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A Revista da Procuradoria, em sua 7ª edição, 
agora de periodicidade trimestral, mantendo o 
compromisso de se perpetuar como fonte de co-
nhecimentos jurídicos, publica, uma vez mais, 
conteúdo atual e de excelência.

A Entrevista Exclusiva, feita pelo Dr. Gabriel 
Ricardo Jardim Caixeta, tem a participação do 
Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, 
Seção Goiás, Dr. Lúcio Flávio Siqueira de Paiva, 
com perguntas que abordam temas importantes 
e contemporâneos.

O Dr. Gilnei Alberto Ribeiro, na seção Novatio 
Legis, tece comentários sobre a Emenda Consti-
tucional nº 96, promulgada pelo Congresso Na-
cional, que permite a realização de vaquejadas.

Na seção Decisões em foco, o Dr. Murilo Tei-
xeira Costa registra o julgamento da ADI 5540, 
via da qual o Supremo Tribunal Federal decidiu 
que governadores podem ser processados pelo 
STJ, nos crimes comuns, sem a necessidade de 
licença das Assembleias Legislativas.

Em Observatório Cultural, o Dr. Fábio Este-
vão Marchetti faz um breve relato sobre a obra 
“Vida e Direito: uma estranha alquimia”, de Al-
bie Sachs.

Para integrar a Seção Perspectiva Jurídica, 
a Dra. Ruth Barros Pettersen da Costa publica 
o artigo “Relação dialógica entre o mínimo exis-
tencial e a reserva do possível”. Tema polêmico 
e de grande importância para a Administração 
Pública, provocando ampla discussão na seara 
jurisdicional.

A Dra. Liliana Cunha Prudente informa eventos 
que foram destaque nesse trimestre, não só para 
a Procuradoria da Assembleia Legislativa, mas 
também para toda a comunidade jurídica.

Na Seção Achei, a Dra. Regiani Dias Meira Mar-
condes comenta obra de conteúdo deveras atual: 
Poderes Selvagens: a crise da democracia italia-
na, de autoria de Luigi Ferrajoli.

A Dra. Andreya da Silva Matos Moura, em 
Curiosidades, faz uma comparação entre os 
acontecimentos hodiernos e o Manifesto, de 
autoria do saudoso jurista e professor Goffredo 
Carlos da Silva Telles, lido na noite de 8 de agos-
to de 1977, no Largo de São Francisco, em São 
Paulo.

Na seção Passando a estudar Direito, o Dr. 
Felipe de Andrade Sá traz importantes dicas so-
bre o método de estudos para provas objetivas.

Ainda, a Revista é brindada, na seção Colabo-
radores, com o artigo “A inclusão da clásula 
verde nas licitações e contratações públicas: o 
ônus de observar e agir do Poder Público Fede-
ral”de autoria de Lauren Lautenschlager, Eleni-
se Felzke Schonardie e Neolete Pires de Freitas, 
tema atual e de grande interesse à Administra-
ção Pública.

Enfim, edição imperdível. 
Excelente leitura!!!!

Conselho Editorial

Apresentação
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Em entrevista exclusiva para a Revista da 
Procuradoria, o Presidente da Ordem dos 
Advogados do Brasil, Seção de Goiás, Lú-
cio Flávio Siqueira de Paiva, fala do atu-
al momento político brasileiro e do papel 
que a OAB desempenha na busca da esta-
bilidade. Além disso, discorre sobre os de-
safios e dificuldades de se administrar a 
OAB/GO. Aborda ainda a questão do novo 
CPC e, de modo geral, da aplicação da lei 
no país. Sobre a implementação do pro-
cesso eletrônico, diz o que a OAB/GO tem 
feito para auxiliar o advogado para essa 
nova etapa do exercício da advocacia. 

Lúcio Flávio Siqueira de Paiva é advoga-
do, sócio do escritório GMPR Advogados 
e professor de Direito Processual da PUC/
GO, ESA e Escola da Magistratura. É mes-
tre em Direito, Relações Internacionais e 
Desenvolvimento pela PUC/GO.

Qual sua visão sobre o papel da OAB na ga-
rantia do Estado de Direito?

Trata-se de uma finalidade expressa em lei: artigo 
44 da Lei 8.906/94, que consigna ser finalidade 
da OAB a defesa da Constituição e do Estado De-
mocrático de Direito. Mas mesmo antes da exis-
tência dessa disposição legal, a OAB já desempe-
nhava essa missão. Desde a sua criação, em 18 de 
novembro de 1930, a OAB tem sido a principal 
instituição a defender o Estado de Direito. Basta 
lembrar que nos regimes de exceção experimen-
tados na República (ditadura Vargas e ditadura 
militar), foi a OAB e a advocacia que saíram em 
defesa da democracia e dos direitos individuais. 
Foram os advogados que enfrentaram os tribu-
nais de segurança nacional, as prisões arbitrárias 
de adversários do regime, escrevendo uma das 
mais belas páginas de resistência democrática da 
história política e jurídica brasileira.

Vivemos tempos conturbados na história 
do país, mas que infelizmente não são iné-
ditos. Crises políticas costumam frequen-
tar os períodos democráticos do Brasil. 
Nesse passo, como o senhor avalia a atua-
ção da OAB para a manutenção do regime 
democrático brasileiro? A OAB deve alçar 
voos mais audaciosos visando contribuir 
para o equilíbrio político brasileiro ou de-
via se concentrar mais em promover a ati-
vidade advocatícia?

É verdade que o país vive momentos mais que 
conturbados. Porém, ao contrário de vezes an-
teriores, em que a continuidade democrática foi 

Entrevista Exclusiva
Gabriel Ricardo Jardim Caixeta

Lúcio Flávio Siqueira de Paiva
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rompida, as instituições estão funcionando e cer-
tamente as soluções para essa crise sairão, todas, 
da Constituição. É isso que a OAB tem buscado: 
assegurar o império da lei. Não se trata, assim, 
de ser a Ordem mais ou menos audaciosa, mas 
sim de exercer o seu papel 
fundamental de defensora da 
cidadania e do Estado Demo-
crático de Direito, sem nunca 
perder de vista, porém, que a 
função precípua da OAB é de-
fender a advocacia e garantir o 
livre exercício profissional em 
todo o país.

O senhor assumiu a pre-
sidência da OAB em meio a uma crise fi-
nanceira na instituição. Poderia descrever 
qual foi o cenário que o senhor encontrou 
e a situação da Ordem até o presente mo-
mento? A dívida da entidade está sanada?

A dívida não está sanada, mas certamente evo-
luímos muito desde o início de nosso mandato. 
Assumimos a Ordem com dívidas que chegavam 
a 23 milhões de reais. Eram dívidas com fornece-
dores, bancos, com a Previdência, com a Caixa de 
Assistência e com o Conselho 
Federal. Para se ter ideia do 
caos financeiro, encontrei 61 
títulos protestados quando 
assumi. Dessa dívida, paga-
mos 7,5 milhões apenas em 
2016; renegociamos com a 
Caixa de Assistência e com o 
Conselho Federal; quitamos 
algumas dívidas bancárias e 
outras refinanciamos. Enfim, a Ordem hoje tem 
suas finanças sob controle, mas ainda há um pas-
sivo grande a ser pago, que apesar de não ter sido 
por nós construído, tem que ser pago.

O senhor poderia nos falar um pouco so-
bre sua experiência à frente da OAB/GO? 
Quais foram as maiores surpresas, decep-
ções e alegrias que o senhor teve até o pre-
sente momento?

Foi – e está sendo – um gran-
de desafio presidir a OAB de 
Goiás. Primeiro, pela já men-
cionada péssima situação das 
finanças da instituição, além 
de um modelo de gestão an-
tiquado, que situava a Ordem 
goiana ainda no século passa-
do, quer em termos adminis-
trativos, quer em termos tec-
nológicos. Tivemos que fazer 

um grande esforço para implantar o nosso novo 
modelo de gestão, com a atualização do parque 
tecnológico da OAB, implantação do processo di-
gital, um novo portal da transparência etc. Além 
disso, a situação política do país, com o impea-
chment de um Presidente da República, e agora 
reformas polêmicas, como a trabalhista e a pre-
videnciária, têm exigido do Presidente de Ordem 
uma postura de parcimônia, em que acima das 
posições ideológicas e partidárias, prevaleça a 
Constituição.

Quanto às alegrias e decep-
ções, enumero duas: a reso-
lução do problema do paga-
mento da advocacia dativa, 
que já se arrastava há 10 anos 
e que em nossa gestão foi de-
finitivamente resolvida, por 
certo, a maior alegria; a vai-
dade e a busca por poder no 

seio da instituição, a grande decepção.

A reclamação sobre o tratamento que o 
advogado recebe nas repartições públicas 
é bastante comum. Muitos colegas acre-

Entrevista Exclusiva

“[É] inerente ao 
exercício da profissão 
trazer às autoridades 

certo desconforto”.

“[A] função precípua 
da OAB é defender a 
advocacia e garantir 

o livre exercício 
profissional em todo 

o país”.
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ditam que a profissão está subvaloriza-
da. Como o senhor enxerga essa questão? 
Quais soluções a OAB/
GO apresenta para esse 
problema?

São vários os fatores que 
contribuem para essa situa-
ção de certo desânimo. Pri-
meiro, uma questão conjun-
tural: a grande quantidade 
de cursos de direito fez com 
que o número de advogados 
no mercado seja elevado, tal-
vez além do que o mercado 
possa absorver, o que acaba 
acarretando essa sensação 
de desvalorização. Segundo, 
uma questão específica e rei-
terada: a violação das prerrogativas profissionais, 
por parte de servidores públicos em geral, notada-
mente as autoridades. Para 
resolver o primeiro proble-
ma, pouco a Ordem pode fa-
zer, pois não tem poder para 
proibir a abertura de novos 
cursos. Quanto ao segundo, 
podemos e devemos atuar 
fortemente contra a viola-
ção das prerrogativas. Em 
Goiás, estamos implemen-
tando um modelo diferen-
ciado de defesa das prerro-
gativas. Abrimos concurso 
público de provas e títulos 
para provimento de 3 vagas 
imediatas - e 12 em cadastro 
de reserva – de Procurador 
de Prerrogativas, que serão 
remunerados pela Ordem e 
ficarão exclusivamente de-
dicados a defender prerrogativas dos advogados e 
buscar a efetiva punição àqueles que as violarem. 
Creio que com esse modelo daremos um salto 

qualitativo na defesa das prerrogativas, com con-
sequências imediatas no resgate da valorização 

da profissão. 

Ainda sobre o tema do 
exercício da advocacia, 
como o senhor enxerga 
a relação entre juízes, 
promotores e advogados 
no âmbito do processo, 
mormente em tempos de 
operação “Lava Jato”? 
Há efetiva “paridade de 
armas”?

É natural que a relação en-
tre advogados, de um lado, 
e promotores e juízes, de 

outro, seja permeada por tensões. E isso por ra-
zão óbvia: é o advogado quem atua para limitar 

o exercício do poder esta-
tal, evitando que seu legíti-
mo exercício se convole em 
abuso. Logo, é inerente ao 
exercício da profissão trazer 
às autoridades certo des-
conforto. Não foi à toa que 
Napoleão Bonaparte – pelo 
menos a ele se atribui essa 
frase – disse que, se depen-
desse dele, cortaria a língua 
de todos os advogados antes 
que eles as utilizassem con-
tra o governo. Daí que, de 
parte a parte, a observância 
de respeito e urbanidade é 
essencial para a boa convi-
vência e para a garantia da 
“paridade de armas” que 
você menciona. Aliás, im-

portante ressaltar que a paridade de armas não 
deve ser, exatamente, entre advogados, juízes e 
promotores, mais sim entre o Estado e seu apa-

Entrevista Exclusiva

Foi – e está sendo – 
um grande desafio 
presidir a OAB de 

Goiás. Primeiro, pela 
já mencionada péssima 
situação das finanças 

da instituição, além de 
um modelo de gestão 

antiquado, que situava a 
Ordem goiana ainda no 
século passado, quer em 
termos administrativos, 

quer em termos 
tecnológicos”.

“Foram os advogados 
que enfrentaram os 

tribunais de segurança 
nacional, as prisões 

arbitrárias de 
adversários do regime, 

escrevendo uma das 
mais belas páginas de 

resistência democrática 
da história política e 
jurídica brasileira”.
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relho de persecução, de um lado, e o cidadão, do 
outro. E em tempos de “Lava Jato”, em que certos 
abusos têm acontecido, ressaltar que entre juízes, 
promotores e advogados não há hierarquia ou 
subordinação, e que cada um deve se tratar com 
respeito e urbanidade, é essencial para manter o 
equilíbrio processual e o de-
vido processo legal.

Como exímio processu-
alista que é, quais suas 
considerações sobre o 
novo CPC? A nova lei 
permite agilidade do 
processo? Na sua visão, 
o processo tem se torna-
do mais relevante que o direito material? 
Em âmbito mais geral, como o senhor vê a 
aplicação do direito no país?

Desde a época em que o novo CPC estava na fase 
de projeto, já advertia que a 
solução para os problemas 
de morosidade processu-
al não seriam resolvidos 
com um novo código. Hoje, 
com um ano de vigência do 
novo CPC, vejo que estava 
com a razão: não só não 
houve incremento na ce-
leridade processual, como 
em muitos casos, como o 
julgamento dos agravos de 
instrumento, houve piora 
na questão do prazo de jul-
gamento. Quanto à aplica-
ção geral do direito no país, 
vejo com preocupação o 
excesso de ativismo por 
parte do Judiciário, que a 
meu ver deve retomar uma 
postura de autocontenção, 
de modo a não invadir as esferas do legislativo e 

do executivo, nem se tornar uma instância políti-
ca do país.

A implantação do processo eletrônico já é 
uma realidade consolidada. O que a OAB 

tem feito para familia-
rizar o advogado com 
essa nova ferramenta e 
orientá-lo para a sua uti-
lização?

A OAB/GO tem feito muito 
para preparar a advocacia 
para essa nova fase. Primei-
ro nos preocupamos em mo-
dernizar os computadores 

das salas da OAB em todas as comarcas que rece-
berão o processo digital no interior. Até o final de 
junho, teremos instalado mais de 200 novos com-
putadores em dezenas de salas pelo interior. Na 
capital, temos a nova sala do Parque Lozandes, 

com três dezenas de novos 
computadores, internet 
com link dedicado [internet 
exclusiva] e centrais de di-
gitalização. Ainda entrega-
mos, agora em maio, o Meu 
Escritório, com mais de 50 
estações de trabalho com 
modernos computadores 
e centrais de digitalização. 
Além disso, a ESA já levou 
a todas as comarcas que re-
ceberão o processo digital 
cursos de Projudi e PJE, 
com treinamento de advo-
gados e multiplicadores, 
tudo para que a advocacia 
de Goiás se insira nesse 
novo momento em que in-
gressamos.

“Quanto às alegrias e 
decepções, enumero 
duas: a resolução do 

problema do pagamento 
da advocacia dativa, 
que já se arrastava 

há 10 anos e que 
em nossa gestão foi 

definitivamente 
resolvida, por certo, a 

maior alegria; a vaidade 
e a busca por poder no 

seio da instituição, a 
grande decepção”.

Entrevista Exclusiva

“Até o final de junho, 
teremos instalado 
mais de 200 novos 
computadores em 

dezenas de salas pelo 
interior”
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A Mesa do Congresso Nacional promulgou a 
Emenda Constitucional nº 96, de 6 de junho de 
2017, a qual permite a realização das vaquejadas. 
A referida emenda acrescentou o § 7º ao art. 225 
da Carta Magna, dispondo que “não se conside-
ram cruéis as práticas desportivas que utilizem 
animais, desde que sejam manifestações cultu-
rais”. A proposta que culminou nesta alteração 
originou-se no Senado, em meio à polêmica cau-
sada pela decisão do Supremo Tribunal Federal 
que considerou inconstitucional uma lei do Cea-
rá que regulamentava esta prática de forte apelo 
cultural naquele Estado. Durante rápida trami-
tação da PEC, tanto no Senado Federal como na 
Câmara dos Deputados, foram realizadas audi-
ências públicas para debater o tema. A represen-
tante do Fórum Nacional de Defesa e Proteção 
Animal, Sra. Vânia de Fátima Plaza Nunes, ex-
pôs que a vaquejada é uma atividade cruel, pas-
sível de causar lesões nos animais como fraturas, 
derrames sanguíneos, torção da cauda, levando 
o animal à dor extrema. Por outro lado, o Profes-
sor Hélio Cordeiro Manso Filho, da Universidade 
Federal Rural de Pernambuco, informou da exis-
tência de pesquisas em diversas universidades, 
entre as quais, UFRPE, UFPI, UnB e USP, que 
demonstram que a submissão ao estresse é uma 
condição afeita a todos os animais, tratando-se 
de um processo fisiológico cuja recuperação é rá-
pida, não ultrapassando o tempo de sessenta mi-
nutos, sendo que este ciclo estresse-recuperação 
é essencial para a sobrevivência dos animais. A 
controvérsia que permeia a defesa da preserva-
ção de tradições culturais seculares em oposição 
àqueles que lutam pela não utilização de animais 
em situações consideradas de crueldade não se 
encerra com o permissivo ora inserido no tex-
to da Constituição da República. Por certo, um 
novo ciclo de embates deverá instalar-se para 

que se obtenha o equilíbrio entre a realização de 
festas populares e a preservação de condições 
ideais de utilização de animais em tais celebra-
ções, cujo propósito maior é o entretenimento e 
a preservação de manifestações culturais de um 
povo, sem, no entanto, submeter ao sofrimento 
animais de qualquer espécie.

 

Novatio Legis
Gilnei Alberto Ribeiro
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STF decide que Governadores 
podem ser processados pelo 
STJ, nos crimes comuns, sem 
a necessidade de licença das 
Assembleias Legislativas

O Supremo Tribunal Federal decidiu recente-
mente, por maioria de votos, no julgamento 
da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 
5540, proposta pelo partido Democratas (DEM), 
que não é necessária a licença prévia da Assem-
bleia Legislativa para o recebimento da denún-
cia ou queixa-crime e a instauração de ação pe-
nal contra o governador do estado pelo Superior 
Tribunal de Justiça (STJ) por crime comum. 

A ação questionava o art. 92, § 1º, inciso I, da 
Constituição mineira, e a decisão do STF foi pela 
desnecessidade de autorização da Assembleia 
Legislativa nestes casos. Com esse julgamento, o 
STF alterou a jurisprudência até então existente.

O STF decidiu ainda que a decretação do afas-
tamento do cargo de Governador ficará a crité-
rio do STJ, em razão das peculiaridades de cada 
caso concreto, em decisão fundamentada.

Registre-se que os ministros Dias Toffoli e Celso 
de Mello votaram, vencidos, no sentido de que 
Estados têm a prerrogativa de repetir em suas 
Constituições a exigência de licença prévia do 
Legislativo, prevista no art. 86 da Constituição 
Federal, que trata do julgamento do presidente 
da República nas infrações comuns e nos crimes 
de responsabilidade. 

Prevaleceu, no entanto, a tese de que as dispo-
sições do art. 86 da Constituição Federal são 

exclusivas da mais alta autoridade do país, não 
se aplicando aos Governadores. O ministro Ale-
xandre de Moraes enfatizou em seu voto que a 
necessidade de autorização prévia propicia “con-
luios” entre Executivo e Legislativo estaduais, 
resultando em anos e anos de impunidade. 

Para o ministro Ricardo Lewandowski, dar às 
Assembleias Legislativas o poder de obstar o jul-
gamento de governadores pelo STJ seria deferir 
aos Estados competência para legislar em maté-
ria processual, que é privativa da União.

O julgamento consagrou, portanto, a seguinte 
tese: “Não há necessidade de prévia autorização 
da Assembleia Legislativa para o recebimento de 
denúncia ou queixa-crime e instauração de ação 
penal contra o governador de Estado, por crime 
comum, cabendo ao STJ, no ato de recebimen-
to da denúncia ou no curso do processo, dispor 
fundamentadamente sobre a aplicação de medi-
das cautelares penais, inclusive afastamento do 
cargo”.

O entendimento anterior do STF era o de que 
a autorização legislativa para a instauração de 
persecução penal contra Governador de Esta-
do não constituía mera faculdade à disposição 
da unidade federada respectiva, mas se tratava 
de imposição constitucional derivada, necessa-
riamente, do princípio da Federação (ADI 1018, 
4791, 4792). Defensor dessa tese, o Ministro Te-
ori Zavascki consignou:

“As considerações registradas nesses preceden-
tes demonstram como são equivocadas as per-
cepções que enxergam na ‘licença-prévia’ para o 
processamento de Governadores um expediente 
irresponsável de exoneração dessas autoridades. 

Decisões em Foco
Murilo Teixeira Costa
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Como visto, a Suprema Corte tem se havido de 
modo criterioso na interpretação do instituto, 
buscando enquadrá-lo como um contraforte po-
lítico da autonomia dos Estados-membros e da 
independência do Poder Executivo, mas sem 
descurar do compromisso com a efetivação do 
sistema de justiça criminal. Não se ignora que 
possam existir casos de ‘negligência deliberada’ 
das Assembleias Legislativas na consideração de 
pedidos judiciários de abertura de ações penais 
contra Governadores de Estado. Nada obstante, 
eventuais episódios de abuso de posição institu-
cional não constituem fundamento idôneo para 
justificar a radical rescisão das conclusões con-
solidadas na jurisprudência do Supremo Tribu-
nal Federal a respeito da validade da previsão de 
‘licenças-prévias’ nas Constituições Estaduais. A 
avaliação do quadro fático desfavorável e a ado-
ção de medidas para alterá-lo é matéria de pon-
deração legislativa. Somente por iniciativa do 
parlamento é que poderá ser revisto o modelo de 
controle político da persecução penal instaurada 
contra os Governadores de Estado.”



14 Revista da Procuradoria
ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE GOIÁS

Breve relato sobre a obra “Vida 
e direito: uma estranha alqui-
mia”, de Albie Sachs

SACHS, Albie. Vida e direito: uma estranha al-
quimia. Trad. Saul Tourinho Leal. São Paulo: 
Saraiva, 2016.

Albert “Albie” Louis Sachs é o branco que lutou 
contra o apartheid na África do Sul. Por esse mo-
tivo, após uma série de prisões e torturas, ficou 
em exílio na Inglaterra por onze anos e, poste-
riormente, por mais onze anos em Moçambique, 
onde lecionou na faculdade de direito da Univer-
sidade Eduardo Mondlane. 

Em 1988, ainda durante o exílio em Moçambi-
que, sobreviveu a um atentado terrorista reali-
zado por forças pró-apartheid, que resultou na 
perda de um braço e na visão de um olho. Após 
o restabelecimento de sua saúde, dedicou-se aos 
preparativos de uma nova Constituição demo-
crática para a África do Sul.

Em 1990 voltou à terra natal, e, como membro 
do Comitê Constitucional e da Executiva Nacio-
nal do ANC (Congresso Nacional Africano), to-
mou parte nas negociações que levaram a África 
do Sul a se tornar uma democracia constitu-
cional. Depois da primeira eleição democrática 
em 1994, foi nomeado pelo Presidente Nelson 
Mandela para atuar na recém-estabelecida Corte 
Constitucional. Exerceu o cargo de juiz constitu-
cional por quinze anos (1994 a 2009).

Nesta obra, além de mencionar diversos fatos 
relacionados a sua trajetória pessoal, florescem 

registros do seu legado como juiz da Corte Cons-
titucional da África do Sul. Abaixo segue breves 
comentários sobre alguns capítulos do livro.

Histórias de terrorismo e tortura

Sachs narra que durante o exílio na Inglater-
ra, quando lecionava na Universidade de Sou-
thampton, ficou sabendo que era um terrorista, 
por ser membro do ANC, o Congresso Nacional 
Africano, liderado por Nelson Mandela. Feliz-
mente, alguns meses depois, a política do Depar-
tamento de Estado mudou e ele já não era mais 
um terrorista.

O autor narra que não era simplesmente o ró-
tulo “terrorista” que era tão ofensivo. Na Áfri-
ca do Sul ser tratado como terrorista implicava 
uma série de consequências atrozes e terríveis 
para milhares de pessoas. Uma vez enquadrados 
como terroristas, poderiam ser presos sem jul-
gamento, sujeitos a confinamento em solitária, 
sem acesso a família, advogados, a ninguém.

Na obra Albie narra com detalhes o que sofreu 
por ser considerado um terrorista na África do 
Sul. Inicialmente, ele descreve que foi detido 
com fundamento na denominada lei dos noventa 
dias, que permitia que os suspeitos fossem man-
tidos em confinamento em solitária por noventa 
dias sem serem acusados. Ao final do prazo foi 
libertado, porém, quando estava saindo na rua, 
um sargento dá nova voz de prisão.

O escritor afirma que “uma vez aberta a porta 
à diminuição do respeito pelo estado de direito, 
é fechada a porta ao estado de direito, ao ha-
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beas corpus, às normas de interrogatório justo, 
ao direito a julgamento justo, a abertura ou o 
fechamento jamais bastam para o pessoal da 
segurança. Sob pressão para obter resultados, 
sempre querem mais, e, então, pedem noventa 
dias, a seguir cento e oitenta dias e acabam por 
pedir detenção indefinida. Foi minha primeira 
detenção, por noventa dias e então mais setenta 
e oito dias, nunca sabendo quando ia acabar.” 
(SACHS, 2016, p. 31)

Dois anos depois Sachs foi novamente detido e 
sujeito ao que ele chama de “tortura pela priva-
ção de sono”. Era mantido acordado durante o 
dia e a noite por equipes de interrogadores que 
gritavam e esmurravam a mesa por dez minutos, 
após ficavam em silêncio total por mais dez mi-
nutos, revezando-se em um rodízio ininterrupto.

O autor afirma que “ganhar a liberdade foi uma 
vingança muito mais poderosa do que impor 
confinamento em solitária e torturar as pessoas 
que tinham feito essas coisas conosco. Pagá-las 
na mesma moeda significaria que tínhamos nos 
tornado iguais a elas, que tínhamos nos trans-
formado em gângsteres e pulhas e brutamontes 
– sem dúvida, por uma causa mais nobre, con-
tudo, no fim, não diferentes deles, apenas mais 
fortes. Nossas almas seriam como as almas de-
les e nossa desumanidade seria inseparável da 
desumanidade deles.” (SACHS, 2016, p. 34)

Contudo, anos depois, Albie relata que ficou sa-
bendo que o próprio ANC usou tortura contra 
pessoas que foram enviadas para destruir a lide-
rança do partido. Oliver Tambo, presidente do 
ANC, chamou Sachs, na qualidade de jurista, para 
ajudar a organização a estabelecer e aplicar nor-
mas adequadas para lidar com essa situação. O 
documento produzido redundou em código penal 
e de processo penal, adaptado às circunstâncias 
peculiares de uma organização exilada e dispersa.

O Código de Conduta “pressupunha gradações 
de respostas a três categorias principais de 
pessoas: as que meramente causavam tumul-

to injustificado em reuniões de filiais; as que 
dirigiram bêbadas ou cometiam crimes como 
agressões ou roubo ou maus-tratos de mulhe-
res; e as que supostamente tinham sido envia-
das à organização para matar seus líderes e 
destruir sua estrutura. Eram estabelecidos tri-
bunais semelhantes a varas para a segunda e 
terceiras categorias, com juízes independentes, 
bem como o equivalente de promotores e ad-
vogados de defesa, e direito a recurso. Na con-
ferência, ficou claro que a ideia de estabelecer 
um sistema de legalidade apropriado dentro da 
organização agradou bastante aos membros” 
(SACHS, 2016, p. 39)

Entretanto, uma questão demandava atenção 
específica: o Código de Conduta deveria ou não 
abrir precedente especial, em circunstâncias ex-
tremamente graves, em relação aos chamados 
“métodos intensivos de interrogatório”. A repos-
ta foi um enfático não. “Insistiram que deveria 
haver normas muito claras e que não fosse usa-
da absolutamente nenhuma forma de tortura, 
fosse qual fosse o eufemismo utilizado”.

O escritor relata que não participou da luta ar-
mada. Sua função era ser advogado e escritor e, 
depois, ativista antiapartheid na Europa e nos 
Estados Unidos. Ainda assim, a luta armada veio 
sobre ele, sob a forma de terrorismo de estado – 
uma bomba colocada em seu carro por agentes 
de segurança sul-africanos em Moçambique.

Sachs afirma que sabia, por pura convicção, que 
assim como ele tinha recuperado, o país também 
iria se recuperar. E assim aconteceu e por fim foi 
estabelecida a Comissão da Verdade e Reconci-
liação para tratar dos assassinatos e torturas da 
época do apartheid.

“A Comissão foi uma experiência po-
derosa para nós na África do Sul. Fo-
ram contadas tantas histórias e tantas 
dimensões captadas. Não eram impor-
tante os fatos, os dados, as informações, 
sequer as conclusões. Era ver os rostos, 
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ouvir as vozes, ver as lágrimas das ví-
timas e também o choro dos agressores 
ao reconhecer, pelo menos em certa me-
dida, sua conduta brutal, e agora bus-
car anistia.” (SACHS, 2016, p. 41)

Diversos torturadores receberam sua anistia por 
terem contado a verdade. Para o autor, mandar 
essas pessoas para a prisão, pressupondo ser 
possível encontrar as provas necessárias, pouco 
adiantaria. “Contudo, se conquistássemos a de-
mocracia na África do Sul, escrevi, de meu bra-
ço amputado então cresceriam rosas e lírios. E 
essa seria minha vingança. A vingança suave 
era poderosa.” (SACHS, 2016, p. 42-43)

Ao final do capítulo, o escritor traz casos concre-
tos submetidos à Corte Constitucional Sul Afri-
cana, relacionados a garantia de direitos funda-
mentais às pessoas envolvidas com o terrorismo.

Dentre os casos relatados, destaca-se a questão 
sobre a constitucionalidade da lei relativa à Co-
missão da Verdade e Reconciliação que impedia 
que as vítimas de conduta cruel durante a era 
do apartheid processassem os agressores que 
tinham se apresentado e contado a verdade à 
Comissão.

“A Comissão da Verdade e Reconcilia-
ção da África do Sul foi saudada em todo 
o mundo como exemplo de como uma 
nação pode se curar das consequências 
de atrocidades passadas por meio da 
busca da verdade, sem vingança. Tam-
bém foi acusada de ter fornecido me-
canismos moralmente inaceitáveis que 
permitiam aos agressores evitar serem 
responsabilizados por atos nefastos. 
A Organização dos Povos de Azanian 
(Azapo), juntamente com as famílias 
vítimas de atrocidades, contestaram a 
constitucionalidade da lei que, além de 

permitir à Comissão da Verdade e Re-
conciliação conceder aos torturadores 
e assassinos anistia de acusação penal, 
também os isentava de responsabilida-
de civil. A corte rejeitou a contestação, 
observando que o epílogo da Consti-
tuição provisória claramente previa a 
concessão de anistia abrangente a in-
divíduos em troca da revelação da ver-
dade sobre o seu comportamento pas-
sado indevido. (...) Tratam de escolhas 
angustiantes que as pessoas que elabo-
raram a Constituição tiveram de fazer.” 
(SACHS, 2016, p. 49)

Tique-taque: o funcionamento de uma 
mente jurídica

Nesse capítulo o autor descreve o processo utili-
zado para elaboração de suas decisões na Corte 
Constitucional. O que chama a atenção é a sua 
capacidade de neutralizar tudo aquilo que passou 
em sua vida, de forma a evitar a inserção de alta 
dose de subjetividade nos seus votos.

Albie relata que a redação jurídica não é simples-
mente ou mesmo basicamente estabelecer asso-
ciações entre proposições jurídicas puras e racio-
nais para produzir uma linha de raciocínio que 
segue em frente como um trem até chegar a um 
ponto final logicamente predestinado.

“Embora a racionalidade interior seja ne-
cessária, é apenas uma parte da história. 
A verdadeira jornada de um voto começa 
com ideias exploratórias bastante preli-
minares e percorre grandes extensões de 
dúvida e contestação até finalmente ter-
minar com uma exposição confiante, que 
supostamente exclui qualquer possibili-
dade de erro. Os caminhos erráticos, até 
mesmo contraditórios, são ocultos. Cau-
sa-me surpresa quão complicada e difícil 
é, de fato, a elaboração de um voto.” (SA-
CHS, 2016, p. 60)
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De acordo com o escritor, quando uma pessoa é 
nomeada para uma Corte, suas intuições não se 
baseiam em predileções cegas, incultas ou alta-
mente subjetivas. Tampouco podem ser conside-
radas simplesmente o resíduo de livros lidos ou 
de anos de ativismo político, ou da vida na prisão 
ou no exílio, ou de ter sido vítima de um ataque a 
bomba.

“Essas experiências de vida certamente 
tiveram um papel profundo na forma-
ção de minha visão de mundo. Contudo, 
no que diz respeito ao raciocínio jurídico 
foram filtradas e transmudadas em um 
léxico em desenvolvimento de princípios 
jurídicos que compartilho com outras 
pessoas que seguiram jornadas bem di-
ferentes.” (SACHS, 2016, p. 61)

Na elaboração de votos, o autor ensina ser im-
portante reconhecer que existem processos se-
parados de procedimento probatório e justifica-
ção. Justificação significa usar certos princípios, 
normas e padrões aceitos para chegar a uma con-
clusão compatível com essas normas, princípios 
e padrões. E o procedimento probatório que não 
pode ser justificado simplesmente não se susten-
ta. Porém, a escolha entre procedimento probató-
rio (intuição) e justificação (lógica) não deve ser 
arbitrária.

“É precisamente a interação entre as di-
ferentes ordens de procedimento proba-
tório e lógica que tornam a vida na ma-
gistratura tão difícil (e tão estimulante 
intelectualmente). Ao engalfinhar-nos 
com um problema, vamos para lá e para 
cá, de um lado para outro, da lógica ao 
procedimento probatório, do procedi-
mento probatório à lógica. Os tiques e os 
taques existem em grande desarmonia, 
até que, afinal, sentimos que desfazemos 
a tensão, e o que poderia ter sido taque 
tique, taque-taque-taque, tique-tique, 

vira finalmente tique-taque, tique-ta-
que, tique-taque.” (SACHS, 2016, p. 65)

Sachs menciona ainda que um terceiro elemento 
deve ser incluído na decisão – a lógica da persu-
asão. A persuasão depende da justificativa. Caso 
haja uma lacuna no processo de argumentação, 
o voto será evidentemente imperfeito e ninguém 
será persuadido. “No entanto, a persuasão impli-
ca muito mais que exposição racional. Se a pala-
vra ‘retórica’ não tivesse conotação tão negativa 
no idioma inglês, eu compararia persuasão ao 
empurrão retórico proporcionado por um voto. A 
retórica é o tipo de argumentação que convence, 
que liga as questões específicas do caso aos domí-
nios mais vastos da experiência humana.”

E, por fim, o autor acrescenta um quarto ingre-
diente como parte da mistura da elaboração de 
votos, chamada de ornamentação. “Ornamenta-
ção é aquele ‘bocadinho de exibição’ que acres-
centa uma voz e registo distintos à exposição. Se 
quiser, chame a isso ‘brilho’; se não, chame de 
‘adrenalina’. (...) Contanto que seja mantido sob 
controle, acho que esse ‘bocadinho de ornamen-
tação’ ou, mais delicadamente, certa expressão 
cuidadosamente modulada de orgulho jurídico, 
não viola a compostura esperada de um juiz.” 
(SACHS, 2016, p. 67)

Um homem chamado Henri: verdade, re-
conciliação e justiça

Esse capítulo narra inicialmente o encontro do 
autor com um dos responsáveis pelo atentado 
terrorista que lhe custou um braço, bem como 
aprofunda o trabalho realizado pela Comissão da 
Verdade e Reconciliação.

Henri procurou Albie para contar que iria teste-
munhar na Comissão da Verdade e Reconcilia-
ção sobre a bomba que explodira em seu carro. 
Explicou rapidamente que sua função fora sim-
plesmente tirar as fotos e elaborar o dossiê para 
as pessoas que colocariam a bomba no carro. 
Afirmou ainda que saíra do grupo operacional al-
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guns meses antes da explosão, assim, não poderia 
prestar depoimento falando diretamente sobre o 
que ocorrera, mas conhecia o grupo envolvido e 
iria à Comissão da Verdade contar sua história e 
pedir anistia.

Ao término do encontro Sachs disse: “Henri... 
normalmente, se alguém vem ao meu escritório, 
quando me despeço, aperto a mão da pessoa, 
mas não posso apertar a sua mão. Agora não 
posso. Vá para a Comissão da Verdade, conte 
sua história, ajude o país, faça algo pela África 
do Sul e então talvez possamos nos encontrar no-
vamente.” (SACHS, 2016, p. 74)

O escritor relata que na Comissão da Verdade não 
haveria uma anistia geral, mas cada pessoa que se 
apresentasse e reconhecesse o que fizera recebe-
ria indenização na medida correspondente. Des-
se modo, a Comissão da Verdade e o processo de 
anistia foram vinculados caso a caso, sendo a base 
do seu sucesso. “Significou que os agressores de 
violações de direitos humanos, os torturadores 
e os assassinos tinham motivo para se apresen-
tar e revelar o que tinham feito. Em troca, o país 
ficaria sabendo a verdade. Não era por meio de 
julgamentos espetaculares, suborno ou tortura 
que confessariam; não era com o emprego dos 
métodos usados pelo regime – manter as pessoas 
em confinamento em solitária, fazendo-as ficar 
de pé dias a fio, tortura com choques elétricos e 
desse modo forçando testemunhas complacen-
tes, emocionalmente destruídas a testemunhar. 
Era por meio da confissão espontânea, induzida 
pela garantia da anistia.” (SACHS, 2016, p. 79)

Albie narra que a Comissão foi dividida em três 
seções, cada qual funcionando separadamente e 
com pessoal diferente. A primeira era a estrutura 
que ouvia o depoimento de vítimas de violações 
graves de direitos humanos. Aproximadamente 
dez mil pessoas apresentaram depoimentos em 
várias partes da África do Sul sobre o que lhes 
acontecera e às suas famílias, e outras dez mil en-
viaram depoimentos escritos.

“Não era um tribunal no sentido de ins-
tituição austera proferindo decisões al-
tamente formais. Era um órgão inten-
samente humano e personalizado, que 
estava ali para ouvir, em um ambiente 
digno, o que as pessoas tinham passado. 
(...) O depoimento era televisionado e, 
assim, a nação tornou-se testemunha do 
que acontecera e ouviu histórias direta-
mente das bocas das pessoas que vive-
ram tudo aquilo.” (SACHS, 2016, p. 82)

De outro lado, o Comitê de Reparações, total-
mente separado da primeira estrutura, recebia 
relatórios da primeira Comissão e assegurava que 
cada vítima recebesse indenização monetária em 
um único valor. Sachs afirma que não é possível 
mensurar a dor e o sofrimento não apenas dos 
que testemunharam, mas de toda uma geração. E 
também não era possível tirar recursos da educa-
ção, saúde e reforma agrária. Mas foi dado algum 
tipo de compensação material a todas as vítimas 
que se apresentaram.

Já a terceira seção da Comissão, com a tarefa mais 
difícil, era o Comitê de Anistia. Tinha dois juízes 
em cada turma e foi a que mais se aproximou de 
um tribunal. Contudo, enquanto no tribunal pe-
nal regularmente se decide se uma pessoa deve 
ser presa, aqui se decidia justamente o oposto, ou 
seja, se a pessoa deveria ser isentada de acusação. 
Como estava em jogo a liberdade pessoal, foi apli-
cado algo parecido com o devido processo legal, 
mas sem as normas rígidas de produção de pro-
vas e acusações formais de um julgamento.

Aqueles que sonegaram a verdade tiveram o pedi-
do de anistia negado, porém as pessoas que rela-
taram os atos praticados com veracidade recebe-
ram anistia, pois, por mais horríveis que fossem 
os assassinatos, os agressores tinham atendido 
aos critérios da anistia.

Neste capítulo o autor descreve sobre a constru-
ção do prédio da Corte Constitucional Sul Africa-
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na. A mesma foi instalada bem no coração do que 
fora a mais famigerada prisão de Johannesburgo. 
“Simboliza, de modo bem visível, o princípio do 
‘nunca mais’ aliado às possibilidades reconcilia-
tórias da vida nacional.”

“O símbolo da Corte Constitucional é 
uma grande árvore sob a qual as pes-
soas se abrigam – elas protegem a ár-
vore e a árvores as protege. (...) O local 
que escolhemos para o edifício da corte 
é a prisão Old Fort. Dizemos, com senti-
mentos mistos de satisfação e vergonha, 
que a África do Sul possui a única prisão 
do mundo onde ficaram presos Gandhi e 
Mandela.” (SACHS, 2016, p. 94)

As antigas estruturas da prisão foram mantidas. 
As celas estão lá, ao redor da Corte, uma das es-
cadarias da prisão foi incorporada ao próprio 
edifício e os tijolos da prisão revestem a sala do 
Tribunal. O escritor afirma que a Corte represen-
ta não apenas o importante princípio do “nunca 
mais” da democracia constitucional, mas também 
o tema da sobrevivência, da esperança, do triun-
fo, da coragem e da humanidade sobre o deses-
pero e a crueldade. “A terrível energia negativa 
do passado foi convertida em positividade para 
o futuro.”

Na parte final deste capítulo, Albie narra o reen-
contro com um dos responsáveis pelo atentado a 
bomba contra a sua pessoa. Nessa oportunidade, 
Henri disse que escrevera à Comissão da Verda-
de fornecendo todas as informações que sabia e 
solicitara anistia em relação a seis questões dife-
rentes.

“Então parou de falar, olhou para mim e 
disse: ‘Você me falou que depois... Quem 
sabe...?’ E respondi: ‘Sim, Henri, eu lhe 
disse que depois, se você cooperasse com 
a Comissão da Verdade, se fizesse algo 
pela África do Sul, talvez pudéssemos 

nos encontrar novamente... Só tenho 
sua palavra, mas posso ver pelo seu ros-
to que você está contando a verdade.’ 
E estiquei minha mão e apertei a dele.” 
(SACHS, 2016, p. 97)

Há ainda o relato de quatro casos apreciados 
pela Corte Constitucional, dentre os quais des-
taca-se a argumentação do voto vencido de Al-
bie Sachs, referente a um provimento judicial 
em casos de ofensa contra a honra, por meio es-
crito, visando mudar o foco de indenizações em 
dinheiro para incentivo a pedidos de desculpas 

O Ministro que chorou: a concretização ju-
dicial de direitos socioeconômicos

O capítulo traz importantes decisões da Corte 
Constitucional da África do Sul que tiveram por 
objetivo assegurar a efetivação dos direitos so-
ciais. Nesse sentido, vamos mencionar o caso 
Grootboom.

Albie narra que a Sra. Grootboom estava cansada 
da situação em que vivia. Ela, seus dois filhos e 
sua irmã com três filhos moravam num barraco 
em uma área próxima à Cidade do Cabo. As chu-
vas de inverno estavam chegando e ela sentia que 
não conseguiria suportar outra estação em uma 
região alagada.

Ao todo cinco mil pessoas viviam em circunstân-
cias semelhantes no povoado, sem água tratada, 
serviço de esgoto e remoção de lixo. Muitos já 
haviam solicitado ao município moradia de baixo 
custo subsidiada e constavam em listas de espera 
havia sete anos, sem perspectiva de solução.

Confrontados pela perspectiva de permanece-
rem indefinidamente em condições intoleráveis, 
a Sra Grootboom e cerca de mil adultos e crianças 
mudaram-se para uma colina desocupada nos ar-
redores. Seguiram-se as negociações com o pro-
prietário e com o conselho municipal, mas sem 
sucesso. Acabou por ser emitida uma determina-
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ção judicial declarando ilegal a ocupação da terra 
e exigindo o despejo dos ocupantes. Foram então 
removidos à força. As casas provisórias foram 
derrubadas e queimadas e seus pertences destru-
ídos. Muitos dos residentes sequer estavam pre-
sentes para salvar seus parcos objetos.

Desesperados e sem lugar para morar, mudaram-
se para um miserável campo esportivo local. As 
chuvas de inverno estavam chegando e, como 
proteção, tinham pouco mais do que placas de 
plástico.

As famílias procuraram um advogado, que escre-
veu ao conselho municipal descrevendo as condi-
ções intoleráveis nas quais eles estavam vivendo, 
exigindo que o conselho cumprisse suas obriga-
ções constitucionais e lhes proporcionasse ocupa-
ção temporária.

Insatisfeito com a resposta da prefeitura, o grupo 
apresentou pedido urgente ao Tribunal Superior 
de Justiça. Assim, a Sra. Grootboom emprestou 
seu nome ao que se tornou um caso de grande visi-
bilidade na vanguarda da jurisprudência mundial.

Sachs afirma que: “imaginei-a (e aos bilhões 
como ela existentes no mundo) deitada no campo 
baldio à noite, olhando as estrelas conforme nu-
vens de chuva se formavam e perguntando: por 
que nascemos para viver assim? Por que meus 
filhos têm de crescer sem uma casa? Era essa a 
questão/desafio subjacente à questão jurídica 
mais formal: os direitos sociais e econômicos po-
dem ser considerados direitos fundamentais exe-
quíveis diretamente pelos tribunais, e nesse caso, 
de que maneira? Praticamente todos os estados 
modernos dispõem de legislação relativa à mo-
radia, saúde, educação e bem-estar concretiza-
da pelos tribunais. A questão era se o direito de 
moradia emanava diretamente da Constituição 
e, como tal, apresentava força legal vinculativa 
e de parâmetro de controle de constitucionalida-
de em relação à legislação e política referentes à 
moradia. E lembrei-me da promessa que fizéra-
mos nos anos de luta, que no fim do apartheid 
daria aos pobres não apenas o direito de votar, 

mas o direito à educação, saúde e moradia.” (SA-
CHS, 2016, p. 152)

A Constituição sul africana de fato declarava que 
todos tinham direito de ter acesso à moradia ade-
quada e que o Estado tinha de tomar medidas le-
gislativas e de outra natureza razoáveis, segundo 
os seus recursos disponíveis, para obter a efetiva-
ção progressiva desse direito.

Nesse passo, o Tribunal Superior de Justiça ad-
mitiu que o Estado estava progressivamente cum-
prindo sua obrigação de efetivar o direito de aces-
so à moradia adequada. “No entanto, o Tribunal 
entendeu que o Estado não cumprira uma obri-
gação adicional e especial, isto é, a que emanava 
dos direitos das crianças consagrados na Cons-
tituição. O Tribunal ressaltou que o direito das 
crianças a abrigo não era restringido por refe-
rência à consecução progressiva segundo os re-
cursos disponíveis. O abrigo previsto pelo artigo 
referente a direitos das crianças poderia até ser 
moradia menos adequada, contudo, no mínimo 
o Estado tinha obrigação de proporcionar al-
gum tipo de proteção dos elementos. Além disso, 
como não era possível separar os filhos dos pais, 
o Tribunal determinou que todas as pessoas en-
volvidas deveriam receber pelo menos proteção 
básica.” (SACHS, 2016, p. 153)

Inconformado, o Estado apresentou recurso à 
Corte Constitucional. Percebeu-se que, ao deter-
minar a abrangência do direito de acesso à mora-
dia adequada, além de solucionar o caso da Sra. 
Grootboom e de outras pessoas, começaria tam-
bém a explorar toda a questão do status de direi-
tos socioeconômicos na Constituição sul africana 
e, mais particularmente, a abrangência do dever 
constitucional do Estado ao responder a reivindi-
cações de moradia, assistência médica, alimenta-
ção, água e previdência social.

O autor relata que “todos os juízes da questão 
Grootboom estavam cientes da necessidade de 
evitar o populismo judicial, ou seja, de resistir 
a qualquer desejo de proferir ordens que cap-
turassem a imaginação popular, mas que na 
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prática não se sustentassem. No entanto, nosso 
juramento de administrar a justiça a todos exi-
gia que conferíssemos significado e conteúdo aos 
direitos socioeconômicos estabelecidos em nossa 
Declaração de Direitos e Garantias.” (SACHS, 
2016, p. 164)

Em decisão unânime liderada pelo Ministro Zak 
Yaccob, a Corte Constitucional entendeu que o 
conceito fundamental do fornecimento de acesso 
à moradia adequada era a obrigação do Estado 
de progressivamente tomar “medidas legislativas 
razoáveis e outras medidas” para a efetivação do 
direito. Entenderam que o conceito de medidas 
razoáveis poderia ser decidido pela Corte. Caso as 
medidas não atendessem à norma de racionalida-
de, o Estado estaria cometendo violação de suas 
obrigações constitucionais.

“A Corte reconheceu a expertise especial 
do governo nessa área e aceitou o fato 
de ampla gama de opções de política se-
riam compatíveis com a racionalidade. 
Contudo, por mais impressionante que 
fosse o programa de moradia do gover-
no, não considerava pessoas como a Sra. 
Grootboom, que se encontravam em si-
tuações de crise e desespero tais que sua 
dignidade fora gravemente afrontada. 
Ou seja, embora o programa fosse razo-
ável em sua ampla abrangência, apre-
sentava grave lacuna que o impedia de 
atender às exigências constitucionais. 
Não continha plano abrangente para 
lidar com sem-teto em situações de ex-
tremo desespero, como vítimas de cala-
midades ou pessoas na situação da Sra. 
Grootboom. Por conseguinte, declara-
mos o programa de moradia do Estado 
inadequado e em desacordo com a Cons-
tituição na medida em que ‘não estabele-
cia disposições razoáveis, segundo seus 
recursos disponíveis, para pessoas (...) 
sem acesso a terras, sem teto sobre suas 
cabeças e vivendo em condições intole-
ráveis ou situações de crise.” (SACHS, 
2016, p. 165)

Depois de estabelecer a natureza das obrigações do 
Estado nessa área, a Corte deixou para o Estado 
a decisão de como poderia melhor sanar, na prá-
tica, sua falha. Ficou a critério do Estado decidir 
se o programa de abrigos de emergência deveria 
funcionar em nível nacional ou municipal, e qual 
a melhor maneira de desenvolvê-lo; se o progra-
ma implicaria fornecer apenas terra firme para 
as pessoas construírem abrigos, ou se forneceria 
terrenos e casas, ou se seria mais eficaz o Estado 
fornecer contribuição financeira para as pessoas 
afetas fazerem seus próprios arranjos de moradia.

Albie relata que “nossa Constituição diz que, ao 
interpretar nossa Declaração de Direitos e Garan-
tias, temos de promover os valores de dignidade, 
igualdade e liberdade humanas. Foi o respeito a 
esses valores e, em especial, ao valor da dignidade 
humana, que nos orientou. Dessa forma, deixa-
mos claro que o direito de acesso à moradia não 
pode ser separado do direito à dignidade huma-
na. Isso significava que não bastaria uma resposta 
puramente quantitativa do Estado às suas obriga-
ções, mesmo que, pelos padrões internacionais, 
constituísse extraordinária provisão para acesso 
à moradia formal. A dimensão qualitativa nunca 
poderia ser esquecida.” (SACHS, 2016, p. 166)

Ao final da obra, o escritor descreve que recebeu 
notícia da morte da Sra. Grootboom, que nunca 
se mudou de seu barraco para uma casa de alve-
naria. O governo prestou-lhe uma homenagem 
póstuma por seu trabalho como defensora dos 
sem-teto. Incontáveis editoriais de jornais pres-
taram tributo a ela. “No entanto, o fato de sua 
família ainda não morar em habitação razoável 
mostrava como era difícil efetivar os direitos so-
cioeconômicos previstos na Constituição.” (SA-
CHS, 2016, p. 240)

Dignidade humana e proporcionalidade

Nesta parte do livro, o autor retrata a importância 
da dignidade humana e proporcionalidade, e sua 
necessária observância pelos Poderes do Estado. 
Albie conta que certa vez ouviu um juiz do con-
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selho constitucional fazer a seguinte declaração: 
“o século XIX foi um século em que o Executivo 
dominou o Estado; o século XX presenciou o con-
trole do Parlamento sobre o Executivo; e o século 
XXI seria o século no qual o Judiciário assegura-
ria que tanto o Parlamento como o executivo res-
peitariam certas normas fundamentais relativas 
aos direitos das pessoas.” (SACHS, 2016, p. 185)

O escritor descreve ainda três alterações que 
ocorreram na função judicial. Em primeiro lu-
gar, na época pré-constitucional na África do Sul, 
o Parlamento fora soberano e a validade de suas 
leis jamais puderam ser contestadas. A principal, 
se não única, tarefa interpretativa dos tribunais 
fora determinar a intenção do legislativo a partir 
da redação que empregara na elaboração da lei.

A segunda área totalmente nova de atividade judi-
cial surgiu a partir do momento que não era possí-
vel interpretar razoavelmente a lei contestada de 
modo a evitar impor limite a um direito protegido 
na Constituição. Surgiu a necessidade de respon-
der a uma questão que simplesmente não fazia 
parte da ordem do dia na época pré-constitucio-
nal: a limitação do direito protegido justificava-se 
em uma sociedade aberta e democrática baseada 
na dignidade, igualdade e liberdade humanas? 
Para Sachs, a resposta dessa indagação passa ne-
cessariamente pela proporcionalidade.

E, por fim, a terceira alteração sísmica na função 
judicial diz respeito à questão das medidas judi-
ciais. “Se não fosse possível interpretar a lei de 
maneira que observasse a Constituição, e se não 
fosse possível justificar a limitação do direito 
em questão, qual seria a medida judicial ade-
quada? A Constituição oferecia à Corte amplas 
opções nesse tocante, que tinha de exercer com 
imparcialidade caso a caso. O Tribunal poderia 
eliminar de uma lei termos que acarretassem in-
constitucionalidade, contanto que o texto rema-
nescente fizesse sentido e fosse compatível com 
o propósito constitucional da lei. Caso não fosse 
possível eliminar termos dessa maneira, pode-
ria declarar a inconstitucionalidade nocional, 
ou seja, que a lei era inconstitucional na medida 

em que propusesse a fazer X, Y e Z. Isso jamais 
fora visto na época pré-constitucional.” (SACHS, 
2016, p. 187)

No tocante a proporcionalidade, Sachs relata que 
a atividade substantiva da Corte girava, em gran-
de parte, em torno da aplicação do princípio da 
proporcionalidade no contexto específico de cada 
caso. Ao aplicar esse critério, havia uma expansão 
das considerações da Corte, derivando o máximo 
possível do raciocínio jurídico e da prática jurídi-
ca de outras partes do mundo. Dessa forma, con-
siderava-se o dever de elaborar as decisões de tal 
maneira que o leitor soubesse exatamente que fa-
tores seriam levados em conta, que considerações 
tinham feito pender a balança e por quê.

Ele afirma que proporcionalidade, justiça e razo-
abilidade não eram questões que poderiam ser 
decididas puramente por meio da análise textual 
gramatical e inferência lógica. Em praticamente 
todos os casos submetidos à Corte, a Constitui-
ção obrigou a efetuar juízos de valor no tocante 
a questões de grande importância social e moral. 
Assim, o problema não era efetuar ou não juí-
zos de valor, e sim como efetuá-los com base em 
princípios de acordo com a forma e o conteúdo da 
Constituição.

Quanto a dignidade humana, Albie narra que o 
seu respeito é o princípio constitucional unifica-
dor da sociedade que, além de particularmente 
diversa, é exatamente desigual. “Isso significa 
que a Declaração de Direitos e Garantias não 
existe simplesmente para assegurar que quem 
tem possa continuar a ter, e sim para ajudar 
a criar condições nas quais a dignidade básica 
dos que não têm possa ser garantida. A ques-
tão-chave, por conseguinte, não é se juízes não 
eleitos devem jamais assumir posições quanto a 
questões políticas polêmicas. É definir de manei-
ra fundamentada as circunstâncias limitadas e 
funcionalmente viáveis nas quais a responsabi-
lidade judicial, por ser o protetor em última ins-
tância da dignidade humana, compele os juízes a 
entrarem em terreno que pode ser politicamente 
contestado.” (SACHS, 2016, p. 192)
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O princípio e o fim

Na parte final do seu livro, o escritor recordando 
os seus anos na Corte Sul Africana, afirma que:

“(...) não tenho dúvida de que as expe-
riências de vida influenciaram minha 
consciência jurídica de várias maneiras, 
algumas bem óbvias e outras bastante 
misteriosas. Todas foram incorporadas 
e transformadas pela cultura jurídica na 
qual meu Tribunal atuava. O pouco que 
posso dizer, sem receio de errar, é que 
nossa tarefa não é simplesmente tentar 
resolver problemas por meio do racio-
cínio jurídico formal. Por outro lado, 
tampouco se trata de apenas embalar 
preferências puramente pessoais em 
vocabulário jurídico. Nossa função jurí-
dica é identificar questões, pesar as di-
ferentes considerações envolvidas, che-
gar a um resultado proporcionalmente 
equilibrado que tenha levado em conta o 
contexto e os valores constitucionais em 
jogo e compartilhar com o público todo 
o raciocínio que levou ao produto final. 
Em uma palavra, é julgar.” (SACHS, 
2016, p. 239-240.)

Assim, na África do Sul, no que a muitos parecia 
ser o solo mais inóspito do mundo para a justiça 
constitucional, ideias muito avançadas de dig-
nidade, igualdade e liberdade humanas criaram 
raízes fortes, onde o autor espera que sejam du-
radouras.
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Perspectiva Jurídica
Ruth Barros Pettersen da Costa 

Relação dialógica entre o mí-
nimo existencial e a reserva do 
possível

RESUMO

Este artigo analisa os institutos do “mínimo exis-
tencial” e da “reserva do possível”, estabelecen-
do uma relação dialógica entre ambos, haja vista 
que representam as faces opostas de uma mesma 
moeda. Enquanto o mínimo existencial – nota-
damente no âmbito da atividade jurisdicional 
– revela a alegação ou pedido formulado pelo 
particular no sentido de proteção e efetivação 
de direitos sociais básicos, a reserva do possível 
revela matéria de exclusiva defesa do Estado em 
face do particular no sentido de não haver previ-
são orçamentária ou estar esta insuficientemente 
dotada para arcar com os custos financeiros do 
direito pleiteado, de natureza prestacional, que 
exige para sua implementação um facere ou atu-
ação comissiva do Estado. Considerando que tais 
temas encontram-se formulados sobretudo na 
seara da hermenêutica constitucional, são busca-
dos critérios objetivos para fixar o conteúdo e o 
alcance dos institutos sob enfoque, a fim de que 
em sua aplicação seja alcançada a maior seguran-
ça jurídica possível, sem contudo perder o sentido 
de justiça social.

Palavras-chave: mínimo existencial, reserva do 
possível, relação dialógica, objetividade e racio-
nalidade interpretativa.

INTRODUÇÃO

O tema ora proposto, envolvendo o mínimo exis-
tencial e a reserva do possível, é extremamente 
polêmico. Há controvérsias sobre o conteúdo do 
mínimo existencial, o alcance da reserva do pos-
sível, a diferença existente entre judicialização da 
política e ativismo judicial e o papel do Poder Ju-
diciário em todo esse emaranhado de questões. 

Por isso, não se tem a pretensão de estabelecer 
verdades absolutas ou definitivas. Antes, pelo 
contrário, são trazidos tão somente alguns ba-
lizamentos sobre os dois institutos e acerca de 
parâmetros mínimos de objetividade que devem 
permeá-los em sua aplicação aos casos concretos, 
com base em estudos doutrinários e na evolução 
da jurisprudência.

Na crise econômico-financeira sem precedentes 
que o governo dos diversos entes federados vem 
atravessando, agravada pela crise política, mos-
tra-se relevante tratar dos direitos básicos dos ci-
dadãos, limitados em sua efetividade pela fragili-
zada capacidade econômica do Estado.

Questiona-se se esta limitação econômico-fi-
nanceira do Estado ou reserva do possível fática 
justifica, ipso facto, a não implementação ou im-
plementação insuficiente dos direitos básicos dos 
cidadãos, ou se devem ser considerados outros 
critérios objetivos justificadores dessa inoperân-
cia do Estado.

Embora o presente estudo busque analisar sob o 
aspecto jurídico os institutos do mínimo existen-
cial e da reserva do possível, bem como a relação 
dialógica existente entre ambos, não se pode dei-
xar de questionar a dimensão econômica e políti-
ca do problema em que o Estado brasileiro se vê 
atualmente submergido e que tem correlação com 
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o tema ora proposto. Constata-se de forma irrefu-
tável a péssima gestão dos recursos públicos, seja 
por incompetência ou má-fé, com alarmantes ca-
sos de desvio de vultosos valores. E no final das 
contas, todo o ônus dessa irresponsável gestão é 
depositado na conta do cidadão, que apesar de 
pagar todos os tributos, não recebe em troca os 
bens e serviços públicos que lhe são devidos pelo 
Estado por disposição constitucional, prejudican-
do o pleno exercício dos direitos fundamentais. 
Nesse diapasão, os maus gestores públicos devem 
ser punidos exemplarmente para que o crime não 
compense no Brasil e os direitos do cidadão sejam 
efetivamente respeitados e implementados.

1. MÍNIMO EXISTENCIAL

1.1 Conceituação

O mínimo existencial é uma das espécies de di-
reitos humanos e encontra sua gênese, seu nas-
cedouro a partir do relacionamento seminal 
existente entre o Estado e a sociedade, eis que os 
indivíduos de uma sociedade somente podem al-
cançar uma existência humana digna onde o ob-
jetivo primordial do Estado seja o bem comum, 
ou ainda, o bem-estar social. E a função do Esta-
do, sobretudo do Estado Democrático de Direito, 
é essencialmente atender ao interesse público, no 
sentido de alcançar níveis desejáveis de bem es-
tar-social. Entende-se, assim, que o mínimo exis-
tencial deve estar sempre conjugado com a vida 
digna do ser humano.

O mínimo existencial tem como expressões si-
nônimas “dignidade básica”, “dignidade mínima 
existencial”, “mínimo vital”, “direitos sociais bá-
sicos”, “prestações mínimas” e outras. Trata-se 
do instituto, neste estudo, sobretudo, como “mí-
nimo existencial”.

Apesar de tais expressões possuírem conteúdo 
polissêmico e indeterminado, a sua conceituação 
em caráter preliminar é intuitiva. Dessa forma, é 
possível, de início, afirmar que o direito ao míni-
mo existencial exige a coexistência da proteção 
da própria vida humana, enquanto ser biológi-
co, e de condições mínimas materiais capazes de 

conferir dignidade à vida humana. Portanto, o 
mínimo existencial é um direito conferido ao ser 
humano para que ele possa viver a sua vida com 
dignidade. 

Para Ricardo Lobo Torres, um dos precursores no 
Brasil do estudo do mínimo existencial, a Consti-
tuição Federal de 1988 não proclama o mínimo 
existencial em cláusula específica, limitando-se a 
estabelecer alguns dispositivos que apresentam 
correlação com o mencionado direito. Por isso, a 
delimitação do conteúdo do mínimo existencial 
vem sendo construída a partir de estudos doutri-
nários e da própria evolução jurisprudencial.

Percebe-se que tanto a doutrina quanto a juris-
prudência têm relacionado o mínimo existencial 
com o princípio da dignidade da pessoa humana 
e com os direitos sociais e, neste último caso, em 
sua jusfundamentalidade, ou seja, em sua visão 
micro, conforme é analisado neste articulado.

A ligação do mínimo existencial com o princípio 
da dignidade da pessoa humana é algo de fácil 
compreensão e percepção, pois este princípio em-
basa todos os direitos fundamentais. 

A correlação do mínimo existencial com os direi-
tos sociais é percebida quando se observa tais di-
reitos sob uma perspectiva funcional, no sentido 
de se referirem a prestações positivas, cuja finali-
dade é a melhoria de condições de vida dos eco-
nomicamente hipossuficientes, conferindo-lhes 
uma vida condigna e concretizando a igualdade 
social.

Outrossim, sob a perspectiva funcional ou na di-
mensão prestacional, os direitos sociais, ao con-
trário dos clássicos direitos e garantias individu-
ais, têm por objeto não uma abstenção, mas uma 
atividade positiva e material do Estado, pois o 
direito à educação, à saúde, ao trabalho, à previ-
dência social e a outros do mesmo gênero apenas 
se realizam por meio de políticas públicas, isto 
é, programas de ação governamental em que se 
buscam objetivos focados no atendimento de de-
mandas sociais.

Para Alexy (2008), os direitos fundamentais so-
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ciais são direitos a prestações em sentido estrito, 
pois se referem a direitos a prestações fáticas con-
sistentes no dever do Estado em realizar medidas 
fáticas benéficas aos indivíduos.

Para Leivas (2006, p. 89), os direitos fundamen-
tais sociais são, in verbis:

direitos a ações positivas fáticas, que, se 
o indivíduo tivesse condições financeiras 
e encontrasse no mercado oferta sufi-
ciente, poderia obtê-las de particulares, 
porém, na ausência destas condições e, 
considerando a importância destas pres-
tações, cuja outorga ou não-outorga não 
pode permanecer nas mãos da simples 
maioria parlamentar, podem ser dirigi-
das contra o Estado por força de disposi-
ção constitucional. 

Contrapõem-se aos direitos a prestações os direi-
tos de defesa, consubstanciados nos clássicos di-
reitos de liberdade, que representam os direitos de 
defesa do cidadão em face do Estado para que este 
último se abstenha de intervir (ações negativas).

Nascem os direitos de defesa contra um Estado 
forte e objetivam limitar este poder. É no âmbi-
to do Estado liberal, de caráter absenteísta, que 
são forjados os direitos humanos de primeira di-
mensão – direitos civis e políticos –, e são estes 
caracterizados como direitos de resistência ou de 
oposição perante o Estado.

Destarte, pode inferir-se que enquanto os direitos 
civis e políticos seriam autoaplicáveis e passíveis 
de cobrança imediata, os direitos sociais seriam 
“programáticos” e demandariam realização pro-
gressiva, condicionada a uma série de fatores de 
ordem política e econômica, eis que enquanto os 
primeiros reclamam uma abstenção do Estado, os 
últimos requerem sobretudo uma atuação positi-
va, prestacional, ensejadora de dispêndio de re-
cursos públicos.

Do primado da liberdade, no Estado Liberal, 
transita-se para o primado da igualdade, no Esta-

do Social. O Estado passa, então, a ser visto como 
agente de processos transformadores, e o direito 
à abstenção do Estado converte-se em direito à 
atuação estatal, com o surgimento dos direitos à 
prestação social.

1.2. Outros posicionamentos doutrinários

Nesse estudo, o mínimo existencial é analisado 
como proteção positiva, concernente à entrega de 
prestações materiais pelo Estado mormente a fa-
vor dos pobres ou dos hipossuficientes. Significa 
dizer que o estudo do mínimo existencial é consi-
derado em sua vertente prestacional.

Sarlet e Figueiredo (2008, p. 11-53) estabelecem 
um elo de ligação entre o mínimo existencial e os 
direitos fundamentais sociais, a vida, a dignidade 
da pessoa humana, eis que se referem às necessi-
dades existenciais de todo e qualquer indivíduo. 
Entendem que é impossível estabelecer de forma 
apriorística um elenco dos elementos nucleares 
do mínimo existencial, no sentido de um rol fe-
chado de posições subjetivas negativas e posi-
tivas, eis que o conteúdo do mínimo existencial 
reclama uma análise à luz do caso concreto. Com 
amparo no debate atual no ordenamento jurídico 
alemão, o mínimo existencial leva em conta o mí-
nimo fisiológico (objetiva conferir condições ma-
teriais mínimas para uma existência condigna) e 
o mínimo sociocultural (objetiva assegurar um 
mínimo de inserção na vida social, promovendo-
se a igualdade).

Os mencionados autores consignam ainda que, 
apesar de a doutrina e a jurisprudência alemãs 
defenderem que cabe ao legislador, com prio-
ridade, dispor sobre as formas de prestação do 
mínimo existencial, podem os tribunais decidir 
sobre este padrão existencial mínimo, nos casos 
de omissão ou desvio de finalidade por parte dos 
órgãos legiferantes.

Em relação ao sistema jurídico pátrio, defendem 
os doutrinadores que a falta de expressa previsão 
no texto constitucional, consagrando um direito 
geral à garantia do mínimo existencial, não preju-
dica o reconhecimento desse direito, consideran-
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do-se que a garantia de existência digna consta 
especificamente do art. 1º, III, e também do elen-
co de princípios e objetivos da ordem constitucio-
nal econômica (art. 170, caput) e são previstos, 
ainda, diversos direitos sociais (art. 6º), como 
a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, 
a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a 
previdência social, a proteção à maternidade e à 
infância, e a assistência aos desamparados. Des-
tacam que tais direitos são mais especificamente 
tratados em outros dispositivos constitucionais, 
como os arts. 7º a 11 (direitos dos trabalhadores); 
arts. 194 e 195 (direitos à seguridade social); arts. 
196 a 200 (direito à saúde); arts. 201 a 203 (direi-
to à previdência e assistência social) e arts. 205 a 
217 (direito à educação, cultura e desporto).

Para Olsen (2008), acompanhando o pensamen-
to de Alexy, a fundamentalidade material do mí-
nimo existencial, que subjaz no âmbito dos direi-
tos sociais, deve-se à relação existente entre esses 
últimos e a dignidade da pessoa humana. O nú-
cleo essencial dos direitos sociais que comporta 
não com exclusividade o sentido do mínimo exis-
tencial é originado da ponderação de princípios, 
interesses e bens jurídicos em conflito, a partir do 
postulado da proporcionalidade. Complementa a 
autora: “este núcleo pode ser identificado através 
de uma extensa carga argumentativa, que obriga 
o intérprete e o legislador a apresentar racional-
mente a identificação de um núcleo intangível do 
direito fundamental social para determinado caso 
concreto”.

De seu turno, Barcellos (2008) parte do pres-
suposto de que todos os princípios possuem um 
conteúdo básico, mesmo em face de sua indeter-
minação semântica. No tocante ao princípio da 
dignidade da pessoa humana, este núcleo é com-
posto pelo mínimo existencial, que representa o 
conjunto de prestações materiais essenciais sem 
as quais o indivíduo se encontrará abaixo da linha 
da dignidade. Assim, a jurista insere no âmbito 
do mínimo existencial os direitos à educação fun-
damental, à saúde básica, à assistência no caso de 
necessidade e o acesso à justiça, os quais poderão 
ser exigidos do Estado de forma direta, mediante 
tutela específica.

Em Krell (2002) encontra-se o entendimento de 
que no “padrão mínimo social”, que se acha um-
bilicalmente ligado à sobrevivência, há de incluir 
sempre um atendimento básico e eficiente da saú-
de, o acesso a uma alimentação básica e a vesti-
mentas, à educação de primeiro grau e à garantia 
de uma moradia, admitindo o jurista, entretanto, 
que o conteúdo concreto do referido mínimo deve 
variar de país para país.

Nos posicionamentos dos autores citados, Ingo 
Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueire-
do, Ana Carolina Olsen, Ana Paula de Barcellos 
e Andreas Krell, é possível distinguir as teorias 
relativa e absoluta do mínimo existencial. Os 
primeiros adotando a teoria relativa consisten-
te no entendimento do mínimo existencial como 
essencial e intocável para determinado caso 
concreto, em virtude da aplicação da técnica 
da ponderação e do postulado da proporciona-
lidade. Significa dizer que o conteúdo do míni-
mo existencial não é definido aprioristicamente, 
mas dependerá do caso concreto e representa o 
sentido aberto de mínimo existencial. Já os dois 
últimos autores adotam a teoria absoluta do mí-
nimo existencial, em que o conteúdo desse direi-
to é absoluto e intangível em qualquer hipótese. 
Significa dizer que o seu conteúdo já se encontra 
previamente estabelecido e representa o sentido 
fechado de mínimo existencial. 

De seu turno, Lazari  (2012) entende que o mí-
nimo existencial é formado por valores (por se 
relacionar com elementos como a liberdade e a 
igualdade), princípios e regras.  Nestes dois úl-
timos casos, explica-se em virtude de o mínimo 
existencial ser o núcleo essencial do princípio 
da dignidade da pessoa humana e por existirem 
normas bem definidas e concretas (com forte 
densidade normativa) em relação a ele, como por 
exemplo, a que consta do art. 208, IV, da Consti-
tuição Federal:

Art. 208. O dever do Estado com a edu-
cação será efetivado mediante a garantia 
de:
..................................................................
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IV – educação infantil, em creche e pré-
-escola, às crianças até 5 (cinco) anos de 
idade;

Desta feita, é possível inferir que não se deve con-
siderar, para a definição do conteúdo do mínimo 
existencial, somente a teoria relativa, ou somente 
a teoria absoluta. O desejável é a junção de ambas 
as teorias, em que o marco zero ou o marco inicial 
deve representar os direitos sociais aprioristica-
mente definidos, como a educação básica, a saúde 
básica etc., devendo ser aplicados pelo método 
subsuntivo e os quais devem ser cumpridos pelo 
Estado. Porém, o que desbordar desse conteúdo 
mínimo, deve ser buscado pelo Estado e depende-
rá da apreciação do caso concreto (método pon-
derativo). Ademais, o orçamento estatal não deve 
ser desonerado daquilo que exceder ao mínimo, 
nos termos da teoria relativa ou absoluta, mas 
deve revelar comprometimento com a melhora 
progressiva da efetividade dos direitos sociais, 
maximizando o mínimo existencial.

Por oportuno, impende mencionar que o grande 
desafio nessa seara consiste em estabelecer uma 
separação entre a maximização do mínimo exis-
tencial e a otimização máxima dos direitos so-
ciais. No Estado democrático de direito impõe-se 
a garantia do mínimo existencial em sua dimen-
são máxima; já os direitos sociais máximos de-
vem ser obtidos na via do exercício da cidadania 
participativa e reinvidicatória, a partir do proces-
so democrático. 

Buscando traçar critérios mais objetivos para 
definir o conteúdo do mínimo existencial, redu-
zindo o seu grau de subjetivismo, Lazari (2012) 
fixa um conteúdo “macro” e um conteúdo “micro” 
para esse direito. O conteúdo macro do mínimo 
existencial, para o autor, confunde-se com os pró-
prios direitos sociais.

Porém, considera o jurista que o inchaço do “míni-
mo” pode descaracterizá-lo e levá-lo à bancarrota, 
defendendo a restrição conteudística do mínimo 
existencial, ou seja, uma visão “micro”. Para o au-
tor, a fixação de critérios objetivos para definir o 

conteúdo do direito ao mínimo existencial o torna 
mais realizável, eis que aproxima a sua efetivida-
de da realidade atual. Por outro lado, o reconhe-
cimento do mínimo existencial, apenas subjetiva-
mente aferível no caso concreto, pode levar ao seu 
descrédito e ao colapso do orçamento estatal.

Por óbvio que é um poder conferido ao cidadão 
pleitear todo e qualquer direito social, esteja ele 
no âmbito ou fora do âmbito do mínimo existen-
cial, competindo ao juiz, casuisticamente, e após 
observância de critérios, determinar ou não a sua 
concretização.

A título de exemplo, trazem-se à colação alguns 
direitos sociais que, segundo Lazari, após a devi-
da depuração, passam a representar a visão micro 
do mínimo existencial:

a) Quanto ao direito à educação (CF, arts. 205 a 
214): O autor, interpretando os dispositivos cons-
titucionais, entende que o mínimo existencial, 
nessa seara, consiste no direito à educação aos 
brasileiros de até dezessete anos de idade,  sendo: 
via educação infantil em creche e pré-escola até 
os cinco anos (art. 208, IV) e, via educação básica  
e obrigatória, dos quatro até dezessete anos (art. 
208, I). Afora esta faixa etária, somente terão 
acesso à educação aqueles que não a tiveram em 
seu devido tempo. Dessa forma, é direito irrenun-
ciável do indivíduo pleitear vagas em escolas e 
creches públicas, de modo que, do lado oposto, os 
argumentos do Estado devem ser extremamente 
contundentes; do contrário, a satisfação requeri-
da deverá ser exitosa, ainda que a determinação 
transpasse a repartição de funções estatais e pro-
venha do Poder Judiciário;

b) Quanto ao direito à saúde (CF, arts. 196 a 200): 
o autor divide a saúde em cinco espécies, sendo 
quatro específicas e uma geral: saúde preventiva, 
saúde restauradora, saúde pós-restabelecimento, 
saúde experimental e demais questões atinentes 
à saúde. Por saúde preventiva entende-se aquelas 
políticas que antecedem a própria doença, como 
o acompanhamento familiar e a vacinação contra 
as doenças. A saúde restauradora corresponde 
àquelas políticas concomitantes à ocorrência da 
doença, como o fornecimento de medicamentos 
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de alto custo que não constam da lista do SUS, 
a internação em Unidades de Terapia Intensiva, a 
realização de cirurgias imprescindíveis à manu-
tenção da vida do paciente etc. Por saúde pós-res-
tabelecimento compreende-se as políticas pos-
teriores à doença, mas cuja cura ou controle não 
impede que medicamentos ou tratamentos conti-
nuem por um longo tempo ou mesmo para o res-
to da vida. É o caso, por exemplo, do tratamento 
da síndrome da imunodeficiência adquirida, no 
qual, apesar da ausência de cura, o controle do 
paciente contaminado depende de acompanha-
mento indeterminado com a utilização de vários 
medicamentos que integram o chamado “coque-
tel”. Já na saúde experimental estão contidos os 
pedidos de tratamentos e medicamentos não au-
torizados ou regulamentados pela Associação Na-
cional de Vigilância em Saúde, aqueles carentes 
de comprovação de sua eficácia. Há, ainda, outra 
série de questões correlatas que integram o bloco 
das “demais questões atinentes à saúde”, como a 
realização de cirurgias estéticas e de mudança de 
sexo, os tratamentos ilícitos ou antiéticos, dentre 
outros, que guardam qualquer relação com estado 
de debilitação do indivíduo. Fazem parte do míni-
mo existencial somente as três primeiras espécies 
de direito à saúde, ou seja, saúde preventiva, saú-
de restauradora e a saúde pós-restabelecimento;

c) Quanto à alimentação (CF, art. 6º, caput): o di-
reito social à alimentação está contido no mínimo 
existencial, mais especificamente no elemento  
“existencial” do instituto, restringindo-se somen-
te àquilo que o indivíduo necessita para cumprir 
a meta diária de calorias para sua sobrevivência, 
extirpando-se de tal direito, assim, aquilo que é 
excessivo ou supérfluo.

Conformados os vários posicionamentos doutri-
nários, é inevitável questionar por que há tantas 
divergências quanto ao conteúdo do mínimo exis-
tencial. Primeiramente, pode-se responder que, 
não havendo previsão legal do instituto na Lei 
Maior, o seu conteúdo tem sido formado e con-
formado por meio de construções doutrinárias e 
jurisprudenciais, que passam por idas e vindas, 
trilhando o seu caminho evolutivo. Em segundo 
lugar, a excessiva tipificação de direitos sociais na 
Constituição Federal faz com que, dentro desse 

rol, uma variação enorme de combinações seja 
possível. Também, o mínimo existencial embasa-
se no princípio da dignidade humana e nas nor-
mas de direito social, de conteúdo essencialmente 
principiológico e programático, dependendo para 
a fixação de seu conteúdo de um processo inter-
pretativo, consistente na aplicação da técnica da 
ponderação, que envolve a argumentação e com-
preensões de cunho subjetivo. 

Sob o último aspecto mencionado, quanto à im-
precisão conceitual envolvendo as normas con-
substanciadoras do mínimo existencial, rele-
va-se destacar que o Poder Judiciário, quando 
invocado, não pode se esquivar de decidir sob o 
argumento de que não há normas claras sobre o 
instituto. Deve o julgador, por meio de métodos 
interpretativos, chegar à decisão, concedendo ou 
não o direito pleiteado, e sempre motivando as 
suas decisões judiciais (CF, art. 93, IX), eis que 
esta é uma garantia fundamental do Estado De-
mocrático, por permitir o indispensável controle 
social que deve ser exercido também sobre o Po-
der Judiciário.

Ante o exposto, após trazidas à colação diversos 
posicionamentos doutrinários, reafirma-se o que 
foi dito: o mínimo existencial é extraído do prin-
cípio da dignidade da pessoa humana e dos direi-
tos sociais, em sua jusfundamentalidade, ou em 
sua visão “micro”. Por conseguinte, não se pode 
negar a íntima correlação existente entre o direito 
ao mínimo existencial, sob o enfoque de um di-
reito positivo a prestações, e a dimensão positi-
va dos direitos sociais e o princípio da dignidade 
humana, inclusive compreendendo esse princípio 
como fundamentador dos direitos sociais.

Infere-se, ademais, que o direito ao mínimo exis-
tencial consubstancia-se em prestações consis-
tentes notadamente em recursos, bens e serviços 
de interesse público, cujas despesas respectivas 
são cobertas por meio da arrecadação de impos-
tos, tributos de natureza não-contraprestacional, 
eis que são oferecidos de forma gratuita mormen-
te aos economicamente desfavorecidos.

Portanto, é possível concluir que, como padrão 
ideal, deve fixar-se o conteúdo do mínimo exis-
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tencial em sua visão micro (teoria absoluta), 
como ponto de partida. E, no caso concreto, deve 
buscar-se a maximização desse conteúdo (teoria 
relativa), ampliando-o e fortalecendo-o progres-
sivamente, por meio da aplicação, no caso concre-
to, da técnica da ponderação, que leve em conta a 
realidade e a conjuntura vigentes e a capacidade 
orçamentário-financeira do Estado.4 

1.3. Evolução histórica

A noção do mínimo existencial como um direito 
fundamental às condições materiais assegurado-
ras de uma vida com dignidade teve a sua mais 
importante elaboração dogmática e jurispruden-
cial na Alemanha, cuja repercussão foi a mais re-
levante do direito comparado, inobstante haja o 
reconhecimento de poucos direitos sociais na Lei 
Fundamental da Alemanha de 1949 – LF, como a 
proteção da maternidade e dos filhos.

Otto Bachoff foi o primeiro jurista alemão de re-
nome a reconhecer, em 1954, que o princípio da 
dignidade da pessoa humana, inscrito no art. 1º 
da LF, reclama a garantia da liberdade e de um 
mínimo de segurança social. O Tribunal Federal 
Administrativo da Alemanha, um ano após, re-
conheceu “[...] um direito subjetivo do indivíduo 
carente a auxílio material por parte do Estado, 
igualmente com base no postulado da dignidade 
da pessoa humana, no direto geral de liberdade e 
no direito à vida”.

Em 1974, o Tribunal Constitucional Federal da 
Alemanha acabou por reconhecer um direito fun-
damental à garantia das condições mínimas para 
uma existência digna, integrante das obrigações 
essenciais de um Estado Social.

Na década de 1990, o direito ao mínimo existen-
cial encontrou o seu ápice, por intermédio do ju-
rista e juiz da Corte Constitucional da Alemanha, 
Paul Kirchhoof. 

Destarte, tanto na Alemanha e, de modo geral, 
nos países que compõem a União Europeia, o mí-
nimo existencial passou a corresponder às exigên-
cias constitucionais do princípio da dignidade da 

pessoa humana, consubstanciadas na proteção e 
promoção da assistência social, respeitando-se os 
condicionamentos de tempo e lugar e do padrão 
socioeconômico vigente. Demais disso, a garantia 
efetiva de uma existência digna deveria abranger 
mais do que a sobrevivência física, situando-se, 
portanto, além do limite da pobreza absoluta.

No Brasil, com o retorno da normalidade demo-
crática a partir de 1985 e com a instituição do Es-
tado Democrático de Direito na Constituição Fe-
deral de 1988, observa-se o aprofundamento do 
estudo sobre o mínimo existencial, sob a ótica dos 
direitos humanos e do constitucionalismo.

Com efeito, a partir dessa nova conjuntura políti-
co-social, diversos doutrinadores brasileiros têm 
se aprofundado no estudo do mínimo existencial, 
com destaque para os brasileiros Ricardo Lobo 
Torres (1989, 2003, 2009), um dos seus precur-
sores; Marcos Maselli Gouvêa (2003); Jane Reis 
Gonçalves Pereira (2006); Ana Carolina Lopes 
Olsen (2008), Ana Paula de Barcellos (2008) e 
Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Fi-
gueiredo (2008).

Ressalta-se, no plano internacional, os estudos do 
jurista alemão Robert Alexy (2008), que publicou 
a sua obra pertinente ao tema em 1985.

2. RESERVA DO POSSÍVEL

2.1. Conceituação

A reserva do possível constitui-se em espécie de 
limite ou obstáculo fático e jurídico à efetividade 
e sindicabilidade ou exigibilidade perante o Poder 
Judiciário dos direitos fundamentais sociais, de 
cunho prestacional, classificando-se, assim, em 
reserva do possível fática e reserva do possível ju-
rídica.  

Importante destacar, assim, que o tema envolve a 
judicialização dos direitos sociais de cunho pres-
tacional, significando que para a implementação 
dos direitos sociais prestacionais tornou-se co-
mum no Brasil que os seus titulares necessitem 
recorrer ao Poder Judiciário em face do Estado e 
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este, como matéria de defesa, alegue como obstá-
culo à concretização dos direitos pleiteados pelo 
postulante a cláusula da reserva do possível.

Com efeito, erige-se a reserva do possível como 
obstáculo à efetivação dos direitos sociais de 
cunho prestacional, pois em relação a eles é que 
se demanda um facere ou atuação positiva ou 
comissiva do Estado, somente concretizável por 
meio do dispêndio de recursos públicos. Por isso 
é que os doutrinadores correlacionam a reserva 
do possível com o custo dos direitos, embora é 
sabido que os direitos de primeira dimensão, di-
reitos civis e políticos, também demandam dis-
pêndio de recursos públicos; basta lembrar os 
elevados custos para a realização de eleições no 
país, para os mandatários dos cargos eletivos dos 
Poderes Legislativo e Executivo em todos os entes 
da federação.

Ademais, a incidência da reserva do possível em 
relação aos direitos sociais está sujeita à pon-
deração, significando dizer que nem sempre se 
dará ao Estado a desejada opção de usar a cláu-
sula como negatória indiscriminada (como tem 
o Estado almejado, na prática), nem ao indi-
víduo será dado o caminho livre, sempre e em 
todos os casos, de ter seu direito social imple-
mentado. Na verdade, exige-se a ponderação 
dos interesses em conflito para chegar-se àquele 
interesse que, no caso concreto, for o mais ra-
zoável, o mais adequado, o mais necessário e o 
estritamente proporcional. Por isso, a doutri-
na majoritária classifica a reserva do possível 
como um princípio que, na linguagem de Alexy 
(2008), deve ser aplicado na maior medida pos-
sível como “mandamento de otimização”.

Qual o alcance e significado da cláusula de reser-
va do possível fática e jurídica?

A reserva do possível fática tem representado um 
argumento genérico de defesa da Administração 
Pública em face de pleitos formulados pelos juris-
dicionados, com fulcro nos direitos sociais pres-
tacionais, e embasa-se na limitação financeira do 
Estado para atender às infindáveis e recorrentes 
demandas sociais. Nesse caso, alega-se a falta de 
recursos para a realização dos direitos sociais.

A reserva do possível jurídica significa que, ainda 
que existam recursos orçamentários para atender 
as demandas formuladas com base nos direitos 
sociais prestacionais, não caberia ao Poder Judici-
ário intervir nas previsões das leis orçamentárias 
(Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orçamentá-
rias e Lei Orçamentária Anual), impondo dispo-
sições quanto a essas leis, haja vista que para a 
confecção de tais atos normativos devem somar-
se, por determinação constitucional, os esforços 
tão somente dos Poderes Executivo e Legislativo. 
Significa que, se o Poder Judiciário intervir, inci-
dirá em violação do princípio da separação de po-
deres. Nesse caso, alega-se a impossibilidade de 
disposição dos recursos orçamentários por parte 
do Poder Judiciário ainda que com o fito de reali-
zação dos direitos sociais.

Nessa linha de entendimento sobre a reserva do 
possível, fática ou jurídica, é possível sintetizar o 
tema da seguinte maneira: a reserva do possível 
obsta que o Poder Judiciário confira efetividade 
aos direitos sociais ante a alegação pelo Poder 
Público de falta de disponibilidade de recursos 
orçamentários e também obsta a competência do 
Poder Judiciário para decidir acerca da distribui-
ção desses recursos, pois esta competência é afeta 
exclusivamente aos Poderes Executivo e Legisla-
tivo, cujos membros são escolhidos democratica-
mente.

No mesmo diapasão, ressaltando o seu aspecto 
fático, como sói acontecer em relação à matéria 
de defesa pelo Estado, Lazari (2012) entende que 
a reserva do possível consiste na limitação argu-
mentativa e fática à implementação dos direitos 
constitucionalmente previstos, em razão de insu-
ficiência orçamentária, haja vista que os gastos 
públicos somente podem ser realizados se previs-
tos nas leis orçamentárias ou em créditos adicio-
nais (CF, art. 167, II).

Acrescenta Lazari que a reserva do possível é ma-
téria exclusivamente de defesa do Estado, pois se 
compete à Administração Pública a efetivação dos 
comandos prestacionais contidos na norma, em 
especial aqueles de caráter fundamental, a esta 
caberá o ônus de contrariar essa determinação.
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Desta feita, uma vez demandado, o ônus de pro-
var a insuficiência orçamentária compete apenas 
ao Estado, sob a advertência da possibilidade de 
êxito nas alegações formuladas pelo autor. Por-
tanto, não cabe ao autor da demanda provar a 
existência de recursos suficientes para satisfação 
do direito pleiteado, mas compete ao Estado pro-
var, de forma cabal e objetiva, a insuficiência de 
recursos para satisfação do direito pleiteado pelo 
autor e previsto constitucionalmente. E não bas-
ta que o Estado invoque genericamente a reserva 
do possível para se opor à concessão judicial de 
prestações sociais. É preciso que ele produza pro-
va cabal e suficiente desta alegação.

Nesse sentido, traz-se à colação o art. 373 do 
Novo Código de Processo Civil:

Art. 373. O ônus da prova incumbe:
I – ao autor, quanto ao fato consti-
tutivo de seu direito;
II – ao réu, quanto à existência de 
fato impeditivo, modificativo ou 
extintivo do direito do autor. (Gri-
fou-se).    

 
Por outro lado, se é necessária a existência de cri-
térios para a concessão dos direitos sociais, inclu-
sive quanto ao mínimo existencial, conforme visto, 
a contrario sensu significa dizer que esses critérios 
devem ser observados também para a não con-
cessão desses direitos. Por isso é que a reserva do 
possível somente comporta alegação excepcional, 
não podendo o Estado utilizar-se de tal argumento 
em toda e qualquer demanda que lhe é formula-
da, mas apenas àquelas que, de fato, remontam ao 
inacessível pelo orçamento estatal e sem que isso 
se traduza em prejuízo da coletividade.

Portanto, ainda que não se possa exigir o logica-
mente impossível, quando se busca a efetivação 
de um direito fundamental prestacional, é preciso 
ter em mente qual a responsabilidade dos órgãos 
públicos para a sua efetivação. A Constituição, ao 
alçar determinados direitos à condição de direi-
tos fundamentais e determinar expressamente a 
alocação de recursos para sua realização, admite 

o argumento da reserva do possível como exce-
ção, e não como regra. Os direitos existem não 
porque há recursos disponíveis. Sua mera exis-
tência é que determina, por si só, a alocação dos 
recursos necessários à sua realização (OLSEN, 
2008, p. 212). 

Conclui-se, por fim, que a reserva do possível 
somente poderá ser invocada legitimamente em 
face de um direito que não pode ser exigido do 
Estado e da sociedade, por ser fora dos padrões 
do razoável, do adequado, do necessário e do es-
tritamente proporcional.  E mesmo em uma si-
tuação de crise econômico-financeira do Estado 
deve ser justificado o porquê da falta ou insufici-
ência de alocação de recursos orçamentários em 
determinada rubrica contábil representativa de 
direitos sociais básicos. Calha citar a título exem-
plificativo que na EC nº 95, de 15 de dezembro 
de 2016, que cria o Novo Regime Fiscal (NRF), 
buscando conter sobretudo a despesa pública, 
são ressalvados os gastos com saúde e educação, 
que além de representarem despesas de caráter 
obrigatório e continuado, têm o seus percentuais 
mínimos definidos no Texto Magno.

2.2. Evolução Histórica

Para a melhor compreensão desse instituto, fa-
z-se mister que sejam trazidas à luz informações 
sobre a sua origem. A construção teórica da reser-
va do possível tem origem na Alemanha, na déca-
da de 1970, a partir de uma decisão do Tribunal 
Constitucional Federal, via controle concreto de 
constitucionalidade, relacionada a um caso em-
blemático conhecido como numerus clausus. 6 

Numerus clausus é a denominação de uma polí-
tica adotada na Alemanha, em 1960, para limitar 
numericamente os ingressos de estudantes em 
determinados cursos universitários, cujas vagas 
eram insuficientes frente à demanda.

Assim, muitas universidades públicas passaram 
a recorrer à regra do numerus clausus para jus-
tificar a limitação e negar taxativamente todas as 
matrículas excedentes à capacidade dos cursos7,  
como condição para a sua manutenção.
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Estudantes que não lograram ser admitidos nas 
escolas de medicina das Universidades de Ham-
burgo e Munique contestaram a limitação com 
base no art. 12 da Lei Fundamental, que prevê o 
direito de todo alemão à livre escolha de sua pro-
fissão, seu posto de trabalho e seu centro de for-
mação.

O Tribunal Constitucional Federal decidiu que a 
regra do numerus clausus era compatível com a 
Lei Fundamental. Embora tenha admitido que a 
educação fosse um direito fundamental e que, a 
priori, todos o possuem, reconheceu que o Esta-
do tinha feito tudo que estava ao seu alcance com 
vistas a tornar o ensino superior acessível. No 
entanto, não seria razoável exigir que o Governo 
destinasse vultosos recursos para atender aquele 
pequeno grupo de pessoas, o que causaria prejuí-
zo a diversas outras políticas públicas igualmente 
importantes, comprometendo a própria noção de 
Estado Social.

Note-se que não foi reconhecida a ausência de 
recursos estatais, mas ponderada a razoabilidade 
de alocar grande parte do orçamento para aten-
der aquele pleito específico, o que ofenderia a 
proteção do bem comum, em prol de interesses 
individuais. Ademais, ressalte-se que essa ponde-
ração é realizada em caso de um “plus”, quando o 
Estado já prestou tudo o que estava ao seu alcan-
ce, cumprindo seus deveres constitucionais, mas 
ainda há pleitos que extrapolam esses deveres do 
Estado. 

Nessa decisão, ficou assentado que o Estado só 
pode fornecer ao cidadão o que for razoável, des-
de que tenha cumprido os seus deveres constitu-
cionais e não prejudique outras políticas públicas 
igualmente relevantes, afetando o princípio da 
igualdade material ou o ideário do Estado Social. 
Portanto, a prestação reclamada deve correspon-
der àquilo que o indivíduo pode razoavelmente 
exigir da sociedade e desde que não afete negati-
vamente o sistema jurídico e social.

No último aspecto mencionado, fazer com que 
os recursos públicos limitadamente disponíveis 
beneficiem apenas uma parte privilegiada da po-
pulação, preterindo-se outros importantes inte-

resses da coletividade, afrontaria o mandamento 
de justiça social, que é concretizado no princípio 
da isonomia ou igualdade.

No seguinte sentido decidiu o Tribunal Constitu-
cional Federal alemão:

Assim, um Numerus Clausus absoluto 
para ingressantes na universidade so-
mente será constitucional, segundo o es-
tágio das experiências realizadas, quan-
do ele: (1) for prescrito nos limites do 
estritamente necessário, sob a utilização 
exaustiva das capacidades criadas com 
recursos públicos já existentes de forma-
ção, e quando (2) a escolha e a distribui-
ção ocorrem segundo critérios racionais, 
com uma chance para todo candidato em 
si qualificado ao ensino superior e com o 
maior atendimento possível à escolha in-
dividual do local de formação.

No Brasil, o entendimento e a aplicação da re-
ferida cláusula foram desvirtuados, quando se 
considera sobretudo a reserva do possível fática. 
A preocupação inicial com a proporcionalida-
de e razoabilidade (aquilo que razoavelmente se 
pode exigir do Estado) deu lugar para a questão 
da disponibilidade de recursos, e para o custo dos 
direitos. Isto porque a cláusula da reserva do pos-
sível foi adotada pelo Brasil na década de 1990, 
época em que estavam em plena efervescência 
as ideias neoliberais, consistentes na prevalência 
das questões econômicas e mercadológicas sobre 
as questões sociais.

No Brasil, o que se verificou e tem se verificado, 
ainda, em relação a algumas decisões judiciais, é 
que não tem havido a preocupação em analisar se 
o Estado cumpriu seus deveres constitucionais no 
que concerne à efetivação dos direitos fundamen-
tais prescritos no Texto Maior. A questão encon-
tra-se adstrita, desde o início, à viabilidade orça-
mentária, sendo que o direito pleiteado somente 
será efetivado se houver recursos orçamentário-
financeiros suficientes para tanto. A disputa no 
Brasil cinge-se “pela manutenção, ao menos, do 
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chão”, enquanto na Alemanha a disputa é “pelo 
limite do teto” (LAZARI, 2012, p.75).

Considerando que o Estado brasileiro não tem 
conseguido atender nem sequer os direitos fun-
damentais constitucionalmente previstos, a re-
serva do possível tem sido uma forma de burlar 
o cumprimento desses direitos, ou seja, uma des-
culpa genérica para a omissão Estatal inconstitu-
cional no campo dos direitos fundamentais pres-
tacionais.

Por todos os motivos expostos, mostra-se rele-
vante que a cláusula da reserva do possível no 
país seja manejada com muita cautela, pois sem 
o devido cuidado e sopesamento, a sua aplicação 
pode conduzir a uma perigosa relativização de di-
reitos e garantias fundamentais, do mínimo exis-
tencial e da própria dignidade humana.

3. RELAÇÃO DIALÓGICA ENTRE O MÍNI-
MO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POS-
SÍVEL

O mínimo existencial e a reserva do possível são 
considerados institutos complementares e, ao 
mesmo tempo, paradoxais ou antagônicos.

São complementares, pois o mínimo existencial, 
como núcleo essencial dos direitos sociais e do 
princípio da dignidade humana, representa os di-
reitos a prestações, para cuja realização exige dis-
pêndio de recursos públicos; e a reserva do pos-
sível representa obstáculo ou limite à realização 
dos direitos sociais prestacionais, em razão da 
falta ou insuficiência dos recursos públicos.

São paradoxais ou antagônicos, pois no âmbito de 
um processo judicial, o mínimo existencial repre-
senta a alegação ou o pedido formulado pelo par-
ticular em face do Estado; e a reserva do possível 
representa matéria de exclusiva defesa do Estado 
em face do particular. O mínimo existencial re-
presenta, assim, “pretensão do cidadão” e, a re-
serva do possível representa a “defesa do Estado”, 
ou seja, a “pretensão resistida”.

Ressalte-se, nesse passo, que o Ministério Público 

poderá atuar na posição do particular sempre que 
houver o envolvimento de interesses difusos e co-
letivos, por meio do manejo, sobretudo, da Ação 
Civil Pública.

Com efeito, o mínimo existencial e a reserva do 
possível situam-se no meio da relação Cidadão x 
Estado, em que o cidadão reclama do Estado a im-
plementação de direitos necessários à existência 
digna e o Estado rebate afirmando que não possui 
recursos suficientes para custeá-los. Ou, o Esta-
do deixa de cumprir um dever que lhe é consti-
tucionalmente imposto e o cidadão exige que, ao 
menos, um mínimo necessário à sua subsistência 
deve ser observado, ainda que o custo desse direito 
não esteja suficientemente previsto no orçamento.

Demais disso, é no âmbito da judicialização da 
política  que se situam os dois institutos, pois é le-
vado ao Poder Judiciário a decisão sobre questões 
políticas, inclusive sobre políticas públicas. 

Já o “ativismo judicial” consiste na frequência 
da intervenção do Poder Judiciário nas políticas 
públicas. Registre-se que “ativismo” é muito mais 
que a mera atividade de criação do juiz. Isto por-
que uma decisão judicial pode ser mais traiçoeira 
do que se imagina, sobretudo pensando no “efeito 
dominó” que ela pode provocar. A reserva do pos-
sível é uma limitação ao ativismo judicial.

Esclareça-se que um ponto nuclear da função po-
lítica do Estado é a formulação de políticas públi-
cas, que consiste na definição dos objetivos esta-
tais e na previsão de instrumentalização de ações 
para esta consecução. Formular políticas públi-
cas, portanto, é uma escolha racional e coletiva de 
prioridades, para definição de interesses públicos 
reconhecidos pelo Direito (CARVALHO, 2008, p. 
594). E é por meio da execução das políticas pú-
blicas que os direitos sociais são implementados. 
Daí a correlação existente entre os dois institutos 
ora estudados e a judicialização da política.

As posições doutrinárias são divergentes sobre o 
assunto. Há aqueles que defendem que o Poder 
Judiciário nunca deve intervir em políticas pú-
blicas (v.g., Elival da Silva Ramos) e há outros, 
fazendo parte da doutrina majoritária, que enten-
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dem ser correta esta intervenção do Poder Judici-
ário (v.g., Luís Roberto Barroso).

Parece mais razoável a corrente que defende que 
quando as atuações omissivas ou comissivas da 
Administração Pública concernentes às políticas 
públicas violem os direitos fundamentais dos ci-
dadãos previstos no texto constitucional, torna-
se legítimo o controle pelo Judiciário dessa atu-
ação insuficiente ou excessiva, não havendo que 
se falar em afronta ao poder discricionário dos 
legisladores e administradores ou aos princípios 
democrático e da separação de poderes. Impen-
de, outrossim, pontuar que a tutela jurisdicional é 
mais premente quando se cuida do mínimo exis-
tencial – cuja essencialidade do direito invocado, 
caso não atendido, pode provocar um dano grave 
e irreparável ao indivíduo –, salvo impossibilida-
de absoluta do Estado cabalmente demonstrada, 
incluindo-se a alegação da cláusula da reserva do 
possível, objetivamente aferível.

Impende destacar, assim, que a violação de di-
reitos fundamentais, por falta ou insuficiência 
de políticas públicas, configura-se como conflito 
jurídico e não político. E isto porque o aparente 
conflito entre a vontade da maioria, representada 
pela atuação ou omissão dos Poderes Legislativo 
e Executivo na formulação de políticas públicas, 
e os direitos fundamentais, é uma questão que 
se resolve essencialmente mediante a fixação da 
prevalência da supremacia constitucional.

Portanto, deve haver um equilíbrio na atuação do 
Poder Judiciário. Não deve haver impedimento 
irrestrito à atividade implementadora do Poder 
Judiciário, nem a concessão de “carta branca” 
para essa intervenção. A intervenção deve ser 
feita com critérios. E um dos melhores critérios 
para a atividade implementadora dos direitos so-
ciais prestacionais é por meio da delimitação do 
mínimo existencial. Se o pedido formulado pelo 
cidadão extrapolar o mínimo existencial, pode o 
Poder Judiciário acatar o princípio da reserva do 
possível, utilizando-se, como já se afirmou, a pon-
deração ou o sopesamento entre ambos os prin-
cípios contrapostos. Observa-se, com efeito, que 
a reserva do possível é oponível a outras espécies 
de direitos fundamentais, desde que a sua efetivi-

dade exija o dispêndio de recursos públicos.

A reserva do possível somente terá cabimento 
quando se está diante de dois elementos de igual 
ou aproximada valia a preponderar, o que a torna 
ainda mais excepcional. Quando aquele elemento 
que o Estado julga preponderante, como os gas-
tos com publicidade, por exemplo, for indubita-
velmente menos valioso que aquele prepondera-
do, como os gastos com instalação e manutenção 
de leitos de UTI’s neonatal, não poderá o Admi-
nistrador Público fundamentar-se no princípio 
da reserva do possível para justificar a derrota do 
elemento mais valioso.

Destarte, é inegável a maior força do mínimo 
existencial num juízo de ponderação, de forma 
que, uma vez alegado e demonstrado, competirá 
ao Estado o ônus argumentativo maior e a com-
provação objetivamente aferível para o seu afas-
tamento, por meio da aplicação da reserva do 
possível. Assim, para que o princípio da reserva 
do possível prevaleça, quando do lado do reque-
rente estiver o direito ao mínimo existencial, o ar-
gumento estatal deve ser sólido e objetivamente 
comprovável o bastante pois, do contrário, este 
último prevalecerá.

3.1. Fixação de Parâmetros Objetivos para 
uma Relação Dialógica entre o Mínimo 
Existencial e a Reserva do Possível: análi-
se de um caso concreto 

A União e o Município de Fortaleza buscavam 
suspender decisão liminar, por meio das Suspen-
sões de Tutela Antecipada nºs 175 e 178 propostas 
perante o Supremo Tribunal Federal, que deter-
minou à União, ao Estado do Ceará e ao Municí-
pio de Fortaleza o fornecimento de medicamento 
com fundamento na aplicação imediata do direito 
fundamental social à saúde.

Na decisão prolatada pelo Ministro Gilmar Men-
des, em 18/09/2009, observou-se que, se por um 
lado a atuação do Poder Judiciário é fundamental 
para o exercício efetivo da cidadania e para a re-
alização do direito à saúde, por outro as decisões 
judiciais têm significado um forte ponto de tensão 
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perante os elaboradores e executores das políti-
cas públicas, que se veem compelidos a garantir 
prestações de direitos sociais das mais variadas 
espécies, muitas vezes contrastantes com a po-
lítica estabelecida pelos governos para a área da 
saúde e além das possibilidades orçamentárias.

Lembrou o Ministro julgador que, em 5/03/2009, 
convocou-se Audiência Pública para ouvir as opi-
niões dos representantes dos diversos setores en-
volvidos nos assuntos de políticas públicas perti-
nentes à saúde. Após a exteriorização das diversas 
correntes de opiniões neste encontro, decidiu-se 
que é necessário redimensionar a questão da ju-
dicialização do direito à saúde no Brasil, tendo 
em vista que, na maioria dos casos, a intervenção 
judicial não ocorre em razão de uma omissão ab-
soluta em matéria de políticas públicas voltadas à 
proteção do direito à saúde, mas por força de uma 
necessária determinação judicial para o cumpri-
mento de políticas já estabelecidas.

Com base nesta conclusão, definiu-se alguns cri-
térios preliminares específicos para a determina-
ção de concessão de medicamentos pelo Poder 
Judiciário, objeto das suspensões de tutela, ora 
sob análise, quais sejam:

a) Em primeiro lugar, é preciso observar se a po-
lítica pública que preveja o fornecimento do me-
dicamento existe ou não. Caso exista mas não es-
teja em aplicabilidade é perfeitamente possível ao 
Poder Judiciário determinar sua implementação, 
pois não estará intervindo em área de atuação 
que não a sua, tão menos “criando-a”, conforme 
contumaz crítica que é dirigida particularmente 
quanto a este aspecto;

b) Por sua vez, caso a política não exista, passa-se 
ao segundo questionamento, consistente em sa-
ber se o Sistema Único de Saúde fornece medica-
mento ou tratamento potencialmente similar ao 
pleiteado. Se positiva a resposta, que se determi-
ne o fornecimento do medicamento ou tratamen-
to símile;
c) Se inexiste o medicamento ou tratamento, é 
preciso saber se isto se dá por injustificada omis-
são administrativa ou se há motivação para o seu 
não fornecimento. Se a norma social potencial 

não for materializada pela mera inércia do agen-
te, legitimado estará o Poder Judiciário para de-
terminar o fornecimento do medicamento. Agora, 
se houver motivação fundada do Sistema Único 
de Saúde para não fornecer o medicamento, como 
sua proibição pela Anvisa, apesar de possível no 
exterior, impedido estará o Judiciário de intervir.

Observa-se que a decisão tomada pela Excelsa 
Corte imbuiu-se de racionalidade, não se fundan-
do exclusivamente em princípios como a pon-
deração, a força normativa da Constituição ou a 
dignidade da pessoa humana, mas também em 
preceitos objetivos capazes de conferir senso de 
justiça e conformação às partes litigantes. 

Conclui-se que é aconselhável ao magistrado criar 
um banco de dados de critérios aptos a ser acio-
nado quando de sua decisão judicial, para que 
nele se escolha a (s) cadeia (s) de questionamen-
tos que melhor se amolde (m) no caso concreto. 
Sugere-se que sejam critérios simplificados, com 
poucas etapas, ou seja, os mais objetivos possí-
veis. A construção de cadeias de questionamentos 
intermináveis pode particularizá-las por demais, 
tornando-as descartáveis após sua utilização num 
determinado caso concreto. E não é isso que se 
almeja. Objetiva-se fomentar a uniformização de 
julgamentos sobre temas análogos ou similares 
com a utilização de um mesmo modelo, a fim de 
conferir maior segurança jurídica às questões que 
envolvem temas tão relevantes e polêmicos que 
tendem a atrair decisões imantadas pelo subjeti-
vismo e, por vezes, contraditórias entre si.

4. EVOLUÇÃO JURISPRUDENCIAL DOS 
INSTITUTOS  

O embate entre a reserva do possível e o mínimo 
existencial é um dos temas mais palpitantes e po-
lêmicos na jurisdição constitucional. Nos tribu-
nais brasileiros pode dizer-se que houve, inicial-
mente, uma certa prevalência da tese da reserva 
do possível, corroborando a tese defendida pela 
Fazenda Pública, no sentido da impossibilidade 
de se concretizar alguns direitos sociais em face 
das limitações do erário. 
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Contudo, mais recentemente, é possível assina-
lar que prevalece a tese do mínimo existencial, 
que pressupõe a íntima ligação entre o direito so-
cial postulado em juízo e o princípio da dignidade 
da pessoa humana, conforme pode ser verificado 
pela análise das decisões que são exibidas a se-
guir, embora com a atual crise econômico-finan-
ceira do Estado pode haver um retrocesso social 
nas futuras decisões do Poder Judiciário.

4.1.  1ª Fase da Posição Jurisprudencial: 
Prevalência da Tese da Reserva do Pos-
sível 

Em 2003, aparece pela primeira vez o termo “re-
serva do financeiramente possível” nos votos dos 
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em um 
caso no qual também se discutia a possibilidade 
de intervenção federal por falta de pagamento de 
precatórios. Na oportunidade, alguns cidadãos 
formularam requerimento de intervenção fede-
ral em face do Estado de São Paulo, aduzindo o 
não pagamento integral de valor requisitado em 
precatório que envolvia prestação alimentícia ex-
pedido em 1988, para inclusão no orçamento de 
1989. O processo que originou o precatório havia 
se iniciado em 1983.

Eis a ementa do julgado:

INTERVENÇÃO FEDERAL. 2. Preca-
tórios judiciais. 3. Não configuração de 
atuação dolosa e deliberada do Estado 
de São Paulo com finalidade de não pa-
gamento. 4. Estado sujeito a quadro de 
múltiplas obrigações de idêntica hierar-
quia. Necessidade de garantir eficácia a 
outras normas constitucionais, como, 
por exemplo, a continuidade de presta-
ção de serviços públicos. 5. A interven-
ção, como medida extrema, deve atender 
à máxima da proporcionalidade. 6. Ado-
ção da chamada relação de precedência 
condicionada entre princípios constitu-
cionais concorrentes. 7. Pedido de inter-
venção indeferido. (STF, Intervenção Fe-
deral nº 1262/SP, Pleno, Rel. Min. Marco 

Aurélio (Presidente), j. 26/02/2003, DJ 
06/02/2004, p. 31).

Nesse precedente, o STF não se desviou do en-
tendimento segundo o qual há uma incontestá-
vel obrigação constitucional do ente federado em 
quitar a requisição judicial em favor do cidadão, 
mormente em se tratando de verba de natureza 
alimentar11.  Porém, não se poderia desprezar que 
o mesmo ente federado encontra-se, também por 
força de mandamento constitucional, compro-
missado a cumprir inúmeras outras demandas 
de cunho social. Por isso, não haveria proporcio-
nalidade em se determinar a intervenção federal, 
ante a concorrência de princípios constitucionais 
de igual importância. A síntese da decisão da Cor-
te pode ser exprimida por meio do seguinte excer-
to do voto do Ministro Gilmar Mendes: 

É evidente a obrigação constitucional 
quanto aos precatórios relativos a crédi-
tos alimentícios, assim como o regime de 
exceção de tais créditos, conforme a dis-
ciplina do art. 78 do ADCT. Mas também 
é inegável, tal como demonstrado, que o 
Estado encontra-se sujeito a um quadro 
de múltiplas obrigações de idêntica hie-
rarquia.

[...] Com efeito, consoante as informa-
ções apresentadas pelo Estado de São 
Paulo, este ente federativo tem sido dili-
gente na tentativa de plena satisfação dos 
precatórios judiciais. Encontra, contudo, 
obstáculo nas receitas constitucional-
mente vinculadas e na reserva do finan-
ceiramente possível.

É pertinente ressaltar que, no caso deste julgado, 
a Corte Suprema fez prevalecer a ideia da reserva 
do possível em contraposição a um direito social, 
já que a requisição judicial ensejadora do pedido 
de intervenção tinha natureza alimentar, ou seja, 
visava a atender a gama de direitos sociais ex-
pressos no art. 6º da CF. E deixou claro, também, 
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que o Estado de São Paulo havia demonstrado in 
concreto a insuficiência de recursos públicos para 
o atendimento de suas várias incumbências.

Também neste caso, o STF apontou o critério da 
proporcionalidade como indicador da viabilidade 
da pretensão do jurisdicionado em face do Esta-
do. Restou assentado que o pedido de interven-
ção judicial mostrava-se desarrazoado em face do 
“quadro de múltiplas obrigações de idêntica hie-
rarquia”.

Nesta mesma linha há um caso julgado pelo Su-
perior Tribunal de Justiça – o Agravo Regimental 
no Recurso Especial nº 252083/RJ – em 2000, 
no qual se discutiu a viabilidade de compelir um 
Município a executar obras de reforma do hospi-
tal público e realizar a compra de ambulância, por 
meio de ação civil pública manejada pelo Minis-
tério Público. Na oportunidade, a Corte Superior 
perfilou entendimento pela impossibilidade de 
interferência judicial nos atos discricionários do 
Poder Executivo, ressaltando ainda a prevalência 
da reserva do possível, diante das “notórias difi-
culdades financeiras pelas quais passam o país.” 

Eis a ementa do julgado:

CONSTITUCIONAL. ADMINIS-
TRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLI-
CA. PODER DISCRICIONÁRIO DA 
ADMINISTRAÇÃO. EXERCÍCIO 
PELO JUIZ. IMPOSSIBILIDADE. 
PRINCÍPIO DA HARMONIA EN-
TRE OS PODERES. O juiz não pode 
substituir a Administração Pública 
no exercício do poder discricioná-
rio. Assim, fica a cargo do Execu-
tivo a verificação da conveniência 
e da oportunidade de serem reali-
zados atos de administração, tais 
como, a compra de ambulâncias 
e de obras de reforma de hospital 
público. O princípio da harmonia 
e independência entre os Poderes 
há de ser observado, ainda que, em 
tese, em ação civil pública, possa o 

Município ser condenado à obriga-
ção de fazer. Agravo a que se nega 
provimento. (STJ. AgRg no REsp nº 
252083/RJ, Segunda Turma, Rel. Minis-
tra Nancy Andrighi, j. 27/06/2000, DJ 
26/03/2001, p. 415).

Cabe, ainda, verificar o seguinte excerto do voto 
da Relatora, Ministra Nancy Andrighi, no referi-
do julgamento:

A matéria controvertida encontra-se di-
rimida pela jurisprudência desta Colenda 
Corte, no sentido de não ser possível ao 
Poder Judiciário determinar ao Execu-
tivo que promova a execução de obras, 
ainda que visando à garantia de direitos 
coletivos, pois a Administração é a única 
detentora do poder discricionário relati-
vo à oportunidade e conveniência de sua 
consecução. [...] Ademais, são notórias as 
dificuldades financeiras pelas quais pas-
sam o País. Assim, ainda que indiscutível 
ser obrigação do Estado proporcionar o 
acesso à saúde a todos os cidadãos, tam-
bém é certo que vários outros direitos e 
garantias constitucionais são negados a 
cada dia, por falta de verba, consistindo 
este o maior motivo pelo qual o Poder 
Judiciário não pode determinar a conse-
cução de determinada obra, pleiteada a 
título de direito constitucional dos cida-
dãos, porquanto o Estado pode estar sa-
crificando uma obra de vital importância 
para a comunidade, em benefício de ou-
tra, com igual relevância social, ato dis-
cricionário do Poder Público.

É interessante ressaltar que, no caso, a Corte não 
se manifestou sob a eventual razoabilidade da 
pretensão deduzida pelo autor da ação, limitan-
do-se a indicar genericamente a impossibilidade 
de invasão do mérito do ato administrativo discri-
cionário por parte do Poder Judiciário.
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Além disso, há um relevante ponto em comum 
entre os dois julgados apresentados, qual seja, 
as considerações sobre as inúmeras demandas 
sociais a serem atendidas pelo Poder Público em 
contraponto à necessidade específica e individual 
aduzida pelo autor da ação.

4.2. 2ª Fase da Posição Jurisprudencial: 
Mudança de Rumo

A superação da ideia de prevalência da reserva do 
possível deu-se em 2004, com a Arguição de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 
nº 45, decidida monocraticamente pelo Ministro 
Celso de Mello. Naquela oportunidade, o Partido 
da Social Democracia Brasileira (PSDB) impug-
nava veto do Presidente da República sobre o § 2º 
do art. 55 da Lei nº 10.707/03, que dispõe sobre 
a lei de diretrizes orçamentárias para o orçamen-
to da União em 2004 e que, no dispositivo citado 
buscava garantir recursos financeiros mínimos a 
serem aplicados nas ações e serviços públicos de 
saúde, em consonância com a EC nº 29/2000. 
Considerando que o Presidente apresentou, pos-
teriormente, projeto de lei alterando a LDO com 
o mesmo teor do dispositivo vetado a ADPF per-
deu o seu objeto. Ainda assim, o Ministro Celso 
de Mello teceu relevantíssimas considerações so-
bre a contraposição entre a reserva do possível e 
o mínimo existencial, o que tornou o preceden-
te um verdadeiro paradigma na jurisprudência 
constitucional brasileira sobre o reconhecimento 
do controle judicial de políticas públicas, envol-
vendo os dois institutos.

Segundo o Ministro Celso de Mello, as condições 
mínimas de existência do ser humano não podem 
ser frustradas pelo argumento da reserva do pos-
sível, sob pena de descumprir o escopo principal 
das Constituições, que é a superioridade do prin-
cípio da dignidade da pessoa humana. Em outras 
palavras, o atendimento a este núcleo essencial 
de mínimas condições de existência constituem 
um aspecto vinculante decorrente das normas 
constitucionais. A sobrevivência dos cidadãos, 
em suma, não pode ser ameaçada por uma injus-
tificada inércia estatal. Eis um trecho importante 
do voto do Ministro relator:

Se o Estado deixar de adotar as medidas 
necessárias à realização concreta dos 
preceitos da Constituição, em ordem a 
torná-los efetivos, operantes e exequí-
veis, abstendo-se, em consequência, de 
cumprir o dever de prestação que a Cons-
tituição lhe impôs, incidirá em violação 
negativa do texto constitucional. [...] Não 
deixo de conferir, no entanto, assenta-
das tais premissas, significativo relevo ao 
tema pertinente à “reserva do possível” 
(STEPHEN HOLMES/CASSR. SUNS-
TEIN, The cost of rights, 1999, Norton, 
New York), notadamente em sede de efe-
tivação e implementação (sempre one-
rosas) dos direitos de segunda geração 
(direitos econômicos, sociais e culturais), 
cujo adimplemento, pelo Poder Público, 
impõe e exige, deste, prestações estatais 
positivas concretizadoras de tais prer-
rogativas individuais e/ou coletivas. [...] 
Não se mostrará lícito, no entanto, ao Po-
der Público, em tal hipótese – mediante 
indevida manipulação de sua atividade 
financeira e/ou político-administrativa 
– criar obstáculo artificial que revele o 
ilegítimo, arbitrário e censurável propó-
sito de fraudar, de frustrar e de inviabi-
lizar o estabelecimento e a preservação, 
em favor da pessoa e dos cidadãos, de 
condições materiais mínimas de exis-
tência. Cumpre advertir, desse modo, 
que a cláusula da “reserva do possível” 
– ressalvada a ocorrência de justo moti-
vo objetivamente aferível – não pode ser 
invocada, pelo Estado, com a finalidade 
de exonerar-se do cumprimento de suas 
obrigações constitucionais, notadamente 
quando, dessa conduta governamental 
negativa, puder resultar nulificação ou, 
até mesmo aniquilação de direitos cons-
titucionais impregnados de um sentido 
de essencial fundamentalidade.

Merece ser destacado que o Ministro Celso de 
Mello cuida de indicar a razoabilidade da preten-
são como um dos critérios de avalição, pelo Poder 
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Judiciário, quando em jogo a invocação da re-
serva do possível. Observe-se:

Vê-se, pois, que os condicionamentos 
impostos, pela cláusula da “reserva do 
possível”, ao processo de concretização 
dos direitos de segunda geração – de im-
plantação sempre onerosa – traduzem-se 
em um binômio que compreende, de um 
lado, (1) a razoabilidade da pretensão in-
dividual/social deduzida em face do Po-
der Público e, de outro (2) a existência 
de disponibilidade financeira do Estado 
para tornar efetivas as prestações positi-
vas dele reclamadas.

4.3. 3ª Fase da Posição Jurisprudencial: 
Prevalência da Tese do Mínimo Existencial

Depois da ADPF nº 45/2004, nota-se uma nítida 
modificação na jurisprudência brasileira, na qual 
a tese da reserva do possível cede preferência à ga-
rantia de direitos ligados ao mínimo existencial.

Em 2005, o Superior Tribunal de Justiça julgou 
o Recurso Especial nº 718203/SP, pautado na 
possibilidade de o Ministério Público do Esta-
do de São Paulo obter provimento judicial para 
compelir o Município de Santo André a efetivar 
matrícula de criança de 3 (três) anos, na época da 
ação, em creche municipal. Neste caso, em enten-
dimento muito próximo ao exarado na ADFP nº 
45, a Corte entendeu ser possível a intervenção 
judicial em políticas públicas ligadas ao direito 
do menor à creche, ainda que com repercussões 
orçamentárias, sob pena de esvaziar as promes-
sas do constituinte originário com os direitos das 
crianças. Eis um elucidativo excerto do voto do 
Ministro Luiz Fux, relator do feito:

Evidentemente que num país cujo pre-
âmbulo constitucional promete a disse-
minação das desigualdades e a proteção 
à dignidade humana, promessas consti-
tucionais alçadas ao mesmo patamar da 
defesa da Federação e da República, não 

se poderia imaginar fosse o direito à edu-
cação das crianças relegado a um plano 
diverso daquele que o coloca na eminên-
cia das mais belas garantias constitucio-
nais.
[...] Entretanto, quando a Constituição 
consagra um direito e a norma infra-
constitucional o explicita, impõe-se ao 
Judiciário torná-lo realidade, ainda que 
isso resulte obrigação de fazer, com re-
percussão na esfera orçamentária. É evi-
dente que toda imposição jurisdicional à 
Fazenda Pública implica em dispêndio, 
e atuar sem que isso infrinja a harmonia 
dos poderes, porquanto, no regime de-
mocrático e no estado de direito, o Esta-
do soberano submete-se à própria justiça 
que instituiu.

No caso específico deste julgado, denota-se que o 
STJ considerou, ainda que sem menção expressa 
no voto do relator, que o direito à educação con-
siste em parcela essencial do mínimo existencial, 
na medida em que consiste em uma das “mais 
belas garantias constitucionais”. De fato, há pou-
cas – ou nenhuma – dúvida na doutrina nacional, 
como demonstrado, que o direito à educação é 
garantia inerente à dignidade da pessoa humana. 
Por outro lado, o caso concreto mostrou a razoa-
bilidade da pretensão do autor da ação no sentido 
de exigir o direito da criança de acesso à creche, 
mormente em razão da evidente preponderância 
dos direitos educacionais na Constituição Fede-
ral, inclusive do ponto de vista orçamentário.

Desde então, a jurisprudência dos Tribunais Su-
periores tem sido uniforme no sentido de fazer 
prevalecer o mínimo existencial em demandas 
ligadas ao direito à educação e à saúde, adotan-
do a tese, ainda, como baliza de razoabilidade em 
face da reserva do possível, mesmo sem indicar 
expressamente este raciocínio.

A título de ilustração, cumpre destacar dois julga-
dos, um do STF e outro do STJ, que demonstram 
claramente a inclinação da jurisprudência em 
priorizar o mínimo existencial.
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Em 2011, o STF manifestou, mais uma vez, que a 
reserva do possível não pode inviabilizar o direi-
to fundamental das crianças de acesso à creche, 
tendo em vista o conteúdo de mínimo existencial 
impregnado nesta prerrogativa. No Agravo Regi-
mental no Recurso Extraordinário com Agravo nº 
639337/SP, colhe-se a seguinte argumentação, 
expendida pelo Ministro Celso de Mello e seguida 
pelo Colegiado:

A cláusula da reserva do possível – que 
não pode ser invocada, pelo Poder Públi-
co, com o propósito de fraudar, de frus-
trar e de inviabilizar a implementação de 
políticas públicas definidas na própria 
Constituição – encontra insuperável li-
mitação na garantia constitucional do 
mínimo existencial, que representa, no 
contexto do nosso ordenamento positivo, 
emanação direta do postulado da essen-
cial dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma, em 2012, o STJ julgou proce-
dente o pedido formulado pelo Ministério Público 
do Estado de São Paulo, em face do Estado de São 
Paulo, no Recurso Especial nº 1.068.731/SP, para 
condenar o ente federado a disponibilizar leitos 
de UTI suficientes para a demanda no Hospital 
Padre Jeremias, na cidade de Cachoeirinha – SP. 
Do voto do Ministro Herman Benjamin, relator, 
e que foi acompanhado à unanimidade por seus 
pares, tem-se os seguintes argumentos:

A reserva do possível não configura carta 
de alforria para o administrador incom-
petente, relapso ou insensível à degrada-
ção da dignidade da pessoa humana, já 
que é impensável que possa legitimar ou 
justificar a omissão estatal capaz de ma-
tar o cidadão de fome ou por negação de 
apoio médico-hospitalar. A escusa da ‘li-
mitação de recursos orçamentários’ fre-
quentemente não passa de biombo para 
esconder a opção do administrador pelas 
suas prioridades particulares em vez da-
quelas estatuídas na Constituição e nas 

leis, sobrepondo o interesse pessoal às 
necessidades mais urgentes da coletivi-
dade. O absurdo e a aberração orçamen-
tários, por ultrapassarem e vilipendia-
rem os limites do razoável, as fronteiras 
do bom-senso e até políticas públicas le-
gisladas, são plenamente sindicáveis pelo 
Judiciário, não compondo, em absoluto, 
a esfera da discricionariedade do Admi-
nistrador, nem indicando rompimento 
do princípio da separação dos poderes.

Observa-se, por todo o exposto, com base na dou-
trina nacional e na jurisprudência atual, que há a 
primazia do princípio do mínimo existencial so-
bre o princípio da reserva do possível.

CONCLUSÃO

O presente tema conforme já asseverado, que 
abarca o mínimo existencial e a reserva do pos-
sível, é extremamente polêmico. Em grande me-
dida, a polêmica é gerada em razão de a temática 
envolver, em essência, a hermenêutica constitu-
cional e, no âmbito deste assunto, incluir a inter-
pretação de conceitos jurídicos indeterminados. 
A hermenêutica, mesmo que construa métodos 
objetivos de interpretação, por sua própria natu-
reza, sujeita-se a ponderações e sopesamentos, 
cujos resultados nem sempre são completamente 
objetivos, racionais e conformados à legislação e 
à Constituição.

Por isso é que são buscados critérios cada vez mais 
objetivos para determinar e densificar o conteúdo 
dos institutos tratados para que em sua aplicação 
seja alcançada a maior segurança jurídica possí-
vel, sem contudo perder o sentido de justiça que 
é – in casu, notadamente de caráter social –, tão 
caro ao Direito e à atividade jurisdicional.

Consoante analisado, o mínimo existencial e a 
reserva do possível são considerados institutos 
complementares e, ao mesmo tempo, paradoxais 
ou antagônicos.
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São complementares, pois o mínimo existencial, 
como núcleo essencial dos direitos sociais e do 
princípio da dignidade humana, representa os di-
reitos a prestações, para cuja realização exige dis-
pêndio de recursos públicos; e a reserva do pos-
sível representa obstáculo ou limite à realização 
dos direitos sociais prestacionais, em razão da 
falta ou insuficiência dos recursos públicos.

São paradoxais ou antagônicos, pois no âmbito de 
um processo judicial, o mínimo existencial repre-
senta a alegação ou o pedido formulado pelo par-
ticular em face do Estado; e a reserva do possível 
representa matéria de exclusiva defesa do Estado 
em face do particular. O mínimo existencial re-
presenta, assim, “pretensão do cidadão” e, a re-
serva do possível representa a “defesa do Estado”, 
ou seja, a “pretensão resistida”.

Diante dessa complementariedade e, ao mesmo 
tempo, da paradoxalidade que envolve os dois ins-
titutos, não é tarefa fácil estabelecer uma relação 
dialógica entre ambos que seja racional e objetiva.

Por isso, como padrão ideal, deve fixar-se o con-
teúdo do mínimo existencial em sua visão mi-
cro (teoria absoluta), como ponto de partida. E, 
no caso concreto, deve buscar-se a maximização 
desse conteúdo (teoria relativa), ampliando-o e 
fortalecendo-o progressivamente, por meio da 
aplicação, no caso concreto, da técnica da ponde-
ração, que leve em conta a realidade e a conjun-
tura vigentes e a capacidade orçamentário-finan-
ceira do Estado.

A evolução jurisprudencial demonstra que a re-
lação dialógica entre o mínimo existencial e a 
reserva do possível iniciou-se com a franca pre-
dominância da reserva do possível, cedendo esta 
a preferência, no momento atual, para o mínimo 
existencial. Muito embora essa atual preferência 
possa vir a ser mitigada, podendo até conduzir a 
um retrocesso social em dimensões ainda incer-
tas, em razão da crise financeira sem precedentes 
pela qual atravessa o Estado brasileiro.
Contudo, mesmo diante da avassaladora crise 
fiscal vivenciada pelo país, há luz, há esperança, 
pois mesmo na Emenda Constitucional nº 95, de 
15 de dezembro de 2016, que cria o Novo Regime 

Fiscal (NRF), com o intuito de conter a despesa 
pública, são ressalvados os gastos com saúde e 
educação, que além de representarem despesas 
de caráter obrigatório e continuado, têm os seus 
percentuais mínimos definidos no Texto Magno.

Demais disso, segundo foi afirmado alhures, é 
importante que os maus gestores públicos sejam 
punidos exemplarmente para que o crime não 
compense no Brasil, devendo estes casos repre-
sentar a exceção e não a regra geral, a fim de que 
os direitos dos cidadãos sejam efetivamente res-
peitados e implementados, pois estes não podem 
arcar com todo o ônus da irresponsabilidade ad-
ministrativa.

Por todo o expendido, é possível concluir que a 
reserva do possível não deve significar um obs-
táculo intransponível à efetividade de um direi-
to fundamental social, quando este representar 
o mínimo existencial, pois é função essencial e 
impostergável do Estado dotar o orçamento sufi-
cientemente para tanto e buscar na via tributária 
a respectiva arrecadação financeira. Extrapolado 
o conteúdo do mínimo existencial, a cláusula da 
reserva do possível poderá ser acatada, desde que 
seja verificada a total inviabilidade orçamentá-
rio-financeira do Estado, objetivamente aferível 
e comprovada, para efetivar o direito pleiteado.

Notas

1 Alexy (2008) estabelece as seguintes diferenças em 
relação a regras e princípios, que são espécies de nor-
mas: os princípios são normas que ordenam que algo 
seja realizado na maior medida possível dentro das 
possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Princípios 
são, por conseguinte, mandamentos de otimização, 
que são caracterizados por admitirem a sua satisfação 
em graus variados e pelo fato de que a medida devida 
de sua satisfação não depende somente das possibili-
dades fáticas, mas também das possibilidades jurídi-
cas. O âmbito das possibilidades jurídicas é determi-
nado pelos princípios e regras colidentes. Na aplicação 
de um princípio exige-se o método ponderativo, eis 
que, no caso de colisão entre eles, devem ser sopesa-
dos, prevalecendo, no caso concreto, aquele de maior 
peso ou importância.  Já as regras são normas que são 
sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas. Se uma regra 
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vale, então, deve se fazer exatamente aquilo que ela 
exige; nem mais, nem menos. Regras contêm, por-
tanto, determinações no âmbito daquilo que é fática e 
juridicamente possível. Para a aplicação de uma regra 
exige-se o método subsuntivo.
2 Educação básica, nos termos do art. 4º da Lei fede-
ral nº 9.394/96, que estabelece as diretrizes e bases da 
educação nacional, corresponde à pré-escola, ao ensi-
no fundamental e ao ensino médio.

3 Uma das características das normas principiológi-
cas e programáticas (estas como espécie daquelas), 
que pode trazer problemas quanto à sua efetividade 
é a abertura textual destas normas, com farta utiliza-
ção de conceitos jurídicos indeterminados, levando à 
ambiguidade e à vagueza da linguagem. No caso do 
direito ao mínimo existencial, a título de exemplo, ci-
tam-se as seguintes expressões: vida digna, bem-estar 
da sociedade, justiça social, desenvolvimento econô-
mico e social, sadia qualidade de vida. Bandeira de 
Mello (2009) considera que a existência dos chamados 
conceitos vagos, fluidos ou imprecisos constantes das 
normas constitucionais não impede que o Judiciário 
lhes reconheça, in concreto, o seu âmbito significativo. 
Ressalte-se, por importante, que as normas de cunho 
principiológico e programático, por possuírem baixa 
densidade normativa, exigem para sua delimitação, 
inclusive quanto ao seu núcleo, um juízo ponderativo 
no âmbito de um caso concreto em que, normalmente, 
valores são sopesados. Diferentemente ocorre quando 
o direito ao mínimo existencial estiver positivado por 
meio de regras, em que não são geradas maiores di-
ficuldades nessa seara. As regras, por possuírem alta 
densidade normativa, fixam abstratamente, por si pró-
prias, o seu raio de incidência, não dependendo, por 
isso, de sopesamentos ou valorações, já que se aplicam 
ao modo do tudo ou nada.

4 Na visão micro compreende-se a teoria absoluta, 
cujo conteúdo do mínimo existencial deve ser aprio-
risticamente definido, com restrição conteudística. Já 
na visão macro compreende-se a teoria relativa, cujo 
conteúdo do mínimo existencial deve ser resolvido no 
caso concreto, com ampliação conteudística, pois se 
confunde com os direitos sociais.

5 Jurista alemão, professor catedrático de Direito 
Constitucional, Financeiro e Tributário da Universida-
de de Heidelberg, Alemanha, e diretor do Instituto de 
Direito Financeiro e Tributário da mesma Universida-
de. Entre 1987 e 1999 foi Juiz do Tribunal Constitucio-
nal Federal da Alemanha.

6 Olsen (2008, p. 215) narra que, no lapso de tempo ha-
vido entre 1952 e 1967 pouco antes ao surgimento da 
tese, portanto, o número de estudantes nas universi-
dades científicas da Alemanha praticamente triplicou: 
”[...] o número de primeiro-anistas passou de 15.000 
para 51.000. O desenvolvimento das universidades, 
entretanto, não acompanhou estes números. Para que 
isso fosse necessário, as esferas governamentais te-
riam de disponibilizar mais de 7,7 bilhões de marcos, 
valores irreais se considerada a situação alemã do pós 
guerra. [...] nos anos 60, cada vez mais escolas recorre-
ram ao auxílio da regra do numerus clausus existente 
desde os anos imediatos ao pós-guerra. O número de 
vagas para o ensino superior era limitado, e de fato não 
poderia atender a toda a população”.

7 O parágrafo 17 da Lei Universitária de Hamburgo, 
de 25 de abril de 1969, determinava que a admissão 
para alguns cursos poderia ser restringida tendo-se em 
vista a capacidade de absorção da universidade, para 
garantir a regular realização de um curso na respec-
tiva área do conhecimento. Segundo a Corte Consti-
tucional alemã, do direito à livre escolha profissional 
e dos locais de ensino decorreria um direito à admis-
são ao curso universitário, o qual poderia ser limitado 
por meio ou com base em uma lei. Frisou-se, todavia, 
que limitações absolutas de admissão para calouros 
de uma graduação somente seriam constitucionais 
fossem elas determinadas nos limites do estritamente 
necessário (depois do uso exaustivo das capacidades 
de ensino disponíveis), e, ainda, após a escolha e dis-
tribuição dos candidatos segundo critérios racionais, 
com uma chance para todo candidato qualificado para 
o ensino superior e com o respeito, na maior medida 
do possível, da escolha individual do lugar de ensino.

8  Na doutrina, diz-se que “judicializar” a política é fazer 
chegar ao Poder Judiciário questões de ordem política, 
ou seja, ligadas às escolhas das instâncias democráti-
cas, que se situam nos Poderes Legislativo e Executivo.

9 Caso Concreto extraído da obra de Lazari (2012).

10 Extraído do trabalho de dissertação de Otávio Bales-
tra Neto, Acesso racional ao sistema único de saúde 
pela via judicial, defendido no Curso de Mestrado de 
Direito, Relações Internacionais e Desenvolvimento, 
na Pontifícia Universidade Católica de Goiás, em 2013. 
Original cedido gentilmente pelo autor.

11  Verbas alimentares são necessárias à garantia de 
uma série de direitos sociais, já que parcelas salariais, 
consoante dispõe o § 1º do art. 100 da CF, devem pos-

Perspectiva Jurídica
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sibilitar o atendimento de necessidades básicas com 
moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuá-
rio, higiene, transporte e previdência social, segundo a 
regra constitucional de abrangência do salário mínimo 
(art. 7º, IV, da CF).
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Procuradores da Assembleia Legislativa 
participaram de XVI Congresso Brasileiro de 
Direito do Estado – Brasília - DF

Procuradores da Assembleia Legislativa 
participaram do Congresso 3º Notáveis do 
Direito – Centro de Convenções de Goiânia

Atividade: Participaram deste evento os procuradores Felipe de 
Andrade Sá, Liliana Cunha Prudente, Murilo Teixeira Costa e Ruth 
Barros Pettersen da Costa. 

Atividade: Estiveram representando esta Casa os procuradores An-
dreya da Silva Matos Moura, Liliana Cunha Prudente, Murilo Teixeira 
Costa, Regiani Dias Meira Marcondes e Ruth Barros Pettersen da Costa. 

Em Destaque
Liliana Cunha Prudente

08 a 10
Maio
2017

17 e 18
Maio 
2017

Nomeada procuradora para a Seção de 
Controle Externo da Procuradoria-Geral da 
Assembleia Legislativa

Atividade: Ruth Barros Pettersen da Costa foi nomeada no cargo de 
Provimento em Comissão de Chefe da Seção de Controle Externo que 
é o órgão de consultoria e assessoramento técnico-jurídico em matéria 
de controle externo a cargo da Assembleia Legislativa. Referida Seção 
foi criada por meio da Resolução nº 1.456, de 17 de dezembro de 2013.

18
Maio
2017
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Procuradores da Assembleia Legislativa 
participaram do programa “Deputado 
Jovem”, com alunos do curso de Direito da 
Uni-Anhanguera.

Procuradores participaram da 21ª Conferência 
da União Nacional dos Legisladores e 
Legislativos Estaduais – UNALE, juntamente 
com o 42º Encontro Nacional de Procuradores 
e Advogados Legislativos – ANPAL.

Curso de Direito Previdenciário e Reforma 
da Previdência 

Atividade: O presidente da Casa, deputado José Vitti, em visita aos 
universitários fez uma palestra com o tema “Funções do Legislativo e 
Trajetória Parlamentar”. Em seguida, os estudantes tiveram um encon-
tro com o procurador Murilo Teixeira Costa, que fez uma capacitação 
sobre “como elaborar um projeto de lei”. Posteriormente, os alunos fo-
ram recepcionados nesta Casa Legislativa pelos procuradores Edmark-
son Ferreira de Araújo e Felipe de Andrade Sá.

Atividade: Estiveram representando esta Casa os procuradores Ade-
milde Sequeira Barbosa, Irma Ferro da Silva, Carlos José de Oliveira e 
Jacira Aguiar Silva Novais. 

Atividade: Curso proferido pelo procurador Fábio Estevão Marchetti, 
destinado aos servidores da Assembleia Legislativa do Estado de Goiás, 
em que foram abordadas noções sobre Direito Previdenciário e as possí-
veis mudanças introduzidas pela PEC n. 287/2016. Participaram deste 
evento Edmarkson Ferreira de Araújo, Liliana Cunha Prudente e Ruth 
Barros Pettersen da Costa.

03, 16, 
19 e 22
Maio
2017

07 a 09
Junho
2017

22 e 26
Maio
2017

Em Destaque
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Dia do Procurador da Assembleia Legislativa

V Congresso Intercontinental de Direito Civil 
– Hotel Praia Centro – Fortaleza - CE

Curso de Introdução ao Direito Digital e 
Marco Civil da Internet – ESA – Escola 
Superior de Advocacia 

Atividade: A Lei n. 19.367, de 28 de junho de 2016, instituiu o Dia 
Estadual do Procurador da Assembleia Legislativa do Estado de Goiás, 
a ser comemorado, anualmente, no dia 28 de junho.

Atividade: Será abordado o grande ramo do Direito de Família em 
face do atual Código Civil Brasileiro, trazendo todos os aspectos mais 
relevantes e contraditórios entre doutrina e jurisprudência.

Atividade: Abordará temas como privacidade e proteção aos dados 
pessoais, direito autoral e propriedade industrial na Web dentre outros. 

28
Junho
2017

27 e 28
Outubro
2017

21, 22,  
28 e 29
Junho
2017

Em Destaque
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Achei!
Regiani Dias Meira Marcondes

Poderes Selvagens: a crise da 
democracia italiana 

Coleção saberes críticos 

(Luigi Ferrajoli) 

Luigi Ferrajoli é um jurista e filósofo italiano, de-
fensor do garantismo, conhecido e reconhecido 
mundialmente. Em sua obra “Poderes Selvagens: 
a crise da democracia italiana”, traduzida pelo 
Promotor de Justiça Alexander Araujo de Souza, 
publicada pela Editora Saraiva, o autor perquire a 
crise da democracia italiana. 

Nesse contexto, afirma encontrar-se em curso 
um processo de desconstitucionalização do sis-
tema político italiano, que se revela por meio da 
construção de um regime baseado no consen-
so ou, pelo menos, pela aquisição pacífica, por 
uma parte relevante da sociedade italiana, de 
uma gama de violações da letra ou do espírito da 
Constituição. 

Essa importante obra é dividida em quatro capí-
tulos. No primeiro, intitulado “O Paradigma da 
Democracia Constitucional”, o autor sustenta, 
em síntese, que, não obstante a importância da 
concepção formal de democracia, ela não se mos-
tra suficiente para identificar todas as condições 
que podem qualificar um sistema político como 
“democrático”, em especial, uma “democracia 
constitucional”. Aborda, ainda, a existência da 
Constituição como norma suprema, que vincula 
todas as outras normas, formando-se um siste-
ma de normas metalegais, existente nas atuais 
constituições rígidas, mas que não se restringe 

a disciplinar as formas de produção do direito, 
antes, vincula os conteúdos das leis, como são, 
especialmente, aquelas que tratam dos direitos 
fundamentais. Nesse sentido, propugna pela di-
mensão substancial da democracia, além da di-
mensão formal. Além disso, defende as garantias 
constitucionais dos direitos fundamentais como 
garantias da democracia.     

Já no segundo capitulo, intitulado “A crise do alto 
da democracia”, explica o autor que ela é gerada 
por quatro fatores que minam pela raiz a relação 
de representação: o populismo e a ideia do chefe 
como encarnação da vontade popular; os confli-
tos de interesses no vértice do Estado e o patri-
monialismo populista; a integração dos partidos 
nas instituições e a perda do seu papel de media-
ção representativa; e o controle da informação. 

“A crise ‘de baixo’ da democracia política”, que dá 
nome ao terceiro capítulo, configura-se como um 
segundo aspecto do processo desconstituinte e da 
crise da democracia política, que é visto “de bai-
xo”, da parte da sociedade. Ele também enume-
ra quatro fatores da crise da representação, vista 
de baixo. O primeiro, por ele denominado “a ho-
mologação dos condescendentes e o aviltamento 
dos discordantes e dos diferentes”, constituído, 
segundo o autor, por um processo dúplice: “de 
um lado, a homologação dos condescendentes, 
de outro, o aviltamento dos dissidentes; de um 
lado, a máxima verticalização e concentração dos 
poderes, de outro, a máxima divisão e desagrega-
ção da sociedade; de uma parte, o crescimento do 
conformismo favorecido pela indiferença políti-
ca, de outra, a promoção, no meio de uma crise 
econômica que requer a máxima unidade, de uma 
pluralidade de fraturas na sociedade e de ruptu-
ras da solidariedade social”. O segundo fator é a 
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despolitização de massa e a dissolução da opinião 
pública, bem como o primado dos interesses pri-
vados. O terceiro fator é a crise da participação 
política, e o quarto, a manipulação da informação 
e o declínio da moral pública. 

No quarto capítulo, o autor aponta os remédios 
para a crise, ou seja, quatro ordens de garantia, 
que seriam o método eleitoral proporcional; a ex-
clusão dos conflitos de interesses; a democracia 
interna aos partidos políticos e as formas de de-
mocracia participativa, via da qual se requer uma 
revitalização da relação entre sociedade e institui-
ções representativas, que apenas pode resultar de 
uma refundação dos partidos políticos; e a refor-
ma do sistema da informação. 

A conclusão teórica a que o autor chega é que, de 
um lado, “a democracia constitucional é exposta 
a constantes manipulações pelas deformações da 
representação política”; de outro, “a democracia 
política representativa não é só limitada, mas 
também garantida pela democracia constitucio-
nal”, sendo possível sua preservação apenas pela 
introdução e fortalecimento de garantias consti-
tucionais e legislativas apropriadas. 

O autor entende que, para a superação da crise 
da democracia italiana, é necessário o desenvolvi-
mento, no âmbito político e social, de uma cultura 
constitucional e “de uma concepção da democra-
cia como sistema frágil e complexo de separa-
ções e de equilíbrios entre poderes, de limites e 
garantias”. É necessário, também, “que o nexo 
entre forma e substância da democracia, que ca-
racteriza o paradigma normativo da democracia 
constitucional, venha, o quanto mais plenamente 
possível, realizado por meio da construção de um 
sistema de garantias e de instituições de garantia 
capazes de dar significado à distinção, que nos úl-
timos anos se tornou patológica, entre ‘dever ser 
constitucional’ e o ‘ser’ efetivo do direito e do sis-
tema político!”. 
 
Assunto contemporâneo e de extrema importân-
cia. Vale a pena conferir.

Achei!
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Curiosidades
Andreya da Silva Matos Moura

Carta aos Brasileiros

Escrevo essas linhas em um momento histórico 
importante para o nosso país: Junho de 2017. 
Estamos há quase um ano do “impeachment” de 
uma Presidente da República eleita pelo povo e 
após um inédito e polêmico julgamento da chapa 
formada por essa mesma Presidente e seu vice, 
hoje, o atual Presidente do Brasil, assolado por 
denúncias que assombram Brasília. 

É um momento em que a Polícia Federal inves-
tiga, com independência, vários casos de corrup-
ção, em que o Ministério Público tem liberdade 
de atuação para coibir essas condutas, e em que 
um Poder Judiciário forte enfrenta a todos para 
fazer valer as leis. Vivemos em uma democracia. 

Noite de 08 de agosto de 1977. No pátio da Fa-
culdade do Largo do São Francisco, famosa Fa-
culdade de Direito da Universidade de São Paulo 
(USP), diante de estudantes, importantes perso-
nalidades da época e pessoas do povo, um pro-
fessor dessa mesma Faculdade lê um manifesto 
de sua autoria, subscrito por vários juristas, ad-
vogados, desembargadores e outros professores, 
em plena vigência do regime militar, em meio a 
torturas, desaparecimentos de jovens e outras 
pessoas que lutavam pelo mesmo objetivo: a res-
tauração da Democracia no Brasil. 

Tive a oportunidade de conhecer um pouco da 
história desse professor, Goffredo Carlos da Silva 
Telles, ou conforme adotou posteriormente, Gof-
fredo da Silva Telles Júnior, em um documentá-
rio, feito em sua homenagem, dirigido por Helio 
Goldsztejn, produzido em 2016 e exibido pela TV 
Cultura. Pessoa deveras interessante, não por ser 
professor de uma das mais importantes faculda-

des desse país, mas principalmente por ter sido 
um verdadeiro mestre, homem de honra e cora-
gem, que defendia seus ideais democráticos em 
plena ditadura.  

Nesse documentário, me chamaram a atenção 
as declarações do mestre e o depoimento de seus 
antigos alunos, alguns juristas e personalidades 
importantes de nosso país, como Dalmo Dallari, 
Modesto Carvalhosa, Tércio Sampaio Ferraz, Cel-
so Lafer e outros, que tal como ele almejavam um 
país livre. 

A leitura do manifesto intitulado “Carta aos Bra-
sileiros” foi um almejo ardente, uma ideia arreba-
tadora, um incontido desabafo de sua alma, um 
brado por liberdade e pelo Estado de Direito, se-
gundo depoimento do próprio professor. 

Esta Carta serve de reflexão para todos nós que 
não vivemos nesse período de truculência, que 
experimentamos a democracia com todas as suas 
imperfeições, mas, ainda assim, temos liberdade, 
garantida por uma Constituição que exprime os 
anseios de tantas pessoas que lutaram com suas 
próprias vidas para que esse momento aconte-
cesse. Para nós, pode parecer algo simples e cor-
riqueiro, mas a atualidade da Carta me impres-
siona. Esta é a curiosidade que trago, pois muito 
oportuna pelo que hoje vivenciamos.  Eis a Carta:

“Carta aos Brasileiros

Das Arcadas do Largo de São Francisco, do Ter-
ritório Livre da Academia de Direito de São Pau-
lo, dirigimos, a todos os brasileiros esta Men-
sagem de Aniversário, que é a Proclamação de 
Princípios de nossas convicções políticas.
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Na qualidade de herdeiros do patrimônio recebi-
do de nossos maiores, ao ensejo do Sesquicente-
nário dos Cursos Jurídicos no Brasil, queremos 
dar o testemunho, para as gerações futuras, de 
que os ideais do Estado de Direito, apesar da 
conjuntura da hora presente, vivem e atuam, 
hoje como ontem, no espírito vigilante da nacio-
nalidade.

Queremos dizer, sobretudo aos moços, que nós 
aqui estamos e aqui permanecemos decididos, 
como sempre, a lutar pelos Direitos Humanos, 
contra a opressão de todas as ditaduras.

Nossa fidelidade de hoje aos princípios basilares 
da Democracia é a mesma que sempre existiu à 
sombra das Arcadas: fidelidade indefectível e 
operante, que escreveu as Páginas da Liberdade, 
na História do Brasil.

Estamos certos de que esta Carta exprime o pen-
samento comum de nossa imensa e poderosa Fa-
mília - da Família formada, durante um século e 
meio, na Academia do Largo de São Francisco, 
na Faculdade de Direito de Olinda e Recife, e nas 
outras grandes Faculdades de Direito do Brasil 
- Família indestrutível, espalhada por todos os 
rincões da Pátria, e da qual já saíram, na vigên-
cia de Constituições democráticas, dezessete Pre-
sidentes da República. 

1. O Legal e o Legítimo

Deixemos de lado o que não é essencial.

O que aqui diremos não tem a pretensão de 
constituir novidade. Para evitar interpretações 
errôneas, nem sequer nos vamos referir a certas 
conquistas sociais do mundo moderno. Delibera-
da¬mente, nada mais diremos do que aquilo que, 
de uma ou outra maneira, vem sendo ensinado, 
ano após ano, nos cursos normais das Faculda-
des de Direito. E não transporemos os limites do 
campo científico de nossa competência.

Partimos de uma distinção necessária. Distin-
guimos entre o legal e o legítimo.

Toda lei é legal, obviamente. Mas nem toda lei 
é legítima. Sustentamos que só é legítima a lei 
provinda de fonte legítima.

Das leis, a fonte legítima primária é a comuni-
dade a que as leis dizem respeito; é o Povo ao 
qual elas interessam comunidade e Povo em cujo 
seio as ideias das leis germinam, como produtos 
naturais das exigências da vida.

Os dados sociais, as contingências históricas da 
coletividade, as contradições entre o dever teóri-
co e o comportamento efetivo, a média das aspi-
rações e das repulsas populares, os anseios do-
minantes do Povo, tudo isto, em conjunto, é que 
constitui o manancial de onde brotam normas 
espontâneas de convivência, originais intentos 
de ordenação, às vezes usos e costumes, que irão 
inspirar a obra do legislador.

Das forças mesológicas, dos fatores reais, impe-
rantes na comunidade, é que emerge a alma dos 
mandamentos que o legislador, na forja parla-
mentar, modela em termos de leis legítimas.

A fonte legítima secundária das leis é o próprio 
legislador, ou o conjunto dos legisladores de que 
se compõem os órgãos legislativos do Estado. 
Mas o legislador e os órgãos legislativos somente 
são fontes legítimas das leis enquanto forem re-
presentantes autorizados da comunidade, vozes 
oficiais do Povo, que é a fonte primária das leis.

O único outorgante de poderes legislativos é o 
Povo. Somente o Povo tem competência para 
escolher seus representantes. Somente os Repre-
sentantes do Povo são legisladores legítimos.

A escolha legítima dos legisladores só se pode 
fazer pelos processos fixados pelo Povo em sua 
Lei Magna, por ele também elaborada, e que é a 
Constituição.

Consideramos ilegítimas as leis não nascidas 
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do seio da coletividade, não confeccionadas em 
conformidade com os processos prefixados pelos 
Representantes do Povo, mas baixadas de cima, 
como carga descida na ponta de um cabo.

Afirmamos, portanto, que há uma ordem jurídi-
ca legítima e uma ordem jurídica ilegítima. A or-
dem imposta, vinda de cima para baixo, é ordem 
ilegítima. Ela é ilegítima porque, antes de mais 
nada, ilegítima é a sua origem. Somente é legíti-
ma a ordem que nasce, que tem raízes, que brota 
da própria vida, no seio do Povo.

Imposta, a ordem é violência. Às vezes, em cer-
tos momentos de convulsão social, apresenta-se 
como remédio de urgência. Mas, em regra, é me-
dicação que não pode ser usada por tempo dila-
tado, porque acaba acarretando males piores do 
que os causados pela doença.

2. A Ordem, o Poder e a Força

Estamos convictos de que há um senso leviano e 
um senso grave da ordem.

O senso leviano da ordem é o dos que se supõem 
imbuídos da ciência do bem e do mal, conhecedo-
res predestinados do que deve e do que não deve 
ser feito, proprietários absolutos da verdade, di-
tadores soberanos do comportamento humano.

O senso grave da ordem é o dos que abraçam 
os projetos resultantes do entrechoque livre das 
opiniões, das lutas fecundas entre ideias e ten-
dências, nas quais nenhuma autoridade se so-
brepõe às Leis e ao Direito.

Ninguém se iluda. A ordem social justa não pode 
ser gerada pela pretensão de governantes pre-
potentes. A fonte genuína da ordem não é a For-
ça, mas o Poder.

O Poder, a que nos referimos, não é o Poder da 
Força, mas um Poder de persuasão.

Sustentamos que o Poder Legítimo é o que se fun-

da naquele senso grave da ordem, naqueles pro-
jetos de organização social, nascidos do embate 
das convicções e que passam a preponderar na 
coletividade e a ser aceitos pela consciência co-
mum do Povo, como os melhores.

O Governo, com o senso grave da ordem, é um 
Governo cheio de Poder. Sua legitimidade resi-
de no prestígio popular de quase todos os seus 
projetos. Sua autoridade se apoia no consenso 
da maioria.

Nisto é que está a razão da obediência voluntá-
ria do Povo aos Governos legítimos.

Denunciamos como ilegítimo todo Governo fun-
dado na Força. Legítimo somente o é o Governo 
que for órgão do Poder.

Ilegítimo é o Governo cheio de Força e vazio de 
Poder.

A nós nos repugna a teoria de que o Poder não 
é mais do que a Força. Para nossa consciência 
jurídica, o Poder é produto do consenso popular 
e a Força um mero instrumento do Governo.

Não negamos a utilidade de tal instrumento. Mas 
o que afirmamos é que a Força é somente útil na 
qualidade de meio, para assegurar o respeito pela 
ordem jurídica vigente e não para subvertê-la ou 
para impor reformas na Constituição.

A Força é um meio de que se utiliza o Governo 
fiel aos projetos do Povo. Desgraçadamente, 
também a utiliza o Governo infiel. O Governo fiel 
a utiliza a serviço do Poder. O Governo infiel, a 
serviço do arbítrio.

Reconhecemos que o Chefe do Governo é o mais 
alto funcionário nos quadros administrativos 
da Nação. Mas negamos que ele seja o mais alto 
Poder de um País. Acima dele, reina o Poder de 
uma Idéia: reina o Poder das convicções que ins-
piram as linhas mestras da Política nacional. 
Reina o senso grave da Ordem, que se acha defi-
nido na Constituição.
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3. A Soberania da Constituição

Proclamamos a soberania da Constituição.

Sustentamos que nenhum ato legislativo pode 
ser tido como lei superior à Constituição.

Uma lei só é válida se a sua elaboração obede-
ceu aos preceitos constitucionais, que regulam o 
processo legislativo. Ela só é válida se, em seu 
mérito, suas disposições não se opõem ao pensa-
mento da Constituição.

Aliás, uma lei inconstitucional é lei precária e 
efêmera, porque só é lei enquanto sua inconsti-
tucionalidade não for declarada pelo Poder Ju-
diciário. Ela não é propriamente lei, mas apenas 
uma camuflagem da lei. No conflito entre ela e a 
Constituição, o que cumpre, propriamente, não é 
fazer prevalecer a Constituição, mas é dar pela 
nulidade da lei inconstitucional. Embora não 
seja razoável considerá-la inexistente, uma vez 
que a lei existe como objeto do julgamento que a 
declara inconstitucional, ela não tem, em verda-
de, a dignidade de uma verdadeira lei.

Queremos consignar aqui um simples mas fun-
damental princípio. Da conformidade de todas 
as leis com o espírito e a letra da Constituição 
dependem a unidade e coerência do sistema ju-
rídico nacional.

Observamos que a Constituição também é uma 
lei. Mas é a Lei Magna. O que, antes de tudo, a 
distingue nitidamente das outras leis é que sua 
elaboração e seu mérito não se submetem a dis-
posições de nenhuma lei superior a ela. Aliás, não 
podemos admitir como legítima lei nenhuma que 
lhe seja superior. Entretanto, sendo lei, a Consti-
tuição há de ter, também, sua fonte legítima.

Afirmamos que a fonte legítima da Constituição 
é o Povo.

4. O Poder Constituinte

Costuma-se dizer que a Constituição é obra do 
Poder. Sim, a Constituição é obra do Poder Cons-
tituinte. Mas o que se há de acrescentar, imedia-
tamente, é que o Poder Constituinte pertence ao 
Povo, e ao Povo somente.

Ao Povo é que compete tomar a decisão política 
fundamental, que irá determinar os lineamentos 
da paisagem jurídica em que deseja viver.

Assim como a validade das leis depende de sua 
conformação com os preceitos da Constituição, 
a legitimidade da Constituição se avalia pela sua 
adequação às realidades socioculturais da co-
munidade para a qual ela é feita.

Disto é que decorre a competência da própria co-
munidade para decidir sobre o seu regime políti-
co; sobre a estrutura de seu Governo e os campos 
de competência dos órgãos principais de que o 
Governo se compõe; sobre os processos de desig-
nação de seus governantes e legisladores.

Disto, também, é que decorre a competência do 
Povo para fazer a Declaração dos Direitos Hu-
manos fundamentais, assim como para instituir 
os meios que os assegurem.

Em consequência, sustentamos que somente o 
Povo, por meio de seus Representantes, reuni-
dos em Assembléia Nacional Constituinte, ou 
por meio de uma Revolução vitoriosa, tem com-
petência para elaborar a Constituição; que so-
mente o Povo tem competência para substituir a 
Constituição vigente por outra, nos casos em que 
isto se faz necessário.

Sustentamos, igualmente, que só o Povo, por meio 
de seus Representantes no Parlamento Nacional, 
tem competência para emendar a Constituição.

E sustentamos, ainda, que as emendas na Cons-
tituição não se podem fazer como se fazem as 
alterações na legislação ordinária. Na Consti-
tuição, as emendas somente se efetuam, quando 
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apresentadas, processadas e aprovadas em con-
formidade com preceitos especiais, que a pró-
pria Constituição há de enunciar, preceitos estes 
que têm por fim conferir à Lei Magna do Povo 
uma estabilidade maior do que a das outras leis.

Declaramos ilegítima a Constituição outorgada 
por autoridade que não seja a Assembléia Na-
cional Constituinte, com a única exceção daquela 
que é imediatamente imposta por meio de uma 
Revolução vitoriosa, realizada com a direta par-
ticipação do Povo.

Declaramos ilegítimas as emendas na Constitui-
ção que não forem feitas pelo Parlamento, com 
obediência, no encaminhamento, na sua votação 
e promulgação, a todas as formalidades do rito, 
que a própria Carta Magna prefixa, em disposi-
ções expressas.

Não nos podemos furtar ao dever de advertir que 
o exercício do Poder Constituinte, por autorida-
de que não seja o Povo, configura, em qualquer 
Estado democrático, a prática de usurpação de 
poder político.

Negamos peremptoriamente a possibilidade de 
coexistência, num mesmo País, de duas ordens 
constitucionais legítimas, embora diferentes 
uma da outra. Se uma ordem é legítima, por ser 
obra da Assembléia Constituinte do Povo, ne-
nhuma outra ordem, provinda de outra autori-
dade, pode ser legítima.

Se, ao Poder Executivo fosse facultado reformar 
a Constituição, ou submetê-la a uma legislação 
discricionária, a Constituição perderia, precisa-
mente, seu caráter constitucional e passaria a 
ser um farrapo de papel.

A um farrapo de papel se reduziria o documento 
solene, em que a Nação delimita a competência 
dos órgãos do Governo, para resguardar, zelo-
samente, de intromissões cerceadoras dos pode-
res públicos, o campo de atuação da liberdade 
humana.

5. O Estado de Direito e o Estado de Fato

Proclamamos que o Estado legítimo é o Estado 
de Direito, e que o Estado de Direito é o Estado 
Constitucional.

O Estado de Direito é o Estado que se submete ao 
princípio de que Governos e governantes devem 
obediência à Constituição.

Bem simples é este princípio, mas luminoso, por-
que se ergue, como barreira providencial, contra 
o arbítrio de vetustos e renitentes absolutismos. 
A ele as instituições políticas das Nações somen-
te chegaram após um longo e acidentado percur-
so na História da Civilização. Sem exagero, pode 
dizer-se que a consagração desse princípio re-
presenta uma das mais altas conquistas da cul-
tura, na área da Política e da Ciência do Estado.

O Estado de Direito se caracteriza por três notas 
essenciais, a saber: por ser obediente ao Direito; 
por ser guardião dos Direitos; e por ser aberto 
para as conquistas da cultura jurídica.

É obediente ao Direito, porque suas funções são 
as que a Constituição lhe atribui, e porque, ao 
exercê-las, o Governo não ultrapassa os limites 
de sua competência.

É guardião dos Direitos, porque o Estado de Direi-
to é o Estado-Meio, organizado para servir o ser 
humano, ou seja, para assegurar o exercício das 
liberdades e dos direitos subjetivos das pessoas.

E é aberto para as conquistas da cultura jurídi-
ca, porque o Estado de Direito é uma democra-
cia, caracterizado pelo regime de representação 
popular nos órgãos legislativos e, portanto, é um 
Estado sensível às necessidades de incorporar à 
legislação as normas tendentes a realizar o ideal 
de uma Justiça cada vez mais perfeita.

Os outros Estados, os Estados não constitucio-
nais, são os Estados cujo Poder Executivo usurpa 
o Poder Constituinte. São os Estados cujos che-
fes tendem a se julgar onipotentes e oniscientes, 
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e que acabam por não respeitar fronteiras para 
sua competência. São os Estados cujo Governo 
não tolera crítica e não permite contestação. São 
os Estados-Fim, com Governos obcecados por 
sua própria segurança, permanentemente preo-
cupados com sua sobrevivência e continuidade. 
São Estados opressores, que muitas vezes se ca-
racterizam por seus sistemas de repressão, er-
guidos contra as livres manifestações da cultura 
e contra o emprego normal dos meios de defesa 
dos direitos da personalidade.

Esses Estados se chamam Estados de Fato. Os 
otimistas lhes dão o nome de Estados de Exce-
ção. Na verdade, são Estados Autoritários, que 
facilmente descambam para a Ditadura.

Ilegítimos, evidentemente, são tais Estados, por-
que seu Poder Executivo viola o princípio sobe-
rano da obediência dos Governos à Constituição 
e às leis.

Ilegítimos, em verdade, porque seus Governos 
não têm Poder, não têm o Poder Legítimo, que 
definimos no início desta Carta.

Destituídos de Poder Legítimo, os Estados de 
Fato duram enquanto puderem contar com o 
apoio de suas forças armadas.

Sustentamos que os Estados de Fato, ou Estados 
de Exceção, são sistemas subversivos, inimigos 
da ordem legítima, promotores da violência con-
tra Direitos Subjetivos, porque são Estados con-
trários ao Estado Constitucional, que é o Estado 
de Direito, o Estado da Ordem Jurídica.

Nos países adiantados, em que a cultura política 
já organizou o Estado de Direito, a insólita im-
plantação do Estado de Fato ou de Exceção - do 
Estado em que o Presidente da República volta a 
ser o monarca “lege solutus” constitui um violen-
to retrocesso no caminho da cultura.

Uma vez reimplantado o Estado de Fato, a Força 
torna a governar, destronando o Poder. Então, 
bens supremos do espírito humano, somente al-

cançados após árdua caminhada da inteligên-
cia, em séculos de História, são simplesmente 
ignorados. Os valores mais altos da Justiça, os 
direitos mais sagrados dos homens, os processos 
mais elementares de defesa do que é de cada um, 
são vilipendiados, ridicularizados e até ignora-
dos, como se nunca tivessem existido.

O que os Estados de Fato, Estados Policiais, Es-
tados de Exceção, Sistemas de Força apregoam 
é que há Direitos que devem ser suprimidos ou 
cerceados, para tornar possível a consecução 
dos ideais desses próprios Estados e Sistemas.

Por exemplo, em lugar dos Direitos Humanos, a 
que se refere a Declaração Universal das Nações 
Unidas, aprovada em 1948; em lugar do habeas 
corpus; em lugar do direito dos cidadãos de ele-
ger seus governantes, esses Estados e Sistemas 
colocam, frequentemente, o que chamam de Se-
gurança Nacional e Desenvolvimento Econômico.

Com as tenebrosas experiências dos Estados To-
talitários europeus, nos quais o lema é, e sempre 
foi, “Segurança e Desenvolvimento”, aprende-
mos uma dura lição. Aprendemos que a Dita-
dura é o regime, por excelência, da Segurança 
Nacional e do Desenvolvimento Econômico. O 
Nazismo, por exemplo, tinha por meta o binômio 
Segurança e Desenvolvimento. Nele ainda se ins-
pira a ditadura soviética.

Aprendemos definitivamente que, fora do Estado 
de Direito, o referido binômio pode não passar 
de uma cilada. Fora do Estado de Direito, a Se-
gurança, com seus órgãos de terror, é o caminho 
da tortura e do aviltamento humano; e o Desen-
volvimento, com o malabarismo de seus cálcu-
los, a preparação para o descalabro econômico, 
para a miséria e a ruína.

Não nos deixaremos seduzir pelo canto das se-
reias de quaisquer Estados de Fato, que aprego-
am a necessidade de Segurança e Desenvolvi-
mento, com o objetivo de conferir legitimidade 
a seus atos de Força, violadores frequentes da 
Ordem Constitucional.
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Afirmamos que o binômio Segurança e Desen-
volvimento não tem o condão de transformar 
uma Ditadura numa Democracia, um Estado de 
Fato num Estado de Direito.

Declaramos falsa a vulgar afirmação de que o 
Estado de Direito e a Democracia são “a sobre-
mesa do desenvolvimento econômico”. O que 
temos verificado, com frequência, é que desen-
volvimentos econômicos se fazem nas mais he-
diondas ditaduras.

Nenhum País deve esperar por seu desenvolvi-
mento econômico, para depois implantar o Es-
tado de Direito. Advertimos que os Sistemas, nos 
Estados de Fato, ficarão permanentemente à es-
pera de um maior desenvolvimento econômico, 
para nunca implantar o Estado de Direito.

Proclamamos que o Estado de Direito é sempre 
primeiro, porque primeiro estão os direitos e a 
segurança da pessoa humana. Nenhuma idéia 
de Segurança Nacional e de Desenvolvimento 
Econômico prepondera sobre a idéia de que o 
Estado existe para servir o homem.

Estamos convictos de que a segurança dos direi-
tos da pessoa humana é a primeira providência 
para garantir o verdadeiro desenvolvimento de 
uma Nação.

Nós queremos segurança e desenvolvimento. 
Mas queremos segurança e desenvolvimento 
dentro do Estado de Direito.

Em meio da treva cultural dos Estados de Fato, 
a chama acesa da consciência jurídica não cessa 
de reconhecer que não existem, para Estado ne-
nhum, ideais mais altos do que os da Liberdade 
e da Justiça.

6. A Sociedade Civil e o Governo

O que dá sentido ao desenvolvimento nacional, 
o que confere legitimidade às reformas sociais, 
o que dá autenticidade às renovações do Direito, 

são as livres manifestações do Povo, em seus ór-
gãos de classe, nos diversos ambientes da vida.

Quem deve propulsionar o desenvolvimento é o 
Povo organizado, mas livre, porque ele é que tem 
competência, mais do que ninguém, para defen-
der seus interesses e seus direitos.

Sustentamos que uma Nação desenvolvida é 
uma Nação que pode manifestar e fazer sentir 
a sua vontade. É uma Nação com organização 
popular, com sindicatos autônomos, com centros 
de debate, com partidos autênticos, com veículos 
de livre informação. É uma Nação em que o Povo 
escolhe seus dirigentes, e tem meios de introdu-
zir sua vontade nas deliberações governamen-
tais. É uma Nação em que se acham abertos os 
amplos e francos canais de comunicação entre a 
Sociedade Civil e o Governo.

Nos Estados de Fato, esses canais são cortados. 
Os Governos se encerram em Sistemas fechados, 
nos quais se instalam os “donos do Poder”. Esses 
“donos do Poder” não são, em verdade, donos do 
Poder Legítimo: são donos da Força. O que cha-
mam de Poder não é o Poder oriundo do Povo.

A órbita da política não vai além da área pala-
ciana, reduto aureolado de mistério, hermetica-
mente trancado para a Sociedade Civil.

Nos Estados de Fato, a Sociedade Civil é banida 
da vida política da Nação. Pelos chefes do Siste-
ma, a Sociedade Civil é tratada como um confuso 
conglomerado de ineptos, sem discernimento e 
sem critério, aventureiros e aproveitadores, in-
capazes para a vida pública, destituídos de sen-
so moral e de idealismo cívico. Uma multidão de 
ovelhas negras, que precisa ser continuamente 
contida e sempre tangida pela inteligência sobe-
rana do sábio tutor da Nação.

Nesses Estados, o Poder Executivo, por meio de 
atos arbitrários, declara a incapacidade da So-
ciedade Civil, e decreta a sua interdição.

Proclamamos a ilegitimidade de todo sistema 
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político em que fendas ou abismos se abrem en-
tre a Sociedade Civil e o Governo.

Chamamos de Ditadura o regime em que o Go-
verno está separado da Sociedade Civil. Ditadu-
ra é o regime em que a Sociedade Civil não elege 
seus Governantes e não participa do Governo. 
Ditadura é o regime em que o Governo governa 
sem o Povo. Ditadura é o regime em que o Poder 
não vem do Povo. Ditadura é o regime que cas-
tiga seus adversários e proíbe a contestação das 
razões em que ela se procura fundar.

Ditadura é o regime que governa para nós, mas 
sem nós.

Como cultores da Ciência do Direito e do Esta-
do, nós nos recusamos, de uma vez por todas, a 
aceitar a falsificação dos conceitos. Para nós a 
Ditadura se chama Ditadura, e a Democracia se 
chama Democracia.

Os governantes que dão o nome de Democracia à 
Ditadura nunca nos enganaram e não nos enga-
narão. Nós saberemos que eles estarão atirando, 
sobre os ombros do povo, um manto de irrisão.

7. Os Valores Soberanos do Homem, Den-
tro do Estado de Direito

Neste preciso momento histórico, reassume ex-
traordinária importância a verificação de um 
fato cósmico. Até o advento do Homem no Uni-
verso, a evolução era simples mudança na orga-
nização física dos seres. Com o surgimento do 
Homem, a evolução passou a ser, também, um 
movimento da consciência.

Seja-nos permitido insistir num truísmo: a evo-
lução do homem é a evolução de sua consciência; 
e a evolução da consciência é a evolução da cul-
tura.

A nossa tese é a de que o homem se aperfeiçoa 
à medida que incorpora valores morais ao seu 
patrimônio espiritual. Sustentamos que os Esta-

dos somente progridem, somente se aprimoram, 
quando tendem a satisfazer ansiedades do cora-
ção humano, assegurando a fruição de valores 
espirituais, de que a importância da vida indivi-
dual depende.

Sustentamos que um Estado será tanto mais evo-
luído quanto mais a ordem reinante consagre e 
garanta o direito dos cidadãos de serem regidos 
por uma Constituição soberana, elaborada li-
vremente pelos Representantes do Povo, numa 
Assembléia Nacional Constituinte; o direito de 
não ver ninguém jamais submetido a disposições 
de atos legislativos do Poder Executivo, contrá-
rios aos preceitos e ao espírito dessa Constitui-
ção; o direito de ter um Governo em que o Poder 
Legislativo e o Poder Judiciário possam cum-
prir sua missão com independência, sem medo 
de represálias e castigos do Poder Executivo; o 
direito de ter um Poder Executivo limitado pe-
las normas da Constituição soberana, elaborada 
pela Assembléia Nacional Constituinte; o direito 
de escolher, em pleitos democráticos, seus go-
vernantes e legisladores; o direito de ser eleito 
governante ou legislador, e o de ocupar cargos 
na administração pública; o direito de se fazer 
ouvir pelos Poderes Públicos, e de introduzir seu 
pensamento nas decisões do Governo; o direito 
à liberdade justa, que é o direito de fazer ou de 
não fazer o que a lei não proíbe; o direito à igual-
dade perante a lei que é o direito de cada um de 
receber o que a cada um pertence; o direito à in-
timidade e à inviolabilidade do domicílio; o di-
reito à propriedade e o de conservá-la; o direito 
de organizar livremente sindicatos de trabalha-
dores, para que estes possam lutar em defesa de 
seus interesses; o direito à presunção de inocên-
cia, dos que não forem declarados culpados, em 
processo regular; o direito de imediata e ampla 
defesa dos que forem acusados de ter praticado 
ato ilícito; o direito de não ser preso, fora dos ca-
sos previstos em lei; o direito de não ser mantido 
preso, em regime de inco¬municabilidade, fora 
dos casos da lei; o direito de não ser condenado a 
nenhuma pena que a lei não haja cominado an-
tes do delito; o direito de nunca ser submetido à 
tortura, nem a tratamento desumano ou degra-

Curiosidades
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dante; o direito de pedir a manifestação do Po-
der Judiciário, sempre que houver interesse legí-
timo de alguém; o direito irrestrito de impetrar 
habeas corpus; o direito de ter Juízes e Tribunais 
independentes, com prerrogativas que os tor-
nem refratários a injunções de qualquer ordem; 
o direito de ter uma imprensa livre; o direito de 
fruir das obras de arte e cultura, sem cortes ou 
restrições; o direito de exprimir o pensamento, 
sem qualquer censura, ressalvadas as penas le-
galmente previstas, para os crimes de calúnia, 
difamação e injúria; o direito de resposta; o di-
reito de reunião e associação.

Tais direitos são valores soberanos. São ideais 
que inspiram as ordenações jurídicas das nações 
verdadeiramente civilizadas. São princípios in-
formadores do Estado de Direito.

Fiquemos apenas com o essencial.

O que queremos é ordem. Somos contrários a 
qualquer tipo de subversão. Mas a ordem que 
queremos é a ordem do Estado de Direito.

A consciência jurídica do Brasil quer uma cousa 
só: o Estado de Direito, já.

Goffredo Telles Júnior” 

Nota 1

Antes de sua leitura, a “CARTA” foi subscrita pelos se-
guintes “Signatários – Lançadores”:

José Ignácio Botelho de Mesquita, Professor Titular 
da Faculdade de Direito da USP; Fábio Konder Com-
parato, Professor Titular da Faculdade de Direito da 
USP; Modesto Carvalhosa, Professor da Faculdade de 
Direito da USP e Presidente da Associação dos Docen-
tes da USP; Irineu Strenger, Professor Titular da ¬Fa-
culdade de Direito da USP; Dalmo de Abreu Dallari, 
Professor Titular da ¬Faculdade de Direito da USP e 
Presidente da Comissão Justiça e Paz da Cúria Me-
tropolitana de SP; Mário Simas, Vice-Presidente da 
Comissão Justiça e Paz; Geraldo Ataliba, Professor da 
Faculdade de Direito da USP e da Faculdade de Direito 

da PUC, ex-Reitor da PUC; José Afonso da Silva, Pro-
fessor Titular da Faculdade de Direito da USP; Miguel 
Reale Júnior, Professor da Faculdade de Direito da 
USP; Ignácio da Silva Telles, Professor da Faculdade 
de Direito da USP; Tércio Sampaio Ferraz, Professor 
da Faculdade de Direito da USP; Alcides Jorge Cos-
ta, Professor da Faculdade de Direito da USP; Gláucio 
Veiga, Professor da Faculdade de Direito da USP e da 
Faculdade Direito do Recife; Mário Sérgio Duarte Gar-
cia, Vice-Presidente da Ordem dos Advogados de SP; 
Antônio Cândido de Mello e Souza, Professor Titular 
da USP; Paulo Duarte, Professor Catedrático da USP, 
aposentado; André Franco Montoro, Professor Cate-
drático da PUC e Senador; Flávio Flores da Cunha Bir-
rembach, Professor da Faculdade de Direito da PUC; 
José Carlos Dias, Advogado, Consultor Jurídico da Co-
missão Justiça e Paz, da Cúria Metropolitana de SP; 
Aliomar Baleeiro, ex-Presidente do Supremo Tribunal 
Federal e Professor da Faculdade de Direito da Uni-
versidade Federal do Rio de Janeiro; Hermes Lima, 
ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal e Professor 
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do 
Rio Janeiro; Heleno Fragoso, Professor da Faculdade 
de Direito da Universidade Federal do Rio Janeiro; 
João Batista de Arruda Sampaio, Desembargador do 
TJSP, aposentado; Raul da Rocha Medeiros, Desem-
bargador do TJSP, aposentado; Odilon da Costa Man-
so, Desembargador do TJSP, aposentado; Darcy de 
Arruda Miranda, Desembargador TJSP, aposentado; 
Hélio Bicudo, Procurador da Justiça de SP; Dom Cân-
dido Padim, Bispo de Bauru, Bacharel pela Faculda-
de de Direito da USP; Sérgio Bermudes, Conselheiro 
Federal da Ordem dos Advogados; Tércio Lins e Silva, 
Conselheiro da Ordem dos Advogados do Rio; Cid Rie-
del, Conselheiro da Ordem dos Advogados do Distrito 
Federal; Ruy Homem de Mello Lacerda, ex-Presidente 
da Associação de dos Advogados de SP e Conselhei-
ro; Walter Ceneviva, Vice-Presidente da Associação de 
Advogados; Sérgio Marques da Cruz, Conselheiro e ex-
-Presidente da Associação dos Advogados; Luciano de 
Carvalho, Secretário da Educação e Fazenda, do ¬Go-
verno Carvalho Pinto; João Nascimento Franco, Con-
selheiro do Instituto do Advogado e Ordem Advogado; 
Domingos Marmo, ex-Conselheiro da Ordem dos Ad-
vogados; Walter Laudísio, Conselheiro da Associação 
dos Advogados; Homero Alves de Sá, Conselheiro da 
Associação dos Advogados; Salim Arida, Conselheiro 
da Associação dos Advogados; José Carlos da Silva 
Arouca, Conselheiro da ¬Associação dos Advogados; 
Joaquim Pacheco Cyrillo, Conselheiro da Associação 
dos Advogados; Rubens Ignácio de Souza Rodrigues, 
Conselheiro da ¬Associação dos Advogados; Jayme 
Cueva, Conselheiro da Associação dos Advogados; Ma-
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ria Luiza Flores da Cunha Birrenbach, Procuradora do 
Município de SP; José Gregori, Advogado e Professor 
da PUC; Lauro Malheiros Filho, Advogado; Aldo Lins 
e Silva, Advogado; José Roberto Leal de Carvalho, Ad-
vogado; Cantídio Salvador Filardi, ex-Conselheiro da 
Ordem dos Advogados; Antônio Carlos Malheiros, Ad-
vogado; Luiz Eduardo Greenhalgh, Advogado; Márcia 
Ramos de Souza, Advogada; Arnaldo Malheiros, Advo-
gado; Dione Prado Stamato, Procuradora do Estado de 
SP; Erasmo Valladão Azevedo e Novaes França, Advo-
gado; Pedro Garaude Júnior, Advogado; Alberto Pinto 
Horta Júnior, Advogado; Manoel Ferraz Whitaker Sal-
les, Advogado; Maria Eugênia Raposo da Silva Telles, 
Advogada; Edmur de Andrade Nunes Pereira Neto, 
Advogado; Márcia L. B. Jaime, Advogado; Areobaldo 
Espínola de Oliveira Lima Filho, Advogado; Alexandre 
Thiollier Filho, Advogado; Jayme A. da Silva Telles, 
Advogado; Clóvis de Gouvêa Franco, Advogado; Agri-
pino Doria, Advogado; Edgard de Novaes França Neto, 
Advogado; Edgard de Novaes França Filho, Advoga-
do; José V. Bernardes, Advogado; Luiz Baptista Perei-
ra de Almeida Filho, Advogado; Luiz Baptista Pereira 
de Almeida, Advogado; Marcelo Duarte de Oliveira, 
sacerdote e bacharel, Advogado; Celso Cintra Mori, 
Advogado; Clarita Carameli, Advogada; Paulo Perei-
ra, Advogado; José Melado Moreno, Advogado; Maria 
Ferreira Lara, Advogada; Pedro Luiz Aguirre Menin, 
Advogado; José Nuzzi Neto, Advogado; João Henrique 
de Almeida Santos, Advogado; Carlos Alberto Queiroz, 
Advogado; Jayme Queiroz Lopes Filho, Advogado; 
Paulo R. C. Lara, Advogado; Walter Arruda Júnior, 
Advogado; Joaquim Renato Correia Freire, Advogado; 
Darcy Paulilo dos Passos, Advogado; Sílvio Roberto 
Correia, Advogado; Francisco Mencucci, Advogado; 
Antônio Costa Correia, Advogado; Francisco Otávio de 
Almeida Prado, Advogado; Marco Antônio Rodrigues 
Nahun, Advogado; Léo Duarte de Oliveira, Advogado.

Nota 2

A Carta foi extraída na íntegra, no original, mantidas 
as regras ortográficas aplicadas na época, do seguinte 
site: 

http://www.goffredotellesjr.adv.br/site/pagina.
php?id_pg=30
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Passando a  
Estudar Direito
Felipe de Andrade Sá

O método de estudo para pro-
vas objetivas

Primeiramente, ao organizar seus turnos de estu-
dos conforme a tabela exposta na edição anterior, 
selecione as disciplinas que você encontra mais 
dificuldade e as estude nos períodos em que o seu 
rendimento é maior. 

Particularmente, minha concentração e facilidade 
de raciocínio eram maiores no período da tarde. 
Dessa forma, neste turno eu estudava matérias nas 
quais encontrava mais dificuldade de aprendizado, 
a exemplo de direito civil, empresarial e financeiro. 

Com a tabela de disciplinas estruturada, chega o 
momento de fixar as horas de estudos em cada 
período do dia.

De segunda a sexta-feira meu horário de estudo 
pela manhã era das 8:00 às 11:00. Posteriormen-
te, iniciava o turno da tarde às 14:00 e terminava 
às 18:00, com um intervalo de 16:00 às 16:30. Por 
fim, iniciava o turno da noite às 19:30 e finalizava 
o dia às 22:30. Já aos sábados estudava apenas 
nos turnos da manhã e tarde, nos mesmos horá-
rios acima mencionados.

Nas duas semanas anteriores às provas, meu rit-
mo se intensificava: acrescentava mais 1 hora e 
meia pela manhã e estudava domingo à tarde.

Entretanto, cabe lembrar que cada estudante 
deve montar seu horário de acordo com a sua rea-
lidade, sempre respeitando os seus limites físicos 
e psicológicos. Lembre-se que dormir bem é es-
sencial, já que é durante o sono que assimilamos 

as matérias estudadas durante o dia.
Mas de que forma se deve estudar? Que método 
deve ser utilizado? Estes são os principais ques-
tionamentos dos “concurseiros” iniciantes. É 
também o ponto fundamental para o aprendizado 
eficaz e a memorização dos assuntos exigidos nos 
certames. 

Vale ressaltar que cada pessoa tem seu método 
particular de estudo. Você pode se adaptar ao por 
mim utilizado ou não. O mais importante é que 
não haja diversas mudanças nos métodos com os 
quais você estuda, pois isso só lhe atrasará.

Das variadas formas de estudar aconselhadas 
por professores e especialistas em concursos pú-
blicos, selecione aquela que você entendeu ser, a 
princípio, a mais eficaz e com a qual aparentou 
possuir mais afinidade. Feito isso, permaneça 
com esse método, só o alterando se você realmen-
te não conseguir se adaptar.

Feitas essas introduções, meu modo de estudar 
era o seguinte:

Manhã

08 - 08:30 – Revisar a matéria ante-
riormente estudada na disciplina.

08:30 - 10:00 – Estudar a doutrina e a 
legislação seca.

10:00 - 11:00 – Resumir para o com-
putador o assunto estudado. 
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Tarde

14 - 14:30 – Revisar a matéria anterior-
mente estudada na disciplina.

14:30 - 17:00 (com intervalo de 30 
minutos) – Estudar a doutrina e a le-
gislação seca.

17:00 - 18:00 – Resumir para o com-
putador o assunto estudado. 

Noite

19:30 - 20:00 – Revisar a matéria an-
teriormente estudada na disciplina.

20:00 - 21:30 – Estudar a doutrina e a 
legislação seca.

21:30 - 22:30 – Resumir para o com-
putador o assunto estudado. 

Explicando de melhor forma, durante os primei-
ros 30 minutos do turno, com o resumo por mim 
elaborado impresso em mãos, eu revisava a maté-
ria que havia estudado pela última vez em deter-
minada disciplina. Lia em voz alta, questionando 
a mim mesmo sobre os pontos da matéria, fazen-
do uma espécie de questionário com perguntas e 
respostas. Além disso, fazia anotações no papel e 
destacava os pontos mais importantes.

Nesse momento também elaborava recursos 
mnemônicos para aprimorar a memorização dos 
assuntos. Desse modo, eu inventava palavras, 
siglas, sequências e ligações que não possuíam 
muita lógica, mas que me ajudavam (e muito!) na 
memorização dos dispositivos e entendimentos 
doutrinários e jurisprudenciais. Julgo imprescin-
dível que você faça seus próprios recursos mne-
mônicos. Crie, invente, seja criativo. Pode ter cer-
teza que isso auxiliará bastante na sua aprovação.

Após a revisão eu estudava novos assuntos pelos 
livros dos doutrinadores, sempre acompanhado 
do vade-mécum. A cada citação de algum dispo-
sitivo normativo pelo autor eu o lia no vade-mé-
cum. Ao proceder dessa maneira, o candidato 
estará estudando doutrina e legislação seca ao 
mesmo tempo, ganhando tempo e desenvolvendo 
da melhor maneira seus estudos.

Ao ler os livros, grife com marca-texto aquilo que 
você entender mais importante, como súmulas, 
jurisprudências, palavras-chave e termos doutri-
nários.

Finalizados os 90 minutos destinados ao estudo 
de novos assuntos, resuma tudo aquilo que foi 
grifado no livro para o seu computador. Deixe 
tudo de forma organizada, criando pastas das dis-
ciplinas e subdividindo as matérias de cada uma 
delas.

Aconselho elaborar os resumos em programas no 
computador, a exemplo do word. Fazê-los a mão 
lhe custará um precioso tempo, além de que você 
não poderá fazer alterações pertinentes e corrigir 
erros, sem “bagunçar” as informações.

No próximo dia de estudos da mesma discipli-
na, imprima o resumo e faça do modo explicado 
acima.

O método de estudos para provas discursi-
vas e práticas

No tópico anterior, descrevi a forma com a qual 
iniciei os estudos e os métodos por mim utiliza-
dos, dando ênfase à primeira fase dos certames, 
ou seja, provas objetivas.

Por outro lado, cabe ressaltar que a maneira de 
estudar para provas discursivas e práticas, ditas 
“abertas”, é um pouco distinta. Isso porque não 
será mais necessário se dedicar à legislação seca, 
que é imprescindível para um bom resultado nas 
questões de múltipla escolha, tendo em vista que 

Passando a Estudar Direito
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Passando a Estudar Direito

as bancas examinadoras, em geral, permitem a 
consulta às normas contidas nos códigos.

Para as provas subjetivas, será fundamental 
empenhar-se no estudo da doutrina e das juris-
prudências, principalmente as súmulas do STF 
e do STJ e os informativos destes Tribunais Su-
periores.

Quanto às súmulas, recomendo estudá-las por 
meio dos livros Súmulas do STF e do STJ anota-
das e organizadas por assunto e Súmulas dos Tri-
bunais Superiores (STF, STJ e TST) organizadas 
por assunto, sem comentários, ambos da Editora 
Juspodivm.

O primeiro livro é excelente. Além de ótimos co-
mentários a respeito do surgimento do entendi-
mento sumulado e da sua vigência ou não, tam-
bém existe uma parte dedicada a julgamentos 
correlatos em que se aplica ou não a súmula ali 
comentada. Vale a pena ler tudo, grifando e fa-
zendo anotações pertinentes.

Lembre-se que, diferentemente da leitura “seca” 
das súmulas, o estudo aprofundado destas lhe 
auxiliará bastante no momento em que esses en-
tendimentos jurisprudenciais pacíficos forem exi-
gidos na prova. Isso porque sua memória tende 
a esquecer aquilo que é lido rapidamente e sem 
correlacionamento com outros temas ou situa-
ções concretas. Ao entender as nuances por trás 
das súmulas e observá-las sendo aplicadas em 
julgados, haverá uma concatenação de ideias em 
sua mente, o que facilitará a aprendizagem eficaz 
e a memorização a longo prazo.

Quanto ao segundo livro, nele constam apenas 
as súmulas “secas” organizadas por assunto, sem 
qualquer comentário. Ele é excelente para que 
você realize aquela derradeira revisão, na última 
semana anterior à prova. Ao utilizá-lo, sua me-
mória reavivará os posicionamentos dos Tribu-
nais Superiores, deixando-a “fresquinha” para o 
instante da prova.

Ao estudar corretamente os livros acima, posso 
assegurar que qualquer entendimento sumulado 
que lhe for cobrado será “tirado de letra”.

Poder-se-ia questionar se é necessário o estudo 
aprofundado das OJ’s e súmulas do TST. Na mi-
nha visão, para concursos da advocacia pública, 
tanto nas provas objetivas quanto nas subjetivas, 
entendo não ser necessário. Recomendo lê-las de 
forma minuciosa, sempre com atenção as suas 
especificidades, e, caso haja alguma dúvida, sane-
-as por meio de buscas na internet ou, se preferir, 
através de algum livro de Orientações Jurispru-
denciais e Súmulas do TST comentadas. No mais, 
julgo ser suficiente a leitura “seca” desses enten-
dimentos jurisprudenciais.

No que se refere aos informativos do STF e STJ, 
recomendo estudá-los por meio do excelente site 
do “Dizer o Direito” ou através do livro “Princi-
pais Julgamentos do STF e STJ - Versão resumida 
para concursos” da Editora Juspodivm. 

Sugiro estudar os informativos publicados nos 
últimos 3 anos. Isso porque as bancas organiza-
doras de concursos vêm exigindo entendimentos 
mais antigos dos Tribunais em diversas provas.

Outra excelente dica é possuir em sua estante o 
livro “Informativos em Frases”, também da Edi-
tora Juspodivm. Assim como sucede com o livro 
de súmulas e OJ’s organizadas por assunto e sem 
comentários, aconselho estudá-lo nas últimas 
semanas anteriores à prova. Contendo frases 
pontuais contemplando os entendimentos juris-
prudenciais dos Tribunais Superiores, sua leitura 
será rápida e fácil, de modo que a revisão dos in-
formativos ficará simples.

Destaca-se que o estudo da doutrina também re-
quer uma atenção especial. Com a prova discursi-
va a poucas semanas de ser realizada, o candidato 
não terá tempo suficiente para ler e revisar todos 
os livros estudados. O que deve ser feito é o se-
guinte: abra o sumário do seu livro e leia todos os 
pontos, grifando os que você entenda de provável 
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cobrança, a exemplo daqueles que possuem pon-
tos polêmicos, entendimentos jurisprudenciais 
interessantes, termos doutrinários diferenciados 
etc. Após grifá-los, estude-os de forma atenta e 
realizando anotações.

Por fim, para uma boa performance em provas 
subjetivas, também é de suma importância ter co-
nhecimento das questões discursivas que foram 
objeto de cobrança em concursos públicos passa-
dos. Para isso, recomendo comprar os excelentes 
materiais do site www.questoesdiscursivas.com.
br, principalmente aqueles voltados para a sua 
carreira.

Além do referido site, também é de exímia quali-
dade a “Coleção provas discursivas respondidas e 
comentadas” da Editora Juspodivm, a qual pos-
sui livros das diversas disciplinas do Direito con-
tendo questões discursivas respondidas e comen-
tadas de diversas carreiras jurídicas, como PFN, 
AGU, Magistratura, Ministério Público, Defenso-
ria Pública, Procuradorias e Tribunais de Contas.

Quanto ao modo de redigir uma boa resposta às 
questões subjetivas, recomendo seguir a forma 
indicada por vários professores e especialistas 
em concursos: (1) mini descrição do fato trazido 
no enunciado da questão –> subsunção do fato à 
norma/jurisprudência/doutrina –> conclusão ou 
(2) norma/jurisprudência/doutrina –> aplicação 
ao mini fato –> conclusão.

Passando a Estudar Direito
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nas licitações e contratações 
públicas: o ônus de observar e 
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The inclusion of the clause in green 
procurement and contracting: the 
burden of observing and acting fed-
eral public
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Elenise Felzke Schonardie**  
Neolete Pires de Freitas***

Resumo: O artigo tem por objetivo demonstrar 
que a alteração no art. 3o da Lei de Licitações 
obriga o Poder Púbico a observar as normas cons-
titucionais de proteção ambiental nas licitações 
e contratações públicas, o que ocorrerá através 
da cláusula verde. Além disso, busca-se verificar 
se há e, em caso positivo, quais são as iniciativas 
realizadas pelo Poder Público federal para tal in-
clusão. A pesquisa bibliográfica observa o méto-
do hipotético-dedutivo e, como procedimento, 
utiliza o método histórico e interpretativo. Pelo 
estudo, considera-se que a inserção de critérios 
ambientais nas licitações e contratações públicas 
realizadas com a observância às normas consti-
tucionais-ambientais evidencia um avanço bené-
fico a toda a coletividade, ainda mais tendo sido 
realizadas algumas iniciativas, porém ainda se 
apresenta distante dos legislativos estaduais, mu-
nicipais e ainda mais distante dos demais órgãos 
do Estado.

Palavras-chave: Cláusula verde. Constituição 
Federal. Lei de Licitações. Novos direitos. Prote-
ção ambiental.

Abstract: The article aims to show that the 
change in Article 3 of the Public Procurement Law 
requires the pubic power to comply with the con-
stitutional requirements of environmental pro-
tection in procurement and contracting, which 
will occur through the green clause. In addition, 
it seeks to check for, and if so what are the ini-
tiatives undertaken by the federal government for 
such inclusion. The method of approach used in 
this research bibliografic is the hypothetical-de-
ductive. And, the method of procedure used is the 
history, comparative and interpretive. Through 
this study it was revealed that the inclusion of 
environmental criteria in procurement and con-
tracting carried out with the observance of con-
stitutional and environmental standards demon-
strates a beneficial advance the whole community, 
having been further undertaken some initiatives, 
but also presents itself apart from state legisla-
tures, municipal and even more distant in other 
state bodies.

Keywords: Green clause. Federal Constitution. 
Bidding Law. New rights. Environmental protec-
tion.

INTRODUÇÃO

Em 2010, a Medida Provisória (MP) 495 foi con-
vertida na Lei 12.349/ 2010 alterando o art. 3o da 
Lei de Licitações. Com isso, a licitação destina- se 
hoje não só a selecionar a proposta mais vanta-
josa, mas também a “promoção do desenvolvi-
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mento nacional sustentável”. Tal objetivo não 
era explicitamente mencionado na lei infracons-
titucional, mas poderia ser facilmente observado 
com uma exegese sistemática e teológica tanto 
de algumas regras da Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), quanto 
de alguns princípios ali dispostos, como se verá. 
Assim, para que as licitações e contratações pú-
blicas promovam um desenvolvimento nacional 
que ocorra de forma sustentável, é necessário, 
inicialmente, que o Poder Púbico observe as nor-
mas de proteção ambiental instituídas na Carta 
Magna de 1988, compreendidas como regras e 
princípios.

A inserção de critérios de sustentabilidade nas 
licitações e contratações públicas vem sendo co-
mumente designada de cláusula verde.1

Exige-se que a atuação do Poder Público não seja 
apenas a de mero observador dos preceitos cons-
titucionais. Desta forma, o estudo também bus-
ca analisar se há e, em caso positivo, quais são as 
iniciativas realizadas pelo Poder Público federal 
para que ocorra a inserção de cláusulas verdes em 
todas as licitações e contratações públicas.

Para cumprir com o objetivo ora proposto, é ne-
cessário fazer a interpretação de dois diplomas 
legais: uma norma constitucional, ou seja, a 
Constituição do Brasil de 1988 (CF/88) na qual 
o constituinte exige a proteção ambiental, seja no 
capítulo específico sobre o meio ambiente, seja 
em outros artigos (defesa do meio ambiente como 
princípio da ordem econômica) e uma norma in-
fraconstitucional, qual seja, a Lei de Licitações 
e Contratos (LLC) 8.666/1993 a qual, a priori, 
baseava-se, precipuamente, em garantir a obser-
vância do princípio constitucional da isonomia e 
a seleção da proposta mais vantajosa (menor pre-
ço) para a administração.

Para tanto, o presente estudo, além desta e das 
considerações finais, foi dividido em quatro par-
tes: na primeira parte, apresentam-se a contex-
tualização das licitações sustentáveis no Direito 

Ambiental e a influência dos princípios, sejam 
ambientais, sejam administrativos, os quais de-
vem ser observados nos processos licitatórios.

Na segunda parte, aborda-se o aparato teórico-ju-
rídico das licitações sustentáveis, apresentando o 
procedimento licitatório e a licitação sustentável 
como uma espécie do gênero políticas públicas.

No que tange à terceira parte, essa trata das ini-
ciativas federais para inserção da cláusula verde 
nas licitações e contratações públicas como o pro-
grama A3P (do Poder Executivo) e a EcoCâmara 
(do Poder Legislativo).

1. A CONTEXTUALIZAÇÃO DAS LICITA-
ÇÕES SUSTENTÁVEIS NO DIREITO AM-
BIENTAL E A INFLUÊNCIA DOS PRINCÍ-
PIOS

Antes de serem abordadas as licitações e contra-
tações públicas sustentáveis, é necessário enten-
der o Direito Ambiental, contexto no qual essas 
estão agora inseridas.

A discussão em torno da temática ambiental vem 
sendo colocada em destaque no cenário público 
internacional de modo mais específico a partir da 
década de 70 (séc. XX),2 tendo sido impulsionado 
pela crescente degradação ambiental, pela escas-
sez de recursos naturais e pela pressão política de 
movimentos sociais.

Dessa forma, despertou-se para uma conscienti-
zação ecológica da sociedade mundial que pas-
sou a exigir tanto dos países e organizações uma 
maior atenção à dimensão ambiental em suas 
atividades, quanto do homem a percepção de 
que ele possui um potencial poder de destruição 
e modificação extrema da biosfera. Assim, surgi-
ram, conforme Leuzinger e Cureau, movimentos 
sociais3 na Europa e nos Estados Unidos voltados 
à proteção do meio ambiente, além de eventos4 
abarcando esse tema, os quais nem sempre apre-
sentam resultados promissores como assegura 
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Sirvinskas, 5 pois, segundo ele, são apenas fixa-
das metas, e muitas questões são discutidas sem 
a devida solução.

No Brasil, percebe-se a proteção ambiental de 
forma mais específica com a edição da Lei da Po-
lítica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) (Lei 
6.938/81), bem como a promulgação da CF/88.

Muitos estudos têm sido feitos, e ambientalistas 
buscam conscientizar a comunidade global de que 
há apenas uma Terra e que é necessária a criação 
de sociedades mais justas e equitativas através da 
gestão sustentável dos recursos naturais do Pla-
neta. De acordo com o Relatório do Planeta Vivo 
2012 RPV (WWF, 2012), destaca-se que a huma-
nidade tem usado 50% a mais dos recursos que a 
Terra pode e tem para oferecer. Nessa perspecti-
va, alerta-se que, em 2025, nem mesmo dois pla-
netas serão suficientes.

Quando a consciência acerca da necessidade de 
preservação e de medidas que propiciem equa-
cionar o binômio crescimento econômico e pre-
servação ambiental tomam corpo e evoluem, um 
novo termo passa a ocupar o palco das discussões 
internacionais: a sustentabilidade.

Apresentado em 1987, o Relatório Brundtland6 
trouxe o conceito de desenvolvimento sustentável 
para o discurso público, como sendo aquele que 
atende às necessidades do presente sem compro-
meter a possibilidade de as gerações futuras aten-
derem às suas necessidades, sendo:

um processo de mudança no qual a explo-
ração dos recursos, o direcionamento dos 
investimentos, a orientação do desenvol-
vimento tecnológico e a mudança insti-
tucional estão em harmonia e reforçam o 
atual e futuro potencial para satisfazer as 
aspirações e necessidades humanas.

O atual modelo de crescimento econômico gera 
enormes desequilíbrios, e o avanço econômico 
no sistema capitalista vem acompanhado de im-
portantes inovações tecnológicas, que provocam 
o aumento da produção e do consumo que, por 
vezes, degrada o meio ambiente. Assim, em sen-
do incorporado como um princípio, o desenvolvi-
mento sustentável busca o equilíbrio entre prote-
ção ambiental e desenvolvimento econômico de 
modo que um não acarrete a anulação do outro.7

Internamente, a preocupação brasileira com o 
desenvolvimento sustentável exige uma conci-
liação dos enunciados previstos nos arts. 3o, 170 
e 225 da CF/88. Porém, tal interpretação siste-
mática e teológica parecia uma atividade nem 
sempre executada pelo Poder Público e pouco 
relacionada com as compras públicas. A relação 
entre licitações e contratações públicas e o direi-
to ao meio ambiente sadio poderia ter ocorrido 
também através, por exemplo, do princípio da 
juridicidade, já que os princípios servem tanto 
para efetivar condutas que visem à proteção am-
biental conforme Canotilho e Leite,8 quanto para 
compreendê-las como espécie de normas como 
pretende Alexy,9 ou ainda, para preencher as la-
cunas da lei como vislumbra Reale.10 Contudo, 
a opção do legislador foi dispor, explicitamente, 
sobre a promoção do desenvolvimento sustentá-
vel nos processos licitatórios. Cabe ao Estado dar 
o exemplo quando ocupa o papel de consumidor 
promovendo, indelegavelmente, as licitações pú-
blicas sustentáveis e, dessa forma, fomentando o 
desenvolvimento econômico sustentável. A pre-
ocupação com a sustentabilidade já era passível 
de ser observada em algumas instruções normati-
vas e legislação esparsa.11 Hoje, essa preocupação 
deve vir a ser estabelecida em um edital e, após, 
em um contrato de compra de bens e/ou servi-
ços entre a Administração Pública e uma empresa 
“amiga do ambiente”.12

Na verdade, o princípio do desenvolvimento sus-
tentável virou regra ao ser inserido no corpo da 
LLC. Embora tal princípio exerça papel determi-
nante nos processos licitatórios, há outros que 
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merecem destaque, seja em face das exigências do 
pós-positivismo, seja ainda para assegurar que tais 
licitações ocorram de forma sustentável, motivo 
pelo qual serão brevemente abordados a seguir.13

No próximo tópico, serão analisados alguns prin-
cípios de duas disciplinas autônomas, porém 
complementares do Direito: Direito Ambiental 
e Direito Administrativo. Serão mencionados 
alguns dos princípios específicos das licitações 
e contratações públicas que são tratados como 
subprincípios dos princípios administrativos pu-
ros. Por fim, serão feitas algumas reflexões em re-
lação à aplicação de tais princípios nos processos 
licitatórios que disponham de cláusulas verdes.

Sabe-se que os princípios jurídicos são as ideias 
centrais do sistema normativo e que, por conse-
guinte, norteiam toda a interpretação jurídica, 
conferindo a ele um sentido lógico e harmonioso. 
Os princípios estabelecem o alcance e o sentido 
das regras existentes no ordenamento jurídico, a 
ponto de o brocardo “violar um princípio é mais 
grave do que transgredir uma regra” ser larga-
mente utilizado pela doutrina e jurisprudência.14

1.1. PRINCÍPIOS AMBIENTAIS

Em que pese o Direito Ambiental ser considerado 
recente, pode-se perceber uma variedade de prin-
cípios próprios, a qual exige que as gerações atu-
ais ponderem os interesses das futuras gerações.

O significado básico do princípio é obri-
gar as gerações presentes a incluir como 
medida de ação e de ponderação os in-
teresses das gerações futuras. Os interes-
ses destas gerações são particularmente 
evidenciáveis em três campos proble-
máticos: (i) o campo das alterações irre-
versíveis dos ecossistemas terrestres em 
conseqüência dos efeitos cumulativos 
das actividades humanas (quer no plano 

espacial, quer no plano temporal); (ii) o 
campo do esgotamento dos recursos, de-
rivado de um aproveitamento não racio-
nal e da indiferença relativamente à ca-
pacidade de renovação e da estabilidade 
ecológica; (iii) o campo dos riscos dura-
douros. (CANOTILHO; LEITE).15

Dentre a vasta gama principiológica do Direito 
Ambiental, destacam- se o princípio da preven-
ção e precaução, o princípio do poluidor-pagador 
e ainda o princípio da ubiquidade.

Danos ambientais estão cada vez mais presentes 
na sociedade de risco. Para tanto, exige-se que 
a administração pública tenha uma postura de 
proteção ambiental que antecipe tais efeitos. No 
princípio da prevenção, os riscos são conhecidos 
e previsíveis, portanto, a proteção do meio am-
biente deve visar, no mínimo, à minimização dos 
possíveis danos. Já no princípio da precaução, 
cujos riscos são desconhecidos e imprevisíveis, 
exige-se uma atuação mais restritiva da adminis-
tração pública. Tal princípio encontra-se previs-
to, por exemplo, na Conferência das Nações Uni-
das sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento 
(CNUMAD), na Convenção da Diversidade Bioló-
gica e, na Convenção-Quadro das Nações Unidas 
sobre a Mudança Climática.

O princípio do poluidor-pagador busca responsa-
bilizar aquele que degrada o meio ambiente. Com 
a aplicação desse princípio, visa-se, segundo Fio-
rillo,16 diminuir o impacto dos custos econômi-
cos da poluição na sociedade. A recomendação: 
os Estados devem desenvolver normas (internas 
e internacionais) que busquem a responsabiliza-
ção dos culpados e a indenização das vítimas de 
poluição e outros danos ambientais já havia sido 
estabelecida pela CNUMAD.17 No Brasil, esse 
princípio encontra- se de forma expressa no orde-
namento jurídico brasileiro no art. 14 da PNMA 
que direciona os custos da poluição ao sujeito di-
retamente responsável pela mesma.
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Por fim, o princípio da ubiquidade trazido por 
Fiorillo18 refere o meio ambiente como ubíquo e, 
por isso, um dano a ele, independentemente do 
local em que ocorra, acarreta reflexos aos seres 
humanos. Assim, o dano ambiental é transfron-
teiriço, ou seja, não observa as fronteiras geopolí-
ticas criadas pelos homens.

Quando os critérios ambientais são exigidos nos 
editais de compras públicas, os princípios acima 
devem ser observados. Isso pode ocorrer via re-
missão de documentos nacionais e internacionais 
que os expressem, ou ainda, implicitamente nas 
cláusulas que exijam medidas para minimizar o 
impacto ao meio ambiente. Os próprios instru-
mentos de estudo e/ou avaliação de impacto am-
biental convergem para tal prática.

1.2. PRINCÍPIOS ADMINISTRATIVOS

Com relação aos princípios administrativos, des-
tacam-se aqueles estabelecidos no caput do art. 
37 da CF/88 denominados, segundo Mello,19 de 
princípios expressos da administração pública, 
quais sejam: legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e eficiência.

O princípio da legalidade, considerado um dos 
mais importantes princípios da administração pú-
blica, expresso no art. 5o, II, da CF/88 necessita 
de uma leitura diferenciada para o particular e 
para o administrador. Isso porque, para Meirelles:

a legalidade, como princípio de admi-
nistração significa que o administrador 
público está, em toda sua atividade fun-
cional, sujeito aos mandamentos da lei, e 
às exigências do bem comum, e deles não 
se pode afastar ou desviar, sob pena de 
praticar ato inválido e expor-se à respon-
sabilidade disciplinar, civil e criminal, 
conforme o caso.20

O princípio da legalidade vincula os licitantes e 
a administração pública, garantindo aos partici-
pantes o direito público subjetivo à fiel observân-
cia do procedimento estabelecido em lei. Hoje, 
esse princípio deve ser compreendido em uma 
acepção mais ampla e menos submisso à mera 
lei, através do princípio da juridicidade, que exige 
o entendimento da norma jurídica como regras e 
princípios.

O princípio da impessoalidade pode ser conside-
rado um desdobramento do princípio da igualda-
de (CF/88, art. 5o, caput e I) sendo inadmitido ao 
administrador público dar tratamento privilegia-
do aos inimigos. Além de se fundar no postulado 
da isonomia, para Mello21 esse princípio possui 
desdobramentos no texto constitucional (seja no 
art. 37, II, ou ainda no art. 37, XXI). O tratamento 
igualitário é condição essencial para garantir com-
petição em todos os procedimentos licitatórios.

Quando se analisa o princípio da moralidade, de-
ve-se constatar que a moralidade administrativa 
é diferente da moral comum, pois exige respei-
to a padrões éticos, de boa-fé, decoro, lealdade, 
honestidade e probidade na sua atuação diária, 
convicções como acentua Di Pietro22 existentes 
no grupo social. Como princípio, a moralidade 
constitui pressuposto de validade de todo ato da 
administração pública. Especificamente, os prin-
cípios básicos que norteiam os procedimentos li-
citatórios referem que a conduta dos licitantes e 
dos agentes públicos tem de ser, além de lícita, 
compatível com a moral, a ética, os bons costu-
mes e as regras de boa administração – princípio 
da probidade administrativa. A LLC, determina 
que a licitação: “será processada e julgada em es-
trita conformidade com os princípios básicos da 
igualdade, da probidade administrativa, da vin-
culação ao instrumento convocatório, do julga-
mento objetivo e dos que lhes são correlatos”. (DI 
PIETRO).23

O princípio da publicidade é definido como o de-
ver de divulgação oficial dos atos administrati-
vos, requisito à eficácia dos atos administrativos.  
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A divulgação desses atos possibilita o direito/de-
ver de fiscalização das atividades administrativas 
pela sociedade.

O princípio da eficiência exige que a administra-
ção pública concretize suas atividades com vistas 
a extrair o maior número possível de efeitos po-
sitivos ao administrado, considerando a relação 
custo-benefício na busca pela excelência, enfim, 
dotando de maior eficácia possível as ações do 
Estado (MAZZA).24 Segundo Di Pietro,25 tal prin-
cípio refere-se tanto à forma de atuação do agente 
público – onde se espera o melhor desempenho 
possível de suas atribuições, a fim de obter os me-
lhores resultados – quanto ao modo de organizar, 
estruturar e disciplinar a administração pública 
– exigindo-se que esse seja o mais racional possí-
vel, no intuito de alcançar melhores resultados na 
prestação dos serviços públicos.

A licitação é um ato administrativo que, além de 
sua regulamentação própria, deve observar os 
princípios constitucionais administrativos. A dis-
posição do legislador de que as licitações visam à 
promoção do desenvolvimento sustentável seria 
desnecessária se o princípio da juridicidade tives-
se sido observado, uma vez que a lei de licitação 
poderia ser facilmente agregada aos princípios de 
proteção ambiental. Nesse ínterim, o princípio 
da eficiência também seria observado, uma vez 
que os efeitos positivos de um ato administrativo 
devem refletir na qualidade de vida dos adminis-
trados. Além disso, a relação custo-benefício deve 
levar em consideração não apenas o preço, mas a 
análise de ciclo de vida dos produtos e serviços a 
serem licitados.

A aplicabilidade do princípio da impessoalidade 
no processo licitatório verde é um tema delica-
do e ainda pouco debatido, porque nem todas as 
empresas (de pequeno, médio ou grande porte) 
possuem produtos e/ou serviços sustentáveis o 
que poderá, por si, restringir a competitividade. 
Além disso, deverá haver cautela na inserção dos 
critérios de sustentabilidade a serem estabeleci-
dos, pois se vincularão imediatamente ao instru-

mento convocatório. Assim, em consonância com 
este princípio, deverá ser observado o princípio 
do julgamento objetivo das propostas, embora, 
segundo Gasparini,26 tal objetividade não é abso-
luta, na medida em que especialmente a verifica-
ção da qualificação técnica sempre envolve certo 
juízo subjetivo.

Por fim, o princípio da moralidade reflete a con-
duta mínima a ser exigida daquele que foi esco-
lhido para atender aos interesses da sociedade 
em qualquer esfera do ato administrativo a ser 
realizado, inclusive nos processos licitatórios com 
cláusulas verdes. A sociedade poderá verificar 
tanto os editais com tais cláusulas, bem como de-
nunciar o descumprimento de uma dessas, atra-
vés do princípio da publicidade.

Estando as licitações sustentáveis contextuali-
zadas, necessário é analisar como tais licitações 
ocorrem, quais as suas finalidades e como as mes-
mas podem ser consideradas políticas públicas. É 
o que segue.

2. O APARATO TEÓRICO-JURÍDICO DAS 
LICITAÇÕES SUSTENTÁVEIS

A Administração Pública direta e indireta neces-
sita celebrar contratos com particulares objeti-
vando o fornecimento de materiais e a prestação 
de serviços. Um dos modos do agir estatal ocorre 
através de licitações que, em geral,27 é um proce-
dimento obrigatório que celebra contratos pela 
administração, observados princípios próprios.

Assim, diferentemente dos particulares, o Poder 
Público não dispõe de ampla liberdade quando 
pretende adquirir, locar bens e/ou contratar a 
execução de obras ou serviços. Para fazê-lo, ne-
cessita adotar um procedimento preliminar rigo-
rosamente determinado e preestabelecido e de 
conformidade com a lei. Conforme Mello,
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licitação – em suma síntese – é um cer-
tame que as entidades governamentais 
devem promover e no qual abrem dis-
puta entre os interessados em com elas 
travar determinadas relações de conteú-
do patrimonial, para escolher a proposta 
mais vantajosa às conveniências públi-
cas. Estriba-se na ideia de competição, a 
ser travada isonomicamente entre os que 
preencham os atributos e aptidões neces-
sárias ao bom cumprimento das obriga-
ções que propõem assumir.28

De acordo com a Mazza,29 é necessário o preen-
chimento de alguns pressupostos fundamentais 
para que a licitação seja instaurada, quais se-
jam: pressuposto lógico (pluralidade de objetos 
e ofertantes), pressuposto jurídico (conveniência 
e oportunidade) e ainda pressuposto fático (com-
parecimento de interessados em participar da 
licitação). Cada modalidade de licitação30 possui 
diferentes ritos. A escolha feita pela administra-
ção entre uma modalidade e outra deve levar em 
conta o objeto a ser contratado, o valor estimado 
da contratação e os licitantes envolvidos.

É comum afirmar-se que a função do Estado é 
promover o bem- estar da sociedade, logo, para 
tanto, ele necessita desenvolver uma série de 
ações e atuar diretamente em diferentes áreas. 
Com o intuito de atingir resultados nessas diver-
sas áreas e promover o bem-estar da sociedade, 
os governos se utilizam de políticas públicas, que 
podem ser definidas da seguinte forma, de acordo 
com Pereira:

Políticas públicas são conjuntos de pro-
gramas, ações e atividades desenvolvidas 
pelo Estado diretamente ou indiretamen-
te, com a participação de entes públicos 
ou privados, que visam assegurar a cida-
dania, de forma difusa ou para determi-
nado seguimento social, cultural, étnico 

ou econômico. [...] As políticas públicas 
correspondem a direitos assegurados 
constitucionalmente ou que se afirmam 
graças ao reconhecimento por parte da 
sociedade e/ou pelos poderes públicos 
enquanto novos direitos das pessoas, co-
munidades, coisas ou outros bens mate-
riais ou imateriais.31

As políticas públicas normalmente estão constitu-
ídas por instrumentos de planejamento, execução, 
monitoramento e avaliação, encadeados de forma 
integrada e lógica. Percebe-se que, durante todo 
o ciclo da política pública, são necessárias toma-
das de decisão, momento em que a administração 
escolhe alternativas de ação/intervenção em res-
posta aos problemas definidos anteriormente. É 
o momento em que se definem, por exemplo, os 
recursos e o prazo temporal de ação da política.

Antes das inovações trazidas pela MP 495/2010, 
a realização do procedimento licitatório servia 
a duas finalidades fundamentais: buscar a me-
lhor proposta, preservada a competitividade en-
tre os interessados, a fim de alcançar o negócio 
mais vantajoso; e, em nome da isonomia, ofere-
cer condições iguais a todos os interessados em 
participar do certame, desde que preenchidas as 
condições previamente fixadas no instrumento 
convocatório. A MP 495 foi publicada no Diário 
Oficial da União, em 20 de julho de 2010, e alte-
rou o art. 3o da Lei 8.666/1993, colocando como 
mais uma finalidade da licitação a “promoção do 
desenvolvimento nacional”. Nesse sentido, as li-
citações agora sustentáveis apresentam-se como 
uma das políticas públicas.

As licitações sustentáveis (como uma política pú-
blica) possuem como características: a transver-
salidade (amplitude da questão ambiental), a ava-
liação do produto (em face do impacto causado ao 
meio ambiente), o ciclo de vida do produto (do 
início ao fim) e a ecoeficiência32 (compatibilização 
entre bens/serviços qualificados e impacto).
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Destaca-se o ensinamento de Mello,33 para quem 
o preço nominalmente mais baixo nem sempre é 
o menor preço, uma vez que existem fatores, tais 
como o rendimento, que, por certo, podem inter-
ferir na identificação do preço, propiciando um 
objetivo reconhecimento daquele que é deveras 
o menor, ainda quando nominalmente não apa-
reça num primeiro instante. É exatamente sob 
esse enfoque que se deve examinar o custo de um 
produto sustentável: além do valor do produto, é 
necessário levar em consideração os custos am-
bientais decorrentes da exploração desordenada 
dos recursos naturais.

De modo objetivo, é necessário que se utilizem os 
produtos de forma consciente;34 existem produ-
tos que são indispensáveis, então, a melhor solu-
ção é comprar os produtos que causem o menor 
impacto no meio ambiente e garantir que sejam 
utilizados com eficiência e economicidade. É de-
ver do Estado a preservação ambiental exigindo 
uma gestão compatível com esse fim.

O dever constitucional e legal do Estado 
de preservação do meio ambiente traz 
uma nova forma de gestão administrati-
va, obrigando o Poder Público a preservar 
os recursos naturais também por meio de 
seu poder de consumo. Com isso, as con-
tratações públicas devem passar a privi-
legiar bens, serviços e obras sustentáveis, 
ou seja, que causem menor impacto am-
biental e social. É o que se denomina de 
licitações e contratações públicas susten-
táveis.35

Nota-se que cada vez mais a sociedade exige ações 
por parte do Estado no sentido de atender de fato 
aos interesses públicos, além de que tais ações 
devem ocorrer em consonância com os ditames 
de um mundo globalizado preocupado com a pre-
servação ambiental. Como o Estado é um grande 
consumidor de produtos e serviços, nada mais 
natural do que ele iniciar seus procedimentos de 

aquisição e contratação visando obter produtos e 
serviços cada vez mais ecológicos.

Após a fundamentação legal, principiológica e 
doutrinária das licitações sustentáveis, busca-se 
verificar se há, e em caso positivo, quais são as 
iniciativas federais, para que a cláusula verde seja 
inserida nas licitações e contratações públicas. 
Para tanto, foram escolhidas duas principais ini-
ciativas consideradas precursoras: uma do Poder 
Executivo e outra do Poder Legislativo.

3. Iniciativas federais para inserção da 
cláusula verde nas licitações e contrata-
ções públicas

Os preços altos dos insumos, a necessidade de 
redução de custos, as imposições legais que sal-
vaguardam os recursos naturais cada vez mais 
escassos e a imagem perante o consumidor são 
alguns dos fatores que incentivam o setor privado 
a dar mais atenção às estratégias sustentáveis. No 
Poder Público, todavia, tal prática torna-se um 
pouco mais complexa em que pese a existência 
de alguns programas nacionais como o Progra-
ma Agenda Ambiental na administração pública 
(A3P).

Fundamentando-se nas recomendações do Ca-
pítulo IV da Agenda 21, que aconselha o estabe-
lecimento de programas voltados ao exame dos 
padrões insustentáveis de produção e consumo 
e o desenvolvimento de políticas e estratégias 
nacionais de estímulo a mudanças nos padrões 
insustentáveis de consumo, o Programa Agen-
da Ambiental na administração pública – A3P é 
uma iniciativa do Ministério do Meio Ambiente 
(MMA), e seu objetivo é promover a internaliza-
ção dos princípios de sustentabilidade socioam-
biental nos órgãos e nas entidades públicos.36

Através da Portaria 217/2008, foi instituído o 
Comitê de Implementação da A3P no MMA, e, 
através da Portaria 61/2008, foram estabelecidas 
práticas de sustentabilidade ambiental a serem 
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observadas pelo MMA e suas entidades vincu-
ladas quando de compras públicas sustentáveis. 
Com a A3P, busca-se promover a responsabilida-
de socioambiental como política governamental, 
auxiliando na integração da agenda de crescimen-
to econômico concomitantemente ao desenvolvi-
mento sustentável. Dessa forma, tal programa foi 
estruturado em eixos temáticos,37 dentre os quais 
se destaca o eixo das licitações sustentáveis.

Também tem como diretriz a sensibilização dos 
gestores públicos às questões socioambientais, 
estimulando-os a incorporar princípios e critérios 
de gestão ambiental nas atividades administrati-
vas, por meio da adoção de ações que promovam 
o uso racional dos recursos naturais e dos bens 
públicos, o manejo adequado e a diminuição do 
volume de resíduos gerados, ações de licitação 
sustentável/compras verdes e ainda ao processo 
de formação continuada dos servidores públicos, 
dando, assim, efetividade a seus eixos temáticos.

Ocorre que a adesão de quaisquer entes da admi-
nistração pública a esse programa é voluntária,38 
devendo os interessados cadastrarem-se na Rede 
A3P para que possam vir a contar com o apoio 
técnico por parte do MMA, que auxiliará na cria-
ção de um Plano de Gestão Socioambiental com 
objetivos específicos a serem alcançados, as me-
tas e os benefícios que serão gerados para o órgão 
com a implementação da ação.

Com o intuito de apoiar os parceiros na imple-
mentação das ações e avaliação dos resultados 
alcançados, foi elaborado pela A3P um conjunto 
de indicadores quantitativos e qualitativos, o qual 
serve de subsídio à instituição elaborar uma série 
histórica de consumo e permite que metas sejam 
traçadas para uso racional dos recursos. Após 
análise, com base nesses indicadores, é possível 
diagnosticar itens que necessitam de melhoria e 
que sejam passíveis de ações corretivas, a fim de 
que seja alcançado o sucesso da iniciativa que, 
acima de tudo, demanda os engajamentos indi-
vidual e coletivo, a partir do comprometimento 
pessoal e da disposição de incorporar os concei-

tos preconizados para a mudança de hábitos e a 
difusão do programa.

A teoria tripartite do poder de Montesquieu apli-
cada de forma abrandada no Brasil assegura inde-
pendência e harmonia entre as funções exercidas 
pelo Estado: legislativa, executiva e jurisdicional. 
A tipicidade da função desempenhada pelos ór-
gãos é o que caracteriza terem sido eles criados 
para tal. Com isso, tem-se que o órgão legislativo 
deve inovar a ordem jurídica e fiscalizar, pois foi 
criado para isso. Porém, em determinados mo-
mentos, através de preceito constitucional, pode 
o Legislativo vir a desempenhar funções de ma-
neira secundária, como administrar e julgar e, 
isso ocorre com os demais órgãos: Executivo e 
Judiciário.

Em que pese à função de administrar seja atípi-
ca do Poder Legislativo, foi esse que consagrou a 
preocupação com o meio ambiente, já que foi pre-
cursor como órgão do Estado, ao adotar em suas 
“Casas” a proposta realizada pelo MMA.

Em consonância com a A3P, a Câmara dos De-
putados criou o Comitê de Gestão Socioambiental 
– EcoCâmara e, por meio da Portaria 336/ 2010, 
foi aprovada a Política Socioambiental da Câma-
ra dos Deputados, cujo objetivo é contribuir com 
o governo no fortalecimento das ações voltadas a 
um novo modelo de desenvolvimento, economi-
camente viável, com mais justiça social e menor 
impacto no meio ambiente.

A EcoCâmara tem como diretrizes a incorporação 
desses princípios socioambientais em suas pró-
prias atividades administrativas e operacionais e 
a aprovação de leis capazes de alavancar os prin-
cípios do desenvolvimento sustentável.

Para conduzir as atividades do Comitê de Gestão 
Socioambiental, foi constituído um Comitê Ges-
tor (composto por membros dessa Casa) confor-
me a Portaria 119/2010. Nos moldes da A3P, a 
EcoCâmara optou por conduzir seus projetos seg-
mentados por área temática.
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Ressalta-se que a área temática destinada à “lici-
tação sustentável e legislação aplicada” tem por 
fim acompanhar as discussões em torno das ino-
vações nas leis ambientais e de licitações, com o 
objetivo de adaptar as rotinas administrativas da 
Casa às imposições legais, assim como inserir a 
questão ambiental nos editais de compra e con-
tratação de serviços.

Nesse sentido, é relevante mencionar a justifica-
tiva do Ato da Mesa 4, que destaca que o gestor 
deve se preocupar com o impacto socioambiental 
de suas decisões.

No caso da licitação sustentável ou com-
pras públicas sustentáveis, o gestor pú-
blico deve ainda se preocupar com o im-
pacto socioambiental de suas decisões, 
atentando para que sejam adotados pro-
cedimentos ambientalmente corretos, 
socialmente justos e economicamente 
viáveis. Portanto, a obtenção da melhor 
proposta, ou seja, da proposta que melhor 
atender aos interesses da Administração 
para a contratação de determinado objeto 
é a finalidade do procedimento licitató-
rio. Não se trata de selecionar a proposta 
de menor custo, outros requisitos devem 
ser observados, a exemplo da idoneidade 
do licitante sob o ponto de vista jurídico, 
econômico, técnico, fiscal, social, securi-
tário e trabalhista. Dessa forma, o gestor 
público, ao utilizar critérios socioambien-
tais nos procedimentos de aquisição, con-
tratação, execução e fiscalização de bens, 
serviços e obras de engenharia, não estará 
ferindo o princípio da isonomia, tampou-
co restringindo a competitividade em tais 
procedimentos.39

A Câmara dos Deputados, na qualidade de con-
sumidora, revela a busca por adoção efetiva de 
medidas voltadas ao consumo sustentável. Nesse 
sentido, também, foi assinado com o Senado Fe-

deral, o Acordo de Cooperação Técnica 129/2010, 
com o objetivo de implementar o desenvolvimen-
to de estudos técnicos voltados à regulamentação 
dos critérios socioambientais que irão nortear 
ambas as Casas, ampliando o trabalho que vem 
sendo desenvolvido.

Importante é salientar que a LLC, no art. 6o, in-
ciso XVI, define a função da Comissão de Licita-
ções, in verbis:

[...] XVI – Comissão – comissão, per-
manente ou especial, criada pela Admi-
nistração com a função de receber, exa-
minar e julgar todos os documentos e 
procedimentos relativos às licitações e ao 
cadastramento de licitantes. [...]

A formação dessa comissão foi definida pelo art. 
51, caput, da lei acima mencionada devendo a 
mesma ter, no mínimo, três membros, sendo pelo 
menos dois deles servidores qualificados e per-
tencentes aos quadros permanentes dos órgãos 
da administração, responsáveis pela licitação. 
Tal comissão elaborará o procedimento licitató-
rio. Por fim, a licitação será processada e julgada 
com observância dos procedimentos constantes 
do art. 43 e seguintes da LLC, culminando com a 
seleção do proponente que haja apresentado pro-
postas havidas como satisfatórias, convocando o 
vencedor para travar o contrato em vista do qual 
foi realizado o certame.

Para implementar as licitações sustentáveis e ga-
rantir que a contratação celebrada será a melhor 
proposta para a administração não só no ponto 
de vista econômico, mas também sob o prisma 
ambiental, será preciso a inserção de critérios so-
cioambientais na especificação técnica do objeto 
e/ou nos requisitos de habilitação e/ou nas obri-
gações impostas à contratada.

Com relação à especificação técnica do objeto, em 
que pese o delicado equilíbrio em determiná-las 
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de forma precisa permitindo aos licitantes o ple-
no conhecimento das prestações envolvidas na 
execução contratual, porém se desviando de exi-
gências que possam representar direcionamento 
subjetivo da licitação, o instrumento convocató-
rio deverá conter critérios socioambientais nessa 
especificação. Além do que, por determinação le-
gal – art. 7o, XI, “a” e “b”, Lei 12.305/2010 – de-
verão ser priorizados, na aquisição e contratação 
pela administração, produtos reciclados e reciclá-
veis e de bens, serviços e obras que considerem 
critérios compatíveis com padrões de consumo 
social e ambientalmente sustentáveis.

A habilitação é uma fase essencial em qualquer 
licitação, é por ela que o interessado comprovará 
que possui idoneidade e aptidão, sob os aspectos 
jurídico, técnico, econômico-financeiro, fiscal e 
trabalhista para executar o contrato. Percebe-se 
que, por si, tal aspecto impõe limitações à ampla 
competitividade, motivo pelo qual tais exigências 
não deverão ultrapassar o indispensável à garan-
tia do cumprimento da obrigação, como prevê a 
CF/88 em seu art. 37, inciso XXI. Então, a inser-
ção de critérios socioambientais nessa fase, ou 
seja, nos requisitos de habilitação, deverão seguir 
a mesma premissa anterior, qual seja, resguardar 
o equilíbrio tênue entre a adoção de exigências de 
habilitação que assegurem a adequada execução 
do objeto de licitação, agora também sob o ângulo 
dos parâmetros da proteção do meio ambiente e a 
proibição à restrição injustificada da competitivi-
dade ou isonomia do certame.

Finalmente, tendo-se efetuado a especificação 
técnica do objeto e a fixação de requisitos de ha-
bilitação para os interessados, chega-se ao ter-
ceiro momento, que diz respeito à imposição de 
obrigações expressas ao contrato, com o objetivo 
de garantir que o mesmo respeite, no dia a dia 
de seu cumprimento, os parâmetros mínimos de 
proteção do meio ambiente. Então, deverão ser 
fixados padrões de conduta, com o intuito de que 
o desempenho do contratado, durante toda a fase 
de execução contratual, atenderá a critérios razo-
áveis de sustentabilidade ambiental.

Como exemplo, além de todo aparato fornecido 
pela Lei 12.305/2010, no tocante aos resíduos 
sólidos, existem outros diplomas normativos que 
poderão servir de guia para fixação das obriga-
ções contratuais, introduzindo determinações 
vinculantes específicas para dados objetos como 
a utilização de produtos de limpeza atóxicos ou de 
baixa toxidade na execução de serviços de limpe-
za e conservação (IN 1/10 SLTI/MPOG).

Em que pesem algumas iniciativas terem sido re-
alizadas, ainda existe a necessidade de convencer 
os gestores públicos acerca da importância de ad-
ministrar o interesse público de forma a proteger 
o meio ambiente para as atuais e futuras gera-
ções. Biderman40 refere três razões para que tal 
prática seja adotada: primeira – porque a decisão 
de se realizar uma licitação sustentável não impli-
ca, necessariamente, maiores gastos de recursos 
financeiros. Como visto, nem sempre a proposta 
vantajosa é a de menor preço e também porque 
deve ser considerado, no processo de aquisição 
de bens e contratações de serviços, dentre outros 
aspectos, os seguintes: custos ao longo de todo o 
ciclo de vida, ou seja, é essencial ter em conta os 
custos de um produto ou serviço ao longo de toda 
a sua vida útil – preço de compra, custos de utili-
zação e manutenção, custos de eliminação.

Segunda – porque as compras e licitações sus-
tentáveis permitem satisfazer as necessidades da 
administração pública mediante a utilização mais 
eficiente dos recursos e com menor impacto so-
cioambiental.

Terceira e último – porque a licitação sustentá-
vel ainda pode vir a ajudar a autoridade pública 
a melhorar sua imagem política, uma vez que o 
cidadão, a cada dia, torna-se mais consciente e 
cobra por responsabilidade socioambiental, sen-
do, então, um fator importante a se considerar no 
processo de tomada de decisão política.
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

Nas últimas décadas, as preocupações ambientais 
saíram de um restrito círculo de atores sociais 
para envolver a sociedade como um todo. Na atu-
alidade, empresas públicas ou privadas inserem 
a sustentabilidade (mais econômica que ambien-
tal) como missão, as bolsas de valores possuem 
índices de sustentabilidade, bancos possuem fun-
dos de investimentos sustentáveis, jornais dedi-
cam cadernos especiais ao tema e revistas lançam 
edições “verdes”. Trata-se, ponto pacífico, da pre-
servação ambiental e do desenvolvimento econô-
mico que devem coexistir, de modo que aquela 
não acarrete a anulação deste.

São desafiadores os obstáculos a serem trans-
postos à implementação da licitação sustentável, 
tanto no âmbito federal como – ou principalmen-
te – nas esferas estaduais e municipais, contudo, 
os primeiros passos já foram dados. E é por meio 
deles que se concretizará o trinômio – desenvol-
vimento, licitação, sustentabilidade – em busca 
de um meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, conforme estampado no caput do art. 225 da 
CF/88. Porém, se percebe que existe um paradig-
ma ainda maior a ser superado; o mais desafiador 
consiste no convencimento dos gestores públicos 
acerca da importância de administrar o interesse 
público de forma a proteger o meio ambiente para 
as atuais e futuras gerações.

Para tanto, sugere-se que os Poderes Legislativo, 
Executivo e Judiciário, em quaisquer níveis, ado-
tem ações com o objetivo de estimular os forne-
cedores a desenvolverem abordagens inovadoras 
e a aumentarem a competitividade da indústria 
nacional e local. Isso pode ser feito ou editando 
normas incentivadoras, ou divulgando que a ins-
tituição utiliza o seu poder de compra para priori-
zar a aquisição de produtos com menor impacto 
ambiental, de fornecedores que considerem os as-
pectos socioambientais na sua cadeia produtiva. 
Conjuntamente, torna-se indispensável criar me-
canismos de divulgação, como, por exemplo, pa-
lestras, seminários, encontros, para desenvolver 

a consciência ambiental dos servidores e, assim, 
criar uma cultura institucional voltada às questões 
ambientais. Além disso, a questão das compras 
compartilhadas, que ocorrem por meio da cria-
ção de centrais de compras, precisa ser debatida 
e efetivada, uma vez que com ela torna-se possível 
utilizar produtos inovadores e ambientalmente 
adequados sem aumentar os gastos públicos.

As licitações sustentáveis estão contextualizadas 
no Direito Ambiental e devem ocorrer mediante 
a observação por parte do Poder Público das nor-
mas (regras e princípios) constitucionais de pro-
teção ambiental. Tanto o aparato teórico-jurídico 
quanto sua qualificação como políticas públicas 
propiciam ao gestor as condições necessárias 
para exigir critérios de sustentabilidade em todos 
os procedimentos licitatórios. Algumas inicia-
tivas do Poder Público federal foram realizadas 
para tal fim, como pode ser observado no pro-
grama A3P (do Poder Executivo) e a EcoCâmara 
(do Poder Legislativo), e essas representam um 
avanço em benefício de toda a coletividade. Tais 
ações evidenciam um exemplo a ser seguido, uma 
vez que, muito mais do que somente cumprir uma 
determinação legal de adotar políticas de compra 
orientadas para a sustentabilidade está-se, efeti-
vamente, implementando um importante instru-
mento que se encontra à disposição da autoridade 
pública para minimizar ações predatórias do ho-
mem no Planeta, buscando-se, assim, reduzir os 
impactos dessas ações sobre o ambiente.

Notas

1 O adjetivo verde é utilizado quando alguma referên-
cia ao Direito Ambiental é feita, seja por ser a cor que 
simboliza a natureza, seja ainda devido ao fato de esse 
direito estar em fase de maturação. (SILVA, Vasco Pe-
reira da. Como a Constituição é verde: os princípios 
fundamentais da Constituição portuguesa. In Sep de: 
Nos 25 anos da Constituição da República Portuguesa 
de 1976. Lisboa: AAFDL, 2001).

2 A Conferência Mundial sobre o Meio Ambiente Hu-
mano, realizada pelas Nações Unidas em Estocolmo, 
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biental. 11. ed. São Paulo: Saraiva, 2013.
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27 Excluem-se as situações em que a legislação autoriza 
a contratação direta ou hipóteses em
que a licitação será dispensada, dispensável ou inexi-
gível.

28 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direi-
to Administrativo. 29. ed. São Paulo: Malheiros, 2012. 
p. 532.

29 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administra-
tivo. São Paulo: Saraiva, 2011.

30 Convite, tomada de preços, concorrência, leilão, 
concurso e pregão.

31 PEREIRA, José Matias. Manual de gestão pública 
contemporânea. São Paulo: Atlas,
2012.

32 Conforme o MMA, são exemplos de medidas de 
ecoeficiência, dentre outras: substituir equipamentos 
convencionais por produtos com fechamento auto-
mático, objetivando amenizar o consumo excessivo 
de água; optar por formas alternativas de geração de 
energia; implantar sistema de iluminação automáti-
ca, reduzindo o consumo de energia elétrica; também 
nesse sentido: substituir lâmpadas convencionais por 
lâmpadas de baixo consumo; separar os resíduos – re-
síduos sólidos devem ser reduzidos, reciclados e reuti-
lizados. Disponível em: <http://www.mma.gov.br/es-
truturas/educamb/_arquivos/consumo_ sustentavel.
pdf>. Acesso em: 7 jun. 2015 e em <http://www.mma.
gov.br/images/arquivo/ 80063/cartilha%20comple-
ta%20A3P_.pdf>. Acesso em: 7 jun. 2015.

33 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de 
Direito Administrativo. 29. ed. São Paulo: Malheiros, 
2012.

34 De acordo com a PACTO GLOBAL – 2015, para co-
memorar o Dia Mundial do Meio Ambiente deste ano, 
o tema escolhido pelo Programa das Nações Unidas 
para o Meio Ambiente (PNUMA) foi “Sete bilhões de 
sonhos. Um planeta. Consuma com moderação”, refor-
çando a importância do consumo consciente.Disponí-
vel em: <http:// www.pactoglobal.org.br/Artigo/186/
Dia-Mundial-do-Meio-Ambiente-2015-compartilhe- 
sonhos-e-acoes-por-um-futuro-melhor>. Acesso em: 
9 jun. 2015.

35 SANTOS, Murilo Giordan; BARKI, Tereza Villac 
Pinheiro. Licitações e contratações públicas sustentá-
veis. Belo Horizonte: Fórum, 2011.

36 A A3P tem como princípios a inserção dos critérios 
ambientais que vão desde uma mudança nos investi-
mentos, compras e contratação de serviços pelo gover-
no até uma gestão adequada dos resíduos gerados e 
dos recursos naturais utilizados tendo como principal 
objetivo a melhoria na qualidade de vida no ambiente 
de trabalho. Disponível em: <http:/ /www.mma.gov.
br/responsabilidade-socioambiental/a3p>. Acesso 
em: 10 dez. 2015.

37 Gestão de Resíduos, Licitação Sustentável, Qualida-
de de Vida no Ambiente de Trabalho, Sensibilização e 
Capacitação dos Servidores, Uso Racional dos Recur-
sos e Construções Sustentáveis.

38 Atualmente, o Programa conta com 586 parceiros 
com Adesão à Rede A3P sendo esse um canal de comu-
nicação permanente cuja finalidade é promover o in-
tercâmbio técnico, difundir informações sobre temas 
relevantes à agenda, sistematizar dados e informações 
sobre o desempenho ambiental dos órgãos, incentivar 
e promover programas de formação e mudanças orga-
nizacionais, permitindo a troca de experiências. Dis-
ponível em: <http:// www.mma.gov.br/responsabi-
lidade-socioambiental/a3p/parceiros/item/10326>. 
Acesso em: 10 dez. 2014.

39 De 5 de maio de 2011, que dispõe sobre a adoção de 
critérios socioambientais na aquisição de bens, contra-
tação, execução e fiscalização de serviços e obras pela 
Câmara dos Deputados, não paginado.
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