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APRESENTAÇÃO 

José Joaquim Calmon de Passos: todas as homenagens a ele sempre serão poucas! 

 Por ocasião do ano no qual ele completaria um centenário se estivesse entre nós 

no plano físico, os organizadores preparam o presente livro, em dois volumes, como um 

memorial de múltiplas visões acerca de problemas a serem enfrentados pela Academia e 

pelo Direito. 

 A proposta surgiu pela necessidade de pensar e buscar soluções e respostas ao 

grave cenário da pandemia da COVID-19, vírus que já causou mais de 75 mil mortes em 

todo o Brasil ï em números sabidos, sem contar a relevante subnotificação que o país 

enfrenta quer por ignorância, quer por falta de vontade política, quer por falta de 

eficiência de boa parcela dos integrantes dos poderes executivos federal, estaduais, 

distrital e municipais. 

 Agregaram-se aos artigos enviados por colegas valorosas colaborações acerca de 

temas jurídicos diversos, mas todos muito relevantes e, certamente, motivo de altos e 

acalorados debates caso fossem submetidos ao crivo inteligente do Mestre Calmon de 

Passos. 

 Tenho um carinho especial ao falar de Calmon. Minha vida acadêmica se divide 

em antes e depois do cursar sua disciplina ainda no início do Mestrado em Direito Público 

na UFBA. Minha vida pessoal ganhou um amigo, um confidente, um ouvinte atento e um 

conselheiro excepcional.  

 Um dia ele escreveu o prefácio do livro que publicizou a dissertação apresentada 

e, com toda a sua verve, afirmou o seguinte, pedindo licença para a transcrição: 

 
ñQuando Fábio Periandro convidou-me para prefaciar seu livro, pus-me um dilema: falar do 

autor ou falar do livro? Ou de ambos? E explico as razões de minha dúvida. A pessoa humana 

Fábio Periandro descabe num prefácio. Não pelo avantajado de sua estatura, mas pela 

abundância de suas qualidades. Um gigante capaz de acalentar em seus braços a mais frágil 

das crianças. 

Nada mais coerente, portanto, que o estudioso e profissional do Direito que ele é transmita 

este seu modo de ser como criatura humana. Coloco-o no rol dos jovens de nossos dias para 

os quais ño sonho ainda não acabouò. Curiosamente, a geração do segundo após- guerra 

ousou tudo e acreditou que seria capaz de moldar o mundo de seus sonhos. Esta geração foi 

despojada de seus bens em 1968, nas ruas de Paris e expulsa da arena com a queda do muro 

de Berlim e a globalização. 

A geração de Fábio é a que tenta dar vitalidade a algum sonho, sempre o de ontem com outra 

roupagem ï a felicidade do gênero humano ï ajustando-o ao mundo que o capitalismo 

desorganizado ou de cassino, como é chamado, começou a moldar a partir da década de 70. 

Porque a atividade política se amofinou a ponto de quase se inviabilizar, o sonho de hoje 

resolveu marchar pela estrada asfaltada do Direito que sendo linguagem, e enquanto 

linguagem, serve para a descrição de qualquer paisagem, seja ela real ou simplesmente 

imaginada. Ocorre que ele é também necessariamente decisão, e neste nível chuta o sonho 

para as nuvens e fere fundo na condição humana. 

Em verdade o sonho da geração de Fábio, para poder continuar, mudou de protagonista. Não 

serão os jovens, os revolucionários e os inquietos que mudarão o mundo, mas o Direito e sua 

nutriz, a democracia. A política se curvará a ele, como proclamou Ferrajoli e o econômico 

deve dobrar-se ante suas exigências éticas, como proclamam os jusnaturalistas laicos. Tudo 

isto está garantido pela força divina da Constituição, pela religião do constitucionalismo e 

pelo sacerdócio dos magistrados. 

Daí o desafio: se a Constituição já assegura o bem estar, a felicidade e a harmoniosa 

convivência dos homens, o de que se precisa, e com urgência, é que esses direitos tenham 

efetividade na ñdura realidadeò, milagre só viável através dos que assumiram a 

responsabilidade de realizá-lo ï os magistrados. Nisto o problema e também a solução. Deve-
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se exigir cada vez mais dos magistrados que assumam a coragem de moldar a realidade. Li  

num artigo escrito por mestrando em Direito de uma Universidade respeitabilíssima do 

Sudoeste desenvolvido e publicado em revista respeitável que devemos ñmusculizar (passe 

o neologismo) a magistraturaò. Devemos, portanto, dar-lhe bíceps mais poderosos a fim de 

que o Direito, que já deu tudo, como texto, também dê tudo como alimento do corpo. 

Eu sou, entretanto, remanescente de uma geração que morreu duas vezes: a primeira, com o 

dilaceramento direita-esquerda da primeira metade do século XX e a segunda com o 

aniquilamento da geração do segundo-após-guerra. Teimosamente ainda sobrevivo e convivo 

com a geração que, pela necessidade de sobreviver nos ñaltiplanosò, único espaço onde ainda 

se pode ter algum oxigênio, se dilacera tentando fazer montanhismo social sem os riscos que 

a escalada impõe. 

E isto só o Direito pode proporcionar. Ele possibilita um discurso que dá prioridade à 

dignidade da pessoa humana, apoiada nos direitos fundamentais, alicerçados em cláusulas 

pétreas e muitos outros deuses que hoje povoam o Olimpo dos que ainda sentem necessidade 

de sonhar.  

(...) Para um descrente (jurídico) como eu tudo isto soa como um convite a que os deuses ou 

o único Deus verdadeiro separe as águas do Mar Vermelho, faça parar o Sol, transforme a 

água em vinho e acalme a tempestade que agita ameaçadoramente o mar em que navegamos. 

Mas ainda me resta um consolo. Hannah Arendt nos diz que o homem, só pelo fato de nascer, 

coloca diante dele todas as possibilidades e que o inesperado vem sempre sob a forma de 

milagre. Minha idade não irá permitir que dele usufrua, mas Fábio tem todo um século a sua 

frente. Prossiga, portanto, meu talentoso e sensível jurista. Os velhos, como eu, só podemos 

nos sentar à margem da estrada e desejar aos que prosseguem uma vitoriosa jornada.ò 

 

 Ele sempre me fez um bem danado, sobretudo quando me tirava da zona de 

conforto do pensar! 

 Em tempos tão difíceis quanto os de agora, enfrentando a pandemia do vírus e as 

do negacionismo da ciência, do terraplanismo, das visões obtusas e do ñumbiguismoò, a 

ausência das falas fortes e embasadas de Calmon se faz mais ainda forte. Estivesse entre 

nós, a irresignação moral geraria artigos fantásticos, textos combativos, críticas 

relevantes. 

 O que esperamos é que este livro sirva para tentarmos trilhar este caminho exposto 

pelo exemplo e pela inteligência de Calmon de Passos. Aproveitem e, sempre, lembrem-

se do que ele dizia: ñJurista é esse homem apaixonado pela perseguição dessa bela mulher 

inconquistável que se chama justi­aò. 

Salvador, saudosa terra de Calmon, em 16 de julho do ano de 2020. 

 

Fábio Periandro de Almeida Hirsch 

 
 

 

 

 

 



 6 

SUMÁRIO  

APRESENTAÇÃO ......................................................................................................................... 4 

SUMÁRIO ..........................................................................................................................6 

FENÔMENO POLÍTICO ................................................................................................... 11 

EXPLICAÇÃO INICIAL  ........................................................................................................ 11 

I  ï INTRODUÇÃO AO ESTUDO DA POLÍTICA ............................................................... 12 

1. EXPLICAÇÃO NECESSÁRIA .............................................................................................. 12 
2. FENÔMENO POLÍTICO ...................................................................................................... 13 
3. PODER. PODER POLÍTICO ................................................................................................ 15 
4. REGIME POLÍTICO E LEGITIMIDADE. ............................................................................ 17 
5. POLÍTICA E CIÊNCIAS POLÍTICAS. TEORIA GERAL DO ESTADO.............................. 18 

II  - ESTADO: SOCIEDADE POLÍTICA POR EXCELÊNCIA ............................................. 19 

1. NOÇÃO E EVOLUÇÃO ........................................................................................................ 19 
2. PODER DO ESTADO. LEGITIMIDADE  DO ESTADO. ..................................................... 21 

III  ï REGIMES POLÍTICOS E DEMOCRACIA ................................................................... 23 

1. ESPÉCIES DE DEMOCRACIA ............................................................................................. 23 
2. QUESTÕES ATUAIS ............................................................................................................. 25 

2.1 A DEMOCRACIA PARTICIPATIVA .......................................................................... 25 
2.2 O DIREITO FRATERNO .............................................................................................. 26 
2.3 PARTICIPAÇÃO NOS PROCESSOS DECISÓRIOS ................................................... 27 

IV  ï JUDICIALIZAÇÃO  DA POLÍTICA E POLITIZAÇÃO DO DIREITO ...................... 29 

CONCLUSÃO ........................................................................................................................ 31 

A SUPERAÇÃO DO VOTO DE QUALIDADE PRO FISCO NO CONSELHO 

ADMINISTRATIVO  DE RECURSOS FISCAIS (CARF) E SUA CONCRETIZAÇÃO ........... 32 

1. EXPLICAÇÃO INICIAL  .................................................................................................... 32 

2. O ARTIGO 28 DA LEI 13.988/2020 E AS NORMAS INTERNAS NO CARF ................ 33 

3. O VOTO DE QUALIDADE............................................................................................... 34 

4. AS OBJEÇÕES AO VOTO DE QUALIDADE NO CARF ................................................ 35 

5. A SUPERAÇÃO PELA LEI 13.998/2020 E SEUS REFLEXOS CONCRETOS ................ 39 

6. CONCLUSÃO .................................................................................................................... 41 

REFERÊNCIAS ...................................................................................................................... 42 

CÂMARAS DE MEDIAÇÃO DA ADVOCACIA PÚBLICA: AMBIENTES PRÓPRIOS PARA 

RESOLVER CONFLITOS ESTRATÉGICOS PARA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA ......... 44 

DARWINISMO PROFISSIONAL 4.0: A OBSOLESCÊNCIA PÓS PANDEMIA .................. 47 

1. APESAR DE VOCÊ: AMANHÃ  HÁ DE SER OUTRO DIA ........................................... 47 

2. HEROÍNAS (IN)VISÍVEIS: O LUXO DE ñLAVAR AS MëOSò ...................................... 48 



 7 

3. A MÁSCARA DO PSEUDO DESENVOLVIMENTO EMANCIPATÓRIO 

SUSTENTÁVEL ..................................................................................................................... 49 

4. UM COVIDIÁRIO AO NOVO QUE SEMPRE VEM ...................................................... 51 

FENÔMENO POLÍTICO E DIREITO ................................................................................ 52 

1. INTRODUÇÃO .................................................................................................................. 52 

2. FENÔMENO POLÍTICO E PODER ................................................................................. 54 

2.1 CLASSIFICAÇÕES DO PODER ......................................................................................... 55 
2.2 O PODER LEGÍTIMO ......................................................................................................... 58 

3. O FENÔMENO POLÍTICO ESTATAL ............................................................................. 60 

3.1 O FENÔMENO POLÍTICO-JURÍDICO CONSTITUCIONAL.......................................... 62 
3.2 O PAPEL DO DIREITO NO FENÔMENO POLÍTICO ..................................................... 64 

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS: O DIREITO COMO PARTE INAFASTÁVEL DO 

FENÔMENO POLÍTICO ....................................................................................................... 66 

REFERÊNCIAS ...................................................................................................................... 67 

PARCERIAS PÚBLICO-SOCIAIS (PPS): CATEGORIA JURÍDICA, SUSTENTABILIDADE E 

CONTROLE EM QUESTÕES PRÁTICAS .......................................................................... 70 

1. PARCERIA EM SENTIDO AMPLO: UMA INTRODUÇÃO .......................................... 70 

1.1 PARCERIAS ECONÔMICAS, SOCIAIS E INSTITUCIONAIS ......................................... 73 
1.2 ABRANGÊNCIA DO CONCEITO DE TERCEIRO SETOR: A INSERÇÃO DAS 

COOPERATIVAS ..................................................................................................................... 77 

2 AS NOVAS QUESTÕES ENVOLVIDAS NAS PARCERIAS SOCIAIS ............................ 80 

2.1  .... A DINÂMICA  DAS PARCERIAS SOCIAIS: QUESTÕES DE SUSTENTABILIDADE E 

CONTROLE .............................................................................................................................. 80 
2.2  .......................................................... HORIZONTE DOUTRINÁRIO RESISTENTE

 81 

3. CRITÉRIOS PARA A SOLUÇÃO DE NOVAS E VELHAS QUESTÕES ........................ 83 

3.1 AUSÊNCIA DE CONTRAPRESTAÇÃO OU SIMPLES ñCONTRAPRESTA¢ëO 

FACILITADAò .......................................................................................................................... 83 
3.2 CESSÃO DE BENS PÚBLICOS: ONEROSA OU GRATUITA ........................................... 86 
3.3 ATIVIDADES DESEMPENHADAS PELOS SERVIDORES PÚBLICOS CEDIDOS ........ 87 
3.3 PRESTAÇÃO DE CONTAS NAS PARCERIAS SOCIAIS E TRANSPARÊNCIA: 

CONTROLE E AUTOCONTROLE .......................................................................................... 89 
3.4 A NÃO APLICAÇÃO DA LEI Nº 13.019, DE 2014, ÀS ORGANIZAÇÕES SOCIAIS ...... 90 

CONCLUSÃO ........................................................................................................................ 92 

REFERÊNCIAS ...................................................................................................................... 93 

ATIVIDADE  FINANCEIRA DO ESTADO E DIREITO FINANCEIRO ............................... 94 

1.INTRODUÇÃO ................................................................................................................... 94 

2.ATIVIDADE FINANCEIRA DO ESTADO ....................................................................... 94 

2.1NECESSIDADES PÚBLICAS. .............................................................................................. 95 
2.2FUNÇÕES INSTITUCIONAIS DO ESTADO...................................................................... 98 
2.3ATIVIDADE FINANCEIRA DO ESTADO. ...................................................................... 100 



 8 

3. DIREITO FINANCEIRO ................................................................................................. 104 

4. COMPETÊNCIA NO DIREITO FINANCEIRO ............................................................. 106 

5. VEÍCULOS NORMATIVOS DO DIREITO FINANCEIRO .......................................... 108 

5.1 CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 ............................................................................. 109 
5.2 LEI COMPLEMENTAR .................................................................................................... 110 
5.3 RESOLUÇÕES DO SENADO FEDERAL ......................................................................... 113 
5.4 ATOS NORMATIVOS INFRALEGAIS DA UNIÃO:  PORTARIAS FEDERAIS ............ 115 
5.5 LEIS ORDINÁRIAS DE CADA ENTE FEDERATIVO. ................................................... 116 

6. CONCLUSÃO .................................................................................................................. 117 

REFERÊNCIAS .................................................................................................................... 117 

DIREITO E IMAGINAÇÃO  INSTITUCIONAL ................................................................ 120 

INTRODUÇÃO .................................................................................................................... 121 

UNGER, DIREITO E EXPERIMENTALISMO DEMOCRÁTICO .................................... 122 

A REORIENTAÇÃO DO PENSAMENTO JURÍDICO RUMO À IMAGINAÇÃO  

INSTITUCIONAL ................................................................................................................ 126 

O DIREITO COMO CONSTRUTOR DE MUNDOS ......................................................... 131 

CONCLUSÃO ...................................................................................................................... 135 

REFERÊNCIAS .................................................................................................................... 136 

A RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS NO DIREITO BRASILEIRO 

CONTEMPORÂNEO ...................................................................................................... 140 

RESPONSABILIDADE CIVIL ............................................................................................. 141 

TEORIAS SOBRE A OCORRÊNCIA DOS DANOS MORAIS NA RESPONSABILIDADE 

CIVIL. ................................................................................................................................... 144 

FUNÇÕES REPARATÓRIA E PUNITIVA  DOS DANOS MORAIS................................. 148 

LINHAS GERAIS ACERCA DOS DANOS PUNITIVOS. .................................................. 150 

A APLICAÇÃO DA INDENIZAÇÃO PUNITIVA  E DA INDENIZAÇÃO 

COMPENSATÓRIA NO BRASIL: ANÁLISE CRÍTICA. ................................................... 155 

CONSIDERAÇÕES FINAIS ................................................................................................ 157 

REFERÊNCIAS .................................................................................................................... 158 

A LEI ANTITERRORISMO BRASILEIRA ï RELATIVIZAÇÃO DO ESTADO 

DEMOCRÁTICO DE DIREITO E DOS PRINCÍPIOS DE DIREITO PENAL? ................... 161 

1. INTRODUÇÃO ................................................................................................................ 161 

2. TERRORISMO ................................................................................................................. 162 

3. ANÁLISE DA LEI ANTITERRORISMO BRASILEIRA SOB A PERSPECTIVA DO 

ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO ......................................................................... 168 

3.1 PROTEÇÃO AOS DIREITOS HUMANOS ...................................................................... 173 
3.2 TUTELA DAS LIBERDADES CONSTITUCIONAIS ....................................................... 175 



 9 

4. VIOLAÇÕES AO PRINCÍPIO DA OFENSIVIDADE EFETUADAS PELA LEI 

ANTITERRORISMO BRASILEIRA .................................................................................... 178 

5. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANCIAL ..... 180 

6. CONSIDERAÇÕES FINAIS ............................................................................................ 182 

REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS ................................................................................... 182 

PRESCRIÇÃO TRABALHISTA E A TEORIA CONTRA NON VALENTEM AGERE NON 

CURRIT PRAESCRIPTIO ............................................................................................... 187 

1. INTRODUÇÃO ................................................................................................................ 187 

2. A PRESCRIÇÃO NO CÓDIGO CIVIL DE 2002 ............................................................ 188 

3. IMPEDIMENTO, SUSPENSÃO E INTERRUPÇÃO DA PRESCRIÇÃO ...................... 189 

4. A ALTERAÇÃO DO ART. 3º DO CÓDIGO CIVIL DE 2002 E A NECESSIDADE DE 

RESGATE DA TEORIA CONTRA NON VALENTEM AGERE NON CURRIT 

PRAESCRIPTIO................................................................................................................... 191 

5. APLICAÇÃO DA TEORIA CONTRA NON VALENTEM AGERE NON CURRIT 

PRAESCRIPTIO EM ÂMBITO TRABALHISTA ............................................................... 194 

5.1 ESTADO DE SAÚDE CUJA GRAVIDADE INVIABILIZE  O ACESSO AO JUDICIÁRIO

 194 
5.2 . PRISÃO DO TRABALHADOR, QUANDO IMPOSSÍVEL, NO PLANO DA REALIDADE 

DOS FATOS, A PROVOCAÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO ............................................... 196 
5.3 SUBMISSÃO A CONDIÇÃO ANÁLOGA À DE ESCRAVO ........................................... 198 
5.4 AUSÊNCIA, ANTERIORMENTE À NOMEAÇÃO DE CURADOR............................... 200 

6. CONCLUSÕES ................................................................................................................. 200 

REFERÊNCIAS .................................................................................................................... 201 

ñAUTOPLĆGIOò E O MITO DE SÍSIFO: É POSSÍVEL REPETIÇÃO CRIATIVA NO 

UNIVERSO ACADÊMICO-JURÍDICO? .......................................................................... 203 

1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS ......................................................................................... 203 

2. ñAUTOPLĆGIOò: UM ESTRANHO NO NINHO AUTORAL ...................................... 206 

3. O ñAUTOPLĆGIOò COMO CAUSA DE VIOLAÇÃO CONTRATUAL ...................... 208 

4. O ñAUTOPLĆGIO COMO CAUSA DE VIOLAÇÃO DE REGRA EDITALÍCIA ........ 212 

5. UMA BREVE ANÁLISE FILOSÓFICA SOBRE O ATO DE SE REPETIR 

CRIATIVAMENTE .............................................................................................................. 214 

5.1 A VISÃO DE JORGE LUIS BORGES ................................................................................ 215 
5.2 A VISÃO DE JOÃO UBALDO RIBEIRO ......................................................................... 216 
5.3 O MITO  DE SÍSIFO ........................................................................................................... 217 

6. CONSIDERAÇÕES FINAIS ............................................................................................ 218 

REFERÊNCIAS .................................................................................................................... 219 

ENTRE A SEGURANÇA E O ARBÍTRIO......................................................................... 221 

1. CONCEITO DE JUSTIÇA ................................................................................................ 221 

1.1 PERELMAN E AS DIVERSAS CONCEPÇÕES DE JUSTIÇA .......................................... 224 



 10 

1.2 A JUSTIÇA E A NEGAÇÃO DO ARBÍTRIO.................................................................... 226 

2. A JUSTIÇA E A SEGURANÇA JURÍDICA. A CERTEZA LEGAL DO DIREITO ....... 229 

2.1 A ILUSÃO DO DOGMA JUSRACIONALISTA ............................................................... 233 

3. A DECISÃO E O ARBÍTRIO JUDICIAL ........................................................................ 237 

3.1 A FUNÇÃO CRIADORA DO JUIZ................................................................................... 239 
3.2 A DITADURA  DO JUDICIÁRIO ..................................................................................... 242 
3.3 OS PRECEDENTES ........................................................................................................... 246 

4. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO PARADIGMA DE CONTENÇÃO DO 

ARBÍTRIO JUDICIAL ......................................................................................................... 248 

4.1 A PROPORCIONALIDADE ............................................................................................. 252 

5. CONCLUSÃO .................................................................................................................. 255 

REFERÊNCIAS .................................................................................................................... 256 

A SOCIEDADE DE RISCO E A REPERCUSSÃO DAS CAPACIDADES INDIVIDUAIS  DO 

SUJEITO PARA A CULPA NÃO IMPUTÁVEL ............................................................... 260 

1. INTRODUÇÃO ................................................................................................................ 260 

2. O ñHOMEM M£DIOò COMO PARÂMETRO DE CONDUTA NA AFERIÇÃO DA 

CULPA IMPUTÁVEL .......................................................................................................... 262 

3. A INDIVIDUALIZAÇÃO  DA CAPACIDADE DO AGENTE: AS CORRENTES 

DISTINTAS .......................................................................................................................... 265 

3.1  A TEORIA DA DUPLA POSIÇÃO .................................................................................. 266 
3.2 TEORIA DA INDIVIDUALIZAÇÃO  DA CAPACIDADE .............................................. 268 
3.3 TEORIA MISTA ................................................................................................................ 270 

REFERÊNCIAS .................................................................................................................... 273 

 
 

 

 



 

 11 

FENÔMENO POLÍTICO  

POLITICAL  PHENOMENON 

Fábio Periandro de Almeida Hirsch1 

 

RESUMO: O artigo discute o fenômeno político enquanto tema essencial para a pré-

compreensão da Ciência Política, da Teoria Geral do Estado e do Direito Constitucional, 

na exata medida em que busca justificar o exercício do poder mediante a ameaça ou 

mesmo a efetividade da violência física legítima. Trabalha, portanto, com o substrato 

teórico da capacidade de ordenar no seio do Estado. 

 

ABSTRACT: The article discusses the political phenomenon as an essential theme for 

the pre-understanding of Political Science, the General Theory of the State and 

Constitutional Law, in the exact extent that it seeks to justify the exercise of power through 

the threat or even the effectiveness of violence legitimate physics. It therefore works with 

the theoretical substrate of the capacity to order within the State. 

 

PALAVRAS -CHAVES: Política; Estado; poder; violência; legitimidade; Ciência 

Política; Teoria Geral do Estado. 

 

KEY WORDS: Politics; state, power, violence, legitimacy, Political Science, General 

Theory of the State. 

EXPLICAÇÃO  INICIAL  

 O texto do presente artigo equivale ao conteúdo da avaliação escrita dissertativa 

realizada pelo autor no Concurso para Professor Assistente de Ciência Política, Teoria da 

Constituição e Direito Constitucional da Universidade Federal da Bahia, realizada em 11 

de dezembro de 2008, prova a qual foi aprovada por banca examinadora composta pelos 

professores doutores Manoel Jorge e Silva Neto (UFBA), Sandra Regina Martini Vial 

 

1 Doutor e Mestre em Direito Público pelo PPGD-UFBA. Professor Adjunto de Direito Constitucional da 

UFBA e da UNEB. Professor de Jurisdição Constitucional da UNIJORGE. Advogado e Árbitro em 

Salvador e Brasília. 
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(UNISINOS) e Luiz Alberto David Araújo (PUC/SP) honrando o mesmo com o grau 9,5 

(nove e meio). 

 A prova foi realizada em oito horas, com consulta prévia na primeira e sem 

consulta alguma nas outras sete horas de escrita. A formatação coube a cada examinando. 

 O esclarecimento, por respeito ao leitor, justifica a falta de referências indicadas 

ao final e a ausência de respeito às orientações da ABNT nas citações ao longo do texto. 

Notas explicativas circunstanciarão por vezes o texto com as informações originais da 

avaliação. 

EMENTA:   

I  ï INTRODU ÇÃO AO ESTUDO DA POLÍTICA;  

FENÔMENO POLÍ TICO,  PODER, PODER POLÍTICO,  

REGIME  POLÍ TICO,  LEGITIMIDADE  POLÍTICA  E 

CIÊNCIAS  POLÍTICAS.  TEORIA  GERAL  DO ESTADO. 

II  ï ESTADO: SOCIEDADE POLÍTICA  POR 

EXCEL ÊNCIA.  NOÇÃO, EVOLU ÇÃO, PODER DO 

ESTADO, LEGITIMIDADE  DO ESTADO. 

III  ï REGIMES POLÍ TICOS E DEMOCRACIA.  

QUESTÕES ATUAIS  (DEMOCRACIA  PARTICIPATIVA;  

DIREITO  FRATERNO;  PARTICIPA ÇÃO NOS 

PROCESSOS DECISÓRIOS ï REFERENDO; 

PLEBI SCITO;  INICIATIVA  POPULAR DE LEIS;  

ñAMICUS  CURIAEò; CONTROLE  CONCENTRADO DE 

CONSTITUCIONALIDADE;  DIREITO  DE 

RESISTÊNCIA;  CONFLITOS  FUNDIÁRIOS; DIREITOS  

SOCIAIS;  CULTURA  CONSTITUCIONAL),  

DEMOCRACIA  E DIREITOS  FUNDAMENTAIS.  

IV  ï JUDICIALIZAÇÃO  DA POLÍTICA  E POLITIZAÇÃ O 

DO DIREITO:  CONSTITUCIONALISMO,  

DEMOCRACIA  PARTICIPATIVA  E DIREITOS  

FUNDAMENTAIS.  INTERESSE PÚBLICO.  ñDITADURA  

DA MAIORIA ò. O STF E A POLÍTICA  JUDICIAL.  

I  ï INTRODUÇÃO  AO ESTUDO DA POLÍTICA  

1. EXPLICAÇÃO NECESSÁRIA 
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 O tema sorteado ï fenômeno político ï é, seguramente, um dos mais ricos e 

relevantes da Ciência Política, da Teoria Geral do Estado e do Direito Constitucional, 

constituindo-se em arcabouço imprescindível para o estudo criterioso e científico de todas 

as disciplinas do núcleo público do Direito. 

 A metodologia a ser adotada nesta avaliação escrita é a seguinte: 

a) identificação do corte metodológico efetivado pelo candidato mediante a 

exposição de ementa2; 

b) apresentação dos aspectos propedêuticos do tema, com o que se busca a 

demonstração de uma ñteoria geral do fenômeno pol²ticoò; 

c) vinculação da teoria geral à figura do Estado, diante da estreita e necessária 

conexão entre os mesmos ao longo da história humana e jurídica; 

d) após, a delimitação do tema em face do regime democrático, eis que é neste 

domínio que a atividade e os fenômenos políticos ganham a dimensão de maior 

relevo teórico e prático, dando-se ênfase aqui a, primeiro, uma visão genérica e, 

depois, em segundo  lugar, uma aproximação com a realidade brasileira; 

e) ao final, a perspectiva da interferência dos fenômenos políticos e da política 

com a esfera jurídica traz a oportunidade e a verdadeira necessidade de debater a 

questão da judicialização do direito e da politização da justiça, a fim de 

compreender os pontos de conexão entre essas realidades, debelar crendices e, daí, 

contribuir para uma avaliação atual e técnica sobre a intrigante matéria em foco. 

Encerra-se a exposição com a conclusão formal. 

 O objetivo da metodologia acima exposta é facilitar a compreensão mais lata 

possível e, na seqüência, especificar o conhecimento para aspectos atuais e socialmente 

relevantes, por vezes relegados a plano secundário pela dogmática jurídica. 

2. FENÔMENO POLÍTICO 

 

2 A prova escrita na versão original se iniciou formalmente com a colocação de uma ementa sintetizando 

os principais pontos a serem desenvolvidos. O seu conteúdo equivale fielmente às chamadas de capítulos e 

seções do presente artigo. 
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 A premissa para qualquer estudo sobre política é a de que o homem é um animal 

político, frase que se eterniza logo no pórtico da obra Política de Aristóteles. Ao mesmo 

tempo que afirma a condição humana necessariamente gregária, o filósofo grego sustenta 

que a condição política é vinculada à cidade e à obediência, pois aquele que se isola ou é 

vil  ou é superior aos demais. 

 À noção de política em Aristóteles se vincula, essencialmente, a de obediência e 

de poder. 

 O poder pode ser concebido, em termos genéricos, como a capacidade de obter os 

efeitos desejados como resultado do uso dos meios, conceito que Russel expõe e que, por 

agora, ilustra o ideário aristotélico de política. 

 A inter-relação entre a cidade e o homem faz com que a política se torne elemento 

essencial da própria condição humana. 

 Ser humano, portanto, conforme a idéia de Aristóteles, é o indivíduo que tem 

ligações alheias à sua singularidade e que interage com os demais membros da sociedade. 

 A relação homem-grupo é aspecto decisivo para a boa compreensão dos 

fenômenos políticos. 

 Numa concepção ampla, qualquer evento que envolva o ser humano e as 

sociedades (em particular o Estado) pode ser considerado como fenômeno político. Por 

definição da filosofia, conforme JAPIASSÚ & MARCONDES, fenômeno é tudo aquilo 

que ocorre apreciável pelos sentidos. Daí porque é plenamente possível compreender que, 

se fenômeno é alteração da realidade ï ainda que mínima nos seus efeitos -, todas as 

situações da vida podem se encaixar nesse aspecto da tentativa de definição. 

 A concepção que nos parece mais adequada passa pela doutrina de JORGE 

MIRANDA,  eminente professor português e de NELSON DE SOUZA SAMPAIO, 

professor catedrático de Teoria Geral do Estado da Universidade Federal da Bahia, de 

honrosa memória e com contribuição indispensável para o deslinde do problema. 

 Em obras como ñFormas e Sistemas de Governoò, ñTeoria do Estado e da 

Constitui­«oò e ñManual de Direito Constitucionalò, o mestre lusitano ensina que há uma 

necessária dualidade entre os grupos e o homem, entre o coletivo e o individual. É desta 

tensão que surgem os fenômenos políticos, especificando os mesmos como os 
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acontecimentos que envolvem o exercício do poder e a verificação da legitimidade deste 

mesmo poder. 

 O pensamento de Jorge Miranda identifica a umbilical relação entre poder e 

legitimidade, o que será adiante desenvolvido. 

 O professor Nelson Sampaio afirma seus ensinamentos afigurando que fenômenos 

políticos são as atividades dessa natureza, os grupos e as organizações que se envolvem 

com o tema, esclarecendo no seu livro ñPr·logo para a teoria geral do estadoò que por 

atividade política deve-se entender as atuações relacionadas à capacidade de mando bem 

como a busca de melhores posições de comando dentro dos grupos e organizações com 

os meios apropriados a tanto. 

 O conceito do saudoso professor baiano é suficiente para nos dar a dimensão do 

problema a ser enfrentado, qual seja, compreender a idéia, os mecanismos, os limites e as 

aplicações práticas em cada momento histórico das relações de poder que envolvem os 

seres humanos entre si e na sua interferência com as demais realidades. 

3. PODER. PODER POLÍTICO 

 A noção essencial para fins de analisar o poder é a necessidade de situar sua 

avaliação. 

 A ciência estuda o poder por todos os seus segmentos. Alguns se ocupam do poder 

como resultado de suas atividades (os efeitos das músicas no tratamento de pacientes, por 

exemplo); outros têm nele uma das bases de sua teoria e investigação (a Sociologia e, em 

sentido diverso, a Física e a Engenharia). 

 Os segmentos científicos que tratam do poder na condição central partem de visão 

genérica do fenômeno (capacidade de conseguir resultados) para, em níveis diversos, 

especificar a acepção ampla com o fito de obter sua noção operacional de poder. 

 Ao nosso ver, de forma lata, poder é medida de obtenção de alterações no plano 

da realidade. Mais especificadamente, pode-se admitir que poder é meio de persuadir 

coisas, pessoas e idéias, ou seja, é mecanismo de sujeição. 

 Especificando o estudo do poder no plano político, o que se verifica é a veracidade 

da essencial noção de poder como sujeição, a qual pode se operar mediante a persuasão 
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ou mesmo através da imposição de vontade. Exemplo é o exercício do poder familiar, o 

qual pode se aperfeiçoar mediante conselhos, orientações, explicações, obtendo como 

resultado que o filho aceda com a posição do pai ou mãe; contudo, é também viável que 

a resistência seja tamanha ao patamar de se fazer necessário o uso da autoridade, a fixação 

de posição de comando naquela organização familiar e, até mesmo, o recurso à força para 

valer a ordem. 

 O uso da violência aqui é limitado, não se podendo tolerar o abuso da violência 

no exercício deste poder. Daí a evidência que há escalas e limitações ao desenvolvimento 

do poder. 

 O poder político é o exercício da capacidade de sujeição da vontade e do 

comportamento mediante o uso de mecanismos de comando (informação, limitação, 

aceitação e repressão). As características do poder político são: 

a) exclusividade do uso legítimo da violência ï este característico confere à 

entidade a capacidade de se valer do suporte de convencimento para sujeitar os 

insubmissos aos comandos vigentes à época; o uso da violência pelo Estado, por 

exemplo, conforme aponta Jorge Miranda, faz valer as ordens mesmo contra a 

vontade do sujeito passivo, devendo ser anotado que a expectativa da sanção faz 

com que o comportamento seja previamente moldado para a aceitação de ordens 

gerais como as leis (conferir BOBBIO, Norberto. Teoria da norma); o uso da força 

faz com que seja afirmada a capacidade política suprema de mando do Estado, daí 

porque BOBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO (Dicionário de filosofia, Editora 

UnB) aduzem com propriedade que o poder estatal é supremo por força ou 

conduto de atuar o Estado com o poder de coação final e definitivo; por derradeiro 

no particular, o que caracteriza não é a exclusividade plena (já que pode ocorrer ï 

como sói mesmo ï a existência de forças contrárias ao Estado que com ele 

busquem medir poderes bélicos e de conformação social), porém o uso ñleg²timoò 

da força, no sentido de autorizado, legitimado, tolerado, fundado, é que acentua a 

nota característica. 

b) Inexistência de poder de igual posição no plano interno e externo ï 

significa essa característica que o poder político não pode admitir que haja uma 

rivalização com ele, quer no plano interno, quer no internacional. Como 

manifestação de soberania, o poder política necessita se impor como ordem de 
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onde emanem, com exclusividade, as ordenações válidas dentro de um 

determinado Estado. No plano interna ainda se evidencia que a manutenção da 

ordem é item obrigatório para a atuação do ente estatal, inclusive com o revide a 

ataques e o desmantelamento de movimentos contrários aos parâmetros gerais 

fixados (grupos paramilitares no Brasil, em face da restrição ao direito 

fundamental de associação contido no art. 5º da CF/88, por exemplo). No plano 

internacional, ainda que nos tempos atuais o aspecto externo da soberania esteja 

em xeque, não deve haver imposição entre países, mas sim cooperação (até 

mesmo em face dos compromissos internacionais de igualdade entre os Estados, 

no Brasil exposto no art. 4º da Constituição). 

BOBBIO, MATTEUCCI E PASQUINO ainda se referem à capacidade de 

incidência em todos os aspectos da vida social como característica deste poder. 

Esse aspecto é relevante porque traz a discussão do regime político. 

4. REGIME POLÍTICO E LEGITIMIDADE.  

 A idéia de regime político conduz, como adverte a doutrina (Jorge Miranda; 

Gomes Canotilho; Dalmo Dallari; Paulo Bonavides), à análise da vinculação entre o 

exercício do poder político e de sua autoridade com os limites e a legitimidade do poder. 

 Em outros termos, a noção de poder tem ligação visceral com a base ou o título 

por meio do qual o poder se aperfeiçoa e se opera. 

 Legitimar, pois, é autorizar, admitir como válido e como passível de obediência e 

respeito. O viés da legitimidade identifica e até mesmo distingue o poder político 

realizado no aspecto apenas formal ou simbólico daquel´outro que se exercita de maneira 

substancial ou material. 

 A legitimidade precisa ser bem compreendida em duas dimensões: a histórica 

(cada momento possui ou pode possuir uma noção de legitimidade) e a axiológica 

(legítimo é qualidade que se atribui de acordo com opções e valores de cada época, lugar 

e povo, envolvendo aspectos sociais, culturais e jurídicos). 

Na evolução sobre o tema ganham relevo as noções de WEBER e de LUHMANN,  

além das de FERRERO. 
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O primeiro propôs classificação mundialmente conhecida envolvendo os aspectos 

do carisma (líder carismático é aquele que atua validamente porque é admitido de acordo 

com atributos vinculados à sua pessoa), da tradição (líder tradicional é aquele que já 

possui ou um motivo legal ou fundante, seria mais apropriado dizer que lhe confere o 

direito de suceder o antigo exercente do poder, autorizado pelo passado e pela 

hereditariedade, em dinastias por vezes) e da racionalidade (líder racional ou legal é 

aquele que retira sua capacidade de agir de um título juridicamente posto em leis gerais e 

antecedentes, ou seja, em motivação objetiva e, normalmente, vinculada a facetas técnicas 

ou de qualidades exigidas e atendidas pelo agente). 

Com Ferrero se afirma a legitimidade pelo grau de medo entre autoridades e 

comandados: maior medo implica menos adesão e menor sustentação do e no poder. 

 Com Luhmann reconhece-se a noção de legitimidade pelo procedimento; em 

essência, sendo legítimo aquilo que cria expectativa aceita a determinado nível de 

tolerância, o conjunto das decisões adotadas faz com que o procedimento se legitima, ou 

seja, importa o proceder, e não casa item isolado, para que se afirme justo título a um 

comando. 

 Um dos aspectos mais relevantes para a determinação do nível de legitimidade é 

o fator respeito aos direitos humanos em geral e fundamentais no seio de cada Estado. O 

tema será desenvolvido adiante. 

5. POLÍTICA E CIÊNCIAS POLÍTICAS. TEORIA GERAL DO ESTADO. 

 A atuação do homem, consciente ou inconsciente, revela a faceta política inerente.  

Em regra, quando há interação, a política se apresenta de vontade própria ou como 

resultado não querido.  Mesmo atuações isoladas, até o silêncio por vezes, implica na 

ocorrência de um ato político. 

 A variedade de aspectos por meio dos quais é possível enfrentar o fenômeno 

político enseja, no plano do conhecimento, a criação e estabelecimento de ramos da 

ciência ocupados do problema político. 

 Notadamente no campo jurídico a vinculação é obrigatória e natural: obrigado a 

interferir na liberdade social e ditar caminhos, por certo o Estado é atrelado de forma 

indelével à política, em sentido amplo (enquanto domínio que envolve as pessoas e 
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condiciona suas múltiplas relações aos comandos do Estado, à ñPolisò); da mesma forma, 

é natural relacionar política e Estado pois um se vale do outro para aperfeiçoar suas 

tarefas. 

 A Ciência Política é disciplina que, dentro das ciências humanas, se ocupa do 

fenômeno político em variados sentidos e sob diversos métodos.  Em que pese a corrente 

distintiva, por vezes há uma confusão entre os objetos desta e da Teoria Geral do Estado. 

 A Teoria Geral do Estado tem por delimitação essencial a análise do fenômeno 

político sob as condicionantes que o Estado, enquanto um dos conceitos públicos mais 

difundidos e relevantes, traz para a compreensão, o estudo e a busca de soluções 

socialmente úteis no campo das necessidades do ser humano. 

 No particular da esfera jurídica e, ainda mais, dos programas das faculdades de 

Direito no Brasil, ora se vêem ambas com autonomia, ora a T.G.E. como sinônimo da 

junção das duas disciplinas. 

 Nelson Sampaio já afirmava que a T.G.E. era de fato uma introdução ao direito 

constitucional (o que não retirava sua autonomia numa acepção mais restrita do problema 

ao ver do professor).  No mesmo sentido Celso Ribeiro Bastos. 

 Ao nosso ver o aspecto pontual que se orienta para a seara do Direito há de ser 

preparado pela Ciência Política e direcionado pela T.G.E. para que se avance no aspecto 

didático e pedagógico das ciências jurídicas. 

Estudar o Estado, pois, é providência que se impõe. 

II  - ESTADO: SOCIEDADE POLÍTICA  POR EXCELÊNCIA  

1. NOÇÃO E EVOLUÇÃO 

 A noção de Estado é obtida pela percepção singela que advém de Aristóteles: 

política envolve obediência e ordem para gerir o corpo social; denota limitações ao poder, 

ao exercente deste poder. 
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 Conforme nos orienta JELLINEK, referido pelo professor cearense3 PAULO 

BONAVIDES, pode-se conceituar Estado como o conjunto de um povo situado num 

determinado território e submetido a um poder originário de mando. 

O conceito tem por virtude apontar os elementos essenciais do fenômeno estatal, 

o que faz com que dele se verifique a importância da manutenção de ordens territorial e 

politicamente delineadas sobre um grupo populacional específico. 

 Ao conceito devem ser afetadas em seqüência, a consideração que também é 

elemento constitutivo do Estado a finalidade, como afirma categoricamente o professor 

doutor MANOEL JORGE E SILVA NETO e, mais especificamente, que a depender do 

mote que se confira ao regime político de cada Estado, o bem comum e a busca da 

felicidade são desideratos inerentes e de extrema relevância (conforme ensina o professor 

doutor LUIZ ALBERTO DAVID  ARAÚJO, em obra fundamental para a compreensão 

dos direitos dos transexuais, numa perspectiva pautada na democracia e no respeito da 

dignidade humana). 

 Ao longo do tempo o próprio Estado passou por sucessivas alterações em suas 

características, notadamente na maneira pela qual a relação entre soberania (o poder 

político de mando) e povo (na concepção menos técnica e mais ampla que por vezes 

equipara a população ou nação ï apesar de não se confundirem em face do título jurídico 

de obrigações e direitos do povo com o Estado de que é nacional). 

 Desde o Estado antigo (dominado pela teocracia), passando pelas experiências 

grega e romana (onde se corporifica e se institucionaliza o Estado), pela época medieva 

(quando houve uma distinção de forças tamanha a indicar, na doutrina, até a ñmorteò ou 

inexistência do Estado naquele período) e pelo Estado Moderno (onde se faz uma 

libertação das amarras absolutistas e tem início a atuação burguesa de nova concepção do 

fenômeno), o que se vislumbra é uma constante re-definição do papel do Estado, com 

maiores ou menores conseqüências sociais, jurídicas e históricas. 

 O Estado Social, advento de idéias em resposta aos anseios da sociedade diante 

da abstenção contumaz do momento histórico anterior (Estado Liberal, que se contentava 

em nada realizar contra as liberdades públicas e direitos civis/políticos ou de 1ª geração), 

 

3 A referência foi equivocada, pois o Professor Paulo Bonavides nasceu em Patos, na Paraíba. Explica-se o 

lapso porque a história do mestre se vincula umbilicalmente a Universidade Federal do Ceará. 
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inicia os anos de 1900 com a proposta transformadora de uma legitimidade estatal 

baseada na prestação de benefícios, ou seja, na conformação de uma agir estatal positivo 

e voltado a atender os anseios basilares do corpo social. Normas pragmáticas e dirigismo 

do Estado pela Constituição informam a idéia de máxima eficácia possível do Estado na 

sua finalidade de agregador social e ordenador político. 

Com maior razão o Estado Contemporâneo pode ser considerado espécie típica 

deste cenário evolutivo em forma de espiral: avanços e retrocessos em cada momento 

histórico fazem com que se afirme a convivência com a crise (quase eterna) do próprio 

Estado; com uma sua revisão pautada na superação da racionalidade atual em termos de 

soberania, influxos jurídicos relevantes para as esferas estatais e sociais decorrentes da 

globalização ou da mundialização de mercados econômica e empresarial. A perspectiva, 

que antes era pacífica, do poderio de cada Estado-Nação ser relevante em si mesmo é 

transigida para um cenário de homogeneidade em nível global, de nivelamento cultural e 

de hábitos, de padronização de gestos e orientações políticas tendo por pano de fundo a 

atuação silenciosa, mas decisiva, do poderoso grupo econômico formado por empresas 

multinacionais, investidores altamente capitalizados e fundos financeiros com atuação e 

rendimentos diluídos em diversos setores sociais. 

Hoje são vistas análises moderadas sobre a globalização (por todos, DALMO  

DALLARI);  visões críticas de profundo envolvimento entre o Estado e as organizações 

econômicas que dominam a política em âmbito internacional (por todos, Ivo Dantas; ao 

discutir em artigo quais as perspectivas jurídicas do neoliberalismo e da globalização, 

com especial destaque para José Eduardo Faria que, em outra obra ï ñO direito na era da 

globaliza­«oò, termina indicando que o resultado do fenômeno da mundialização 

econômica não é, apenas, a redefinição de importância do Estado, mas sim que se gera a 

verdadeira debilidade do ente estatal, caminhando até mesmo para a sua inutilidade). 

O ñnovo estágio do imperialismoò termina refletindo na própria legitimidade 

estatal. 

2. PODER DO ESTADO. LEGITIMIDADE  DO ESTADO. 

O efeito mais deletério da globalização econômica é a postura de desprezo pelo 

Estado. Ainda que se faça resistência para fins de sua manutenção, o que se vislumbra é 

um conflito com severas proporções: ou o Estado se reformula e acompanha os padrões 
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imperativos de qualidade, eficiência e resultado que são mundialmente postos ou a 

resultante é a desnecessidade de uma entidade obsoleta, cara e mal gerida. 

Há, pois, uma atitude de questionamento do poder e da legitimidade deste poderio 

do Estado. 

 

As grandes empresas tomam o aparato estatal de comando muito mais como 

barreiras para o seu desenvolvimento do que como instâncias necessárias de convivência 

e progresso conjunto. 

Se o Poder Judiciário é lento e corrupto, o recurso à arbitragem faz com que se 

escape do problema; se o obstáculo é constitucional ou legal, a atuação mediante ñlobbyò 

político-partidário fomenta soluções constitucionais de ocasião e mudanças normativas 

sem embasamento socialmente produtivo, gerando ônus e potencial exclusão; caso o 

entrave venha do Executivo, agentes políticos selecionados podem ser retirados por 

golpes ou mesmo por ingerências de decisões empresariais que alteram bolsas de valores, 

ensejam brutal recessão, criam animosidade entre o corpo social e o corpo governativo e 

terminam por minar, indiretamente, a autoridade e o conceito de soberania interna. 

Qual a solução? Ou melhor: há solução? 

Pensamos que sim. 

A maneira de solucionar o crônico problema da globalização em face do Estado-

Nação (sobre o tema ver na coletânea organizada por [não entendi o primeiro nome do 

autor ï p.15] Soares, com diversas discussões a respeito) é trabalhar, em retorno, o 

aspecto resultado. 

Não há mais lugar para concepções estáticas e meramente formais para o Estado. 

Desse jeito sua legitimidade se esvai, como o Estado Liberal bem serve de exemplo. 

Foi com a busca por resultados socialmente relevantes que o Estado Social ganhou 

fora e respeitabilidade. A refundação do Estado hoje, na expressão de Márcio [não entendi 

o sobrenome ï p.15] advirá da capacidade que este ente supere deficiências atávicas e se 

comporte, cada dia mais, com base nos princípios regentes da governança corporativa. 
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Entendemos que a recolocação do Estado como centro válido e legítimo de 

decisões há de observar os seguintes pontos nodais: 

a) combate sistemático e eficiente da corrupção, a qual já é uma endemia 

principalmente nos países subdesenvolvidos e africanos; 

b) ampliação da presença efetiva dos agentes estatais nas localidades onde sua 

mera apresentação significa redução do desamparo ï exemplo de médicos residentes e 

defensores públicos nos rincões mais distantes do interior do Brasil; 

c) promoção de políticas de reforço à multicultura e preservação da história e das 

tradições; 

d) formação de uma cultura constitucional, como sugere o professor Manoel 

Jorge, no sentido de, no primeiro momento, conferir segurança e consciência da real 

dimensão de cidadania e de titularidade de direitos para, posteriormente à ciência, ser 

favorecido o gradual, mas constante cumprimento das múltiplas determinações 

constitucionais; 

e) preservação firme das conquistas democráticas, em especial a garantia da 

máxima efetividade das normas sociais gerais e trabalhistas, evitando viabilizar a 

ñflexibiliza­«o como forma de escravid«oò a que se refere EDUARDO CAETANO: 

necessário, portanto, implementar o princípio da vedação ao retrocesso (ver RICARDO 

LOBO TORRES e INGO WOLFGANG SARLET) e a supereficácia dos direitos sociais 

(Manoel Jorge e Silva Neto); 

f) Para delimitação, em razão do tempo escasso, a prática da fomentação de 

instrumentos de democracia participativa, aproximando o povo do governo e refundando 

os laços de legitimidade do Estado. 

III  ï REGIMES POLÍTICOS  E DEMOCRACIA  

1. ESPÉCIES DE DEMOCRACIA 

Não se desconhece que a classificação usual na doutrina afirma que os regimes 

políticos são a autocracia e a democracia (para amplo inventário, conferir Jorge Miranda, 
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ñSistemas e Formas de Governoò; para uma perspectiva crítica, LÊNIO STRECK e LUIZ  

BOLZAN DE MORAIS, ñCi°ncia Política e Teoria Geral do Estadoò). 

Por opção metodológica derivada da necessidade de desenvolver o raciocínio do 

tópico anterior, ater-nos-emos apenas na democracia. 

A distinção que mais se cogita sobre o fenômeno democrático assim se assenta: 

a) Democracia direta ï viabilizada por meio de atuação própria dos titulares do 

poder, em escolhas realizadas com a manifestação da vontade tomada em locais públicos 

e por processos de conhecimento amplo aos interessados; teve por maior exemplo a 

Grécia, com as atividades na Ágora. 

b) Democracia semi-direta ï aquela viabilizada mediante representação da 

vontade dos titulares do poder por meio de critérios de seleção normalmente por sufrágio, 

autorizando-se por esta via a adoção de providências e atividades em nome e, portanto, 

em beneficio e no interesse do corpo social prioritariamente; a peculiaridade deste 

consiste na presença de atenuações relevantes, onde o povo pode de forma direta 

conformar as deliberações já tomadas ou a realizar e, até mesmo, repudiar autoridades 

instituídas (o instituto do Recall em alguns estados americanos, por exemplo); 

c) Democracia indireta ou representativa ï aquela viabilizada através de concessão 

do título de representante e autoridade na confiança dos atributos pessoais do escolhido, 

outorgando-lhes poderes para ordenar a vida do estado em proveito mediato e imediato 

do povo daquela coletividade; a existência de controles, respostas e prestações de contas 

pelos governantes configura obrigação essencial deste modo. 

Ocorre, porém, que não é incomum a malversação destes conceitos, em especial 

os problemas da base, da premissa a que estão vinculados: democracia é o governo cujo 

titular do poder é o povo e que os eventuais intermediários são mandatários (ou seja, 

atuam em favor e com os condicionamentos que o outorgante do mandato lhe impõem). 

O questionamento da necessidade e da relevância democrática é, seguramente, um 

dos pontos onde é investida globalizadora ou mundializante se apóia na justa medida em 

que o menor nível de atividade democrática remete para um maior nível de 

permissividade com sistemas fechados, ñpseudo-democr§ticosò, populistas e, portanto, 

desonestos com a idéia de mandato político outorgado. 
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É nesse cenário que são vistas as questões atuais da democracia.  

 

 

2. QUESTÕES ATUAIS 

O ponto de partida para a discussão sobre a relevância da democracia nos traz ao 

campo da discussão sobre a representatividade. 

Com efeito, a noção de representar politicamente outrem não se resolve da mesma 

forma até singela com que se revoga um mandato privado. 

Em especial nos sistemas presidencialistas, onde uma das mais destacadas 

características é a responsabilidade jurídica do governante eleito (mesmo que por vezes 

mediante um processo judicialiforme como é o impeachment no Brasil), a insinceridade 

normativa (conferir LUIS ROBERTO BARROSO, ñO direito constitucional e a 

efetividade de suas normasò) associada à total indiferença com o cumprimento dos planos 

de governo (ver JOSÉ AFONSO DA SILVA, ñComent§rio contextual a Constitui­«oò) 

deixam evidenciados que a mera potencialidade de proteção dos anseios mais caros ao 

corpo social somente deslegitimam os governantes, reduz seu campo de obediência e 

respeitabilidade e gera, como conseqüência mais nefasta deste conjunto de equívocos, o 

alheamento das lutas políticas, a desmobilização dos grupos de pressão e o descrédito 

amplo ao Estado, aos seus agentes políticos e a sua autoridade.  

2.1 A DEMOCRACIA PARTICIPATIVA   

A forma de resgatar a relevância e a consideração do aparato governamental e, por 

conseguinte, do estado em geral é aproximar a premissa da realidade.  

O gradiente de atuação política solicita a época da eleição e o distanciamento 

governo-povo após o pleito estar finalizado necessariamente precisa ser alterado para 

permitir, da mais ampla perspectiva possível, a atividade pública nos negócios públicos 

ï o povo deve ser re-aproximado das decisões tanto quanto for cabível, configurando 

como regra geral a participação popular nos processo s decisórios e como exceção o 
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distanciamento (que somente deve se dar quando for material e objetivamente impossível 

ou muito difícil  e custoso tal interferência dos diretamente interessados).  

A visão de uma democracia de essência, substancial, voltada para permitir a 

inclusão dos interessados (seja qual for seu nível cultural, social ou econômico) e ampliar 

a transparência e a atividade eficiente dos poderes públicos reflete a concepção 

doutrinária da democracia participativa, muito bem sustentada e densificada por PAULO 

BONAVIDES (ñTeoria da democracia representativaò), RAUL MACHADO HORTA 

(ñDireito Constitucionalò) e, no plano europeu, PETER HÄBERLE, CANOTILHO, 

HESSE, JORGE MIRANDA  e DIETER GRIMM, dentre outros. 

2.2 O DIREITO FRATERNO 

A professora doutora SANDRA REGINA MARTINI  VIAL,  analisando os 

aspectos de conexão do texto 1984, de George Orwell, teve serena e acertada crítica aos 

modelos onde a soberania é marcada pelo uso da força, onde a ignorância poda toda 

atividade participativa mais efetiva e nos ensina que é viável pensar na implementação 

no sistema de Direito fraterno, ou seja, na forma da vinculação entre responsáveis sociais 

e cidadãos (em substituição a governantes soberanos e súditos ou soberanos e quase-

cidadãos) baseado no progressivo exercício do diálogo, da motivação dos atos públicos, 

na demonstração das reais necessidades, o que induziria cada vez mais ao consenso e a 

fraternidade (digno de nota é que tanto a democracia quanto a solidariedade serão 

prestigiados pelos grupos na medida em que os resultados se efetivem nessa nova postura) 

O basilar do proposto é dar concretude à 3ª geração ou dimensão dos direitos 

fundamentais, visando obter a expansão do sentimento constitucional de que fala o 

professor espanhol PABLO LUCAS VERDÚ. 

Concordamos com a proposta, que nada tem de utópica ou romântica: bem ao 

contrario, incrementado o nível de educação e cultura, a tendência dos povos é sair da 

aceitação das ordens pelas ordens e se focar na autoridade do argumento, ou seja, dar 

ênfase no aspecto persuasão e não no aspecto repressão do poder político. 
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2.3 PARTICIPAÇÃO  NOS PROCESSOS DECISÓRIOS  

Crescente a tendência e as oportunidades para, em exercício a democracia 

participativa, o povo tomar as rédeas do debate político e, de forma direta, resolver ou 

interferir efetivamente na deliberação assumida. 

Resolve, por exemplo, através do posicionamento público instituído mediante 

plebiscitos e referendos, respectivamente, consulta antecedente que autoriza a 

continuidade do procedimento decisório e consulta posterior que confere eficácia a uma 

deliberação já adotada, mas pendente da condição referendaria ser positiva, permissiva.  

No ambiente de democracia participativa, tendo em conta a busca da fraternidade 

e da eficiência é até mesmo recomendável que seja conferida predominância aos 

plebiscitos do que aos referendos.  

Para tanto, direta e substancialmente, podemos referir: 

a) Iniciativa popular das leis, como forma válida de definição expressa de 

prioridades pelo povo ao corpo político representativo de seus interesses, tendo assento 

na Constituição Federal de 1988 no art. 61, §1ª, e 29, XIII  para a União e os municípios 

respectivamente; tal instituto é prejudicado pela dicção constitucional brasileira, mas, 

com o auxilio das possibilidades hermenêuticas, chega-se até mesmo a afirmar que a 

iniciativa é quase vinculante aos legisladores; 

b) Controle concentrado e amicus curiae, enquanto modalidades judiciais de 

intervenção nas altas e significantes questões republicanas e da vida social, a legitimação 

ampliada em 1988 para abarcar os partidos políticos, a OAB e as associações de âmbito 

nacional faz com que a fiscalização do poder ganhe muito em efetividade prática; 

ademais, a atuação dos ñAmigos da Corteò amplia o debate constitucional (ver PETER 

HÄBERLE sobre o ponto) e fomenta novas visões e novos contornos aos argumentos 

jurídicos técnicos elevados à apreciação do STF e, atualmente, também do STJ ï diante 

da ñlei de recursos repetidosò, como se denominou recente alteração do CPC brasileiro; 

por fim no particular, as audiências públicas sobre temas de relevância social 

transcendente como pesquisas de células-tronco embrionárias e a interrupção da gravidez 

por anencefalia reforçam o papel democrático do Supremo Tribunal e o legitimam a tomar 

a ponto como viabilizador da democracia participativa. 
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c) Direito de resistência, conflitos fundiários e direitos sociais ï as 

prescrições constantes da Constituição Federal de 1988 e também as extraídas dos seus 

princípios explícitos e implícitos formam relevante arcabouço para a realização dos 

princípios da força normativa da Constituição, da Unidade, do Efeito Integrador e da 

Máxima Efetividade  (conferir MANOEL JORGE E SILVA NETO, ñCurso de Direito 

Constitucionalò; LUIZ  ALBERTO DAVID  ARAÚJO, ñCurso de Direito 

Constitucionalò; GILMAR FERREIRA MENDES et alli  ñCurso de Direito 

Constitucionalò; INOCÊNCIO MÁRTIRES COELHO, ñInterpreta­«o Constitucionalò; 

PAULO SCHIER, ñFiltragem Constitucionalò; GOMES CANOTILHO, ñDireito 

Constitucional e Teoria da Constitui­«oò), todos com a nota característica de constituir 

pela via hermenêutica condições de possibilidade para que seja transformada a realidade.  

A implementação dos direitos sociais é tarefa que exige participação efetiva do 

povo para fins de dar vazão às prestações declaradas constitucionalmente. O entrave das 

finanças e do custo não pode ser oposto de forma genérica e aleatório sob pena de 

transformar os preceitos da constituição em meras promessas sem conteúdo normativo 

(nesse sentido, de combate à ineficácia das normas programáticas, PAULO PIMENTA e 

ARX TOURINHO, professores da UFBA e, dentre tantos, por todos, INGO SARLET e 

LÊNIO STRECK). 

Há de se proceder o argumento corriqueiro da reserva do possível, em detrimento 

da necessária efetivação do Mínimo Existencial (que deve ser cada dia menos ñm²nimoò 

e que não pode ser confundido com a discricionariedade política), devendo ser 

providenciada e incentivada a discricionariedade técnica como pressuposto da 

democracia participativa.  

Em tese de doutorado acerca do problema da terra, de sua propriedade e dos 

conflitos que historicamente foram e ainda são gerados e vividos na questão fundiária, 

SANDRA VIAL  demonstra que é mesmo imprescindível rever a relação de legitimidade 

de grupos sociais como o MST no que concerne ao seu papel de instrumento de uma 

postura participativa de denúncia, de pressão social e de cobrança por eficiência na 

política pública e nos órgãos promotores da mesma em nosso país (conferir VIAL,  Sandra 

Regina Martini. ñPropriedade da Terra: analise sociojur²dicaò)  

Desta advertência surge a oportunidade de referir ao direito de resistência como 

direito fundamental, respaldado no art. 5ª, §2º e no princípio da dignidade da pessoa 
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humana, como sustenta, com acerto, MARIA  GARCIA (ñDesobedi°ncia civil:  direito 

fundamental, Editora RT). Uma das maiores representações de concretude da democracia 

nos parece ser o direito de discordar do ñstatus quoò, de nutrir pensamentos e ações 

renovatórias (conferir sobre o tema MANGABEIRA UNGER e o saudoso professor 

CALMON DE PASSOS, para quem só na seara da política e da incisividade é possível, 

de fato, pretender alterações sociais, mesmo ciente da dificuldade deste agir em face dos 

interesses econômicos postos). 

d) Cultura constitucional, democracia e direitos humanos ï a democracia 

participativa é campo fértil  para a teorização da cultura constitucional, na medida que 

torna possível o esclarecimento social sobre direitos e deveres constitucionais, sobre a 

noção material de cidadania (e não a [não entendi ï p.25] e, como já visto, insatisfatória 

capacidade de votar e ser votado apenas) e de esclarecer que as sucessivas alterações 

constitucionais são perniciosas à consolidação da vertente história democracia nacional. 

Aliado forte dessa parceria democracia-cultura constitucional é a crescente 

importância que se atribui aos direitos fundamentais: quanto maior for a crença na 

sinceridade das previsões, quanto mais a interpretação oficial for condizente com a 

legitimidade popular, necessariamente ï pensamos e acreditamos na tese ï a sociedade 

brasileira terá uma elevação de qualidade em cidadania e de respeitabilidade em favor das 

instituições democráticas e dos valores constitucionalmente postos. 

IV  ï JUDICIALIZAÇÃO  DA POLÍTICA  E POLITIZAÇÃO  DO DIREITO  

Nesta última parte todas as considerações anteriores são trazidas à colação para 

sustentar a aplicação prática que se afirmou ab initio. 

De fato, o constitucionalismo contemporâneo não apenas sustenta uma 

supremacia material e formal da Constituição Federal sobre todas as normas jurídicas 

como também confere preeminência aos valores constitucionais como referenciais para 

todo o corpo social desde o povo aos agentes públicos. 

A sua ligação com a democracia participativa é inegável e irrefreável: a primazia 

da Constituição confere novas cores aos elementos essenciais do poder político do Estado, 
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eis que re-legítima o poder pela aproximação efetiva social; revigora a capacidade do 

Estado de comandar, com motivação e transparência porém. 

Enfim, a realidade atual é a busca de dar o maior respaldo possível ao cidadão, em 

especial lhe assegurando no cotidiano da vida a realizabilidade dos direitos dos direitos 

fundamentais (de proteção, de participação, sociais e fraternos). 

A postura do Estado tem de ser gradativamente alterada, com o reconhecimento 

que nos aspectos mais relevantes, o poder público, sempre que possível, há de se moldar 

às noções privadas: a revisão do âmbito do conceito de interesse público é bom exemplo, 

na medida em que o Estado-Administração por vezes é o maior entrave para que o Estado-

Jurisdição desempenhe um papel socialmente mais útil e relevante. Admitir-se acordos, 

transações judiciais com maior freqüência, vulto econômico e amplitude de matérias é 

um dos meios de obter maior adesão social e, por conseqüência, mais densidade na 

democracia participativa. 

Relevante ainda pontuar que é hoje muito gratificante vislumbrar uma boa atitude 

de política judicial adotada pelo STF, em foco, sobretudo, o problema da ñditadura da 

maioriaò. É que a simples menção ao tema da política no Direito já tornava os debates 

acalorados e, quase sempre, faziam-nos descambar para opiniões sem fundamentos 

científicos e sem ressonância concreta. 

Posturas como a publicidade televisiva de sessões do STF e a adoção de 

entendimentos onde são afastadas restrições indevidas e insubsistentes aos direitos das 

minorias (conferir o MS 24831, onde se assegurou o direito parlamentar de atuação de 

minorias, ou ainda julgados onde a Corte implementa direitos sociais como educação e 

saúde, cada dia mais freqüentes nas pautas e repositórios) contribuem decisivamente para 

a mudança de mentalidade sobre o tema. 

Dissociar a (má) política partidária, das propinas, negociatas e maus exemplos da 

(boa) política de aproximação do anseio popular com as instâncias de poder é a tônica do 

estado da arte da democracia participativa e uma das metas mais claras da cultura 

constitucional que se vem implementando no Brasil. 

Importa recordar a advertência do professor alemão DIETER GRIMM 

(ñConstitui­«o e Pol²ticaò), para quem, se é fora de dúvidas que o político é anterior e 

relevante para o jurídico, não é menos passível de correção que o jurídico deve conformar 
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o âmbito político, tudo em nome e visando assegurar ao máximo possível a dignidade da 

pessoa humana enquanto ideia-força. 

CONCLUSÃO 

A exposição permite demonstrar que o problema do fenômeno político e do Estado 

nos dias atuais, sobretudo diante dos desafios que a globalização impõe, é o de re-

qualificar o aparato público de órgãos e idéias que viabilizem um retorno à essência 

democrática e projetem um futuro de superação e efetividade. 

Todo o foro dos diversos agentes políticos ï e os juristas não devem se afastar 

desse múnus ï de viabilizar um horizonte onde o ciclo de promessas cede lugar aos 

ganhos reais, ainda que com vagarosidade onde a legitimidade reencontre sua posição de 

destaque em frente à legalidade (o que, com Luís Roberto Barroso, podemos chamar de 

princípio da constitucionalidade); onde o Estado encampe as boas políticas da esfera 

privada, em particular a transparência, a confiabilidade e a busca de resultados através de 

metas; onde a realização constitucional não mais enseje conflitos institucionais em torno 

dos poderes constituídos, e sim se converta em discurso uníssono balizador das grandes 

transformações sociais. 

O que se espera é, por todo o exposto, que as dificuldades sirvam de mecanismos 

de busca de novas oportunidades socialmente úteis, relegando ao definitivo ostracismo o 

Estado obsoleto, a política descompromissada e o desprezo pelo povo, razão de existir e 

de se manter qualquer estrutura estatal. 
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A SUPERAÇÃO DO VOTO DE QUALIDADE  PRO FISCO NO 

CONSELHO ADMINISTRATIVO  DE RECURSOS FISCAIS (CARF) 

E SUA CONCRETIZAÇÃO  

Fernando Neves4 

Fábio Periandro de Almeida Hirsch5 

 

RESUMO: O artigo trata dos reflexos derivados da entrada em vigor da Lei Federal 

número 13.988 de 14 de abril de 2020, a qual, dentre outras matérias, disciplinou o fim 

do denominado Voto de Qualidade no âmbito do CARF e, explicitamente, determinou 

que em casos de empate a decisão será tida como favorável aos contribuintes. 

PALAVRAS  CHAVES:  CARF; voto de qualidade; empate; contribuinte. 

1. EXPLICAÇÃO  INICIAL  

 O Diário Oficial da União trouxe na sua edição que circulou em 15 de abril de 

2020 a Lei Federal número 13.988. A nova legislação representa a conversão da Medida 

Provisória número 899/2019, denominada pela imprensa em geral e também pela 

especializada como ñMedida Provisória do Contribuinte Legalò. 

 A mencionada norma, ostentando 29 artigos, trata em particular de regular a 

denominada transação tributária, como se depreende da própria ementa da lei 

(ñestabelece os requisitos e as condições para que a União, as suas autarquias e fundações, 

e os devedores ou as partes adversas realizem transação resolutiva de litígio relativo à 

cobrança de créditos da Fazenda Pública, de natureza tributária ou não tribut§riaò). 

 
4 Doutorando em Ciências Jurídicas na Pontificia Universidad Católica Argentina ï PUC (Buenos Aires). 

Pós-graduado em Direito Tributário pela UFBA. Pós-graduado em Direito Aduaneiro pela Universidade 

Cândido Mendes. Pós-graduado em Direito Previdenciário do Custeio (Tributos) pela Universidade Gama 

Filho / ICEED. Pós-graduado em Regulação de Serviços Públicos com ênfase em Tributação do Gás e 

Petróleo pela UFBA/FAPEX. Pós-graduado em Metodologia do Ensino Jurídico pela UFBA. Advogado 

atuante nas áreas Tributária e Aduaneira há 30 anos. 

5 Doutor e Mestre em Direito Público pela Universidade Federal da Bahia (PPDG-UFBA). Professor 

Adjunto de Direito Constitucional e Administrativo das faculdades de Direito da Universidade Federal da 

Bahia, da Universidade do Estado da Bahia e da UNIJORGE. Advogado atuante na area tributária há 18 

anos e Árbitro. 
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 Sem dúvidas, a nova lei veio para regulamentar o artigo 171 do Código Tributário 

Nacional (CTN)6 e, portanto, conferir concretude e segurança jurídica para os entes 

federativos e para os contribuintes. 

 Contudo, no seu artigo 28, único a compor o Capítulo V da mencionada lei de 

conversão, foi inserida uma inovação legislativa especificamente relevante para os 

julgamentos no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).  

 O novo dispositivo, em síntese, extinguiu o denominado Voto de Qualidade, 

gerando por consequência que, em caso de empate em um determinado julgamento, a 

decisão será considerada favorável aos contribuintes. 

 A alteração nos procedimentos do órgão é cogente e os reflexos desta novel 

legislação devem ser esclarecidos da forma mais objetiva possível. 

2. O ARTIGO  28 DA LEI  13.988/2020 E AS NORMAS INTERNAS NO CARF 

 A nova disciplina legal tem a seguinte redação: ñA Lei nº 10.522, de 19 de julho 

de 2002, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 19-E: óArt. 19-E. Em caso de empate 

no julgamento do processo administrativo de determinação e exigência do crédito 

tributário, não se aplica o voto de qualidade a que se refere o § 9º do art. 25 do Decreto 

nº 70.235, de 6 de março de 1972, resolvendo-se favoravelmente ao contribuinteôò 

(grifamos). 

 Assim, a norma geral que regula o processo administrativo tributário em nível 

nacional (o Decreto número 70.235/72) passa a conter uma norma explícita de proteção 

dos contribuintes em casos de dúvida razoável formada em julgamentos perante o CARF. 

 Formalizado o empate ao final do julgamento, o que costumava ocorrer era a 

assunção do Presidente de cada qual das Turmas a um novo voto, além da sua 

manifestação ordinária, denominado Voto de Qualidade. 

 

6 ñArt. 171. A lei pode facultar, nas condições que estabeleça, aos sujeitos ativo e passivo da obrigação 

tributária celebrar transação que, mediante concessões mútuas, importe em determinação de litígio e 

conseqüente extinção de crédito tributário. Parágrafo único. A lei indicará a autoridade competente para 

autorizar a transação em cada casoò. 
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 A prática era disciplinada no Regimento Interno do CARF, especialmente no 

artigo 54 da normativa, cujo teor é o seguinte: ñAs turmas só deliberarão quando presente 

a maioria de seus membros, e suas deliberações serão tomadas por maioria simples, 

cabendo ao presidente, além do voto ordinário, o de qualidadeò. 

 Nova referência acerca do referido Voto de Qualidade está contida no parágrafo 

8º do artigo 63 do mesmo Regimento Interno: ñNa hipótese em que a decisão por maioria 

dos conselheiros ou por voto de qualidade acolher apenas a conclusão do relator, caberá 

ao relator reproduzir, no voto e na ementa do acórdão, os fundamentos adotados pela 

maioria dos conselheirosò. 

 Mais adiante, no Anexo III  da referida norma interna, o artigo 1º explicita que 

ñFica recriado o Comitê de Acompanhamento, Avaliação e Seleção de Conselheiros - 

CSC, órgão colegiado de duração indeterminada, no âmbito do Conselho Administrativo 

de Recursos Fiscais ï CARFò, sendo uma de suas principais atividades ñacompanhar e 

avaliar o desempenho da atividade de julgamento dos conselheiros do Conselho 

Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)ò, conforme artigo 2º, inciso I. 

 O Presidente do CARF tem assento obrigatório e exercerá, também, a presidência 

do CSC. Nesta condição, como posto no artigo 3º, incisos I, e parágrafo 1º, ñO Presidente 

do CARF é membro nato do CSC e detém o voto de qualidadeò. 

 Ademais, ñAs deliberações do CSC serão tomadas por maioria, cabendo ao 

Presidente o voto de qualidadeò, nos termos do mesmo Anexo III,  artigo 10.7 

3. O VOTO DE QUALIDADE  

 O instituto do Voto de Qualidade não é uma novidade nem, muito menos, uma 

exclusividade no âmbito do CARF. 

 Na mais alta Corte de Justiça brasileira, o Supremo Tribunal Federal, o Regimento 

Interno da casa judiciária prevê sua aplicação nos termos do artigo 13 ï ñS«o atribuições 

 

7 BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015, a qual ñAprova o 

Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e dá outras provid°nciasò. 

Disponível em: http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/regimento-interno/ricarf-

multivigente.pdf. Acesso em 16 abr. 2020.   

http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/regimento-interno/ricarf-multivigente.pdf
http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/regimento-interno/ricarf-multivigente.pdf
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do Presidente: (...) IX  ï proferir voto de qualidade nas decisões do Plenário, para as quais 

o Regimento Interno não preveja solução diversa, quando o empate na votação decorra 

de ausência de Ministro em virtude de: a) impedimento ou suspeição; b) vaga ou licença 

médica superior a 30 (trinta) dias, quando seja urgente a matéria e não se possa convocar 

o Ministro licenciadoò.8 

 Da mesma forma o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Defesa 

Econômica (CADE) prevê o Voto de Qualidade em diferentes momentos: ñAo Presidente 

do Tribunal compete: (...) II  - presidir, com direito a voto, inclusive o de qualidade, as 

reuniões do Plenário do Tribunalò (artigo 18, inciso II);  ñO Presidente, inclusive na 

hipótese do art. 11, §3º, tem direito a voto nominal e, cumulativamente, ao de qualidade, 

sempre que não se formar uma maioria nas deliberações do Plenário do Tribunal. 

Parágrafo único. O voto de qualidade, quando proferido, será computado na totalização 

dos votos, além do voto nominal do Presidenteò (artigo 92).9 

 No particular do CARF, o artigo 25, parágrafo 9º do Decreto nº 70.235/722, com 

a redação derivada da Lei Federal nº 11.941/09, previu que ñOs cargos de Presidente das 

Turmas da Câmara Superior de Recursos Fiscais, das câmaras, das suas turmas e das 

turmas especiais serão ocupados por conselheiros representantes da Fazenda Nacional, 

que, em caso de empate, terão o voto de qualidade, e os cargos de Vice-Presidente, por 

representantes dos contribuintesò. 

4. AS OBJEÇÕES AO VOTO DE QUALIDADE  NO CARF 

 O maior problema do Voto de Qualidade no CARF deriva da potencialidade do 

mesmo ser instrumento dos mais relevantes para uma proteção dos interesses do Poder 

Público em detrimento do dos contribuintes. Isso porque apenas podem ser presidentes 

 

8  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno: Atualizado até a Emenda Regimental n. 

53/2020. Disponível em: 

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF.pdf. Acesso em: 16 abr. 

2020. 

9  BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econômica. Regimento Interno. Disponível em: 

http://www.cade.gov.br/assuntos/normas-e-legislacao/RICADE_atualizado. Acesso em: 16 abr. 2020. 

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF.pdf
http://www.cade.gov.br/assuntos/normas-e-legislacao/RICADE_atualizado
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das Turmas Ordinárias e da Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) aqueles 

conselheiros que são representantes fazendários, nos termos da legislação em vigor. 

 A regularidade deste procedimento já fora pronunciada pelo Superior Tribunal de 

Justiça inclusive: 

ADMINISTRATIVO.  PROCESSO ADMINISTRATIVO.  

JULGAMENTO COLEGIADO NO CADE. EMPATE. 

VOTAÇÃO DÚPLICE PELA PRESIDENTE DO ÓRGÃO 

(ARTIGO 8º, II, DA LEI 8.8884/94). 1. A Lei 8.8884/94, ao 

disciplinar os processos administrativos do CADE, outorga ao 

presidente do órgão o dever de participar como votante, ao tempo 

em que também lhe atribui voto de qualidade, em caso de empate. 

2. Regra especial a ser aplicada na específica hipótese, em nome 

do princípio da legalidade.10 

 

 Contudo, observadas as razões de decidir, fica clarificado que o instituto não goza 

de boa recepção no meio jurídico, sendo mantido, então, por conduto de se respeitar o 

princípio da legalidade: 

Cuida-se de recurso especial interposto pela VALE DO RIO 

DOCE, cujo tema central é o exame da decisão administrativa 

proferida pelo Plenário do CADE, a qual contou com o voto de 

qualidade da Presidente da autarquia, que votou como membro 

do Conselho e também como Presidente do órgão, proferindo 

voto de desempate. 

(...) A celeuma em torno da interpretação que se dá ao dispositivo 

é de absoluta desnecessidade, na medida em que sabemos ser 

possível a duplicidade de votos quando a lei assim permite, 

embora constitua-se como regra o só voto do presidente de um 

colegiado como voto de desempate, conclusão a que se chega 

quando assim está explicitado ou no silêncio da legislação. 

(...) Não tenho dúvida em comungar do entendimento expresso do 

Juiz Antônio de Souza Prudente quando, na ratificação de seu 

voto, à fl.967, afirma: "A excrescência do voto cumulativo, a meu 

ver, aniquila o juízo de valor natural nas decisões do CADE, mas 

respeito a posição divergente". Também concordo com o ilustre 

voto vencido, mas não posso deixar de aplicar o princípio da 

legalidade e, segundo a norma, como já analisado, não há como 

afastar-se o voto de qualidade da presidente do CADE, mesmo 

 

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial 966.930/DF, relª. Minª. Eliana Calmon, DJU 

de 12/09/2007, p. 193. 
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depois de ter sido por ela proferido voto como integrante do 

colegiado.11 

 

 Daniel Martins Carneiro, analisando com profundidade a natureza jurídica do 

Voto de Qualidade no CARF em monografia de especialização, termina concluindo que, 

na realidade, ele seria um voto duplo e que, nessa condição, ofende o devido processo 

legal e deve ser substituído pela técnica do in dubio pro contribuinte: 

 

A composição paritária de seis conselheiros dos órgãos 

julgadores (a turma) possibilita a ocorrência de empate pelos 

votos ordinários, sendo necessário um desempate, pela 

Presidência do órgão. Assim sendo, o Presidente de cada órgão 

julgador tem a possibilidade de decidir todos os julgamentos que 

restem empatados. 

(...) A verdade é que esse voto não é um voto de qualidade, é um 

duplo voto, ao julgar ordinariamente e extraordinariamente101. 

Para esclarecer isso, SCAFF traz a peça Eumênides, de Ésquilo, 

de onde surgiu a expressão voto de Minerva, e esclarece que no 

caso da peça não há um voto duplo, já que a deusa profere apenas 

o voto de desempate, que seria o de qualidade. Para SCAFF, o 

voto de qualidade serve para desempatar, desde que o julgador 

não tenha expressado seu ponto de vista anteriormente nem 

influenciado a tomada de decisão. Portanto, o voto de desempate 

no CARF seria efetivamente um duplo voto, por contar duas 

vezes o voto do presidente sob uma mesma fundamentação. 

(...) Diante desses argumentos, leva-nos a crer que realmente, 

apesar de estar legalmente ratificado, o voto de qualidade do 

Presidente das turmas do CARF não está calcado nos princípios 

do Estado Democrático de Direito, devendo-se adotar outra 

sistemática que se entende que a melhor opção é a utilização do 

critério in dubio pro contribuinte.12 

 

 

11 Idem, ibidem. 

12 Conclui da seguinte forma: ñPortanto, diante do devido processo legal, ao se cotejar com garantia de 

imparcialidade, da colegialidade e da motivação das decisões, o voto de qualidade proferido pelo Presidente 

para solução de empates nos julgamentos operados pelo CARF não apresentas uma solução legítima e 

democrática nos limites estabelecidos pelo Estado Democrático de Direitoò. CARNEIRO, Daniel Martins. 

O voto de qualidade do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ï CARF e o devido processo legal. 

Instituto de Direito Público (IDP). 2015, p. 45, 46 e 53. Disponível em: 

http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1725/Monografia_Daniel%20Martins%

20Carneiro.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 16 abr. 2020. 

http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1725/Monografia_Daniel%2520Martins%2520Carneiro.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1725/Monografia_Daniel%2520Martins%2520Carneiro.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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 Mesmo antes da inovação legislativa de que se ocupa este artigo, a reprovação ao 

Voto de Qualidade já era considerável na doutrina, inclusive com fundamento nos artigos 

108 e 112 do CTN: 

Desta forma, a estruturação de uma decisão que tenha por base a 

confrontação havida entre dois ou mais votos de mérito, 

impeditivos da conclusão do julgamento, deve ser feita mediante 

a apresentação da alegação (claim) de que realizar-se-á o 

julgamento da ñmaneira mais favorável ao acusadoò, tendo em 

vista o dissenso entre votos decorrente de (data) ñd¼vida quanto 

(i) à capitulação legal do fato; (ii)  à natureza ou às circunstâncias 

materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos; (iii)  

à autoria, imputabilidade, ou punibilidade; (iv) à natureza da 

penalidade aplicável, ou à sua gradua­«oò; decisão esta mais 

favorável ao contribuinte porque assim autoriza (warrant) o 

próprio art. 112 do CTN, como também o art. 108 deste Diploma, 

que veda a tributação com base em analogia, e o Princípio da 

Tipicidade Cerrada da Tributação, prescrito no inciso III  do art. 

146 c/c inciso I do art. 150, ambos da CF/88.13 

 

 Um dos maiores reclamos quanto ao Voto de Qualidade no CARF derivou de 

dados apresentados pelo próprio órgão, os quais revelaram uma abissal distinção entre 

deliberações favoráveis ao Fisco e exitosas aos contribuintes, a indicar a necessidade de 

mudança no procedimento: 

Entre os casos analisados pelo Conselho Administrativo de 

Recursos Fiscais (Carf) entre 2017 e 2019, 7% foram decididos 

por meio do voto de qualidade ð 71% destes foram a favor da 

Receita, e 29%, pró-contribuinte. É o que mostra relatório 

publicado pelo órgão na terça-feira (11/6). O voto de qualidade é 

motivo de críticas entre advogados e até de conselheiros que 

atuam no Carf. Como os presidentes das turmas são 

representantes da Fazenda, na maioria dos casos que terminam 

empatados, o voto de minerva acaba sendo desfavorável ao 

contribuinte. 

(...) De acordo com os dados abertos divulgados pelo Carf em 

abril, 95 dos processos pendentes de julgamento correspondiam a 

R$ 260 bilhões do crédito tributário em discussão, enquanto 

outros 116.708 processos representavam R$ 82 bilhões. "Veja 

 

13 LUNARDELLI,  Pedro Guilherme Accorsi. O voto de qualidade no processo administrativo tributário e 

o artigo 112 do Código Tributário Nacional. Instituto Brasileiro de Estudos Tributários (IBET), p. 992. 

[S.D.]. Disponível em: https://www.ibet.com.br/voto-de-qualidade-no-processo-administrativo-tributario-

e-o-artigo-112-do-codigo-tributario-nacional-por-pedro-guilherme-accorsi-lunardelli/. Acesso em: 16 abr. 

2020. 

https://www.ibet.com.br/voto-de-qualidade-no-processo-administrativo-tributario-e-o-artigo-112-do-codigo-tributario-nacional-por-pedro-guilherme-accorsi-lunardelli/
https://www.ibet.com.br/voto-de-qualidade-no-processo-administrativo-tributario-e-o-artigo-112-do-codigo-tributario-nacional-por-pedro-guilherme-accorsi-lunardelli/
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que, se os votos de qualidade se concentrarem em apenas 95 

processos, estatisticamente poderá parecer pouco, mas, em 

termos financeiros, representam 42,62% do estoque de R$ 610 

bilhões", diz Vasconcelos.14 

 

5. A SUPERAÇÃO PELA LEI  13.998/2020 E SEUS REFLEXOS CONCRETOS 

 Na seara criminal e processual penal, é absolutamente comum o empate ensejar a 

absolvição do réu, visando conferir concretude ao princípio de estatura constitucional da 

presunção de não culpabilidade (normalmente denominado de presunção de inocência).  

 O Superior Tribunal de Justiça15 e o próprio Supremo Tribunal Federal16 possuem 

precedentes acolhendo essa aplicação. 

 O Voto de Qualidade, em especial no âmbito do CARF, impedia a aplicação desta 

orientação na seara tributária, apesar do quanto previsto no artigo 112 do CTN. 

 A Lei 13.998/2020 veio inovar a matéria e, alterando o Decreto 70.235/72, a 

primeira consequência imediata da vigência da norma é a revogação hierárquica das 

normas regimentais que tratam do tema Voto de Qualidade no CARF, bem como a 

 

14 COELHO, Gabriela. ñEm dois anos, 71% dos votos de qualidade do Carf foram a favor da Receitaò. 

Consultor Jurídico. 2019. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2019-jun-13/71-votos-qualidade-

carf-sao-favor-receita. Acesso em: 16 abr. 2020. 

15 ñHavendo empate  -  e  não  se  tratando  de  hipótese  em que o presidente  do órgão julgador resolverá 

o aparente impasse, mediante o  chamado voto de minerva, ou voto de qualidade -, há de prevalecer a  

decisão  empatada  mais favorável ao paciente, consoante diretriz traçada  por  ambas  as  turmas  de  direito  

penal  desta Corte, em prestígio ao vetusto e consagrado favor libertatis. Precedentes: RMS 24.559/PR,  

Rel.  Ministro  NAPOLEÃO NUNES MAIA  FILHO, Quinta Turma, julgado  em  3/12/2009,  DJe 

1o/2/2010; HC 280.157/PR, Rel. Ministro SEBASTIÃO  REIS  JÚNIOR,  Sexta  Turma,  julgado  em  

4/9/2014,  DJe 22/9/2014;  HC 274.989/BA, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado 

em 03/05/2016, DJe 30/05/2016ò. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Habeas Corpus 357.445/PE, rel. 

Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 28/10/2016. 

16 άόΦΦ.) na linha de precedentes do Tribunal, verificado o empate no julgamento de ação penal, deve 

prevalecer a decisão mais favorável ao réu. Vencido, no ponto, o Ministro Marco Aurélio, que entendeu 

aplicável o art. 13, IX,  ñaò, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (2). Assim, prevaleceu o 

voto proferido em assentada anterior pelo Ministro Dias Toffoli, no sentido de que teria havido ñbis in 

idemò quanto à valoração negativa da conduta social e da personalidade dos embargantesò. BRASIL. 

Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaração nos Embargos de Declaração na Ação Penal 565/RO, 

rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 14/12/2017. 

https://www.conjur.com.br/2019-jun-13/71-votos-qualidade-carf-sao-favor-receita
https://www.conjur.com.br/2019-jun-13/71-votos-qualidade-carf-sao-favor-receita
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revogação por norma mais nova das previsões legais que autorizavam o mencionado 

Voto. 

 Como consta do artigo 30 da Lei 13.998/2020, o artigo que trata do fim do Voto 

de Qualidade com o empate sendo considerado favorável aos contribuintes entrou em 

vigor na data da publicação da lei nova, ou seja, 15 de abril de 2020. 

 Por conduto desta previsão, a segunda consequência imediata é que, por se tratar 

de norma que envolve matéria processual (decisão em processos administrativos fiscais), 

a nova regra do empate favorecer o contribuinte se aplica de forma imediata a todos os 

processos pendentes de decisão final e, ainda, à todas as decisões já adotadas pelo 

Colegiado, mas ainda pendentes de recurso interno, sem trânsito em julgado. 

 Explica-se: como o tema envolve uma norma que tem natureza de lei processual, 

aplica-se ao caso o disposto no artigo 14 do Código de Processo Civil  de 2015, o qual 

comanda que ñA norma processual não retroagirá e será aplicável imediatamente aos 

processos em curso, respeitados os atos processuais praticados e as situações jurídicas 

consolidadas sob a vigência da norma revogadaò. A jurisprudência, há muito, já 

consolidara entendimento nesse sentido.17 Logo, a lei nova se aplica imperativamente:  

a) a todos os processos ainda não julgados no CARF; 

b) aos que, iniciados os julgamentos, estes não foram finalizados por pedidos de 

vista, ausência de quórum ou outros entraves diversos; 

c) já foram julgados, mas ainda não transitaram em julgado. 

A terceira consequência imediata é que, por ser o Decreto 70.235/72 norma geral 

relativa aos processos administrativos em matéria tributária, sua incidência quanto à 

extinção do Voto de Qualidade e do empate favorecer aos contribuintes também se 

estende aos Estados Membros e aos Municípios, bem como ao Distrito Federal.18 

 

17 Do STJ, destacam-se o REsp 1637355/PR (DJe de 17/08/2018) e o REsp 1.205.946/SP, julgado em 

19/10/2011. 

18 ñSomente Pará, Paraná, Piauí, Rio de Janeiro e Rio Grande do Norte seguem modelo semelhante ao que 

é utilizado no Carf. Amazonas, Bahia, Minas Gerais e São Paulo têm também voto duplo, mas nesses 

Estados ou a presidência é alternada com representante dos contribuintes ou o substituto do presidente 

fazendário é representante dos contribuintes. A maioria dos Estados, porém - 17 ao todo e o Distrito Federal 

- adota o voto único. Desse total, Acre, Distrito Federal e Goiás têm a presidência alternada. Em algumas 

turmas, o presidente é da Fazenda, por exemplo, e em outras dos contribuintes. Já no Amapá, Espírito 
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Sendo norma mais recente e especial, é possível sustentar a aplicação da Súmula 

633 do STJ por analogia, a qual estabelece que ñA Lei 9.784/1999, especialmente no que 

diz respeito ao prazo decadencial para a revisão de atos administrativos no âmbito da 

administração pública federal, pode ser aplicada, de forma subsidiária, aos estados e 

municípios, se inexistente norma local e específica que regule a mat®riaò. 

As normas estaduais, distritais e municipais no caso estão ligadas às normas 

federais nesse aspecto porque se trata de norma processual porém de índole tributária, 

atraindo o quanto previsto no artigo 24 da Constituição Federal de 1988, o qual estabelece 

que, na matéria de competência legislativa concorrente, as normas federais 

supervenientes, além de tratar das regras gerais, suspendem a vigência das normas locais. 

6. CONCLUSÃO 

 A vigência da Lei 13.998/2020 repercutiu favoravelmente para os contribuintes.  

Ainda que haja defensores da tese de não ser o Voto de Qualidade o problema 

central do CARF19, opinião no todo respeitável, a compreensão é que o Voto deixou de 

existir como atualmente posto e, derivando desta revogação por lei nova federal, passou-

se a implementar o princípio do in dubio pro contribuinte quando houver empate. 

 
Santos e Mato Grosso do Sul, apesar de a presidência ser ocupada por um auditor fiscal, o substituto ou o 

vice é representante dos contribuintes. 

O Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais do Rio Grande do Sul (Tarf) é o único que tem voto único 

e a presidência fica nas mãos de um profissional "isento". Ele é escolhido pelo Secretário da Fazenda e não 

deve representar nem o Fisco nem o contribuinte. Os demais 11 Estados - Alagoas, Ceará, Maranhão, Mato 

Grosso, Paraíba, Pernambuco, Rondônia, Roraima, Santa Catarina, Sergipe e Tocantins - se utilizam do 

voto único, mas com a presidência da Fazendaò. RIO DE JANEIRO. ñPoucos Estados adotam modelo do 

Carf para desempate de julgamentosò. Sindicato dos Auditores Fiscais da Receita Estadual do Rio de 

Janeiro (SINFRERJ). [S.D.]. Disponível em: http://www.sinfrerj.com.br/comunicacao/destaques-

imprensa/poucos-estados-adotam-modelo-do-carf-para-desempate-de-julgamentos. Acesso em: 16 abr. 

2020. 

19 ñEm síntese: o problema do Carf não é o voto de qualidade, enquanto instrumento de resolução de 

empates nos julgamentos. É preciso, entretanto, que a estrutura do Carf e sua normatização sejam coerentes 

com esse tipo de modelo, maximizando a independência de todos os conselheiros e priorizando a técnica 

ao embate ideológico. Espera-se, assim, que a matéria enxertada no Congresso Nacional seja vetada pelo 

Presidente da República, mas que a situação atual dê ensejo às necessárias alterações no processo 

administrativo fiscal, com base discussões prévias com a sociedade e os órgãos envolvidos, de forma que 

se construa um procedimento justo, célere e pautado no interesse público e na correta aplicação das leisò. 

DANIEL NETO, Carlos Augusto; RIBEIRO, Diego Diniz. ñO voto de qualidade não é problema do Carfò. 

Consultor Jurídico. 2020. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-01/direto-carf-voto-

qualidade-nao-problema-carf. Acesso em: 16 abr. 2020. 

http://www.sinfrerj.com.br/comunicacao/destaques-imprensa/poucos-estados-adotam-modelo-do-carf-para-desempate-de-julgamentos
http://www.sinfrerj.com.br/comunicacao/destaques-imprensa/poucos-estados-adotam-modelo-do-carf-para-desempate-de-julgamentos
https://www.conjur.com.br/2020-abr-01/direto-carf-voto-qualidade-nao-problema-carf
https://www.conjur.com.br/2020-abr-01/direto-carf-voto-qualidade-nao-problema-carf
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 A relevância do tema é manifesta porque, julgado favoravelmente aos 

contribuintes no seio do CARF, o crédito tributário não mais poderá ser cobrado 

judicialmente, encerrando em definitivo a questão e conferindo segurança jurídica e 

paridade de armas entre Fisco e cidadãos. 

E uma outra consequência, além das já expostas anteriormente, ainda pode ser 

sustentada: a possibilidade concreta de anulação de julgados já decididos pelo CARF 

com base nos Votos de Qualidade. A afirmação se alicerça, por exemplo, na compreensão 

que os atos antecedentes em um processo, umbilicalmente vinculados aos atos posteriores 

que foram revogados ou superados por lei nova, devem seguir a sorte da mudança 

normativa e serem, também eles, reputados inidôneos e, portanto, inconstitucionais. 

Como bem salientou a Ordem dos Advogados do Brasil, pelo seu Conselho 

Federal20, a superação do Voto de Qualidade era indispensável pois ñO CARF não pode 

ser uma pantomima. Ele, conforme antes indicado, tem como missão óAssegurar à 

sociedade imparcialidade e celeridade na solução dos litígios tribut§riosô. De nada 

adiantará ter essa missão se, na prática, vem adotando procedimentos espúrios, como é o 

voto de qualidade, se tornando, pois, um validador cego de autuações fiscais. (...) Não são 

interesses arrecadatórios o que deve buscar o Estado. O fim primordial do Estado é o 

interesse público prim§rioò. 

 A composição do CARF, com pessoas oriundas da parte fazendária sendo as 

exclusivas a assumirem os cargos de Presidência, desequilibrava a disputa.  

 O Voto de Qualidade (ou voto duplo, como sustentado) implicava, de fato e de 

direito, em parcialidade e, por conseguinte, violência aos princípios constitucionais da 

impessoalidade e da moralidade. Sua defenestração foi providência adequada e bem 

posta. 
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CÂMARAS DE MEDIA ÇÃO DA ADVOCACIA  PÚBLICA:  

AMBIENTES  PRÓPRIOS PARA RESOLVER CONFLITOS  

ESTRATÉGICOS PARA A ADMINISTRA ÇÃO PÚBLICA  

Kaline Ferreira21 

 

Antes mesmo da crise causada pela pandemia do COVID-19, a realidade 

contemporânea já nos demonstrava uma necessidade de transformação em relação à 

concepção tradicional de processo adversarial. De fato, o Código de Processo Civil  de 

2015 trouxe uma nova filosofia para o processo civil.  A figura do juiz empoderado perde 

espaço para a autonomia de vontade das partes envolvidas em um conflito.  

 

No processo administrativo, impregnado de influência do processo civil,  já 

podemos sentir o impacto dessas transformações trazidas pelo CPC de 2015, o que 

contribui positivamente para uma melhor adequação do processo administrativo às 

pretensões do procedimento de mediação.  

 

Em tempos de crise, a mediação ganha proporções muito maiores. Estamos 

falando de uma espécie de resolução de lit ígios que é uma ferramenta de gestão. 

Os serviços públicos, um dos setores mais sensíveis da economia, já sofrem os 

impactos do isolamento social. Portos, transportes, circulação de veículos já demonstram 

sinais de colapso financeiro e os concessionários desses serviços já sentem dificuldade 

para cumprir prazos, manter investimentos, tudo previsto em momentos de normalidade, 

que em nada se assemelham com a situação vivida nesse momento. 

 A especialidade de conflitos envolvendo temas como esse e a necessidade de se 

dar agilidade nas soluções torna o Poder Judiciário um meio inadequado e até prejudicial 

para resolver essas questões tão próprias de Poder Executivo e de seus parceiros privados. 

A Administração Pública Federal, que conta com uma Câmara de Mediação há 

mais de dez anos ï câmara de conciliação estruturada dentro da Advocacia-Geral da 

União -, tem a expertise necessária para atuar de forma eficaz para proporcionar o diálogo 

entre o mercado e o Estado. 

Os estados federados, por sua vez, cada um a seu tempo, estão estruturando as 

suas respectivas Câmaras, e, alguns deles, pelas suas Procuradorias, integram essa rede 

de autocomposição da Administração Pública, onde, conjugando esforços e fazendo 

intercâmbio cultural permanente entre esses diversos órgãos da advocacia pública de 

vários estados, podem dar respostas muito mais adequadas e integradas com a realidade 

vivida.           

 
21 Advogada da União, Doutora em Direito Público pela Université Montesquieu Bordeaux IV, Mestre em 

Direito Público pela Universidade Federal da Bahia, Professora Adjunta de Direito Administrativo da 

UFBA, Coordenadora Geral da Câmara de Conciliação da Administração Federal. 
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Nesses conflitos que começam a surgir entre concessionários e concedentes de 

serviços públicos, existe ao menos um consenso entre os interessados: todos querem uma 

resolução que traga resultados positivos em tempo razoável, seja no tocante à boa 

prestação do serviço e à sua continuidade, seja na obtenção de lucros.  

Todavia, esse resultado dificilmente será alcançado por meio de meios 

heterocompositivos e litigiosos. As partes precisam envidar esforços para escolher a 

técnica que melhor atenta ao interesse de ambos ï e aqui desponta a mediação. 

Por meio da mediação, as partes envolvidas ï e não um terceiro ï voluntariamente 

elegem um meio de solução caracterizado por um diálogo assistido por um técnico, 

capacitado a utilizar as técnicas de mediação e negociação, equidistante ao conflito, 

neutro e respeitado por ambas, que permitirá que a solução para o conflito seja 

consensualmente criada. 

 Trata-se do mediador, que se comporta de modo a permitir que as partes, por elas 

mesmas, construam uma solução decorrente das próprias vontades para eventual conflito. 

Aqui, vige a regra do consenso e da horizontalidade da relação, que poderá culminar na 

preservação do contrato administrativo e na continuidade de serviços públicos essenciais, 

ainda que prestados por parceiros privados. 

A reputação que se espera do mediador não é apenas de um técnico especializado 

ou com conhecimento ou experiência próprios da área de negócios ou de regulação cuja 

temática esteja envolvida nos conflitos.  

Considerando que a decisão pelo acordo é uma construção que se deve às próprias 

partes em conflito, pois delas sim, devem ser as últimas e definitivas vontades a 

prevalecer na mesa de negociação ou de mediação, o perfil desejado para esse profissional 

não é somente relacionado aos aspectos legais do objeto do conflito. Quer dizer, além 

desse primordial conhecimento, a boa condução para que um acordo seja alcançado exige 

o domínio das técnicas de resolução consensual, como a mediação e a negociação, em 

termos teóricos mas, essencialmente práticos.  

A transversalidade da mediação, a possibilidade de criar opções com base no 

consenso e a flexibilidade procedimental dos modos consensuais de resolução, colocam 

os mediadores escolhidos dentre advogados públicos na posição dos mais adequados para 

resolver satisfatoriamente esses conflitos. 

Relembre-se que a própria Lei da Mediação, em seu Capítulo II,  ao reger a 

autocomposição envolvendo a Administração Pública, estabeleceu compreenderem-se 

nas competências dessas câmaras públicas de mediação a prevenção e a resolução de 

conflitos que envolvam equilíbrio econômico-financeiro de contratos celebrados pela 

administração com particulares. 

Trata-se, portanto, de uma vontade legislativa já bem estabelecida e definida desde 

2015. 

Na liderança desses projetos e modelos de autocomposição ï afinal, de acordo 

com a Lei 13.140/2015, essas câmaras de mediação públicas devem ser criadas nos órgãos 

da advocacia pública dos entes estatais (União, Estados, Distrito Federal e Municípios)  
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ï a advocacia pública empresta maior credibilidade aos acordos e maior segurança 

jurídica aos agentes públicos que tomam as decisões administrativas nessas negociações. 

A Rede Nacional de Autocompsição da Advocacia Pública é composta pela 

Advocacia-Geral da União representada pela CCAF ï Câmara de Conciliação da 

Administração Federal e pelas  Procuradorias Gerais dos Estados do Acre, de Alagoas, 

da Bahia, do Distrito Federal, do Espírito Santo, de Goiás, do Pará, do Paraná, de 

Pernambuco, do Rio de Janeiro, do Rio Grande do Norte, do Rio Grande do Sul, de 

Roraima, de Santa Catarina e de São Paulo. A RENAAP objetiva conectar todos esses 

órgãos da advocacia pública em torno de um mesmo ideal, disseminar a cultura dos 

métodos consensuais de pacificação de conflitos pelos entes públicos; elevar a mediação 

e a negociação em um contexto de gestão pública, como uma política institucional do 

consenso. 

 

Afinal, ao Poder Judici§rio o que ® do Poder Judici§rio, ̈ Administra­«o P¼blica 

o que ® pr·prio da gest«o p¼blica.  Baseados em um ideal de fraternidade pr·prio da 

Revolu­«o Francesa, na ®poca dos debates preparatorios da lei  16-24 de agosto de 1790, 

o deputado Prugnon de Nancy, declamou: ç assegurar a Justi­a ® a segunda divida da 

sociedade, impedir o processo judicial ® a primeira. (PRUGNON, Archives 

parlementaires, Tome XVI, p. 739)    
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DARWINISMO  PROFISSIONAL 4.0: A OBSOLESCÊNCIA PÓS 

PANDEMIA  

Laíze Lantyer Luz22 

1. APESAR DE VOCÊ: AMANHÃ  HÁ DE SER OUTRO DIA  

ñApesar de você, amanhã há de ser outro diaò23...O estado de ânimo pode nos 

fazer interpretar a canção na sintonia de um acorde acelerado por um descarte de corpos 

em marcha fúnebre. Não há apenas um amontoado de vidas precárias24 em cemitérios e 

rostos em hospitais, mas também milhões de números do seguro desemprego. Em um 

quadro de guerra pandêmica, o nome ou o rosto é o que menos importa. As regras são 

ditadas pelas cifras no banco das heranças que pagarão ou não as dívidas dos mortos e 

seus sobreviventes. Quando vidas precárias estão sob ameaça, a busca do que nos vincula 

eticamente à alteridade e reconhecimento do vínculo ético -moral com o Outro, pode ser 

condição para além da empatia, talvez seja o que nos restará de esperança para 

sobrevivência da raça humana na nova Era pós-covid.  

Muitos têm cobrado a volta da normalidade. O certo é que o amanhã não será 

mais como antes. Para alguns, o hoje já virou pó. O sonho de alcançar a meta até 2030 do 

objetivo 8 do desenvolvimento sustentável25: ñPromover o crescimento econômico 

sustentado, inclusivo e sustentável, emprego pleno e produtivo e trabalho decente para 

todosò já virou lenda, enquanto que os índices de desemprego no mundo já indicam que 

a obsolescência do trabalho é uma realidade.  

 

 
22 Orientadora do Grupo de Pesquisa de Direito Ambiental e Resíduos Sólidos da Liga Acadêmica de 

Estudos Jurídicos da Bahia - LAEJU/BA. Mestra em Políticas Sociais e Cidadania (UCSal - 2020 ï bolsista 

Fapesb). Especialista em Direito Ambiental pela Universidade Federal da Bahia. Graduada em Direito 

(UCSal). Advogada. Integrante da Comissão de Meio Ambiente e Mediação da OAB-BA. Co-fundadora 

da organização Paz, Educação Ambiental e Consciência Ecológica (PEACE) e do Movimento Universidade 

Arte Transformática (MudArt). E-mail: llantyer@gmail.com   

23 HOMEM, Wagner. Histórias de canções: Chico Buarque. São Paulo: Leya, 2009, p. 77-78. 

24 BUTLER, Judith. Introdução: vida precária, vida passível de luto. In: Quadros de Guerra: quando a vida 

é possível de luto? Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 2016, pp. 13-55. 

25 NAÇÕES UNIDAS. Conheça os novos 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentável da ONU. 25 de 

setembro de 2015. Disponível em: https://nacoesunidas.org/conheca-os-novos-17-objetivos-de-

desenvolvimento-sustentavel-da-onu/ Acesso em: 08 de junho de 2020.  

mailto:llantyer@gmail.com
https://nacoesunidas.org/conheca-os-novos-17-objetivos-de-desenvolvimento-sustentavel-da-onu/
https://nacoesunidas.org/conheca-os-novos-17-objetivos-de-desenvolvimento-sustentavel-da-onu/
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Imaginemos que empresas que tinham altos custos de manutenção dos seus 

recursos de forma presencial: aluguel, estação de trabalho, água, luz...Agora imaginemos 

que esses empresários reduziram seus custos operacionais e, em muitos casos, 

aumentaram a produtividade com pessoas trabalhando em sistema de teletrabalho. Essas 

empresas e esses profissionais retornarão para a considerada normalidade? Não, não vão. 

Negócios se instalaram com operações on-line, em um processo de digitalização à 

fórceps. Haverá retorno ao que existia antes após essa adaptação? Não. Restaurantes que 

resistiam a vender por aplicativo e que hoje lucram como nunca, repensam suas operações 

para atender exclusivamente on-line sem garçom, sem gorjeta, sem direitos trabalhistas, 

sem férias individuais ou coletivas de funcionários.  

Profissionais liberais e autônomos, advogados e médicos atendendo por Skype 

e por videoconferência, aumentando muitas vezes a sua produtividade. Esses 

profissionais retornarão ao normal? Não. Professores que hoje são obrigados a adaptar o 

conteúdo das suas aulas para plataformas on-line e à distância, método até pouco tempo 

ainda criticado e ditado como de qualidade inferior. Quem não consegue se adequar ao 

teletrabalho, o que irá acontecer? Ou essas pessoas se adequam a nova caixa limitante das 

leis do mercado ou serão descartadas pelo darwinismo profissional da globalização 4.0 

pós pandemia. 

2. HEROÍNAS (IN)VISÍVEIS:  O LUXO  DE ñLAVAR AS MëOSò  

O ato de Pilatos, governador romano da Judéia, se repete. Mas aqui o ato de 

ñlavar as m«osò demonstra um ecocídio do planeta e, por consequência, de si. Isentar-se 

de culpa tem sido um hábito muito comum em muitas esferas do Poder. A população 

mundial, em especial a Brasileira, tem lavado as mãos diante da separação do lixo que 

produz. Essa tarefa árdua é atribuída às catadoras e aos catadores do país. A sua maioria 

mulheres. Se esse grupo essencial entrasse em greve o ecossistema entraria em colapso.   

Essas mulheres são tão ou mais invisíveis do que um vírus microscópico. Não 

estudaram medicina, enfermagem ou psicologia. Mas são tão heroínas quanto. Apesar da 

colaboração mundial no combate ao invisível, ainda prepondera certo grau de indiferença 

e analfabetismo ambiental da população.  

O ato de higienizar as mãos pode ser aparentemente simples para os que possuem 

saneamento básico ao seu redor. No entanto, em um país de dimensões gigantescas como 
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o Brasil, a população de rua - em sua maioria sobreviventes da catação do nosso luxo - 

não possuem acesso à água potável e, portanto, enquanto para alguns ñlavar as m«osò da 

consciência é um ato mecânico, para a massa cinzenta (in)visível lavar a mãos ainda é um 

verdadeiro desafio.  

Muitas vezes tentamos buscar justificar o injustificável: a falta de empatia 

planetária. O fato é que cada Brasileiro cidadão consumidor produz em média, e sozinho, 

mais de 1kg de lixo por dia. Todo esse lixo, fonte de renda das catadoras e catadores do 

país, já está ou estará potencialmente contaminado pelo vírus quando for depositado no 

aterro sanitário. Com os serviços de coleta seletiva suspensos diante dos riscos de 

contaminação do resíduo, as catadoras e os catadores perdem também a única forma de 

sustento.  

A nossa cegueira do (in)visível nos torna partícipes e cúmplices do processo de 

exploração que o sistema mantém essas mulheres e suas famílias em um universo paralelo 

em que só lhes resta o que nos sobra. E muitas vezes o que resta para o Outro é apenas o 

nosso silêncio e a nossa omissão. Mas o silêncio ou a omissão nos torna responsáveis 

pelo mal causado diante do bem que deixamos de fazer. E, de fato, ñomitir ou silenciar, 

com certeza, não podem ser as ações previstas e efetivadas por instituições, governos e 

pessoas que tomam a democracia, a ética e a defesa de direitos como essenciais ao 

convívio...ò26 

3.  A MÁSCARA  DO PSEUDO DESENVOLVIMENTO  EMANCIPATÓRIO  

SUSTENTÁVEL 

Hoje, as heroínas são trabalhadoras braçais que costuram máscaras e distribuem 

esperança de proteção ao invisível. Estas são as ñbatalhadorasò, nos dizeres de Jessé e 

Nozaki27, as subcidadãs, costumeiramente invisíveis, que carecem de autoestima e 

autoconfiança, que no mundo ñnormalò costuram em roupas de marca que hoje continuam 

a vender on-line. Cardoso28, ao falar do Estado Antissocial trouxe uma análise de como 

 

26 CAVALCANTI,  Vanessa; SILVA, Antonio Carlos. A Tarde. O que vemos no espelho? 2020, A-3. 

27 NOZAKI, William; SOUZA, Jessé de. O Brasil não conhece o Brasil. 20/04/2017. Disponível em: 

https://fpabramo.org.br/2017/04/20/o-brazil-nao-conhece-o-brasil/. Acesso em: 08 de junho de 2020.  

28 CARDOSO, Adalberto Moreira. A Construção da Sociedade do Trabalho no Brasil: uma investigação 

sobre a persistência secular das desigualdades. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2010. 463 páginas. 

https://fpabramo.org.br/2017/04/20/o-brazil-nao-conhece-o-brasil/
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o trabalho manual foi visto como degradado historicamente pelas elites. Como 

passaremos a enxergar após a pandemia os trabalhadores braçais que sempre foram 

essenciais, mas que hoje ganham visibilidade, como as costureiras, catadoras de materiais 

recicláveis, os garis, os agricultores e caminhoneiros de todos os continentes? Se essas 

são as funções essenciais, por qual razão esses profissionais são tão marginalizados pela 

sociedade?  

Em uma sociedade inebriada pelo fetiche, o trabalhador se identifica como 

consumidor antes mesmo de se sentir cidadão. Pelo Fetiche da mercadoria, se é a coisa 

que transmite valor ao ser humano e não o contrário, onde resta espaço para enxergar 

rostos e vidas ao invés de cifras?  A estratégia do mercado em prol do crescimento a 

qualquer custo é visível e não precisa de microscópio. O estado de entorpecimento 

proporcionado pelas mudanças sociais conforme a estratégia para manutenção do poder 

pelo capital incute no trabalhador informal a falácia ilusória de se sentirem donos de si e 

de seus negócios. Mas ironicamente serão agora um exército de livres empreendedores 

presos ao desemprego.  

Castel29 traz que a relação entre o aumento do salário, da produção e do 

consumo, o que demonstra o quanto esses empreendedores estão, em verdade, vítimas de 

uma prisão da consciência em uma pseudo liberdade que faz um castelo de cartas 

construído em um mundo de fantasia ruir. Essas transformações pelas quais a sociedade 

contemporânea passa em quarentena, e que reflete na vida cotidiana de vulneráveis 

desempregados, só reforçam a precarização das relações de trabalho e o aumento da 

informalidade subsidiada por um crescimento maquiado de desenvolvimento30, aumento 

das possibilidades de consumo, conhecimento e tecnologia que causa a obsolescência de 

muitos. Percebe-se o quanto o (pseudo) desenvolvimento emancipatório sustentável de 

uma categoria profissional por oportunismo circunstancial pode ser permeado por um 

processo contraditório e dialético. 

 

 

 

29 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questão social: uma crônica do salário. Tradução: Iraci D. Poleti. 
4ª edição. Petrópolis: Editora Vozes, 2003. 

30  FURTADO, Celso. Metamorfoses do capitalismo. Disponível em:  
www.redcelsofurtado.edu.mx/archivosPDF/furtado1.pdf. Acesso em: 08 de dezembro de 2018. 
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4. UM COVIDIÁRIO  AO NOVO QUE SEMPRE VEM   

O mundo industrial tal como o conhecíamos foi anestesiado por um vírus, quase 

todas as engrenagens pararam como numa greve indireta causada por uma mão invisível. 

As cifras dos prejuízos econômicos não conseguem contabilizar em palavras as perdas de 

tantas vidas. Mas no cotidiano do caos pandêmico, eis que ainda brotam sentimentos 

também quase obsoletos: a solidariedade, a empatia, o diálogo do olhar e do virtual, a 

espontaneidade da obviedade da urgência da união. Metamorfose do mundo do trabalho 

e das relações interpessoais em prol do pensar soluções coletivas e agir para além de si e 

dos seus que porventura (ainda) não tenham sido afetados.  

Em momentos de crise devemos ensinar uns aos outros que não há espaço para 

ceder ao comodismo do pessimismo. Essa atitude é justificável aos preguiçosos que 

preferem praticar o nadismo da viciada mesma opinião sobre tudo. Mas se as 

circunstâncias da vida são conduzidas por um processo histórico, portanto, mutável, o ser 

humano pode e deve evoluir na busca de alternativas e de escolhas mais sábias e 

solidárias. Para isso, o primeiro passo da esperança é a ñsociedade de mudosò31 quebrar 

a apatia do silêncio pela surdez da desobediência civil 32 e ficar em casa.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

31  KURZ, Robert. Uma revolta do Silêncio (tradução de José Marcos Macedo). Folha de S. Paulo, Caderno 
MAIS!, 14 de janeiro de 1996, p. 5. Disponível em: 
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1996/1/14/mais!/5.html  

32 ARENDT, Hannah. Desobediência Civil. In: Crises da República. São Paulo: Perspectiva, 2008. 

https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1996/1/14/mais!/5.html
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FENÔMENO POLÍTICO  E DIREITO 33 

Maria Elisa Villas-Bôas34 

 

ñO Direito é sempre e necessariamente um discurso de poder.ò (J. J. Calmon de 

Passos35) 

 

ñO poder político institucionalizado, cumpre ter sempre presente, não luta pela 

igualdade possível, sim pela desigualdade tolerável. Leva sua força de dominação 

até o limite do máximo e só cede quando alcança o ponto de ruptura. O Poder, seja 

ele qual for, não concede, não renuncia, não negocia, não liberaliza. O Poder 

submete, justamente porque é poder.ò (J.J. Calmon de Passos36) 

1.  INTRODUÇÃO  

 

33 Cuida-se de transcrição de texto elaborado para prova do concurso de Professor Assistente da cadeira de 

Ciência Política, Teoria da Constituição e Direito Constitucional da Universidade Federal da Bahia, 

prestado em dezembro de 2008, tratando do tópico então sorteado, relativo ao fenômeno político, publicado 

anteriormente, no presente formato, na Revista Faculdade de Direito UFBa, v.41, n.2, jan./2015, p.150-

172, Salvador/Ba. Na abordagem, buscou-se enfatizar, especialmente, a relação do tema com o contexto 

jurídico, destacando-se os pontos tangentes, representados, sobretudo, pelo fenômeno político estatal, à luz 

do Direito, como mecanismo disciplinador e legitimador, ante a inevitável relação com o poder e a força, 

que marca o fenômeno político em geral. Como modificações ao texto original, foram acrescentados os 

tópicos do Sumário e a menção às Referências, não constantes, naturalmente, de uma prova de seleção 

manuscrita, de sorte que, pelo tempo mesmo, não de todo passíveis e serem incluídas com total precisão; 

bem assim foi feito o ajuste ortográfico às novas regras gramaticais, posteriores àquele certame. Também 

ora acrescentadas as epígrafes, em homenagem ao sempre Mestre de nós todos desta Casa e que muito 

inspirou aquele momento, o sempre forte e gentil, pequenino e gigante Prof. Calmon de Passos. A fim de 

manter a fidedignidade ao texto original, deixou-se de abordar o tema da Pandemia, que, todavia, já foi 

abordada pela autora em outros artigos atuais. 

34A autora é Doutora em Direito Público pela Universidade Federal da Bahia; Professora Associada de 

Direito Constitucional, Ciência Política e Direitos Fundamentais na Faculdade de Direito da UFBa e 

Defensora Pública Federal. 

35 PASSOS, J.J. Calmon de. Direito, poder, justiça e processo: julgando os que nos julgam. Rio de Janeiro: 

Forense, 2000, p. 4. 

36 Op. cit., p. 55. 



 

 53 

O fenômeno político, diz Durkheim, é o fato social por excelência. É de se 

questionar, porém, de início, e seguindo a lição de Saussure, qual significado se busca 

com a utilização do signo ñpol²ticaò. 

 Isso porque a expressão em análise é eminentemente polissêmica, sendo 

corriqueiro ouvir-se falar em políticas públicas, questões políticas, política econômica 

internacional ou em alguém que simplesmente afirma ñn«o gostar de políticaò, como se 

possível fosse isolar-se dela. Em verdade, ñrespira-seò política. Está-se imerso 

irremediavelmente nela, em alguma de suas acepções, mesmo quando se supõe fugir do 

político, indo ao cinema, por exemplo. Independentemente do filme, quando, na 

bilheteria, pergunta-se pela carteira de estudante, há de recordar-se a discussão sobre a 

oficialização das mesmas, evidenciando-as como parte de uma política estudantil ou de 

uma política de educação e cultura. 

 Dissecando, então, as principais possibilidades semânticas da expressão 

ñpol²ticaò, Gonzalez Casanova (CASANOVA, 1982) observa ser mais claro visualizá-las 

nos países de origem anglossaxônica, em que se utilizam signos distintos, conforme o 

significado buscado nesse campo. 

 Assim é que o vocábulo ñpolicyò se destina a indicar uma ação social concreta, 

voltada para um fim. Quando se fala em políticas públicas, em regra se refere a ñpoliciesò, 

evidenciadas, verbi gratia, na construção de uma escola ou de um hospital, ou no 

aparelhamento da Defensoria Pública. 

 A expressão ñpoliticsò, por seu turno, toma o conjunto das ñpoliciesò isoladas e 

as reúne em um regime próprio, também direcionado para um fim, porém, agora, dentro 

de uma noção de conjunto. É o que ocorre quando, em nosso idioma, menciona-se a 

ñpol²tica econômica estatalò. 

 Já a terminologia ñpolityò é a que se reporta mais proximamente à origem grega 

da expressão política, qual seja, a menção à polis, às cidades-estados que reuniam a 

sociedade organizada em torno de um centro de poder, a partir daí gerindo suas atividades 

e sua própria existência. É de se recordar que essas unidades já foram mesmo 

consideradas como sinônimas do Estado, a exemplo do que se vê na obra ñPolíticaò, de 

Aristóteles (ARISTÓTELES, 2006), ou ñA Repúblicaò, de Platão (PLATÃO, 2006). 
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 A ñpolityò guarda, portanto, conexão com a ideia de uma totalidade social e 

suprema, que se corporifica no Estado, preferencialmente um Estado ideal, direcionado 

para os mais altos objetivos buscados pela comunidade. É o fim a que se dirigem as 

ñpoliciesò e a ñpoliticsò. É o sentido a que nos reportamos quando referido ño poder 

políticoò. 

2.  FENÔMENO POLÍTICO  E PODER 

De tal análise se passa inexoravelmente à discussão da relação entre fenômeno 

político e poder. 

 Trata-se de associação tão íntima que autores como Lasswell e Kaplan, 

chancelados por Bobbio (BOBBIO, 1987), chegam a definir o fenômeno político como o 

processo de distribuição, exercício e aplicação do poder. 

 Com efeito, a questão do poder é tão antiga quanto o homem e sua reunião em 

sociedade. Já afirmara Kant que o homem sempre precisa de um chefe. Ou, de modo 

ainda mais contundente, verberou Nietzsche que onde quer que encontrara vida humana, 

lá identificara a busca por poder (SOARES, 1999). 

 A razão para ser esse objetivo tão cobiçado acha-se, provavelmente, em sua 

definição. Segundo Bertrand Russell,  o poder consiste na aptidão de obter os efeitos 

desejados, seja mediante recursos físicos, como a força; psicológicos, como ameaças; ou 

mentais, que Russell exemplifica com a persuasão. 

De forma semelhante, Hobbes (HOBBES, 2012) identifica o poder com a 

capacidade de obter um ñbem futuro visívelò. Atribui, contudo, sua ocorrência à força ou 

ao medo. Disso discorda expressamente Darcy Azambuja (AZAMBUJA, 1987), 

alegando que o poder nunca é sustentado exclusivamente pela força (exceto, talvez, num 

primeiríssimo momento), havendo sempre alguma dose de consentimento a respaldá-lo, 

motivada, provavelmente, por interesse de proteção ou de facilidades. Também Rousseau 

(ROUSSEAU, 2006), em seu célebre ñContrato Socialò, afirma que um forte nunca o 

será o bastante para manter-se no poder apenas pela força. 

Continuando seu raciocínio, exemplifica Azambuja (AZAMBUJA, 1987) que 

muitos poderes nascem em situação de conflito e se continuam, ao término deste, pela 
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capacidade de proteção e de estabilização que demonstram. Ao se afastar, contudo, do 

bem comum ï que o autor aponta como devendo ser o objetivo do poder ï perde sua 

aceitação, convertendo-se em mera força e caminhando indefectivelmente para sua 

substituição ou para seu fim. Entendem, inclusive, os defensores do anarquismo que todo 

poder há de ser negado e superado, por representar afronta à liberdade natural do homem. 

 

2.1 CLASSIFICAÇÕES DO PODER 

Dentre as teorias que analisam o poder em sua essência, destacam-se 

tradicionalmente como mais robustas a substancialista, a subjetivista e a relacional. 

A teoria substacionalista, que tem em Hobbes (HOBBES, 2012) seu mais 

renomado defensor, vislumbra o poder como ñresò, como coisa e substância em si mesmo. 

O poder é visto como algo que se possui e se utiliza para o alcance do objetivo buscado. 

Para a teoria subjetivista, adotada por Locke (LOCKE, 2002), a ênfase é dada ao 

sujeito, a sua pessoal capacidade de modificar a realidade em seu entorno conforme sua 

conveniência, ñcomo pode o fogo fundir os metaisò, na expressão figurativa de John 

Locke. 

Para a teoria relacional, por seu turno, poder é relação, ou antes, o poder é fruto 

das relações intersubjetivas mesmas, desde as mais superlativas, como o Estado, até as 

redes cotidianas de relações humanas, em suas atividades comezinhas. 

A teoria relacional, sustentada por Foucault (FOUCAULT, 2006), parece, de fato, 

a maneira mais coerente e produtiva de enfocar a questão, recebendo a adesão de 

Gonzalez Casanova (CASANOVA, 1982) e do sempre vivo Calmon de Passos (PASSOS, 

2000), para o qual toda relação social é marcada por um ñdiferencial potestativoò, que se 

manifesta em favor de um dos pólos, ensejando uma posição de superioridade de um 

indivíduo ou grupo. 

Outras teorias relativas ao poder procuram justificá-lo em fundamentos de força 

ou psicológicos, isso é, lastreados em fatores morais, como a teoria da obediência, 

mencionada por Diogo Moreira Figueiredo Neto e Paulo Napoleão (SILVA, 2003). Por 

se aproximarem mais do processo de legitimação do poder, preferir-se-á, contudo, 

discutir adiante a questão. 
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Não se esquivou a doutrina tampouco de tecer numerosas classificações para o 

poder, notadamente em sua relação com o fenômeno político e o Estado. 

No berço helênico, Aristóteles (ARISTÓTELES, 2006) já identificava três tipos 

de poder, conforme o titular de seu exercício, seu destinatário e o interesse que o move. 

Nesses termos, o poder paterno foi definido como sendo aquele do pai em relação 

ao filho, no interesse deste. O poder senhorial era aquele exercido pelo senhor sobre seus 

servos, no interesse do senhor; enquanto a terceira espécie representa o poder dos 

governantes em relação ao governados, no interesse de ambos. Diz o citado pensador que 

o interesse é de ambos, na medida em que ninguém governa sem querer, sem ser de seu 

interesse governar, mas, de outro lado, se o governante somente enfoca seu próprio 

interesse, distancia-se do objetivo do poder, que há de ser o bem comum. 

Tomando essas classes, portanto, é de se observar que o poder do governante não 

deve ser exercido como se parental fosse ï o que infantiliza o governado ï nem como 

poder senhorial, tratando os súditos, diz Aristóteles, como escravos. 

Outra tradicional classificação, esta de origem romana, divide o poder em 

dominium e imperium, conforme exercido sobre coisas ou sobre pessoas. Essa distinção 

ganhou particular relevância no campo da Ciência Política no que tange às teorias 

referentes à natureza jurídica do território como elemento constitutivo do Estado, na 

medida em que as primeiras teorias nessa área identificavam a relação entre território e 

Estado como tendo uma natureza de ñdominiumò (teoria do território-objeto e do 

território-patrimônio), pautada inicialmente no modelo privado. Somente num seguinte 

momento passou-se a identificar a natureza dessa relação como sendo de ñimperiumò, é 

dizer, o poder do Estado sobre as pessoas naquele território e não sobre o território em si. 

Já se falou, outrossim, da visão de Foucault (FOUCAULT, 2006) em relação ao 

poder, dividindo-o em um macropoder estatal, que convive com intricada rede de relações 

inter-humanas, a que denomina micropoderes, perceptíveis, por exemplo, no contato 

professor-aluno ou médico-paciente. 

Boaventura Santos (SANTOS, 1995, 2000), por seu turno, procura classificar o 

poder conforme seu espaço de atuação, quais sejam: o doméstico, o de produção, o da 

cidadania e o mundial. Em associação, poder-se-ia relacionar essas esferas, 

respectivamente, com o poder familiar referido por Aristóteles ou com uma das formas 
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de micropoder de Foucault; com o poder econômico; o poder político e o poder político 

internacional. No âmbito mundial, inclusive, o insigne professor português recorda a 

hipótese da globalização, em sua vertente política, como fortemente interferente nas 

relações de poder e na própria configuração dos Estados atuais. 

A tipologia atual relativa ao poder mais assídua, entretanto, tem sido 

provavelmente aquela que o divide em poder econômico, ideológico e político, conforme 

o meio de atuação e de obtenção dos fins almejados. No poder econômico, o meio 

utilizado é a riqueza. O diferencial potestativo pende em favor do mais favorecido em 

termos de bens materiais. Com efeito, não há negar a forte influência exercida pelo poder 

econômico, destacadamente em uma realidade de mundo capitalista. 

O poder ideológico, por seu turno, tem como meio de atuação o saber e a 

possibilidade de utilizá-lo para justificação e manutenção dos demais poderes. 

 O poder político, por sua vez, centra-se na força e no monopólio de sua utilização 

legítima ï como observado por Weber ï, ao menos como ñúltima ratioò, caso falhem os 

mecanismos ideológicos de socialização, na lição de Machado Neto (MACHADO 

NETO, 1984). Voltar-se-á ao tema. 

Ainda sobre as classificações de poder, é de se recordar a diferenciação feita por 

Ferdinand Lassalle (LASSALLE, 2001) em sua obra clássica ñA essência da 

Constituiçãoò. Esse autor distingue o poder em organizado e inorgânico, explicando que 

o poder organizado é aquele sempre pronto para agir, como se verifica com o exército, ao 

passo que o poder inorgânico ï situação em que habitualmente se encontra o povo ï 

conquanto em maior número e força, geralmente termina suplantado pelo poder 

organizado, justamente por sua imprevidência para o momento da ação. São ambos, 

porém, relevantes fatores nas chamadas forças reais do poder que permeiam a 

configuração estatal. 

Não é incomum, ou, antes, é bastante freqüente também a classificação do poder 

em poder de fato e de direito. Diz Bonavides (BONAVIDES, 1995, 2001) que, se 

originalmente o poder de direito se distinguia do poder de fato pela conformidade com a 

lei (associação que o autor ainda considera pertinente em relação ao governo de direito, 

face ao governo de fato), hoje a terminologia ñpoder de direitoò se reporta bem mais à 

ideia de legitimidade, é dizer, de correspondência com as expectativas e anseios daqueles 

que são alvo de tal poder. 
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2.2  O PODER LEGÍTIMO 

Com efeito, a questão da legitimação ï e, por tabela, a atuação da ideologia nesse 

sentido ï ocupa posição central na discussão do fenômeno político.  

Diz Manoel Gonçalves Ferreira Filho (FERREIRA FILHO, 2003) que o poder da 

força é instável, somente se estabilizando quando se legitima. Daí porque, diz Rousseau 

(ROUSSEAU, 2006), todo poder procura de logo legitimar-se, convertendo o que era 

mera cedência ante a força em dever de obediência. 

É onde atua, primeiramente, a ideologia. 

Diz Maquiavel que ñgovernar é fazer crerò. Também Ortega y Gasset (GASSET, 

1987) observa que pisamos no ñsolo firme das crençasò. Nesse sentido, Gonzalez 

Casanova (CASANOVA, 1982) define a legitimidade como a capacidade de gerar e 

manter a crença de que quem exerce o poder tem o direito de fazê-lo. Para isso recorre a 

mecanismos ideológicos, que façam crer, por exemplo, na existência de um objetivo ou 

de um pensamento comum que una a todos em torno daquele centro de poder. Cita como 

ilustração o mito platônico da pátria-mãe. 

A ideologia, diz Tércio Sampaio Ferraz Júnior (FERRAZ, 1994), equivale a uma 

ñvaloração de valoresò, a uma seleção e hierarquização de valores. Nesse contexto, Paulo 

Bonavides (BONAVIDES, 2001) aponta como ideologia vigente e principal valor 

legitimador da atual a democracia. Assinala que a carga emotiva da expressão democracia 

nos dias correntes é tamanha que não há governo, é dizer, que não há exercente do poder 

estatal que não se diga democrático. 

A questão está, todavia, em como converter um poder de dominação em aparente 

poder de direção, de guia. Ou, na dicção de Boaventura Santos (SANTOS, 1995, 2000), 

como equilibrar a tensão entre regulação e emancipação. 

À capacidade de unir poder de dominação e poder de direção, chama-a Casanova 

(CASANOVA, 1982) de obtenção de um poder hegemônico, tanto mais forte e passível 

de manutenção quanto menos concentrado for. 

E não se trata de tarefa fácil, na medida em que a tendência do poder é dominar 

às escâncaras. Diz Calmon de Passos (PASSOS, 2000) que, como regra, o poder não cede, 

não renuncia, não negocia, não liberaliza. Ele submete, justamente por ser poder. 
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Ocorre que ï e aqui retorna a lição de Casanova ï, no convívio político, o poder 

se desmaterializa, espiritualiza-se, refina-se, ganha sutileza. Trabalha por legitimar-se, 

por tornar-se aceito e consentido como forma mesma de sobrevivência. Disso já dizia 

Ortega y Gasset (GASSET, 1987), em sua obra ñA Rebelião das Massasò: ao contrário 

do pensamento ingênuo e folhetinesco, o poder não é tanto uma questão de mão pesada, 

mas de assento firme. É o ñtranquilo sentar-seò, e não é possível sentar-se sobre baionetas 

ï já se afirmara a Napoleão. 

O poder legitimado liga-se à ideia de autoridade, proveniente do latim 

ñauctoritasò, que significa ñacrescerò. O acréscimo que então se faz é o de justificação, 

gerando o poder em sua plenitude, respeitado, sem a necessidade do uso constante da 

força. A esse respeito, em espirituosa observação, já se manifestara Margareth Thatcher, 

em sua longa permanência como Primeira-Ministra britânica: ter poder é como ser uma 

dama. Se se precisa afirmar, não se é. Legitimidade é consenso. 

A legitimidade, na comparação oportuna de Santo Agostinho, é o que diferencia 

um bando de ladrões, do Estado: a crença de que este último tem o direito de nos obrigar 

a determinado fim. 

E o Direito, já se disse, é um dos meios ideologicamente mais eficazes de 

favorecer a legitimação. Não se confunda por isso, entretanto, legalidade e legitimação. 

Se, num primeiro momento, a legalidade foi vista como meio mais eficaz de legitimação, 

veja-se que isso já não corresponde à realidade presente. Mesmo porque nada mais fácil 

há para um governo ilegítimo que criar leis que supostamente a legitimassem. A 

legalidade, contudo, já representou a tal ponto a legitimidade que Hauriou afirmara, antes 

do divórcio entre uma e outra, que o poder legítimo era aquele exercido conforme as leis. 

Também Thomas Jefferson já pregara, como solução quase salvacionista, um governo de 

leis, em lugar de um governo de homens (ao que se observa, diante do resgate moral que 

se vive hoje, em época de pós-positivismo, de defesa de um Estado verdadeiramente 

social e de um Direito Fraterno nascente, se não seria o caso de retomar um governo de 

homens, na melhor acepção da palavra, a fim de agir humanamente, onde o legalismo 

falou). 

Acerca da distinção entre legalidade e legitimidade, explica Maurice Duverger 

(DUVERGER, 1981) que a legalidade é formal, ao passo que a legitimidade é um 

conceito eminentemente material; ou, como leciona Paulo Bonavides (BONAVIDES, 
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1995, 2001), a legitimidade é uma legalidade acrescida de valoração. Não basta, portanto, 

queremos crer, a ñLegitimität durch verfahenò, a legitimidade pelo procedimento, 

pregada por Luhmann. 

Também numa aproximação entre legitimidade e legalidade labora a classificação 

do poder legítimo segundo Weber, em um de seus tipos. Para o célebre sociólogo, o poder 

legítimo pode ter uma base tradicional, carismática ou racional-legal. Na tradicional, o 

poder se legitima pela tradição, pela crença, por vezes, em uma origem divina para o 

poder (e não se podem desprezar as teorias teocráticas, que associavam o governante com 

o Deus vivo, ou seu representante, ou, ao menos, com alguém que lá está por vontade de 

Deus e para atender a Seus desígnios ï respectivamente as teorias da origem divina do 

poder, da investidura divina e da investidura providencial). 

Na legitimação carismática, aceita-se o poder pela crença nos dotes excepcionais 

de seu detentor; enquanto na legitimação racional-legal, o poder ganha uma conotação 

institucional de competência, obedecendo-se a ele pela crença de que é a conduta mais 

racional e correta. 

3.  O FENÔMENO POLÍTICO  ESTATAL  

Se o fenômeno político é o fato social por excelência, já se viu que o Estado é o 

fenômeno político clássico. 

Descrevendo as etapas de formação da sociedade política, em sua transição para 

o Estado, Emmanuel Sieyès (SIEYÈS, 2001) aponta a primeira fase como a de indivíduos 

isolados, movidos pelo desejo de reunir-se. Segue-se, então, a formação de uma vontade 

comum, porém ainda dificultada em sua operacionalização pela dispersão natural dos 

indivíduos no território. Na terceira fase, então, seleciona-se uma pauta de interesses 

reputados mais relevantes, que será levada a cabo por alguns representantes. 

Desse seio brota o poder. E, tomando-se por objeto o poder estatal, há de se 

mencionar a soberania, como qualidade constitutiva do poder estatal e do próprio Estado 

(nesse sentido, Dalmo Dallari, Norberto Bobbio, Celso Bastos, Lênio Streck, Santi 

Romano, entre outros) 
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A soberania, ou melhor, a expressão soberania deriva, segundo Carlos Ayres 

Britto (BRITTO, 2003), de ñsuper omniaò, acima de tudo e de todos. É, sem dúvida, uma 

expressão superlativa, indicativa de um poder maior do que todos os demais existentes 

naquele Estado. Daí, também, seu caráter dúplice, no âmbito interno e externo ï o que 

não significa duas soberanias, mas o fato de a soberania se manifestar de duas formas: 

como poder supremo internamente e como poder independente externamente. 

A soberania também não se confunde com a autonomia (de auto ï próprio ï e 

nomos ï normas), que é a capacidade de auto-organização, sendo-lhe bem maior e mais 

ampla. 

A titularidade da soberania, atribui-a Rousseau (ROUSSEAU, 2006) ao povo, 

descrevendo-a, ainda, como una, indivisível, indelegável e imprescritível. São 

características, bem se vê, muito próximas daquelas atribuídas ao poder em geral, ou, ao 

menos, ao poder político, descrito por Manoel Jorge e Silva Neto (SILVA NETO, 2006) 

como sendo: a unidade, a indivisibilidade, a indelegabilidade e a coatividade (ou 

imperatividade, na expressão de Paulo Bonavides (BONAVIDES, 1995), indicando seu 

exercício independentemente da vontade do governado em cumprir). 

Tais características parecem chocar-se frontalmente com um dos paradigmas mais 

típicos do Estado Moderno, qual seja, a chamada separação dos poderes estatais. 

Desde Aristóteles se observa a multifuncionalidade das atividades políticas, mas 

foi com Montesquieu, durante a época da racionalização do poder (ñrationalization du 

pouvoirò) de inspiração iluminista, que essa tese ganhou corpo. Defendeu Montesquieu 

que é insuficiente o reconhecimento da variedade de atividades estatais, se não se as 

atribui a órgãos distintos, setorizando e limitando, assim, o exercício do poder. Chamou 

a essas divisões de poderes executivo, legislativo e judiciário, conforme prevalecessem 

as funções de aplicar as leis, elaborá-las ou julgar sua aplicação. Posteriormente, 

Benjamin Constant propôs um ñquarto poderò, dito moderador, com a função de controlar 

os demais, ou, em sua terminologia, ñservir para os demais poderes como o judiciário 

para os cidadãosò. A ideia não ganhou difusão e teve como única utilização prática, 

segundo Bonavides (BONAVIDES, 1995, 2001), a Constituição Imperial Brasileira de 

1824, em que deturpado, porém, como um ñsuperpoderò, que terminava avocando e 

sufocando os demais. Para Bonavides, ainda, houve um poder moderador inaudito 

durante o período de 64 a 85, exercido pelas Forças Armadas. 
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Tendo sucumbido a ideia de um ñpoderò que equilibrasse os demais, adotou-se o 

indubitavelmente mais eficaz sistema de freios e contrapesos (ñchecks and balancesò), 

visando a obter a manutenção das características que devem marcar a separação dos 

poderes, segundo seu idealizador, a saber: a independência, a indelegabilidade de regra, 

a inacumulabilidade e a harmonia. 

Reitera-se, no entanto, que não são poucos os críticos, senão da tese, mas da 

nomenclatura ñseparação de poderesò (nesse sentido, André Ramos Tavares, Manoel 

Jorge e Silva Neto, Luís Alberto David Araújo, Ricardo Chimenti, José Afonso da Silva, 

entre outros doutrinadores pátrios). Diz-se tratar, em verdade, de uma separação de 

funções, na medida em que o poder tem como características ser uno e indivisível. Manoel 

Gonçalves Ferreira Filho (FERREIRA FILHO, 2003) critica, inclusive, por atécnica 

cientificamente, a própria separação, nos moldes em que pensada, alegando que o 

executivo e o judiciário têm ambos função de aplicar as normas. Ademais, alega, verifica-

se frequente confusão de atividades, quando, verbi gratia, o executivo expede medida 

provisória ï legislando ï ou julga o contencioso administrativo; quando o legislador 

exerce função julgadora no processo de impeachment ou quando o judiciário expede 

normas administrativas, em sua gestão burocrática. A nosso sentir, contudo, guardado o 

respeito pela opinião esposada, não é essa a crítica. As atividades mencionadas são 

reconhecidas como atípicas, ao passo que as funções primordiais são aquelas que 

caracterizam cada esfera. 

A questão fulcral da discussão é saber se, linguística e ontologicamente, é possível 

falar em separação de poderes políticos estatais ou se é uno o poder. Já se assinalou o 

posicionamento acerca da atecnica da expressão, com que se concorda. Cumpre 

mencionar, todavia, o entendimento contrário de Konrad Hesse e Gonzalez Casanova 

(CASANOVA, 1982). Para este, há, com efeito, uma multiplicidade de poderes dentro 

do âmbito estatal, de sorte que não se mostra disparatada a expressão. Para Hesse 

(HESSE, 1991), se é possível falar concentração de poder, é possível falar também em 

separação dele. Esse último argumento parece-nos algo tautológico... 

3.1  O FENÔMENO POLÍTICO-JURÍDICO CONSTITUCIONAL 

A relação entre Estado e poder não se encerra em absoluto nessa polêmica. Tanto 

pelo contrário. Tal relação vem, ab initio, com a própria configuração do novo Estado, 
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mediante a elaboração de uma nova constituição. Isso porque, como leciona Michel 

Temer, cada nova constituição cria, em verdade, um novo Estado, na medida em que, na 

dicção de Canotilho (CANOTILHO, 2003), a constituição é exatamente o ñestatuto 

jurídico do políticoò. 

Carlos Ayres Britto (BRITTO, 2003) inicia sua obra Teoria da Constituição 

assinalando que tudo podemos naquele que tudo pode. Aquele que é supremo, 

inesgotável, onipotente. Aquele que cria ñex nihiloò. Deus? Não, o Poder Constituinte. 

Também Genaro Carrió (CARRIÓ, 1998, TAVARES, 2003) já observou como a 

descrição do poder constituinte é quase deísta, a indicar seu incomparável nível de poder 

dentro do Estado. Segundo Bidart Campos, é a força capaz de constituir e organizar o 

Estado. 

Sua inegabilidade como fenômeno político é inconteste. A dúvida está, quando se 

discute a natureza do poder constituinte, em decidir se ele é fato político exclusivo ou se 

tem natureza de poder jurídico. 

A polêmica se iniciou com o Positivismo e a negação da existência de um direito 

anterior ao direito positivo. Nesse sentido, se o direito nasce com sua positivação, produto 

que é do poder constituinte, não pode o direito estar na causa e no efeito, do que decorre 

a impossibilidade de ser o poder constituinte poder jurídico. 

Nesse sentido se posicionam o próprio Ayres Britto, Hart, Vanossi, Luís Alberto 

David Araújo, Manoel Jorge e Silva Neto, Paulo Bonavides, Recaséns Siches, entre 

outros. 

Não são, contudo, unanimidade. Georges Burdeau observa o paradoxo 

representado pela constatação de que justamente o poder que inicia o ordenamento 

jurídico não tenha caráter de poder jurídico. Carré de Malberg, por seu turno, pondera 

que a escolha dos representantes, o processo de elaboração constitucional já indicam, per 

si, alguma forma de direito. 

A questão só não é tormentosa para Carl Schmitt, que, ao associar jurídico e 

político, escapa ao problema, conquanto, a nosso sentir, apenas confirme com isso o 

caráter político pré e extrajurídico da constituição, mas, nem por isso, menos grandioso e 

relevante. 
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Segundo Bonavides, o poder constituinte marca exatamente a transição do político 

para o jurídico, da realidade para a norma, do sein (ser) para o sollen (dever ser), a 

juridificação por excelência do fenômeno político-social. Também para Kelsen 

(KELSEN, 1998), o poder constituinte é fato metajurídico, o que não impede a 

constituição de servir de lastro de validade a todo o ordenamento jurídico, encontrando 

em si mesma sua fonte de validade, no fenômeno que Canotilho (CANOTILHO, 2003) 

denomina de autoprimazia normativa.  

Tal constatação, longe de fazer da constituição mero espelho dos fatores reais de 

poder de que falava Lassalle (LASSALLE, 2001), evidencia-lhe a força normativa como 

reflexo, sim, mas também como modificadora da realidade social, considerada a máxima 

efetividade reconhecida às suas normas, como manifestações que são do poder supremo 

que a constituiu legitimamente ï isto é, em correlação com as aspirações normativas da 

coletividade. É a vontade de constituição de que falava Hesse (HESSE, 1991), ou o 

sentimento de constituição, defendido por Pablo Lucas Verdú. 

A titularidade do poder constituinte, que já fora atribuída à nação por Sieyès, é 

hoje reconhecida, na esteira de Jean-Jacques Rousseau, como pertencendo ao povo. Nesse 

diapasão, opõe-se Canotilho (CANOTILHO, 2003) a um conceito redutor de povo, que 

o limite, por exemplo, ao povo político, como sendo o corpo eleitoral, defendendo, pelo 

contrário, o conceito ampliado desse titular, por entender como povo político todo aquele 

dotado de vontade e de interesse político na corporificação constitucional. 

Com razão o mestre português, no sentido de que a constituição, como realidade 

política e jurídica cotidiana que é, interessa a todos, e não apenas àqueles que votam ou 

que gostam de política ou que têm atuação política intensa (a noção de povo político 

ativo). A constituição grassa nas relações sociais. A constituição vive-se, razão pela qual 

Peter Häberle (HÄBERLE, 1997) defende a interpretação constitucional aberta a todos 

que dela fazem parte, que a sentem, física e constantemente, em sua existência. Somos 

todos intérpretes legítimos, como somos todos titulares do Poder Constituinte. 

3.2 O PAPEL DO DIREITO NO FENÔMENO POLÍTICO 

Criada a constituição, instaurado o Direito, é de se analisar o papel exercido pelo 

Direito no fenômeno político estatal. 
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Como mencionado, o Direito é reconhecido como relevante mecanismo 

ideológico de legitimação do poder político, sendo deste decorrente, via constituição, e 

dele retirando sua força coercitiva, na medida em que, para se fazer cumprir e respeitar, 

pode precisar recorrer, em última instância, à força ï aquela reconhecida por Weber como 

de monopólio exclusivo do poder político estatal. 

A relação, entretanto, é dialética. Ao mesmo tempo em que brota do poder, o 

Direito o limita e disciplina, como forma, inclusive, de legitimá-lo. Diz Calmon 

(PASSOS, 2000) que o Direito ñdomesticaò o poder, convertendo-o, na feliz expressão 

de Tércio Sampaio Ferraz Júnior (FERRAZ JR, 1994), de violência bruta em violência 

simbólica. 

A atuação do Direito na manutenção do poder hegemônico é bem descrita por 

Gonzalez Casanova (CASANOVA, 1982), que indica três situações possíveis: 1) o poder 

é hegemônico, e o povo crê nisso ï nesse caso, tem-se o equilíbrio ideal, e o Direito exerce 

sua função adequada; 2) o poder já não é hegemônico, mas o povo ainda crê que seja ï 

nesse caso, o Direito começa a tornar-se cada vez mais ideológico, a fim de sustentar uma 

situação que somente a inércia ainda mantém; 3) o poder já não é hegemônico, e o povo 

sabe ï caminha-se aqui para a franca insurreição contra o poder ilegítimo, e o Direito que 

o defende tornou-se mera coerção, igualmente ilegítimo. 

Não há negar, no entanto, que o Direito é ato de poder. Ainda que como ultima 

ratio, diz Machado Neto (MACHADO NETO, 1984), o Direito se manifesta poder em 

estado puro, quando falham os demais mecanismos de socialização e de acomodação ao 

poder. Não à toa, num primeiro momento, o próprio Kelsen, nome maior do Positivismo, 

enfatizou, em lugar da norma de comando, a manifestação de força, qual seja, a sanção, 

então considerada norma primária (justiça se faça assinalando que o autor modificou 

posteriormente seu entendimento, invertendo as posições e chamando, então, à sanção 

norma secundária e ao comando, norma primária). 

Verbera Miguel Reale (REALE, 1984, 1994) que as fontes mesmas do Direito 

distinguem-se conforme tenham ou não o respaldo de poder necessário a se fazerem 

cumprir. Enfatiza, assim, os modelos ditos prescritivos, como a lei e a decisão judicial. 

Tanto uma como outra têm inolvidável componente político, por mais que se tente 

negar. Às decisões judiciais, marcadamente aquelas oriundas dos Tribunais Superiores, 

cada vez mais se reconhece a motivação política, muitas vezes até mais notável que a 
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fundamentação jurídica. Ainda que não se concorde com a conversão dos órgãos judiciais 

superiores em instâncias majoritária e predominantemente voltadas para o político e para 

as discussões do poder, não há como afastar a conotação política de suas atuações. Como 

se disse de início, está-se imerso em política, e tanto mais quanto mais próximos dos 

centros de poder. 

Mesmo as decisões judiciais cotidianas, prolatadas pelo Juiz de Primeiro Grau da 

menor comarca do país, são manifestações do poder político, através da relação entre 

Direito e Estado. 

Laborando sobre a teoria da linguagem, Tércio Sampaio Ferraz Júnior (FERRAZ 

JR., 2000) atribui ao Juiz a função de terceiro comunicador ou de comunicador neutro, 

como sendo aquele dotado de poder ï grife-se ï de encerrar os conflitos, pondo fim à 

reflexividade do discurso, isso é, à discussão sobre os termos da discussão, com 

propensão para tornar-se interminável. Sua mensagem, diferentemente daquela das partes 

interessadas, é dotada de dúplice aspecto: relato e cometimento, é dizer: o conteúdo em 

si e a força de o impor. 

4.  CONSIDERAÇÕES FINAIS:  O DIREITO  COMO PARTE 

INAFASTÁVEL  DO FENÔMENO POLÍTICO  

Poder-se-ia questionar: e a teoria da argumentação, com todos os belos planos de 

convencimento, tópica, retórica...? Sem dúvida imprescindíveis, sobretudo para ï e aqui 

se volta ao poder tornado sutil e à autoridade dele decorrente ï dar legitimidade ao 

discurso e permitir seu controle. Não é certo, porém, que vá convencer de fato as partes, 

notadamente aquela a quem não beneficia. O mais provável é que ela termine tendo de 

aceitar a decisão como manifestação última de poder que é.  

Donde a conclusão de que todas as decisões jurídicas são também decisões 

políticas, em maior ou menor grau, corroborando o Direito como parte inafastável do 

fenômeno político, inclusive mediante a teoria da linguagem, com ênfase à pragmática, é 

dizer, à relação entre os signos e seus utentes, na lição de Pierce e Morris, a assinalar a 

utilização dos símbolos e da própria violência simbólica do Direito como recursos 

inolvidáveis para a aceitação e reforço do poder estatal, fenômeno político por excelência.  

Começou-se com a linguagem. Termina-se com ela. 
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PARCERIAS PÚBLICO -SOCIAIS (PPS): CATEGORIA  JURÍDICA,  

SUSTENTABILIDADE  E CONTROLE  EM QUESTÕES 

PRÁTICAS 37 

Paulo Modesto38 

 

 

Vivendo, se aprende; mas o que se aprende, mais, é só a fazer outras 

maiores perguntas. 

João Guimarães Rosa, Grande Sertão: Veredas, Edição comemorativa, 

Rio, Nova Fronteira, 2006, p. 378. 

1. PARCERIA  EM SENTIDO AMPLO:  UMA  INTRODUÇÃO   

Parceria é signo que evoca, em sentido amplo, associação estável e duradoura de 

interesses comuns, fundada na reciprocidade e no reconhecimento mútuo da 

complementariedade dos pontos fortes e fracos dos partícipes, disciplinada pelo direito e 

geradora de obrigações jurídicas, voltada à implementação de serviços ou projetos 

compartilhados, independentemente da criação de pessoa jurídica.  

Parceria em direito administrativo, lato sensu, na dicção de Maria Sylvia Zanella 

Di Pietro (2011, p. 22), designa ñtodas as formas de sociedade que, sem formar uma nova 

pessoa jurídica, são organizadas entre os setores público e privado para a consecução de 

fins de interesse públicoò. 

 Para Licínio Lopes Martins (2009, p. 364), sobre o conceito de parceria, num 

sentido amplo, pode dizer-se que abrange quer as relações construídas na base de 

contratos de colaboração, quer as que têm por base os contratos de cooperação ou 

 

37 Texto originalmente publicado no livro FUX, Luiz; MODESTO, Paulo e MARTINS, Humberto Falcão, 

Organizações Sociais após a Decisão do STF na ADI n. 1923/2015, Belo Horizonte, Fórum, 2017. 

Republico aqui em homenagem a Edvaldo Pereira de Brito, jurista e amigo sensível ao drama social 

brasileiro e ao papel do terceiro setor na oferta de serviços sociais em regime de parceria. Edvaldo Brito foi 
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contratos de atribuição. Portanto, a parceria incluirá também o fenômeno da colaboração 

dos particulares na gestão e prestação de serviços públicos do domínio económico e 

industrial. Do seu âmbito de aplicação fica excluída a privatização propriamente dita.  

Parceria é conceito que não designa uma estrutura relacional uniforme, passível 

de descrição objetiva, mas arranjos variados de colaboração duradoura, voluntária e 

estável, com manifesto acento no aspecto funcional ou finalístico. Parceria é conceito 

jurídico funcional: a tônica é a prossecução de um valor comum aos parceiros e não o 

atendimento de um interesse exclusivo de uma das partes, a contratação de unidades de 

serviço, a especificação dos meios para obtê-lo ou a qualidade dos sujeitos intervenientes 

na relação jurídica. Ao envolver a Administração Pública, presume-se que o valor comum 

ou compartilhado envolvido na parceria é um valor de interesse público. Sem embargo 

da relevância do aspecto finalístico, no vínculo de parceria há também um aspecto 

estrutural (a mútua complementariedade da atuação dos envolvidos) e um aspecto 

jurídico-formal (a criação ou modificação de obrigações jurídicas).  

Porém, o fato de não existir, nas parcerias entre o Poder Público e particulares, 

com ou sem fins lucrativos, uma estrutura relacional uniforme, não pode conduzir a 

doutrina à anemia conceitual. Parceria não é folia: não é dança com qualquer parceiro, 

vínculo de qualquer espécie, signo sem qualquer rigor. Não pode ser conceito sem 

fronteiras precisas, empregado para evasão de situações típicas ou para controle arbitrário 

de vínculos disciplinados pelo direito. 

Embora pouco estudados pela doutrina, existem limites conceituais mínimos para 

as parcerias entre o Poder Público e particulares. Em direito público, além da necessária 

complementariedade dos pontos fortes e fracos dos envolvidos, a voz parceria exige que 

o valor comum ou compartilhado entre o Poder Público e os particulares seja dirigido à 

satisfação de terceiros ou do interesse público, objeto de atenção convergente dos 

partícipes do vínculo. O valor compartilhado ï referido no conceito genérico de parceria 

-  não pode ser o interesse privativo de qualquer dos signatários do vínculo. Não há 

autêntica parceria no âmbito do direito público se o vínculo se destina a oferecer serviços, 

bens ou pessoal tendo como destinatário final apenas um dos sujeitos da parceria. As 

atividades envolvidas na parceria não podem ter como destinatário o próprio aparelho 

estatal ou interesses exclusivos do parceiro privado. Haverá simples contratação, não 

parceria, quando ausente o interesse comum entre os partícipes, quando faltar 

complementariedade na capacidade de atuação das partes envolvidas ou destinação 

pública no vínculo estabelecido.  

Toda parceria para prestação de serviços ou para implementação de projetos 

comuns deve ser voluntária. Parceria compulsória é uma contradição em termos. Nas 

parcerias há relação jurídica bilateral ou multilateral, geradora de obrigações jurídicas 

recíprocas, caracterizada pela paridade, equilíbrio e voluntariedade, pois o vínculo 

pretende traduzir um esforço comum e autônomo para a prossecução de fins 

compartilhados.  

Parcerias envolvem a partilha de benefícios e responsabilidades, esforço conjunto 

e enfrentamento de problemas comuns, não se confundindo com vínculos fortuitos, 

episódicos, eventuais. Não há parcerias se não ocorre distribuição equitativa de 
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responsabilidades e tarefas, relativo equilíbrio entre os parceiros no vínculo, segurança 

jurídica e previsibilidade. Podem ser vínculos de prazo certo ou indeterminado, mais 

ainda assim não se confundem com contratos de prestação de serviços e vínculos 

precários.   

Mesmo conceitos abrangentes de parceria apresentam características peculiares 

em face de outros vínculos do Poder Público mantidos com privados. São características 

gerais das diversas modalidades de parceria, presentes em maior ou menor intensidade 

nas diferentes modalidades deste tipo de ajuste:  

a) a autonomia das partes;  

b) a voluntariedade da adesão ao ajuste;  

c) a convergência de interesses;  

d) a complementaridade de encargos;  

e) supressão ou limitação radical do emprego de prerrogativas exorbitantes 

por parte da Administração, com vistas a não inibir o interesse do parceiro 

privado e manter o caráter paritário do vínculo;  

f) a flexibilidade dos arranjos institucionais viabilizadores do ajuste de 

interesses;  

g) a ausência de contraprestação sinalagmática; 

g) o atendimento a interesse público.  

As parcerias em direito público, em sentido amplo, caracterizam-se como acordos 

entre duas ou mais partes, para atuarem conjuntamente e de forma complementar em 

direção a um objetivo comum fixado de forma estável e duradoura, sem necessária 

presença de obrigações equivalentes.  

Na nova redação da Lei nº 13.019, de 31 de julho de 2014, modificada pela Lei nº 

13.204, de 14 de dezembro de 2015, parceria é voz definida para os seus fins como 

ñconjunto de direitos, responsabilidades e obrigações decorrentes de relação jurídica 

estabelecida formalmente entre a administração pública e organizações da sociedade 

civil, em regime de mútua cooperação, para a consecução de finalidades de interesse 

público e recíproco, mediante a execução de atividade ou de projeto expressos em termos 

de colaboração, em termos de fomento ou em acordos de coopera­«oò (Art. 2º, III,  

grifamos). Trata-se de conceito ao mesmo tempo finalístico e auto referido, pois é 

inteligível de modo completo apenas a partir da definição que a própria lei confere para 

o que denomina termo de colaboração, termo de fomento e acordo de cooperação. Por 

isso, não é vinculante para o emprego doutrinário, sendo legítimo o uso da voz parceria 

e do conceito de parceria social também fora do âmbito de aplicação da Lei nº 13.019, 

de 2015, nomeadamente nos vínculos jurídicos afastados de sua cobertura, como os 

mantidos entre o Poder Público e as organizações sociais. 
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1.1  PARCERIAS ECONÔMICAS, SOCIAIS E INSTITUCIONAIS  

Há parcerias econômicas, institucionais ou sociais. Econômicas, em sentido 

estrito, são as parcerias que autorizam o participe a apropriar-se do resultado econômico 

mediato ou imediato da colaboração para utilização livre. Sociais são as parcerias nas 

quais o resultado econômico do vínculo deve ser integralmente reinvestido na própria 

atividade social desempenhada, ou incorporado a fundo patrimonial de contingência, 

diretamente relacionado à sustentabilidade da prossecução da atividade social fomentada 

e à realização dos valores comuns, não sendo os recursos reservados passíveis de 

distribuição a participe no fim do exercício ou por ocasião da extinção da entidade. 

Institucionais são as parcerias que não envolvem transferência de recursos entre os 

parceiros, constituindo colaboração de troca de informações ou de simples atuação 

conjunta, sejam os participes apenas entidades públicas ou envolvam entidades públicas 

e privadas.  

Por conseguinte, o critério para definir se uma parceria é social ou econômica não 

é a extensão dos resultados alcançados na prossecução do serviço no setor social ou no 

setor econômico, ou qualquer qualidade dos sujeitos envolvidos, mas a natureza dos fins 

comuns a serem providos (os valores compartidos) e a destinação livre ou vinculada dos 

resultados econômicos da parceria. Podem existir parcerias sociais (ou público-sociais) 

com pessoas jurídicas de direito privado de fins lucrativos, desde que todo o resultado da 

atuação em determinado setor econômico ou no período da parceria seja revertido 

integralmente para finalidades sociais diretamente atendidas pelo vínculo, em comunhão 

eventual de valores e esforços. Por outro lado, podem ser cogitadas parcerias econômicas 

com entidades sem fins lucrativos, desde que o resultado econômico apurado seja 

apropriado pela entidade e não reinvestido imediatamente para atendimento de interesses 

do próprio setor atendido na parceria. Deve-se recusar qualquer critério demarcatório 

fundado apenas, como era usual no passado, em tipologias de sujeitos ou entidades, a 

separar entidades altruístas (supostamente virtuosas) e não altruístas (entidades de 

mercado). Conquanto ainda se possa identificar preferências legais e vantagens 

tributárias, parcerias sociais não são vínculos jurídicos imediatamente identificáveis pela 

cooperação de dada espécie de entidades privadas.  

Mas o conceito de parceria social (ou parcerias público-sociais) merece 

delimitação ainda mais restritiva: além da ausência de liberdade no uso dos resultados 

econômicos da parceria, nas parcerias sociais sobreleva o primado da pessoa e dos 

objetivos sociais comunitários, a finalidade não lucrativa e os fins de solidariedade social 

sobre os objetivos econômicos da entidade per se, razão pela qual são vínculos encartados 

na denominada economia social e solidária.  

É possível formular um exemplo singelo para explicitar o que se deseja descrever 

com o conceito de parcerias sociais (ou parcerias público-sociais, PPS): se o Poder 

Público firma parceria com associação local de pais de crianças com necessidades 

especiais, quanto ao aspecto motor ou mental, no vínculo firmado é acentuada a 

importância da obtenção de valores intangíveis (v.g., suporte a entidades formadas por 
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pais, manutenção do vínculo afetivo familiar, desenvolvimento local de estruturas de 

atendimento, estabilização de estruturas sociais comunitárias, entre outros) e menos 

acentuada a relevância da competição ampla em favor do menor custo possível de 

atendimento aos menores com esse perfil. Para obtenção desses valores sociais, o Poder 

Público reconhece a capilaridade e a atuação dedicada dos pais envolvidos, preferindo 

fomentá-los a contratar soluções empresariais de atendimento, de maior escala, preço 

unitário mais baixo, porém distanciadas da comunidade local e sem vínculo direto com 

os beneficiários da ação social. Para os particulares, o financiamento estável do Estado e 

seus objetivos sociais de longo prazo repercutem na forma de ganhos de escala e 

produtividade e aumento da capacidade de influenciar as políticas públicas do setor em 

que se situa a parceria. Por serem assim, as parcerias público-sociais exigem técnicas 

complexas de controle, pois envolvem a mobilização conjunta de recursos e meios para 

obtenção de valores comuns, mas estes são sempre mais importantes do que aqueles, o 

que exige o emprego de critérios de aferição capazes de identificar a obtenção adequada 

de valores compartilhados pelos partícipes no plano da realidade social. 

É certo ainda, quanto às parcerias sociais, ser dever do Estado reconhecer e apoiar 

as entidades privadas de solidariedade social ou de fins públicos, como expressamente 

acentuam os artigos 199, § 1; 204, I; 205, caput; 213; 215; 227, § 1., todos da Constituição 

Federal, mas com uma importante mudança cultural. O fomento social no Brasil ainda se 

ressente de uma cultura autoritária, segundo a qual o Poder Público sempre se apresenta 

como o intérprete preferencial do interesse coletivo, a voz determinante de todos os 

termos essenciais do vínculo, cabendo aos particulares que com ele se relacionem a 

simples obediência, mesmo em face de parceria sem fins econômicos. Porém, parceria é 

conceito que não rima bem com subordinação e arbítrio, indeterminação e insegurança, 

porquanto pressupõe uma cultura de colaboração e reciprocidade, definição equilibrada 

de deveres complementares entre os partícipes, raiz profunda para autênticas formas de 

colaboração.  

Atualmente, no domínio das parcerias e do fomento social, o Estado compromete-

se, autovincula-se e edita atos administrativos favoráveis que se destinam a criar 

situações de confiança legítima (protegida) e garantias mobilizadoras da atuação 

privada no setor social ou da solidariedade social. No passado este conjunto de medidas 

estava sujeito, de modo permanente, à precariedade dos atos de benemerência, sendo 

possível ao Poder Público invocar prerrogativas de autoridade para cancelar, 

discricionariamente, qualquer benefício concedido ou prometido. Essa instabilidade, com 

o crescimento exponencial da expressão econômica e do número de vínculos de parceria, 

não pode ser mais admitida, seja em homenagem à segurança jurídica, seja em razão da 

consciência paulatinamente construída da necessidade de emprestar estabilidade, 

consistência e responsabilidade às relações administrativas de fomento público 

(VALIM,  2015, p. 143).  

Fomento e parceria hoje são conceitos bastante imbricados no domínio social: os 

instrumentos de parceria frequentemente são veículos bilaterais de fomento, a exemplo 

dos tradicionais convênios entre a Administração Pública e entidades privadas sem fins 

lucrativos. Hoje convênios, termos de parcerias, contratos de gestão, termos de fomento, 

termos de colaboração ou acordos de cooperação são vínculos estruturados e bilaterais 
















































































































































































































































































































































































































