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busca por maior arrecadação. Além disso, especificamente quanto ao contribuinte, por 

onerar o consumo, o ICMS permite o repasse aos consumidores do ônus financeiro a ele 

correspondente quando da formação dos preços de venda de bens, serviços e outras 

utilidades, caracterizando-o como legítimo tributo indireto. Como bem salienta Sabbag 

(2013, p. 205), “seguindo na contramão das experiências internacionais, a estrutura 

tributária brasileira constitui-se, predominantemente, de tributos indiretos, ou seja, 

daqueles que incidem sobre o consumo, o lucro, o faturamento”, chegando a ocupar, 

segundo aponta, cerca de 60% da carga tributária total no país. 

Portanto, na condição de imposto indireto, o ICMS assume função extremamente 

ativa no agravamento da regressividade no sistema tributário brasileiro, fenômeno 

caracterizado pela maior oneração das classes mais pobres do país, porquanto o montante 

auferido nas operações tributadas é transferido aos consumidores indistintamente. 

Segundo o estudo “Social Gains in the Balance”2, publicado pelo Banco Mundial em 

fevereiro de 2014, a tributação indireta nos países da América Latina, além de ser a 

principal fonte de arrecadação de exações, tem grande parcela de responsabilidade na 

promoção da desigualdade de renda. Todavia, como cerne deste trabalho, há algo que 

acentua os problemas já expostos. O ICMS inaugurou no sistema tributário nacional, a 

partir do Decreto-lei nº 406/68, o chamado cálculo por dentro, previsão legal 

determinando que o montante do próprio imposto de circulação de mercadorias integraria 

a sua base de cálculo. Com o tempo, infelizmente, tal critério se incorporou na prática 

tributária, influenciando a legislação que veio a reger o mencionado imposto e até mesmo 

a jurisprudência pátria, tendo sido admitida a validade do cálculo por dentro pelo 

Supremo Tribunal Federal (STF) no ano de 2011 nos autos do Recurso Extraordinário nº 

582.461/SP. Em que pesem tais posicionamentos, o presente estudo visa justamente 

defender a impossibilidade de conformação do cálculo por dentro na apuração do 

montante devido do ICMS com os princípios consagrados no Direito Constitucional 

Tributário, balizadores do sistema tributário brasileiro e limitadores do poder de tributar. 

 

2222----    A regraA regraA regraA regra----matriz de incidência tributária do ICMS e seu matriz de incidência tributária do ICMS e seu matriz de incidência tributária do ICMS e seu matriz de incidência tributária do ICMS e seu impacto na análise impacto na análise impacto na análise impacto na análise 

do cálculo por dentro: a diretriz constitucionaldo cálculo por dentro: a diretriz constitucionaldo cálculo por dentro: a diretriz constitucionaldo cálculo por dentro: a diretriz constitucional    

 

                                                           

2 “Latin America’s low tax revenue and high reliance on indirect taxation is an important reason 
for the differences in income inequality compared to developed countries.” (WORLD BANK, 2014, p. 26).  
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Na árdua tarefa de classificar as normas jurídicas tributárias, Carvalho (2012, p. 

234-235), visando desfrutar do mais amplo conteúdo científico, sugere o critério que se 

orienta pelo ângulo do grupo institucional a que pertencem. Nesse sentido, 

correspondendo ao núcleo do tributo, surge a norma tributária em sentido estrito, 

responsável por definir a própria incidência fiscal, sendo denominada, portanto, de regra-

matriz de incidência tributária. A seu turno, referindo-se às demais regras que circundam 

o ramo jurídico em estudo mas que não cuidam, propriamente, do fenômeno da 

incidência, encontram-se as normas tributárias em sentido amplo. Expressando a 

imputação jurídico-normativa por meio do conectivo dever-ser, a regra-matriz de 

incidência tributária conjuga uma hipótese e uma consequência. A primeira alude a um 

fato, sendo denominada descritor, ao passo que a segunda, estabelecendo os efeitos 

jurídicos difundidos pelo acontecimento descrito, vem a ser qualificada como prescritor. 

Conforme aduz o renomado tributarista supracitado: 

 

Na hipótese (descritor), haveremos de encontrar um critério material 
(comportamento de uma pessoa), condicionado no tempo (critério temporal) e 
no espaço (critério espacial). Já na consequência (prescritor), depararemos com 
um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério quantitativo 
(base de cálculo e alíquota). A conjunção desses dados indicativos nos oferece 
a possibilidade de exibir, na sua plenitude, o núcleo lógico-estrutural da norma-
padrão de incidência tributária. (2012, p. 236). 

 

Assim sendo, verifica-se na norma tributária em sentido estrito um modal deôntico 

que orienta uma relação obrigacional de caráter tributário, na qual, uma vez concretizados 

os fatos descritos na hipótese, cabe à consequência a prescrição de uma obrigação 

patrimonial a ser cumprida pelo sujeito passivo, a saber, o pagamento de tributo. Portanto, 

destacável é a valiosa utilidade científica da regra-matriz de incidência tributária para o 

operador jurídico, uma vez que, calcada no Direito Constitucional Tributário, possibilita, 

com facilidade, a identificação e o conhecimento da norma de imposição fiscal, 

permitindo, dessa forma, a realização de profunda e minuciosa análise da figura tributária. 

Como bem salienta Carvalho (2012, p. 51-52), há fundamental comando constitucional 

que norteia a determinação da natureza do tributo, consubstanciado no binômio formado 

pela hipótese de incidência e pela base de cálculo, diretriz que se encontra inserta na 

leitura conjunta do parágrafo 2º do artigo 145 e do inciso I do artigo 154 da Constituição 

Federal. Ao critério quantitativo da norma tributária em sentido estrito incumbe a 

responsabilidade de albergar a base de cálculo, assim como a alíquota. 
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Portanto, cabe ao intérprete o exame não somente da hipótese normativa e do fato 

gerador, isto é, da “previsão abstrata da situação a que atribui o efeito jurídico de gerar a 

obrigação de pagar […] [e de] sua concretização no plano fático” (PAULSEN, 2012, p. 

154), como também do aspecto quantitativo do tributo e sua adequada correspondência 

pecuniária com a hipótese constante na norma jurídica reguladora da obrigação fiscal. 

Como consequência, extrai-se da diretriz insculpida no texto constitucional o 

fundamental papel desempenhado pela base de cálculo na composição da norma tributária 

e na correta determinação do tributo. Nesse sentido, conforme enuncia Carrazza (2011, 

p. 333-340), a Constituição Federal, ao definir a hipótese de incidência dos tributos acaba 

por, consequentemente, estabelecer a chamada base de cálculo possível, que é justamente 

determinada pela perfeita sintonia desta com o critério material da regra-matriz de 

incidência tributária advinda do texto constitucional, perfazendo, portanto, a diretriz 

acima apontada, fruto de uma análise em consonância com o Direito Tributário. 

Sobretudo destinada a dimensionar pecuniariamente o tributo, a base de cálculo 

tem ainda como destacável a sua versatilidade, pois, paralelamente à sua primordial 

aplicação acima referida, dispõe de três distintas funções dotadas de alta relevância no 

estudo da norma tributária (CARVALHO, 2012, p. 310-315). Em primeiro lugar, 

encontra-se a função mensuradora, responsável por medir as proporções reais do fato. Há, 

assim, a fixação da fórmula numérica capaz de expressar o conteúdo econômico da 

hipótese de incidência. Conquanto haja vastíssimo espaço de liberdade para o legislador 

na eleição do suporte mensurador do fato descrito, deve o mesmo, entretanto, ater-se ao 

“obstáculo lógico de não extrapassar as fronteiras do fato, indo à caça de propriedades 

estranhas à sua contextura”, devendo eleger, portanto, elemento factual “idôneo para 

anunciar a grandeza efetiva do evento” (CARVALHO, 2012, p. 311-312). Em seguida, 

aparece a função objetiva, que, por sua vez, é destinada a compor a específica 

determinação da dívida. Assim, após a escolha legal da medida do fato, exsurge a base de 

cálculo, em conjunto com a alíquota, como “fator integrante de uma operação aritmética 

de multiplicação” (CARVALHO, 2012, p. 313) visando formar o produto pecuniário do 

dever jurídico a que submete o sujeito passivo da relação tributária. Por fim, empregada 

a base de cálculo em uma comparação com o critério material da hipótese, verifica-se sua 

capacidade de confirmar, infirmar ou afirmar aquilo que consta no texto da lei. Em razão 

disto, esta última função é denominada comparativa, compreendendo-se a base de cálculo 

como sólido instrumento para a correta leitura da norma jurídica de incidência tributária. 

Nesse sentido, a análise de quaisquer tributos não pode estar dissociada da diretriz 
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constitucional consagrada, devendo-se observar, portanto, a compatibilidade da base de 

cálculo com a hipótese estatuída. 

Assim, no que diz respeito ao ICMS, o estudo não pode ser diferente. Imposto 

estadual definido no inciso II do artigo 155 da Constituição Federal como incidente sobre 

operações relativas à circulação de mercadorias e prestações de serviços de transporte 

interestadual e intermunicipal e de comunicação, o ICMS, via de regra, tem como base 

de cálculo, segundo a Lei Complementar nº 87/1996, o valor da operação mercantil e o 

preço dos serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação. 

Entretanto, causando infortuna estranheza, prevê o referido diploma legislativo no inciso 

I do parágrafo 1º do artigo 13 que, além do preço das mercadorias e dos serviços em que 

o ICMS incide por excelência, sua base de cálculo é ainda integrada pelo montante do 

próprio imposto. Devido a sua estruturação, tal artifício é doutrinariamente conhecido 

como cálculo por dentro, uma vez que o próprio imposto inclui-se no interior da operação 

matemática que visa calcular o montante pecuniário final devido pelo sujeito passivo da 

obrigação tributária relativa a este imposto estadual. Desta feita, seguindo a diretriz 

constitucional sustentada para a determinação da natureza dos tributos, patente é a 

incompatibilidade deste aspecto da base de cálculo do ICMS com a hipótese de incidência 

insculpida para este imposto. 

À guisa de exemplo, quando recai sobre as operações mercantis, o ICMS tem 

como fato gerador a ocorrência de negócios jurídicos que envolvem circulação de 

mercadorias. Nos dizeres de Paulsen e Melo (2012, p. 210-214), dissecando o critério 

material da norma tributária que regula este imposto indireto, operações são “a prática de 

ato jurídico relativo à transmissão de um direito (posse ou propriedade)”, circulação, por 

sua vez, “a passagem das mercadorias de uma pessoa para outra sob um título jurídico” 

e, por fim, se caracteriza mercadoria como “o bem corpóreo da atividade profissional do 

produtor, do industrial, do comerciante e do prestador de serviço, tendo por objeto a sua 

distribuição para consumo, compreendendo-se no estoque da empresa”. Sendo assim, 

restaria à base de cálculo do ICMS expressar idoneamente seu critério material, 

cumprindo adequadamente sua função mensuradora ao medir as proporções reais do fato. 

Dessa forma, o critério quantitativo do tributo deveria ser composto pela aplicação da 

alíquota legal ao valor da operação mercantil, que, por certo, embora envolva diversos 

preços desde a produção da mercadoria até a disponibilização do produto ao consumidor, 

não abrange o imposto. Assim, a correta leitura da norma tributária em sentido estrito 

determina a incidência do ICMS somente após concluída a operação relativa à circulação 
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de mercadorias, quando, de acordo com a função objetiva da base de cálculo, seria o 

momento apropriado para a aplicação da alíquota do imposto na operação aritmética 

destinada a determinar o quantum debeatur, respeitando-se, obviamente, a não 

cumulatividade característica do tributo em foco em eventuais operações mercantis entre 

si relacionadas. Empenhando-se no posicionamento ora defendido, Paulsen e Melo (2012, 

p. 236) são uníssonos ao sustentar que a base de cálculo deve refletir exatamente a 

hipótese de incidência do tributo, não havendo espaços para “elementos estranhos ao 

valor da operação”. 

Todavia, embora se afigure visivelmente perceptível a incompatibilidade do 

cálculo por dentro com a base de cálculo possível do ICMS, bem como seu caráter 

incisivamente contrário aos princípios regentes do Direito Tributário, não vem sendo 

prevalecente a tese ora sustentada no Supremo Tribunal Federal3, conforme já salientado 

nas linhas introdutórias deste trabalho. Instada a se pronunciar a respeito do tema, tem a 

Corte Máxima do país se mostrado reticente à mudança jurisprudencial, mantendo-se 

presa às amarras da tradição apregoada ao longo dos anos no sentido de dar guarida à 

inclusão do montante do próprio imposto na base de cálculo do ICMS. Nesse sentido, 

após ter sido decidido no ano de 1999 a favor da constitucionalidade do cálculo por dentro 

deste imposto indireto nos autos do Recurso Extraordinário nº 212.209/RS, deu-se a 

derradeira decisão sobre a matéria no ano de 2011, no julgamento do Recurso 

Extraordinário nº 582.461/SP4. 

Apesar de seu intuito conservador, ratificando a pretérita visão erigida pelo 

Tribunal Constitucional em que se reconhece a validade do cálculo por dentro perante a 

Carta Magna, é fundamental destacar que a matéria jamais foi enfrentada como 

principaliter tantum em sede de controle concentrado de constitucionalidade, denotando, 

portanto, a ausência de eficácia erga omnes das decisões sobre o tema. Necessário é, 

entretanto, destacar a abordagem suscitada por Didier Jr. e Cunha a respeito do sistema 

de controle de constitucionalidade brasileiro, qual seja, a objetivação do recurso 

extraordinário, da competência do Supremo Tribunal Federal. Segundo noticiam os 

eminentes processualistas, algumas mudanças bastante significativas ocorreram nos 

últimos tempos, dentre as quais se destacam a utilização do recurso extraordinário como 

                                                           

3 Devido ao posicionamento do STF sobre o tema, tem também o Superior Tribunal de Justiça acolhido a 
validade do cálculo por dentro em suas decisões, assim como o Tribunal de Justiça de Minas Gerais. 

4 Dentre os acórdãos lavrados no STF abordando a matéria, podem ser citadas ainda as decisões oriundas 
dos Recursos Extraordinários nº 209.393/SP e nº 254.202/SP, julgados e publicados em 2000. 
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instrumento de controle abstrato de constitucionalidade, servindo, assim, de orientação 

para o Tribunal em futuras situações semelhantes (DIDIER; CUNHA 2012, p. 360-361). 

Contudo, ponderam os citados doutrinadores que os efeitos da referida objetivação não 

estão vocacionados a ocorrer deliberadamente. Segundo afirmam os autores (DIDIER; 

CUNHA 2012, p. 366), considerando que as decisões do STF sobre a constitucionalidade 

do cálculo por dentro foram proferidas pelo Pleno sem a consagração da matéria em 

enunciado da súmula vinculante, sua eficácia inter partes proferida em sede de recurso 

extraordinário até “pode produzir efeitos ultra partes, como precedente jurisprudencial 

vinculativo, mas pode ser revista pelo Pleno do STF, surgindo novos fundamentos e tendo 

em vista a evolução do pensamento a respeito do assunto” (Ibid., p. 366). Conquanto 

tenha sido apresentada proposta de edição de súmula vinculante no julgamento do RE nº 

582.461/SP, não se tem notícias de sua aprovação. Todavia, ainda assim, por ter sido a 

questão constitucional debatida incider tantum, inapta seria a decisão para ficar imune 

pela coisa julgada material. 

Além disso, é importante frisar que em ambos os pleitos decisórios o Plenário 

estava desfalcado de dois Ministros, impossibilitados de comparecer às respectivas 

sessões de julgamento5. Ademais, tem-se por louvável que as decisões tenham sido 

proferidas por maioria, afastando a unanimidade em tão delicado tema, merecendo 

destaque o fato de que no ano de 2011 mais um julgador6 se posicionou em defesa da 

inconstitucionalidade do cálculo por dentro, o que denota a ainda existente divergência 

sobre a matéria. Não obstante o entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal, 

passível de, ainda que remota, mudança jurisprudencial, o debate acadêmico sobre o 

cálculo por dentro não pode se curvar a um posicionamento sustentado em afronta ao 

Texto Maior, pois, como visto, esta figura é técnica que desrespeita diretriz constitucional 

estatuída, uma vez que, por via oblíqua, consagra a incompatibilidade da base de cálculo 

com o critério material, circunstância inconcebível na estrutura da regra-matriz de 

incidência tributária. 

 

                                                           

5 No ano de 1999 estiveram ausentes, justificadamente, os Ministros Carlos Velloso, então Presidente do 
Tribunal, e Celso de Mello. Em 2011, por sua vez, não se encontravam presentes, justificadamente, o 
Ministro Joaquim Barbosa e, em viagem oficial à Federação da Rússia, o Ministro Ricardo Lewandowski. 

6 Já tendo sustentado a tese da inconstitucionalidade do cálculo por dentro no julgamento de 1999, o 
Ministro Marco Aurélio foi acompanhado em 2011 pelo Ministro Celso de Mello. 
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2222----    Estado democrático de direito e tributação: o cálculo por dentro em face Estado democrático de direito e tributação: o cálculo por dentro em face Estado democrático de direito e tributação: o cálculo por dentro em face Estado democrático de direito e tributação: o cálculo por dentro em face 

da segurança jurídica e da legalidadeda segurança jurídica e da legalidadeda segurança jurídica e da legalidadeda segurança jurídica e da legalidade    

 

O estudo do Direito Tributário, especialmente no Brasil, é inapto a passar ao largo 

da reverência à Constituição Federal. Como bem acentua Carrazza, “o fenômeno 

tributário não pode ser analisado com respaldo, apenas, na legislação infraconstitucional” 

(2012, p. 426). Assim, somente a tributação balizada nos limites impostos pelo Texto 

Maior é capaz de conferir legitimidade à atuação estatal, pois, sendo a exigibilidade do 

tributo um ato de império sem a concorrência da vontade do contribuinte, “é justamente 

a Constituição, com seus grandes princípios, que mantém a ação de tributar dentro do 

Estado Democrático de Direito” (CARRAZZA, 2012, p. 427).  

Inobstante tais considerações, a história tem sido diferente com relação ao cálculo 

por dentro. A origem da inclusão do montante do próprio imposto na base de cálculo do 

ICMS remonta à década de 1960, quando era ainda vigente a Constituição de 1967. 

Assim, foi a partir do Decreto-Lei nº 406/1968, no parágrafo segundo do artigo 7º, 

baixado no dia 31 de dezembro pelo então Presidente da República Artur da Costa e Silva, 

que se tornou instituído o cálculo por dentro no ainda intitulado ICM, o imposto que 

incidia somente sobre operações relativas à circulação de mercadorias. Dessa forma, a 

sistemática integrou-se na práxis tributária brasileira, de maneira que, mesmo após a 

promulgação da Constituição Federal de 1988, veio a ser novamente consagrado o cálculo 

por dentro em um diploma regulador do imposto, já enquadrado como ICMS, a nível 

nacional. A repetição da vergastada regra coube então à Lei Complementar nº 87/1996 

(art. 13, § 1º, I). Ainda não satisfeito o constituinte derivado com a regulação da matéria 

em âmbito infraconstitucional, no ano de 2001 foi erigida ao Texto Maior a inclusão do 

próprio ICMS em sua base de cálculo por meio de alteração ocorrida pela Emenda 

Constitucional nº 33 (BRASIL) no artigo 155, com a inclusão da alínea i ao inciso XII de 

seu parágrafo 2º, segundo a qual caberia à lei complementar fixar a base de cálculo do 

ICMS de modo que o montante do imposto a integrasse. A bem da verdade, a redação da 

alínea acrescentada foi elaborada com o fito de consolidar o cálculo por dentro no mais 

alto nível hierárquico não somente na clássica incidência do ICMS sobre operações 

mercantis e serviços de comunicação e de transporte intermunicipal e interestadual, como 

também sobre as importações de bens, mercadorias ou serviços, ponto que até então 
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carecia de pleno esclarecimento na legislação até a aprovação da Emenda Constitucional 

nº 33/2001. Trata-se, segundo Carraza (2011, p. 352), de genuína “manobra capciosa”. 

Dessa forma, bem se vê que a prática de incluir o próprio ICMS em sua base de 

cálculo tornou-se ato arraigado no sistema fiscal brasileiro, sendo fato que perdura há 

mais de quarenta anos na aferição das receitas estaduais advindas do imposto em 

comento. Nesse sentido, demonstrando o regime de exceção constitucional salvaguardado 

ao cálculo por dentro no âmbito jurisprudencial, uma análise dos votos proferidos no 

julgamento do Recurso Extraordinário nº 582.461/SP permite visualizar que o 

posicionamento dominante no Plenário foi profundamente marcado pela inércia. O forte 

apego a uma tradição fiscal em detrimento da carta de direitos concedida ao contribuinte 

na Constituição é circunstância que se extrai dos votos adiante colacionados: 

 

Ministro Luiz Fux: “O legislador complementar estabeleceu que incide o 
ICMS sobre o valor da mercadoria e mais sobre a base de cálculo, incluindo-
se o ICMS devido. Então, se é justo ou se é injusto pouco importa, está na 
Constituição Federal, está na lei complementar. […] Essa jurisprudência é 
mais do que vintenária, uma ruptura dessa jurisprudência, que está de acordo 
com a Lei Complementar nº 87, traz severos desastres e prejuízos para os 
Estados que contam com essa receita e os seus consectários.” (p. 218-219). 
Ministro Dias Toffoli: “Entendo que é o caso de ratificar a jurisprudência 
consolida neste Supremo Tribunal Federal (RE nº 212.209/RS), […] A 
inclusão do tributo repassado ao consumidor, em sua própria base de cálculo, 
é uma decisão do legislador e, no Brasil, tem sido a tradição.” (p. 223). 

 

Ademais, impende destacar que a tentativa de respaldo constitucional ao cálculo 

por dentro se origina de Emenda ao texto originário, este que, todavia, ostenta 

superioridade. Dessarte, devem prevalecer os direitos fundamentais dos contribuintes 

insculpidos como cláusulas pétreas na Carta Magna, pois, como afirmam Mendes e 

Branco (2012, p. 156), “o significado último das cláusulas de imutabilidade está em 

prevenir um processo de erosão da Constituição”. Assim, pensar o contrário é postura que 

não se coaduna com a égide constitucional conferida ao contribuinte face a eventuais 

abusos cometidos pelo Estado enquanto arrecadador de tributos, pois, “a reiteração da 

inconstitucionalidade não a torna constitucional, como é cediço” (CARRAZZA, 2011, p. 

344). Ora, indubitável é que a efetividade dos direitos fundamentais depende 

precipuamente de uma atuação positiva da parte do Poder Judiciário, tal qual 

brilhantemente exposto pelo Ministro Marco Aurélio em palavras proferidas perante os 

demais magistrados na ocasião do julgamento em tela: 
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Ministro Marco Aurélio: “Não se pode consagrar, em um Colegiado, o apego 
ao misoneísmo. Só porque, no passado, concluiu-se de certa forma, sendo o 
Colegiado outro Colegiado em termos de composição, não se pode passar a 
bater carimbo. Isso não é julgamento.” (p. 216). 

 

Nesse sentido, “a manipulação da base de cálculo do tributo acaba fatalmente 

alterando sua regra-matriz constitucional, deixando o contribuinte sob o império da 

insegurança” (CARRAZZA, 2011, p. 335), sendo esta exatamente a consequência da falta 

de correspondência entre a base de cálculo do ICMS e a sua hipótese de incidência 

determinada na Constituição. O princípio da segurança jurídica encontra guarida no 

próprio conceito de Estado Democrático de Direito, sendo deste um verdadeiro corolário. 

Expressamente insculpido no Preâmbulo da Carta Magna, é destacado como um valor 

máximo da sociedade brasileira, assumindo, portanto, um caráter de indispensabilidade 

no sistema jurídico nacional. Ademais, insta ressaltar que a segurança jurídica se coloca, 

ao mesmo tempo, como um subprincípio e um sobreprincípio no ordenamento pátrio. 

Como enfatiza Paulsen, além de derivar do princípio do Estado de Direito, existem 

diversos princípios decorrentes da segurança jurídica “que se prestam à afirmação de 

normas importantes para a efetivação da segurança”, resguardando, assim, “valores a 

serem promovidos na linha de desdobramento da sua concretização” (2012, p. 69). Aliás, 

valiosas são as palavras de Heleno Torres, asseverando que a segurança jurídica, “como 

regra expressa, tanto se faz presente na condição de 'direito fundamental à ordem jurídica 

segura' quanto na acepção de garantia material aos direitos e liberdades protegidos, sobre 

os quais exerce a função de assegurar efetividade” (2011, p. 188 apud CARRAZZA, 

2012, p. 463). 

Entretanto, em franca contrariedade à força que emana do princípio da segurança 

jurídica, a decisão prolatada nos autos do Recurso Extraordinário nº 582.461/SP obstina-

se em não reconhecer a necessária e eficaz proteção aos direitos fundamentais dos 

contribuintes garantida pelo princípio em comento. De acordo com a exposição do 

pensamento dominante na lavra dos votos vencedores, não haveria, em sede 

constitucional, a previsão de um direito capaz de afastar a incidência de tributos na base 

de cálculo de outras exações fiscais. Conforme trecho proferido pela Ministra Ellen 

Gracie na oportunidade, “não há uma garantia constitucional genérica contra a 

sobreposição de tributos, o que foi destacado pelo Ministro Ilmar Galvão ainda no mesmo 

RE 212.209” (p. 207). Há, porém, completa distinção entre o exposto e a tributação em 

que se inclui o próprio imposto em sua base de cálculo, demonstrando, novamente, o 
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apego à tradição jurisprudencial da Corte em detrimento da melhor interpretação 

constitucional. Todavia, cumpre a menção à doutrina de Carvalho (2012, p. 238), segundo 

a qual não deve ser feita a interpretação cru das normas jurídicas, com base em um simples 

foco literal. Em verdade, a leitura das regras reguladoras do campo tributário deve ocorrer 

com respeito a todo o sistema jurídico formado a partir da Constituição. 

Nesse diapasão, segundo corretamente enuncia Carrazza (2012, p. 455-457), há 

na ordem constitucional brasileira um conjunto de proibições dispostas sistematicamente 

que visam limitar o poder de tributar, resultando em verdadeira determinação de cunho 

negativo, porquanto restringem o conteúdo possível das normas relacionadas à tributação. 

Dentre tais vedações, está certamente a diretriz constitucional que determina a base de 

cálculo possível, fundada na compatibilidade com o critério material da regra-matriz. 

Assim sendo, foi com base no citado conjunto de direitos fundamentais garantidos ao 

contribuinte na Constituição Federal que Carvalho conceituou o chamado Estatuto do 

Contribuinte. Segue abaixo sua destacada construção doutrinária: 

 

Define-se o estatuto do contribuinte, ao pé de nossa realidade jurídico-positiva, 
como a somatória, harmônica e organizada, dos mandamentos constitucionais 
sobre matéria tributária, que, positiva ou negativamente, estipulam direitos, 
obrigações e deveres do sujeito passivo, diante das pretensões do Estado (aqui 
utilizado na sua acepção mais ampla e abrangente – entidade tributante). E 
quaisquer desses direitos, deveres e obrigações, porventura encontrados em 
outros níveis da escala jurídico-normativa, terão de achar respaldo de validade 
naqueles imperativos supremos, sob pena de flagrante injuridicidade. (1978 
apud CARRAZZA, 2012, p. 459, grifos do autor). 

 

Portanto, é a partir do respeito aos referidos direitos fundamentais e à faixa de 

liberdade do contribuinte onde a tributação não pode se desenvolver que o referido 

Estatuto tem aplicabilidade plena, balizando a atuação do Fisco perante os sujeitos 

passivos das obrigações tributárias. Dessarte, sendo visível que a base de cálculo por 

dentro do ICMS determina a incidência do imposto sobre matéria estranha à hipótese 

descrita na Constituição, tem-se por desconsiderado o Estatuto do Contribuinte, o que 

fere de morte a segurança jurídica que o fundamenta. Apesar disso, mais uma vez se 

destaca negativamente o cálculo por dentro. Em verdade, percebe-se claramente que a 

inclusão do montante do próprio imposto na base de cálculo do ICMS é uma postura 

contrária aos ditames da boa-fé objetiva, uma vez que tal técnica se caracteriza por 

artifício simulador elaborado com o fim de ludibriar o contribuinte. Consequentemente, 

atua no desvirtuamento a regra-matriz constitucional de maneira oblíqua, o que denota 

uma afronta a princípios que norteiam a tributação. Como bem sustentado por Heinz 
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Paullick (1980, p. 36 apud CARRAZZA, 2012, p. 460), “o moderno direito tributário já 

não conhece o súdito, que era um mero objeto da tributação. A atual administração 

financeira relaciona-se com o cidadão livre e emancipado, que possui, em virtude da 

Constituição, uma esfera jurídica própria.” 

À vista disso, o contribuinte, como cidadão livre, deve ser tributado com a garantia 

da segurança jurídica e da boa-fé objetiva, tendo ao seu lado, por certo, um estatuto de 

direitos fundamentais que lhe garante uma tributação pautada nos preceitos do Direito 

Constitucional Tributário, dentre os quais se destaca a necessária equivalência da base de 

cálculo do tributo com sua hipótese de incidência, circunstância infortunadamente não 

respeitada no cálculo por dentro do ICMS. Ademais, o Estado Democrático de Direito, 

devido a sua própria essência, tem o condão de limitar os poderes públicos. Para tanto, 

visando o cumprimento deste objetivo, é a lei, em seu amplo sentido, o instrumento 

idôneo a conduzir a atuação estatal de maneira a garantir, legitimamente, os direitos 

fundamentais garantidos às pessoas. Assim, caracterizado o princípio de legalidade, toda 

a atividade estatal deve estar à lei vinculada, o que denota, portanto, o primado desta no 

Estado de Direito. Ademais, insta salientar que, como verdadeira Lei das Leis, a 

Constituição tem como tarefa o balizamento da própria produção legislativa, ordenando, 

dessa forma, o obrigatório ajuste das leis aos preceitos constitucionais. Na seara tributária, 

a seu turno, não é diferente. Em verdade, ocupa o princípio da legalidade no campo fiscal 

autêntico lugar de destaque, pois, como acentua Schoueri, até “mesmo em regimes 

ditatoriais a matéria tributária foi excepcionada, preservando-se o princípio de que a 

cobrança de um tributo é condicionada à concordância prévia dos contribuintes, 

diretamente ou por meio de seus representantes” (2012, p. 357). Sendo assim, se comporta 

o princípio da legalidade como “uma das mais importantes colunas sobre as quais se 

assenta o edifício do direito tributário” (CARRAZZA, 2012, p. 272), cuidando o texto 

constitucional, inclusive, de expressamente regular a matéria ao determinar ser vedado 

aos entes federados “ exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça” ( BRASIL, 

1988. Art. 150, I) 

Apesar do direcionamento dado ao Poder Legislativo em sua função legiferante, 

não raras vezes é o princípio da legalidade desrespeitado. Padecendo a norma de 

inconstitucionalidade, ocorre, como bem pondera Carrazza, “o desvio de poder, […] um 

vício, de natureza objetiva, caracterizado pelo desencontro entre o conteúdo da lei e 

aquele que seria o adequado à consecução dos fins traçados pela Constituição.” (2012, p. 

376, grifos do autor). Assim, no que se refere ao vergastado cálculo por dentro do ICMS, 
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patente é o desvio de poder na elaboração das normas sobre as quais repousa a combatida 

técnica fiscal, tendo em vista o visível descompasso entre sua previsão legal e os preceitos 

consagrados na Constituição Federal. Dessa forma, tendo sido demonstrada a 

incompatibilidade da base do cálculo do ICMS com sua hipótese de incidência a partir da 

inclusão do próprio imposto no montante pecuniário em que incide a alíquota, atestada 

está a inconstitucionalidade do cálculo por dentro, o que configura, portanto, uma afronta 

ao tipo tributário descrito para este imposto na Carta Maior. Com a devida ênfase, 

Carrazza (2011, p. 342) descreve tal artimanha fazendária como verdadeiro novo imposto 

não ancorado no texto constitucional, tratando-se de peça que extrapola os tipos 

tributários possíveis à instituição pelos Estados e pelo Distrito Federal, violando, assim, 

o princípio da reserva das competências tributárias. 

Ademais, cumpre ressaltar que, tendo a Constituição delegado à Lei 

Complementar a tarefa de “estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária” 

(BRASIL, 1988. Art. 146, III), coube ao Código Tributário Nacional determinar que 

somente a lei, em sintonia com o princípio da legalidade, pode estabelecer “a fixação de 

alíquota do tributo e da sua base de cálculo” (BRASIL, 1966 ). Contudo, em confronto 

com a cerrada tipicidade tributária, implica o cálculo por dentro em indevida majoração 

das alíquotas legalmente estatuídas, ao contrário do que ocorre nos impostos calculados 

por fora. D'Avila explicita que, para se realizar o cálculo por dentro do ICMS, deve ser 

utilizada a fórmula “100 ÷ (100 - alíquota)”, que tem como resultado um fator que, uma 

vez multiplicado pelo valor da operação mercantil, traz ao conhecimento a inidônea base 

de cálculo em que se encontra embutido o valor do próprio imposto (2009, p. 106). Além 

disso, valendo-se de outra equação como ferramenta (CARRAZZA, 2011, p. 343), 

caracterizada, a seu turno, por “(100 x alíquota) ÷ (100 - alíquota)”, extrai-se a real 

alíquota incidente de fato na operação tributada, demonstrando, portanto, que as alíquotas 

do ICMS são inconstitucionalmente majoradas com a utilização do combatido cálculo por 

dentro. 

Dessa forma, considerando como exemplo uma hipotética operação mercantil no 

valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais)7, tributada a 18% (dezoito por cento) conforme a 

                                                           

7 Dentre os valores que compõem o preço da operação mercantil podemos citar o próprio custo da 
mercadoria, as despesas administrativas e financeiras e o lucro do contribuinte de direito do imposto 
(D'AVILA, 2009, p. 107). 
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previsão legal8, seria incidente, em verdade, uma alíquota de 21,95% (vinte e um vírgula 

noventa e cinco por cento) sobre a operação realizada, resultando em uma base de cálculo 

fictícia de R$ 12.195,00 (doze mil cento e noventa e cinco reais), na qual se encontrariam 

embutidos o preço da operação de circulação de mercadorias e o valor do imposto 

calculado por dentro, totalizado este no montante de R$ 2.195,12 (dois mil cento e 

noventa e cinco reais e doze centavos) a ser direcionado ao ente tributante9. Dessarte, 

configura-se a existência de duas alíquotas na tributação do ICMS: a legal e a real. No 

primeiro caso, tem-se uma alíquota que, embora devidamente prevista no texto legal, é 

apenas de fachada, uma vez que, com a inserção do próprio imposto na base de cálculo, 

ocorre a sua oblíqua majoração. Sendo, portanto, a alíquota legal desrespeitada, verifica-

se a configuração da alíquota real que corresponde efetivamente à parcela pecuniária 

cobrada pelo Estado-membro a título de ICMS. Portanto, em vez de seguir a 

Administração Fazendária o adequado percurso constitucional com aptidão para 

promover eventual aumento de alíquotas, isto é, por meio da lei e com respeito às demais 

limitações ao poder de tributar, optou o Fisco por promover a majoração do tributo devido 

por meio do cálculo por dentro, um artifício manejado pela via oblíqua e à margem do 

sistema de proteção do contribuinte. Por consequência, resta claro que o método eleito 

pelo legislador para aferir o montante de ICMS devido burla a alíquota legalmente 

prevista, merecendo o repúdio da ordem jurídica por macular a Lei das Leis e, 

consequentemente, o princípio da legalidade, condutor da tributação no Estado 

Democrático de Direito. 

 

4444----    Cálculo por dentro e direito de propriedade: a afronta à capacidade Cálculo por dentro e direito de propriedade: a afronta à capacidade Cálculo por dentro e direito de propriedade: a afronta à capacidade Cálculo por dentro e direito de propriedade: a afronta à capacidade 

contributiva e à vedação ao confiscocontributiva e à vedação ao confiscocontributiva e à vedação ao confiscocontributiva e à vedação ao confisco    

 

A tributação por parte do Estado está intimamente ligada ao direito fundamental 

de propriedade, garantido pela Constituição Federal no inciso XXII de seu artigo 5º. Em 

verdade, conforme ensinamentos de Mendes e Branco (2012, p. 1605), a atividade 

                                                           

8 No Estado de Minas Gerais, conforme estatui o art. 12, I, d da Lei Estadual nº 6.763/1975, é de 18% 
(dezoito por cento) a alíquota residual do ICMS nas operações e nas prestações internas não constantes em 
alíneas específicas. 

9 “E não se diga que a majoração não tenha maior relevância. Para uma alíquota de 12%, o alargamento é 
de 13,64%; para uma alíquota de 17%, a ampliação da base salta para 20,48%; se a alíquota for 18%, a 
expansão é de 21,95%; para alíquotas mais altas, de 25% e 30%, a majoração, simplesmente, assume 
proporções elevadíssimas, 33,33% e 42,86% respectivamente.” (D'AVILA, 2009, p. 107). 
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tributária pressupõe a propriedade privada, tendo em vista sua intrínseca relação de 

dependência. Nesse sentido, embora destinada a receita tributária à nobre finalidade de 

assegurar a saúde orçamentária do Estado com vistas à realização das funções públicas a 

ele atribuídas, resta patente a invasão sofrida no patrimônio privado como decorrência 

lógica da tributação, uma vez que, como visto, consiste o tributo em obrigação pecuniária 

de caráter impositivo incidente sobre a riqueza dos particulares. 

Dessa forma, tendo em vista a necessidade de se buscar a promoção da máxima 

efetividade do direito fundamental de propriedade, somente é autorizada a incursão no 

patrimônio particular pela atividade arrecadatória se for mantido o respeito aos ditames 

constitucionais estatuídos em prol de uma tributação capaz de realizar-se em sintonia com 

a proteção da propriedade privada. Assim sendo, com o fito de estabelecer parâmetros à 

atuação da Administração Fazendária, a Constituição regula de maneira rígida o ofício 

fiscal desenvolvido pelo Estado, atestando, desse modo, que somente seja restringida pela 

tributação a garantia da propriedade nas condições delimitadas pelo texto constitucional, 

pois “essa garantia institucional deve traçar limite à ação legislativa, mas ao mesmo 

tempo é por ela (ação legislativa) conformada. Há de se identificar um conceito de 

propriedade adequado que permita assegurar a proteção do instituto” (MELLO, 2012, p. 

416). Com efeito, o sistema tributário nacional é constitucionalmente estruturado de 

forma a garantir que as pessoas sejam tributadas com justiça, esta que, segundo Elizabete 

Mello (2013, p. 38), é entendida “como […], uma forma de o poder público conseguir 

suprir suas necessidades de forma abrangente, sem onerar demasiadamente o 

contribuinte.” 

Nesse sentido, especificamente no âmbito do ICMS, assume a Constituição 

Federal a responsabilidade de determinar diversas prescrições normativas que dão guarida 

ao direito fundamental a uma tributação justa no campo da normatização e da consequente 

arrecadação deste imposto estadual. Assim, com previsão na Carta Magna, a “seletividade 

implica tributação diferenciada conforme a qualidade do que é objeto da tributação, 

atribuindo-se alíquotas diferentes para produtos diferentes” (BRASIL, 1988. Art. 155, § 

2, III) mediante o critério da essencialidade do produto, da mercadoria ou do serviço 

(PAULSEN, 2012, p. 66). Desse modo, a seletividade perfaz-se em medida de valorosa 

contribuição aos valores constituidores do direito fundamental a uma tributação justa, 

visto que dedica-se à promoção de maior carga tributária sobre produtos supérfluos e a 

uma menor incidência sobre produtos e serviços de primeira necessidade. Por outro lado, 

é também digno de nota o princípio da não cumulatividade no ICMS. De acordo com o 



169 

 

comando constitucional (BRASIL, 1988. Art. 155, § 2º, I), este imposto deve ser “não-

cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de 

mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo 

ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.” A partir de tal preceito infere-se que “em cada 

operação ou prestação é assegurada ao contribuinte, de modo peremptório, […] uma 

dedução (abatimento) correspondente aos montantes cobrados nas operações ou 

prestações anteriores” (CARRAZZA, 2011, p. 384), fomentando, assim, medida inerente 

a uma justa tributação, porquanto objetiva o princípio da não cumulatividade evitar que 

seja o ICMS responsável por distorcer “as formações dos preços e da própria 

competitividade das empresas” (CARRAZZA, 2011, p. 381). 

Por conseguinte, considerando a estrutura constitucional construída para o ICMS 

com foco na realização do direito fundamental a uma tributação justa, verifica-se que a 

técnica do cálculo por dentro exerce papel inibidor da seletividade e da não 

cumulatividade, uma vez que, com a majoração indevida das alíquotas, frustra a 

promoção de uma menor tributação de bens e serviços essenciais, bem como efetiva uma 

maior arrecadação do ente tributante em um imposto que, por não incidir sobre o valor 

agregado, grava o valor total da operação. Em consonância com o exposto, assim afirma 

John Rawls: 

 

[A finalidade dos] tributos e normas não é aumentar a receita (liberar recursos 
para o governo), mas corrigir, gradual e continuamente, a distribuição de 
riqueza e impedir concentrações de poder que prejudiquem o valor equitativo 
da liberdade política e da igualdade equitativa de oportunidades. (2008, p. 345-
347 apud MELLO, E.R., 2013, p. 55). 

 

Portanto, para que o “dever de pagar tributos seja exercido pelo contribuinte, faz-

se necessário que a exação cobrada observe determinados limites de modo a que não se 

transforme em verdadeiro obstáculo à vida do cidadão” (DUTRA, 2010, p. 80). Assim, 

visando permitir a adequada fruição dos direitos ao contribuinte garantidos a nível 

constitucional, surge o princípio da capacidade contributiva como escudo protetor da 

propriedade, porquanto “mensurar a possibilidade econômica de contribuir para o erário 

com o pagamento de tributos é o grande desafio de quantos lidam com esse delicado 

instrumento de satisfação dos interesses públicos” (CARVALHO, 2012, p. 169). Em 

atenção aos meandros que cercam o tema da capacidade contributiva, desenvolveu a 

doutrina a classificação deste princípio em duas específicas acepções: objetiva ou 

absoluta e subjetiva ou relativa. Em relação à capacidade contributiva em seu sentido 
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subjetivo ou relativo, tem-se um corolário direto do princípio da igualdade, porquanto 

intenta que o Estado exija do cidadão sua respectiva contribuição “para as despesas 

públicas na medida da sua capacidade econômica, de modo que os mais ricos contribuam 

progressivamente mais em comparação aos menos providos de riqueza” (PAULSEN, 

2012, p. 75). Quanto aos impostos indiretos, tais como o ICMS ora em estudo, a promoção 

da capacidade contributiva subjetiva se realiza por meio, por exemplo, da citada 

seletividade, cumpridora dos comandos constitucionais emanados do direito fundamental 

a uma tributação justa e fiel técnica fiscal a serviço da isonomia. 

Entretanto, na análise da inclusão do montante do próprio ICMS em sua base de 

cálculo em face do princípio da capacidade contributiva, sobressai o exame de sua faceta 

absoluta ou objetiva, pois, como acentua Leandro Paulsen (2012, p. 77), tem esta acepção 

do princípio em tela papel extremamente importante “na adequada interpretação das bases 

econômicas dadas à tributação e da própria norma tributária impositiva, particularmente 

quanto ao seu fato gerador e à sua base de cálculo”, lugar este onde repousa o combatido 

cálculo por dentro. Por conseguinte, decorre do sentido objetivo da capacidade 

contributiva a determinação constitucional de que a incidência tributária somente é 

autorizada a ocorrer sobre fatos que expressem inequívoco conteúdo econômico, 

perfazendo-se, portanto, um dever destinado ao legislador caracterizado pela necessidade 

de que tenham a hipótese de incidência e a base de cálculo dos tributos manifesta 

dimensão econômica (CARRAZZA, 2012, p. 98 e 121). 

Nesse sentido, considerando que o cálculo por dentro é mecanismo consistente na 

inclusão do montante do próprio tributo na base de cálculo do ICMS, verifica-se, portanto, 

que há a tributação de fato inapto a expressar idoneamente um conteúdo econômico 

decorrente de uma riqueza tributável, porquanto a incidência tributária permitida 

constitucionalmente a ocorrer sobre operações mercantis e prestações de serviços dá 

espaço à adição de valores estranhos ao critério material da regra-matriz do ICMS 

definido na Constituição, efetivando, em verdade, a cobrança de imposto sobre imposto. 

Assim, em virtude da previsão do cálculo por dentro no âmbito do ICMS, afigura-se a 

ocorrência do chamado bis in idem, expressão do Direito Tributário que “designa a dupla 

tributação estabelecida por um único ente político sobre o mesmo fato gerador” 

(PAULSEN, 2012, p. 60), pois o Estado-membro, na condição de sujeito passivo do 

tributo, passa a ter autorização para apurar o quantum debeatur final após já ter sido 

embutido o valor do próprio imposto em sua base de cálculo. Embora Paulsen (2012, p. 

60) alerte não haver uma garantia constitucional genérica contra o bis in idem, afirma 
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corretamente o autor que existem várias restrições a tal figura que podem ser expressa ou 

implicitamente extraídas da Constituição Federal. Desse modo, dentre as limitações à 

cobrança de imposto sobre imposto, certamente está o sentido objetivo do princípio da 

capacidade contributiva. Como bem assinala Micaela Dominguez Dutra (2010, p. 61), a 

Constituição não prevê a capacidade contributiva somente no parágrafo primeiro do 

artigo 145 mas também ao longo dos dispositivos que elencam os impostos em geral, uma 

vez que, indicando a aptidão de contribuir e a consequente obrigação tributária, 

demonstram a necessária vinculação da base de cálculo à riqueza econômica descrita no 

critério material previsto. 

Assim, incontestável é que o legislador, ao instituir o cálculo por dentro, 

ultrapassou os limites impostos pelos Princípios Gerais do Direito Privado na 

interpretação do critério material da regra-matriz constitucional do ICMS, adicionando 

ao preço das operações mercantis e das prestações de serviços tributáveis o próprio valor 

do tributo, inapto a expressar qualquer tipo de riqueza por parte do sujeito passivo da 

exação, manifestando, portanto, afronta à capacidade econômica do contribuinte. Desse 

modo, não pode a tributação alcançar fatos insuscetíveis de expressar riqueza econômica, 

pois “onde inexiste riqueza, não pode haver tributação” (PAULSEN, 2012, p. 78). Sobre 

o tema, aguçada foi a percepção do Ministro Marco Aurélio no julgamento do Recurso 

Extraordinário nº 582.461/SP (BRASIL, 2011) ao expor que o contribuinte de direito, 

seja na condição de comerciante, industrial, produtor ou prestador de serviço, nada aufere 

com o ICMS, porquanto o valor pecuniário devido é integralmente arrecadado pelo 

Estado. Assim, inviável cogitar-se da inclusão do montante do imposto em sua própria 

base de cálculo, uma vez que afigura-se o tributo inidônea expressão de riqueza 

econômica, incompatível com o princípio da capacidade contributiva. 

Ademais, prevista no texto constitucional em meio às limitações ao poder de 

tributar10, a proibição de tributo com efeito de confisco atua como genuína medida da 

capacidade econômica do contribuinte. Segundo respeitada lição de Klaus Tipke, “a 

capacidade contributiva termina, de todo modo, onde começa o confisco, que leva à 

destruição da capacidade contributiva” (1998, p. 67 apud DUTRA, 2010, p. 90). Em 

objetiva conceituação, Lobo Torres define como confiscatório “o tributo que aniquila a 

propriedade privada, atingindo-a em sua substância e essência” (1999, p. 132 apud 

SCHOUERI, 2012, p. 428). A seu turno, Carrazza (2012, p. 113) preceitua que 

                                                           

10 Art. 150, IV, Constituição Federal. 
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“confiscatório é o imposto que, por assim dizer, 'esgota' a riqueza tributável das pessoas, 

isto é, que passa a largo de suas capacidades contributivas, impondo-lhes ônus que vão 

além do que se entende por razoável.” Sendo assim, considerando que macula a vedação 

à instituição de exações fiscais com efeito de confisco a tributação de fatos situados fora 

da regra-matriz constitucional prevista para os tributos, certo é que o cálculo por dentro 

do ICMS é previsão que merece ser repugnada, tendo em vista que, ao propor a inclusão 

do próprio imposto em sua base de cálculo, direciona a incidência tributária sobre riqueza 

claramente não tributável, em notório desprezo ao princípio da capacidade contributiva. 

Portanto, a justa tributação deve necessariamente deitar raízes na Constituição, 

consoante os preceitos que guardam o direito de propriedade do contribuinte. Vindo, 

entretanto, a incidir o tributo sobre fatos que ultrapassem os limites da capacidade 

contributiva, consubstanciado estará o efeito de confisco, expressamente vedado pelo 

Direito Constitucional Tributário. Nesse passo, a invasão desmedida no patrimônio 

particular acarreta, por consequência, o enriquecimento indevido do Estado, que, às 

custas de uma arrecadação fiscal lastreada em uma base de cálculo formada pela inclusão 

de uma riqueza constitucionalmente intributável, termina por recolher aos cofres públicos 

mais do que deveria. Segundo aduz Agostinho Alvim (1957 apud TAVARES DA SILVA, 

2012, p. 822), “a condenação de enriquecimento injustificado é princípio geral de direito” 

que orienta todo o ordenamento jurídico, encontrando expressa previsão no Código Civil 

brasileiro11. Dessa forma, inexistindo justa causa constitucional para a tributação do 

ICMS fundada na capciosa técnica do cálculo por dentro, caracterizado está o 

enriquecimento indevido do Estado em decorrência da obrigação tributária responsável 

por gerar diminuição do patrimônio do contribuinte, o que, consequentemente, promove 

o seu injustificado empobrecimento. 

À guisa de exemplo, examinemos a hipotética situação desenvolvida no item 3.3 

deste trabalho quanto à tributação do ICMS. Precificada a operação mercantil no valor 

total de R$ 10.000,00 (dez mil reais), incidiu sobre o montante a alíquota legal de 18% 

(dezoito por cento), resultando, em razão do cálculo por dentro, em uma alíquota real de 

21,95% (vinte e um vírgula noventa e cinco por cento), conforme visto. Assim, em vez 

de ser a operação tributada na quantia ideal de R$ 1.800,00 (um mil e oitocentos reais), 

adequadamente calculada por fora e correspondente ao critério quantitativo da regra-

matriz constitucional do ICMS, porquanto incidente uma alíquota de 18% (dezoito por 

                                                           

11 Art. 884, Lei nº 10.406/2003 (BRASIL). 
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cento), foi arrecadado aos cofres públicos, de fato, o montante de R$ 2.195,12 (dois mil 

cento e noventa e cinco reais e doze centavos). Com isso, se apropriou o Estado na 

operação tributada do valor de R$ 395,00 (trezentos e noventa e cinco reais) além do 

constitucionalmente devido pelo contribuinte, ocasionando, assim, o locupletamento 

ilícito do ente tributante. Ademais, levando-se em conta o fenômeno da repercussão 

tributária a partir do qual o ônus do imposto indireto é repassado indistintamente ao 

consumidor, isto é, o contribuinte de fato, mais grave se tornam os efeitos confiscatórios 

no âmbito do ICMS. Como bem assinala Micaela Dutra (2010, p. 93), “para um país em 

desenvolvimento, […] uma tributação que se concentra sobre a classe média, a qual não 

se utiliza da maioria dos serviços prestados pelo Estado, o que faz com que tenha de 

contratar tais serviços no mercado, sem que para tal haja possibilidade justa de dedução, 

tende a ser confiscatória, além de prejudicial ao desenvolvimento nacional.” Nesse 

sentido, para fins de exemplificação, consideremos uma família de três pessoas, residente 

na zona urbana em Minas Gerais, com um consumo mensal médio de energia elétrica 

próximo a 180 kWh (cento e oitenta quilowatts-hora)12. A tarifa residencial comum 

praticada no Estado pela concessionária do setor elétrico é de R$ 0,39642/kWh (trinta e 

nove mil seiscentos e quarenta e dois centésimos milésimos de real por quillowatt-hora), 

um preço formado pelos custos da própria energia, da distribuição e da transmissão, além, 

é claro, do lucro e de outros encargos administrativos e financeiros13. Considerando, desse 

modo, o consumo familiar ilustrado no caso em tela, verifica-se como preço final da 

operação relativa a energia elétrica o valor aproximado de R$ 70,00 (setenta reais).  

Outrossim, desconsiderando, para fins didáticos, a incidência da contribuição de 

iluminação pública, bem como de contribuições sociais também embutidas, na práxis 

fiscal, na conta de energia elétrica do consumidor, tais como COFINS e PIS/PASEP, tem-

se que, incidindo na operação relativa a energia elétrica de consumo residencial acima 

exemplificada a alíquota legal de 30% (trinta por cento) prevista para o ICMS no Estado 

de Minas Gerais14, o montante devido a título de imposto, em função do cálculo por 

dentro, é quantificado em R$ 30,00 (trinta reais), tendo em vista a incrivelmente majorada 

alíquota real de 42,86% (quarenta e dois vírgula oitenta e seis por cento). Dessarte, em 

                                                           

12 Conforme dados fornecidos pela Empresa de Pesquisa Energética (EPE), empresa pública 
vinculada ao Ministério de Minas e Energia, na “Resenha Mensal do Mercado de Energia Elétrica” nº 79, 
publicada em abril de 2014, o consumo médio mensal de energia elétrica nas residências do país é de 
aproximadamente 166 kWh (EPE, 2014). 

13 Valor da tarifa residencial ratificado pela Aneel por meio da Resolução Homologatória nº 
1.700/2014 (CEMIG, 2014). 

14 Art. 12, I, g, g.2 da Lei Estadual nº 6.763/1975. 
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vez de ser o ICMS cobrado à apropriada quantia de R$ 21,00 (vinte e um reais), há, devido 

à inclusão do próprio imposto em sua base de cálculo, um aumento de R$ 9,00 (nove 

reais) no quantum debeatur a que está sujeito o contribuinte, sendo o valor, 

consequentemente, repassado ao consumidor. Portanto, analisando as circunstâncias de 

uma maneira ampla, ao longo de um ano terá a família contribuído com cerca de R$ 

108,00 (cento e oito reais), montante que, por sua vez, alcançará R$ 3.240,00 (três mil 

duzentos e quarenta reais) em trinta anos, ignorando, no caso, variações monetárias. Por 

conseguinte, levando-se em conta que no ano de 2010 existiam cerca de 1.479.410 (um 

milhão quatrocentos e setenta e nove mil quatrocentos e dez) famílias compostas por três 

pessoas residindo em domicílios particulares na área urbana de Minas Gerais15, a quantia 

indevidamente recolhida aos cofres públicos do Estado em virtude do cálculo por dentro 

do ICMS poderia facilmente atingir o montante de R$ 159.776.280 (cento e cinquenta e 

nove milhões setecentos e setenta e seis mil duzentos e oitenta reais) durante um ano de 

arrecadação fiscal. 

Com efeito, a análise expendida, concentrada apenas no campo da energia elétrica 

consumida por famílias de três pessoas residentes em um único ente da Federação, 

demonstra somente uma pequena parcela do grande problema gerado pelo cálculo por 

dentro do ICMS. Por certo, os efeitos confiscatórios da injusta tributação em comento é 

chaga que restringe a propriedade de toda a população nacional, pois, ocorrendo de 

maneira velada, é diluída em meio a toda a massa de consumidores, uma vez que, ao 

atingir uma extensa lista de mercadorias e serviços tributáveis, possibilita, por 

consequência, o indevido recolhimento de exorbitantes quantias aos cofres públicos.  

Dessa forma, exposta a intributabilidade do próprio imposto embutido em sua base de 

cálculo, outra conclusão não há senão a declaração de inconstitucionalidade do cálculo 

por dentro, expediente que, pela via oblíqua, faz incidir o ICMS para além da riqueza 

tributável. Assim, em franco desrespeito à capacidade econômica dos contribuintes, 

sejam de direito ou de fato, a imposição tributária passa a deter efeitos de confisco, o que, 

onerando a propriedade privada e promovendo o enriquecimento sem causa do Estado, 

contraria o Direito Constitucional Tributário. 

 

5555----    ConcConcConcConclusãolusãolusãolusão    

                                                           

15 Números obtidos a partir de dados constantes no Censo Demográfico do IBGE realizado em 2010 
(IBGE, 2010). 
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A tributação é o grande instrumento arrecadatório estatal, sendo o mais importante 

meio pelo qual o Poder Público angaria recursos financeiros com o fito de propiciar o seu 

custeio e a sua atuação enquanto protetor e fomentador dos direitos fundamentais e sociais 

garantidos na Constituição Federal. Entretanto, da mesma forma que o texto 

constitucional garante a praticabilidade do sistema tributário nacional, ele também 

municia o contribuinte com as limitações ao poder de tributar, restringindo, portanto, o 

campo de ação da Administração Fiscal neste cenário regrado pelo Direito Constitucional 

Tributário. Segundo pesquisa divulgada pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e 

Tributação (IBPT) em 2013, o Brasil, apesar de sua alta carga tributária, é o pior colocado 

entre os países avaliados no que se refere ao retorno dos valores arrecadados em prol do 

bem-estar da sociedade. Assim, não bastando a incapacidade administrativa e gerencial 

dos ocupantes dos cargos políticos, ocorre ainda a cobrança do ICMS calculado por 

dentro. Embora pouco reste ao Direito quanto à carência de recursos humanos à frente do 

Estado, certo é que, em relação ao cálculo por dentro, o ordenamento jurídico é fortemente 

estruturado para repeli-lo. 

Nesse sentido, a institucionalização do cálculo por dentro no âmbito do ICMS é 

medida que, como visto, contraria os preceitos máximos do Direito Tributário, uma vez 

que, indo de encontro a pilares estatuídos pelo texto constitucional no intuito de 

resguardar o contribuinte de desmedidas ações praticadas pelo Estado enquanto ente 

tributante, permite que haja uma cobrança fiscal dissonante do rígido esquema de 

repartição de competências tributárias construído pela Constituição. Assim, de acordo 

com o exposto neste trabalho, a inclusão do montante do próprio imposto em sua base de 

cálculo evidencia clara afronta à regra-matriz de incidência tributária estatuída para o 

ICMS, uma vez que não se coaduna com o texto constitucional o recair da cobrança fiscal 

sobre base de cálculo composta por elementos estranhos ao critério material estabelecido 

para o tributo. Dessa forma, a incidência do ICMS sobre o valor da operação mercantil 

ou da prestação de serviço somado ao próprio imposto contraria uma diretriz 

constitucional e desnatura a base de cálculo possível para a exação fiscal. 

Além disso, molestando o cálculo por dentro os princípios da segurança jurídica 

e da legalidade, tem-se por violado o próprio conceito de Estado Democrático de Direito 

pela Administração Tributária. A tributação realizada ao arrepio do texto constitucional 

termina por transgredir o Estatuto do Contribuinte, formado pelas normas máximas que 

protegem o cidadão das mazelas cometidas pelo Fisco, causando, assim, insegurança 
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jurídica. A legalidade, por sua vez, resta frontalmente tolhida em razão da indevida 

majoração das alíquotas dispostas na lei, em franca desconsideração ao princípio da 

tipicidade fechada, de inestimável valor na seara tributária. Ademais, como consequência 

da inconstitucional incidência tributária decorrente do cálculo por dentro do ICMS, tem-

se embaraçado o direito de propriedade. Dessa forma, desafiando o direito fundamental a 

uma tributação justa, a inclusão do montante do próprio imposto em sua base de cálculo 

desconsidera o princípio da capacidade contributiva e promove a repugnante incidência 

de imposto sobre imposto, o que, certamente, não é uma riqueza tributável. Como efeito 

da ofensa à capacidade econômica do contribuinte, a cobrança fiscal lastreada no cálculo 

por dentro onera o patrimônio privado e nele atua com efeito de confisco, ocasionando, 

assim, o enriquecimento indevido do Estado. 

Com efeito, a aceitação do cálculo por dentro é circunstância que, além de desafiar 

um vasto número de princípios do Direito Tributário, acarreta catastróficos efeitos na 

unidade do ordenamento jurídico, pois, se o cálculo por dentro é válido para o ICMS, 

válido também seria para os demais tributos. Exemplificando a desastrosa consequência, 

verifica-se a inclusão dos valores recolhidos a título de ICMS na base de cálculo da Cofins 

e do PIS/PASEP, contribuições sociais incidentes sobre a receita bruta. De acordo com o 

entendimento do Fisco, estando o ICMS, por ser calculado por dentro, embutido no preço 

dos produtos e serviços tributados, o imposto, verdadeira despesa do contribuinte, seria 

por este faturado e, consequentemente, faria parte de sua receita, demonstrando, portanto, 

a gravidade do problema enfrentado neste trabalho para além do exclusivo contexto do 

ICMS16. Dessa forma, certificada está a inadequação da orientação jurisprudencial 

dominante, que, há anos arraigada no âmbito do Supremo Tribunal Federal, viu-se 

fortalecida a partir do julgamento do Recurso Extraordinário nº 582.461/SP em 2011. 

Conforme desenvolvido nas linhas acima, o cálculo do valor devido não pode ser 

considerado uma simples técnica desvencilhada da norma tributária em sentido estrito, 

pois, em verdade, deve o cálculo do quantum debeatur ser necessário reflexo da regra-

matriz de incidência tributária que regula o tributo a ser cobrado. Portanto, sendo patente 

a inconstitucionalidade do cálculo por dentro do ICMS, imprescindíveis são a sua 

                                                           

16 Aguardando julgamento no Supremo Tribunal Federal está a Ação Direta de Constitucionalidade 
nº 18/DF, que, proposta no ano de 2007 pelo Presidente da República, objetiva legitimar a inclusão na base 
de cálculo da COFINS e do PIS/PASEP dos valores pagos a título de ICMS e repassados aos consumidores 
no preço dos produtos ou serviços, desde que não se trate de substituição tributária (STF, 2007). 
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releitura pelo Poder Judiciário e o seu abandono pelos Poderes Executivo e Legislativo, 

porquanto o primordial papel do Direito Tributário é limitar o poder de tributar. 
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1111---- Introdução: o debate do Introdução: o debate do Introdução: o debate do Introdução: o debate do Estado de DireitoEstado de DireitoEstado de DireitoEstado de Direito    

 

  O final do século XX concentra fatos de extrema relevância para a política 

mundial, para o Direito e, em especial, para o Estado de Direito. É o período em que se 

marca a transição do Estado Social para o Estado Democrático de Direito e se aquecem 

as discussões sobre uma teoria do Estado de Direito frente a esses novos fatos. 

 O ano de 1989 é emblemático para criar esse contexto: cai o Muro de Berlim para 

se confirmar a desconstrução do Estado socialista, o fracasso do socialismo real, e se 

afirmar a construção de um modelo ocidental baseado no capitalismo e na democracia 

liberal. Esses eixos são tidos, então, como o cume da evolução da civilização Ocidental, 

ao ponto de se afirmar o fim da história:   

 

A vitória do Ocidente é cantada como o fim da história: “Dissolvido o 
socialismo do partido único e da ditadura, decretou-se, por igual, o fim da 
economia dirigida assim como o termo das ideologias que lhe serviam de 
sustentação. Nunca se louvou tanto a economia de mercado do capitalismo 
quanto agora, apregoando-se virtudes que lhes seriam ínsitas” (HORTA, 2011, 
p. 171) 

 
 É sob as forças adquiridas pelos mercados econômicos dentro das redes da 

globalização que passa a se criticar os poderes de soberania do Estado Nacional como o 

rosto de um pensamento antiestatalista (HORTA, 2011, p. 177). Chega-se a negar o 

atributo de soberania para os Estados, que passam a ceder aos mandos das Nações Unidas. 

 Soma-se a isso perspectivas teóricas de quarta e quinta gerações de direitos e a 

pretensões universalizantes de direitos fundamentais no esteio do Estado Democrático de 

Direito. É levando em consideração a inflação das declarações de direitos e a 

impossibilidade material de universalizá-los completamente que Danilo Zolo conclui pela 

“efetividade decrescente da proteção dos direitos”: “a garantia dos direitos tornou-se 

sempre mais seletiva, juridicamente imperfeita e politicamente reversível. Pode-se falar, 

em suma, em uma espécie de ‘lei de efetividade decrescente’ das garantias dos direitos 

subjetivos” (ZOLO, 2006, p. 76). 

 É, pois, na segunda década do século XXI, mister retomar o debate acerca do 

Estado de Direito para que possamos devolver-lhe a importância que tem para os direitos 

fundamentais, conquistados em continuas lutas há mais de 200 anos. 

 Deve vir em primeiro lugar a certeza de que Estado de Direito não se limita a 

Estado Legal. Este seria unicamente aquela formulação de Estado que se expressa por 
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meio do Direito e atua dentro dos limites do Direito. Muito além disso, o Estado de Direito 

é aquele que “confere aos direitos fundamentais primazia axiológica: não há norma mais 

importante que aquelas que consagrem direitos, tornam-se nucleares a todo ordenamento 

jurídico.” (ZOLO, 2006, p. 36). Ele assume, para além da expressão jurídica formal, um 

determinado conteúdo, que não pode ser outro senão a garantia de direitos fundamentais 

e é justamente esse o fim ético do Estado de Direito. 

 Então, a partir da definição deste fim ético que o Estado de Direito vai buscar as 

maneiras de melhor realizá-lo. É o Direito que aparece como melhor caminho para a 

consecução desse fim. Criam-se estruturas jurídicas-políticas aptas para garantir direitos 

fundamentais e é aqui que Zolo enxerga os princípios da difusão e da diferenciação como 

basilares ao Estado de Direito, ao ponto de se incluírem na sua definição:  

 

O Estado de Direito pode ser definido como a versão do Estado Moderno 
europeu que, com base em uma filosofia individualista [...] e através de 
processos de difusão e diferenciação do poder, atribui ao ordenamento jurídico 
a função primária de tutelar os direitos civis e políticos (ZOLO, 2006, p. 48) 

 

 A tentativa daqui em diante é de retomar a discussão sobre o Estado de Direito 

feita por Zolo e demonstrar como esses dois princípios são basilares à essa forma política. 

Faz-se isso numa tentativa de captar as referencias axiológicas, históricas, as modalidades 

normativas e as formas institucionais advindas das diversas experiências do Estado de 

Direito (Rechtstaat, Etát de Droit, Rule of Law inglês e americano, para citar os clássicos) 

para se construir uma interpretação central, ou uma Teoria Geral para o Estado de Direito. 

 

2222---- O Princípio da DifusãoO Princípio da DifusãoO Princípio da DifusãoO Princípio da Difusão    

 

 Diante do contexto pelo qual surgiu o Estado de Direito, devemos ter como ponto 

de partida a separação empreendida pela doutrina liberal entre sociedade e Estado. Esta 

dicotomia é consequentemente operada pelas separações entre Moral-Estado e Economia-

Estado e aloca em cada um de seus pólos determinados elementos. Na sociedade civil, 

vigoravam as autonomias morais e econômicas dos indivíduos; via-se nela uma 

racionalidade que a conduziria ao progresso econômico, moral e intelectual pela simples 

competição entre as autonomias dos entes particulares que a compunham. Era na 

sociedade que os homens agiam livre e igualmente, interligando-se e progredindo, 

exercendo sua autonomia sem interferências externas. Ao Estado, à comunidade política, 
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restava estabelecer limites à sua atuação de forma que não interferisse na sociedade civil, 

garantindo o progresso por sua abstenção. O Estado abdicaria, em nome dos interesses 

individuais, de qualquer pretensão de promover um bem comum e se vincularia à figura 

do “Estado Guarda-Noturno” (Nachtwachterstaat, para usar o termo de Lassalle).  

 É figurativa, então, a teoria política de Wilhelm Von Humboldt, que vê na ação 

positiva do Estado - isto é, a busca de bem-estar positivo - um vício, e submete a 

intervenção do Estado a limites rigorosos de forma que “não desenvolva outra acção que 

a estritamente necessária para garantir a segurança interna e externa” (HUMBOLDT in 

NOVAIS, 2006, p. 72). É contra o Poder, sem dúvida, que se levanta a separação Estado-

sociedade, as Revoluções Burguesas e toda a teoria do Estado de Direito. 

 O impulso pelo aparte entre sociedade e Estado é tão forte que tem reflexos, 

inclusive, nas declarações de direitos. Não é por menos que a declaração de 1789 separa 

os direitos entre os do homem e os do cidadão. O homem enquanto indivíduo na sociedade 

civil e o homem enquanto cidadão na sociedade política. Naqueles, imperam as 

liberdades - o poder de agir e não agir – sem interferências. São as liberdades dos 

modernos3; Enquanto que nesses, são os poderes (FERREIRA FILHO, 2005); A 

correspondência moderna das liberdades dos antigos. São as formas de participação no 

poder político. 

 Sendo assim, a dicotomia teria de compatibilizar dois aspectos aparentemente 

contraditórios: “construir um Estado separado do corpo social, mas ao mesmo tempo 

subordiná-lo ao seu controlo e adaptá-lo a suas exigências.” (NOVAIS, 2006, p. 74). Em 

uma análise do “jovem Marx”4, “Os ‘direitos do cidadão’ passaram, então, a servir de 

meios de proteção aos ‘direitos do homem’, e a vida política tornou-se mero instrumento 

de conservação da sociedade civil”. Eis então que, por mais que fossem separados, era a 

sociedade civil que deveria tomar as rédeas do Estado e controlá-lo. 

 Acompanhando a separação Estado-sociedade, ocorre também uma virada 

paradigmática com a qual aquela guarda relações de estreita necessidade, a saber, uma 

nova visão do sujeito e dos direitos; a inversão na relação entre o homem e o Estado. Se, 

em um primeiro momento, o homem se restringiu a ser súdito do Estado, do qual obtinha 

deveres e no qual se integrava sem perspectiva de cindir, noutro ele era cidadão, portador 

de direitos perante o soberano, atribuindo-lhe o dever de reconhecê-los e tutelá-los 

                                                           
3 Com referência a clássica categorização empreendida por Benjamin Constant no ensaio “Da Liberdade 
dos Antigos comparada à dos Modernos” 
4 Período em que prevaleceram os escritos mais voltados para a política e a filosofia pura. 
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juridicamente. “É abandonada, assim, uma concepção organicista de vida social, que faz 

da integração do indivíduo a condição mesma da sua humanidade e racionalidade.” 

(ZOLO, 2006, p. 33). O indivíduo é extraído da lógica dos pertencimentos a corpos 

coletivos que lhe realizavam a essência, e passa a ser entendido como um sujeito unitário 

de interesses e direitos. 

 É dessa nova perspectiva antropológico-filosófica - em que o homem é titular de 

direitos, é cidadão - somada à tomada liberal-burguesa do poder, que vão surgir os 

caminhos para uma primeira geração de direitos fundamentais. São liberdades inerentes 

ao homem e que cabe ao Estado reconhecê-las e tutelá-las. São limites à atuação do Poder. 

Vejamos como Bonavides coloca: 

 

Os direitos de primeira geração ou direitos de liberdade têm por titular o 
indivíduo, são oponíveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos 
da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traço mais característico; 
enfim, são direitos de resistência ou de oposição perante o Estado.  
(BONAVIDES, 2011, pp. 263-264). 

 

 Os direitos de primeira geração têm como centro gravitacional a liberdade 

individual; concebe-se uma esfera de individualidade, de subjetividade, na qual é obstada 

a intrusão estatal e o próprio homem goza do direito de impedir essa intrusão. Eles dão à 

luz as liberdades de consciência, de associação, de expressão, de imprensa, de reunião, 

de locomoção; do direito à vida, à integridade, à propriedade privada, direito à segurança. 

Vê-se também as garantias processuais de habeas corpus, habeas data, mandado de 

segurança, devido processo legal. Esses direitos têm cunho evidentemente liberal e 

individualistas, que procuram garantir a esfera individual de liberdade, livre competição 

e livre discussão. São também pertinentes à primeira geração os direitos políticos, ou 

poderes, como aqui já foram chamados. 

A fundamentação filosófica desses direitos do indivíduo segue o influxo 

racionalista que fluía a época. Fica a cargo do contratualismo que age para afirmar a 

origem natural e pré-estatal desses direitos. São direitos inerentes ao homem e que não 

podem ser negados. Há clara a existência, nessa corrente, de direitos no estado de natureza 

e que não dependem de uma positivação pelo Estado. Locke, por exemplo, assevera que 

estado de natureza não se confunde com licenciosidade, mas que o homem dispõe da 

liberdade de tratar de sua propriedade. A passagem ao Estado Civil não se dá por outros 

motivos, senão de preservação dessas liberdades. É esse o télos do Estado (HORTA, 

2004). É nesse sentido que assevera Carl Schmitt, que, por seu caráter inato, esses basic 
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rights não são titulações legais (legal entitlements), mas sim esferas de liberdade em que 

os direitos defensivos se enraízam (SCHMITT, 2007, p. 202). E continua o prussiano, 

para quem os direitos de liberdade: 

 

existem antes do Estado e não recebem seu conteúdo de um estatuto, nem de 
acordo com as balizas de um estatuto, sequer dentro das limitações de um 
estatuto. Pelo contrário, eles são a livre articulação da liberdade individual que, 
a princípio, é desregulada. O Estado facilita sua proteção e nela encontra sua 
justificativa de existência (SCHMITT, 2007, p. 202). 

 

 Resta claro que, nessa concepção jusracionalista, o Estado não atribui os direitos 

do homem, ele os reconhece, garantindo uma esfera de liberdade ao indivíduo. Eles não 

dependem de uma lei, um decreto, nem sequer da própria Declaração de Direitos do 

Homem e do Cidadão para que existam. Esses diplomas servem para relembrar os homens 

de seus direitos e para reafirmá-los. E é da tutela de direitos que o Estado de Direito retira 

sua raison d’être e sua legitimação. 

 É nesse caldo filosófico-político que o Estado de Direito se estrutura com o 

princípio da difusão. É com reconhecimento de direitos anteriores ao Estado que a difusão 

atua como “critério geral de atribuição de faculdades e poderes, juridicamente 

reconhecidos e sancionados, aos sujeitos individuais” (ZOLO, 2006, p. 36). Atribui-se 

(ou melhor, nas linhas aqui expostas, reconhece-se) os direitos ao homem para garantir a 

esfera de não-interferência do Estado, de forma que esses direitos possam ser exercidos 

contra os órgãos do governo, exigindo juridicamente o afastamento do Poder.  

 Desse modo, as titularidades de faculdades e poderes que o Absolutismo tinha 

concentrado nas instâncias do Poder passam a ser distribuídas e pulverizadas na sociedade 

civil. Confirma-se assim, em sede do Estado de Direito, a posição do homem como 

cidadão, um titular de direitos juridicamente reconhecidos que, em princípio, são de 

exercício ilimitado, enquanto que a atuação do Poder Político é limitada (SCHMITT, 

2007, p. 170). O princípio da difusão também contribui para a dicotomia sociedade-

Estado, porque garante à sociedade uma área de liberdade e dá salva-guardas à 

intromissão estatal. Faz crescer o poder do indivíduo e da sociedade civil contra o Estado, 

no sentido de que os primeiros controlem este. 
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 É sob a luz das considerações de Danilo Zolo que vemos na composição e 

concretização do princípio da difusão três institutos normativos5, a saber, (2.1) Igualdade 

jurídica dos sujeitos individuais, (2.2) Certeza de Direito e (2.3) A constitucionalização 

dos direitos subjetivos. Exploraremos estes institutos a partir de então. 

 

2.12.12.12.1----    Igualdade jurídica dos sujeitos individuaisIgualdade jurídica dos sujeitos individuaisIgualdade jurídica dos sujeitos individuaisIgualdade jurídica dos sujeitos individuais    

 

O princípio da difusão, observando os direitos inatos do homem exaltados pelo 

jusnaturalismo, age com critérios de igualdade e isonomia para a atribuição de faculdades 

e direitos subjetivos aos sujeitos individuais. É claro que esses critérios não se dão em um 

vacum histórico-filosófico e, nesse sentido, como nos mostra Salgado, a igualdade sempre 

foi um critério de justiça, desde os gregos, perpassando pelos estóicos até se juntar, 

modernamente, à liberdade (SALGADO, 1996: 31-32). 

Não é só em elucubrações teóricas, mas também na realidade, que o Estado de 

Direito se instrumentaliza do caráter abstrato e geral da norma para concretizar suas 

pretensões isonômicas. A lei geral, em sua fase de aplicação, abarca todas as situações 

fáticas abstratamente previstas e trata-as de forma igual, lhes dando as mesmas 

conseqüências, também abstratamente estabelecidas. Só um instrumento normativo geral 

e abstrato pode oferecer uma impessoalidade e um tratamento igual para todos os fatos 

que a ele se subsumem. Logo, atos iguais terão conseqüências iguais. Com esse conceito 

de Lei, impede-se que hajam distorções na aplicação de princípios normativos que 

venham a privilegiar este ou aquele indivíduo em razão de uma ascendência familiar ou 

de um título. Essa isonomia, então, é a supressão de privilégios, enquanto discriminação 

normativa entre cidadãos que se encontrem em situações jurídicas equivalentes (ZOLO, 

2006, p. 39). Obviamente, entretanto, diferem-se os vários status jurídicos, isto é, 

diferencia-se o proprietário do locatário; o estrangeiro do cidadão; o maior de idade do 

menor etc., de forma que “o requisito da igualdade encerra unicamente a exigência de que 

ninguém, de forma arbitrária e sem razão para isso, seja submetido a um tratamento que 

difere daquele que se dá a qualquer pessoa” (ROSS, 2000, p. 315). 

Não obstante, a questão da igualdade assume um pano de fundo filosófico muito 

mais sutil, dizendo que a generalidade da Lei não se dá só pelo formalismo na subsunção. 

                                                           
5 Danilo Zolo versa sobre quarto institutos. Adiciona considerações sobre “Unicidade e individualidade 
do sujeito jurídico” (ZOLO, 2006, p. 37). Ao nosso ver, esse tema já foi trabalhado ao tratar dos 
pressupostos filosóficos para o Princípio da Difusão.  
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Pela lição de Salgado, aprendemos que, em um ambiente democrático, a Lei goza de uma 

ratio, uma universalidade de conteúdo. E a ratio em obediência ao ius (direito), que aqui 

pensamos só poder ser o direito natural moderno, formula a regra de conduta. A voluntas, 

não arbitrária, mas fundada numa razão de ser (ius) é que positiva a Lei (SALGADO, 

2007, pp. 102-103). 

A lei não é, portanto, uma simples expressão de vontade do soberano (voluntas), 

mas sim uma norma elaborada de acordo com um bem jurídico (ius) de importância, o 

qual é tratado pela ratio, de forma que esta entregue razoabilidade a Lei, garantindo-lhe 

legitimidade. É nesse sentido que a Lei trabalha para implementar o ius - que é universal 

- , isto é, aqueles direitos inalienáveis do homem. 

Não é ao léu que Schmitt assevera que “igualdade perante a lei é imanente ao 

conceito de lei do Estado de Direito”. Postula pela intrínseca relação entre uma e outra, 

de maneira que a lei contenha, intrinsecamente, a igualdade dentro dos limites possíveis. 

E continua o raciocínio no que tange a normas particulares: 

 

Não há igualdade no comando individual porque seu conteúdo é inteiramente 
determinado pelas circunstâncias individuais do caso em questão, enquanto 
que a lei, no sentido do Estado de Direito, significa uma regulação normativa 
permeada pela ideia de justiça e esta significa igualdade. (SCHMITT, 2007, p. 
194) 

 

É valido anotar que nessa concepção de Schmitt, o ius é a igualdade, que se faz 

presente na lei (obra da voluntas) por meio da ação da ratio. Logo, a Lei, no Estado de 

Direito, em observância às teorias contratualistas, deve obedecer ao ius. 

Considerações tecidas até então são referentes à igualdade formal, ou isonomia, 

dentro do Estado de Direito. Os teóricos se dividem para responder sobre inclusão da 

igualdade substancial em uma teoria do Estado de Direito, um imperativo ao final do 

século XIX e XX com o afloramento do Estado Social (de Direito). 

É marcante na obra de Danilo Zolo a noção de que o Estado de Direito se remete 

unicamente à igualdade formal, e que ignora as desigualdades substanciais, não sendo de 

sua alçada atenuá-las e removê-las. É nesse sentido, aponta, que Albert Veen Dicey se 

empenha contra as reformas empreendidas pelo novo modelo de Estado, criticando-o por 

violar o Estado de Direito com tendências coletivistas e igualitárias (ZOLO, 2006, p. 39). 

Para esses autores o Estado de Direito se limita a sua roupagem liberal, de garantia de 

direitos e de abstenção de intervenção na esfera privada. 
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Do outro lado do muro, há a tese de que a igualdade substancial é sim matéria de 

respeito ao Estado de Direito. Borges Horta, quando discorrendo sobre os fundamentos 

axiológicos do Estado Social de Direito, leciona: “Em verdade, no entanto, as aspirações 

igualitárias jamais foram incompatíveis com o Estado de Direito, e antes já faziam, de 

algum modo (e até no lema revolucionário francês), parte do Estado Liberal” (HORTA, 

2011, p. 129). Se tomarmos, antes de tudo, a concepção basilar de que o Estado de Direito 

chama para si o dever de proteger direitos, essa igualdade material e, arrisco dizer, a 

segunda geração de direitos, são acréscimos aos direitos fundamentais que o Estado se 

incumbe de garantir. É como se Zolo e autores coligados tivessem estacionados no tempo 

e não tivessem acompanhado as evoluções do Estado de Direito. 

 

2.22.22.22.2----    Certeza de DCerteza de DCerteza de DCerteza de Direitoireitoireitoireito    

 

Sendo um instituto do princípio da difusão, a certeza do direito, ou segurança 

jurídica, aparece como um objetivo do Estado de Direito de garantir ao cidadão a 

capacidade de antever as conseqüências jurídicas de seus comportamentos. Isso se passa, 

desde saber, com segurança, os meios de se exigir o cumprimento de um contrato, quanto 

no Direito Penal, em que se assume como o princípio do nullum crimen sine lege. A 

segurança jurídica é um bem social difuso (ZOLO, 2006, p. 39) que contribui para o 

fortalecimento das expectativas individuais e colabora para o aumento das interações 

sociais, visto que ocorrerão dentro de parâmetros conhecidos e confiáveis por parte dos 

indivíduos. 

A segurança jurídica é essencial para o princípio da difusão, afinal, de nada seriam 

úteis os direitos se não pudessem ser exigidos com um mínimo de certeza, 

individualmente, contra o Poder Político e contra os outros indivíduos com quem se 

relaciona. Se não houvesse confiança na aplicação do Direito e na oposição de direitos, 

não haveria sequer um Estado de Direito e voltaríamos ao exercício arbitrário do Poder, 

justamente pela inépcia da aplicação do princípio da difusão ou diferenciação. 

A certeza de direito necessita, para sua própria efetivação, que a lei seja aberta, 

que não seja restrita a uma elite capaz de achá-la e traduzi-la. É necessário que ela possua 

enunciados normativos claros que mostrem a quem incidem e quais são as suas 

conseqüências. Por detrás da identificação do direito vigente, há uma necessidade de 

organização no sistema normativo de forma que o Legislativo não exacerbe de seu poder 
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legiferante e venha a gerar antinomias; e, no extremo oposto, não deixe lacunas 

legislativas, para  que o cidadão não seja obrigado a ignorar o ordenamento jurídico 

ao agir. Quanto ao Poder Judiciário, é necessário que seja respeitado o princípio do juiz 

natural e que os magistrados não atuem no sentido de criar regras que não são positivadas 

pelo Legislativo nem produzam decisões contra legem ou, de toda sorte, que não caiam 

em um ativismo judicial sistêmico. 

 

2.32.32.32.3----    A constitucionalização dos direitos subjetivosA constitucionalização dos direitos subjetivosA constitucionalização dos direitos subjetivosA constitucionalização dos direitos subjetivos    

 

É sempre útil relembrar que o Estado de Direito tem como epicentro a declaração 

e consolidação de direitos fundamentais e é nesse sentido que se inclui o princípio da 

difusão e sua ação para atribuir direitos subjetivos aos cidadãos. Trazer os direitos ao 

nível constitucional é mais uma tentativa do princípio de garanti-los. Essa tentativa ocorre 

independentemente do modo de proteção ou implementação constitucional que variam no 

perpassar de todos os modelos e experiências históricas do Estado de Direito: seja com 

uma constituição analítica, que fixa em seu corpo todo o rol de direitos fundamentais, ou 

com uma constituição mais sintética que os deixa implícitos; ou seja com um sistema de 

Judicial Review6, onde os Estados Unidos são exemplo, ou com o Controle Abstrato de 

Constitucionalidade. Ainda, frise-se, mesmo em um sistema jurídico em que sequer há 

Constituição escrita, como o do Rule of Law inglês, onde são frutos de tradições jurídicas 

e já estão consolidados (ZOLO, 2006), vigora a idéia de que os direitos estão alçados a 

um patamar de importância e devem ser observados. 

Os subsídios teóricos para a constitucionalização dos direitos fundamentais vêm, 

em primeira mão, de Carré de Malberg (1985) e depois com Hans Kelsen vê-se um 

contributo da Teoria do Direito para esse movimento. Tem-se como panorama político da 

constitucionalização de direitos um medo dos liberais de que maiorias parlamentares 

abusassem da soberania popular e da supremacia do parlamento, isto é, usassem do Poder 

soberano e ilimitado para promulgar leis que firam liberdades e direitos. É tentando 

responder a isso que o francês recupera a crítica revolucionária da concentração do poder 

em um só órgão. Ora, se não pode-se concentrá-lo no monarca, tão pouco pode fazê-lo 

                                                           
6 Quanto a tradição do Judicial Review, ver o caso Marbury v. Madison, julgado na Suprema Corte 
Americana. 
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no órgão singular que é o Parlamento. Eis então que Malberg ergue, contra o poder 

“ilimitado” do Parlamento, uma Constituição:  

 

a realização ‘natural’ do Estado de Direito é então o delineamento de uma 
‘constituição’ capaz de garantir “aos cidadãos aqueles direitos individuais que 
nenhuma lei tem o poder de ferir.” “O regime do Estado de Direito é um 
sistema de limitação, não apenas das autoridades administrativas, mas também 
do corpo legislativo” (COSTA, 2006, p. 153). 

 

 O que se opera, portanto, é uma nítida distinção entre lei ordinária, provinda do 

Parlamento (poder constituído), e Constituição, provinda de poderes constituintes; lhe 

supra-ordenando hierarquicamente. Nesse sentido, a primeira é submetida a ditames 

formais e, principalmente, materiais estabelecidos na última. Ainda que haja uma lei que 

ouse discordar da Constituição haverá uma tutela jurisdicional que dê a possibilidade do 

cidadão de resguardar suas liberdades contra a ação do legislador.  

 Hans Kelsen, em momento posterior, talvez não tão embebido de opções 

ideológicas, retoma a idéia de distinção entre lei e constituição, contribuindo com uma 

visão sistêmica. O que o positivista quer é organizar todo o ordenamento jurídico de forma 

hierarquizada, tendo como topo a Constituição. Todas as outras normas jurídicas devem 

ser estatuídas de acordo com os parâmetros previstos na norma imediatamente acima até 

que, inevitavelmente, se chegue à Constituição e tudo no ordenamento seja feito sob sua 

observância. A lei perde sua posição “absoluta” no ordenamento para se tornar um degrau 

intermediário, que se configura como aplicação de uma norma superior e, logo, os atos 

legislativos parecem também suscetíveis de controle (COSTA, 2006, p. 159). Kelsen, 

embora não construa sua teoria objetivando politicamente uma maior segurança para os 

direitos, de fato colabora para a idéia de supremacia da Constituição e para o 

estabelecimento de Tribunais Constitucionais. 

 Do ponto de vista do princípio da difusão, o movimento de constitucionalização 

de direitos fundamentais, aportado de todas as teorias, tem sempre como objetivo oferecer 

maior segurança e força jurídica para os direitos subjetivos. Constitucionalizados, eles 

passam a ser imperativos e garantias a serem remetidos a todo o ordenamento, reforçados, 

ainda, pelo mecanismo de controle de constitucionalidade. Ademais, os direitos 

constitucionais, principalmente em uma constituição rígida, requerem maiores trâmites 

para serem alterados (maiores quóruns, maior número de turnos, maior tempo etc); é 

centro disso a ideia de proteger os direitos contra ímpetos de uma maioria temporária que, 
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tendo controle do Parlamento, possa se atirar contra os direitos fundamentais 

estabelecidos. 

 

3333----    Algumas considerações acerca da Teoria dos SistemasAlgumas considerações acerca da Teoria dos SistemasAlgumas considerações acerca da Teoria dos SistemasAlgumas considerações acerca da Teoria dos Sistemas    

 

 Para explicar o princípio de diferenciação do poder, Zolo se apropria de alguns 

termos da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, que apresenta a sociedade como um 

sistema que está sempre se tornando mais complexo, ao se diferenciar do seu ambiente. 

E, ao operar, gera diversas possibilidades de resultados contingentes, que se tornam 

pontos de partida para outras operações, acrescendo a complexidade. Desse processo, dá-

se o surgimento do que Luhmann denomina “subsistemas sociais”. Eles não são nada 

mais do que produtos da diferenciação funcional do sistema e sua conseqüente 

especificidade interna. 

 O Direito, por exemplo, é um subsistema social que se diferencia exteriormente 

dos outros subsistemas com diferentes funções, como exemplo a Matemática, a Filosofia 

e demais. Diferencia-se, também, internamente, especificando, por exemplo, os ramos do 

direito público e privado; depois, o direito constitucional, civil, penal, comercial, 

internacional etc. A diferenciação funcional (exterior) determina o fechamento 

operacional de cada subsistema, ou seja, a sua estruturação peculiar. A diferenciação 

interior (especialização), por sua vez, determina a sua autodiferenciação ou autopoiese 

(termo emprestado da biologia, que representa a faculdade do ser vivo produzir a si 

próprio) (KUNZLER, 2004, p. 125). Ambas produzem especificações. 

 Segundo Miguel Reale, na obra Lições Preliminares de Direito, “não vivemos o 

mundo de maneira indiferente, sem rumos ou sem fins. Ao contrário, a vida humana é 

sempre uma procura de valores. Viver é indiscutivelmente optar diariamente, 

permanentemente, entre dois ou mais valores. [...] Viver é, por conseguinte, uma 

realização de fins” (REALE, 2002, p. 26). Os produtos das diferenciações são como os 

valores: alguns são selecionados e promovem fins que servirão como princípios de novas 

escolhas, ou de novas complexidades. O fechamento operacional e a autodiferenciação 

são, inclusive, aspectos essenciais para a caracterização do Estado de Direito, segundo 

Zolo (ZOLO, 2006, p. 43). O que será demonstrado a seguir.  

 

2222---- Sobre o princípio de diferenciação do poderSobre o princípio de diferenciação do poderSobre o princípio de diferenciação do poderSobre o princípio de diferenciação do poder    
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4.14.14.14.1----    Principais características do princípio da diferenciação como elemento do Principais características do princípio da diferenciação como elemento do Principais características do princípio da diferenciação como elemento do Principais características do princípio da diferenciação como elemento do 

Estado de DireitoEstado de DireitoEstado de DireitoEstado de Direito    

 

 Zolo considera que o princípio de diferenciação do poder político seja um 

elemento característico do Estado de Direito e que são dois os aspectos essenciais que 

corroboram para este fim. 

O primeiro aspecto diz respeito à autodiferenciação funcional do subsistema 

político jurídico, o que leva ao seu fechamento operacional. Essa especificação se dá 

sobre as formas políticas que precederam o Estado de Direito, ou seja, os subsistemas 

ético, religioso e econômico. Sua capacidade de funcionar autônomo a estes componentes 

do modelo organicístico torna-o capaz de dar definições jurídicas às capacidades, 

vontades e poderes dos indivíduos singulares, ao invés de defini-las de formas ético-

religiosas. 

Para o autor, a especificação é uma conquista evolutiva. É a causa do Estado de 

Direito ser um modelo tão marcado pelo individualismo, em contraposição ao 

organicismo que o precedeu. É, ainda, motivo para que ele tenha como pressuposto 

fundamental o processo geral de “positivação do direito”, mesmo nas suas versões 

jusnaturalistas (que fundamentam o valor da norma na concordância dos membros do 

grupo, ou no “contrato social”). O processo de positivação pode ser especificamente 

observado no common law inglês e na filosofia liberal alemã que marcou o Rechtsstaat 

(ZOLO, 2006: 11-22)7. Cabe, aqui, uma colocação de autoria de José Reinaldo de Lima 

Lopes, em sua obra O Direito na História, sobre o jusnaturalismo: 

 

“Como dito, o jusnaturalismo floresce também num meio individualista. Há 
uma nova antropologia em gestação: opondo-se o homem animal político da 
tradição aristotélica, e ao conceito organicista de sociedade da civilização 
corporativa da Baixa Idade Média, o individualismo impõe-se a pouco e pouco. 
A sociedade passa gradativamente a ser encarada como soma de indivíduos 
isolados, que se organizam por formas de contrato social. O novo direito será, 
pois, contratualista. [...] Assim, a nova ética cada vez mais abandona a 
pesquisa de fins substantivos gerais, comuns e universais: de uma ética das 

                                                           
7 Sobre o Rechtsstaat: “Na Alemanha, o Rechsstaat não teria sido senão o ‘direito do Estado’ 
(Staatsrecht), caracterizado por um conceito de lei puramente técnico-formal (a generalidade e abstração 
das normas). [...] A proteção da liberdade e da propriedade, para além de qualquer formalismo legal e de 
qualquer ‘religião da lei’, era, na realidade, o ‘conteúdo material’ – político e ideológico – do Estado de 
Direito alemão” (ZOLO, 2006, p. 14). 
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virtudes (clássica) progressivamente se muda para uma ética dos deveres, do 
cumprimento de regras, de obediência a procedimentos” (LOPES, 2008: 162). 

 

Outro trunfo da autonomia do ordenamento jurídico é o estabelecimento, no 

Estado de Direito, do princípio da “igualdade perante a lei” dos sujeitos, não mais 

considerados dentro de seus respectivos estratos sociais e familiares, já que estas são 

características contingentes. 

Apesar das vantagens evolutivas, o formalismo conseqüente serviu como subsídio 

para a crítica marxiniana8 (MARX in ZOLO, 2006, p. 44), acerca da igualdade de direitos 

problematizada à luz das liberdades burguesas. O individualismo, associado à igualdade 

jurídica, foi base para o desenvolvimento da economia de mercado, igualmente alheia aos 

pressupostos organicistas. No entanto, esses aspectos não cabem, senão como 

contraponto, na presente análise e, por isso, volta-se às características essenciais do 

princípio da diferenciação como componente do Estado de Direito. 

O segundo aspecto, afinal, refere-se à diferenciação interna do subsistema 

político, geradora de uma complexidade que se especializa e permite pluralidade 

estrutural e eficiência pela diversificação de modalidades no exercício do poder.  

Vulgarmente interpretado como a “divisão dos poderes”, atribuída a Montesquieu 

– e responsável pelo devido equilíbrio entre os principais órgãos estatais a fim de evitar 

abusos de poder que firam aos direitos subjetivos – esse aspecto tem a complexidade 

demonstrada ao seccionar formalmente o Estado de Direito em duas partes distintas: 1ª) 

a conquista e gestão do poder político, ambos delegados à organização própria dos 

partidos e ao instituto eleitoral; e 2ª) “a atividade administrativa, unificada pela função de 

emanar decisões vinculantes por meio de procedimentos burocráticos” (LUHMANN in 

ZOLO, 2006, p. 45).  Sobre elas, Zolo coloca: 

 

“No Estado de Direito, diferentemente dos regimes despóticos, os partidos 
(como os sindicatos) não são órgãos da burocracia estatal e não têm o poder de 
emanar decisões vinculantes erga omnes [com relação a todos]. Por sua vez, a 
atividade administrativa articula-se segundo duas funções que, em linha de 
princípio, tendem a ser desenvolvidas em âmbitos institucionais diversos e com 
procedimentos distintos: de um lado, a atividade legislativa, atribuída 
principalmente a Parlamentos eletivos, que têm o poder de emanar normas 
gerais e abstratas; de outro, confiada essencialmente à administração 
propriamente dita, a atividade de aplicação das normas gerais, ou melhor, de 
emanação de decisões vinculantes para cada caso concreto.” (ZOLO, 2006, p. 
45). 

 

                                                           
8 Relativa ao período do “Jovem Marx”. 
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Sobre esse aspecto, Zolo conclui afirmando que dentro da própria administração 

ocorreu um processo de diferenciação funcional, na qual os magistrados se distanciaram 

do executivo, rompendo com a dependência burocrática. Assim, passaram a tomar 

decisões colocando-se como uma classe imparcial e politicamente autônoma – 

pressuposto problemático, segundo o autor – fato atualmente bastante discutido no meio 

jurídico brasileiro sob a alcunha de ativismo judicial, que, todavia, não será 

pormenorizado no presente artigo. 

 Afinal, pretende-se apresentar esquematicamente, tal qual o referido autor, as 

expressões do princípio da diferenciação do poder dentre as experiências históricas do 

Estado de Direito: 

 

4.1.14.1.14.1.14.1.1----    Os limites funcionais do exercício do poder e da aplicação do direitoOs limites funcionais do exercício do poder e da aplicação do direitoOs limites funcionais do exercício do poder e da aplicação do direitoOs limites funcionais do exercício do poder e da aplicação do direito    

 

Se, por um lado, a autodiferenciação do subsistema político produz um 

distanciamento da política e do direito em relação aos subsistemas ético-religioso e 

econômico, em função deles serem característicos de um organicismo que não se 

enquadra no individualismo pujante do Estado de Direito – símbolo da mais alta evolução 

desse subsistema; por outro lado, ela define claramente os limites funcionais do 

subsistema jurídico-político, na medida em que produz uma autolimitação da soberania 

interna desse Estado. Afinal, ela deixa clara a cisão entre as esferas pública e privada. 

Nesse sentido, a sociedade civil é isolada da competência do direito e da política, 

já que está relacionada, segundo Zolo, de um lado, à privacidade – religião, família, 

sexualidade, comunicação pessoal, criatividade etc; de outro, a autonomia dos negócios, 

das empresas e demais atividades patrimoniais. Ou seja, ela representa o âmbito do 

indivíduo. Ora, as instituições sociais só fazem sentido dentro de uma realidade histórica, 

pois, se tomadas por uma ótica abstrata, lhe serão subtraídos os seus valores intrínsecos. 

Assim, excluir a sociedade civil da competência do direito e da política é admitir que ela 

se diferencia do Estado e, ao mesmo tempo, que essas competências pertinentes a ele (o 

direito e a política) são partes indissolúveis de um sistema (político-jurídico) que não é 

um instrumento do indivíduo, mas, antes, seu fim último. Ou seja, apesar de diferentes, 

são inseparáveis. Segundo Fábio Konder Comparato, lecionando sobre a ética hegeliana: 

 

‘Quando se confunde o Estado com a sociedade civil’, adverte Hegel, ‘e 
quando se lhe dá por objetivo zelar pela segurança e proteger a propriedade 
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privada e a liberdade pessoal, então o interesse dos indivíduos, enquanto tais, 
é a finalidade última em função da qual eles se reúnem [num Estado], ficando 
destarte cada qual livre de decidir se se torna  ou não membro do Estado. Mas 
o Estado mantém uma relação muito diferente com o indivíduo, pois ele é o 
espírito objetivo, de tal modo que o indivíduo só adquire objetividade, verdade 
e eticidade (Sittlichkeit) quando é membro do Estado’ (HEGEL in 
COMPARATO, 2008, p. 315). 

 

 O indivíduo, portanto, só se realiza como tal quando se liga ao Estado, pois é este 

quem dá legitimidade para tal categorização. Ao mesmo tempo, o fim ético deste é 

garantir os direitos fundamentais daquele. A limitação, que se corrobora com a cisão entre 

público e privado, torna-se uma característica da legitimação do Estado de Direito, no 

sentido em que, como ensina Joaquim Calos Salgado: 

 

A origem legítima do poder não está em um ser transcendente ao homem, mas 
nele mesmo, na vontade do povo, pelo seu consentimento, pela técnica com que 
o poder se exerce segundo procedimentos pré-estabelecidos, com o voto popular, 
as regras de decisão da maioria e de respeito à minoria, e pela finalidade, que 
volta a ser ética: a declaração e realização dos direitos fundamentais. A 
finalidade do poder é realizar o direito no seu todo e a partir do momento da 
constituição e estruturação do poder, pela declaração e realização dos direitos 
fundamentais. Estado de Direito não é apenas o que garante a aplicação do 
direito privado, como no Estado romano, mas o que declara os direitos dos 
indivíduos e estabelece a forma do exercício do poder pelo povo, reconhecido 
como seu único detentor, de tal forma que a estrutura de poder traçada pela 
Constituição do Estado é montada tendo em vista essa declaração e garantia, 
como ocorre com a divisão da competência para o exercício do poder do Estado 
(SALGADO, 1998, p. 7). 

 

4.1.24.1.24.1.24.1.2----    A divisão institucional entre quem faz e quem aplica as leis, o primado A divisão institucional entre quem faz e quem aplica as leis, o primado A divisão institucional entre quem faz e quem aplica as leis, o primado A divisão institucional entre quem faz e quem aplica as leis, o primado 

do legislativo, o princípio da legalidade e a reserva de legislaçãodo legislativo, o princípio da legalidade e a reserva de legislaçãodo legislativo, o princípio da legalidade e a reserva de legislaçãodo legislativo, o princípio da legalidade e a reserva de legislação    

 

O Estado de Direito separa as instituições legislativas das administrativas. Cabe 

aos Parlamentares a criação das leis gerais e abstratas, e, enquanto ao executivo e ao 

judiciário, o encargo de resolver os conflitos, definir as sentenças e promover a aplicação 

nos casos concretos. Paulo Bonavides, ao explicar a divisão dos poderes sobre a 

perspectiva de Montesquieu, afirma que haverá liberdade sempre que houver um governo 

que não compartilhe temores recíprocos com seus cidadãos, na medida em que o 

ordenamento jurídico seja garantido por esse governo, pois, assim, o sentimento de 

segurança prevalecerá. Ele, ainda, ensina que a liberdade política se extingue quando há 

apenas um titular de poderes, pois o temor da tirania prevalece. Escreve: 
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Se se trata do poder judiciário, duas conseqüências deriva o mesmo pensador da 
nociva conjugação dos poderes numa só pessoa ou órgão. Ambas as 
conseqüências importam na destruição da liberdade política. O poder judiciário 
mais o poder legislativo são iguais ao arbítrio, porque tal soma de poderes faz 
do juiz legislador, emprestando-lhe poder arbitrário sobre a vida e a liberdade 
dos cidadãos. O poder judiciário ao lado do poder legislativo, em mãos de um 
titular exclusivo, confere ao juiz a força de um opressor. A opressão se manifesta 
pela ausência ou privação da liberdade política (BONAVIDES, 2011, p. 150). 

 

 Os órgãos legislativos possuem um primado funcional em relação aos demais 

órgãos, já que são fortalecidos pelo sentido formal das leis que emanam. No entanto, isso 

depende da subordinação do poder legislativo aos princípios constitucionais e do controle 

de constitucionalidade feito pelo judiciário. Sobre isto, segundo Nuno Piçarra, “é neste 

contexto que se coloca o problema do controlo jurídico da legislação enquanto 

manifestação política, para cuja solução o princípio da separação dos poderes é chamado 

a contribuir” (PIÇARRA, 1989, p. 258). O “princípio da legalidade”, segundo Zolo, 

coloca que os atos administrativos (do Executivo ou do Judiciário) devam se subordinar 

a uma norma anterior; já, a “reserva de legislação”, dá ao legislativo o primado na 

elaboração de leis no sentido formal. 

 Destarte, vale acrescentar as palavras de Paulo Bonavides sobre o primeiro 

princípio: 

O princípio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade humana 
regras permanentes e válidas, que fossem obras da razão, e pudessem abrigar 
os indivíduos de uma conduta arbitrária e imprevisível da parte dos 
governantes. Tinha-se em vista alcançar um estado geral de confiança e certeza 
na ação dos titulares do poder, evitando-se assim a dúvida, a intranqüilidade, a 
desconfiança e a suspeição, tão usuais onde o poder é absoluto, onde o governo 
se acha dotado de uma vontade pessoal soberana ou se reputa legibus solutus 
[livre de ataduras legais] e onde, enfim, as regras de convivência não foram 
previamente elaboradas nem reconhecidas (BONAVIDES, 2011, p. 121). 

 

4.1.34.1.34.1.34.1.3----    A que se subordinam o Poder Legislativo e o Poder JudiciárioA que se subordinam o Poder Legislativo e o Poder JudiciárioA que se subordinam o Poder Legislativo e o Poder JudiciárioA que se subordinam o Poder Legislativo e o Poder Judiciário    

 

 Dentre as mais diversas experiências históricas do Estado de Direito, o Poder 

Legislativo se subordina à Constituição, porque seus limites estão em respeitar os direitos 

subjetivos que ela reconhece. Ao passo que, o Poder Judiciário (a parte da magistratura 

judicante, pois, para Zolo seria necessária uma exposição mais complexa para se falar da 

magistratura de investigação) se subordina, exclusivamente, à lei. 

 Destarte, na atividade administrativa, o Judiciário se separa do executivo na 

medida em que se coloca como um poder “neutro”, distante da realidade política e dito 

indiferente aos interesses políticos e sociais dessa conjuntura.  Isso é usado para justificar 
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a atuação do juiz, que opera sem dependências hierárquicas; diferentemente do Executivo 

que, para fazer cumprir a lei, tenderia às suas preferências políticas, em razão dessa ser a 

sua natureza.  

 

3333---- ConclusãoConclusãoConclusãoConclusão    

 

 Zolo aparentemente empreendeu esforços para, na sua tese, construir uma Teoria 

Geral do Estado de Direito. A tentativa é deveras interessante, tendo em vista os aspectos 

comuns que as especificidades dos princípios da difusão e da diferenciação do poder 

alcançam dentre as várias experiências históricas do Estado de Direito. 

 É inegável a atribuição da importância dos direitos fundamentais como alicerce 

principal de todas as diversas formações do fenômeno. Tendo em vista que tais direitos 

constituem um verdadeiro divisor de águas na modernidade, já que antes havia a 

centralização autocrática do poder, na esfera do organicismo pujante e, no entanto, eles 

inauguraram a faceta democrática desse mesmo poder político, a fim de que ele se 

encarnasse nas liberdades do cidadão e na autonomia dos entes da sociedade civil, 

subsidiando o primado do modelo individualista. 

 É igualmente inegável a comum relação dessas experiências com os demais 

princípios: da igualdade formal, da segurança jurídica, da divisão dos poderes a fim de 

evitar abusos que firam aos direitos subjetivos, da legalidade e reserva de legislação; e 

também: a legitimação do Estado empreendida pela cisão entre público e privado e o 

primado dos direitos subjetivos assegurados constitucionalmente. 

 No entanto, dar à luz uma Teoria geral do Estado de Direito é como falar em uma 

Teoria Geral do Estado: não há por que generalizar já que o Estado e o Direito estão em 

constante transformação. A realidade que engloba esses termos é histórica, é dialética, e 

suas representações se dão de formas diversas em diferentes determinações do tempo e 

do espaço. Sobre a complexidade dos fenômenos sociais e políticos, Paulo Bonavides 

ensina que estão sempre a cargo de variações em um ou outro país, mesmo na prática de 

um regime de mesmo tipo; ou de variações de um ou outro século e até mesmo entre uma 

e outra geração, pois as instituições estão sempre sendo alteradas, ainda que muitas vezes 

carreguem o mesmo nome. 

Afinal, a consciência do observador tende a se ligar ao fenômeno, na medida em 

que se conecta a determinado Estado, em que possui ideologias próprias e carrega os 
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aprendizados relativos à vivência do seu tempo. Psicologicamente, também, a variação 

de instituições nas quais ele se insere - seja ela religiosa, sindical e até mesmo civil, 

familiar ou educacional – lhe imprime uma unidade irreduzível, que indistintamente adere 

ao processo as características relativas às suas peculiaridades, sejam elas naturais ou 

adquiridas. 

 Bonavides também explicita, sobre a influência dos valores individuais, o entrave 

decorrente da incapacidade do observador de se manter neutro no evento em que se insere, 

a fim de, dessa forma, ater-se às conclusões imparciais e objetivas, e não às que são frutos 

da emoção ou dos juízos enraizados em sua mente (BONAVIDES, 2011: 39). 

 Por fim, o idealismo de Hegel nos transmite que o observador nunca está livre dos 

valores do seu povo nem dos valores do seu tempo, porque o espírito do povo (Volkgeist) 

e o espírito do tempo (Zeitgeist) estão sempre pairando na construção da sua identidade, 

ainda que ela exista munida da liberdade de transcender e alcançar o seu 

autoconhecimento alicerçado no espírito do mundo (Weltgeist), tal qual ensina José Luiz 

Borges Horta (HORTA, 02.06.2014: Notas de entrevista). 

 O autor, ao admitir a garantia dos direitos fundamentais como o fim último do 

Estado de Direito, busca nas estruturas jurídicas e políticas a consecução desse objetivo 

através dos processos de difusão e diferenciação, atribuindo, ao ordenamento jurídico, 

função defensora da autonomia civil. 

 Sendo assim, os esforços empreendidos geraram uma Teoria Comparada do 

Estado de Direito, afinal, a alcunha de Teoria Geral tende a almejar a determinação de 

padrões que não cabem em eventos distintos e frutos de uma dialética entre o tempo 

passado e o tempo presente, entre as facetas continentais de Estado, a sua forma inglesa 

ou norte-americana, realidades distintas de representações espaciais igualmente variadas 

dentre povos diversos. O fenômeno do Estado pode ser único na teoria, em essência; no 

entanto, a sua aplicação se dá em contextos contingentes que, mesmo inteligíveis sob 

ótica agregadora, merecem conceituações próprias. Vale, no entanto, a tentativa de ir além 

dessas pontuações para entender os fenômenos afins, posto que compreendam, ainda, a 

admirável ocorrência do que se denomina Estado de Direito e que, em outras conjunturas, 

não prevalece. 
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O fenômeno dos ‘rolezinhos’ nos shoppings O fenômeno dos ‘rolezinhos’ nos shoppings O fenômeno dos ‘rolezinhos’ nos shoppings O fenômeno dos ‘rolezinhos’ nos shoppings     

um estudo sobre a criminalização da pobrezaum estudo sobre a criminalização da pobrezaum estudo sobre a criminalização da pobrezaum estudo sobre a criminalização da pobreza    

The phenomenum of the “rolezinhos” on shoppings: a study on the criminalization of The phenomenum of the “rolezinhos” on shoppings: a study on the criminalization of The phenomenum of the “rolezinhos” on shoppings: a study on the criminalization of The phenomenum of the “rolezinhos” on shoppings: a study on the criminalization of 

povertypovertypovertypoverty    
Talles Neves Silva Bhering1 

Resumo:Resumo:Resumo:Resumo:    
O presente artigo possui o objetivo de elucidar o fenômeno dos rolezinhos sob uma 
perspectiva sociológica, bem como seus efeitos na sociedade e possíveis causas, buscando 
deixar clara a legalidade jurídica do movimento. Deste modo, analisa-se a criminalização 
dos rolezinhos - bem como a criminalização da pobreza - pela população, comerciantes e 
autoridades como reflexo da desigualdade social no Brasil. 

PalavrasPalavrasPalavrasPalavras----chave: chave: chave: chave:     
Rolezinhos. Criminalização da Pobreza. Desigualdades Sociais. Funk Ostentação. 

 

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:    
The present article has the objective to elucidate the phenomenon of the rolezinhos under 
a sociological perspective, as well as their effects on the society and possible causes, 
aiming to clarify the juridical legality of the movement. Thus, the criminalization of the 
rolezinhos – as well as the criminalization of poverty - by population, shopkeepers and 
authorities is analyzed as reflexes of the social inequality in Brazil. 
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1111---- IntroduçãoIntroduçãoIntroduçãoIntrodução    

 

A popularização das mídias sociais, neste começo de década, é algo formidável 

para o avanço e a difusão de ideias no espaço cibernético. Graças a sua ampla capacidade 

de alcanço na sociedade, mobilizar e sensibilizar pessoas no mundo inteiro em torno de 

um objetivo comum é uma questão de horas. Em uma conhecida rede social, pode-se 

organizar um evento no mundo real e convidar pessoas do mundo inteiro para participar 

e divulgar seus propósitos. Deste modo, é possível realizar desde festas de aniversário a 

protestos públicos, como passeatas, panelaços e outros encontros políticos, com uma 

rapidez jamais vista. 

Em especial, o site de Mark Zuckerberg traz inúmeras possibilidades, nunca antes 

vista em toda a História mundial. Organizar grupos dispersos por todo o planeta em torno 

de um denominador comum é uma questão de minutos. O tradicional poder dos Estados-

Nação, juntamente com as grandes organizações de Direito Internacional, está começando 

a dividir espaço com um poder aparentemente invisível, mas está apenas difuso pela 

população. 

Especialmente em sociedades pobres e países emergentes, a internet é uma 

alternativa viável para grupos e comunidades antes silenciados terem a chance de serem 

ouvidos na arena internacional. Uma vez que as barreiras da conectividade estão 

superadas, a via digital é uma forma eficiente e relativamente barata para divulgar suas 

ideias e produtos: consumidores do Brasil podem comprar livremente pequenas 

mercadorias asiáticas, em prejuízo das tradicionais dificuldades como distâncias, custos 

de propaganda (na TV, em rádio, panfletos) e sem intermediários. Essa relação, 

caracterizada por ser direta e simples, se traduz em eficiência e um enfraquecimento das 

fronteiras nacionais. 

Diante deste cenário, as velhas linhas de projeção de poder estatal não podem (e 

nem devem) ignorar a capacidade de profusão de novas ideias na rede e seu impacto na 

sociedade. Deste modo, Pippa Norris chama atenção para as novas tendências globais e 

os novos desafios da sociedade virtual: 

 

Formuladores de políticas externas em Nova York, Bruxelas e Genebra não 
podem mais assumir que as usuais elites diplomáticas e políticas podem 
governar as relações internacionais com um passivo “consenso permissivo”, 
sem levar em consideração a nova capacidade de informação pública, 
mobilização, e engajamento engendrado pela nova tecnologia. (NORRIS, 
2000, p. 2. Tradução nossa) 
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 Como se vê, não se pode mais ignorar os efeitos permanentes, para todas as nações 

do globo, do impacto da internet. É claro e óbvio que o poder virtual não substitui o hard 

power dos Estados, como a utilização das Forças Armadas ou de seu corpo diplomático 

para obter os resultados desejados. O que fica cada vez mais evidente é que essas 

organizações estão sendo forçadas a conviver com a engenharia virtual, um poder que não 

demonstra hierarquia aparente ou uma identidade convencional. Nas palavras de Joseph 

Nye, “A revolução da informação alterou a política e as organizações. Conhecimento é 

poder, e mais pessoas possuem mais informações do que em tempo algum na história” 

(NYE, 2002). 

 Tem-se a ideia de que o meio virtual deve ser um espaço livre e 

democrático de discussão e circulação de informações. Tal postura é reforçada pelo 

pioneiro Marco Civil da Internet (Lei nº 12.965, de 23 abril de 2014), promulgado pela 

Presidência da República do Brasil para regulamentar o uso e o acesso a esse meio de 

comunicação. Fundado na diversidade de informações, na pluralidade e na finalidade 

social da rede, o marco civil é um grande passo para a efetivação da democracia e a 

difusão do poder pela rede. 

A Primavera Árabe, bem como os protestos de junho de 2013 no Brasil e na 

Turquia são exemplos claros do poder de ação de movimentos criados e gestados na 

internet, levando multidões às ruas. Para criar um encontro, bastam alguns cliques e a teia 

social encarrega-se do restante. O desafio que se levanta é: os Estados devem intervir 

nesse sistema? Em caso positivo, como conciliar as liberdades civis duramente alcançadas 

com o fenômeno virtual? 

Nesse contexto, outro tipo de organização, aos moldes desses eventos, chamou a 

atenção de autoridades e a população: os chamados “rolezinhos”. Iniciados no final de 

2013 e início de 2014 por jovens de periferias de São Paulo e outras regiões, os rolezinhos 

são encontros de lazer em massa realizados em grandes shoppings, alguns de alto luxo. 

Compostos por meninos e meninas de baixo poder aquisitivo, em sua maioria negros e 

mulatos, os rolezinhos são basicamente um evento em que esses jovens se reúnem para 

flertar e se divertir. 

Um grande exemplo dos novos métodos de reunião e mobilização via internet, os 

rolezinhos ganharam destaque na imprensa nacional e internacional por conseguir reunir 

milhares de jovens pobres, em pouco tempo, em torno de um centro de consumo. O 
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extraordinário dessa história não foi propriamente a capacidade de reunião, mas 

escancarar a dura realidade das desigualdades sociais latentes em nosso país. 

Entretanto, os rolezinhos assustaram comerciantes e lojistas, que enxergaram no 

movimento a chance perfeita para a ação de assaltantes e baderneiros. Ou seja, ao 

perceber a pobreza material dos envolvidos, logo se presumiu – de maneira descabida – 

a violência e a criminalidade, simplesmente pelo fato de que as pessoas envolvidas seriam 

pobres. Portas das lojas foram fechadas, funcionários desorientados, pessoas de “bem” 

correndo e gritando. A polícia, sempre solícita, retribuiu a visita ao shopping com bombas 

de efeito moral e spray de pimenta para dissolver as multidões. Tudo para intimidar os 

participantes e cercear suas expectativas de consumir em um local que, em tese, não lhes 

pertence. 

 

2222---- O que há de errado nos rolezinhos?O que há de errado nos rolezinhos?O que há de errado nos rolezinhos?O que há de errado nos rolezinhos?    

 

Afinal, o que estaria errado nos rolezinhos? O que é possível ver, senão jovens 

convivendo em um espaço de consumo, se divertindo e tentando fazer parte dele? 

De repente os jovens da periferia descobriram, quase em epifania, que as grades 

que separavam os guetos dos shoppings eram imateriais, ideológicas. Grades tão sutis 

quanto a dominação que as classes sociais exercem sobre as outras: não há nenhum muro 

de Berlim, nenhum arame farpado na vitrine de uma loja de luxo, mas as relações de 

poder estão ali. Novamente, as barreiras são invisíveis, marcando presença no tom 

linguístico, no jeito de andar, no gosto musical, segregando os seres humanos de forma 

mais eficiente que as infames leis raciais do século XX. 

Deste modo, é evidente o reconhecimento de um comportamento valorizado, 

típico da elite social: há um gênero musical prestigiado, um tipo padrão de vestimenta, 

uma estética definida. Nesse sistema, o diferente não possui espaço, não comunga dos 

mesmos valores, e por isso é execrado e recriminado, sua subjetividade é reduzida a uma 

deformação. O sucesso dessa organização depende da aceitação, por parte da maioria da 

população, de um tipo padrão de ser humano. Como ensina Michel Foucault: 

 

O poder deve ser analisado como algo que circula, ou melhor, como algo que 
só funciona em cadeia. Nunca está localizado aqui ou ali, nunca está nas mãos 
de alguns, nunca é apropriado como uma riqueza ou um bem. O poder funciona 
e se exerce em rede. [...] Efetivamente, aquilo que faz com que um corpo, 
gestos, discursos e desejos sejam identificados e constituídos enquanto 
indivíduos é um dos primeiros efeitos de poder. (FOUCAULT, 1979, p. 103): 
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Ou seja, o comportamento humano, com suas variadas matizes, é resultado, antes 

de qualquer coisa, das relações de poder. E são essas mesmas relações que marcam 

fisicamente o sujeito, delimitando claramente quais espaços é possível conviver e quais 

espaços são proibidos. A mensagem que o sistema pós-modernista, de acordo com os 

filósofos que o defendem, é que a liberdade e o poder são exercidos de maneira coletiva: 

o poder se projeta sempre em uma relação, de forma a produzir os resultados desejados 

por uma pequena elite cultural e econômica da sociedade. 

Em 1930 foi publicado em Viena um livro de Freud, Das Unbenhagen in der 

Kultur, traduzido para o português como o “Mal Estar do homem na civilização”, no qual 

Freud aponta os efeitos da modernidade no pensamento individual. Segundo o 

psicanalista austríaco, a modernidade propõe ao homem um alívio do sofrimento, em 

troca do sacrifício de seus próprios impulsos (entenda-se, como homem, o ser masculino, 

branco, ocidental e rico). Nas palavras de Zigmunt Bauman: 

 

Você ganha alguma coisa, mas, habitualmente, perde em troca alguma coisa: 
partiu daí a mensagem de Freud. Assim como “cultura” ou “civilização”, 
modernidade é mais ou menos beleza (“essa coisa inútil que esperamos ser 
valorizada pela civilização”), limpeza (“a sujeira de qualquer espécie parece-
nos incompatível com a civilização”) e ordem. (BAUMAN, 1997, p. 7, grifo 
nosso) 

 

Deste modo, a moderna civilização obedece e reproduz a lógica de classes: a 

beleza, limpeza e ordem são as máximas desta sociedade, que se sobrepõe muitas vezes 

à dignidade da pessoa humana e aos ideais democráticos. Tudo possui um ritmo 

estabelecido e higiênico, e a manutenção de privilégios pode ser assegurada sob o pretexto 

de “causas” ou mandados de otimização. 

De acordo com essa lógica, a pobreza deve ficar em seu locus de costume: as 

periferias, favelas, morros, guetos. Ultrapassar os limites do asfalto? Apenas para servir 

como funcionários de limpeza, cozinha, empregadas domésticas, entregadores, etc. Aos 

mais abastados, por outro lado, é reservada a cadeira cativa nos teatros e cinemas, o 

devido lugar na praça de alimentação e a mesa em restaurantes caros. 

Ora, o que se observa nos rolezinhos é justamente uma ocupação do espaço físico 

do shopping, templo do consumo das classes sociais mais abastadas. O estranhamento 

que ocorre, natural para alguns, é o sentimento de insegurança. Afinal, quem deixou essas 
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pessoas entrarem? O desenvolvimento da economia e política brasileira explica essa 

diferença. 

Durante os governos lulopetistas, ocorreu uma nítida ascensão de renda nas 

famílias em geral. Um estudo da empresa Cetelem no Brasil apontou a ascensão 

econômica das pessoas no período de 2005 a 2011: 

 

Fonte: Pesquisa CETELEM BGN – IPSOS 2011 

 

Como se vê, é nítido o inchaço das classes AB e C, em detrimento da diminuição 

das classes DE. Ora, uma rápida olhada no gráfico permitiria dizer que a desigualdade 

social no Brasil diminuiu. Sob um olhar mais atento e desconfiado, a realidade é outra: 

os critérios de classe, como mostrado no gráfico, referem-se puramente à renda. 

Entretanto, como sustenta Jessé Souza (2013) 2, é possível dividir a população com base 

em três tipos de capital, muito mais abrangentes: social, financeiro e cultural. Deste modo, 

analisar a composição social com base apenas nos indicadores econômicos parece uma 

obra inacabada, incompleta. 

O capital social envolve a densa rede de relações e contatos que o indivíduo, 

juntamente com sua família, possuem no ambiente político, em suas diversas 

manifestações, como no meio jurídico-forense, de saúde, industrial e político strictu sensu 

(prefeituras, repartições públicas, etc.). Este tipo de capital pode até se desenvolver ao 

longo da vida, em função de alguma ascensão econômica, mas é uma típica herança 

familiar. O círculo social nas elites da comunidade é fundamental para alcançar status 

quo na sociedade. 

                                                           
2 Anotações em sala de aula no dia 8 de outubro de 2013, durante a disciplina de Sociologia Jurídica. 
Graduação em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora. 
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O capital cultural se destaca por ser o conhecimento acumulado durante anos de 

experiência subjetiva do indivíduo na sociedade.  A quantidade e qualidade dos livros 

lidos, a educação formal, os títulos acadêmicos e a capacidade de raciocínio lógico estão 

abarcados nesta categoria, juntamente com a participação de seminários, a frequência 

com que se veem filmes e peças teatrais e a vivência no exterior. O gênero cultural 

envolve a subjetividade individual, ao compreender toda a cultura, formal e informal, que 

o indivíduo apreendeu em sua vivência em coletividade. 

O capital financeiro é o clássico exemplo de estratificação da sociedade. Embora 

incompleto, demonstra a capacidade de compra do indivíduo, situado em um sistema 

capitalista da lógica de mercado. Este capital compreende o dinheiro stricto sensu, como 

a renda mensal, a quantidade de aplicações financeiras e o rol de bens móveis e imóveis 

sob seu controle. É, dentre os três elencados, o que pode ser qualificado de maneira mais 

objetiva, e, como tal, escapa às subjetividades inerentes aos dois outros capitais. 

É fato, como demonstrado no gráfico, que a população brasileira dispõe de mais 

renda. O que não significa que aumentou o seu acesso à saúde, educação de qualidade, 

teatros, cinemas, isto é, aos capitais social e cultural. É claro que dispor ou não de um 

capital presume a desigualdade inerente aos seres humanos, mas a disparidade em que 

isso acontece é uma característica das sociedades de mercado. 

A individualização do índice de igualdade social, pautado apenas no critério 

objetivo da renda, não traduz com precisão a realidade da sociedade brasileira. A utilidade 

dessa aferição remete apenas ao capital econômico, refletindo com sinceridade o aumento 

do poder de compra das famílias. Entretanto, utilizar somente o quadro econômico e 

estratificar a sociedade em classes com base no dinheiro não parece considerar que a 

multiplicidade de identidades no século XXI qualifica a sociedade em termos que vão 

muito mais além da simples capacidade econômica. 

Entretanto, a publicização destes resultados financeiros, bem como a queda das 

desigualdades no Brasil (evidenciadas não só pelo aumento da renda, mas pelo maior 

acesso ao ensino superior, aumento da expectativa de vida, maior acesso a saneamento 

básico, etc.) provocou uma sensação de empoderamento dos indivíduos. O seguinte 

gráfico demonstra essa evolução: 
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Fonte: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística. Séries estatísticas & séries históricas. Rio de Janeiro: 

O Instituto. http://www.ibge.gov.br/series_estatisticas/. In: O sistema de saúde brasileiro: história, avanços 

e desafios. PAIM et al, 2011. Disponível em 

http://download.thelancet.com/flatcontentassets/pdfs/brazil/brazilpor1.pdf (acesso em 02//05/2014) 

 

O quadro indica uma evolução positiva de quatro provimentos estatais, 

considerados básicos para o desenvolvimento de qualquer núcleo familiar. Percebe-se 

que, nos últimos quarenta anos, políticas públicas de acesso a estes bens tão básicos 

intensificaram-se consideravelmente, tornando uma rede de domicílios apta a receber 

novas tecnologias no seio do lar. Nesse sentido, novas demandas surgem das classes 

historicamente desfavorecidas, como comprovado pelo considerável aumento de bens de 

consumo duráveis (eletrodomésticos, geladeiras, fogões).  

A diminuição das desigualdades sociais e o acesso de milhões de pessoas à 

sociedade de consumo não se dá de forma impunemente: há um claro modelo a ser 

perseguido, um estilo de vida a ser conquistado, e a valorização de certas práticas em 

detrimento de outras. Mas como essas engrenagens operam no âmago da sociedade? 

Como as ideologias de algumas elites são transmitidas para a comunidade? 

A demonização do Estado e o louvor ao Mercado, valorizado principalmente após 

o Consenso de Washington e o início das políticas neoliberais na América Latina, 

produziu um sentimento de que a oferta de serviços prestada pela iniciativa privada é 

infinitamente melhor que a mesma oferta por parte do Estado. Deste modo, ascender 

socialmente não significa apenas adquirir bens duráveis, como geladeiras e fogões para a 

casa. No imaginário social, melhorar de vida significa não depender dos serviços 

públicos, em todas as suas faces: é preciso adquirir um plano de saúde, pagar escola 

particular, carros, joias, bens imóveis, dentre outros símbolos de poder e dinheiro. O 

gráfico a seguir demonstra de forma objetiva a relação entre acesso ao bem e valorização 

social: à medida em que a faixa de renda sobe, elevam-se percentualmente os gastos com 

plano de saúde, enquanto os gastos com medicamentos diminuem em proporção inversa. 

 

Despesas com saúde por desembolso direto. 
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Fonte: Ministério da Saúde. Sistema de Informações Orçamentos de Saúde. Brasília-DF: O 

Ministério; 2008. http://siops.datasus.gov.br/Documentacao/Dados_RIPSA-2008.pdf.In: O sistema de 

saúde brasileiro: história, avanços e desafios. PAIM et al, 2011. Disponível em 

http://download.thelancet.com/flatcontentassets/pdfs/brazil/brazilpor1.pdf (acesso em 02//05/2014) 

 

Desta forma, ascender socialmente não significa unicamente ganhar mais 

dinheiro, isto é, ser promovido, arrumar um emprego melhor, ou até se apossar dos meios 

de produção. De maneira difusa, a ascensão social compreende a apropriação de 

elementos (objetivos e subjetivos) de uma elite (financeira, política, intelectual) por um 

indivíduo ou uma comunidade que, prima facie, seriam estranhos a estes. O detalhe é que, 

inúmeras vezes, ocorre uma relação de estranhamento destas práticas, levando à formação 

de uma praxis inédita, bem característica, que não se enquadra nem nos caracteres usuais 

da pobreza e nem nas tradicionais elites. O que permanece, contudo, é o desejo do 

consumo, embora este se apresente de maneira distinta em cada camada da sociedade e 

em cada pessoa individualmente. 

Esse estilo de vida consumista é celebrado em praticamente todas as classes 

sociais: o indivíduo mais pobre almeja a riqueza e o mais abastado deseja a sua 

manutenção. Nesse contexto é que surge um novo gênero musical – o funk ostentação. 

Esse tipo de música, oriunda das periferias paulistas, professa em suas letras a valorização 

de marcas de roupa, bebidas caras, mulheres e carros. A tônica dessa nova cultura é 

baseada justamente na ascensão econômica estrondosa de algumas pessoas das periferias 

(artistas, empresários, e de certo modo, agentes de condutas ilícitas), que se encaixam 

justamente na definição abarcada anteriormente. Assim, estes indivíduos constroem sua 
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própria linguagem, seus próprios ritmos e passos, seus próprios estilos de conduta e seus 

próprios jeitos de enxergar a sociedade e o mundo em que vivemos. Diferentemente de 

outros funks e RAP’s, esse estilo é marcado pela ausência de crítica social. Em seus 

clipes, os cantores aparecem em uma vida luxuosa de baladas e boates, cercados por 

correntes de ouro, anéis e espumantes, como se pertencessem de fato à elite que pode 

usufruir destes bens. 

Perceba, entretanto, que a noção de pertencimento destes cantores não está 

localizada na “Classe A”, ou seja, o topo da pirâmide da renda. Em suas músicas, fica 

clara a percepção de negação desta classe em sua ontologia, isto é, os cantores sabem que 

não são candidatos à classe A simplesmente por uma questão de nascimento. A origem 

na periferia não é, de modo algum, escondida: ao contrário, os artistas fazem questão de 

serem reconhecidos como pessoas que vieram das classes marginalizadas e de alguma 

forma estão “subindo na vida”, para deixar o ambiente pobre e se apropriar de elementos 

que não tinham contato quando estavam lá. 

Assim, é possível afirmar que o funk ostentação não está localizado na periferia, 

embora tenha origem e desenvolvimento nela. Embora esteja à margem da sociedade de 

consumo, este novo gênero musical expressa a vontade de possuir, um reflexo da 

sociedade de consumo como um todo. É necessário lembrar que a riqueza, considerando 

os ouvintes da música, é algo efêmero (embora seja escancarado, em poucos elementos) 

ao mesmo tempo motivo de ansiedade e mobilização. O raciocínio primordial é constatar 

que, virtualmente, pobres e ricos possuem oportunidade de acesso às mesmas coisas. Mas, 

para um rico adquirir uma corrente de ouro – um dos símbolos máximos da boa vida – 

ele pode trabalhar apenas poucos dias, talvez até poucas horas; para o pobre perfazer a 

mesma operação, são necessários meses ou anos em prestações, pagas com o duro suor 

de quem acorda todo o dia de madrugada para não perder a condução de 2h ao seu 

subemprego diário. 

O funk ostentação coloca os jovens da periferia, ainda que apenas no plano da 

imaginação, em um cenário de luxo jamais sonhado. Esses meninos e meninas não estão, 

de forma alguma, negando o sistema capitalista, ou a injusta divisão de classes sociais. 

De certa maneira, as músicas do funk ostentação marcam a tentativa de apropriação de 

valores simbólicos dos mais ricos. Não há a vontade de revolução, tumulto, ou qualquer 

coisa do gênero. Há apenas o desejo de ter. 

Uma vez que este passo já teria sido dado, o próximo passo lógico seria a ocupação 

física dos espaços do consumo: os shoppings. Afinal, se muitos naquela multidão, 
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economizando salários inteiros para a aquisição de correntes de ouro, possuíam e 

desejavam bens característicos de outras classes, por que não frequentar seus mesmos 

espaços? O rolezinho, de uma forma inconsciente, é uma maneira de dizer a todos que o 

indivíduo pobre existe. Trata-se, sumariamente, de uma intensa luta por reconhecimento 

dentro da sociedade. As lutas pelo reconhecimento, segundo Axel Honneth: “São as lutas 

moralmente motivadas de grupos sociais, sua tentativa de estabelecer institucional e 

culturalmente formas ampliadas de reconhecimento recíproco, aquilo por meio do qual 

vem a se realizar a transformação normativamente gerida das sociedades.” (HONNETH, 

2003, p. 156). 

A tentativa dos rolezinhos, de forma simples, é de demonstrar aos outros que seus 

participantes existem enquanto consumidores. Também querem fazer parte da festa do 

capital, e não se contentam com as sobras: mesmo que lhe custe os rendimentos de um 

mês, é preciso ter smartphones, bebidas caras ou outros objetos que façam referência a 

um estilo de vida que não lhes pertence no cotidiano. 

 

3333---- A criminalização dos rolezinhos na tônica da criminalização da probrezaA criminalização dos rolezinhos na tônica da criminalização da probrezaA criminalização dos rolezinhos na tônica da criminalização da probrezaA criminalização dos rolezinhos na tônica da criminalização da probreza    

 

Não há, em nossa Constituição Federal, dispositivo algum que proíba a livre 

circulação de pessoas em um espaço aberto ao público. Ao contrário, o artigo V de nossa 

Carta Magna consagra os direitos de ir e vir, bem como da livre iniciativa de reunião. 

Durante a realização dos rolezinhos, todavia, o que se observou foi a intensa ostentação 

policial (protegendo os proprietários, e não os envolvidos nos rolezinhos), o fechamento 

de lojas e a apreensão de comerciantes e empresários. 

Como explicar tal reação da sociedade a um evento aparentemente simples, que 

exigiria apenas algumas preparações de ordem logística nos locais onde seriam 

realizados? Devemos volver os olhos para a proposta criminalizadora que se apresenta na 

sociedade brasileira. Com explica Raúl Zaffaroni (2003), existem dois tipos de 

criminalização: a primária e a secundária. A primeira é o projeto de criminalização 

proposto pelas entidades estatais legisladoras, ou com capacidade de criar normas 

técnicas com efeito jurídico: é o ato de criar uma lei penal material dotada de sanção que 

pune ou incrimine a conduta de certos agentes. A criminalização secundária, por sua vez, 

é levada a cabo pelas forças policiais e pelas instituições do Poder Judiciário. 
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Ambas as propostas criminalizadora possuem um alto teor de seleção, até mesmo 

por conta da finitude do sistema e a consequente impossibilidade dos olhos estatais 

estarem em todos os lugares, em todos os tempos. Deste modo, as agências estatais, tanto 

no processo primário quanto no secundário, operam uma seleção criminalizante, 

privilegiando alguns grupos sociais em detrimento de outros. A comunicação social é 

parte integrante neste movimento, denotando o sentido da criminalização e influenciando 

a sociedade como um todo. Nas palavras de Zaffaroni e Nilo Batista: 

 

O estereótipo criminal se compõe de caracteres que correspondem a pessoas 
em posição social desvantajosa, e, por conseguinte, com educação primitiva, 
cujos eventuais delitos, em geral, apenas podem ser obras toscas, o que só faz 
reforçar ainda mais os preconceitos racistas e de classe [...] Isto leva à 
conclusão pública que a delinquência se restringe aos segmentos subalternos 
da sociedade, e este conceito acaba sendo assumido por equivocados 
pensamentos humanistas que afirmam serem a pobreza, a educação deficiente 
etc., as causas do delito, quando na realidade, são estas, junto ao próprio 
sistema penal, fatores condicionantes dos ilícitos desses segmentos sociais, 
mas, sobretudo, sua criminalização.  (ZAFFARONI et al, 2003, p. 48. Grifo 
do próprio autor) 
 

 Deste modo, a sociedade de classes se reflete também no aspecto da 

criminalização, o que se convencionou chamar de criminalização da pobreza. A 

criminalização da pobreza pode ser definida como a negação e perseguição dos elementos 

caracterizadores de condições sociais desfavorecidas (como a ausência de saneamento 

básico, a falta de acesso à certos bens, etc.), discurso próprio da elite dominante que se 

difunde por toda a sociedade, inclusive por suas vítimas. Ou seja, o dominado reproduz a 

ideologia do dominador, ao tomar para si o seu discurso e negar a própria noção de 

pertencimento. 

 Nesse sentido, a criminalização da pobreza também é uma sensação de 

estranhamento aos elementos constitutivos das classes de renda inferior, nos níveis de 

consumo, cultural, musical, institucional e em todos os outros âmbitos do convívio social.  

Então, é fácil retirar daqui a conclusão de que o estranhamento dos rolezinhos foi 

causado, majoritariamente, pela presunção de que a reunião de jovens da periferia em um 

centro de consumo elitista é, por si só, perigosa. Aqui entra a irracionalidade do 

preconceito e a lógica discriminatória: ao invés de serem celebrados como consumidores 

em potencial, os participantes dos rolezinhos foram rechaçados pura e simplesmente em 

função de sua condição social, da cor de suas peles e de sua linguagem corporal e falada. 

 Percebe-se que o movimento repousa na mais tranquila base da legalidade. 

Entretanto, alguns lojistas e donos de shoppings requisitaram medida cautelar na Justiça 
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para proibir liminarmente a realização dos rolezinhos. Apenas dois processos foram 

indeferidos, em um rol muito maior. Em um deles, explica o Juiz Herivelto Araújo Godoy, 

da 8ª Vara Cível de Campinas: 

 

Não se encontram presentes, porém, os requisitos legalmente exigidos para a 
concessão do mandado liminar, nos moldes previstos pelo Código Civil. Isto 
porque não houve demonstração inequívoca de que os réus poderiam praticar 
atos que, por si só, fossem aptos a despertar o justo receio de turbação ou 
esbulho iminentes. (TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO, 2014) 

 

As palavras lúcidas do juiz demonstram que é inútil proibir um movimento apenas 

por presumir que seus participantes possam vir a cometer algum crime. O rolezinho, em 

si, não configura crime algum. É claro que eventuais crimes devem ser combatidos, mas 

entendidos como eventos isolados que poderiam acontecer em qualquer hora do dia, 

independente da realização de um rolezinho. Criminalizar uma reunião de pessoas 

simplesmente por retirar disso a conclusão de que um crime pode acontecer é aplicar de 

maneira solar uma rasteira aos princípios da lesividade e culpabilidade, tão caros ao 

Direito Penal. Este, por sua vez, deve lidar com fatos, e não pode servir como instrumento 

moralizante ou fonte de coação das liberdades individuais consagradas na Carta Magna. 

No entanto, a maioria dos juízes proibiu a realização desses eventos em diversos 

shoppings, demonstrando também (com a devida venia dos Egrégios Magistrados) que o 

elitismo também é uma característica do ambiente jurídico. Muitos shoppings obtiveram 

na Justiça o direito de barrar de maneira conveniente a realização dos rolezinhos. Mas 

pergunta a que se segue é natural: como os shoppings conseguiram identificar quem fazia 

ou não parte do grupo, sem lançar a mão de critérios obscuros para regular quem entrava? 

Onde está o critério objetivo e imparcial, que não fira as normas constitucionais de um 

Estado Democrático de Direito? A resposta é simples: os empresários deram um sonoro 

não à entrada de pobres em seus requintados estabelecimentos comerciais. 

 

4444---- ConclusãoConclusãoConclusãoConclusão    

 

A criminalização de movimentos e classes sociais não é nada de novo na história 

da humanidade. Por diversas vezes, artigos considerados de classes abastadas, eram 

proibidos para algumas etnias. A Pragmática do ano de 1749 do Reino de Portugal ilustra 

bem esse pensamento, em seu capítulo IX: 
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(...) os mulatos, filhos de negro, ou mulato, ou de mãe negra, (...) prohibo aos 
sobreditos (...), ainda que se achem forros, ou nascessem livres, o uso não só 
de toda a sorte de seda, mas tambem de tecidos de lã finos, (...) ou de algodão, 
e muito menos lhes será licito trazerem sobre si ornato de joias, nem de ouro 
ou prata, por minimo que seja. (REINO DE PORTUGAL, 1771) 
 

 Como se vê, é nítido o propósito de impedir os negros de ter acesso a adornos de 

luxo, reservado apenas à realeza portuguesa e os homens brancos. Tentador, mas não 

menos interessante, é estabelecer uma analogia entre o decreto de Dom José I e as 

proibições dos rolezinhos nos shoppings. 

 O problema causado pelos rolezinhos, bem como seu impacto em toda a 

sociedade, demonstra que antigos preconceitos e medos ainda não foram superados, como 

cantam aos quatro ventos os defensores do mito nacional brasileiro. Este mito considera 

o Brasil um país único, local da miscigenação perfeita dos povos, que resultou em um 

único povo sem preconceitos raciais onde o mulato e o negro são valorizados. 

 Apesar de toda essa mitificação, as desigualdades sociais estão aí, escancaradas 

em todas as suas vísceras, como mostra o traçado urbano e a nítida diferença entre os 

ambientes elitistas e as periferias. Para além do óbvio, a criminalização da pobreza 

também está aqui, demonstrada nas relações discrepantes de poder entre os indivíduos, 

no latente preconceito racial e na ontologia da sociedade de classes. 

 Vive-se, no Brasil e no mundo, uma criminalização da pobreza como um todo, e 

seus valores tidos como subalternos e, sobretudo, criminosos. A violência policial gratuita 

demonstra que o típico criminoso, defendido por Cesare Lombroso na frenologia do 

século XIX, continua atual: bandido, no Brasil, tem classe e cor de pele: pobre e negro. 

 Esse perfil criminal é um lugar-comum na sociedade, que liga instantaneamente 

os conceitos de “criminalidade e bandidagem” aos agentes da periferia urbana, com todos 

os trejeitos e elementos culturais e sociais que lhes são próprios. A lógica da 

criminalização dos rolezinhos apenas reflete o que já está nítido na sociedade capitalista 

e nas desigualdades sociais inerentes à este sistema. 

 O mesmo raciocínio da criminalização da pobreza se aplica no complexo 

fenômeno dos rolezinhos. Mais importante que apontar o véu criminalizante sobre este 

movimento é entender suas origens, compreender seus motivos, analisar suas 

consequências, de modo a perceber que os tradicionais modos de projeção de poder estão 

em crise, em um modelo em que as redes sociais ganham o papel de protagonista nessas 

relações. O mundo digital proporcionou uma série de benefícios e comodidades aos 
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movimentos sociais, que passaram a contar com uma ferramenta rápida e eficiente de 

agregar indivíduos em torno de um objetivo. 

 Ao mesmo tempo, a queda da desigualdade social no Brasil trouxe reflexos na 

vida em sociedade, caracterizados pela constante luta pelo reconhecimento que as classes 

sociais mais baixas engendram dia após dia. Novos desafios se impõem no horizonte, 

relacionados à perda de poderes tradicionais e a manutenção de arquétipos de classe, em 

uma nova fase do Estado Democrático de Direito brasileiro. 

 Entre eles, o maior desafio é lidar com os movimentos sociais, de forma a conciliar 

a liberdade de expressão com a atuação estatal e a sanha criminalizadora. Mas por onde 

passaria, se é que existe, a solução para esses inconvenientes? Nesse caminho obscuro 

que a sociedade traça sem o menor pudor, resta apenas repensar o sistema educacional, 

para que a escola seja o local de convivência com as diferenças do outro, e não apenas 

reprodutora das desigualdades sociais latentes. 

 Entretanto, a educação formal não pode refletir o mito iluminista, em que o 

conhecimento é a luz que retira os povos das Trevas. É um grande passo a democratização 

dos meios acadêmicos, mas a transformação de verdade deve começar pelo indivíduo: o 

Estado somos nós. A mudança deve ser entendida como um desejo de cada ser que 

compõe a intrincada teia social em fazer diferente, e olhar o outro como sujeito de direito 

tanto quanto si é condição a priori. 
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Vanessa de Vasconcellos Lemgruber França1 

 

ResumoResumoResumoResumo: 
O artigo tem por escopo fazer, primeiramente, um panorama do contexto em que 
a propriedade intelectual e os blocos econômicos ganharam maior força no cenário 
mundial e maior importância para o executivo e legislativo de cada País com a era 
da Globalização. Além disso, será feita uma análise específica das questões que 
permeiam o Mercosul e as temáticas concernentes ao estudo da propriedade 
intelectual. Em seguida, haverá uma reflexão a cerca dos acordos, tratados e 
convenções de maior notoriedade que buscam harmonizar a questão da 
propriedade intelectual no direito internacional. Por fim, serão apontadas 
problemáticas a respeito da adequação das normas propostas por órgãos da 
comunidade internacional e a realidade encontrada nos países membros do 
Mercosul. Conclui-se que, somente acordos multilaterais mais específicos à região 
da América Latina poderão ser, de fato, instrumentos de fortalecimento e 
harmonização das nações-parte. 

PalavrasPalavrasPalavrasPalavras----    Chave:Chave:Chave:Chave:    
 Propriedade Intelectual. Mercosul. Tratados Internacionais. Globalização. 
 

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:  
This paper aims at doing, foremost, an overview of the context in which the 
intellectual property and the economic blocs has gained greater force in the world 
scenario and greater relevance in the eyes of those responsible for the State 
internally, primarily from a greater economic integration, social and cultural 
arising with the Globalization Era. 
In addition, there will be a specific analysis of the issues that permeate the 
Mercosul and the issues that concerns the study of intellectual property.  
Then, there will be a reflection about the agreements, treaties and conventions of 
greater notoriety that seek the harmony in the problem of intellectual property in 
international Law.  
It will also be pointed out an analysis of the adequacy of the proposed rules by 
organs of the international community and the reality found in the member 
countries of the Mercosul. 
It concludes that only more specific multilateral agreements about the region of 
Latin America can be, in fact, instruments of strengthening and harmonization of 
the members. 
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Intellectual Property. Mercosul. International Treaties. Globalisation. 
 

1111---- IntroduçãoIntroduçãoIntroduçãoIntrodução    

Em épocas passadas o enriquecimento de uma nação era dado pela 

acumulação de matérias-primas ou objetos físicos propriamente ditos, mas tem-se 

hoje uma mudança de parâmetros.  A ideia e o processo de estudo necessários para 

a execução da mesma são os grandes responsáveis pelo aumento da riqueza dos 

Estados e das empresas.  

Um exemplo seriam os jogos de videogames que tendem a ser caríssimos 

não pelo material usado para fazer o cd ou sua embalagem, mas sim pela 

metodologia da criação, estudo e aperfeiçoamento que irá evidenciar uma 

inovação no entretenimento. Outro padrão observado diz respeito às marcas. Por 

mais que o ouro 18 quilates e a platina utilizados na fabricação de relógios Rolex 

Day-Date tenham per si um valor enquanto matéria bruta, o elevado preço pela 

joia se deve à marca: não se estará usando um relógio, mas sim um Rolex.  

A aproximação não somente da cultura e de costumes sociais, mas 

também de paradigmas econômicos e políticos entre os países é um fato inegável 

gerado pelos sucessivos avanços na tecnologia e nos meios de comunicação que 

propiciam uma integração cada vez maior entre as regiões do mundo. Esse 

fenômeno da globalização que é um dos frutos do capitalismo, teve seus contornos 

estabelecidos com as Revoluções Industriais e com a Segunda Grande Guerra. A 

globalização confere maior importância sobre a questão da propriedade industrial 

por ter acirrado a concorrência e incentivado a abertura das economias nacionais.  

O surgimento de Blocos Econômicos e do estreitamento amigável entre 

países tem relação direta com o efeito Aldeia Global e com a possibilidade da 

possibilidade em produzir e comercializar um mesmo produto em distintos pontos 

do globo.  

Assim, adverte Octávio Ianni: 

  

A emergência das cidades globais é bem um produto e uma condição 
do modo pelo qual se dá a dispersão das atividades econômicas pelo 
mundo. Na mesma medida em que se movimentam e dispersam as 
empresas, corporações e conglomerados, promovendo uma espécie de 
desterritorialização das forças produtivas, verifica-se uma simultânea 
reterritorialização em outros espaços, uma concomitante polarização 
de atividades produtivas, industriais, manufatureiras, de serviços, 
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financeiras, administrativas, gerenciais, decisórias. (IANNI, 1999, p. 
252.) 
 

Nesse contexto surge a necessidade de estabelecer padrões mínimos que 

possam reger essa relação complexa que se dará entre as nações e entre blocos 

econômicos.  

As leis que regem a Propriedade Intelectual têm, portanto, importante 

papel na Era da Informação. Afetam desde o preço de medicamentos à distribuição 

e venda de software.  Abarcam tanto o direito autoral quanto a propriedade 

industrial.  

Sua regulamentação é um ponto chave no comércio mundial, e a OMPI 

(Organização Mundial de Proteção Intelectual) é a entidade de Direito 

Internacional Público que zela pela proteção dos direitos dos criadores e titulares 

da propriedade intelectual em âmbito mundial. A OMPI contribui para que se 

reconheça e recompense o talento de inventores, autores e artistas. Além de 

administrar tratados sobre propriedade intelectual.  

O Mercosul não poderia fechar os olhos para a importância de tal 

temática. A realização de tratados multilaterais para estabelecer padrões mais 

delineados se faz importante tanto para o fortalecimento do bloco e das economias 

internas dos países, quanto para a proteção desejada e necessária aos autores e 

inventores.  

 

2222----    MERCOSULMERCOSULMERCOSULMERCOSUL    

 

É o bloco econômico de maior expressão na América Latina e é 

importante etapa para a integração dos países da mesma. Iniciou-se em 26 de 

março de 1991, na capital paraguaia com sua configuração original de quatro 

membros. O Mercado Comum do Sul foi instituído mais diretamente com o 

Tratado de Assunção (março de 1991) e o Protocolo de Ouro Preto (dezembro de 

1994). A Venezuela integrou a união aduaneira em 2012, sendo agora cinco países 

membros: Brasil, Argentina, Paraguai, Uruguai e Venezuela. 

Existem ainda dois países associados ao bloco. A Bolívia assinou o 

tratado em fevereiro de 1997 e o Chile em junho de 1996.  

Em 1991, mesmo ano do Tratado de Assunção, foi assinado o Protocolo 

de Brasília em dezembro que seria, em fevereiro de 2002, complementado pelo 
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Protocolo de Olivos. Ambos tinham o objetivo de estabelecer normas para 

soluções de possíveis controvérsias no Mercosul para consolidar a segurança 

jurídica na região.  

Os objetivos gerais do bloco residem na busca por uma integração cada 

vez mais competitiva das economias dos países membros. Pretende-se favorecer 

as economias de escala, reforçando as possibilidades de cada uma das nações 

constitutivas com o acréscimo da produtividade, e, ainda, estimular os fluxos de 

comércio com o restante do mundo, ao tornar mais atraente os investimentos na 

região.  

Visa à criação de um mercado comum com livre circulação de bens, 

serviços e fatores produtivos. E isso é possível se os membros atuarem também 

em conjunto nas questões de política externa, com coordenação de posições 

conjuntas em foros internacionais, formulação conjunta de políticas 

macroeconômicas e setoriais, e harmonização das legislações nacionais. 

De acordo com o Tratado de Assunção, os membros demonstram a 

vontade de promover o desenvolvimento cientifico e tecnológico para modernizar 

suas economias e melhorar as condições de vida dos seus habitantes. 

Ficou acordado que o tratado constitutivo do Mercosul implicaria:  

• Livre circulação de bens, serviços e fatores produtivos entre os 

países, através, entre outros, da eliminação de direitos alfandegários e 

restrições não tarifárias à circulação de mercadorias e de qualquer outra 

medida de efeito equivalente;  

• Tarifa externa comum;  

• Coordenação de políticas macroeconômicas a fim de assegurar 

condições adequadas de concorrência entre os países membro 

• Compromisso dos estados- parte em harmonizar suas legislações, 

nas áreas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de 

integração. 

 

Através deste último ponto percebe-se que a harmonização de normas 

relativas à propriedade intelectual tem respaldo nas metas constitutivas do acordo. 

Além disso, seria um importante passo para a almejada integração regional. A 

ratificação do supracitado Protocolo de Harmonização e Procedimento sobre a 



223 

 

Propriedade Intelectual no Mercosul, em matéria de marcas, indicações de  

procedência e denominações de origem e a implementação dessas medidas 

estimulariam empresários a registrarem suas marcas nos países vizinhos e 

fomentarem o fluxo de comércio dentro do bloco. 

 

2.12.12.12.1----    A entrada da Venezuela no Mercosul em 2012A entrada da Venezuela no Mercosul em 2012A entrada da Venezuela no Mercosul em 2012A entrada da Venezuela no Mercosul em 2012    

 

Nos últimos anos, a Venezuela vem promovendo significativas 

modificações na sua legislação de propriedade industrial. O SAPI (Serviço 

Autônomo de Propriedade Industrial), órgão semelhante ao Instituto Nacional da 

Propriedade Industrial (INPI) brasileiro e que opera no Ministério do Poder 

Popular para Indústrias Leves e Comércio venezuelano, decretou a revogação da 

Decisão nº 486, lei que versa sobre a matéria de propriedade industrial no país. 

Desse modo, a lei vigente sobre o tema voltou a ser a anterior, datada de 1956. 

Em 1973, a Venezuela integrou a CAN- Comunidade das Nações 

Andinas, sob a vigência da “Ley de Propriedad Industrial”, 1956. Entretanto, no 

ano de 2006, a Colômbia e o Peru iniciaram a adesão a tratados de livre comércio 

com os EUA, o que afetou diretamente a Venezuela, uma vez que produtos 

estadunidenses que passassem em território colombiano e peruano, poderia entrar 

livremente na Venezuela, sem a cobrança de impostos. Assim, em abril de 2006, 

a Venezuela retirou-se da Comunidade Andina. Tal fato fez com que a Decisão de 

486, que era do âmbito da CAN, não mais tivesse validade na Venezuela. 

Pode-se dizer que a lei de 1956, atualmente em vigor na Venezuela, não 

está de acordo com as exigências referidas no acordo TRIP’s- o Tratado da 

Organização Mundial do Comércio referente à propriedade intelectual, pois, entre 

outras questões, tal lei não permite patente de medicamentos. Assim, uma vez que 

integra a OMC- Organização Mundial do Comércio, a Venezuela estaria obrigada 

a refazer tal legislação, atendendo às exigências do Acordo TRIP’s.  

Além de não reconhecer a patente de medicamentos, a lei de 1956, 

também não reconhece patente para bebidas, alimentos e “preparações, reações e 

combinações químicas”. Outra questão em discussão é o fato de que essa lei 

reconhece a patente de inventos, assim como de descobertas- o que poderia levar 

a uma privatização do conhecimento e de recursos naturais, por exemplo. Tal lei 
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também é menos exigente em relação à atividade inventiva- um dos requisitos 

básicos da patenteabilidade, e também oferece um prazo maior à proteção de 

marcas. 

Há, portanto, um impasse na questão venezuelana que precisa ser 

resolvido para que o intercâmbio de produções artísticas e o estabelecimento de 

empresas oriundas de um país do Mercosul em outro não seja prejudicado.  

Mas, mesmo com essa problemática, percebe-se que existem vantagens 

no ingresso de um quinto país no bloco.  Com a Venezuela, o Mercosul terá 270 

milhões de habitantes e PIB de US$ 2,8 trilhões2. Um salto gigantesco se 

comparado com os tímidos US$2,3 bilhões em 1991.  

Não apenas a economia tem a ganhar com mais um membro como 

também a democracia. Haverá mais uma concepção de constitucionalismo 

jurídico e mais um novo patamar de democracia que se propõe a superar a 

concepção de democracia liberal clássica.  

  

3333----    A propriedade intelectualA propriedade intelectualA propriedade intelectualA propriedade intelectual    

 

A propriedade intelectual é um monopólio concedido pelo estado que se 

divide em duas categorias: a propriedade industrial, que inclui as patentes, marcas, 

modelos, desenhos industriais, indicações geográficas e proteção de cultivares; e 

os direitos autorais, que abarcam as obras literárias, intelectuais e artísticas, 

programas de computação e domínios na internet.  O segmento da propriedade 

industrial diz respeito ao que tradicionalmente afeta mais ao interesse da indústria 

de transformação e do comércio. 

A Convenção da OMPI define propriedade intelectual como a soma dos 

direitos relativos às obras literárias, artísticas e científicas, às interpretações dos 

artistas intérpretes e às execuções dos artistas executantes, aos fonogramas e às 

emissões de radiodifusão, às invenções em todos os domínios da atividade 

humana, às descobertas científicas, aos desenhos e modelos industriais, às marcas 

industriais, comerciais e de serviço, bem como às firmas comerciais e 

denominações comerciais, à proteção contra a concorrência desleal e todos os 

                                                           
2 Em: <http://www.redebrasilatual.com.br/temas/internacional/2012/07/com-venezuela-mercosul-tera-
270-milhoes-de-habitantes-e-pib-de-us-2-8-trilhoes>. Acesso em: 30 de maio de 2014. 



225 

 

outros direitos inerentes à atividade intelectual nos domínios industrial, científico, 

literário e artístico. 

As bases de seu desenvolvimento remontam ao Renascimento, onde o 

desenvolvimento da imprensa e a facilidade de reprodução por ela evidenciada 

dificultaram a tutela do direito dos autores: as dificuldades existentes em se 

reproduzir manualmente as versões originais e a dificuldade da logística na 

distribuição das cópias bastavam para o controle de divulgação de ideias. 

Mediante esses fatores foi preciso um novo ramo no segmento dos Direitos de 

Propriedade.  

Analisando mais precisamente o histórico da propriedade industrial, 

constata-se que os fins de sua proteção se voltam para assegurar o investimento 

da empresa em seus elementos imateriais, como nome e marca, controlando assim 

a concorrência por meio de mecanismos legais, como a patente.   

Válido ressaltar que, à luz da Constituição Brasileira vigente e dos 

princípios humanistas em que se baseia o Direito Internacional, o direito à 

propriedade não pode ser apenas um fim em si mesmo. A partir de 1919, com a 

Constituição de Weimar, passa-se a entender que a propriedade também gera 

obrigações aos seus detentores, e que a humanidade deve ser regida por um Estado 

embasado em princípios de solidariedade3.   

Deve também atender ao interesse social e propiciar o desenvolvimento 

e a prosperidade da nação e de países que necessitem do avanço alcançado. Entra 

nessa prerrogativa a necessidade da quebra de patentes em situações específicas. 

Há um confronto entre direitos fundamentais: a propriedade e a vida, esta 

resguardada pela própria função social da primeira.  A quebra de patentes, medida 

jurídica que passa a permitir que terceiros exerçam a exploração do produto 

protegido pela propriedade industrial, se justifica no afã pelo bem coletivo.  

Já no que diz respeito aos direitos autorais, adota-se no presente artigo a 

esfera publicista, embasada especialmente em Paul Laband.  

Os direitos do autor seriam monopólios, uma vez que há restrição da 

liberdade geral do comércio e o uso-fruto comercial fica restrito ao autor e aqueles 

a quem conferir o direito. Havendo reprodução não autorizada ou falsificação, 

ocorre o delito.  

                                                           
3 No Brasil, por exemplo, dispõe o inciso I do art 3° da Constituição Federal de 1988 que uma “sociedade 
livre, justa e solidária’’ deve ser buscada.  
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3.23.23.23.2----    Histórico da proteção à propriedade intelectual no direito Histórico da proteção à propriedade intelectual no direito Histórico da proteção à propriedade intelectual no direito Histórico da proteção à propriedade intelectual no direito 

internacionalinternacionalinternacionalinternacional    

    

3.2.13.2.13.2.13.2.1----    Convenção de ParisConvenção de ParisConvenção de ParisConvenção de Paris    

 

A proteção da Propriedade Intelectual tem suas origens na Convenção da 

União de Paris para a Proteção da Propriedade Industrial de 1883 que não 

defendeu a uniformização das leis nacionais, mas conferiu ampla liberdade 

legislativa para cada nação, desde que respeitados os princípios fundamentais 

como o tratamento nacional, a prioridade unionista, a interdependência dos 

direitos e a territorialidade. Objetivava a harmonização dos diferentes sistemas 

jurídicos nacionais relativos à temática em questão. 

Com essa Convenção, há o surgimento do vínculo entre uma nova classe 

de bens de natureza imaterial e a pessoa do autor, assimilado ao direito de 

propriedade.   

Somente a partir de 1995 com o advento da Organização Mundial do 

Comércio que referida proteção ganhou maiores dimensões e passou a ser 

respaldada por instrumentos de sanção internacional mediante assinatura do 

Acordo TRIP’s, cujos objetivos são consonantes com os da supracitada 

Convenção que ainda se encontra em vigor em sua versão de Estocolmo (1967).  

 

3.2.23.2.23.2.23.2.2----Convenção de BernaConvenção de BernaConvenção de BernaConvenção de Berna 

 

Realizada em 1886 na Suíça, a Convenção estabeleceu regras entre as 

nações no que diz respeito à proteção de obras literárias e artística.  

Nasceu por insistência do escritor francês Victor Hugo, que ansiava por 

meios legais de proteger seus escritos.  

    

3.3.3.3.2.32.32.32.3----Convenção para o estabelecimento da organização mundial da Convenção para o estabelecimento da organização mundial da Convenção para o estabelecimento da organização mundial da Convenção para o estabelecimento da organização mundial da 

propriedade intelectualpropriedade intelectualpropriedade intelectualpropriedade intelectual    
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É o tratado internacional que rege a OMPI (organização mundial da 

propriedade intelectual). Foi assinado em julho de 1967, mas entrou em vigor 

somente em 26 de abril de 1970. 

 

3.2.43.2.43.2.43.2.4----OMPI (organização mundial da propriedade intelectual)OMPI (organização mundial da propriedade intelectual)OMPI (organização mundial da propriedade intelectual)OMPI (organização mundial da propriedade intelectual)    

 

É entidade internacional de Direito Público cuja matriz se encontra em 

Genebra, Suíça. Aproximadamente 90% dos países fazem parte desse organismo.  

Como primeira tentativa de internacionalizar a proteção à propriedade 

intelectual, houve a Convenção de Paris de 1883 que versava prioritariamente a 

respeito da propriedade industrial e a Convenção e Berna de 1886 cujo enfoque 

recaía sobre os direitos autorais. Em 1893 elas se unificaram para originar o BIRPI 

(Bureaux Internationaux Réunis pour la Protection de la Propriété Intellectuelle, 

que em francês significa Escritório Internacional Unificado pela Proteção da 

Propriedade Intelectual), cujo objetivo era administrar ambos os acordos e 

promover maior organização e efetividade de suas ações. 

Mas, com o fim da Segunda Guerra Mundial, urge a necessidade de maior 

atenção à essas medidas protetivas, tanto pelo avanço de práticas capitalistas e do 

desenvolvimento tecnológico de transmissão de informações, quanto pelos novos 

inventos do período e da ineficácia do BIRPI em determinados casos.  

Assim, na Convenção de Estocolmo de 1967 é criada a OMPI que zela 

pela proteção dos direitos dos criadores e titulares da propriedade intelectual e 

âmbito mundial e, desta forma, contribuir para que se reconheça e se recompense 

o talento de inventores, autores e artistas.  O extinto BIRPI passa a ser a Secretaria 

Internacional da OMPI.  

Se inicialmente seu objetivo geral pode ser sumarizado como a promoção 

da propriedade intelectual internacionalmente, em 1974 seus propósito foram 

mais bem definidos. Nesse ano torna-se agência especializada da ONU, 

harmonizando, assim, seus objetivos com o interesse público e com as metas 

humanitárias da ONU. 

No acordo de 1971 entre a ONU e a OMPI fica estabelecido que os fins 

da Organização Mundial seriam a promoção da atividade intelectual criativa e a 
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facilitação da transferência de tecnologia relacionada à proteção industrial para os 

países em desenvolvimento para acelerar o desenvolvimento econômico, social e 

cultural.  

 

3.2.53.2.53.2.53.2.5----Rodada UruguaiRodada UruguaiRodada UruguaiRodada Uruguai    

 

Foi lançada em Punta Del Este em 1986 e se estendeu até 1994, sendo a 

mais longa negociação na história do comércio mundial e responsável por finalizar 

a incorporação do GATT na OMC.  

Um dos fatores decisivos para início da Rodada foi a necessidade de 

introdução de novos temas, como o comércio de serviços à propriedade 

intelectual, as medidas de investimento relacionadas ao comércio e o conflito  

entre países do norte e do sul a respeito das políticas agrícolas. 

Ao fim da Rodada do Uruguai foi assinado o Acordo TRIP’s que versa 

sobre aspectos relacionados ao comércio dos direitos à propriedade intelectual e 

do comércio de bens contrafeitos. 

No âmbito do Mercosul, houve a aprovação do Protocolo de 

Harmonização e Procedimento sobre a Propriedade Intelectual,  assinado em 1995. 

De acordo com seu artigo 27, “a adesão de um Estado ao Tratado de Assunção 

implicará ipso jure a adesão ao presente Protocolo”.  

 

3.2.63.2.63.2.63.2.6----Acordo TRIP’s (Trade Related AsAcordo TRIP’s (Trade Related AsAcordo TRIP’s (Trade Related AsAcordo TRIP’s (Trade Related Aspects of Intellectual pects of Intellectual pects of Intellectual pects of Intellectual 

Property Rights)Property Rights)Property Rights)Property Rights)    

 

Tratado internacional datado de 1994 e evidenciado no encerramento da 

Rodada Uruguai.  

O Acordo TRIP’s, cuja aceitação é prerrogativa para todos os países que 

constituem a OMC, é conhecido em língua portuguesa como “Acordo Relativo 

aos Aspectos do Direito da Propriedade Intelectual Relacionados com o 

Comércio” (ADPIC). É o mais importante instrumento multilateral para a 

globalização das leis de propriedade intelectual, e seu grande diferencial em 

relação a outros acordos que versam sobre a presente matéria reside no fato de 
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prever mecanismos de execução, nos quais os países podem sofrer ser regulados 

pelos meios previstos no acordo de disputas da OMC.   

Vale ainda dizer que em seu âmbito prevalecem uma série de tratados e 

acordos, como o Acordo de Madri, de 1891 sobre registro internacional de marcas; 

Acordo de Haia de Patentes de Desenho e Modelo Industrial; O Acordo de Nice 

sobre classificação de marcas; e o Patent Cooperation Treaty de Washington de 

1970. 

Segundo LUIZ OTÁVIO PIMENTEL (2000), o TRIP’s é integralmente 

vinculado à Organização Mundial do Comércio e que um país somente pode 

estabelecer reservas ao dispositivo caso haja consentimento de todos os demais 

membros.  

 

3.2.73.2.73.2.73.2.7----    Protocolo de Harmonização e Procedimento sobre a Protocolo de Harmonização e Procedimento sobre a Protocolo de Harmonização e Procedimento sobre a Protocolo de Harmonização e Procedimento sobre a 

Propriedade Intelectual no Mercosul, em matéria de marcas, indicações Propriedade Intelectual no Mercosul, em matéria de marcas, indicações Propriedade Intelectual no Mercosul, em matéria de marcas, indicações Propriedade Intelectual no Mercosul, em matéria de marcas, indicações 

de  procedência e denominações de origemde  procedência e denominações de origemde  procedência e denominações de origemde  procedência e denominações de origem 

 

O Protocolo foi assinado em 1995 e tinha por objetivo estabelecer 

normas, prazos e procedimentos para a proteção de marcas, indicações de 

procedência e denominações de origem, ou seja, os nomes geográficos de 

localidades conhecidos como centro de extração ou produção de algum produto 

ou serviço. Busca amenizar as formalidades burocráticas que dificultam o registro 

de marcas no Mercosul, ao dispensar a legalização consular e a tradução 

juramentada de documentos em espanhol e português.  

Foi um grande passo na tentativa de se harmonizar os procedimentos e 

normas dos quatro países, que, em alguns casos, são bem diferentes. Ocorre que 

apenas Paraguai e Uruguai ratificaram esse protocolo e, portanto, ele vigora 

somente entre esses dois países. O Brasil chegou a levá-lo ao Congresso para 

aprovação, mas retirou-o de pauta em 2000. A Argentina nunca o ratificou. Em 

2004, um subgrupo de trabalho subordinado ao Grupo Mercado Comum (GMC) 

do Mercosul retomou a discussão do protocolo, mas ateve-se às marcas, retirando 

do texto indicações de procedência e denominações de origem. 



230 

 

Já a Venezuela, mais novo membro do bloco é um caso a ser analisado 

com cuidado. Fazendo apreciação do documento, parece certo dizer que seu 

ingresso mediante aceitação do Tratado de Assunção já faz com que 

automaticamente aceite o protocolo, como consta no artigo 27 deste documento. 

Porém, como discutido no ponto 2.1 do presente artigo, não pode-se dar certeza 

de que o país irá adotar os parâmetros dos outros membros da união aduaneira.  

Ao mesmo tempo em que o protocolo visa superar diferenças de cunho 

procedimental e conceitual para facilitar a proteção intelectual, confere também 

flexibilidade para cada país adotar conceitos e normas de acordo com sua 

legislação nacional. Por exemplo, as marcas olfativas e sonoras não são 

reconhecidas no Brasil, mas na Argentina o são. O Protocolo, por sua vez, define 

marca genericamente, sem fazer exegese em seus pormenores. 

Outra diferença se encontra no que diz respeito às marcas idênticas ou 

semelhantes de terceiros. A Argentina adota a via judicial para resolver o conflito 

caso não haja acordo, já no Brasil, as oposições são apresentadas ao órgão 

responsável pelo registro de marcas. 

 

4444---- ConclusãoConclusãoConclusãoConclusão    

  

A relação entre inovação e direitos de propriedade intelectual sempre 

levantou controvérsias, devido grande disparidade existente entre as formas de 

apropriação dos resultados de esforços de inovação convertidos em capital.  

A propriedade intelectual assegura um retorno para tudo que fora caro ou 

trabalhoso de projetar, mas barato (ou não tão dispendioso assim) para 

reprodução. Ou seja, a propriedade intelectual garante o retorno de investimentos 

com altos custos fixos iniciais e baixos custos marginais (SHAPIRO; VARIAN, 

1999). 

Por ser um ramo de importância no comércio mundial, o Mercosul não 

pode fechar os olhos a regulamentação do mesmo. Apesar do Tratado de Assunção 

visar a harmonização em todas as áreas da propriedade industrial; o Protocolo de 

Harmonização de Normas sobre Propriedade Intelectual no Mercosul, em 

Matérias de Marcas Indicações de Procedência e Denominações de Origem regula 
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os termos que poderiam obstaculizar a livre circulação de bens e serviços, em 

harmonia com legislações internas. 

Se os países do Mercosul realmente objetivarem não a simples troca 

internacional de mercadorias, mas a eficaz e efetiva integração entre os países do 

cone sul como prelúdio de uma futura criação de um Mercado Comum, torna-se 

necessário estabelecer parâmetros que de fato harmonizem as legislações dos 

países membros e que auxiliem no crescimento do comércio e no desenvolvimento 

tecnológico e industrial. 

Além disso, cabe ainda dizer que a OMPI em sua configuração atual pode 

ser alvo de diversos questionamentos. Um dos mais relevantes diz respeito aos 

conhecimentos tradicionais e à ausência de previsão dos mesmos na OMPI. 

Apesar de ter sido formado um comitê para debater este e outros assuntos 

correlatos, a instituição não parece ser apta a compreender a complexidade e a 

singularidade dos povos tradicionais da América Latina como os próprios 

representantes do país e conhecedores da realidade indigenista o podem fazer.  

Não se pode generalizar as tribos indígenas e um ramo único, cada uma 

possui suas especificidades próprias, como língua, organização social, cultura e 

religião. Assim, devidamente protegidos, os saberes indigenistas podem auxiliar, 

por exemplo, no estudo medicinal sem prejudicar ou comprometer o 

desenvolvimento característico de cada tribo.  

Por fim, ressalta-se mais uma vez a urgência de tratados multilaterais no 

âmbito interno do Mercosul que dêem vazão à especificidade da demanda 

regional, que contribuam para o fortalecimento do bloco e que de fato harmonizem 

a forma com que o bloco, como um todo, trata a questão da propriedade intelectual 

junto a outros países não-membros. 
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Resumo:Resumo:Resumo:Resumo: 
Este trabalho tem por objetivo elucidar o debate acerca da necessidade de uma 

maior flexibilização de prazos legais em matéria de Administração Pública, quando se 
trata do envolvimento de Direitos Fundamentais nesta trama, e como a burocracia 
excessiva pode se tornar um óbice no respeito às garantias constitucionais, tornando-se 
incompatível dentro da nova Administração Gerencial. Por fim, o artigo busca consolidar 
o ponto de que a mera formalidade não pode superar as intenções concretas que 
vislumbrem égides do Estado de Direito, sob pena de perder-se o real significado deste 
modelo. Para tal, foi realizada extensa pesquisa bibliográfica, legislativa e 
jurispdrudencial, que constitui o substrato desta produção, permeando leis em vigor, 
decisões dos Tribunais Superiores, obras, artigos e posições gerais de teóricos brasileiros 
e estrangeiros, além de dispositivos dentro da doutrina, tais como a instrumentalidade das 
formas. Recomenda-se a leitura a todos aqueles interessados pelo constitucionalismo no 
âmbito administrativo e processual. 
    PalavrasPalavrasPalavrasPalavras----ChaveChaveChaveChave:  
Processo Administrativo. Administração Pública. Constitucionalismo. Direitos 
Fundamentais. Preclusão.  
 

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:    
This paper intends to ellucidate the debate around the need for a greater 

flexibilization of the legal deadlines inside the public management, especially when 
fundamental rights are involved, and to start the discussion on how the excessive 
bureaucracy can become itself an obstacle on the effectiveness of the constitutional rights, 
being thus unable to coexist on a broader level with the new, business-like, public 
administration. In ending terms, the article aims to consolidate the view that the mere 
formality cannot surpass concrete intentions that attend to the supremacy of the rule of 
law, under the risk of losing the real meaning of this model itself. To achieve this, 
jurisprudence, bibliography, articles and views of foreign and brazillian theorists were 
considered, allied with elements of the general doctrine, like the adoption of forms as 
mere instrumentality, means to an end. It is a recomended reading to all interested in 
constitutionalism applied to public management and  processualism. 

KeyWordsKeyWordsKeyWordsKeyWords:  
New Public Management. Constitucionalism. Processualism. Legal Deadlines. 

Fundamental Rights, Stoppel  
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1.1.1.1. IntroduçãoIntroduçãoIntroduçãoIntrodução    

 

 O presente trabalho possui como premissa, a ser aqui apresentada e combatida, o 

óbice que o excessivo formalismo representa para a consolidação dos direitos 

fundamentais no âmbito do Direito Administrativo Brasileiro. Diante deste cenário, a 

partir da observação de inúmeras e extensas máculas que gravitam sobre este grave 

problema, foi feita a opção pelo aprofundamento na dinâmica dos prazos no processo 

administrativo, em especial no que tange ao instituto da preclusão, que de forma 

contundente se torna, não raro, verdadeira “mordaça”, legislativa e processual, sobre os 

direitos dos administrados. 

 Ocorre que o grande ponto a ser aqui esclarecido é a flagrante incompatibilidade 

da permanência de tais dificuldades em um contexto histórico que preza pela supremacia 

dos direitos fundamentais e do conteúdo das Cartas Magnas. Desta feita, ainda mais do 

que buscar soluções, esta produção objetiva apresentar como a academia e a legislação 

pátrias já constituem substrato teórico suficientemente rico que justifique e até mesmo 

exija uma reversão deste quadro.  

 Como abordagem mais específica e concreta deste terreno, se propõe a 

necessidade de flexibilização da dinâmica dos prazos processuais no processo 

administrativo, campo este que, não obstante seja muito influenciado por sua contraparte 

judicial, ainda se encontra muito atrás desta no concerne à infusão dos direitos 

fundamentais em seus procedimentos corriqueiros.  

 Para tal, conforme já exposto, a construção deste paper envolveu, quase que em 

sua totalidade, pesquisa jurisprudencial, bibliográfica e legislativa relativa ao tema 

abordado, de forma que consiste em um breve compêndio das construções doutrinária e 

pretória progressistas contemporâneas. A partir deste ensejo, buscou-se apresentar, sobre 

o plano de fundo do referido substrato, a recente Administração Gerencial como uma 

perspectiva de solução para a problemática apresentada, haja vista tratar-se de proposta 

de modelo de gestão pública que detém o potencial necessário para aprimorar a atual 

conjuntura da prestação administrativa nacional – instituindo mecanismos de eficiência 

sem prejuízo do interesse público. 

 Dando início ao estudo, se apresenta breve contextualização do tema e contexto 

em que se situa, em uma era de primazia dos axiomas constitucionais.       
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2.2.2.2. A seara administrativa e a tutela constitucionalA seara administrativa e a tutela constitucionalA seara administrativa e a tutela constitucionalA seara administrativa e a tutela constitucional 

 Ocupando o mais alto posto dentro de um sistema legal, a Constituição elenca em 

seu texto todos os elementos considerados essenciais de forma a manter coesas as ordens 

política, econômica, jurídica e social de uma comunidade, sendo, assim, a referência para 

o desenvolvimento e a interpretação de todos os diplomas legais que a sucedem. Nossa 

atual Constituição Federal, datada de 1988, concentra em seu texto duas das maiores 

conquistas políticas de todos os tempos: os direitos fundamentais e a democracia. A 

conjugação destes fatores compõe o cerne de toda a estrutura do Estado Democrático de 

Direito, os dotando de uma forte interdependência, haja vista que entre estes conceitos há 

um movimento fluído e circular, onde cada um acaba por ser a origem, o fiscal, a 

finalidade e as condições de existência do outro. 

 Ocorre que esta permeabilidade legal da Constituição não teve imediata aplicação. 

Sua posição como referência para todo o ordenamento e como lastro positivo para a 

jurisdição apenas surgiram com a crise do Estado liberal-burguês, na forma de produto 

direto da “inflação legislativa” que marcou este período, e em decorrência das atrocidades 

cometidas pelos regimes totalitários até a metade do século XX. Tais acontecimentos 

foram o gatilho que despertou a força normativa da Constituição, sufocada pelo 

positivismo de outrora sob o jugo de que seus preceitos de caráter geral e abstrato 

careciam de conteúdo e diretriz prática. 

 Tal perspectiva de primazia constitucional acabou por originar o que hoje se 

entende pelo processo de constitucionalização do direito, que nada mais é do que uma 

releitura do Direito, em todas em suas searas, sob a ótica dos preceitos constitucionais, 

cenário em que advém nossa atual Constituição, tornando-se um marco de transição 

política e jurídica. Desta forma, é inevitável concluir que com o Direito Administrativo 

não foi diferente, podendo-se ainda afirmar que foi neste âmbito, caracterizado como a 

cartilha que guia a atuação do Estado, que a constitucionalização atuou com maior vigor, 

tanto para efetivar as garantias constitucionais que dependiam de sua omissão quanto para 

garantir que este prestasse todas as outras que assim, positivamente, exigissem sua 

intervenção. A adoção da constitucionalização trouxe como bagagem, uma desconstrução 

da ciência constitucional, inaugurando uma nova era que é hoje batizada como 

neoconstitucionalismo.3 

                                                           
3 O termo neoconstitucionalismo não faz referência a uma única concepção teórica, mas às diversas visões 
que conservam entre si alguns denominadores comuns relevantes, o que justifica a reunião sob um mesmo 
rótulo.  
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 A imersão definitiva da atividade administrativa na fonte constitucional invoca o 

que Gustavo Binenbojm (2008) chama de juridicidade administrativa, que traz como 

consequência a descaracterização da lei como fundamento primeiro da atuação da 

Administração Pública, relegando-a a papel acessório neste quesito. O mestre completa: 

 

[...] Ademais, a normatividade decorrente da principiologia constitucional 
produz uma redefinição da noção tradicional de discricionariedade 
administrativa, que deixa de ser um espaço de liberdade decisória para ser 
entendida como um campo de ponderações proporcionais e razoáveis entre os 
diferentes bens e interesses jurídicos contemplados na Constituição. A 
mergência da noção de juridicidade administrativa, com a vinculação direta 
da Administração à Constituição, não mais permite falar, tecnicamente, numa 
autêntica dicotomia entre atos vinculados e atos discricionários, mas em 
diferentes graus de vinculação dos atos administrativos à juridicidade. O 
antigo mérito do ato administrativo sofre, assim, um sensível estreitamento, 
por decorrência desta incidência direta dos princípios constitucionais. 
(BINENBOJM, 2008, p. 71) 

  

 Assertado este quadro, chega-se ao ponto crucial de que o Direito Administrativo 

não só é inundado pelos preceitos constitucionais, mas funde-se a eles, tornando-se 

instrumento para a efetivação dos direitos fundamentais, tanto em sua dimensão subjetiva 

quanto em sua dimensão objetiva, jurídica, produzindo reflexos em todos os sentidos. As 

circunstâncias logicamente assim nos obrigam a pensar de forma instrumentalizada e 

teleológica quanto à Administração, tratando-a como um meio e, leia-se, o mais eficiente 

possível, para atingir as determinações de nossa Carta Maior, o que se estende à sua 

organização, seus atos e seu procedimentalismo, construindo sua própria estrutura 

principiológica. 

 

3. A administração gerencial sob a luz dos direitos fundamentais.A administração gerencial sob a luz dos direitos fundamentais.A administração gerencial sob a luz dos direitos fundamentais.A administração gerencial sob a luz dos direitos fundamentais.  

 

A Administração pública estrutura-se ao longo do tempo e se desenvolve em 

uníssono com as demandas sociais. 

Inicialmente, ela desponta com a chamada Administração patrimonialista, onde a 

Administração está diretamente ligada à figura do administrador, que tem como seu 

                                                           

Dessa forma, autores positivistas; não-positivistas; prodecimentalistas; comunitaristas e do liberalismo 
político podem se intitular neoconstitucionalistas por defenderem a constitucionalização da ordem jurídica 
e, por conseguinte, a efetivação dos direitos fundamentais e a proteção das minorias. O ponto de divergência 
se dará na seguinte questão: Como devem ser compreendidos e aplicados os valores morais incorporados 
pela ordem constitucional? “SARMENTO, 2009”. 
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patrimônio, o patrimônio do Estado. Isso pode ser representado, por exemplo, com a 

França de Luís XIV, no século XVII. O soberano afirmava: “o Estado sou eu”. Não havia 

bens públicos e tampouco, particulares. A res publica não é diferenciada da res principis 

e todos os bens são do soberano, do Estado. Como conseqüência, a Administração 

patrimonialista tem como característica o privilégio de determinadas “camadas sociais”, 

sobretudo a nobreza real, formada pelos auxiliares do soberano. 

Com o desenvolvimento histórico e a ascensão do Capitalismo, impulsionado pela 

Revolução Industrial, concretizou-se a Administração burocrática. Nela, buscava-se um 

rígido controle através das exigências de procedimentos e observância das formas. A 

Administração burocrática surge para combater a personificação da Administração, para 

garantir a ela uma separação do administrador, com instrumentos como a impessoalidade, 

formalismo e a hierarquia funcional. Uma característica positiva, alcançada pela 

Administração burocrática foi a profissionalização dos servidores públicos, com a 

efetivação da carreira e a fixação de leis específicas. 

O modelo burocrático parte de uma desconfiança prévia nos administradores 

públicos e nos cidadãos que a eles dirigem demandas. Por isso, são sempre necessários 

controles rígidos nos processos administrativos. 

 Contudo, com o advento do Estado Social, as demandas sociais e as garantias que 

surgiram como consequência, a estrutura estatal tornou-se muito grande. Assim, a 

necessidade de que uma demanda perante à Administração fosse analisada por diversos 

setores fez com que a burocracia se tornasse sinônimo de morosidade. 

Destarte, em meados do século XX concretiza-se a Administração gerencial, que 

se espalha de forma desigual - pois depende do ritmo e das demandas de cada país 

específico – e se consolida com o fortalecimento da Globalização, o surgimento do 

Modelo Neoliberal, com Margaret Tatcher e o destaque das Transnacionais. Um dos 

fundamentos da Administração gerencial é o foco em resultado e na eficiência, uma 

prioridade consolidada nas empresas privadas inspiradas no pós-fordismo. (cita-se a, 

título de exemplo, a aplicação da Meritocracia em grandes empresas para concessão de 

bônus e benefícios). Essa proposta da iniciativa privada foi transportada para a 

Administração Pública como tentativa de superação de um quadro de inflação burocrática 

e legal, culminando em uma sinergia entre a iniciativa privada e a administração pública 

e a aplicação dos pontos positivos da estrutura privada na estrutura pública.  

Em relação a essa aproximação entre setor privado e público, Egon Bockmann 

Moreira (2010) reprova o fato de se aplicar à Administração Pública um parâmetro 
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relativo ao setor privado, que objetiva o lucro, o que poderia gerar distorções, já que 

aquela tem valores diferentes a realizar, como a estrita obediência às normas jurídicas e 

o pleno atendimento dos direitos do cidadão, os quais poderiam ser preteridos em favor 

da produção de resultados estatísticos e financeiros. Não obstante, haveria o risco de que 

outras normas sofressem derrogação ou atenuação em favor da eficiência.  

Porém, essa opinião contrária pode ser amenizada com a submissão à lei e à moral 

desse princípio constitucional, que é a eficiência. Afinal, é inegável que ela ampliou a 

possibilidade de controle judicial dos atos administrativos e é uma resposta a morosidade, 

conciliado com o princípio da instrumentalidade das formas.  

Esse princípio não dispensa o formalismo. Apenas tira o seu absolutismo, fazendo 

com que as exigências formais sejam relativizadas em detrimento da priorização do 

conteúdo e da resolução de uma demanda com eficiência e celeridade. 

Tal desenvolvimento da Administração gerencial também deve ter como meta a 

concretização dos direitos fundamentais, especialmente quando se leva em conta a atual 

fase do processualismo, chamada Instrumentalista. Essa fase visa à aplicação, à prática 

dos direitos fundamentais no trâmite processual. Assim, o presente paper tem o objetivo 

de demonstrar que a progressiva adoção da Administração gerencial em detrimento da 

Administração burocrática pode levar, felizmente, a uma progressiva materialização dos 

direitos fundamentais indisponíveis. No próprio Art.37 da Constituição Federal 

(BRASIL, 1988), encontram-se positivados cinco princípios da administração pública - 

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência - sendo que o da 

eficiência foi adicionado com a Emenda Constitucional nº 19 de 1998. Isso reflete a busca 

do ordenamento de conciliar a Administração gerencial com a consagração e aplicação 

dos direitos fundamentais indisponíveis. 

 

4.4.4.4. A preclusão no âmbito dos direitos fundamentaisA preclusão no âmbito dos direitos fundamentaisA preclusão no âmbito dos direitos fundamentaisA preclusão no âmbito dos direitos fundamentais    

 

 A evolução do constitucionalismo contemporâneo encontra-se atrelada ao 

aperfeiçoamento da doutrina dos direitos fundamentais, cujo estudo vem recrudescendo 

desde a Segunda Guerra Mundial, ainda não esgotada hodiernamente. Com relevante 

destaque para os países europeus, como Alemanha, Itália e Portugal, na vanguarda de tais 

direcionamentos, inaugurou-se a época do “neoconstitucionalismo”, notadamente 

marcada pela constitucionalização das relações que permeiam todo o ordenamento 
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jurídico, sejam elas de caráter privado ou público, afirmando a supremacia da 

Constituição e da valorização da força normativa dos princípios e dos valores que lhes 

são subjacentes.   

 Neste ínterim, a supremacia constitucional revela-se um tema relativamente novo 

na história do constitucionalismo brasileiro, que destoantes algumas vozes esparsas, 

apenas começou a ser encarado com seriedade e afinco a partir da promulgação da Carta 

Magna datada de 05 de Outubro de 1988. Anteriormente, o ordenamento jurídico pátrio 

carecia de legitimidade democrática, aqui considerando o texto de 1967-69, que obstava 

a ampla constitucionalização do Direito.  

No Brasil, a proteção oferecida pelas Constituições anteriores à de 1988 era 

estritamente formal. Apesar de ser possível a dedução de certa proteção da pessoa humana 

dos textos constitucionais mais antigos que tutelavam as liberdades fundamentais, estas 

se vinculavam à liberdade de contratar e de exercer as faculdades do direito de 

propriedade sem interferência do Estado. Não havia uma real proteção da pessoa e dos 

valores que lhe são indispensáveis, posto que a preocupação consistia em fixar limites à 

intervenção do Estado tendo por base a consagração das liberdades do homem. A 

expressão liberdade estava profundamente vinculada à ideia de um espaço não violável 

pelo Estado (RAMOS, 1998) – ideia de abstenção que como tal não comportava a noção 

de promoção de um espaço onde o homem pudesse desenvolver de forma autônoma sua 

personalidade.  

A partir da promulgação da Constituição Cidadã, verificou-se a dedicação única e 

exclusiva do Título II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) para elencar todo um rol 

garantidor de preceitos, visando concretizar um dos princípios fundamentais da República 

brasileira, a dignidade da pessoa humana.4 

 Destarte, todo o ordenamento jurídico vinculou-se a tal direcionamento, buscando 

sempre a efetivação desta tutela. No âmbito da Administração Pública, a conduta não foi 

                                                           
4 O primeiro momento histórico em que a dignidade da pessoa humana foi recepcionada como princípio 
constitucional foi na Carta Constitucional da República Alemã de 1949. Art. 1º. (proteção da dignidade da 
pessoa humana) A dignidade da pessoa humana é inviolável. Todas as autoridades públicas têm o dever 
de a respeitar e proteger. Constata-se que a partir do marco histórico do texto constitucional alemão, a 
constitucionalização da dignidade da pessoa humana enquanto princípio arraigou-se a várias constituições 
contemporâneas. A história do constitucionalismo brasileiro, entretanto, não acompanhou de imediato essa 
transformação, pois, embora sejam encontradas algumas manifestações constitucionais destinadas a 
proteger a pessoa humana, tal proteção, antes de 1988, era restrita à defesa da liberdade individual, e, 
meramente formal. Convém trazer a título de exemplo a edição do Ato Institucional nº. 5, no ano de 1968, 
época da ditadura militar que, ao fundamentar a defesa do regime institucionalizado, dispôs ser o mesmo 
baseado na liberdade e no respeito à dignidade da pessoa humana. 
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diferente, revelando-se uma inesgotável e incessante busca para a moralização das 

relações entre administração e administrado e a proteção deste. 

 O processo administrativo, considerado pela melhor doutrina como uma relação 

jurídica integrada por algumas pessoas, numa relação bilateral em que figuram como 

partes o particular e o Estado (parte e juiz), que nela exercem atividades direcionadas para 

um objetivo final, que neste caso é o ato administrativo final, passou a resguarda-se a 

partir de uma série de princípios. Dentre estes, destacam-se como de preponderante 

relevância os princípios do devido processo legal; oficialidade; contraditório e ampla 

defesa; publicidade; informalismo procedimental e verdade material. 

 O devido processo legal, subsidiário ao princípio da legalidade, vincula tanto o 

administrado quanto a Administração Pública à estrita observância dos dispositivos 

legais, representando uma limitação à desproporção de forças entre os envolvidos, bem 

como a jurisdicionalização do processo administrativo. Está expresso no inciso LIV, art. 

5º da Constituição Federal (BRASIL, 1988), que dispõe: “Ninguém será privado da 

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. 

 O princípio do contraditório, tendo sua incidência recaindo efetivamente sobre os 

processos administrativos litigiosos, constituiu o direito das partes de manifestarem-se 

durante o processo, seja interpondo recursos, contestando alegações, impugnando atos e 

atividades, dentre outros. Afigura-se como corolário natural da ampla defesa. 

 A publicidade dos atos revela-se sensata maneira de coibir abusos de autoridade e 

violação de direitos dos administrados, garantindo-lhes as prerrogativas de acesso às 

informações pertinentes sobre os processos, obtenção de certidões, vinculando o Estado 

ao dever de realizar a maior divulgação possível dos atos que pratica, promovendo a maior 

transparência possível. Faz-se aqui importante correlação entre os princípios já citados, 

pois a maior transparência administrativa garante a efetiva possibilidade de concretização 

do direito de defesa, do contraditório. 

 Apesar da pluralidade de leis e atos regulamentares, quando determinado mérito 

de processo administrativo não se encontra previsto em tais meios normativos, o 

administrador não terá a obrigação de vincular-se aos excessivos rigores das disposições, 

tendo que seguir, entretanto, um procedimento adequado visando compatibilizar os 

trâmites do processo administrativo com o objetivo a que é destinado. Infere-se, daí, o 

princípio do informalismo procedimental, importante caminho para a concretização do 

direito em si que, em grande parte das vezes, está obstaculizado pelo excessivo 

formalismo da letra da lei. 
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 Procedendo a análise dos princípios que permeiam o processo administrativo, 

figura-se o da verdade material, que preconiza a persecução da efetiva verdade resultante 

dos fatos que a constituíram. Cabe ao administrador buscar tal posicionamento, abdicando 

de procedimentos meramente formais. É a partir de tal preceito que se discute a 

admissibilidade de provas ilícitas no processo que, antes rechaçadas peremptoriamente, 

agora se encontram possíveis em algumas exceções, quando respeitados os princípios da 

proporcionalidade e da moralidade, sempre alvejando a preponderância do interesse 

público. 

 Analisados a evolução histórica da ingerência do constitucionalismo moderno na 

aplicação do Direito, além dos princípios reitores do processo administrativo bem como 

do funcionamento da Administração Pública, passar-se-á ao tratamento de relevante 

questão - controversa nos dias atuais -, contrapondo a soberania dos princípios 

fundamentais no que tange ao instituto da preclusão. Até que ponto devem ser mitigados 

direitos fundamentais para que se perpetue a preclusão administrativa, garantindo a 

procedência da coisa julgada? 

 A definitividade da sentença é característica solidificadora da prestação 

jurisdicional, garantindo à parte em litígio a “coisa julgada”, preestabelecida na 

Constituição Federal, que impossibilita a revisão da decisão tomada pelo Estado-Juiz, 

quando entregue definitivamente. Como a Administração Pública não exerce função 

jurisdicional, as decisões proferidas no âmbito administrativo carecem de tal 

definitividade. Quando esta ocorre, é relativa, visto que a decisão pode ser reformada 

pelos órgãos jurisdicionais aqui representados pelo Poder Judiciário. Assim, a “coisa 

julgada administrativa” significa, tão somente, que a decisão tomada por órgão 

administrativo não mais poderá ser revista na esfera da Administração Pública, tendo o 

administrado que recorrer ao Poder Judiciário caso considere que houve atentado a algum 

direito inerente à sua pessoa. 

 Nas palavras da insigne professora Ada Pellegrini Grinover (2012): 

 

Cuida-se, aqui, da chamada preclusão administrativa – para alguns 
chamada impropriamente de coisa julgada administrativa – pela qual o 
ato administrativo, esgotados ou inexistentes os recursos contra ele, 
adquire estabilidade, e não mais pode ser modificado pela 
Administração. Nas palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello, 
“Preclusão é a perda de uma oportunidade processual (logo, ocorrida 
depois de instaurada a relação processual), pelo decurso do tempo 
previsto para seu exercício, acarretando a superação daquele estágio do 
processo (judicial ou administrativo)”. Embora não tenha autoridade de 
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coisa julgada, a ocorrência da preclusão administrativa impede que a 
questão venha a ser ali rediscutida (GRINOVER, 2012.)  

  

 Prosseguindo nos ensinamentos proferidos pela douta professora, consideram-se 

como princípios intrínsecos à preclusão administrativa a segurança jurídica, a boa-fé e a 

proteção à confiança. Assim, se permitida fosse, a revisão incessante das decisões 

administrativas acabaria por debulhar tais princípios, acarretando uma perda de segurança 

jurídica em que seria o maior prejudicado o administrado, vez que o particular não teria 

qualquer tipo de controle ou mesmo consciência a respeito  das providências que a 

Administração Pública viria a tomar a partir daquele ponto. Abdicar-se-ia de elevado grau 

de estabilidade e vulneraria o procedimento administrativo instaurado. No que concerne 

à proteção da confiança, aspecto subjetivo da segurança jurídica, correr-se-ia o risco de o 

administrado desacreditar nos serviços prestados pela Administração. 

 Os princípios referidos são considerados tão preponderantes que a jurisprudência 

pátria já compactuou com situações anômalas a fim de não feri-los, como se vê em 

decisão5 do Supremo Tribunal Federal que, analisando a Lei n.º 9784/1999, convalidou 

ato administrativo de transposição de carreira em favor de servidor, ainda que calcado em 

lei supostamente inconstitucional, pois já havia consolidado situação jurídica do 

destinatário e, portanto, merecia proteção em homenagem ao princípio da segurança 

jurídica. 

 Concessa vênia, discordamos do pensamento da professora Ada Pellegrini 

Grinover bem como de parte da doutrina pátria, considerando que seria plausível o 

sopesamento do instituto da preclusão administrativa em face de princípios 

constitucionais que visam à consecução dos direitos fundamentais. 

 A primeira consideração refere-se aos estudos de processualistas italianos, dentre 

eles Carnelutti, que admitem ser possível a revisão da coisa julgada administrativa quando 

ocorre fato posterior capaz de alterar a relação fática preexistente antes da prolatação da 

sentença. Assim, a sentença traz implícita a causa rebus sic stantibus, representante da 

Teoria da Imprevisão, afirmando que sempre que as circunstâncias que envolverem a 

formação intelectiva do agente julgador não forem as mesmas no momento da execução 

da obrigação, há que se reajustá-la, de modo a não trazer graves prejuízos às partes 

interessadas. 

                                                           
5 STF, Tribunal Pleno, Mandado de Segurança 25540/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes,  julg. em 19/05/2004,  
publ. no DJ em 18/06/2004 
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 O Código de Processo Penal, advindo do Decreto-lei n. 3689, de 3.10.1941, em 

seu artigo 18, traz a seguinte disposição: “Depois de ordenado o arquivamento do 

inquérito pela autoridade judiciária, por falta de base para a denúncia, a autoridade 

policial poderá proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver notícia”. Na mesma 

direção, está a Súmula 524 do egrégio Supremo Tribunal Federal, que preconiza: 

“Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do promotor de 

justiça, não pode a ação penal ser iniciada sem novas provas”. Utilizando-se do recurso 

da analogia, cujo intuito é suprir “a vontade da lei”, visto que tal preceito não está 

consubstanciado em dispositivo específico, pode-se transportar para o âmbito da “coisa 

julgada administrativa”, revendo decisão devido a fato posterior em que ocorram 

mudanças fáticas, sem prejuízo dos princípios vetores do processo. 

 A nosso ver, em homenagem aos princípios da economia processual e da 

instrumentalidade das formas, à sentença também é plausível a revisão por fatos pretéritos 

a esta, existentes no momento do processo e que, por desrespeito ao contraditório ou 

ampla defesa, não foram considerados na motivação racional do julgador. 

  Ao prolatar sentença administrativa atentatória aos direitos fundamentais do 

administrado, este deverá recorrer ao órgão jurisdicional para ter sua pretensão 

devidamente analisada, movimentando todo um aparato, tirando o Judiciário da inércia. 

Os custos para tal ação são elevados, tanto para o Estado quanto para a parte que, muita 

das vezes, se vê impossibilitada de arcar com tamanho dispêndio, o que fere o amplo 

acesso à justiça, dentre outros princípios. Desse modo, a revisão no próprio âmbito 

administrativo, desde que racionalmente justificada, traria elevados ganhos financeiros e 

sociais. A oportunidade de reparação dar-se-ia sem a necessidade de intervenção do Poder 

Judiciário, fluindo de maneira mais célere tanto para a Administração Pública quando 

para o administrado, além de acarretar ônus financeiros menores ao erário público e ao 

bolso do contribuinte. 

 Em determinados casos, abdicar do rigorismo excessivo da letra da lei não 

significa atentar contra a segurança jurídica e a todo o ordenamento jurídico, visto que se 

permitiria tal âmbito de atuação apenas quando os direitos fundamentais e seus princípios 

vetores consagradas na Carta Maior fossem atingidos. 

 

5555---- O conflito entre os princípios da preclusão e da verdade material à luz da O conflito entre os princípios da preclusão e da verdade material à luz da O conflito entre os princípios da preclusão e da verdade material à luz da O conflito entre os princípios da preclusão e da verdade material à luz da 

lei 9784/99lei 9784/99lei 9784/99lei 9784/99 
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A inserção e previsão das garantias do devido processo legal nos processos 

administrativos em que haja litigantes foi uma das grandes inovações trazidas pela 

Constituição de 1988. O inciso LV do art. 5º mostra-se intimamente relacionado ao inciso 

LIV do mesmo artigo, ao prever a exigência de uma atuação administrativa 

processualizada. Desse modo, pode-se afirmar que o devido processo legal desdobra-se 

nas garantias ao contraditório e a ampla defesa, e não somente às situações de 

possibilidade de privação de liberdade e de bens.  

Nessa linha, dá-se proeminente relevo, no atual direito administrativo, ao hodierno 

entendimento acerca da processualidade no campo da função administrativa, seja para 

transportar para a atuação administrativa os princípios do “devido processo legal”, seja 

para determinar obrigações mínimas no que concerne a atuação da administração.  

Paralelamente, no processo administrativo vigora o princípio da verdade material, 

ligado ao princípio da oficialidade, que vincula a decisão do administrador público a fatos 

tais como se apresentam na realidade, sendo obrigatória a inclusão no processo de todos 

os dados, informações e documentos a respeito da matéria tratada, sem permanecer 

restrito à versão e os aspectos trazidos pelas partes.  

 No entanto, no que tange a aplicação do princípio da verdade material no processo 

administrativo, deve-se ter em vista que a Administração tem como escopo o controle da 

legalidade do ato administrativo e, por esse motivo, faz-se necessária uma maior liberdade 

na busca das provas necessárias à formação da convicção do julgador no processo 

administrativo. Afinal, o que se tem em vista é descobrir se realmente ocorreu ou não o 

fato gerador, garantindo a legalidade do ato.  

 Verifica-se que a própria Lei n° 9.784, de 1999 (BRASIL, 1999), que regula o 

processo administrativo no âmbito federal, apresenta diversas contribuições à 

flexibilização da rigidez do sistema processual, viabilizando a aplicação do princípio da 

verdade material, como, por exemplo os artigos 36, in fine, e 376, ao estabelecer que, 

quando o interessado declarar que fatos e dados estão registrados em documentos 

existentes na própria Administração responsável pelo processo ou em outro órgão 

                                                           
6 Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuízo do dever atribuído ao 
órgão competente para a instrução e do disposto no art. 37 desta Lei. (grifo nosso) 
  Art. 37. Quando o interessado declarar que fatos e dados estão registrados em documentos existentes na 
própria Administração responsável pelo processo ou em outro órgão administrativo, o órgão competente 
para a instrução proverá, de ofício, à obtenção dos documentos ou das respectivas cópias. 
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administrativo, o órgão competente para a instrução proverá, de ofício, à obtenção dos 

documentos ou das respectivas cópias. 

Já o artigo 387 mesmo diploma flexibiliza o rigor do rito processual, permitindo 

que requerimentos probatórios possam ser feitos até a tomada da decisão administrativa. 

E nessa esteira, o artigo 63, § 2°8, admite a revisão pela Administração do ato ilegal 

mesmo não tendo sido conhecido o recurso desde que não operada a preclusão 

administrativa. Por sua vez, o artigo 65, parágrafo único9, prescreve que poderão ser 

revistos, a qualquer tempo, os processos administrativos de que resultem sanções quando 

surgirem fatos novos ou circunstâncias relevantes suscetíveis de justificar a inadequação 

da sanção aplicada.  

Considerando os dispositivos legais supramencionados, e havendo por necessário 

tanto quanto obrigatório o controle da legalidade dos atos administrativos, representativos 

do agir estatal, pelo que, não obstante a necessidade do instituto da preclusão para o eficaz 

prosseguimento do processo administrativo, sua observância deve ser mitigada tendo 

como norte a prevalência da aplicação da justiça, pois se busca a verdade material como 

princípio reitor da atuação da Administração Pública. 

Nesse sentido, pode-se observar que as instâncias superiores do Poder Judiciário, 

ao decidirem causas em processos judiciais que envolvam a juntada de documentos fora 

do momento adequado, têm se posicionado de forma menos rigorosa no que diz respeito 

ao formalismo estrito do texto legal, especialmente o art. 39610 do Código de Processo 

Civil. Conforme esclarece Maurício Giannico (2007):  

 

Além disso, o próprio art. 397 do Código de Processo Civil abre uma exceção 
a essa regra geral proposta pelo art. 396, dizendo ser lícito às partes, "em 
qualquer tempo, juntar aos autos documentos novos, quando destinados a fazer 
prova de fatos ocorridos depois dos articulados, ou para contrapô-los aos que 

                                                           
7 Art. 38. O interessado poderá, na fase instrutória e antes da tomada da decisão, juntar documentos e 
pareceres, requerer diligências e perícias, bem como aduzir alegações referentes à matéria objeto do 
processo. 
        § 1o Os elementos probatórios deverão ser considerados na motivação do relatório e da decisão. 
        § 2o Somente poderão ser recusadas, mediante decisão fundamentada, as provas propostas pelos 
interessados quando sejam ilícitas, impertinentes, desnecessárias ou protelatórias. 
8 Art. 63. O recurso não será conhecido quando interposto: (...) 
 § 2o O não conhecimento do recurso não impede a Administração de rever de ofício o ato ilegal, 
desde que não ocorrida preclusão administrativa. (grifo nosso) 
9 Art. 65. Os processos administrativos de que resultem sanções poderão ser revistos, a qualquer tempo, a 
pedido ou de ofício, quando surgirem fatos novos ou circunstâncias relevantes suscetíveis de justificar a 
inadequação da sanção aplicada. 
        Parágrafo único. Da revisão do processo não poderá resultar agravamento da sanção. (Grifo nosso) 
10 Art. 396. Compete à parte instruir a petição inicial (art. 283), ou a resposta (art. 297), com os documentos 
destinados a provar-lhe as alegações. 
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foram produzidos nos autos". E é bastante intuitivo que assim seja. Basta 
pensar que o demandante, por exemplo, ao propor uma demanda, obviamente 
ainda não sabe quais serão as futuras defesas que podem vir a ser deduzidas 
pela parte contrária. Nesse mister, não seria lógico e tampouco exigível que ele 
tivesse que vislumbrar previamente todas as possíveis defesas da parte 
adversária e, num verdadeiro exercício de adivinhação, acostasse à sua petição 
inicial os documentos hábeis a rebater alegações que sequer foram feitas ainda. 

 

O Superior Tribunal de Justiça já decidiu de forma similar, conforme se pode 

verificar da ementa do acórdão proferido pela Quarta Turma no Recurso Especial n° 

431.716, em 22/10/2002, abaixo transcrita: 

 

II - Somente os documentos tidos como indispensáveis, porque "substanciais" 
ou "fundamentais", devem acompanhar a inicial e a defesa. A juntada dos 
demais pode ocorrer em outras fases e até mesmo na via recursal, desde que 
ouvida a parte contrária e inexistentes o espírito de ocultação premeditada e de 
surpresa do juízo.  

 

Na mesma linha, o Tribunal Regional Federal da Quarta Região já proferiu 

decisão em que se posiciona pela elevação do princípio da verdade material em 

detrimento da preclusão nos processos administrativos, conforme o acórdão proferido 

pela Quinta Turma em Ação Cível (processo n° 9604061119 / SC), em 17/09/1998. 

Confira-se: 

 

3. Embora tenha o INSS alegado a correta manutenção do benefício somente 
em razões de apelação juntando, nesta oportunidade, documentos, há que 
prevalecer o princípio da verdade material e da indisponibilidade do interesse 
público diante do princípio formal da preclusão. 
O sistema processual torna a Fazenda Pública imune aos efeitos da revelia, 
confesso e trânsito em julgado de sentença sem reexame necessário, típicos da 
preclusão, o que evidencia que a verdade material, nas lides contra a autarquia, 
se sobrepõe à verdade formal. 

 

Deveras, impedir a juntada de documentos necessários à boa instrução do processo 

sem qualquer justificativa plausível é, em última análise, ilegitimamente comprometer 

seu bom julgamento, abrindo espaço para que sejam proferidas decisões injustas e 

contrárias ao Direito. Ao contrário, reconhecendo a admissibilidade da prova da 

ilegalidade de um ato administrativo apresentada a destempo, conquanto destoe da letra 

da lei processual em sentido estrito, se coaduna com os mandamentos contidos em 

diversos princípios administrativos e atende especialmente a considerações de ordem 

teleológica: se a finalidade do processo é a atuação da ordem jurídica, esta só será 

alcançada com a perfeita apuração da verdade dos fatos. (LOPES in GIANNICO, 2005)  
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Ao proceder dessa forma, a autoridade administrativa respeita os princípios que 

devem ser observados pela Administração Pública, previstos na Constituição Federal e 

na Lei do Processo Administrativo Federal (Lei n° 9.784, de 1999), especialmente os 

requisitos da moralidade e da eficiência administrativa, assim como da economia 

processual, atendendo ao interesse público e a legitimação social. 

 

6666---- ConclusãoConclusãoConclusãoConclusão    

 

 Diante de todo o exposto, não é forçoso concluir que a construção jurídica pátria, 

de um modo geral, clama por mudanças na forma através da qual se exerce a função 

administrativa no Brasil. Este ímpeto por mudanças, como não poderia deixar de ser, 

avança no sentido de reconstruir parâmetros de gestão pública, fato que, por óbvio, 

igualmente tende a transmutar os procedimentos administrativos, que por sua vez 

fatalmente influenciarão no processo administrativo em si. 

 Fato é que este movimento não pode ser ignorado. Conforme já exaustivamente 

relatado, a base sobre a qual se ergue a lógica da Administração Pública já demonstra os 

sinais do tempo, e enseja uma renovação. Não é cabível que neste cenário contemporâneo 

de explosão dos direitos fundamentais, as próprias vias de atuação do Estado se tornem 

um obstáculo à concretização destes preceitos. 

 Desta forma, necessária se mostra a releitura dos institutos que dão forma aos 

procedimentos institucionais – como a preclusão – e a adoção de novos ideário e métodos 

que visem romper de forma mais incisiva com práticas obsoletas – função que pode ser 

desempenhada por meio da Administração Gerencial. 

 Ocorre que cada vez mais as diferentes nuances, não só do Direito, mas do 

conhecimento humano como um todo, passam a se traduzir em resultados efetivos tão 

somente quando aplicadas de maneira complementar. Em outras palavras, a sectarização 

das ciências e técnicas em esferas distantes e entanques, tanto no mundo das ideias quanto 

na realidade fática, acaba tornando novas iniciativas estéreis. 
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ResumoResumoResumoResumo:  

O presente artigo é resultado de um estudo cujo objetivo é investigar a origem e 
desenvolvimento do pensamento aristocrático na sociedade brasileira e de que forma tal 
fenômeno tem contribuído negativamente para a qualidade das relações entre o corpo 
docente e discente de nosso sistema de ensino superior. Para tanto, foi feita a análise 
conceitual de “pensamento aristocrático”, observada sua evolução histórica no Brasil e, a 
partir dos dados levantados, buscou-se verificar evidências que demonstrem a 
presença deste pensamento nos centros de ensino superior do país. Apresentadas essas 
evidências, foram analisadas possíveis formas de superá-lo e conclui-se que a existência 
desse fenômeno é maléfica ao sistema educacional como um todo e incompatível com as 
bases pedagógicas que sustentam o ensino superior. O resultado desse estudo contribui 
para conduzir o leitor a uma reflexão sobre quais devem ser os aspectos necessários para 
tornar os centros de ensino superior do Brasil capazes de desenvolver cidadãos críticos 
e de pensar com autonomia, construindo efetivamente uma relação positiva entre os 
envolvidos nesses centros de ensino superior tornando-os instituições a serviço da 
democracia. 

PalavrasPalavrasPalavrasPalavras----Chave: Chave: Chave: Chave:     
Ensino  Superior.  Democracia. Cidadania.  

 
Abstract: Abstract: Abstract: Abstract:     
The following article is the result of a study whose goal consists in investigate the 

origin and development of the aristocratic thought within the Brazilian society and how 
such phenomenon is contributing negatively for the relationship between professors and 
student. To achieve this goal, a conceptual analyze of this “aristocratic thought” has been 
done, such as its evolution through the Brazilian history and its evidence in the superiors 
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overcoming were analyzed and the conclusion was that this phenomenon brings maledicts 
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    1 1 1 1 ––––    IntroduçãoIntroduçãoIntroduçãoIntrodução    

 

 Entre os muitos elementos responsáveis pela construção e identificação do perfil 

da cultura brasileira, um deles merece atenção por sua periculosidade e pelo potencial de 

degradação social: o culto cego e a exaltação, ainda que inconsciente, aos títulos, cargos 

e posições de poder de nossas autoridades e celebridades. Desde os primórdios de nossa 

colonização portuguesa, fomos acostumados a lidar com uma realidade aparentemente 

inexorável: a de que certas pessoas possuem o direito quase que divino de impor sua 

vontade sobre outras e de exercer seu mando sobre os demais que a ele se submetem. E 

diferentemente do que pode se pensar, tal fenômeno persiste de forma assustadora nos 

dias de hoje. A imposição que autoridades da Coroa Portuguesa, senhores de terra, 

membros do Clero e Coronéis exerciam no passado foram transmitidas aos que possuem 

algum tipo de influência, seja política, econômica ou cultural. Ante essa escabrosa 

realidade, Roberto DaMatta aponta: 

 

“o dilema brasileiro reside numa trágica oscilação entre um esqueleto nacional 
feito de leis universais cujo sujeito era o indivíduo e situações onde cada qual 
se salvava e se despachava como podia, utilizando para isso o seu sistema de 
relações pessoais. Haveria assim, nessa colocação, um verdadeiro combate 
entre leis que devem valer para todos e relações que evidentemente só podem 
funcionar para quem as tem. O resultado é um sistema social dividido e até 
mesmo equilibrado entre duas unidades sociais básicas: o indivíduo (o sujeito 
das leis universais que modernizam a sociedade) e a pessoa (o sujeito das 
relações sociais, que conduz ao polo tradicional do sistema). Entre os dois, o 
coração dos brasileiros balança.” (DAMATTA, 2011, p. 97) 
 

 Apesar de, no Brasil, a Monarquia ter sido uma breve experiência de sessenta 

anos, o termo “pensamento aristocrático” permanece como ideologia vigente quando se 

trata do comportamento de imposição de vontade amparada e encorajada pela detenção 

de um cargo ou posição superior. Podemos não ter vivido por muito tempo sob o mando 

de Duques e Condes, mas certamente sentimos as arbitrariedades que tais posições podem 

trazer na figura de políticos, advogados, empresários, doutores. Isso significa que, em 

muitas situações, pessoas comuns não obedecem ou não agem em função de um 

cumprimento legal ou respeito a um mandamento normativo, mas agem de tal modo a 

atender alguém que ocupa posição de destaque. Essas pessoas acatam um comando tão 

somente porque quem está ordenando é alguém capaz de influenciá-las, pelo menos em 

tese, de modo negativo ou positivo , independentemente se este comando irá satisfazê-

las.  
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 Em outras situações, constatamos favorecimento de informações quando pessoas 

ocupam posição de influência ou quando estão  ligadas a estas.  Sabemos que informações 

são acessadas, pessoas são encontradas, contatos telefônicos são repassados, sessões e 

departamentos são abertos, para aqueles que exercem poder ou são vistos como amigos 

de pessoas influentes. Tudo isso provavelmente seguido de um aumento de simpatia 

considerável por aquele a quem são dirigidas nossas demandas. Curiosamente, teme-se 

desagradar as pessoas que ocupam tais posições pelo risco de estas, mesmo não tendo 

nenhum vínculo com você ou alguém ao seu redor, aparentemente serem capazes de te 

atingir. Dessa forma, podemos negar ou procrastinar demandas de um estudante, 

trabalhador informal, cidadão comum, mas nunca de um chefe, prefeito, desembargador 

ou reitor.  

 O pensamento aristocrático brasileiro não apenas revela a supervalorização que 

damos às posições de destaque em nossa sociedade, como também serve de amparo para 

consolidar práticas perniciosas como a impunidade, corrupção, assédio moral e sexual. 

Cientes de que o sistema e o imaginário comum são favoráveis para abusos e excessos, 

os abusos e arbitrariedades são cometidos na medida em que a função e o poder detido 

pela pessoa os capacitam. Em última instância, pode-se dizer que o pensamento 

aristocrático em nossa cultura é o principal responsável pela fragilização de nossa 

democracia e senso de cidadania, seja pela arbitrariedade de um guarda de trânsito no 

momento de aplicar uma multa indevida, seja pelo excesso de poder concentrado nas 

mãos de nosso executivo federal.  

 Se tal fenômeno é característico em nossa sociedade como um todo, nossas 

instituições de ensino superior certamente são afetadas por ele. Neste universo, tendo 

como personagens estudantes e professores, percebemos como a vaidade, o egocentrismo 

e a detenção de posições-chave contribuem para que se deixem de lado as mais básicas 

orientações de cordialidade e respeito, abrindo espaço para um sem número de abusos, 

arbitrariedades e injustiças, sejam escancaradas ou sutis, ambas igualmente perniciosas. 

Hirigoyen (2000) afirma que escolas e universidades não estão imunes ao pensamento 

aristocrático, traduzido muitas vezes em assédio moral. Segundo esse autor 

 

"podemos encontrá-los (os processos perversos de assédio moral) em todos os 
grupos em que indivíduos podem entrar em rivalidade, particularmente nas 
escolas e universidades. A imaginação humana é ilimitada quando se trata de 
matar noutro a boa imagem que tem de si mesmo; mascaram-se, assim, as 
próprias fraquezas e pode-se assumir uma posição de superioridade." 
(HIRIGOYEN, 2000, pg. 217) 
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Sabemos que há casos extremos de abuso de poder, comumente explicitados na 

forma de assédios sexuais e ameaças físicas, tão comumente noticiadas em nossa mídia. 

Neste estudo, pretende-se avaliar os numerosos abusos vividos nos corredores de nossas 

universidades, faculdades e centros de ensino, que, embora sejam considerados 

“irrelevantes” por muitos, representam uma mácula no espírito democrático que se espera 

de um ambiente acadêmico. O favoritismo de professor quanto a um ou alguns alunos no 

momento de selecioná-los para algum projeto, a maneira como a relação de um docente 

com um discente pode ser refletida nos resultados de avaliações, o excesso de zelo de 

alunos para não contrariar um professor mais sisudo ou intransigente, temendo represálias 

no momento de serem examinados, professores orgulhosos por aprovarem alunos 

somente mediante um sofrível e angustiante estudo, professores que não se dão ao 

trabalho de darem satisfações à sua turma quando do atraso da correção de uma prova.  

Todas essas sutilezas, extremamente difíceis de serem comprovadas, contribuem 

diretamente para minar tanto a qualidade de ensino no presente quanto a perspectiva de 

melhoria no futuro. Se há interesse de livrar aqueles que carregam o fardo da 

subserviência social e do famigerado “pensamento aristocrático”, é das instituições de 

ensino superior que deve ser dado o primeiro passo rumo a mudança, haja vista o papel 

dessas entidades na formação das futuras gerações.  

 

2 2 2 2 ––––    Abuso de poder e assédio no ensino superior: uma reAbuso de poder e assédio no ensino superior: uma reAbuso de poder e assédio no ensino superior: uma reAbuso de poder e assédio no ensino superior: uma realidadealidadealidadealidade    

 

 Em 2008, a Folha de São Paulo noticiava a ocupação do gabinete do Reitor da 

Universidade de Brasília, Timothy Mulholland, por 200 estudantes da instituição, que 

exigiam sua saída. O ato ocorreu dois meses após um escândalo envolvendo a compra de 

móveis de luxo para o apartamento funcional do reitor, pagos com o dinheiro de uma 

fundação de pesquisa. Um ano antes, a USP havia sido ocupada também por protestos 

contra gastos indevidos. Em 2013, a ocupação de centros de ensino superior foram 

presentes nos protestos de junho em todo o país, motivadas, entre outras razões, pela 

arbitrariedade, abuso de poder e intransigência de professores, membros de colegiado e 

reitores. 

 No ano de 2010, uma discussão pública entre a estudante Daniele Cristina Novak 

e o coordenador de seu curso sobre aspectos negativos de sua administração acarretou em 
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sérios prejuízos para a discente. Chamada à sala da coordenação durante uma aula, foi 

coagida pelo próprio coordenador a cessar suas críticas, sob pena de ser impedida de 

concluir o curso.  Ao consultar um advogado, este a orientou a não entrar na Justiça, 

justamente pelo temor que as represálias aumentassem. Daniele se calou e, até sua 

formatura, não mais criticou a coordenação. 

Em reportagem publicada em maio deste ano, Jonatas Dias Lima demonstra como 

o abuso de poder e o assédio moral, comumente associados a relações de trabalho, estão 

profundamente arraigados no contexto universitário. Diferentemente do bullying, um 

comportamento evidenciado entre iguais, o pensamento aristocrático e, com ele, o assédio 

moral trazem consigo uma relação de hierarquia. No ensino superior, esse assédio é 

traduzido em sutis manifestações, justamente para evitar alardes e flagrantes (o que, 

juntamente com a falta de tipificação criminal no Brasil do tema, favorece sua 

impunidade). Manifestações como o excesso de simpatia do professor para com alguns 

alunos em detrimento de um tratamento indiferente e distante para com outros; o emprego 

do sarcasmo como estratégia de humilhação e contestação à opiniões de alunos. A 

desatenção ou indiferença no momento de fala de um aluno. A ameaça de se endurecer 

critérios de correção e cobrança de conteúdo nas avaliações. Tal estratégia, geralmente 

exitosa, impede que se construa um corpo probatório suficiente para demonstrar o abuso. 

Sem documentos, evidências ou testemunhas, relega-se o problema ao conformismo. 

Entendendo o assédio moral como manifestação do pensamento aristocrático 

brasileiro,  citamos estudo realizado em 2002 sobre o tema, cujas conclusões foram as 

seguintes: 

 

"Há mais vítimas de assédio moral entre as mulheres (70%) do que entre os 
homens (30%). Os setores mais atingidos são as administrações públicas (nas 
quais não se pode demitir facilmente), o comércio e o ensino que, segundo 
HIRIGOYEN, são áreas nas quais as tarefas não são bem definidas e os erros 
podem ser atribuídos a qualquer um. Há menos assédio moral nos setores de 
produção, sobretudo se são exclusivamente técnicos. As áreas em que há mais 
assédio são gestão, contabilidade e funções administrativas (66%). Os métodos 
mais usados são manobras de isolamento e recusa de comunicação (58%), que 
podem ser combinados com ataques à dignidade (56%) e às condições de 
trabalho (53%) e com violência verbal, física ou sexual (31%). O chefe é 
responsável por 58% dos casos de assédio moral; um grupo de chefes e colegas, 
por 29%; só os colegas, por 12%; e os subordinados, por apenas 1%”. 
(COHEN, 2002, p. 14-15) Grifos nossos. 
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 Dessa forma, percebemos que o ensino é um ambiente extremamente favorável 

para a ocorrência de casos de abusos e manifestações de arbitrariedade e autoritarismo, 

configurando em um dos três principais polos de percepção de assédios morais.  

 Em artigo publicado em 2003 com o título “O Assédio Moral na Educação 

Superior”, os pesquisadores José Augusto Dela Coleta e Henrique Carivaldo Neto de 

Miranda (2003) buscaram levantar dados mais concretos a respeito do tema, orientados 

pela máxima de que “se o professor tem que possuir maior capacitação técnica que os 

alunos, no entanto, isto não lhe dá o direito de humilhá-los” (COLETA & MIRANDA, 

2003, p. 5). O estudo visava abranger a maior gama de alunos universitários possível. 

Nesse estudo, 1132 alunos das mais diversas áreas do conhecimento e etapas do curso 

(todos de instituições situadas no estado de Minas Gerais) responderam a um formulário 

preparado pelos pesquisadores, registrando, por escrito, as impressões que sentiam quanto 

a possíveis abusos, constrangimentos e humilhações vindos da parte dos professores, 

orientados por uma “pergunta-estímulo” contida no formulário.  

 Segundo o estudo, 1014 relatos foram recolhidos dentre os formulários contendo 

algum tipo de constrangimento ou humilhação, envolvendo alunos e professores no 

ambiente de ensino universitário. Alguns deles, inclusive, relataram mais de uma 

situação. Diante de tal resultado, foi possível classificar e conceituar os tipos mais comuns 

de abuso e demonstração de poder por parte do corpo docente: 

 

- 1 - Agressão física: Ameaçar ou agredir fisicamente o aluno; 
atirar objetos no aluno para despertar sua atenção; recolher, de 
forma agressiva, cola do aluno, inclusive agredindo-o 
fisicamente. 
- 2 - Agressão verbal aos alunos: Tratar os alunos com termos 
pejorativos, palavras de baixo calão. 
- 3 – Ameaças aos alunos: Ameaçar aumentar o nível de 
dificuldade das provas, dar faltas aos alunos, reprovar a turma, 
retirar da sala de aula certos alunos, expulsar aluno da instituição. 
- 4 - Acusação agressiva e sem provas: Alegar, de forma 
agressiva e sem provas, que os alunos copiaram trabalhos ou estão 
colando; revistar, de forma agressiva, os materiais dos alunos por 
suspeitar que estejam colando. 
- 5 – Assédio sexual: Assediar sexualmente o aluno, convidando-
o para manter relações sexuais, fazendo-lhe sinais e carícias, 
propondo-lhe permuta de notas por favores sexuais, tentando 
agarrá-lo nas dependências da instituição. 
- 6 - Comentários depreciativos, preconceituosos ou indecorosos: 
Fazer comentários pejorativos e preconceituosos sobre a 
orientação sexual dos alunos, sobre a escolha de sua profissão, 



259 

 

sobre determinado credo religioso, sobre habilidades dos alunos, 
sobre o nome de aluno, sobre a cidade de alunos. 
- 7 –Tratamento discriminatório e excludente: Dar tratamento 
diferenciado a alunos devido a sua aparência física, condição 
financeira, que vivem na cidade em que a instituição está situada; 
com idade mais avançada, com facilidade de aprendizagem; 
receber trabalhos de alguns alunos fora da data marcada; 
classificar os alunos de acordo com a posição ocupada em sala de 
aula. 
- 8 - Rebaixamento da capacidade cognitiva dos alunos: 
Comparar os alunos, de forma irônica, com alunos de outras 
instituições ou outros grupos de ensino; Enaltecer seus próprios 
conhecimentos, ridicularizando os erros dos alunos em provas, 
perguntas e trabalhos; Ler, em voz alta, as notas, enfatizando, com 
comentários depreciativos, os alunos que obtiveram baixo 
rendimento; Impedir que os alunos opinem por considerar que 
eles não possuem capacidade para tal; Insultar aluno que não 
conseguiu realizar atividades ou que faz perguntas sobre a 
mesma; Fazer comentários em público sobre as dificuldades, 
desempenho ou erros dos alunos. 
- 9 - Desinteresse e omissão: Ser omisso, demonstrar 
desinteresse, não repassando aos alunos as devidas orientações 
para a realização de trabalhos práticos, ao ministrar o conteúdo; 
pela apresentação dos trabalhos dos alunos. 
- 10 - Uso inadequado de instrumentos pedagógicos, 
prejudicando os alunos: Administrar exercícios, valendo nota, 
sem explicar a matéria contida nos mesmos; Aplicar prova, que 
demanda mais tempo para ser resolvida do que o disponível; 
Aumentar o nível de dificuldade das provas, como forma de punir 
os alunos; Punir, através de prova com maior nível de dificuldade, 
aluno que não se sujeitou ao assédio sexual do professor; Realizar 
atividades valendo nota em dias que alunos, por motivo justo, não 
puderam estar presentes; Avaliar trabalho somente pela 
aparência/estética. 
- 11 - Recusa em realizar seu trabalho: Negar-se a esclarecer as 
dúvidas ou ouvir os comentários dos alunos, demonstrando 
desinteresse, alegando que a dúvida é desnecessária, que o aluno 
consultou material inadequado, que já havia explicado a questão 
anteriormente. 
- 12 - Abandono do trabalho em sala de aula: Reclamar da 
conversa em sala de aula, retirando-se e negando-se a ministrar as 
aulas no restante do período; pela ausência da maioria dos 
alunos.” (COLETA & MIRANDA, 2003, p. 6-7) 
 

Dos doze tipos acima mencionados, destacam-se a agressão verbal e as ameaças 

aos alunos, a acusação agressiva e sem provas; os comentários depreciativos, 

preconceituosos ou indecorosos, o tratamento discriminatório e excludente; o 
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rebaixamento da capacidade cognitiva dos alunos como indícios dos malefícios do 

pensamento aristocrático nas instituições de ensino superior brasileiras. 

Importante frisar que, devido à alta rotatividade de professores de um semestre 

para outro e por acabar se restringindo o contato do aluno em sala de aula com um 

professor específico em um dois períodos, mesmo se percebendo a ocorrência de abusos 

e atitudes unilaterais por parte do docente, prefere-se deixar eventuais confrontos e 

questionamentos de postura de lado, justamente por se saber que, em poucos meses, a 

relação acabará. Num primeiro momento, a atitude pode parecer mais cômoda, mas, a 

médio e longo prazo, permitem que se perpetue e legitime os comportamentos 

indesejáveis de professores para com o corpo discente. 

Apesar do estudo de Coleta e Miranda (2003) restringir-se ao território do estado 

de Minas Gerais, as notícias divulgadas pela mídia revelam que o pensamento 

aristocrático e os abusos de poder entre professores e alunos no âmbito universitário está 

longe de se limitar a um único estado ou região do Brasil, sendo presente e igualmente 

pernicioso em todo o país, o que revela a necessidade urgente de se pensar propostas de 

superação dessa realidade em escala nacional.  

 

3 3 3 3 ––––    Algumas propostas de mudançaAlgumas propostas de mudançaAlgumas propostas de mudançaAlgumas propostas de mudança    

 

 Considerando a complexidade e a forte presença da questão do abuso de poder no 

âmbito universitário, não há proposta de mudança efetiva para esta temática que não 

passe, necessariamente, pelos aspectos legislativos, sociais, culturais e políticos. Isto 

porque não se trata meramente de um crime que deva ser punido pela lei penal ou um 

simples desvio comportamental favorecido pelo senso comum e ratificado por nossa 

construção histórica, mas o resultado de toda uma gama de fatores culturais. Dessa forma, 

mesmo que se apresentem sugestões ou orientações de melhoria, nenhuma será bem 

sucedida sem uma implantação conjunta e concatenada de todas elas.  

  

3.1 3.1 3.1 3.1 ––––    Produção normativa específica e direcionadaProdução normativa específica e direcionadaProdução normativa específica e direcionadaProdução normativa específica e direcionada    

 

 Como já abordado anteriormente, a ausência de legislação específica quanto à 

prática de abuso de poder e assédio em ambientes universitários impede que se faça uma 

apuração e juízo de valor baseado em dispositivos legais, mas tão somente em fontes 
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como doutrina e jurisprudência. No âmbito penal, o que pode ser levantado para uma 

alegação quanto à pratica de tais abusos está restrito aos dispositivos de crimes contra a 

honra (Arts. 139 a 145 do código penal). Em matéria de direito civil, nos vemos 

igualmente diante de dispositivos acessórios, podendo ser usados de forma genérica e 

pouco prática, como nos casos de indenização por algum tipo de dano (art. 927do código 

civil).  

 Por mais que o estudo em uma universidade seja pautado, do ponto de vista 

jurídico, por relações meramente contratuais, há que se considerar a presença de valores 

fundamentais como o da dignidade humana e da boa relação entre mestres e alunos como 

determinante para a boa qualidade de ensino. Através da discriminação normativa da 

temática do assédio e do abuso de poder, estaremos mais capacitados para debater e 

enfrentar o tema, garantindo, assim, o cumprimento à segurança jurídica. Desnecessário 

relembrar que, exatamente pela carência de dispositivos legais específicos para lidar com 

o tema, diversos atores do Holocausto nazista foram inocentados das acusações impostas 

sobre eles durante o Tribunal de Nuremberg. 

 

3.2 3.2 3.2 3.2 ––––    Seleção criteriosa dos interessados em compor o corpo docente da Seleção criteriosa dos interessados em compor o corpo docente da Seleção criteriosa dos interessados em compor o corpo docente da Seleção criteriosa dos interessados em compor o corpo docente da 

instituiçãoinstituiçãoinstituiçãoinstituição    

 

 A mera análise de currículo e avaliação de conhecimentos técnicos não é 

suficiente para selecionar profissionais capacitados para ensinar. Isto porque, em matéria 

de ensino, o nível de conhecimento de um professor deve estar conciliado com sua 

capacidade de transmiti-lo. Ainda assim, é importante frisar que a transmissão do 

conhecimento passa necessariamente pela capacidade de envolver o aluno no conteúdo 

ministrado, motivando-o, encorajando-o e inspirando-o. Dessa forma, eliminam-se 

aqueles interessados na carreira do magistério por uma questão de status social ou pelo 

interesse financeiro. Bons professores são os que orientam seu trabalho para que seus 

alunos captem seu conteúdo da melhor forma possível, através de didática, envolvimento 

e respeito.  

 Dessa forma, é preciso criar mecanismos para que o professor comprove sua 

qualidade profissional. Acompanhar seu desempenho, buscar a opinião de seus alunos, 

prestigiar seus acertos e corrigir suas faltas e, sobretudo, avaliar sua qualidade de ensino 

a médio e longo prazo, são algumas estratégias para garantir um docente mais capacitado. 
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3.3 3.3 3.3 3.3 ––––    Órgãos de direção de cursos, faculdades e universidades atuantes e Órgãos de direção de cursos, faculdades e universidades atuantes e Órgãos de direção de cursos, faculdades e universidades atuantes e Órgãos de direção de cursos, faculdades e universidades atuantes e 

imparciaisimparciaisimparciaisimparciais    

 

 Colegiados, coordenações, reitorias e quaisquer órgãos de controle administrativo 

de instituições de ensino superior são os eixos centrais na manutenção da qualidade de 

ensino. Assim sendo, possuem papel fundamental na garantia de um ambiente 

harmonioso entre discentes e docentes. Acima de tudo, tais órgãos devem estar cientes de 

que não representam uma categoria como a dos professores, mas todo o corpo da 

instituição, evitando assim qualquer sistema de compadro e clientelismo entre os agentes 

de um ambiente de ensino. A atuação vem através da inclusão obrigatória e permanente 

de todos os órgãos de representação de alunos e professores na discussão de temas 

referentes aos mesmos. O acompanhamento do desempenho e qualidade de professores, 

bem como a apuração de eventuais irregularidades de professores e alunos, devem ser 

feitas em conjunto, permitindo que os alunos (tanto representantes legitimados pelo corpo 

discente quanto pelos que direta ou indiretamente foram envolvidos no caso apurado) 

participem ativamente dos trâmites. Nesse aspecto, transparência, inclusão e 

horizontalidade são as palavras de ordem para que se evitem quaisquer abusos cometidos 

por docentes. 

 

3.4 3.4 3.4 3.4 ––––    Órgãos de representação estudantis ativos e participativosÓrgãos de representação estudantis ativos e participativosÓrgãos de representação estudantis ativos e participativosÓrgãos de representação estudantis ativos e participativos    

 

 Não se pode falar em proteção ao aprendizado do estudante contra arbitrariedades 

e manipulações por parte dos professores sem que sejam valorizados os canais de 

representação estudantil, tais como Diretórios ou Centros Acadêmicos, Representantes de 

Turma e seu Conselho e o Diretório Central dos Estudantes. Á parte de toda a 

desvirtuação sofrida por esses institutos nas últimas décadas, em função de interesses 

partidários e achatamento da pauta de atuação em meros eventos festivos (quando para 

não dizer de sua absoluta inoperância em determinados casos), os representantes 

estudantis devem participar das apurações de faltas cometidas por professores perante 

seus alunos. Importante frisar que tal participação não se resume  numa presença formal 

para mero cumprimento regimental, mas num envolvimento capaz de influenciar no 
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processo decisório, por meio de voto, oportunidade de manifestar sua opinião e apresentar 

as demandas do corpo discente envolvido.  

 Afora as análises de abusos e irregularidades já consumados, as representações 

estudantis possuem também importante papel na realização de um trabalho preventivo 

que evite a ocorrência de tais situações. Conclamando os alunos a realizarem avaliações 

regulares (semestrais ou anuais) de seus professores e servindo de intermediário entre o 

corpo discente e a coordenação da instituição de ensino, as representações estudantis não 

apenas estimularão a participação dos estudantes como também os encorajarão a levar à 

frente suas reclamações e denúncias de abusos e arbitrariedades por parte dos professores.  

 

3.5 3.5 3.5 3.5 ––––    Divulgação ampla da problemática do abuso de poder em ambiente Divulgação ampla da problemática do abuso de poder em ambiente Divulgação ampla da problemática do abuso de poder em ambiente Divulgação ampla da problemática do abuso de poder em ambiente 

universitáriouniversitáriouniversitáriouniversitário    

 

 Numa inédita decisão tomada em primeira instância pelo juiz Luiz Artur Rocha 

Hilário da 27ª Vara Cível de Belo Horizonte, no ano de 2010, condenou-se os pais de um 

aluno da 7ª série do ensino fundamental de uma tradicional escola particular da cidade ao 

pagamento de 8 mil reais como forma de indenização pela prática de bullying. Segundo 

o magistrado, apesar da jurisprudência sobre o tema ainda ser escassa, foi possível a 

constatação e julgamento da prática através das reiteradas tentativas de resolução do 

problema por parte dos pais e o colégio antes que se decidisse recorrer à Justiça. O 

recolhimento de testemunhas de professores, funcionários e outros alunos também foram 

fundamentais para o esclarecimento do caso. Posteriormente a tal julgamento, outros 

estados do país passaram a adotar medidas semelhantes para casos ocorridos em suas 

respectivas circunscrições.  

 Apesar de já se saber que abuso de poder e assédio não podem ser confundidos 

com bullying, o caso acima narrado demonstra bem como situações até então 

desconhecidas ou pouco discutidas pelo poder público em geral passam a ganhar atenção 

na medida em que estudos e notícias sobre o tema passam a ganhar difusão em meio à 

sociedade. Se há uma década a temática sobre bullying era praticamente inexistente em 

matéria de pesquisa ou discussões sociais, hoje ela é vista em primeiro plano nos mais 

diversos canais de comunicação, sendo referência para pedagogos e operadores do ensino. 

 Da mesma forma, devemos nos esforçar no sentido de tratar a questão do abuso 

de poder, arbitrariedade e perseguição no âmbito universitário como urgente e 
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imprescindível para a melhoria de nossa qualidade de ensino. Baseado na análise 

jurisprudencial que temos hoje sobre tais temas, podemos perceber as mesmas lacunas e 

escassez que podia ser observado sobre bullying alguns anos atrás. A mudança deste 

quadro depende de um esforço de difusão por parte dos meios de comunicação em geral 

bem como de estudos e análises mais aprofundadas no meio acadêmico. Dando a devida 

importância sobre o tema, talvez possamos vislumbrar mudanças positivas a médio e 

longo prazo. 

 

 

3.6 3.6 3.6 3.6 ––––    Reavaliação dos princípios empregados no judiciário quanto o Reavaliação dos princípios empregados no judiciário quanto o Reavaliação dos princípios empregados no judiciário quanto o Reavaliação dos princípios empregados no judiciário quanto o 

provimento ou não de ações envoprovimento ou não de ações envoprovimento ou não de ações envoprovimento ou não de ações envolvendo perseguições de professores contra lvendo perseguições de professores contra lvendo perseguições de professores contra lvendo perseguições de professores contra 

alunosalunosalunosalunos    

 

 

 O tópico diz respeito especificamente ao emprego do princípio da autonomia das 

universidades para julgarem favoravelmente às universidades ações que envolvam algum 

tipo de abuso ou discricionariedade por parte das instituições. Em pesquisa à 

jurisprudência, percebe-se que os casos que chegam ao judiciário sobre temas envolvendo 

assédio ou perseguição de professores (longe de estarem entre as principais pautas de 

julgamento dos Tribunais) são geralmente resolvidos em favor das instituições de ensino 

sob esse argumento, além da tradicional “ausência de comprovação”. Chama-se a atenção 

para o fato de que o princípio da autonomia das universidades não pode se sobrepor aos 

princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e ao direito à qualidade de 

ensino, devendo haver a relativização de tal autonomia em se tratando de riscos à 

dignidade do aluno ao se deparar com indícios de abuso de poder e assédio. No que diz 

respeito à ausência de provas, uma saída poderia ser a valorização de depoimentos 

testemunhais. Considerando a implantação das medidas sugeridas nos itens anteriores em 

matéria de fiscalização preventiva e atuação do colegiado e representações estudantis, 

certamente que o acervo probatório será muito mais robusto para a análise dos casos.  

 

4 4 4 4 ––––    Conclusão Conclusão Conclusão Conclusão     
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 Através do estudo acima, pudemos perceber que o pensamento aristocrático nas 

instituições de ensino brasileiras não apenas trazem servem de base para a ocorrência de 

abuso de poder e perseguições de professores contra seus alunos como também coloca o 

meio universitário entre os ambientes em que mais se evidencia assédios. Paralelamente 

a tal realidade, constatamos uma atuação pífia por parte da sociedade civil em tratar de 

tal questão com a devida seriedade. O reflexo disso é um comodismo visto pelo corpo 

discente em não levar adiante reclamações relativas a seus professores, um intermédio 

trôpego por parte das representações estudantis, uma atuação hesitante e omissa por parte 

de órgãos diretores de instituições de ensino e uma análise superficial e corriqueira pelos 

Tribunais quanto aos casos que chegam à Justiça.  

 Todos esses elementos favorecem enormemente à perpetuação da impunidade e 

deste pensamento colonial antiquado e subdesenvolvido, mantendo nossa sociedade 

aprisionada num modelo de pensamento primitivo, onde poucos comandam livre e 

tiranicamente em detrimento do medo e omissão da maioria. Se desejamos nos 

desvencilhar dos fardos históricos que têm emperrado nosso progresso intelectual, 

precisamos exigir o mais absoluto respeito entre professores e alunos num ambiente 

universitário, cedendo, de uma vez por todas, das vaidades fúteis e infantis que pode trazer 

a posse de um cargo ou posição de destaque. A indignação que se vê hoje dos abusos e 

excessos das grandes autoridades públicas, encasteladas em suas posições inatingíveis de 

poder e influência, deve existir de igual modo e intensidade diante daqueles que fazem 

das instituições de ensino superior, cursos de graduação e salas de aula seus feudos 

particulares, numa espécie de microcosmo da estupidez e egocentrismo vista em escala 

nacional.  
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EntrevistaEntrevistaEntrevistaEntrevista        
 

No Dia 27 de agosto de 2014, a professora Cláudia Toledo concedeu gentilmente essa 

entrevista a João Vitor de Freitas Moreira e a Alan Rossi, em um descontraído encontro 

realizado na Faculdade de Direito da UFJF. A entrevistada, Professora Cláudia Toledo, é 

doutora em filosofia do Direito e Teoria do Direito pela UFMG, pós-doutora em Filosofia 

do Direito pela Christian-Albrechts Universität zu Kiel sob orientação do famoso 

jusfilósofo alemão Robert Alexy, e pós-doutora pela UFSC. Desde 2005 é professora da 

UFJF e desde 2013 membro do corpo do Mestrado em Direito. Coordena cinco projetos 

de pesquisa financiados pelo CNPq, CAPES, FAPEMIG e UFJF. Possui 16 artigos 

publicados em revistas nacionais e internacionais 

  

Alethes: Cara professora, gostaríamos de saber, durante o período que cursava a 

graduação, quais eram as iniciativas discentes que incentivavam a prática da pesquisa 

científica? 

Cláudia Toledo: Nenhuma forma de incentivo existia, seja por parte discente ou docente.  

Quando eu fiz a graduação que foi entre 1992-1997 e quis fazer iniciação científica, 

acabei gostando gostei muito do professor de Direito Econômico, que não tem nada 

relacionado com o que faço hoje, e perguntei se ele podia me orientar na iniciação 

científico. Ou seja, eu tive que descobrir que existia iniciação científica, eu fiz o projeto, 

eu pedi para assinar o projeto pronto. Sabe quantas vezes encontrei com ele durante a 

iniciação? Uma única vez, no final. Então era dessa forma, nenhuma divulgação ou 

incentivo. Isso durante o meu período de graduação na UFMG, que tinha doutorado com 

avaliação 5 da CAPES.  Acredito que nesse mesmo período, na UFJF não era muito 

diferente, pois nem mestrado existia.  

 

PA: Tendo em vista esse processo deformação, o que levou à Senhora a trabalhar com a 

pesquisa dentro do ramo do Direito?  

CT:  Bom, o que me despertou a vontade de pesquisar foi justamente o professor, ter 

gostado da disciplina. Isso para você qual é o peso disso, a capacidade e a importância 

que tem o professor de passar o que ele conhece, de cativar a turma. Daí fiz o projeto de 

pesquisa em econômico, logo depois fui aluna do titular de Filosofia do Direito da UFMG 

e me interessei por essa área.  E, mais uma vez, fui eu que procurei o professor, fiz o 
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projeto e, por acabar gostando dessa área, me tornei monitora dele.   As monitorias, 

processo mais tradicional, eram mais divulgadas e/ou incentivas? Não, era pior que aqui 

na UFJF, não existia divulgação alguma, muito menos incentivo e procura.  

 

PA: Quais foram, então, os motivos que levaram à Senhora a trabalhar na pesquisa 

científica com discentes? Isso, pois sabemos que dentro do mundo do Direito, muito dos 

professores pesquisadores preferem trabalhar e publicar sozinhos.  

CT:  Olha, esse tipo de trabalho em equipe é, na verdade, a última tendência no mundo e, 

consequentemente no Brasil, por incentivo na CAPES e do CNPq. Na Alemanha, durante 

meu pós-doutorado, eu não via esse tipo de pesquisa e amparo que estamos tentado fazer 

aqui. Isso é mesmo por acompanhar a pesquisa no mundo e ver que essa época do 

professor sozinho, pesquisando e produzindo ficou na época do Alexy. Ele mesmo me 

confessou que essa pesquisa de grupo ele não gostava muito, ele prefere pesquisar 

sozinhos, mas nem todo mundo é um Alexy.  

 

PA: Como foi essa experiência de poder trabalhar com Robert Alexy e que isso despertou 

na Senhora? 

CT:  Eu não vivi muito pesquisa em grupo na Alemanha, justamente pela mentalidade e 

preferência do Alexy em pesquisar em produzir sozinho. Além disso, eu também não sei 

se na Alemanha eles são tão fortes na pesquisa em grupo na área de ciências sociais. Mas 

o que me deu mais gosto e prazer na área de docente, na área de pesquisa foi chegar lá e 

perceber nitidamente que ser professor pesquisar é uma profissão, uma grande profissão.  

Para você ser isso, tem que ficar o dia inteiro estudando para você conseguir produzir 

algum artigo para ser publica, e se não for publica internacionalmente não conta muito. 

O Alexy mesmo me disse: olha, publicar em alemão e publicar em português é publicar 

para ninguém ler. Imagine bem, para publicar em âmbito nacional já é bastante difícil, 

agora imagina para publicar em âmbito internacional. Para isso você precisa sentar e 

estudar muito, coisa que percebi nitidamente lá. Isso porque no Brasil, especialmente na 

área de ciências humanas, sinceramente -  antes de ir para Alemanha, e isso já tinha feito 

pós-doutorado aqui no Brasil – por vezes eu pensava se tinha feito a coisa certa, será que 

fiz opção certa? será que não deveria ter seguido a magistratura? Olha, só depois de passar 

pela experiência lá eu vi que tinha feito a opção certa, eu gosto da academia e da academia 

enquanto profissão reconhecida.  
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PA: Professora, como é a sua experiência com os discentes no grupo de pesquisa? Você 

consegue perceber que a experiência é positiva?  

CT:  Bom, essa experiência de formar grupos de pesquisa, grupos grandes de pesquisa – 

hoje eu estou com 16 alunos, sendo dois do mestrado e o restante da graduação – nós 

dividimos esses grupos de formas distintas e para que articulemos de modo a, 

efetivamente, todos pesquisarem e trabalharem e, portanto, todos apreendendo e 

desenvolvendo uma pesquisa de qualidade. Mas para isso, tem toda uma técnica.  

Confesso que boa parte dessa técnica é invenção da minha cabeça, mas outras não 

obviamente. E nosso grupo, digamos, se esforça e bastante. Porque, veja bem, eu 

recentemente consegui um projeto no CNPq, que é um projeto universal difícil de se 

conseguir, com duração de três anos. É um projeto internacional e como que eu ou mais 

um alunos conseguiríamos fazer sozinhos uma pesquisa no Brasil, Argentina, Alemanha, 

Colômbia, Espanha e ainda com um poquinho da China? Tem que ser um grupo. Esse 

projeto me dar uma verba grande para comprar muitos livros, que só podem ser lidos por 

completo se estivermos em grupo.  Assim, sem dúvida o trabalho em grupo é positivo, 

mas obviamente que existem problemas de ordem pessoal. Muitas vezes o professor que 

trabalha em grupo apóia um aluno, acreditando no potencial dele e se decepciona.  Por 

outro lado, existe aquele aluno que está no primeiro ou segundo período, sem muita 

maturidade e que nem se destacou tanto, que acaba procurando o professor com o 

propósito de uma iniciação científica e se desenvolve tão bem, crescendo dentro da 

pesquisa. Eu mesmo tenho experiências no meu grupo. Olha, quando se estuda em uma 

federal que tem estrutura para te fornecer mais do que aula, o aluno tem que aproveitar 

muito, fazendo pesquisa e monitorias. Isso é essencial.   

 

PA: O que você pensa, professora, da organização exclusivamente discente de incentivo 

as práticas de pesquisa científica? Como, p. ex., os grupos de estudos iniciados por 

alunos? 

CT:  Olha, é o que há. Isso é manifestação de autonomia e não existe coisa maior na vida, 

portanto, na vida acadêmica, do que a sua capacidade e sua determinação de se auto-

aperfeiçoar. E você, na vida acadêmica, se aperfeiçoa trabalhando com o outro, e isso é 

sem dúvida muito interessante: O aluno buscar se aprimorar e ter a iniciativa  - como a 

revista ALETHES que é uma iniciativa de alunos que desenvolveram esse trabalho que 

está cada vez mais sólido  – é uma coisa muito séria, de uma grandeza. Isso e coisa de 

adulto. 
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PA: A pergunta que segue é decorrente disso: qual é a importância de periódicos que 

reservam uma parte da sua edição para publicações discente e do periódico ALETHES, 

que até onde é sabido, é único para publicação exclusiva de discentes, no campo das 

publicações? 

CT:  Olha, como disse, vejo toda a organização discente de forma absolutamente positiva: 

autonomia para identificar o que quer e lutar por isso. E, os alunos criarem uma revista, 

como é o caso da ALETHES, levando em consideração a experiência que tive fora é: se 

você não publicar artigo, você não consegue ter uma história no mundo acadêmico de 

fôlego. Por exemplo, o Alexy tem três livros, mas mais de cem artigos. O artigo te permite 

trabalhar temas diversos e ser muito mais dinâmicos. Daí publicações são fundamentais 

e no Brasil essa prática começou a ter enfoque não faz dez anos. A ALETHES assume 

papel importantíssimo nesse cenário. Um exemplo, durante minha pesquisa na Alemanha 

organizei um livro sobre o tema quês estava pesquisando- que era Direitos Sociais -, eu, 

compondo o conselho editorial da ALETHES, li um artigo de um aluno da UFJF que 

achei tão bem feito, embora fosse um pensamento absolutamente contrário ao meu, mas 

achei tão bem escrito que, nesse livro, que consegui que uma ministra do supremo tribunal 

alemão, professores de Frankfurt, Heidelberg, e esse aluno da UFJF que chamei para 

publicar junto com eles. Imagine o impacto que isso gera para o aluno, para seu currículo, 

e ele veio justamente da ALETHE.    

 

PA: Por fim, como que funciona a relação entre a tecnicidade de um doutor, que se 

destacou pelo longo estudo, como a relação intuitiva, isto é, do sentir as a ciência? Isso, 

porque temos um grande interesse de resolver problemas enquanto estamos na graduação, 

agimos sensitivamente, mas faltando a tecnicidade. Existem muitas pessoas na pós-

graduação que são extremamente técnicas e que falta, justamente, esse sentimento 

criativo.  

CT:  Bom, o que eu poço falar, claro que não tenho a fórmula, mas não tem como você 

fazer uma pesquisa de qualidade se você não visar dois critérios: primeiro, dentro da 

vastidão de nosso campo, buscar identificar uma coisa que intelectualmente te desperte a 

curiosidade: olha, isso aqui é interessante é importante e quero conhecer, mas não sei 

bem. Pronto, aí entrou a razão, a técnica que você falou. Mas pra ser um bom pesquisador, 

meu caro, você tem que selecionar aquilo que te desperte intelectualmente, mas que mexa 

com sua emoção também. Se você pegar aquilo que intelectualmente te chama atenção e 
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te envolve emocionalmente, você pode ter a certeza de que você vai passar a sua vida 

pesquisando aquele tema e seus afins. Você vai passar a vida inteira pesquisando aquilo 

que é racionalmente importante pra a sociedade e para você e que é importante para te 

satisfazer. Daí você pode ter certeza de que será um bom pesquisador. Você, nesse ponto, 

envolve aquele sentimento de querer mudar da graduação com o rigor científico que você 

deve ter. É desse modo que vejo a conjunção.  
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Normas de PublicaçãoNormas de PublicaçãoNormas de PublicaçãoNormas de Publicação    

 

1. Regras Gerais  
1.1 Todo artigo deve ser de autoria exclusiva de graduandos, não havendo 

restrições com relação a área de conhecimento abordada, desde que 
dialoguem com a temática jurídica. 

1.2 Para cada artigo submetido será aceito para avaliação apenas 1(um) 
trabalho como primeiro autor e os demais como coautor, não podendo 
ultrapassar o máximo de 3 (três) no total. 

1.3 Para a submissão de trabalhos, o autor deve enviar três arquivos em 
formato Word (.doc ou .docx) para o e-mail do periódico 
(contato@periodicoalethes.com.br): um arquivo com o texto completo 
do artigo; um segundo arquivo com o mesmo texto, mas sem a 
identificação do autor; e um terceiro arquivo apenas com os dados 
(nome completo, filiação institucional e contatos) do(s) autor(es) e área 
do Direito que abordada diretamente no trabalho.  

1.4 Os trabalhos devem conter de 15 a 20 laudas e estar de acordo com a 
formatação descrita nos itens abaixo e disponíveis no site do periódico: 
http://periodicoalethes.com.br/. 

1.5 O artigo submetido deverá ser inédito, e não estar sob avaliação de 
nenhuma outra revista. Entretanto, obras publicadas em anais de 
congressos e outros eventos acadêmicos podem ser republicados na 
revista, contanto que tenham ocorrido alterações. 

 
 

2. Prazos  
2.1 O prazo para recebimento dos artigos é de 15 de setembro a 31 de 

outubro de 2014. 
2.2 A divulgação do resultado ocorrerá via e-mail, por meio de mensagem 

particular aos autores, até a data máxima de: 20 de novembro de 2014. 
2.3 A data máxima prevista para publicação será o dia 30 de novembro de 

2014. 
2.4 Mais informações podem ser obtidos através dos telefones: (31) 8854 

1237 (Arthur Barretto de Almeida Costa, editor adjunto); 
 
 

3. Critérios de avaliação e aceitação dos artigos. 
3.1 Todo artigo será submetido à análise do Conselho Editorial, sendo 

enviados a dois pareceristas anônimos para avaliação qualitativa de 
conteúdo, segundo o método da avaliação duplo-cega por pares.  

3.2 Os pareceristas serão definidos pelos editores de acordo com a área de 
atuação/formação, a qual deverá ser, na máxima medida do possível, 
coincidente com a temática do artigo a ser avaliado. 

3.3 Os pareceristas deverão optar por uma das seguintes recomendações: 
Aprovado; reprovado; aprovado com necessidade de alterações. Caso 
haja uma aprovação e uma reprovação, o artigo será enviado a um novo 
pareceristas para decisão final. 
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3.4 Recebidos os pareceres pelo Editor, esse definirá a publicação ou não 
dos artigos, enviando as justificativas e especificações necessárias ao 
autor, com o intuito que ele possa adequar seu trabalho às sugestões 
feitas e reenviá-lo para nova avaliação. 

3.5 Os pareceres poderão conter indicações de bibliografia, sugestões de 
mudanças na estrutura dos textos, acréscimo ou subtração de 
informações, críticas, elogios, sugestões e outras observações julgadas 
pelo pareceristas como pertinentes para a melhoria do conteúdo do 
artigo e para a adequação deste aos critérios definidos pela revista. 

3.6 Feitas as alterações pelos autores, caso sejam aprovadas pelo conselho 
editorial, o artigo será publicado. A ALETHES, no entanto, reserva-se 
o direito de colocar as obras nos números seguintes, conforme for a 
conveniência. 

3.7 O processo de análise dos artigos terá o prazo de 30 a 45 dias, que se 
iniciará ao fim da chamada de artigos, definido neste edital.  

3.8 Serão utilizados como critérios: a adequação à metodologia científica; 
a relevância do tema e a originalidade da abordagem; o bom 
delineamento do objeto de pesquisa; a qualidade na seleção e no 
manejo da bibliografia pertinente; a utilização da norma culta da língua 
portuguesa; e outros que forem julgados pertinentes. 

3.9 A decisão do conselho editorial é final, e dela não cabe recurso. 
 
 

4. Estrutura e Formatação dos artigos. 
4.1  Os artigos devem ser apresentados digitados em folha A4 (210 x 297 

mm). 
4.2 Editor de texto Word for Windows 6.0 ou posteriores. Times New 

Roman, tamanho 12. 
4.3 Margens esquerda, direita, superior e inferior de 2 cm. 
4.4 Espaçamento e Parágrafos: Espaçamento 1,5 entre linhas, com texto 

justificado. Parágrafo recuado 1,25 da margem esquerda e sem espaço 
entre parágrafos. 

4.5 As citações devem ser feitas conforme o sistema (AUTOR, data). 
4.6 Texto. 
      4.5.1 A primeira página deve conter título (português e inglês) com no 
máximo 15 palavras, com alinhamento centralizado, fonte Times New Roman, 
tamanho 14, destacado em negrito 

4.5.2 O nome do(s) autor(es) deve vir logo abaixo do título, com duplo 
espaço, fonte Times New Roman, tamanho 12 e alinhados à direita. 

4.5.3 O nome do autor deve ser acompanhado pela primeira nota de 
rodapé, contendo um breve currículo do autor, levando em consideração a 
Instituição e o curso do graduando  

4.5.3 A primeira página deve conter um resumo em português – 
antecedidas pela expressão “Resumo:”, também em português e inglês - com no 
máximo 300 palavras, fonte Times New Roman, tamanho 12.  

4.5.4 As palavras-chave devem figurar logo abaixo do resumo, em um 
número máximo de 5 palavras, com espaçamento simples, antecedidas da 
expressão “Palavras-chave:”, em português e inglês; separadas entre si por ponto 
e finalizadas também por ponto. 
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4.5.5 O texto, de forma geral, deve ser digitado, fonte Times New Roman, 
tamanho 12, alinhamento justificado. 

4.5.6 As notas devem ser postas no rodapé do texto, numeradas em 
sequência, fonte Times New Roman, tamanho 10, alinhamento justificado. 

4.5.7 As citações devem seguir a regra: se menores que três linhas, serem 
inseridas diretamente no texto, entre aspas, com indicação da devida referência, 
de acordo com as normas da ABNT. E, se maiores que três linhas, devem ser 
destacadas com recuo à esquerda de 4 centímetros, fonte Times New Roman, 
tamanho 10, com a indicação da devida referência, de acordo com as normas da 
ABNT.  

4.5.8 Os títulos e subtítulos no corpo do texto devem ser em caixa baixa, 
negrito e com espaço simples antes e depois do título. 
 4.6       Referências Bibliográficas: As referências completas deverão ser 
apresentadas, em ordem alfabética e no final do texto, de acordo com as normas 
da ABNT. 

 

5.  Disposições Finais 
5.1 As opiniões contidas nos artigos são de inteira responsabilidade dos 

seus autores, de modo que a ALETHES não se responsabiliza pelo 
conteúdo dos textos que publica. 

5.2 Informações adicionais sobre o artigo, como agradecimentos, 
informações sobre apresentação em congresso e outras devem ser 
disponibilizadas aos editores em página separada. O currículo do autor 
deve vir no arquivo principal, na primeira nota de rodapé. 

5.3 A publicação dos artigos não terá por contrapartida qualquer tipo de 
remuneração aos autores, especialmente financeira. 

5.4 Os autores, ao concordarem com a publicação de seus artigos, estarão 
concedendo do direito da primeira publicação à ALETHES. Ficam 
autorizados a republicá-los futuramente, aceitando, contudo, citar o 
nome e edição da revista, fazendo referência ao fato de a publicação 
original ter ocorrido na ALETHES. 

5.5 A constatação de qualquer imoralidade, ilegalidade, fraude ou outra 
atitude que coloque em dúvida a lisura da publicação, em especial a 
prática de plágio, importarão imediato abortamento do processo de 
avaliação do artigo; caso este já tenha sido publicado, ele será retirado 
da base da revista, sendo proibida sua posterior citação vinculada ao 
nome da ALETHES, e, no número seguinte da revista, será publicado 
texto divulgando e justificando o cancelamento da publicação. 
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