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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito (CAE-
D-Jus) é uma iniciativa consolidada e reconhecida de uma rede de acadê-
micos para o desenvolvimento de pesquisas jurídicas e reflexões interdis-
ciplinares de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia parte 
importante para o sucesso das discussões e a interação entre os participan-
tes, através de diversos recursos multimídia. O evento é um dos principais 
congressos acadêmicos do mundo e conta com os seguintes diferenciais:

• Abertura a uma visão multidisciplinar e multiprofissional sobre o 
Direito, sendo bem-vindos os trabalhos de acadêmicos de diversas 
formações.

• Democratização da divulgação e produção científica.
• Publicação dos artigos em livro impresso no Brasil (com ISBN), 

com envio da versão e-book aos participantes.
• Galeria com os selecionados do Prêmio CAED-Jus de cada edição.
• Interação efetiva entre os participantes, através de ferramentas via 

internet.
• Exposição permanente do trabalho e do vídeo do autor no site 

para os participantes.
• Coordenadores de GTs são organizadores dos livros publicados.

O Conselho Científico do CAED-Jus é composto por acadêmicos 
de alta qualidade no campo do Direito em níveis nacional e internacional, 
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tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colômbia, Argentina, Portu-
gal, Reino Unido, Itália e Alemanha.

Em 2021, o CAED-Jus organizou seu tradicional Congresso In-
ternacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus 2021), que 
ocorreu entre os dias 28 a 30 de abril de 2021 e contou com 13 Grupos de 
Trabalho com mais de 650 artigos e resumos expandidos de 66 universi-
dades e 38 programas de pós-graduação stricto sensu. A seleção dos traba-
lhos apresentados ocorreu através do processo de double blind peer review, o 
que resultou na publicação dos 13 livros do evento.

Os coordenadores de GTs organizaram os respectivos livros, e no 
caso de GTs que não tenham tido ao menos 18 trabalhos aprovados, estes 
foram realocados em outro GT, conforme previsto em edital específico. 
Os coordenadores de GTs também indicaram artigos para concorrer ao 
Prêmio CAED-Jus 2021. A Comissão Avaliadora foi composta pelas pro-
fessoras Débora Soares Karpowicz (UNIASSELVI e RJE), Mayra Thais 
Andrade Ribeiro (IBMEC) e Mércia Cardoso de Souza (TJCE). O tra-
balho premiado é de autoria de autoria de Fátima Gonçalves Mes-
sias Takahashi, intitulado “A representatividade do ministério 
público na comunidade quilombola-kalunga riachão: um relato”.

Esta publicação é financiada por recursos da Fundação de Amparo à 
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPERJ), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Educação (CAEduca) e da Editora Pembroke 
Collins, e cumpre os diversos critérios de avaliação de livros com excelên-
cia acadêmica nacionais e internacionais.
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O DIREITO ANTIDISCRIMINATÓRIO 
E A CARÊNCIA DE POLÍTICAS 
PÚBLICAS DESTINADAS ÀS 
MINORIAS SEXUAIS NO BRASIL
Pablo Martins Bernardi Coelho 1

César Augusto Zacheo2

INTRODUÇÃO

Na busca de demonstrar a importância do direito antidiscriminató-
rio na proteção de minorias sexuais, o presente trabalho procura analisar 
como o processo de discriminação passou a ser positivado e utilizado no 
ordenamento jurídico internacional, vez que há diplomas legais de extre-
ma relevância jurídica que foram os pioneiros no tratamento antidiscri-
minatório, bem como decisões judiciais que tornaram-se manifestamente 
importantes para que tal tutela jurídica se efetivasse na seara internacional.

Nesta sequência, tal escopo passa a verificar a influência destes dis-
positivos internacionais e a sua respectiva incorporação no ordenamento 

1Professor Adjunto do curso de Direito da Universidade do Estado de Minas Gerais - UEMG - 
Unidade Frutal. Professor do curso de Direito da Faculdade Presidente Antônio Carlos - UNI-
PAC/Uberlândia. Doutor em História pela Universidade Estadual Paulista Júlio de Mesquita 
Filho - UNESP/Franca.

2 Bacharelando do curso de Direito da Universidade do Estado de Minas Gerais - UEMG - 
Unidade Frutal. Pesquisador no "Centro de Estudos Interdisciplinares de Direito e Inovação 
- CEINDI" (UEMG/Frutal).
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jurídico brasileiro, tutelas essas que foram expressas na Constituição Re-
publicana de 1988, bem como em tratados e convenções internacionais 
que incorporaram mandados antidiscriminatórios para grupos específicos 
existentes no país.

A evidente abordagem passa então às problemáticas que envolvem a 
devida garantia deste direito encartado constitucionalmente, bem como 
o julgamento do Supremo Tribunal Federal face à criminalização da 
LGBTIfobia, decisão esta que possibilitará a análise dos recentes casos 
de discriminação, bem como o descaso governamental em se efetivar 
políticas públicas antidiscriminatórias às minorias sexuais. Neste con-
dão, será questionado ainda se apenas a criminalização da LGBTIfobia é 
capaz de erradicar as diversas formas de discriminação, questionamento 
este que será respondido com cuidado a fim de não desvalidar a decisão 
disposta, mas sim corrobar para o estudo do direito antidiscriminatório, 
bem como as suas diversas facetas que não se limitam apenas ao caráter 
criminalizador.

Por todo exposto, o último tópico se destinará à análise da carência 
das políticas públicas antidiscriminatórias existentes no país, além do ati-
vismo judicial necessário para a salvaguarda de grupos minoritários, como 
os sexuais, que, ao serem afastados das proteções legiferantes, podem re-
correr ao sistema jurídico na iminência de validar os seus direitos sociais 
fundamentais previstos constitucionalmente.

Por fim, cumpre ressaltar que este estudo se solidifica através do mé-
todo de raciocínio dedutivo, atrelado ao aparato qualitativo, que parte de 
premissas gerais relacionadas com a relevância do direito antidiscrimina-
tório, a fim de chegar às premissas específicas, sem colocar em risco a va-
lidade da conclusão, que observarão se o evidente direito tem sido efetivo 
ou não socialmente (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2019), à luz do que 
se observa no estudo que se desenvolve a seguir.

1. A DEFINICAÇÃO TEÓRICA DE DISCRIMINAÇÃO E A 
SUA INSTITUCIONALIZAÇÃO NO DIREITO NACIONAL E 
INTERNACIONAL

Na busca de se discorrer sobre o direito antidiscriminatório, bem 
como seus reflexos na comunidade LGBTI+, o presente estudo observa 
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que se faz necessária, de caráter preliminar, a compreensão do que venha 
a ser a discriminação combatida por tal ramo do direito, uma vez que a 
pesquisa em tela não pode se iniciar com vícios sociais ligados à defini-
ção terminológica dos atos discriminatórios. Nesta perspectiva, destaca-se 
que o termo discriminar, diferentemente do difundido socialmente, não 
se limita apenas à arbitrariedade destinada a alguém de forma direta, uma 
vez que tal mecanismo possui uma pluralidade de significações que serão 
desenvolvidas nesta seara inicial.

Por este ângulo, faz-se necessário observar a definição jurídico-legal 
do que é o ato discriminatório, razão essa que será observada pelas con-
tribuições do autor Roger Raupp Rios que, ao observar as Convenções 
Internacionais Sobre todas as Formas de Discriminação Racial (BRASIL, 
1969) e contra a Mulher (BRASIL, 2002), apresentou a concepção jurídi-
co-constitucional do termo em questão, na medida do que se desenvolve 
a seguir:

Pode-se formular o conceito jurídico constitucional de discrimi-

nação como sendo “qualquer distinção, exclusão, restrição ou pre-

ferência que tenha o propósito ou o efeito de anular ou prejudicar o 

reconhecimento, gozo ou exercício em pé de igualdade de direitos 

humanos e liberdades fundamentais nos campos econômico, so-

cial, cultural ou em qualquer ramo da vida pública”. (RIOS, 2008, 

p. 20).

Observa-se que a definição mencionada, trazida por convenções 
internacionais, menciona cinco verbos que são utilizados para discrimi-
nar e impedir o devido reconhecimento de determinados indivíduos ou 
grupos sociais, sendo estes os atos de distinguir; excluir; restringir ou 
preferir determinadas coletividades a fim de prejudicá-las socialmente, 
impedindo-os de acessar os seus direitos e liberdades básicas que são 
essenciais dentro de um Estado que se pauta como Social e Democrá-
tico de Direito. Não obstante, o estudo em destaque observa ainda que 
a definição sobre o ato discriminatório não deve ser pautada apenas nas 
disposições legais, uma vez que estar-se-ia fazendo uma compreensão 
terminológica em sentido stricto sem observar a pluralidade que norteia 
as diversas formas de discriminação.
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Neste sentido, a fim de discorrer sobre o desenvolvimento da discri-
minação na atual conjuntura sócio-jurídico-política, o trabalho em des-
taque passa agora a analisar as exposições do autor Adilson José Moreira, 
demonstrando que a discriminação não se limita apenas a uma compreen-
são, mas se irradia sobre uma diversidade de ações, conforme se verifica 
a seguir:

O vocábulo discriminar significa aqui categorizar pessoas a partir de 

uma característica ou situação jurídica para atribuir a elas alguma 

consequência. Contudo, a palavra discriminação tem também ou-

tro significado no mundo do Direito: ela indica que uma pessoa 

impõe a outra um tratamento desvantajoso a partir de um julga-

mento moral negativo. A palavra discriminação adquiriu sentidos 

ainda mais complexos em tempos recentes em função da percepção 

de que indivíduos são excluídos porque sofrem diferentes formas 

de tratamento desvantajoso que não expressam intencionalidade. 

(MOREIRA, 2017, p. 27).

Desse ponto de vista, percebe-se que o referido autor busca desmis-
tificar o que venha a ser um ato discriminatório, já que demonstrou o seu 
significado social, atrelado à uma categorização de indivíduos na busca 
de atribuir uma consequência que na maioria das vezes é negativa; bem 
como alude ao seu posicionamento jurídico, imputando-se também um 
tratamento desvantajoso a fim de se realizar um julgamento moral negati-
vo perante tal pessoa ou grupo social. 

Sob este condão, estes atos discriminatórios começaram a ganhar es-
paço no mundo jurídico, especialmente no direito positivo, com os avan-
ços conquistados pelos direitos civis e políticos existentes após a II Guerra 
Mundial, haja vista que buscou-se uma sociedade mais plural e diversa a 
fim de evitar as barbaridades existentes pelos regimes arbitrários existentes 
até então. (RIOS, 2020).

Com base nestas considerações, o artigo 7º da Declaração Universal 
dos Direitos Humanos passou a destacar que: “Todos são iguais perante 
a lei e, sem distinção, têm direito a igual proteção da lei. Todos têm di-
reito a proteção igual contra qualquer discriminação que viole a presente 
Declaração e contra qualquer incitamento a tal discriminação” (DUDH, 
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1948). Ou seja, este mandado antidiscriminatório erigido pela Declaração 
Universal dos Direitos Humanos em 1948 teve grande destaque interna-
cional, seja pela relevância jurídica do referido diploma legal, bem como 
pela forma em que este lidou com a necessidade de um tratamento anti-
discriminatório para a construção de uma sociedade plural e igualitária 
que visa incluir, em vez de discriminar, as minorias sociais e os grupos 
vulneráveis existentes no seio social.

Todavia, como o direito se perfaz sob uma ciência que não se fun-
damenta apenas com a lei, mas com todo o aparato jurídico-normativo 
existente, cumpre ressaltar que o direito antidiscriminatório, mesmo que 
ratificado, começou a destacar no direito norte americano, e em todo o 
continente europeu, com o julgamento do caso “Brown vs. Board of Edu-
cation” julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1954. (UNI-
TED STATES COURTS, on-line).

Observa-se que o disposto caso se deu pela segregação das pessoas 
negras do ensino estadunidense, já que, mesmo podendo participar do 
âmbito escolar, este grupo ainda tinha bebedouros específicos e espa-
ços delimitados nas salas de aula que diferenciavam e segregavam-as das 
pessoas brancas. Sob esse prisma, a judicialização se deu, pois este grupo 
étnico-racial estava sendo excluído e marginalizado dos setores escolares 
simplesmente pela sua característica racial.

Diante todos esses casos, bem como a realidade existente nas aludidas 
instituições, o julgamento do caso “Brown vs. Board of Education” fora em-
blemático, já que passou a lidar com um tratamento antidiscriminatório 
que visava corrigir as diferenciações que, mesmo após a abolição da escra-
vidão, ainda continuavam a separar pessoas negras e brancas, ato arbitrário 
que não deve prosperar, sobretudo em face do direito à igualdade existen-
te, bem como a ratificação da não discriminação no texto da Declaração 
Universal dos Direitos Humanos.

Conforme exposto, a doutrina do “separados, mas iguais” não deve 
prosperar, uma vez que não basta promover apenas a igualdade formal 
entre grupos majoritários e minoritários, mas sim buscar, através da 
igualdade material, a devida diferenciação dos diferentes na iminência de 
equilibrá-los até chegar ao mesmo patamar. Além disso, tal relação se dá 
principalmente pelos direitos de segunda dimensão no qual o Estado, ao 
possuir um caráter prestacional, tem a função de auxiliar a construção de 
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uma sociedade mais plural e justa, não podendo ser aceito, sob essas ra-
zões, tratamentos discriminatórios contra grupos minoritários e vulnerá-
veis como visto nesta seção.

Posto isso, passa-se agora a verificar a influência do direito antidiscri-
minatório no ordenamento jurídico brasileiro, uma vez que tal disciplina 
se dá principalmente por tratados internacionais no qual o país é signatá-
rio como as Convenções Internacionais Sobre todas as Formas de Dis-
criminação Racial (BRASIL, 1969); contra a Mulher (BRASIL, 2002) 
e a Convenção sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência (BRASIL, 
2009). Todavia, o grande apogeu do direito antidiscriminatório adveio 
com a promulgação da Constituição Republicana de 1988, vez que ao 
objetivou, como princípio fundamental, a construção de uma sociedade 
livre, justa e solidária que vise promover o bem de todos sem quaisquer 
formas de discriminação. (BRASIL, 1988).

Neste condão, o artigo 3º, IV da Constituição Republicana é enfáti-
co ao disciplinar tal mandado antidiscriminatório, porém, as disposições 
deste direito não param por aqui, uma vez que o artigo 5º, inciso XLI da 
CRFB/88 trouxe também um mandado constitucional de criminalização 
antidiscriminatório no qual “a lei punirá qualquer discriminação atenta-
tória aos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL, 1988).

Por esse dispositivo, ao se configurar como uma norma de eficácia 
limitada, por carecer de uma lei para a sua devida efetivação, observa-se 
que é competência exclusiva do Congresso Nacional a criação de uma lei 
que vise criminalizar as condutas antidiscriminatórias no país. Sob esse 
viés, conforme já narrado, grupos como as mulheres, minorias étnico-
-raciais e pessoas com deficiência passaram a receber esta tutela jurídica 
por legislações específicas, mas principalmente por tratados e convenções 
internacionais que disciplinaram estas questões.

Entretanto, as minorias sexuais como a comunidade LGBTI+ passa-
ram a sofrer com o descaso legiferante no tocante à sua proteção evidente 
na Constituição de 1988, vez que desde 2001 tramitam projetos de lei no 
Congresso Nacional que acabam por ser arquivados pela mera discricio-
nariedade congressual, razão pela qual buscou-se a efetivação do direito 
antidiscriminatório pelo referido grupo através da via judicial conforme 
será evidenciado no tópico subsequente.
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2. A CRIMINALIZAÇÃO DO DIREITO 
ANTIDISCRIMINATÓRIO E SUA PROTEÇÃO (IN)EFETIVA 
NA PROTEÇÃO DAS MINORIAS SEXUAIS

À luz do que se observou anteriormente, o direito antidiscriminatório 
não logra êxito apenas com a lei propriamente dita, mas também com a 
atuação judicial conforme disposto no caso “Brown vs. Board of Education”. 
Sob esse viés, o direito antidiscriminatório, destinado principalmente às 
minorias sexuais, como a comunidade LGBTI+, também percorreu a 
mesma trajetória, uma vez que mesmo havendo as disposições dos artigos 
3º, inciso IV e 5º, inciso XLI da CRFB/88, esse direito positivo não se 
demonstra capaz de erradicar todos os tratamentos discriminatórios vi-
venciados socialmente.

Além do mais, a carência de legislação específica também fora um 
grande fator para que esses direitos encartados constitucionalmente tam-
bém viessem a ser observados como inefetivos, pois, tendo em vista que a 
Assembleia Constituinte dispôs apenas que a “lei punirá” os atos discrimi-
natórios, esta não delimitou como seria a respectiva punição.

Por esse sentido, fora ajuizada no Supremo Tribunal Federal a Ação 
Direta de Inconstitucionalidade por Omissão de nº 263, em face da inér-
cia legiferante, além do MI 4733, que busca a regulamentação de direitos 
fundamentais previstos na Constituição que tornam inviáveis o exercício 
de direitos e liberdades fundamentais. Nesta decisão, o Supremo Tribunal 
Federal compreendeu pela criminalização da homotransfobia, tornando 
tal conduta análoga ao do racismo, até que o Congresso Nacional viesse a 
se debruçar sobre o referido mandado constitucional antidiscriminatório.

Desse modo, observa-se que o Supremo Tribunal Federal se utilizou 
da criminalização antidiscriminatória para a necessária proteção à comu-
nidade LGBTI+ que sofre diariamente por essas condutas discriminató-
rias motivadas por preceitos machistas, sexistas e homofóbicos que deno-
tam a alta violência contra o referido grupo existente no país conforme 
será destacado ainda no presente tópico.

3 Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão nº 26, Relator Ministro Celso de Mello, 
DJE nº 142, 28/06/2019).
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Apesar desse grande ganho social, o presente estudo se questiona: 
criminalizar seria a solução para a erradicação destas discriminações? Em 
face desta indagação, fora observado que a pergunta em evidência não 
deve ser respondida de maneira taxativa ou meramente simplista, uma 
vez que há que se levar em consideração que tanto a sociedade brasileira, 
como os atos criminalizadores direcionados às discriminações, são orga-
nismos complexos que devem ser analisados com bastante atenção.

Nesta perspectiva, na busca de discorrer sobre os benefícios ou os ma-
lefícios da criminalização dos atos discriminatórios, necessário se faz veri-
ficar a atualização do sistema estatal brasileiro, bem como a sua correlação 
com o direito penal; a política criminal; a criminologia; a sociologia jurí-
dica e a própria sociedade, vez que se está diante de um questionamento 
de extrema valia, mas que será respondido de maneira diversa a depender 
do tempo e do espaço em que se analisa o mandado criminal-sancionador.

Eis que, para além da necessidade, bem como exigência constitucio-
nal de uma ampla tutela penal, em que se defina hipóteses para uma certa 
delimitação do “merecimento do quantum da pena”, há que se levar em 
conta a sua extrema necessidade de aplicação, além da sua viabilidade so-
cial, não podendo esse instituto ser utilizado de maneira desenfreada para 
criminalizar as mais variadas condutas sociais. 

Por outro lado, torna-se necessária a análise empírica da danosidade 
social, que prevista sob a dicção do constituinte, reputa-se a existência de 
uma hierarquia entre os bens jurídicos penais tutelados, ou seja, quanto 
maior a ofensividade, maior a necessidade de atuação estatal no sentido de 
tutelar adequadamente tais bens e punir com maior rigor.

Com base nessas exposições, o estudo em tela fará a observância de 
alguns fatores essenciais que viabilizarão a conclusão sobre os benefícios 
ou não desses mandados constitucionais de criminalização destinados à 
comunidade LGBTI+, vez que se debruçará sobre relatórios anteriores e 
posteriores à criminalização da LGBTIfobia que evidenciarão o aumen-
to ou a diminuição dessas discriminações. Por esse motivo, com base na 
ADO nº 26 e na sua criminalização dos atos LGBTIfóbicos, realizado 
em junho de 2019, a presente pesquisa verificará os relatórios anuais de 
morte de LGBTI+ antes de 2019, durante e após esse marco temporal, 
minerando esses dados quantitativos que demonstrarão o aumento ou não 
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das discriminações a partir da intervenção deste mandado constitucional 
de criminalização.

Nesta senda verifica-se, preliminarmente, o Relatório do Grupo Gay 
da Bahia do ano de 2019, que analisou as mortes violenta de LGBTs no 
Brasil no aludido ano, documento que evidenciou os índices de mortes 
do disposto grupo desde 2000 à 2019, trazendo as seguintes proporções: 

À luz dessa exposição, extrai-se que o ano de 2017 fora o maior pico 
de mortes violentas destinadas às minorias sexuais e de gênero no país, 
entretanto, após esse período alarmante, 2018 e 2019 já começaram a ter 
uma diminuição, mesmo que tímida, nestes casos relatados. Por esse mo-
tivo, enquanto 2017 notificou 445 casos de mortes violentas, o ano de 
2018 evidenciou uma baixa para 420 casos. (OLIVEIRA; MOTT, 2019).

Por esse panorama, 2019, o ano da criminalização da LGBTIfobia, 
notificou uma queda de 21,67% do ano anterior e 26,06% de 2017, mo-
tivo pelo qual, há sim que se comemorar a diminuição desses números e 
pontuar, conforme o Grupo Gay da Bahia, que essa redução é fruto tam-
bém do julgamento da ADO 26, veja:

Soma-se a redução no número de casos de mortes violentas, o 

alento do Supremo Tribunal Federal, em 2019, quando julgou a 

Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO 26), 

ao reconhecer o crime de homofobia como prática de racismo e 
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passível de ser aplicada a Lei nº 7.716/89. (OLIVEIRA; MOTT, 

2019, p. 34).

No entanto, o Grupo Gay da Bahia ainda não disponibilizou o Re-
latório do ano de 2020, ou de seu primeiro semestre, para que a análise 
sobre as quedas destes atos violentos evidenciasse se eles diminuíram ou 
não. Por esse sentido, a investigação em tela recorre aos levantamentos da 
Associação Nacional de Travestis e Transexuais, ANTRA, que também 
mapeou essas mortes anuais que acometeram diretamente as travestis e 
transexuais antes e durante 2019, veja:

 

Ante esses dados, nota-se que o ano de 2019 também foi um período 
de diminuição dos assassinatos direcionados às travestis e transexuais, da-
dos esses que se remetem à importância do julgamento e da criminalização 
da LGBTIfobia, bem como a contribuição deste mandado constitucional 
de criminalização que, apesar de possuir caráter explícito, continua em 
constante omissão pelo Congresso Nacional, tendo em vista que logrou 
seu êxito apenas pela atuação do Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, cabe ainda ressaltar os reflexos ulteriores deste julga-
mento de grande repercussão nacional, já que os índices de assassinatos 
em 2020 não têm sido tão benéficos como os dos dois anos anteriores. 
Nestes moldes, a Associação Nacional de Travestis e Transexuais, AN-
TRA, evidenciou em seu boletim nº 04/2020, que: “O Brasil chegou a 
129 assassinatos de pessoas trans nos oito primeiros meses de 2020, com 
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aumento de 70% em relação ao mesmo período do ano passado, e com 
mais assassinatos que em 2019 inteiro quando nesse último ano foram 
registrados 124 assassinatos” (ANTRA, 2020).

Neste caso, observa-se que mesmo sendo de extrema importância a 
concessão dos mandados constitucionais de criminalização destinados à 
comunidade LGBTI+, em virtude dos altos índices de assassinatos que 
acometem diariamente o grupo em observância, tornou-se evidente que 
este mecanismo foi sim importante e necessário, mas não tem sido sufi-
ciente para combater todas as atitudes discriminatórias que permeiam a 
sociedade brasileira.

Isto se dá porque apenas a criminalização não é a medida exclusiva 
que pode ser utilizada para uma intensa e eficaz modificação social, razão 
pela qual a análise recai sobre as estratégias promocionais de Direitos Hu-
manos, previstas na seara internacional e demonstradas pela autora Flávia 
Piovesan, que pontuam que, apenas as estratégias punitivo-repressivas não 
são suficientes para o devido combate às discriminações: 

No âmbito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, desta-

cam-se duas estratégias: a) a estratégia repressiva-punitiva (que tem 

por objetivo punir, proibir e eliminar a discriminação); e b) a es-

tratégia promocional (que tem por objetivo promover, fomentar e 

avançar a igualdade). Na vertente repressiva-punitiva, há a urgên-

cia em se erradicar todas as formas de discriminação. O combate à 

discriminação é medida fundamental para que se garanta o pleno 

exercício dos direitos civis e políticos, como também dos direitos 

sociais, econômicos e culturais. Se o combate à discriminação é 

medida emergencial à implementação do direito à igualdade, to-

davia, por si só, é medida insuficiente. É fundamental conjugar a 

vertente repressiva-punitiva com a vertente promocional. Faz-se 

necessário combinar a proibição da discriminação com políticas 

compensatórias que acelerem a igualdade enquanto processo. Isto 

é, para assegurar a igualdade não basta apenas proibir a discrimi-

nação, mediante legislação repressiva. São essenciais as estratégias 

promocionais capazes de estimular a inserção e inclusão de grupos 

socialmente vulneráveis nos espaços sociais. (PIOVESAN, 2008, 

p. 890).
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Com base nisso, percebe-se que esses mandados constitucionais de 
criminalização são sim estratégias punitivo-repressivas que buscam a de-
vida erradicação dos atos discriminatórios na busca de promover uma so-
ciedade justa e solidária que viabilize o seu devido bem-estar social, prin-
cipalmente às minorias sociais e aos grupos vulnerabilizados.

Todavia, esse instrumento, sozinho, não é capaz de fazer a devida 
modificação social, carecendo, sob essas razões, de instrumentos promo-
cionais que devem ser elaborados pelo governo federal. Porém, cumpre 
frisar que a omissão e o distanciamento da atuação estatal face às minorias 
LGBTI+ não se dão apenas pela omissão do Congresso Nacional confor-
me já narrado, mas também encontram uma estrutura de subversão da 
atual gestão governamental, fatores esses que impedem a necessária justiça 
social destinada à comunidade LGBTI+.

Posto isso, tendo em vista o descaso governamental do legislativo e 
executivo em se efetivar as pautas das minorias sexuais e de gênero, de-
nota-se que a criminalização dos atos LGBTIfóbicos fora sim um grande 
ganho para a comunidade em questão, todavia, a solução para essa proble-
mática não é vislumbrada apenas com a efetivação desse mandado consti-
tucional pelo poder judiciário, já que essas minorias também carecem de 
políticas promocionais que façam a sociedade compreender e respeitar a 
diversidade sexual.

3. A CARÊNCIA DE POLÍTICAS PÚBLICAS: ENTRE O 
DESCASO LEGIFERANTE E A ATUAÇÃO JUDICIAL

Com base nestas considerações, ressalta-se, desde já, a definição de 
política pública, vez que esta é uma atuação administrativa que visa viabi-
lizar os direitos sociais fundamentais caracterizados principalmente como 
normas de segunda dimensão e com cunho programático, que exterio-
rizam e solidificam os direitos sociais prestacionais, consoante ao que se 
expõe a seguir:

Uma política pública é uma diretriz elaborada para enfrentar um 

problema público. Vejamos essa definição em detalhe: uma polí-

tica é uma orientação à atividade ou à passividade de alguém [...]. 

Uma política pública possui dois elementos fundamentais: inten-
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cionalidade pública e resposta a um problema público; em outras 

palavras, a razão para o estabelecimento de uma política pública 

é o tratamento ou a resolução de um problema entendido como 

coletivamente relevante (SECCHI, 2013, p. 2 e 11).

Face esta definição teórica, observa-se que políticas públicas são es-
senciais para lidar com o direito antidiscriminatório por diversos fatores, 
podendo ressaltar, desde já, a importância desta política para a efetivação 
do direito antidiscriminatório que se perfaz sobre uma prestação estatal 
na busca que a sociedade preserve as peculiaridades de cada indivíduo e 
respeite a dignidade e diversidade de cada um. Há que se pontuar tam-
bém que o alto índice de mortes violentas contra LGBTI+, caracterizadas 
principalmente pela discriminação direta, remete-se à um problema en-
tendido como coletivamente relevante que deve ser revertido com ações 
governamentais. 

Por todo exposto, não há que se falar que o direito antidiscrimina-
tório, especialmente o destinado à comunidade LGBTI+, não deve ser 
efetivado através de políticas públicas, vez que estar-se-ia contrariando o 
caráter prestacional da Constituição de 1988, bem como tornando o re-
ferido diploma legal obsoleto, o que deve ser veementemente rechaçado 
pelo Estado que se pauta como Sscial.

Assim, questiona-se, quem seria capaz de promover essas políticas? 
Não seria mais uma forma de proliferação da omissão legislativa? Sob es-
sas indagações, como exposto, as políticas públicas não se limitam apenas 
à existência de uma lei específica, razão pela qual tais ações não preci-
sam ser realizadas apenas pelo Poder Legislativo que possui a função típica 
de legislar. Ademais, importante frisar também que, à luz do que já fora 
pontuado, o legislador queda-se inerte no tocante à proteção e promoção 
dos direitos sociais fundamentais destinados à comunidade LGBTI+, seja 
pelo conservadorismo que permeia o referido meio ou pela discriminação 
institucional (MOREIRA, 2017) que se enraíza no Congresso Nacional.

Ao analisar a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, observa-
-se que tal órgão judiciário, ao receber a competência contramajoritária 
que deve pautar suas decisões na proteção da Constituição e dos grupos 
minoritários e vulnerabilizados (BAHIA; VECCHIATTI, 2013), tornou 
possível compreender que tal órgão é plenamente legitimado para a cria-
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ção e incorporação de políticas públicas sociais, principalmente quando o 
órgão competente para a criação de tal ação se omite conforme exposto 
no presente caso.

Assim sendo, a Arguição de Descumprimento de Preceito Funda-
mental – ADPF de nº 45 de 2004, mesmo tratando de assuntos relaciona-
dos à saúde pública, é uma decisão de extrema relevância para a demons-
tração da competência judicial no tocante às políticas públicas, bem como 
os limites que devem ser respeitados para a sua subsequente incorporação, 
à luz do que se observa na ementa a seguir:

ARGÜIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO 

FUNDAMENTAL. A QUESTÃO DA LEGITIMIDADE 

CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTER-

VENÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO EM TEMA DE IM-

PLEMENTAÇÃO DE POLÍTICAS PÚBLICAS, QUANDO 

CONFIGURADA HIPÓTESE DE ABUSIVIDADE GOVER-

NAMENTAL. DIMENSÃO POLÍTICA DA JURISDIÇÃO 

CONSTITUCIONAL ATRIBUÍDA AO SUPREMO TRI-

BUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBÍTRIO 

ESTATAL À EFETIVAÇÃO DOS DIREITOS SOCIAIS, 

ECONÔMICOS E CULTURAIS. CARÁTER RELATIVO 

DA LIBERDADE DE CONFORMAÇÃO DO LEGISLA-

DOR. CONSIDERAÇÕES EM TORNO DA CLÁUSULA 

DA "RESERVA DO POSSÍVEL". NECESSIDADE DE PRE-

SERVAÇÃO, EM FAVOR DOS INDIVÍDUOS, DA IN-

TEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NÚCLEO 

CONSUBSTANCIADOR DO "MÍNIMO EXISTENCIAL". 

VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGÜIÇÃO DE 

DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRE-

TIZAÇÃO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS 

CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAÇÃO) (Argui-

ção de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 45, Relator 

Ministro Celso de Mello, 29/04/2004).

Sob esta análise, torna evidente que o Poder Judiciário, especialmen-
te o Supremo Tribunal Federal, é plenamente competente para a imple-
mentação de políticas públicas, competência esta que poderia ser utilizada 
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como uma alternativa para a resolução de toda a problemática destacada 
no presente estudo.

Há que se verificar que tal função atípica não deve ser utilizada de 
maneira desenfreada, vez que deve observar limites para a sua incorpo-
ração na medida em que a harmonia e independência entre os poderes 
não seja colocada em xeque. Observa-se que o binômio “razoabilidade da 
pretensão + disponibilidade financeira do Estado” deve ser observado para 
a implementação das políticas públicas de cunho social e de segunda di-
mensão, vez que, por ser uma prestação pecuniária, o Estado deve obser-
var os seus recursos a fim de que outras políticas já existentes continuem 
a ser efetivas. Por esse exposto, o Estado, face a necessidade das políticas 
públicas, não pode se esquivar da sua obrigação constitucional afirmando 
que não há reserva suficiente para a criação das evidentes ações.

Ressalvadas essas considerações, necessário se faz discorrer que em-
bora o Supremo Tribunal Federal ser competente para a criação destas po-
líticas, mesmo que subsidiariamente, deve-se atentar que tal conduta será 
realizada apenas em casos excepcionais e que houver disposições especí-
ficas da Constituição em se implementar essas políticas públicas. Nota-se 
que o tratamento antidiscriminatório disposto constitucionalmente não é 
uma faculdade do legislador, dotada de oportunidade e conveniência, mas 
sim uma obrigação vinculante, vez que se constituem como objetivo da 
República estas ações, bem como há previsões concretas da necessidade 
de legislação ordinária antidiscriminatória.

Com todas essas considerações, bem como a omissão legiferante pro-
blematizada, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal tem competên-
cia constitucional para a criação de políticas públicas antidiscriminatórias 
destinadas às minorias sexuais, vez que esse estado de omissão constitu-
cional é completamente inconstitucional e carece de medidas alternativas, 
como a judicialização, para tutelar grupos inobservados pelo legislador fe-
deral.

Verifica-se que o Supremo Tribunal é um órgão governamental de 
extrema importância capaz de promover a necessária tutela antidiscrimi-
natória destinada às minorias sexuais, já que estas necessitam da proteção 
estatal na busca da reversão dos numerosos casos de violência destinados 
a este grupo.
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Por fim, não há que se falar em uma sociedade democrática e plura-
lista enquanto LGBTI+ diariamente tem derramado o seu sangue pelos 
chãos de todo o território nacional, haja vista que um Estado que se pauta 
como Social e Democrático de Direito não deve se pautar apenas nos an-
seios das maiorias, seja elas sociais ou políticas, mas também resguardar as 
necessidades das minorias.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Verificadas todas as exposições, restou evidente que a discriminação 
perpassa uma análise simplista e se delimita através de posicionamentos 
arbitrários que podem ser realizados de diversas formas, seja ela direta ou 
indireta, que acaba deslegitimando e vulnerabilizando um determinado 
grupo ou segmento social.

Face a isto, tornou-se visível que o direito antidiscriminatório fora 
positivado na Declaração Universal dos Direitos Humanos e ganhou no-
toriedade no caso “Brown vs. Board of Education” julgado pela Suprema 
Corte Norte Americana, irradiando os seus efeitos no ensino estaduni-
dense que parou de segregar pessoas negras e brancas nestas instituições.

Na sequência, foi observado ainda que no Brasil, o direito antidiscri-
minatório se positivou pela Constituição Republicana de 1988, além de 
tratados e convenções internacionais que disciplinam tal matéria. Toda-
via, a tutela das minorias sexuais, especialmente a comunidade LGBTI+, 
restou verificada com o julgamento da ADO nº 26 e MI nº 4733/2019.

Pontuado tal julgamento, problematizou-se a modificação social ad-
vinda com tal decisão e fora destacado que houve sim alterações sociais 
significativas, todavia, esse julgado não era suficiente para continuar os 
seus efeitos em longa escala, razão pela qual se carecem de políticas pú-
blicas efetivas na iminência de se promover o direito antidiscriminatório 
às minorias sexuais. Assim, a última seção se debruçou sobre o que são 
políticas públicas e quais entes competentes para a sua respectiva elabora-
ção, vez que estas não precisam ser criadas apenas por leis específicas, mas 
também pela atuação judicial como a do Supremo Tribunal Federal que 
deverá observar a reserva do possível caracterizada pela razoabilidade da 
pretensão e a disponibilidade financeira do Estado.
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Por fim, ante a todos os levantamentos, percebe-se que o direito an-
tidiscriminatório é um instrumento de extrema relevância para a justiça 
social na busca pela emancipação e tutela das minorias sociais, dentre elas 
as sexuais, todavia, mesmo com a carência de sua efetivação, nota-se que 
essas políticas ainda são metas programáticas que até o momento não fo-
ram devidamente garantidas. Assim, nota-se que o Estado Social e Demo-
crático tem-se esquivado de sua responsabilidade constitucional de atentar 
às necessidades das minorias e promover seu devido amparo, problema 
este que fora buscado de ser solucionado, ao menos do ponto de vista for-
mal, através da judicialização destas políticas que ainda necessitam da sua 
iminente positivação.
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HISTÓRIA E CONTEMPORANEIDADE 
DA MIGRAÇÃO NO REINO UNIDO: 
CRÍTICAS À LUZ DO DIREITO 
INTERNACIONAL DOS DIREITOS 
HUMANOS
Larissa Imperico4

INTRODUÇÃO

O presente trabalho tem por intuito analisar a situação dos imigrantes 
no Reino Unido e o resguardo da sua proteção dos seus direitos humanos 
fundamentais pelo governo britânico. 

O Reino Unido se tornou, nos últimos anos, um dos centros mun-
diais de interesse de imigrantes do mundo todo. Pessoas buscam desde 
encontrar melhores oportunidades acadêmicas até escapar de realidades 
precárias do seu país por falta de opção. No cenário atual, o Reino Unido 
se vê, portanto, gerindo refugiados, asilados políticos, europeus, familiares 
de europeus, imigrantes irregulares, estudantes, trabalhadores e investido-
res dentro das mesmas leis de imigração. Leis e regulações que se torna-
ram, com o passar dos anos, vagas e complicadas para o público em geral.

4 Advogada com mais de seis anos de experiência no setor público e privado na área de 
proteção aos imigrantes e pessoas vulneráveis no Reino Unido. Mestranda em Direitos Hu-
manos pela Birkbeck University of London. 
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Essa explosão de imigrantes no território britânico resultou em uma 
onda de preconceito, discriminação e uma série de regras e leis dificul-
tadoras para a regularização de imigrantes no país. O departamento do 
governo responsável pelo controle de imigrantes tomou uma série de me-
didas para garantir maior rigidez com relação a imigrantes recém-chega-
dos no país. Tais medidas que causaram controvérsia nas grandes mídias, 
inclusive incluindo acusações de racismo e xenofobia. O governo foi acu-
sado também, de tomar uma série de medidas para negar aplicações para 
visto, aumentar as taxas para as aplicações, criar sistemas de difícil acesso e 
negar pedidos legalmente válidos. No entanto, é importante analisar a his-
tória do Reino Unido nesse contexto, para entender as raízes dessas acu-
sações e como se solidificou o atual o sistema de proteção aos imigrantes.

Ao estudar o passado recente do Reino Unido, somos capazes de en-
tender as origens do sistema de imigração atual e suas questões mais pro-
blemáticas, o que será o ponto central da discussão deste artigo. Iremos 
abordar e entender como se construiu o sistema de controle de imigrantes 
no Reino Unido e como a mentalidade em torno desse tema foi constru-
ída e reforçada ao longo dos anos. 

1. HISTÓRIA E CONTEXTO MIGRATÓRIO NO REINO 
UNIDO 

É sabido que o Reino Unido foi um dos maiores colonizadores e 
apoiadores do escravagismo no mundo por muitos anos. A criminalização 
da escravidão de povos de origem afro-americana e a ilegalidade quanto a 
mercantilização de imigrantes aconteceu somente no século XIX, com a 
abolição da escravatura. 

Desde então, o Reino Unido, assim como muitos outros ex-impé-
rios, se comprometeu com a onda crescente de proteção a direitos huma-
nos e cooperação internacional nos movimentos pós-Primeira e Segunda 
Guerra Mundial. Assinou, por exemplo, a Declaração Universal de Di-
reitos Humanos, a Convenção Internacional de Direitos Civis e Políticos, 
a Convenção da ONU Contra o Crime Organizado, a Convenção da 
ONU para Refugiados de 1951, o Protocolo de Refugiados da ONU de 
1967, os Protocolos da ONU Contra o Tráfico de Pessoas e a Convenção 
Europeia De Direitos Humanos.
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Com a assinatura dos tratados de direitos humanos e a Convenção 
Internacional dos direitos humanos no pós-guerra em 1948, não só o 
Reino Unido, mas diversos países ex-colonizadores se comprometeram a 
conceder a independência a suas colônias e abrir mão definitivamente do 
trabalho escravo. 

A independência de muitas colônias foi uma conquista do ponto de 
vista legal, mas uma catástrofe do ponto de vista político. Incluindo to-
das as tragédias da Segunda Guerra Mundial e crises por ela geradas, os 
países subdesenvolvidos que adquiriram independência do dia para noite, 
na maioria dos casos não tinham estrutura, organização e capacidade de 
se autogerir. Com históricos majoritariamente corruptos e acostumados 
com a constante exploração de seus recursos, a maioria dos países passou 
por grandes dificuldades ao ganhar a tão almejada independência formal. 
Por esse motivo, houve uma onda de pobreza, desigualdade e miséria em 
muitos países ex-colonizados, o que levou muitos de seus cidadãos a bus-
car uma vida melhor em países desenvolvidos do outro lado do globo. Nas 
palavras de Talton (2020): “o legado da dominação europeia permaneceu 
evidente nas fronteiras, nas estruturas políticas, nos sistemas de educação, 
na língua, na economia e nos acordos comerciais de cada nação ex colo-
nizada”.

Com o crescimento do capitalismo nessa época em função da Guer-
ra Fria, o Reino Unido necessitava de mão de obra trabalhadora, prefe-
rencialmente barata, para garantir seu crescimento econômico. Por esse 
motivo, realizou um convite formal a cidadãos de varios países para virem 
à Inglaterra, prometendo melhores condições de vida e ofertando aos imi-
grantes não só esperanças de uma vida melhor, como também a todos os 
nacionais de ex-colônias o direito ao status permanente no país, ou seja, 
essas pessoas não estariam sujeitas a nenhum tipo de controle de imigração 
e receberiam o tratamento igual ao dado aos nativos britânicos (MW48, 
2019). Dentre os países que fizeram parte desse convite, podemos citar: 
Jamaica, Trinidade Tobago, Barbados, Guadalupe, Porto Rico e demais 
ilhas do Caribe. Essa oferta gerou uma imensa onda de imigrantes para o 
país. Estima-se que entre 1948 e 1970, em torno de meio milhão de pes-
soas se mudaram das regiões do Caribe para a Inglaterra. 

Essa onda específica de imigração foi chamada de geração Windrush 
pelos britânicos e o termo foi utilizado para se referir às pessoas que vieram 
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dessas regiões nesse período. Foi institucionalizado no país, nessa época, o 
British Nationality Act de 194, que concedeu aos recém-chegados o direito 
de morar e viver no país. A chegada dos imigrantes, contudo, gerou des-
conforto na sociedade inglesa local e posterior onda de preconceito jamais 
vista, já que a Inglaterra estava habituada a explorar o trabalho de povos di-
versos, mas nunca a conviver com esses trabalhadores. Por esse motivo, os 
povos especialmente de pele escura e imigrantes começaram a ser taxados 
de criminosos e exploradores dos recursos da Inglaterra (MALCOLM, 
2004, p. 98). Em meados de 1962, houve uma mudança nas leis de imi-
gração, e regras mais rígidas começaram a se impor para os imigrantes, 
todavia o fluxo de imigrantes das antigas colônias continuou (MW437, 
2019). 

Vale ressaltar que, naquele momento, não só os negros imigrantes 
eram afetados, mas também qualquer povo que fosse considerado diferen-
te do tradicional britânico, assim como pessoas vindas da Índia, africanos, 
judeus, europeus e até os ciganos, que tipicamente vivem como nômades. 
Esse movimento evidenciou diversos sinais de preconceito e racismo na 
sociedade e mídia britânica da época, pois a maioria dos afetados eram de 
pele escura, imigrantes e vinham de países economicamente desfavoreci-
dos.

Na década de 1990 em diante, os índices de imigrantes chegando ao 
país cresceram de forma exorbitante, e o convívio dos ingleses com imi-
grantes se tornou algo permanente, recorrente e inevitável nas principais 
capitais do país. Em 2010, com a candidatura e consequente eleição de 
membros conservadores no parlamento inglês, a política anti-imigrantista 
se tornou uma das principais pautas e slogans, e o movimento anti-imi-
grantista ganhou cada vez mais força nas mídias nacionais. Em 2012 foi 
instituído o ambiente hostil a imigrantes no Reino Unido, onde o governo 
expôs que faria tudo a seu alcance para limitar o acesso de imigrantes irre-
gulares a trabalho, moradia, saúde e demais serviços (YEO, 2018).

Uma das situações mais problemáticas que ocorreu logo após a posse 
de governos conservadores foi o escândalo Windrush, quando os filhos e 
netos da geração Windrush que haviam nascido e crescido no país como 
britânicos (filhos de residentes permanentes conforme garantido pelo go-
verno britânico na época) foram expulsos do país. Principalmente por não 
possuírem em sua maioria, provas do seu status de imigração (pois seus 
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pais e avós haviam vindo de navio na década de 60 ao país com garantias 
de direitos automáticos com relação ao status migratório) o governo fez 
um movimento de deportação em massa dessas pessoas para o seu “país de 
origem” sem chance de contraditório ou defesa legal. O governo locali-
zava essas pessoas e enviava a eles cartas oficiais informando que deveriam 
fazer a devida comprovação da sua nacionalidade britânica, ou sair do país 
imediatamente. Dentre essas pessoas havia milhares de idosos, professores, 
enfermeiros, médicos, servidores públicos e trabalhadores no geral, que 
haviam vivido normalmente até então no Reino Unido. 

Esse movimento desumano foi trazido a mídia britânica em 2017, 
contando com jornais internacionalmente famosos como o The Guar-
dian. Tendo sido inclusive escrita uma obra sobre o ocorrido chamada “A 
traição Windrush” (GENTLEMAN, 2019, p. 8), que expôs a realidade 
da implantação do ambiente hostil de imigrantes no Reino Unido. Após a 
publicação dessa obra, houve grande pressão para as autoridades pararem 
com a deportação e legalmente compensarem as famílias deportadas. 

1.1. PROBLEMAS ATUAIS

Após a década de 1990 o número de imigrantes vindos para o Reino 
Unido aumentou exponencialmente, como informado acima. As crises 
econômicas ao redor do mundo, a força da moeda e a abrangência de 
oportunidades de trabalho no Reino Unido são alguns dos fatores que 
colaboraram para o ocorrido. O Immigration Statistics Quarterly Report de 
2019 estimou que cerca de 283.000 imigrantes entraram no Reino Unido 
somente em 2019, e todos os a intenção de fazer residência permanente 
no país (BLAKE, 2019), e o último levantamento do Labour Force Survey 
(LSF), de 2018, e o Annual Population Survey (APS), de 2017, mostraram 
que a força de trabalho no Reino Unido atualmente é enorme, com cerca 
de 60% dos trabalhadores tendo nascido fora do país (FERNANDEZ-
-REINO, 2021). As estatísticas acima são impressionantes, e elas nem 
sequer incluem os imigrantes irregulares. 

Mas nem todos os imigrantes chegados no Reino Unido tem a condi-
ção – seja econômica, intelectual ou estrutural – de resolver a sua situação 
migratória ao chegar no país, o que acarretou novos tipos de imigrantes 
e problemas relacionados a imigração. A barreira da língua, a falta de in-
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formação e ignorância quanto aos próprios direitos, resultou, por exem-
plo, em uma onda de pessoas orientando legalmente imigrantes de forma 
errônea e descabida, piorando a situação de pessoas que ja viviam uma 
vida degradante no país. Essa foi uma das razões que levou à instituição 
de novas leis de imigração para protegerem imigrantes. Dentre elas, vale 
destacar o Human Rights Act de 1998, que incorporou a convenção euro-
peia de Direitos Humanos na lei doméstica britânica, instituindo direitos 
humanos básicos no país, e o Immigration and Asylum Act em 1999 que teve 
como objetivo proteger imigrantes contra pessoas indevidamente qualifi-
cadas dando orientações de imigração ou preparando aplicações para visto 
no país. Esta lei tornou, inclusive, crime o ato de aconselhar legalmente 
qualquer pessoa com relação ao seus status migratório, sem estar registrado 
em um dos orgãos regulatórios do governo.

Um grande marco positivo dessa conquista foi a criação da instituição 
OISC – Office of the Immigration Services Commissioner, orgão regulatório 
do governo criado única e exclusivamente com o objetivo de avaliar, fis-
calizar e monitorar quem orienta imigrantes no país no que tange a suas 
aplicações para visto, como também proteger os imigrantes com relação 
aos seus direitos migratórios. Entretanto, mesmo com reais avanços no 
campo da proteção de imigrantes, certas categorias de imigrantes ainda se 
encontram sem a devida proteção legal e com dificuldades de acessar seus 
direitos fundamentais básicos, como veremos a seguir.

1.1.1.IMIGRANTES IRREGULARES, ASILADOS E 
REFUGIADOS 

Dentre os problemas modernos de imigração, vale ressaltar principal-
mente a questão da imigração irregular e dos refugiados. Aqui colocamos 
como problema não porque esses grupos representem um problema em si, 
mas porque o próprio Estado ainda não conseguiu administrar a situação e 
resolver as brechas na lei que possibilitam a regulamentação desses grupos 
de forma a proporcionar a estes real proteção no que tange aos seus direi-
tos humanos básicos. 

Apesar de juridicamente serem dois grupos distintos, os imigrantes 
irregulares e os refugiados têm uma situação bem parecida com relação as 
suas condições de vida no país. Os imigrantes irregulares, popularmente 
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conhecidos como ilegais5, geralmente se mudam para o país sozinhos ou 
com família e se utilizam de formas não legalizadas para trabalhar – ge-
ralmente fazendo trabalhos casuais, recebendo o pagamento em dinheiro 
ou utilizando o documento de um trabalhador legal para sua atividade 
laboral. Os imigrantes irregulares não têm direito de alugar uma casa no 
mercado convencional, abrir uma conta no banco, pagar os seus impostos, 
receber beneficios do governo, se registrar no serviço de saúde nacional 
gratuito (NHS) ou viajar internacionalmente. A maioria dos imigrantes 
nessa situação vive em constante medo de ser descoberto pelo governo, 
evitando inclusive, situações em que legalmente poderiam usufruir de 
direitos e não o fazem. Alguns exemplos são: o acesso a educação que é 
garantido a todas as crianças, independentemente do status migratório dos 
país (direito garantido pelo artigo 8 da Convenção Europeia de Direitos 
Humanos), o uso de serviços de saúde em caso de emergência e o ato de 
chamar a polícia em casos de crime. Todos esses direitos são regularizados 
e cabíveis aos imigrantes irregulares e suas famílias, todavia, muitas vezes 
o acesso não ocorre devido ao medo de irem para as prisões de imigração 
ou da deportação. 

A forma que a maioria dos imigrantes irregulares tem de se regulari-
zar, de acordo com as leis e regulações britânicas de imigração, seria fazer 
uma aplicação de direitos humanos por tempo de moradia no país (20 anos 
no caso de imigrantes irregulares), ou caso o imigrante tenha tido filhos 
que tenham morado no país por um número significativo de anos desde 
criança.6 As aplicações de visto baseadas em direitos humanos, conhecidas 
como Further Leave to Remain, foram se tornando cada vez mais comple-
xas ao longo dos anos, agregando cada vez mais perguntas ao formulário7 
e taxas de pagamento. No ano de 2020 por exemplo, uma aplicação de 
direitos humanos só poderia ser feita de forma on-line, em inglês e no site 
do governo e com um custo de £2,052.90 (POLICY PAPER, 2018) por 
aplicante (£1,000 de taxa para o acesso a saúde e £1,052.90 de taxa de 

5 A ONU indicou o uso do termo “imigrantes irregulares” ao invés de “imigrantes ilegais”, 
para evitar a estigmatização de pessoas.

6 Aqui estao excluídos os pedidos por casamento e parentesco por motivos explicativos. 

7 O último formulário impresso deste tipo de aplicação possuía 100 páginas, hoje em dia o 
formulário é completamente on-line, mas possui número equivalente de requisitos e per-
guntas.
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aplicação). O que faria uma família de quatro pessoas, por exemplo, gastar 
em torno de £8,200.00 para tentar regularizar a sua situação migratória, 
sem ter direito trabalhar legalmente. Além disso, o visto de direitos huma-
nos, se concedido, tem validade de 30 meses somente e deve ser renovado 
três vezes antes de o aplicante ter direito ao visto permanente ou Indefinite 
Leave To Remain, o que totaliza um gasto médio de £10,000 por aplicante, 
sem contar os honorários legais.

Em função da falta de informação, dificuldades financeiras e condi-
ções precárias de vida, o que acontece na prática é que muitos imigrantes 
não conseguem regularizar a sua situação e acabam vivendo a vida inteira 
a margem da lei com suas famílias. Os refugiados por sua vez, vem ao país 
geralmente sem o status de refugiado e sim como aplicantes de asilo políti-
co do ponto de vista legal. Em termos práticos a maioria dessas pessoas se 
encontram em situação de extrema vulnerabilidade, fugindo da miséria, 
da guerra, de perseguições em seus países e geralmente não possuem capa-
cidade – física, emocional, intelectual e financeira – de se inteirar de todas 
as leis de imigração antes de ingressar no país, o que facilita muito uma 
recusa por parte das autoridades britânicas. 

Um exemplo clássico disso é o fato de que, caso o aplicante de asilo 
polítio tenha entrado em um outro país antes de vir ao Reino Unido ou 
demorado algumas semanas para aplicar para o asilo, ele geralmente não é 
considerado alguém que necessite de ajuda emergencial e seu pedido pro-
vavelmente será recusado. Contudo, na prática, é sabido que os refugiados 
recém-chegados estão geralmente preocupados em encontrar abrigo, co-
mida e suporte financeiro e não possuem a informação de que precisam 
aplicar para o asilo político ao ingressar no país. 

As aplicações para asilo político são gratuitas e teoricamente as auto-
ridades britânicas têm seis meses para proferir uma decisão. Todavia, na 
prática, o processo é complicado, exaustivo e complexo para quem não 
possui advogado. Envolve um formulário em inglês (o que por si só já é 
uma barreira para muitos asilados) onde, na maioria dos casos, respostas 
muito específicas são esperadas pelas autoridades britânicas. O aplicante, 
por exemplo, deve provar ter sofrido uma perseguição de impacto nacio-
nal, caso contrário, será informado que seu pedido foi recusado e uma 
simples relocação de cidade resolverá a situação. 
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Além disso, o prazo de seis meses geralmente não é cumprido pelo 
governo, deixando os aplicantes em uma situação muito vulnerável. Lem-
brando que não há direito a trabalhar legalmente concedido aos aplican-
tes enquanto aguardam uma decisão, o que significa que, enquanto não 
receberem uma decisão do governo os refugiados não poderão entrar no 
mercado formal de trabalho (GOWER, 2021), e serão forçados a viver nos 
abrigos do país, com o auxílio do governo de £5 por dia (valor menor do 
que o salário-mínimo nacional pago por hora a um trabalhador comum).

As mídias do país chamaram atenção também para o fato de que, após 
a instalação do ambiente hostil a imigrantes, as autoridades começaram a 
negar pedidos legalmente válidos a pessoas que tinham direito a ajuda hu-
manitária ou apelar contra decisões legítimas (TAYLOR, 2018). Além 
disso, vale ressaltar que as prisões de imigração no país também recebem 
críticas por não darem aos detentos o devido acesso a acessoria jurídica e 
defensoria pública (DEMBOUR; KELLY, 2011, p. 166).

1.1.2.BREXIT E O IMIGRANTE COMO INIMIGO – O QUE 
LEVOU O REINO UNIDO A SAIR DA UNIÃO EUROPEIA? 

Em 2016, o Reino Unido votou e legalizou oficialmente a saída da 
União Europeia, movimento que ficou conhecido mundialmente como 
Brexit. A campanha de saída da União Europeia foi principalmente motiva-
da pelas frentes conservadoras do país e pela onda de rejeição a imigrantes. 

Como se sabe, o país decidiu sair da União Europeia com 51,9% dos 
votos – em sua maioria vindos de pessoas brancas, classe alta e moradores 
das cidades do interior do país. Após o Referendum, começou o movimen-
to do governo para a saída e os acordos com a União Europeia em torno 
do assunto. Ficou claro, todavia, para quem acompanhava a situação de 
dentro do país que as pessoas que fizeram campanha para a saída da União 
Europeia não possuiam um plano de ação e nem seus argumentos eram 
baseados em dados reais. Nem mesmo os primeiros-ministros que lidaram 
com o assunto conseguiram entregar propostas coerentes para união euro-
peia ou sustentar determinadas medidas no parlamento inglês. 

O prometido pelo Brexit era que o país iria poupar dinheiro para o 
sistema nacional de saúde (NHS) ao sair da União Europeia, mas não 
se contou que grande parte dos trabalhadores do NHS são imigrantes e 
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sustentam o sistema. Não se levou em consideração também que muitas 
companhias iriam fechar, falir ou se mudar das capitais britânicas após 
essa decisão. Companhias como Dyson, Honda, Ford, Barclays, Lloyds, 
HSBC, Toyota e Panasonic fecharam suas filiais em Londres, faliram ou 
sofreram perdas econômicas antes mesmo da saída total da união europeia 
(MAHMOUD, 2019). Ademais, com a saída de empresas e fechamento 
de filiais, milhares de empregos foram perdidos, o que resultou na saída 
de muitos imigrantes, principalmente europeus8, que voltaram para o seu 
país de origem ou buscaram outro local com maiores oportunidades.

As novas leis de imigração, implementadas pós-Brexit, são restritas no 
que tange a imigrantes entrando no país; o Reino Unido tem a intenção 
de somente aceitar imigrantes qualificados e com oferta de emprego de 
alto nível. Qualquer aplicante terá que passar por um sistema de pontos, 
no qual serão avaliados sua qualificação profissional, nível de escolaridade, 
competência profissional e a oferta de trabalho recebida. 

Após 2021, portanto, fica oficialmente encerrada a livre circulação 
de pessoas que antes imperava com a União Europeia. As novas leis de 
imigração desconsideram, contudo, os imigrantes que hoje sustentam a 
economia britânica – os trabalhadores dos serviços básicos, como cozi-
nheiros, garçons, limpadores de rua, faxineiros, lavadores de prato, entre-
gadores, obreiros, cuidadores etc. Todos esses trabalhos simples são essen-
ciais e hoje sustentam o grosso da economia inglesa. Aqui fica a questão: 
se não haverão mais oportunidades para ocupar esses trabalhos, quem irá 
fazê-los? Com muitos imigrantes europeus, que eram a principal massa de 
trabalho regularizado, indo embora do país, quem irá ocupar esse lugar? 
Os imigrantes que já estão no país? Os imigrantes irregulares? Estaria o 
governo britânico empurrando mais imigrantes para a margem da lei ao 
implementar essas regras? 

Além das complicações trazidas pelo Brexit, a pandemia também teve 
um impacto significativo nos imigrantes que não têm sua situação migra-
tória resolvida. As condições vulneáveis do trabalho ilegal, o não acesso a 
ajuda financeira do governo e o não acesso a vacinas e hospitais colocam 
os imigrantes em situações mais delicadas do que nunca. 

8 A principal fonte de mão-de-obra trabalhadora legalizada do país. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

Conforme o exposto, fica clara a inacapacidade do Reino Unido para 
lidar com as situações migratórias problemáticas de grande escala na atua-
lidade, o que resulta em milhares de imigrantes em uma situação de ile-
galidade e inacesso a direitos humanos fundamentais. A política das puni-
ções, as regras de migração em demasia, o excesso de taxas e a burocracia 
juntamente com o preconceito ainda existente contra os imigrantes, em-
purra muitos imigrantes para a margem da lei e dificulta inclusão dessas 
pessoas na sociedade britânica. 

A cidadania e os vistos são utilizados como formas de controle, mas 
também ferramenta excludente de direitos fundamentais básicos, dentre 
eles: o direito ao voto, o direito a trabalhar, acessar o sistema de saúde gra-
tuito nacional (NHS), acessar educação,9 receber ajuda financeira do go-
verno (como seguro-desemprego, auxílio-doença, auxílio para deficien-
tes, auxílio-moradia, auxílio para o sustento de crianças, entre outros), 
alugar moradia ou viver em abrigos, viajar e retornar ao país, direito a 
aposentadoria e pensão, direito de abrir conta no banco, direito a comprar 
uma casa, direito ao voto, direito a dirigir, direito ao passaporte e à cida-
dania britânica. 

O Reino Unido irá enfrentar uma fase sem precedentes de desrespei-
to a direitos humanos no país. O efeito das novas leis de imigração não só 
reforçou as dificuldades já existentes, como empurram ainda mais muitos 
grupos de pessoas imigrantes para a margem da sociedade. Fica claro que 
o não acesso a direitos humanos básicos ainda ocorre em função da defesa 
da ideia de direitos para determinados cidadãos, ao invés de direitos hu-
manos para todos, o que, nas palavras de Ballin: “tornam a cidadania uma 
ferramenta de demarcação e exclusão” (BALLIN, 2011). 

É cabível e aceito como norma de direito internacional, que estados 
soberanos tenham regras que controlem quem entra e sai do país e quem 
irá acessar determinados benefícios em seu território. A partir de 2013 por 
exemplo, houve mudanças com relação ao sistema de benefícios no Reino 

9 O acesso a educação básica por crianças filhos de ilegais se tornou obrigatório após a assi-
natura da Convenção Europeia de Direitos Humanos. Todavia, as escolas podem informar o 
governo a qualquer momento sobre o status de imigração dos pais das crianças e o acesso 
à educação somente é garantido até os 18 anos de idade. 
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Unido, limitando vários imigrantes (principalmente os desempregados) 
a receberem ajuda financeira, isso ocorreu com o intuito de proteger a 
receita do governo contra gastos excessivos, além de exigir mais provas 
para o pedido de auxílio, protegendo os cofres públicos contra pessoas que 
burlaram o sistema para tirarem proveito financeiro. Essa medida foi por 
exemplo, perfeitamente cabível e necessária. Logo, não se defende aqui 
um sistema completamente aberto e sem regras, mas algo razoável, que 
leve em consideração os problemas atuais de direitos humanos e os trata-
dos internacionais de direitos humanos já assinados pelo país. 

Tratados estes que garantem, em teoria, a proteção de direitos hu-
manos a todos, mas na prática há um enorme gap entre a lei e a aplicação 
(DEMBOUR; KELLY, 2011, p. 166), pois a garantia de direitos huma-
nos ainda fica sujeita as decisões dos atuais governos sobre quem pode e 
merece acessar e ter garantida a proteção com relação a esses direitos. No 
caso do Reino Unido, a garantia de total acesso a direitos básicos é dada 
pelo status de imigração, que, conforme visto acima, acabou se tornando 
um processo elitista, complexo e de difícil acesso. 

Urge ao país utilizar-se das mesmas ferramentas que usou no passado 
para quebrar precendentes e promover direitos. Como ocorreu por exem-
plo na ampla proteção a direitos das mulheres no país, com campanhas 
extensivas para o pagamento igual de salários a homens e mulheres, a pro-
teção contra violência doméstica, os benefícios financeiros dados as mães 
solteiras, a proteção contra assédio sexual e instituição de organisações 
específicas de proteção a mulheres; ou na proteção e combate ao precon-
ceito contra pessoas homosexuais, que hoje também é algo amplamente 
aceito e naturalisado na sociedade britânica, sendo inclusive referencia 
mundial no que tange a igualdade de tratamento a pessoas homosexuais 
e LGBT+. 

Os exemplos acima mostram que o país conseguiu com êxito, educar 
e combater a discriminação de diversas formas, com o intuito de ajudar 
grupos excluídos a terem o seu local de reconhecimento na sociedade, 
acessarem direitos e serem aceitos. 

A experiência de imigrantes no país, na maioria das vezes, também 
se resume a isso: serem aceitos. Poder colaborar com a sociedade em que 
vivem e terem reconhecida a sua condição de seres humanos e conse-
quentemente, protegida a sua diginidade e direitos mais primários como 
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o de ir e vir, ter moradia, trabalhar, estudar, votar ou acessar serviços de 
saúde quando necessário. Os imigrantes não se diferem de grupos excluí-
dos nesse quesito, pois na verdade, precisam antes de qualquer concessão 
de direitos, do reconhecimento de que existem perante o sistema – não 
no sentido de um problema a ser combatido como acontece hoje em dia, 
mas existirem como seres humanos em condições precárias de vida que 
merecem proteção. 

O Reino Unido é, sem dúvida, não só uma grande potência mundial, 
mas também um país com grande poder de influência do ponto de vista 
global, e pode fazê-lo positivamente, como nos exemplos acima citados. 
Cabe, portanto, um último passo no que tange à real superação dos res-
quícios racistas e escravagistas da sua história, garantindo, de fato, direitos 
humanos básicos para todos, independentemente do seu status migratório. 
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AS GARANTIAS E PRINCÍPIOS 
FUNDAMENTAIS DOS OBREIROS 
PREVISTOS NA CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL BRASILEIRA DE 1988 E NA 
CONVENÇÃO 95 DA ORGANIZAÇÃO 
INTERNACIONAL DO TRABALHO: 
UMA INVESTIGAÇÃO SOBRE SUA 
OBSERVÂNCIA NO ÂMBITO DO 
LABOR INTERMITENTE
Pedro Júnior dos Santos Sá10

INTRODUÇÃO

Na contemporaneidade, há várias modalidades de labor humano; 
uma delas é o trabalho intermitente, no qual o obreiro que presta serviços 
de forma subordinada, pessoal, habitual e onerosa, porém, sem jornada la-
boral fixa, podendo haver períodos de inatividade longos alternados com 
prestações de serviços no curso do mesmo contrato de trabalho. Verifi-
ca-se que os requisitos da relação empregatícia estão presentes no citado 
pacto, ganhando destaque o elemento diferenciador, que é a descontinui-

10 Especializando em MBA em Gestão Tributária, Contabilidade e Auditoria na Faculdade 
Estratego, Belém/-PA. 
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dade na prestação de serviços do operário, sem invalidar o requisito essen-
cial da não eventualidade.

O trabalhador intermitente exerce papel importante na dinâmica 
laboral atual, que visa adequar os empregos às novas demandas de for-
necedores e consumidores, e até mesmo aos novéis institutos legais, que 
também são alterados visando à citada conformidade. Destacam-se como 
algumas das pretensões do labor descontínuo: maiores resultados para os 
empregadores e a geração de novos postos de trabalho, possibilitando ao 
empregado prestar serviços a vários empregadores.

As implicações sociais provenientes da inserção de uma nova moda-
lidade laboral afetam o indivíduo (empregado), em diversos aspectos, seja 
individual ou em sua relação familiar, através de seu progresso econômico. 
Isto é, será que o ganho financeiro proveniente do emprego de sua força 
laboral é capaz de atender a suas necessidades básicas, possibilitando ou 
não seu progresso social? Tais fatos refletem no meio social e econômico 
como um todo, pois a quantidade de empregos não significa a qualidade 
nestes.

Retomando o argumento anterior, um aumento no oferecimento de 
empregos traz indagações sobre as condições em que a relação laboral se 
dará quanto aos direitos fundamentais como dignidade do trabalhador, tu-
tela ao salário, observação a normas de saúde e segurança do trabalho, per-
mitindo um trabalho humanizado e em condições dignas. Desse modo, 
indaga-se: o modelo contratual de trabalho intermitente respeita as garan-
tias coletivas dos obreiros previstas no art. 7º da CRFB/1988?

Sendo assim, é oportuno averiguar quais os direitos previstos no con-
trato de labor intermitente, de que modo eles são concedidos, se as pos-
sibilidades de negociações respeitam ou não a hipossuficiência do traba-
lhador ou servem como instrumento de abusos de direitos. Para proceder 
a aludida análise, faz-se necessário em um primeiro momento conhecer 
os direitos constitucionalmente assegurados aos trabalhadores na Cons-
tituição Federal de 1988, para posteriormente se verifeicar as disposições 
normativas relativas ao labor intermitente e os efeitos decorrentes da ob-
servância ou não dos direitos fundamentais dos obreiros.

Somando-se a isso, é oportuno destacar as garantias fundamentais 
previstos em normas internacionais, em especial a convenção nº 95 da 
Organização Internacional do Trabalho, (OIT), que versa sobre garantias 
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inerentes a tutela do salário. Neste prisma, inicialmente será demonstra-
do como ocorrem à aplicação de leis internacionais no Brasil e o que é e 
como funciona controle de convencionalidade das leis. Doravante, proce-
der-se-á a investigação permenorizada sobre a observância nas relações de 
labor intermitente das normas da citada convenção. 

1. CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE À 
LUZ DAS GARANTIAS E PRINCÍPIOS PREVISTOS NA 
CONSTITUIÇÃO FEDEREAL DE 1988.

Desde a criação e entrada em vigor da Constituição Federal de 1988, 
os direitos sociais relacionados à relação de trabalho ganharam considerá-
vel destaque em seu texto, sendo promovidos ao nível de garantias funda-
mentais, dada sua relevância para a sociedade. Esses instrumentos de tutela 
estatal já haviam sido previstos em âmbito nacional desde a Constituição 
de 1934. São considerados direitos de terceira dimensão, isto é, deman-
dam um agir por parte do Estado para efetivá-los (DEVECHI, 2012).

Nesse contexto, é imperioso ressaltarmos o positivismo, que foi uma 
teoria jurídica que dava elevada importância ao caráter formal das normas, 
isto é, o atendimento ao rigor procedimental na elaboração das normas 
lhe concedia legitimidade, pouco importando a análise crítica de seu con-
teúdo através de uma perspectiva social. Tal entendimento sobre as nor-
mas jurídicas possibilitava certos arbítrios por parte do ente Estatal, uma 
vez que nem toda norma legal é legítima do ponto de vista moral e ético, 
ou seja, leis que expusessem os trabalhadores a condições indignas de la-
bor seriam consideradas válidas. (LEÃO, 2016).

Sendo assim, devido à formalidade excessiva do positivismo, surgiu o 
jus positivismo, com o intuito de possibilitar uma nova forma de pensar 
o direito, seus ideais, sua função social, entre outros pontos. Nesta ordem 
jurídica, haveria princípios e regras que se interligam, buscando dar maior 
unidade ao sistema jurídico. Desse modo, a análise puramente abstrata das 
leis em um caso concreto daria espaço para uma averiguação mais apro-
fundada no que diz respeito aos efeitos práticos de uma decisão judicial, ao 
considerar os princípios como normas de valor, que buscam concretizar as 
finalidades previstas na Constituição do país (LEÃO, 2016).
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Em vista disso, tivemos o pós-positivismo, conhecido também como 
Neoconstitucionalismo, que foi um movimento que visava resgatar a im-
portância do texto constitucional, a supremacia da Constituição, possi-
bilitando um diálogo maior com os ramos do direito. Nessa conjuntura, 
houve a renovação da teoria das fontes, isto é, uma teoria que prestigia os 
princípios como fontes de direito, além disso, surgiu o método da ponde-
ração, que consiste em avaliar de forma racional, proporcional e razoável, 
qual princípio deve prevalecer em um caso concreto, não podendo separar 
Constituição de direitos, havendo desse modo, uma atuação fortalecida 
do Poder Judiciário (NUNES JR, 2020).

Nessa esteira, com um respaldo constitucional somando-se às previ-
sões infraconstitucionais, houve considerável avanço na regulamentação 
desses direitos, possibilitando relações trabalhistas mais concisas, onde 
empregado e empregador sabiam claramente de seus direitos e deveres. 
Nesse contexto social, infere-se que com a CRFB/1988 houve um balan-
ceamento das relações de emprego, fazendo com que o obreiro contasse 
com meios abeis para resolução de controvérsias e violações de suas garan-
tias sociais. 

O primeiro ponto a se analisar no que concerne à constitucionalidade 
do pacto intermitente, é a dignidade da pessoa humana, prevista na Cons-
tituição Federal de 1988, no art. 1º, inciso III: “A República Federativa 
do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do 
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem 
como fundamentos: [...] III- a dignidade da pessoa humana”. Por essa ra-
zão, verifica-se que o Poder Constituinte Originário se preocupou de tal 
forma com esse princípio que o consagrou como um dos fundamentos da 
ordem Constitucional. Esse entendimento é exaltado também em outros 
dispositivos Constitucionais como os artigos: Art. 5º, inciso III, e art. 170, 
incisos III, VII e VIII:

Art. 5º [...] III- Ninguém será submetido à tortura nem a trata-

mento desumano e degradante;

Art. 170. A ordem econômica fundada na valorização do trabalho 

humano e na livre iniciativa tem por fim assegurar a todos exis-

tência digna, conforme os ditames da Justiça Social, observados os 

seguintes princípios:
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III- função social da propriedade.

VII- redução das desigualdades regionais e sociais.

VIII- a busca do pleno emprego.

O labor intermitente não possui horário de trabalho pré-estabelecido, 
sendo garantido ao trabalhador o recebimento do salário pelo tempo em 
que efetivamente esteve laborando. Além disso, o empregado não sabe o 
período em que será convocado para prestar serviços a seu empregador, 
o que gera uma considerável insegurança para aquele, haja vista que suas 
dívidas possuem prazos determinados para serem quitadas, assim como a 
compra dos itens essenciais para seu sustento e de sua família (BRASIL, 
2017).

A realidade brasileira é de salários baixos, empregos informais, com 
poucos direitos garantidos aos operários; isto é, os vínculos de emprego 
não seguem na maioria dos casos o que determina a legislação trabalhis-
ta. Dados esses pontos, levando em consideração a reduzida remuneração 
paga ao intermitente e os longos períodos de inatividade, afetam a digni-
dade humana do trabalhador, impossibilitando este de ascender social e 
economicamente, contribuindo para a desigualdade social e precarização 
das relações trabalhistas.

Outro ponto a ser averiguado diz respeito ao direito fundamental ao 
salário-mínimo. Sobre a tutela desse direito, a Constituição Federal de 
1988 estabelece, em seu art. 7º, Caput, incisos IV, V, VI, VII E X (BRA-
SIL, 2019):

Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de 

outros que visem a melhoria de sua condição social: 

[...] IV- Salário-mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, 

capaz de atender as necessidades vitais básicas e às de sua família 

como moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, hi-

giene, transporte e previdência social, com reajustes anuais, que lhe 

preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para 

qualquer fim;

V- piso salarial proporcional à extensão e complexidade do traba-

lho;
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VI- irredutibilidade do salário, salvo o disposto em acordo ou con-

venção coletiva;

VII- garantia do salário, nunca inferior ao mínimo, para os que 

percebem remuneração variável;

X- proteção do salário na forma da lei.

No pacto intermitente, pelo fato de o obreiro receber apenas pelo 
período laborado, ocasiona uma percepção de valores muito a baixos do 
valor do salário-mínimo, tendo em vista que nesta modalidade há respeito 
apenas ao valor mínimo hora do instituto em análise, o que não se mostra 
suficiente para alcançar a finalidade da citada garantia fundamental, pois, 
com ganhos reduzidos e em meses em que nem contraprestação receberá 
devido à inatividade, o intermitente não gozará do mínimo para o seu 
sustento. 

O pacto intermitente ofende também alguns princípios constitucio-
nais, como o da valorização social do trabalho e da função social da pro-
priedade. A violação quanto ao primeiro refere-se à transferência do risco 
da atividade econômica ao operário, uma vez que nesta modalidade de 
trabalho, o empregado fica submisso à convocação de seu patrão o que 
depende de certa demanda que este tem por seus produtos ou serviços, 
fato este, que não ocorrendo o obreiro não será convocado e consequen-
temente não receberá (LARAIA, 2018).

É importante salientar que os riscos do negócio devem ser suportados 
pelo empregador, de acordo com o art. 2º Caput da CLT, não podendo 
o obreiro intermitente arcar com os prejuízos advindos de um período 
de baixas demandas da empresa em que trabalha, por exemplo, deixan-
do-o em inatividade e sem receber qualquer remuneração. A partir do 
momento em que o empregador transfere tal responsabilidade a seus su-
bordinados, ele possibilita a violação das garantias citadas do art. 7º da 
CRFB/1988.

Por tal razão, mostra-se indispensável à averiguação do caráter forfe-
tário do salário. Como anteriormente explanado, o empregado em regra, 
não compartilha com os riscos da exploração, do empreendimento. Sendo 
assim, o salário é devido a despeito da situação econômica ou financei-
ra do empregador, ou seja, é independente da prosperidade da empresa. 
Seguindo esse raciocínio, verifica-se que no âmbito do labor intermiten-
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te não há observância dessa característica salarial, uma vez que devido às 
prerrogativas desproporcionais dos patrões, estes podem convocar seus 
empregados e pagá-los de acordo com as demandas da empresa, podendo 
haver períodos sem convocação e sem pagamentos aos obreiros (MUNIZ, 
2010).

Pelos argumentos acima explanados, há nítida violação ao princípio 
da valorização social do trabalho, tendo em vista, que este possui por esco-
po assegurar a todos a existência digna de acordo com os ditames da justiça 
social, art. 170 da CRFB/1988. Não se pode falar em justa medida, ra-
zoabilidade e proporcionalidade em uma relação de trabalho marcada por 
longos períodos de inatividade, baixos salários e considerável insegurança 
econômica para o obreiro. Essa espécie desvaloriza o trabalho digno que é 
reconhecido como um dos pilares da ordem social.

Com relação ao princípio da função social da propriedade, art. 170, 
III da CRFB/1988, ele é violado, haja vista que o empregador que pos-
sui seu estabelecimento, onde exerce atividade econômica em que se al-
mejam resultados como lucro, crescimento e credibilidade no ramo de 
atuação entre outros, se ver dependente da mão de obra dos trabalhado-
res. A Constituição Federal de 1988 estabelece que a propriedade deva 
contribuir para o progresso econômico e social do país, o que não ocorre 
no labor intermitente, haja vista a desvalorização que este causa aos tra-
balhadores, sendo que nesse caso a propriedade desvia-se da finalidade 
instituída pela Constituição, que seria a de contribuir para o bem-estar 
social. (LARAIA, 2018).

Somando a isso, constata-se que o instituto em estudo ofende os di-
reitos do trabalhador de receber algumas verbas trabalhistas que estão in-
timamente ligadas ao período de prestação de serviços e o valor de sua 
remuneração. Trata-se do seguro-desemprego, aviso prévio e um terço 
constitucional de férias, como o trabalho intermitente não garante o rece-
bimento de salário todos os meses e valores abaixo do mínimo legal, essas 
vantagens também serão pagas em valores bastante reduzidos.

Com referência ao terço constitucional de férias, além de o trabalha-
dor intermitente receber o valor reduzido de forma proporcional, este o 
percebe após cada período de prestação de serviços, conforme inciso II, 
do § 6º do art. 452-A da CLT, e não à dois dias antes do início das férias. 
Desse modo, há violação ao direito de gozo de férias com valor de um ter-
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ço a mais do salário-mínimo e o período em que este direito é concedido. 
(LARAIA, 2018).

Em decorrência, percebe-se que o pacto intermitente repercute de 
forma negativa até mesmo em um dos períodos mais esperado pelos tra-
balhadores, que são as férias do emprego. O recesso não remunerado 
nesta modalidade laboral desregulamenta os direitos constitucionalmente 
assegurados à classe trabalhadora, provocando um total desprestígio do 
trabalho humano, desvalorizando os direitos ao longo da história do país 
conquistados. Além do mais, tal violação contribui para a baixa produção 
dos empregados, uma vez que o labor em condições indignas não traz 
satisfação ao operário, e o obreiro insatisfeito não produz em termos de 
quantidade e qualidade o mesmo que produziria em condições dignas de 
labor.

Assim, levando-se em consideração as explícitas violações às garantias 
fundamentais dos trabalhadores, foram ajuizadas inúmeras Ações Diretas 
de Inconstitucionalidade (ADI) no Supremo Tribunal Federal, em 2018, 
em face do instituto em estudo. Uma delas, a ADI nº 5.806/DF, traz a 
seguinte argumentação (BRASIL, 2018, Fls 3):

ADI nº 5.806/2018, Página 4: Aduz que essa modalidade contra-

tual viola os direitos fundamentais sociais elencados nos incisos IV, 

VII e XXIV do art. 7º da Constituição, na medida em que a sub-

mete o trabalhador a absoluta imprevisão de sua jornada e de sua 

remuneração, sem garantia de jornada mínima e de recebimento 

do correspondente salário-mínimo mensal, frustrando a contri-

buição previdenciária contínua necessária à aquisição do direito à 

aposentadoria.

Pelo fato de os direitos fundamentais configurarem cláusulas pétreas 
na atual ordem constitucional, conforme art. 60, §4º, IV da CRFB/1988, 
eles não podem sofrer alterações tendentes a delimitá-los ou extinguí-los, 
mas sim para ampliá-los, ou seja, aumentar seu âmbito de incidência. À 
vista disso, percebe-se o completo desrespeito do nóvel contrato em face 
das garantias constitucionais dos obreiros, configurando um instrumento 
de retrocesso social.
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No tocante ao âmbito previdenciário, o Governo Federal editou a 
Medida Provisória nº 808/2017, que regulamentou a Lei nº 13.467/2017. 
O prazo de vigência daquela se encerrou em 23 de abril de 2018, uma vez 
que não foi votada pelo Congresso Nacional. Doravante, o Ministério 
do Trabalho publicou no Diário Oficial da União a portaria nº 349, que 
reproduziu em seu texo grande parte do que havia no texto da aludida 
Medidade Provisória. (BRASIL, 2017).

A Portaria nº 349 dispõe, em seu art. 6º, sobre a possibilidade de re-
colhimento complementar da contribuição previdenciária do obreiro in-
termitente, uma vez haverá meses em que receberá valores abaixo do salá-
rio-mínimo não se alcançando o valor mínimo de contribuição, e que não 
será convocado, nesta última hipótese ele prórpio deverá contribuir de 
forma integral para a previdência. Tal fato viola o art. 195 da CRFB/1988, 
que diz que a seguridade social será financiada por toda a sociedade, inclu-
sive os empregadores (ADI 5826/2017). Além disso, como haverá baixos 
salários nas relações de labor intermitente há grandes chances que o obrei-
ro não realize a complementação e muito menos a contribuição integral, 
o que acaba resultando na não contagem do tempo de contribuição para 
fins de aposentadoria. Destarte, o afastamento do trabalhador do sistema 
de proteção social viola o direito fundamental a aposentadoria, previsto no 
art. 7º, XXIV da CRFB/1988. (ADI 5826/ 2017). 

Em essência, conclui-se que o contrato de trabalho intermitente não 
é compatível com as normas e princípios destacados, uma vez que frustra 
todas suas finalidades. Sendo assim, a manutenção de um modelo pac-
tual no ordenamento jurídico pátrio que vai de encontro à Constituição 
Federal de 1988 mostra-se extremamente prejudicial, não apenas à clas-
se trabalhadora, como também para toda sociedade, devido ao retrocesso 
econômico e social causado pelo instituto. 

2. O TRABALHO INTERMITENTE E A DESOBEDIÊNCIA 
AOS PRECEITOS NORMATIVOS INTERNACIONAIS 
REFERENTES À PROTEÇÃO DO SALÁRIO (CONVENÇÃO 
Nº 95 OIT)

Inicialmente, antes de se proceder à análise sobre a compatibilidade 
do pacto intermitente e a Convenção nº 95 da OIT, devemos saber o que 
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se entende por controle de Convencionalidade das leis. Trata-se de uma 
técnica pela qual se invalidam normas internas menos benéficas à luz das 
disposições dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados e 
em vigor no Estado. (MAZZUOLI, 2018).

De acordo com o art. 7º, IV da CRFB/1988, o salário-mínimo é 
considerado direito humano fundamental. À vista disso, a Convenção nº 
95 da OIT, que traz disposições sobre tutela do salário, é parâmetro de 
controle de Convencionalidade, devendo haver compatibilidade entre as 
leis internas e o aludido diploma internacional, sob pena de revogação da 
norma interna que o viola.

A Organização Internacional do Trabalho, organismo internacional, 
vinculado à Organização das Nações Unidas (ONU), tem por objetivo 
central a universalização da justiça social. Para alcançar a citada finalida-
de, ela elabora normas internacionais referentes a todos os aspectos de 
trabalho humano, como erradicação do trabalho forçado, condições de 
trabalho dignas, proteção do salário entre outras. As citadas normas se 
converterão em convenções, que funcionarão como paradigma jurídico 
internacional para regulação das relações laborais nos Estados-Membros 
que a aprovarem (BEZERRA LEITE, 2019).

À vista disso, sobre o processo de incorporação de normas internacio-
nais, uma vez ratificada a convenção pelo Congresso Nacional e promul-
gada pelo Presidente da República, entra em vigor em âmbito interno, 
deixando de ser uma simples recomendação e tornando-se uma norma 
cogente, isto é, um diploma legal de observância obrigatória para todos. 
Nesse sentido, há a supervisão por parte da OIT, acerca da aplicabilida-
de das convenções ratificadas pelos Estados-Membros. (MAZZUOLI, 
2018).

No ano de 1949, a OIT realizou a adoção da convenção nº 95, tendo 
por conteúdo a proteção do salário. Houve a aprovação pelo Congresso 
Nacional 29/05/1956, através do Decreto Legislativo nº 24, foi ratifica-
da pelo Brasil na data de 25/04/1957, sendo promulgada em 25/06/1957, 
pelo Decreto nº 41.721, entrando em vigência nacional em 25 de abril de 
1958. Dessa forma, o Brasil tornou-se signatário do aludido diploma in-
ternacional, assumindo a obrigação de observar as disposições acerca dos 
mecanismos de tutela salarial. (MACHADO, 2019). 
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Tomando por ponto de partida, a ideia de salário trazida pela conven-
ção nº 95 da OIT, consta em seu artigo 1º: 

Art. 1 — Para os fins da presente Convenção, o termo “salário” 

significa, qualquer que seja a denominação ou o modo de cálcu-

lo, a remuneração ou os ganhos suscetíveis de serem avaliados em 

espécie ou fixados por acordo ou pela legislação nacional, que são 

devidos em virtude de um contrato de aluguel de serviços, escrito 

ou verbal, por um empregador a um trabalhador, seja por trabalho 

efetuado, ou pelo que deverá ser efetuado, seja por serviços presta-

dos ou que devam ser prestados.

A Convenção nº 95 da OIT traz uma ideia abrangente e aberta sobre 
o salário, classificando como tal remunerações e ganhos percebidos pelo 
obreiro. Em contraste, a CLT, em seu art. 457, aduz que salário é uma 
espécie de remuneração do operário, ou seja, um entendimento mais fe-
chado. Por fim, os pontos em comum dos dois diplomas referem-se ao 
salário como a contraprestação suscetível de avaliação em espécie, devida 
ao trabalhador por este ter cedido sua força de trabalho ao empregador. 

Similarmente, outro importante dispositivo da Convenção nº 95 da 
OIT, é o art. 4º, alínea b, segue sua reprodução: 

Art. 4 — 1. A legislação nacional, as convenções coletivas ou as 

sentenças arbitrais podem permitir o pagamento parcial do salário 

em espécie nas indústrias ou nas profissões em que esta forma de 

pagamento seja de uso corrente ou conveniente em razão da in-

dústria ou profissão em causa. O pagamento do salário sob forma 

de bebidas alcoólicas ou de drogas nocivas não será admitido em 

caso algum.

2. Nos casos em que o pagamento parcial do salário em espécie é 

autorizado, serão tomadas medidas apropriadas para que:

a) as prestações em espécie sirvam para o uso pessoal do trabalha-

dor e de sua família e lhes tragam benefício;

b) o valor atribuído a essas prestações seja justo e razoável.
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Depreende-se, da dicção do citado dispositivo, que a retribuição 
do empregador ao empregado que sede sua força de trabalho deve ser 
razoável e justa, isto é, não se pode desvalorizar o labor executado 
pelo obreiro, devendo haver um balanceamento nesta relação. Ao se 
averiguar a dinâmica de pagamento de salário no pacto intermiten-
te, infere-se que não há razoabilidade, uma vez que o pagamento será 
proporcional ao labor efetivamente prestado. Portanto, haverá valores 
reduzidos, sequer alcançando os valores do salário-mínimo, o fato de 
não haver fixação de um valor mínimo pelo labor prestado não traz 
equilíbrio algum para relação empregatícia, depreciando, dessa forma, 
a força de trabalho cedida pelo obreiro. 

A Convenção em análise aplica-se a todas as pessoas às quais um salá-
rio é pago ou pagável, isto é, o trabalho intermitente deve adequar-se aos 
preceitos da referida norma. O art. 6º da Convenção 95 da OIT é de fun-
damental relevância para avaliação da compatibilidade do objeto de pes-
quisa com a citada convenção, o mencionado artigo assim dispõe: “Fica o 
empregador proibido de restringir a liberdade do trabalhador de dispor 
de seu salário da maneira que lhe convier”. 

Neste ponto, o pacto intermitente distancia-se muito do determina-
do na convenção 95 da OIT, uma vez que uma de suas características é o 
pagamento do salário pelo serviço efetivamente prestado, essa regra pri-
vilegia o empregador desta relação trabalhista, uma vez que goza de uma 
prerrogativa desproporcional de convocar o empregado apenas nos casos 
em que tiver demandas de serviços ou até mesmo manipular o quanto este 
operário irá receber. Portanto, no âmbito do trabalho intermitente, o pa-
trão possui faculdades exacerbadas que lhe permitem restringir o obreiro 
de dispor de seu salário.

Analisando outro artigo da convenção relativo ao aspecto temporal do 
pagamento do salário, preceitua o art. 12-1: 

Art. 12 — 1. O salário será pago em intervalos regulares. A menos 

que haja outras combinações satisfatórias que assegurem o paga-

mento do salário com intervalos regulares, os intervalos nos quais 

o salário deve ser pago serão prescritos pela legislação nacional ou 

fixados por convenção coletiva ou sentença arbitral.
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Fica claro o escopo protecionista ao obreiro, tendo em vista que ha-
vendo pagamento regular do salário, haverá uma maior segurança jurídi-
ca e econômica ao sujeito que fornece sua força de trabalho. Quando se 
afirma que o aludido pagamento será prescrito pela legislação nacional 
ou fixado por convenção coletiva ou sentença arbitral, a interpretação do 
artigo como todo, traz a ideia que o preceito internacional deve nortear as 
normas nacionais relativas à matéria, isto é, a legislação pátria deve prevê 
o adimplemento do salário em períodos uniformes.

No âmbito do pacto intermitente, é explícito o desrespeito ao retro 
citado mandamento internacional, uma vez que não há jornada laboral 
pré-fixada, ocasionando períodos curtos de prestação de serviços quando 
comparados com os longos períodos de inatividade. Como o pagamento 
do salário é proporcional ao labor efetivado, os meses em que o emprega-
do não é convocado não são remunerados, ou seja, não há um recebimen-
to de salário de modo regular pelo trabalhador, deixando-o extremamente 
vulnerável economicamente, pois não gozará de renda fixa mensal, redu-
zindo consideravelmente seu poder de compra, e juridicamente, haja vis-
ta, que a própria legislação resguarda tal violação a garantia fundamental 
de recebimento do salário, estando o obreiro de “mãos atadas”.

Por fim, vale mencionar as disposições do art. 15 da convenção nº 95 
da OIT:

Art. 15 — A legislação que tornar efetivas as disposições da presen-

te convenção deve:

a) ser levada ao conhecimento dos interessados;

b) indicar as pessoas encarregadas de assegurar sua execução;

c) prescrever as sanções apropriadas em caso de infração;

d) estabelecer, em todos os casos previstos, registros em dia, segun-

do forma e método apropriados.

Desse modo, entende-se que o Estado-membro deve seguir as orien-
tações do diploma internacional, inclusive fazer a previsão de sanções nos 
casos de descumprimento delas. Infelizmente, o labor intermitente não 
segue os parâmetros averiguados, fato este que desprestigia o Estado Bra-
sileiro em suas relações com a OIT, e com o mundo.
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

Pelos argumentos expostos, constata-se que o contrato de trabalho 
intermitente surgiu em um contexto de grave crise econômica e social 
do país. Por tais razões, o nóvel modelo visava solucionar esta crise, de tal 
modo que o empresariado nacional propôs a Reforma Trabalhista. Esta 
foi apresentada como uma solução para a profunda crise que se instalou 
no país, tendo por objetivo a geração de mais empregos. Todavia, os reais 
objetivos eram os de tornar as relações trabalhistas mais maleáveis aos in-
teresses empresariais. 

Sendo assim, aprovou-se a Lei nº 13.467/2017, Reforma Trabalhista, 
que trouxe o pacto intermitente. Com isso, tornou-se possível o labor 
sem jornada fixa, remuneração variável e baixa, devido o pagamento ser 
proporcional ao labor prestado, não havendo segurança para o empregado, 
e muito menos balanceamento na relação de emprego, por conta das exa-
cerbadas prerrogativas patronais, sendo possível ao empregador manipular 
o quanto pagará aos seus subordinados.

Conclui-se que o contrato de trabalho intermitente não possui com-
patibilidade com as normas relativas a princípios e garantias fundamentais 
elencadas na Constituição Federal de 1988, trazendo enormes prejuízos à 
classe operária e influenciando de forma negativa no meio social, pois pre-
cariza as relações trabalhistas, devido à desregulamentação de direitos fun-
damentais sociais. No prisma internacional o desrespeito aos parâmetros 
estabelecidos na convenção nº 95 da OIT, é explícito, fato que corrobora 
para o desprestígio do país e da classe operária no mundo. 

A convenção nº 95 da OIT tem por finalidade a tutela do salário, 
sendo este considerado direito humano fundamental, o que torna o cita-
do diploma internacional apto a servir de parâmetro no controle de con-
vencionalidade das leis. O labor intermitente viola vários dispositivos da 
Convenção nº 95 da OIT, uma vez que não há razoabilidade no paga-
mento dessa contraprestação, transformando o trabalhador em um mero 
instrumento de aferição de lucros ao empregador. 

Dessa forma, o contrato de trabalho intermitente configura um retro-
cesso social, uma vez que não assegura as garantias fundamentais essências 
para uma relação laboral equilibrada e harmônica, em que o trabalhador 
possui os meios para alcançar o progresso econômico e social através de seu 
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emprego, além de prover o sustento próprio e de sua família. Em suma, o 
pacto intermitente não pode ser mantido no ordenamento pátrio, devido 
a seus graves efeitos negativos. Deve haver alterações nas disposições legais 
que o regulam, visando ao respeito e adequação aos direitos fundamentais 
insculpidos na CRFB/1988 e os preceitos da Convenção nº 95 da OIT.
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O NAZISMO COMO “PANO DE 
FUNDO” DO FILME A MENINA 
QUE ROUBAVA LIVROS À LUZ DA 
REFLEXÃO ACERCA DOS DIREITOS 
HUMANOS
Thaysa Navarro de Aquino Ribeiro11

INTRODUÇÃO

O filme A Menina que Roubava Livros conta a história de Liesel, uma 
menina que, apesar de todas as adversidades de sua vida, amava livros, 
conseguindo encontrar neles uma forma de saciar sua sede de conheci-
mento. Liesel era filha de comunistas, sendo ela e o irmão separados de 
seus pais e encaminhados a uma família adotiva. Contudo, durante o tra-
jeto, seu irmão morre tragicamente, causando-lhe ainda mais dor. 

Cumpre ressaltar que esses dois fatos causaram grandes traumas na 
infância da protagonista. E ao lado desse drama, seu autor, Markus Zusak, 
deixa evidente a responsabilidade de Hitler e do regime nazista. 

Hitler foi um personagem histórico do século XX que ainda desperta inte-
resse e curiosidade. Ele passava a maior parte do tempo com ocultistas e extre-
mistas dos dois lados do espectro político, e acredita-se que isso foi fundamental 

11 Professora do Centro Universitário Unifaminas. Mestra em Direito Processual, Efetivação 
da Justiça e Direitos Humanos pela UCP. Pós-graduada em Direito Processual Contemporâ-
neo pela UFRRJ. Autora de diversos artigos jurídicos. Advogada. 
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para o desenvolvimento do seu ódio pela classe média e principalmente, pelos 
judeus. Desta forma, a Alemanha passava por uma grande transformação social. 
O colapso da monarquia e da economia propiciaram o crescimento de filosofias 
extremistas, do comunismo ao nazismo. Assim, o Nazismo é a todo tempo 
abordado no filme, através de personagens que apoiavam e seguiam fielmente 
Hitler, e por outros que discordavam de suas ideias e, que apesar de todo temor, 
conseguiam mesmo que secretamente, se opor a ele.

Liesel, a menina que roubava livros, por sua vez, tinha uma visão ne-
gativa de Hitler, em virtude de tudo que havia sofrido, bem como das atro-
cidades presenciadas com os judeus. Vale mencionar que alguns recursos 
utilizados por Hitler são evidenciados no filme, como o uso das palavras, 
o contraste entre o feio e o belo das ações humanas. Ele era um excelente 
orador e tinha o poder de mover multidões e disseminar os ideais nazistas. 

Os nazistas, cientes da importância das palavras, queimavam livros e 
materiais de autoria judia, comunista, ou qualquer outro que não conside-
rassem dignos para a população alemã. E isso, fica claro no filme. Este não 
faz referência apenas aos judeus, que foram as maiores vítimas de violação 
dos Direitos Humanos do regime de Adolf Hitler, mas também aos direi-
tos de todos os alemães.

O governo de Hitler disseminava a ideia de uma raça pura, de humanos 
melhores que outros a quem todos os direitos estavam reservados inclusive de 
vida ou morte sobre os inferiores. Também aqueles que pensassem diferente 
do estabelecido eram vistos como inimigos, como era o caso dos comunistas, e 
qualquer pessoa que discordasse do governo implantado poderia sofrer algum 
tipo de restrição, sem que houvesse qualquer respeito ou mínima garantia aos 
direitos que todos deveriam dispor pelo simples fato de serem humanos.

Assim, o objetivo do presente trabalho é demonstrar o autoritarismo 
do regime nazista, sua influência negativa não apenas na vida dos judeus, 
como também na vida de Liesel, a menina que roubava livros, em uma ní-
tida violação aos direitos humanos. Trata-se de uma pesquisa qualitativa, 
baseada em referências bibliográficas, filmes e documentários. 

1. HITLER E A ALEMANHA NAZISTA

Hitler nasceu no dia 20 de abril de 1889. Em 1907, Hitler se candida-
tou à Academia de Belas Artes de Viena, pois almejava ser artista. Contudo, 
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em 1908 teve seu pedido recusado. Com o início da Primeira Grande Guerra 
(1914-1918), Hitler foi rejeitado no Exército austríaco, mas conseguiu se alistar 
no Exército alemão. Com sua bravura, conseguiu obter a Cruz de Ferro. No 
entanto, com o fim da Primeira Guerra Mundial, não conseguiu emprego.

A Alemanha passava por uma grande transformação social. O colap-
so da monarquia e da economia propiciaram o crescimento de filosofias 
extremistas, do comunismo ao nazismo. Nessa época, Hitler viajou para 
Munique, onde se tornou um dos primeiros membros do Partido Nacio-
nal Socialista dos Trabalhadores Alemães, conhecido como nazista.

Em 1929, o mundo vivenciava uma grave depressão econômica e os 
nazistas se aproveitaram disso para realizar avanços políticos no desconten-
te eleitorado alemão. Aos poucos, eles passaram a ser reconhecidos como 
um legítimo partido político, e Hitler, que era um orador brilhante, logo 
se destacou, recebendo vários apoios. Hitler reafirmava seus interesses ter-
ritoriais na Europa e sua intenção de rearmar militarmente a Alemanha.

Em 1938, ele anexou a Áustria à Alemanha e em 1939 suas tropas 
tomaram o controle da Tchecoslováquia. Não obstante a oposição da In-
glaterra e França, elas não tomaram nenhuma iniciativa para evitar uma 
guerra. Mais tarde, a Alemanha assinou um pacto de não agressão com 
a União Soviética, mas, desferiu um ataque sobre a Polônia. Indignadas, 
Inglaterra e França declararam estado de guerra, e, assim, iniciava-se a 
Segunda Grande Guerra. 

A dominação total de Hitler na Europa durou cerca de quatros anos 
(1941-1944). O espírito de Hitler era de um otimismo invencível. E para 
realizar seu sonho de um Reich racialmente puro, o ditador criou cremató-
rios para a execução em massa de judeus, ciganos e todos os outros povos, 
que fossem considerados por ele como indesejáveis. 

2. O NAZISMO COMO “PANO DE FUNDO” DO FILME A 
MENINA QUE ROUBAVA LIVROS

2.1 DO RESUMO DO FILME “A MENINA QUE ROUBAVA 
LIVROS” 

A Menina que Roubava Livros conta o drama de Liesel, uma menina 
que, apesar de todas as adversidades do regime totalitarismo, amava livros, 
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conseguindo encontrar neles uma forma de saciar sua sede de conheci-
mento. Ela era filha de comunistas, e junto com o irmão foram separados 
de seus pais e encaminhados a uma família adotiva. Contudo, durante o 
trajeto seu irmão morre tragicamente. É notório que esses dois fatos cau-
saram grandes traumas na infância da garota. 

A protagonista do filme em análise foi adotada por Rosa e Hans Hu-
bermann, um casal pobre que vivia em Munique. Rosa, uma mulher rís-
pida, rude, lavava e passava para as famílias ricas da cidade. Hans era pintor 
e acordeonista, homem bom, carinhoso, pelo qual Liesel desenvolveu um 
afeto especial desde o momento em que o conheceu. Em pouco tempo, 
Liesel despertou a amizade e a paixão do seu vizinho Rudy, um garoto 
maluco, que se pintava de preto, dizendo ser Jesse Owens. Eles passavam 
horas brincando e conversando. 

Um certo dia, Max, um jovem judeu, foi levado para refugiar-se na 
casa de Liesel. Seu pai, Hans, o levou para o porão e lá a menina ficava 
lhe contando as histórias de seus livros furtados, enquanto isso, Max ima-
ginava-se lutando com Hitler todas as noites. Liesel e Max tornaram-se 
grandes amigos. E o judeu, ao ver o entusiasmo da menina por livros, a 
presenteou com dois.

Liesel roubava livros em situações adversas, geralmente para simbo-
lizar alguma situação. O seu primeiro livro roubado representou a última 
vez que viu sua mãe irmão. Contudo, a protagonista também roubava 
livros pela simples oportunidade, como o fez com o seu segundo livro, ao 
furtá-lo de uma fogueira por acreditar que ninguém estava lhe observan-
do. Liesel amava os livros e, principalmente as suas palavras. 

O pai adotivo de Liesel, não obstante sua simplicidade, foi seu grande 
incentivador. Ele lia, constantemente para a menina e colocou na parede 
de sua casa um grande quadro para que nele Liesel fosse colocando todas 
as palavras novas que aprendesse.

Liesel, com um total de sete livros furtados mais alguns outros que 
recebeu de presente, ganhou um livro em branco para escrever sua própria 
história. Desta forma, começa a escrevê-la antes que a guerra lhe tirasse 
tudo e todos. Essa foi a terceira e a última vez que a morte cruzou seu 
caminho em vida.

Nas últimas cenas do filme, Liesel acorda de um estrondo e encontra 
seus pais adotivos mortos. Um pouco à frente, a garota ficou aliviada ao 
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ver seu amigo Rudy ainda com vida. Mas para sua tristeza, ele acabou 
falecendo. Contudo, mesmo diante de tanta dor, a menina consegue res-
gatar para si mais um livro, que ela esconde com todo cuidado para que 
ninguém o veja.

2.2 O NAZISMO E LIESEL, A MENINA QUE ROUBAVA 
LIVROS

O Nazismo é o tempo todo abordado no filme, através de persona-
gens que apoiavam e seguiam fielmente Hitler. Outros, que discordavam 
de suas ideias e, apesar de todo temor, conseguiam mesmo que secreta-
mente, se opor a ele. Vale lembrar a cena do filme que Liesel ao fazer a 
entrega das roupas na casa do Prefeito, fica encantada com sua biblioteca 
gigante. Liesel passa, então, a visitar a biblioteca todas as vezes que ia en-
tregar as roupas. 

No entanto, quando o Prefeito descobre, ele expulsa a garota imedia-
tamente de lá. Isso demonstra sua atitude tirana, em consonância com o 
regime totalitário da época, que proibia a leitura.

“A Menina que Roubava Livros”, por sua vez, tinha uma visão ne-
gativa de Hitler, em virtude de tudo que havia sofrido, bem como das 
atrocidades presenciadas com os judeus. Em uma cena do filme, Riesel 
e seu amigo Rudy gritam inúmeras vezes, em tons expressivos “eu odeio 
Hitler”. 

De acordo com Zusak:

O movimento nazista é abordado a todo momento na estória, mos-

trado por personagens que apoiavam e seguiam fielmente Hitler; 

outros que discordavam de suas ideias e, apesar de todo temor, 

conseguiam, mesmo que secretamente, se opor a ele. A própria 

visão da protagonista sobre o Führer vai mudando durante o de-

correr da obra. Ainda no começo da história ela o enxergava como 

um líder poderoso e respeitável, digno de admiração, discursando 

com magnitude e exercendo fascínio sobre ela. Sempre o fascínio 

pelas palavras. Porém, com o passar dos acontecimentos, sua visão 

se transformou. O fato de ter de esconder Max em seu porão e 

viver temendo que o descobrissem, ou a descoberta de algumas 
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atrocidades como a marcha de judeus para Dachau, presenciando a 

violência com que estes eram maltratados por oficiais nazistas, fo-

ram elementos incontestáveis para transformar sua admiração por 

Hitler em forte repulsa (ZUSAK, 2007, 156).

Alguns recursos utilizados por Hitler são evidenciados no filme, 
como o uso das palavras, o contraste entre o feio e o belo das ações huma-
nas. Trata-se de recursos que não possuem apenas a finalidade de provar 
à morte, narradora, que a espécie humana tem razões existenciais que vão 
além da destruição, mas também para chamar a atenção do leitor para 
esses contrastes. 

Segundo Hitler, “a palavra falada, por motivos psicológicos, é a única 
força capaz de provocar grandes revoluções” (COUTO, 2007). Ele era 
um excelente orador e tinha o poder de mover multidões e disseminar os 
ideais nazistas. Os nazistas, cientes da importância das palavras, queima-
vam livros e materiais de autoria judia, comunista, ou qualquer outro que 
não considerassem dignos para a população alemã. 

Ratifica-se o aludido com a cena do filme em que Riesel furta da 
fogueira um livro judeu e o esconde dentro de sua roupa, demonstrando, 
mais uma vez, o autoritarismo do regime nazista. 

3. NAZISMO E A ANÁLISE DO FILME A MENINA QUE 
ROUBAVA LIVROS À LUZ DA REFLEXÃO ACERCA DOS 
DIREITOS HUMANOS

A menina que roubava livros não faz referência apenas aos judeus, que 
foram as maiores vítimas de violação dos Direitos Humanos do regi-
me de Adolf Hitler, mas também aos direitos dos próprios alemães. É 
comum que em abordagens sobre a Segunda Grande Guerra a vida da 
população alemã não seja lembrada, haja vista que os judeus e outras 
minorias foram as grandes vítimas do holocausto. Porém, Zusak, em seu 
livro que deu origem ao filme de mesmo título, teve cuidado para que 
isso não acontecesse.

O primeiro contato que se tem no filme com a discriminação das mi-
norias aparece nas primeiras cenas com a mãe de Liesel levando seus filhos 
para um lar adotivo. Contudo, a protagonista demora a entender o motivo 
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de tal separação. A mãe entrega seus filhos para uma família adotiva, em 
que a mãe é muito rude e o pai muito sorridente.

Ao longo de todo o drama, vai se entendendo o porquê da mãe de 
Liesel, a menina que roubava livros, ter que abrir mãos de seus filhos. Isso 
se torna claro pelo fato de eles serem comunistas e desejarem preservar a 
segurança dos filhos.

O governo de Hitler disseminava a ideia de autoritarismo, de uma 
raça pura, de humanos melhores uns os que outros, a quem todos os di-
reitos estavam reservados inclusive de vida ou morte sobre os inferiores. 
Todos aqueles que pensassem diferente do estabelecido eram vistos como 
inimigos, como era o caso dos comunistas. Assim, qualquer pessoa que 
discordasse do governo implantado poderia sofrer algum tipo de restrição, 
sem que houvesse qualquer respeito ou mínima garantia aos direitos que 
todos deveriam dispor pelo simples fato de serem humanos.

O autor do filme “demonstra nitidamente que no regime auto-
ritarista os direitos eram suprimidos. O governo censurava emissoras 
de rádio, músicas, teatros, livros, o que vem a justificar o nome do 
filme. Vale lembrar que outra minoria que sofreu uma segregação fo-
ram os negros. O filme aborda isso por meio da história de Rudy, que 
pelo seu gosto por corridas, tem como principal inspiração o corre-
dor negro Jesse Owens. Quando Rudy resolve se pintar com carvão 
para imitar seu ídolo, ele é julgado severamente por toda a vizinhan-
ça, que lembra para sempre do ocorrido, e acaba sendo censurado por 
seu pai, que apesar de não concordar com Hitler, se preocupa com o 
bem-estar do filho.

Zusak narra também o tratamento que Owens recebeu ao se con-
sagrar vitorioso nas Olimpíadas. A reação, até mesmo dos mais racistas, 
revela a não naturalidade ou a artificialidade da discriminação racial: 

Jesse Owens acabara de completar o revezamento 4X100 e con-

quistara sua quarta medalha de outro. A história de que ele era su-

bumano, por ser negro, e da recusa de Hitler a lhe apertar a mão foi 

alardeada pelo mundo afora. Até os alemães mais racistas ficaram 

admirados com os esforços de Owens, e a notícia de sua proeza 

vazou pelas brechas (ZUZAK, 2007, p. 53).



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

76 

Vale lembrar também que uma das humilhações sofridas pelos ju-
deus, retratada no livro, era quando esses eram forçados a desfilar nas 
ruas da cidade indo em direção aos campos de concentração, sofrendo 
castigos dos soldados. Liesel presencia alguns desses desfiles (ZUSAK, 
2007, p. 341):

Quando eles chegaram de vez, o barulho de seus pés pulsou sobre a 

rua. Seus olhos eram enormes, nos crânios esfaimados. E a sujeira. 

A sujeira moldava-se neles. As pernas cambaleavam, à medida que 

eles eram empurrados pelas mãos dos soldados — alguns passos 

trôpegos de corrida forçada, antes do lento retorno a um andar 

desnutrido. Hans os observava por sobre as cabeças da plateia que 

se aglomerava. Tenho certeza de que tinha os olhos prateados e 

tensos. Liesel olhava pelas brechas ou por cima dos ombros. Os 

rostos sofredores de homens e mulheres esgotados estendiam-se 

para eles, implorando não tanto ajuda — já haviam ultrapassado 

essa fase —, mas uma explicação. Apenas alguma coisa que dimi-

nuísse aquela perplexidade. Seus pés mal conseguiam erguer-se da 

terra. Havia estrelas-de-davi coladas em suas camisas, e a desgraça 

prendia-se a eles como que por designação. "Não te esqueças de 

tua miséria..." Em alguns casos, crescia neles como uma videira. A 

seu lado, os soldados também passavam, dando ordens para eles se 

apressarem e pararem de resmungar. Alguns desses soldados eram 

apenas meninos. Tinham o Führer nos olhos.

Nesse mesmo desfile, Hans tenta ajudar um idoso judeu que está 
muito fraco, dando-lhe um pedaço de pão. Essa atitude tem repercussões 
para Hans e também resulta em uma punição imediata para o judeu, que 
é açoitado.

Por fim, essas minorias abordadas na obra de Markus Zusak tiveram 
seus direitos, inerentes ao fato de se caracterizarem como seres humanos, 
violados das mais diversas formas. Porém, outras minorias, infelizmente, 
também sofreram, como os homossexuais, os ciganos e os que possuíam 
alguma deficiência, além de alemães discordantes do regime, que apesar 
de se enquadrarem no ideal racial de Hitler, vivenciaram situações com-
plicadas e de violação de direitos.
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O filme A Menina que Roubava Livros conta o drama de Liesel, uma 
menina que, apesar de todas as adversidades do regime totalitarismo, ama-
va livros, encontrando neles uma forma de saciar sua sede de conhecimen-
to. Liesel vivia em um país marcado pelo Nazismo, regime totalitarismo, 
em que se proibiam o acesso aos livros, com a finalidade de que as pessoas 
só tivessem acesso àquilo que fosse conveniente ao governo. Não obstante, 
a protagonista do filme começa a roubar livros como forma de fugir da-
quele regime autoritário. 

O Nazismo é, a todo tempo, abordado no filme, através de persona-
gens que apoiavam e seguiam fielmente Hitler e de outros, que discor-
davam de suas ideias e, apesar de todo temor, conseguiam mesmo que 
secretamente, se opor a ele. A menina que roubava livros, por sua vez, 
tinha uma visão negativa de Hitler, em virtude de tudo que havia sofrido, 
bem como das atrocidades presenciadas com os judeus.

Cumpre ressaltar que em uma cena do filme Liesel e seu amigo Rudy 
gritam em alto e bom tom: “Eu odeio Hitler! Eu odeio Hitler!”. Desta 
forma, o filme conta o drama de uma garota, que é desde cedo, separada 
dos pais biológicos e do irmão, vivenciando diversas atrocidades oriundas 
do Nazismo. O filme não faz referência apenas aos judeus, que foram as 
maiores vítimas de violação dos Direitos Humanos do regime de Adolf 
Hitler, mas também aos próprios alemães. 

O autor do filme demonstra nitidamente que no regime autorita-
rista os direitos eram suprimidos. O governo censurava emissoras de 
rádio, músicas, teatros, livros, o que vem a justificar o nome do filme. 
As minorias abordadas na obra de Markus Zusak tiveram seus direitos 
inerentes ao fato de se caracterizarem como seres humanos, violados das 
mais diversas formas. Porém, outras minorias, infelizmente, também 
sofreram, como os homossexuais, os ciganos e os que possuíam alguma 
deficiência, além de alemães discordantes do regime, que apesar de se 
enquadrarem no ideal racial de Hitler, vivenciaram situações complica-
das e de violação de direitos.

Assim, a finalidade do autor Markus Zusak foi criticar o Nazismo de 
Hitler, demonstrando como esse regime influenciou negativamente a vida 
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de muitas pessoas, colocando-o como “pano de fundo” do drama envol-
vendo a “Menina que Roubava Livros”. 
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INTRODUÇÃO

No contexto atual, marcado pelo constante avanço tecnológico e 
pelo desenvolvimento da chamada economia digital, ganhou destaque 
um novo modelo de negócio, voltado para um fluxo cada vez maior em 
torno de bases de dados pessoais, os quais, quando agrupados, se transfor-
mam em uma informação de elevado valor que, por sua vez, é utilizada 
pelo mercado como forma de definição de estratégias para, dentre outros 
objetivos, obtenção de poder. O impacto da divulgação desses dados na 
privacidade de seus titulares é muito grande e pode resultar em danos a 
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muitos de seus direitos fundamentais. Assim, principalmente por conta 
dessa dependência do mercado e de outros agentes – inclusive públicos – 
pelos dados pessoais dos indivíduos, bem como pela supervalorização da 
informação à nível global, houve a necessidade de se pensar em medidas 
para a regulação e para a proteção de dados pessoais, a fim de poder con-
tornar os perigos que um tratamento inadequado ou excessivo de dados 
poderia resultar aos seus titulares (PINHEIRO, 2020, p. 12).

Nesta perspectiva, tem se notado uma mudança de paradigma das 
próprias instituições democráticas, sobretudo do Poder Judiciário, que 
tem buscado responder às demandas da sociedade da informação e trazer, 
por meio de sua jurisprudência, um compromisso ainda maior na garantia 
e na tutela do direito à proteção de dados.

Como exemplo desta mudança de comportamento das instituições, 
nos deparamos com a decisão inovadora proferida pelo Plenário do Su-
premo Tribunal Federal nos dias 6 e 7 de maio de 2020 no julgamento 
das Ações Diretas de Inconstitucionalidade nºs 6387, 6388, 6389, 6390 
e 6393, a qual, em síntese, legitimou a necessidade de se tutelar expressa-
mente um direito fundamental à proteção de dados.

1. DO RECONHECIMENTO DO DIREITO 
FUNDAMENTAL À PROTEÇÃO DE DADOS PELO 
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Inicialmente, para a compreensão da problemática em discussão – di-
reito à proteção de dados pessoais como direito fundamental –, neste tex-
to, adota-se a concepção de direitos fundamentais trazida por Ingo Wolf-
gang Sarlet (2012, p. 19), no sentido de que:

Constituem o conjunto de direitos e liberdades institucionalmen-

te reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado 

Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e 

temporalmente, cuja denominação se deve ao seu caráter básico e 

fundamentador do sistema jurídico do Estado de Direito.

Importante, primeiramente, contextualizar, de forma resumida, o 
caso que gerou a decisão do STF. No dia 17 de abril de 2020, o governo 
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federal editou a Medida Provisória nº 954 de 2020 a qual, em seu art. 2º, 
caput, obrigava as empresas de telecomunicações a compartilhar com o 
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) o nome, número de 
telefone e endereço de seus consumidores.

Inconformados com esta Medida Provisória, o Conselho Federal da 
OAB e alguns partidos políticos – PSB, PSDB, PSol e PCdoB – impetra-
ram Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº 6387, 6388, 6389, 6390 
e 6393, nas quais alegaram que a MP impugnada contrariou os requisi-
tos formais impostos pela Constituição Federal- CF, em seu art. 62, para 
adoção de medidas provisórias e, ainda, violou alguns dos direitos funda-
mentais tutelados pela CF, como o da dignidade da pessoa humana, o da 
inviolabilidade da intimidade e da vida privada e o direito à autodetermi-
nação informativa, motivo pelo qual a medida provisória referida deveria 
ser declarada como inconstitucional (MENDES; JÚNIOR, 2021, p. 62).

Em 24 de abril de 2020, a Ministra Relatora, Rosa Weber, suspendeu 
liminarmente a Medida Provisória, sob o seguinte argumento:

Não se subestima a gravidade do cenário de urgência decorrente 

da crise sanitária nem a necessidade de formulação de políticas pú-

blicas que demandam dados específicos para o desenho dos diver-

sos quadros de enfrentamento. O seu combate, todavia, não pode 

legitimar o atropelo de garantias fundamentais consagradas na 

Constituição (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2020, p. 12).

Após, com 10 votos favoráveis, o Plenário do STF referendou a Me-
dida Cautelar concedida pela ministra Rosa Weber, mantendo a suspen-
são da Medida Provisória. O Plenário ressaltou que a proteção de dados 
pessoais é fundamental para uma proteção efetiva da dignidade da pessoa 
humana e da personalidade dos indivíduos, os quais, desprovidos de uma 
tutela adequada e específica à nível constitucional, estarão cada vez mais 
expostos a sofrer riscos e lesões (MENDES; JÚNIOR, 2021, p. 65). 

Hoje, diante da sociedade da informação, o STF entendeu que não 
existem dados insignificantes e desprovidos de valor, pois todo e qualquer 
dado ao possibilitar a identificação dos indivíduos aos quais se referem, 
pode ser utilizado para construir perfis na rede, proporcionar ofertas de 
produtos e serviços, direcionar políticas públicas, entre outros. A relatora, 
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ministra Rosa Weber, ainda ressaltou que o uso de dados pessoais pelos 
agentes de tratamento, como o poder público e outras empresas, deve ser 
feito de forma legítima, consideradas a necessidade, a adequação e pro-
porcionalidade entre a finalidade do tratamento, a forma de utilização e os 
dados efetivamente coletados

Analisando a decisão proferida, verifica-se que o STF inovou ao pro-
por uma interpretação constitucional aos dados pessoais, reconhecendo 
que estes, da mesma forma que outros direitos fundamentais consagrados 
na Constituição Federal, merecem tutela jurídica. A proteção proposta 
pelo STF se diferencia do direito à inviolabilidade da esfera íntima e da 
vida privada, já consagrados na Constituição, pois é voltada especifica-
mente para o tratamento de dados pessoais, englobando desde a coleta, 
processamento, compartilhamento, entre inúmeros outros tratamentos 
que podem ser realizados com os dados pessoais.

O Plenário reconheceu, portanto, uma autonomia do direito à pro-
teção de dados pessoais, com contornos próprios, voltados para a proteção 
do titular dos dados (MENDES; JÚNIOR, 2020, p. 03). 

A doutrina verifica os efeitos dessa inovação, que inclui o direito à 
proteção de dados como um direito fundamental, e conclui que, como 
consequência, é possível verificar a oposição de dois deveres ao Estado: 

De um lado, essa proteção se desdobra como liberdade negativa do 

cidadão oponível perante o Estado, demarcando seu espaço indi-

vidual de não intervenção estatal (dimensão subjetiva). De outro 

lado, ela estabelece um dever de atuação estatal protetiva no sen-

tido de estabelecer condições e procedimentos aptos a garantir o 

exercício e a fruição desse direito fundamental (dimensão objetiva) 

(MENDES; JÚNIOR, 2020, p. 3). 

A partir desta noção, verifica-se que o reconhecimento do direito à 
proteção de dados impede que o Estado interfira na liberdade do titular 
em relação aos seus dados pessoais e ameace seus direitos da personalidade 
e, de modo paralelo, impõe que se criem mecanismos de proteção e salva-
guarda desse direito fundamental, bem como medidas para que o próprio 
titular tenha controle do fluxo de informações que envolvem seus dados.
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No mais, partindo da compreensão de que os direitos fundamentais 
são garantias constitucionais universais, os valores irradiados por eles de-
vem orientar toda a ordem jurídica, produzindo efeitos não só sob o Poder 
Público, mas, inclusive, nas relações existentes entre sujeitos particulares, 
onde também há um elevado tratamento de dados pessoais, com o objeti-
vo de restaurar o equilíbrio e a igualdade entre as partes (SARLET, 2007, 
p. 6).

Por esse motivo, a decisão do STF, ao reconhecer o direito à pro-
teção de dados como um direito fundamental também trouxe reflexos 
nas relações privadas, exigindo que estas respeitem e garantam o direito à 
proteção de dados pessoais, nos termos da teoria da eficácia horizontal dos 
direitos fundamentais.

2. TEORIA DA EFICÁCIA HORIZONTAL DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS

Nas relações envolvendo tratamento de dados pessoais, não há dú-
vidas de que existe uma assimetria de poderes entre o titular e os agentes 
responsáveis por esse tratamento. Hoje, a ameaça e a violação do direito à 
proteção de dados pessoais advêm não apenas do poder público, mas tam-
bém de atores privados. Inclusive, a maioria dos tratamentos envolvendo 
dados pessoais é realizada por grandes empresas e corporações, dotadas de 
poder econômico, político e social, as quais atuam como controladores e 
operadores de dados pessoais (SARLET, 2021, p. 22). Por outro lado, os 
titulares se encontram constantemente em situação de vulnerabilidade, 
tanto em razão dos termos abstratos e complexos utilizados nos contratos 
firmados, nos quais há coleta de dados pessoais, quanto por conta da falta 
de transparência dos agentes em relação ao tratamento que será realizado 
com estes dados.

Tal fato gera um enorme desequilíbrio nas relações jurídicas que en-
volvem dados pessoais. Assim, a decisão do STF, reconhecendo a tutela 
do direito à proteção de dados pessoais como direito fundamental, traz 
também implicações nas relações entre particulares, exigindo mudanças 
nos contratos, com o intuito de se respeitar esse “novo” direito (MEN-
DES; FONSECA, 2021, p. 81). Isso porque não se pode admitir que a 
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esfera privada atue completamente indiferente em relação aos direitos fun-
damentais.

A eficácia dos direitos fundamentais nas relações entre particulares é 
chamada por parte da doutrina de “eficácia horizontal dos direitos fun-
damentais”, uma vez que é aplicada em uma relação na qual os dois po-
los são, ao mesmo tempo, titulares de direitos fundamentais. Os direitos 
fundamentais, como valores que transcendem as preferências individuais, 
passam a poder ser exigidos pelo indivíduo em suas relações interpessoais.

Cumpre ressaltar que a Constituição Federal de 1988 não contem-
plou expressamente a hipótese da vinculação dos particulares aos preceitos 
de direitos e garantias fundamentais. Porém, ela inovou ao tratar a questão 
dos direitos fundamentais com relevância, estando disposto no art. 5º, § 
1º, da Constituição de 1988 que “as normas definidoras dos direitos e 
garantias fundamentais têm aplicação imediata”.

Os atores privados, portanto, também devem tomar todas as medidas 
necessárias para evitar as violações de direitos fundamentais, limitando a 
autonomia privada e a livre autodeterminação, que passam a estar subor-
dinadas, nesta hipótese, ao respeito e à tutela do direito fundamental à 
proteção de dados.

A problemática, nesta situação, seria de como e em que medida ocor-
reria a incidência do direito à proteção de dados na seara do direito priva-
do, tendo em vista que, diferentemente do Estado, os atores privados são 
essencialmente livres, sendo que sua autonomia e sua liberdade também 
são consideradas direitos fundamentais, protegidos pela Constituição.

3. O CONCEITO DE AUTONOMIA DA VONTADE E 
AUTONOMIA PRIVADA

Historicamente, conforme esclarece Sarmento (2010, p. 39), no di-
reito privado, responsável por disciplinar as relações entre sujeitos suposta-
mente iguais, prevalecia o princípio da autonomia da vontade, consistente 
na possibilidade de os sujeitos livremente governarem sua esfera jurídica e 
suas relações jurídicas. Prevalecia, portanto, a vontade pura do indivíduo.

Esse destaque ao princípio da autonomia da vontade estava ligado 
ao próprio modelo econômico da época, que valorizava a mão invisível 
do mercado para promover o desenvolvimento econômico e social, bem 
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como incentivava que os particulares regessem suas ações e criassem obri-
gações conforme seus próprios interesses. Assim, a autonomia da vontade 
norteava todo o Direito Privado, como um princípio sagrado e intocável. 
Prevalecia aquilo que fosse estabelecido contratualmente, –supostamente- 
os contratantes, no exercício de sua autonomia- acordaram sobre o que 
lhes era melhor.

Não obstante, com o advento do Estado de bem-estar social, trazen-
do novas tarefas ao Estado, consistentes em prestações positivas por parte 
deste, de garantia de direitos, atreladas à difusão de valores como justiça, 
igualdade e solidariedade, promoveu uma redefinição dos contornos da 
autonomia da vontade (BAEZ; LIMA, 2016, p. 118). Isto porque o inte-
resse social passou a se sobrepor ao individual, causando uma interferência 
cada vez maior do Estado na liberdade dos indivíduos, tendo como prin-
cipal objetivo proteger seus direitos fundamentais.

Essa interferência ocorreu principalmente nas relações privadas, que 
passaram a estar subordinadas aos limites impostos pelo ordenamento ju-
rídico. Assim, a consequência imediata desta mudança foi a mitigação da 
autonomia da vontade e da liberdade dos sujeitos de contratar, que dei-
xaram de ser um dogma absoluto, principalmente diante de situações de 
iminente vulnerabilidade das partes, onde percebeu-se que o princípio 
da autonomia da vontade não apresentava mais soluções satisfatórias aos 
conflitos.

A autonomia da vontade, portanto, passou a estar limitada pelo res-
peito às garantias fundamentais previstas na Constituição e pela dignidade 
da pessoa humana, com o intuito de integrar todas as liberdades coexis-
tentes, preservando o convívio humano e evitando o abuso de direitos 
por parte dos particulares (BAEZ, 2016, p. 119). Nesse contexto, é que 
começou a se falar em autonomia privada – e não mais autonomia das 
vontades- a liberdade de escolha, antes totalmente livre, segundo a von-
tade dos sujeitos, passou a dar lugar para uma liberdade condicionada aos 
limites interpostos pelos valores do Estado e da sociedade.

Percebe-se que a autonomia privada inova pelo fato de que, além de 
promover a disciplina, pelo indivíduo, de suas relações, passou a ter a fun-
ção de promover valores constitucionais do Estado Democrático de Direi-
to, focando não apenas nos interesses individuais, mas nos gerais, de toda 
a coletividade.
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Os contratos, principal expressão da autonomia privada, compreen-
didos como um acordo de vontades que cria, modifica ou extingue obri-
gações para as partes, deixaram de ser um campo livre e exclusivo de 
atuação da autonomia e passaram a estar vinculados às regras e preceitos 
constitucionais.

Acerca desta problemática, Baez e Lima esclarecem que os limites 
impostos à autonomia privada variam caso a caso, a depender de quais são 
os direitos envolvidos, se são de caráter patrimonial ou existencial, sendo 
que estes últimos terão mais proteção e, consequentemente, promoverão 
maior limite à autonomia privada. Do mesmo modo, a essencialidade do 
bem em discussão também contribuirá para definir a intensidade de pro-
teção. Havendo isonomia entre os particulares, a autonomia privada deve 
prevalecer.

Essa atenção se justifica pelo fato de que os particulares, embora vin-
culados aos direitos fundamentais, também são titulares de direitos.

4. OS IMPACTOS DA DECISÃO DO STF NA AUTONOMIA 
PRIVADA: AS LIMITAÇÕES NOS CONTRATOS 

No tocante à decisão do Plenário do STF, verifica-se que um dos 
principais reflexos na autonomia privada, especificamente na elaboração 
de contratos, é a limitação da vontade dos contratantes ao respeito e à 
garantia do direito à proteção de dados nos próprios contratos, de modo 
que os dados pessoais ali coletados e tratados não poderão ser utilizados de 
forma ampla e sem respaldo legal.

Os contratos são um dos instrumentos civilistas que mais coletam e 
tratam dados pessoais, necessários, principalmente, para qualificação das 
partes. Em outros casos, podem ser utilizados para registro de informações 
bancárias, aspectos relacionados à saúde, entre inúmeros outros registros.

A partir do momento em que o particular também se vincula aos 
direitos fundamentais, significa que ele, além de não poder intervir indefi-
nidamente na liberdade do titular dos dados pessoais, deverá, nas relações 
contratuais, pensar em alternativas que permitam ao titular a fruição des-
te direito. Os contratos, portanto, passam a ser orientados por esse valor 
maior, de respeito ao direito à proteção de dados pessoais, trazendo novas 
obrigações às partes.



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

88 

Um dos principais exemplos desta limitação, inclusive disposta na Lei 
Geral de Proteção de Dados Pessoais- Lei nº 13.709/2018, é a exigência 
de base legal para justificar e legitimar a ocorrência do tratamento de da-
dos pessoais. Ou seja, os contratos, além de definir as disposições conten-
do as vontades das partes e as estipulações em relação ao próprio negócio 
celebrado, passam a trazer de forma expressa a previsão legal a fim de justi-
ficar a razão pela qual um dos contratantes (controlador ou operador) está 
tratando dados pessoais do outro (titular dos dados). A coleta, utilização, 
armazenamento, entre outras medidas, de dados pessoais nos contratos 
passa a estar condicionado à definição da base legal de tratamento.

A LGPD é considerada por muitos doutrinadores como uma lei de 
governança, pois suas previsões consistem em cláusulas gerais, que trazem 
preceitos e orientações para uma efetiva proteção de dados (SANTOS; 
RAMOS, 2020, p. 18). Inclusive, a LGPD definiu uma base legal espe-
cífica para quando o tratamento for meramente a execução do contrato 
(inc. V do art. 7º)

Outra interferência na autonomia privada pode ser verificada nas si-
tuações em que há tratamento de dados pessoais sensíveis, onde a auto-
nomia é limitada pela exigência do consentimento do titular em relação 
ao tratamento que será realizado com seus dados, não bastando a mera 
alegação de coleta de dados para a execução do contrato.

Os dados sensíveis, conforme esclarecido por Bioni (2020, p. 19), são 
uma espécie de dados pessoais que, embora também tragam um elemento 
identificador de uma pessoa, se diferenciam dos dados pessoais em sentido 
lato, em razão de o seu conteúdo oferecer uma especial vulnerabilidade e 
poderem gerar discriminação ao titular, dependendo do modo pelo qual 
são utilizados. Assim sendo, por meio deste tipo específico de dados pes-
soais, é possível identificar individualidades mais sensíveis das pessoas, tais 
como orientação sexual, raça e estado de saúde.

Em razão disso, nos contratos, as partes passam a ter que deixar cla-
ro quais dados pessoais estão coletando e, principalmente, a verificar se 
estes dados são classificados ou não como sensíveis, situação em que, por 
o risco de violação no uso dos dados ser maior, as partes, além de terem 
que elaborar todo o contrato, terão que obter o consentimento específico, 
destacado e expresso do titular para seu tratamento, que pode ser feito por 
uma cláusula no próprio contrato ou na forma de aditivo.
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A influência do direito à proteção de dados nas relações privadas 
exige que os contratantes se atentem aos dados ali tratados, trazendo to-
das as medidas adequadas e necessárias para sua proteção. Atrelado a esta 
exigência, outra consequência é a exigência de uma disposição clara nos 
contratos contendo a finalidade do tratamento de dados pessoais naquela 
situação. A finalidade é um dos princípios que fundamentam a própria Lei 
Geral de Proteção de Dados, nos termos do inc. I do art. 6º: 

Art. 6º As atividades de tratamento de dados pessoais deverão ob-

servar a boa-fé e os seguintes princípios:

I - Finalidade: realização do tratamento para propósitos legítimos, 

específicos, explícitos e informados ao titular, sem possibilidade de 

tratamento posterior de forma incompatível com essas finalidades;

Cabe aos contratantes, neste contexto, trazer os motivos pelos quais 
estão tratando dados pessoais naquela minuta. Além disso, devem se aten-
tar para respeitar os demais princípios previstos na Lei, os quais, embora 
não estejam necessariamente expressos no contrato, deverão pautar a re-
lação contratual, tais como, o princípio da adequação, necessidade, livre 
acesso, qualidade dos dados, transparência, segurança, prevenção, não dis-
criminação, responsabilização e prestação de contas (CAPACIDADOS, 
2021).

Além das implicações diretas na autonomia das partes contratantes, 
o direito fundamental à proteção de dados, ao ampliar a esfera de prote-
ção do titular e impor novos deveres àquele que trata os dados, também 
traz consequências no âmbito da responsabilidade civil contratual. Surge a 
obrigação, para a parte que está tratando os dados – inclusive para ambas as 
partes se estas, simultaneamente, atuarem como titular e como agente de 
tratamento – de respeitar os deveres atinentes à proteção dos danos antes, 
durante e após a relação contratual. Nesse sentido, qualquer uso abusivo, 
inadequado dos dados pessoais coletados naquele contrato, poderão ge-
rar o dever de indenização por parte do agente violador (SCHREIBER, 
2021, p. 323).

A esse respeito, o art. 42 da LGPD estabelece que a responsabilidade 
por danos causados em razão da atividade de tratamento de dados pode ser 
imputada tanto ao controlador, quanto ao operador de dados ou, ainda, de 
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forma solidária entre os agentes. Em razão disso, é essencial que, durante 
a elaboração dos contratos, se tragam cláusulas específicas, que delimitem 
claramente a função de cada parte no tratamento e, em consequência, a 
responsabilização de cada uma no caso de eventual tratamento indevido. 
Ou seja, além das responsabilidades e obrigações relativas ao próprio ob-
jeto do negócio, surgem novas responsabilidades às partes contratantes, 
atreladas à proteção de dados pessoais. Ademais, abre-se a possibilidade de 
as partes incluírem no contrato algumas penalidades para infringência das 
determinações relativas à proteção de dados pessoais. 

Em síntese, quanto maior o risco que pode ser gerado pelo uso inde-
vido ou inadequado dos dados pessoais, maior a necessidade de se defini-
rem cláusulas contratuais sobre a temática, evitando abusos e violações. A 
autonomia privada, portanto, se limita à exigência de inclusão, nos con-
tratos, de mecanismos de tutela do direito à proteção de dados, tanto por 
meio de disposições gerais, como as que trazem a qualificação das partes 
(controlador, operador e titular), base legal, a finalidade, as obrigações, 
quanto por outras mais específicas, feitas de acordo com a vontade e com 
as medidas que as próprias partes contratantes consideram essenciais para 
proteger os dados tratados.

Por todas as razões acima expostas, como ressaltado na decisão do 
STF, qualquer tratamento ou, ainda, na eventual necessidade de limitação 
do direito fundamental à proteção de dados, deverão ser acompanhados 
por medidas de segurança, técnicas e administrativas que evitem os riscos 
do tratamento e a responsabilização do agente, o que, mais uma vez, refle-
te nos contratos, cujas cláusulas também deverão conter padrões e exigên-
cias mínimas de segurança da informação, deixando claro todas as práticas 
utilizadas pelo contratante em relação à proteção de dados (MENDES; 
JÚNIOR, 2020, p. 3-4).

CONCLUSÕES

Nos dias atuais, no contexto da sociedade informacional, caracteriza-
da pela evolução tecnológica e pelo compartilhamento de dados em massa, 
que, por sua vez, são utilizados como fonte de poder e de informação, nos 
deparamos com violações frequentes dos dados pessoais dos indivíduos, 
que estão tendo cada vez menos controle sobre o tratamento daqueles.
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Diante das considerações acima expostas, pudemos verificar que o 
julgamento – histórico – do Supremo Tribunal Federal trouxe reflexos 
imediatos na autonomia privada, ao exigir que as partes contratantes, ao 
elaborar seus negócios jurídicos, respeitem o direito fundamental à prote-
ção de dados pessoais.

O papel desempenhado pela vontade é de fundamental importância 
para o Direito Privado. É por meio dos contratos que as partes exercem 
sua autonomia, definindo direitos e obrigações. Não obstante, hoje, não 
há dúvidas de que a vontade e a autonomia das partes não são mais tão ili-
mitadas, como se propunha outrora, devendo ser analisada de acordo com 
os princípios e valores predominantes no Estado Democrático de Direito, 
representados, sobretudo, pelos direitos considerados fundamentais.

Destaca-se que a Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais, como 
norma geral e principiológica, não trouxe uma disposição expressa sobre 
quais são os requisitos que os contratos deverão seguir, ficando à cargo da 
autonomia das partes elegerem as condições que consideram mais adequa-
das para tutelar o direito à proteção de dados em suas relações.

Uma das principais consequências da decisão do STF – e da LGPD 
– que tem se notado na autonomia privada foi a estipulação de cláusulas 
específicas sobre a base legal e a finalidade da coleta e do tratamento dos 
dados, bem como a atribuição de responsabilidades às partes contratan-
tes (controlador e operador) no tocante à proteção destes dados, inclusive 
com a previsão de penalidades em razão de seu uso indevido ou inadequa-
do. Hoje, verifica-se que ainda há muita dificuldade na questão de estabe-
lecer limites à responsabilização de cada uma das partes, motivo pelo qual 
é fundamental que nos contratos tudo esteja bastante claro.

Além das cláusulas mais gerais de proteção de dados, é permitido às 
partes disporem algumas cláusulas mais específicas, de acordo com sua 
vontade e com o risco de violação dos dados que são ali tratados.

Em síntese, o reconhecimento pelo STF do direito à proteção de da-
dos pessoais como um direito fundamental implica que qualquer limi-
tação a esse direito, por meio da autonomia privada, deve estar sempre 
clara ao titular, assim como acompanhada dos devidos procedimentos de 
segurança e de eventuais mecanismos para que o titular possa se proteger, 
não podendo, portanto, haver uma vontade irrestrita, afastada do contex-
to social e jurídico no qual está inserida.
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ATIVISMO JUDICIAL: O IMPACTO 
DO EFEITO BACKLASH NA 
REGULAMENTAÇÃO DE PESQUISAS 
COM CÉLULAS-TRONCO
Maria Joaquina de Araújo Silva14

Luana Neves Silva15

INTRODUÇÃO

Com a ascensão do neoconstitucionalismo e sobretudo com a ex-
pansão da jurisdição constitucional, o Poder Judiciário vem ganhando 
destaque no âmbito da organização política do Estado, por meio da ela-
boração de decisões com postura progressista, o que fez emergir uma for-
ça política contraria à atuação do judiciário (MARMELSTEIN, 2016). 
Nesse sentido, é notório, no Brasil, que com a Constituição Federal de 
1988 houve a constitucionalização de diversos direitos relativos a ques-
tões políticas, o que fez com que a ampliação da atuação jurisdicional 
possibilitasse a ocorrência do fenômeno do ativismo judicial (SOUZA; 
GERVASONI, 2012).

14 Discente do quinto semestre do Curso de Graduação em Direito pelo Centro Universitário 
FG-UNIFG. Integrante do Grupo de Pesquisa em Direito Público.

15 Discente do quinto semestre do Curso de Graduação em Direito pelo Centro Universitário 
FG-UNIFG. Membra do grupo de pesquisa CIDEP-BA pertencente ao curso de Mestrado da 
UNIFG. Integrante do Grupo de Pesquisa em Direito Público.
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Sendo assim, preceitua-se que o ativismo judicial é compreendido 

atualmente como uma forma de participação mais ampla e intensa 

do Judiciário na concretização das normas constitucionais, gerando 

maior interferência no espaço de atuação dos outros dois Poderes Po-

líticos (BARROSO, 2012). Nesse ínterim, emergiu o efeito backlash, 

visto que, algumas decisões judiciais, em decorrência da sua nature-

za política não agradam alguns setores da sociedade (ZAGURSKI, 

2017), coadunando com reações divergentes. Sob tal perspectiva, tal 

fenômeno esteve presente na ADI 3510, onde foi julgada a constitu-

cionalidade da regulamentação do uso das células tronco em pesquisas 

cientificas, arguindo questões éticas, sociais, técnicas e cientificas.

Assim, elaborou-se o seguinte questionamento: quais foram os prin-
cipais reflexos políticos do efeito backlash para com a decisão do STF que 
reconheceu a regulamentação de pesquisas com células-tronco?

Neste contexto, o presente estudo objetiva verificar os impactos dos 

contra-ataques a decisões proferidas pelo STF sobre a regularização 

das pesquisas com células tronco no Brasil. Para mais, este artigo tem 

o intuito de discorrer sobre o fenômeno do neoconstitucionalismo e 

o seu reflexo no protagonismo do Judiciário, em especial de decisões 

proferidas pelo Supremo, assim como refletir sobre a conceituação 

do efeito backlash e os seus reflexos no ativismo judicial. Por fim, 

visa analisar os desdobramentos judiciais sobre a possibilidade do uso 

de células-tronco embrionárias em pesquisas científicas, bem como 

discutir a respeito do antagonismo político à ADI 3510. 

O presente trabalho utiliza o método de pesquisa descritiva, basea-
do fundamentalmente em revisão bibliográfica de considerações teóricas, 
legislativas e jurisprudências relevantes para a compreensão da temática 
estudada. Para tanto, o texto foi dividido em três tópicos e dois subtópicos 
centrais. Na primeira parte, foi analisado o neoconstitucionalismo e o ati-
vismo judicial do poder judiciário. Na segunda, foi estudado as bases con-
ceituais do efeito backlash, reproduzindo as teorias que direta ou indire-
tamente refletem sobre o termo. Ao final, foi discutida a regulamentação 
das pesquisas com células-tronco e a ação direta de inconstitucionalidade 
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que recaiu sobre essa legalização, assim como foram analisadas as reações 
populares à decisão do Supremo Tribunal Federal na ADI 3510.

Nesse sentido, o tema se justifica pelo evidente destaque vivenciado 
pelo Poder Judiciário desde o surgimento do neoconstitucionalismo e da 
constitucionalização do direito, o que fez com que o órgão jurisdicional 
adotasse uma postura protagonista, culminando, muitas vezes, em uma 
atuação ativista que vem gerando reações contrárias no seio da sociedade 
civil e política. Sob tais considerações, é imprescindível compreender e 
analisar os fenômenos do ativismo judicial e do efeito backlash. 

1. O NEOCONSTITUCIONALISMO E O 
PROTAGONISMO DO PODER JUDICIÁRIO

Considerando a evolução histórica do Constitucionalismo, Ingo 

Sarlet (et al, 2017) diz que as revoluções sociais ocorridas no de-

correr dos séculos XVII e XVIII, como a Revolução Americana 

de 1776 e a Revolução Francesa de 1789, sem deixar de ressaltar 

a importância das contribuições inglesas, foram importantes para 

firmar o constitucionalismo moderno como um movimento ju-

rídico-social caracterizado pela limitação dos poderes dos gover-

nantes, pela garantia de direitos individuais e pela compreensão 

da Carta Constitucional como norma hierarquicamente superior. 

Ocorre que a partir da segunda metade do século XX, pós-segun-
da Guerra Mundial, houve a necessidade da criação de um novo direito 
constitucional, o que deu início ao neoconstitucionalismo. Com o fim 
da guerra em 1945, marcada pelas atrocidades causadas pelo nacional-so-
cialismo praticado pelo governo de Adolf Hitler na Alemanha, a Euro-
pa passou a viver um período de reconstitucionalização, cenário no qual 
prescindia de uma nova forma de organização política, que passou a ser 
designada como, dentre outras nomenclaturas, Estado Democrático de 
Direito, tendo como principal referência a Lei Fundamental de Bonn 
(Constituição Alemã), de 1949 (BARROSO, 2005).

Somado a isso, deve-se ressaltar que:

O marco filosófico do novo direito constitucional é o pós-positivis-

mo. O debate acerca de sua caracterização situa-se na confluência 
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das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas 

opostos para o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, 

mas, por vezes, singularmente complementares. A quadra atual é 

assinalada pela superação – ou, talvez, sublimação – dos modelos 

puros por um conjunto difuso e abrangente de ideias, agrupadas sob 

o rótulo genérico de pós-positivismo (BARROSO, 2005, p. 5).

O positivismo jurídico, considerava o Direito como uma ciência pura, 
desprovida de valorações morais e independente das outras áreas do conhe-
cimento; além disso, o juiz deveria atuar como mero aplicador do Direito 
(KELSEN, 1994). Assim, o direito positivo foi utilizado durante a 2º Guer-
ra Mundial para justificar as condutas arbitrarias dos nazistas, sendo este um 
dos motivos do surgimento do pós-positivismos, pois percebeu-se que “se 
não houver na atividade jurídica um forte conteúdo humanitário, o direito 
pode servir para justificar a barbárie praticada em nome da lei” (MAR-
MELSTEIN, 2008, p. 10), o que fez com que o Direito Constitucional 
ganhasse maior carga principiológica, sendo um meio de interpretação valo-
rativa da Constituição e instrumento garantidor dos direitos fundamentais. 

Nesse sentido, de acordo com o Min. Luís R. Barroso (2005), o neo-
constitucionalismo é marcado pelo reconhecimento da força normativa 
da constituição, pela hermenêutica constitucional e, principalmente, pela 
expansão da jurisdição constitucional. Dando maior ênfase a esta última 
elementar, salienta-se que antes de 1945 o Poder Legislativo gozava de 
maior supremacia em relação ao Poder Judiciário.

Todavia, após o fenômeno da constitucionalização dos direitos no 
pós-guerra, com a expansão da jurisdição constitucional, a proteção de 
tais garantias passou a incumbir ao Judiciário, o qual, com o advento da 
criação de inúmeros Tribunais Constitucionais, responsáveis pelo contro-
le de constitucionalidade das leis, passou a ter um maior papel de destaque 
como poder político (Ibidem, 2005, p.8). Dito isto, deve-se preceituar 
que o protagonismo do Judiciário se justifica porque:

[...]em países de tradição democrática [...], cabe ao tribunal cons-

titucional funcionar como garantidor da estabilidade institucional, 

arbitrando conflitos entre Poderes ou entre estes e a sociedade civil. 

Estes os seus grandes papéis: resguardar os valores fundamentais e 
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os procedimentos democráticos, assim como assegurar a estabilida-

de institucional (Ibidem, 2005, p. 51).

No caso do Brasil, a CRFB/1988 foi a responsável pela elevação de 
inúmeros direitos ao status constitucional, fazendo com que o Judiciário 
atuasse como ente tutelador desses direitos, o que vem galgando a ele o 
protagonismo no cenário nacional. Nesse tocante, vê-se que: 

A partir de 1988, e mais notadamente nos últimos cinco ou dez 

anos, a Constituição passou a desfrutar já não apenas da suprema-

cia formal que sempre teve, mas também de uma supremacia ma-

terial, axiológica, potencializada pela abertura do sistema jurídico 

e pela normatividade de seus princípios. Com grande ímpeto, exi-

bindo força normativa sem precedente, a Constituição ingressou 

na paisagem jurídica do país e no discurso dos operadores jurídicos 

(BARROSO, 2005, p.26).

Para culminar, a CRFB/1988 elenca como direito fundamental o 
acesso à justiça. Desse modo, nos termos do art. 5º, inciso XXXV da 
CRFB/88, “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou 
ameaça a direito” (BRASIL, 1988). Nesse sentido, a simplificação do 
acesso ao Poder Judiciário, sobretudo pela criação dos juizados especiais, 
foi um fator que fez com que os cidadãos buscassem a efetivação dos seus 
direitos por meio da prestação jurisdicional (CAMBI, 2008). 

Nota-se, portanto, que o a expansão da jurisdição constitucional pro-
movida após a Segunda Guerra Mundial, com o neoconstitucionalismo, 
possibilitou ao Judiciário a ocupação de uma posição de destaque, a qual 
anteriormente era ocupada pelo Poder Legislativo. Essa supremacia do Ju-
diciário é tendência na maioria dos Estados Nacionais democráticos e, no 
que tange ao Brasil, ganhou relevo a partir da CRFB/1988. 

1.1 O FENÔMENO DO ATIVISMO JUDICIAL E A 
ATUAÇÃO PROATIVA DO SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL 

É notório que com a Constituição Federal de 1988 o Poder Judi-
ciário ganhou maior destaque nacionalmente com a constitucionalização 
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de diversos direitos relativos a questões políticas, morais e sociais, o que 
fez com que a ampliação da atuação jurisdicional possibilitasse a ocorrên-
cia do fenômeno do ativismo judicial (SOUZA; GERVASONI, 2012). 
Inicialmente, cumpre diferenciar a judicialização da política do ativismo, 
para posteriormente analisar a ocorrência deste no STF. 

A judicialização da política é resultado do neoconstitucionalismo, 
sendo, portanto, algo historicamente recente, tendo como marco o pós-
-guerra mundial, como já foi apresentado nesta presente pesquisa. Nesse 
sentido, deve-se compreender que a expansão da jurisdição constitucional 
fez com que o judiciário se tornasse o centro de debate de conflitos de 
natureza política (BARROSO, 2012). Nessa perspectiva, o Min. Luís R. 
Barroso (2012, p. 3) afirma:

Judicialização significa que algumas questões de larga repercussão 

política ou social estão sendo decididas por órgãos do Poder Ju-

diciário, e não pelas instâncias políticas tradicionais: o Congresso 

Nacional e o Poder Executivo [...]. Como intuitivo, a judiciali-

zação envolve uma transferência de poder para juízes e tribunais, 

com alterações significativas na linguagem, na argumentação e no 

modo de participação da sociedade. O fenômeno tem causas múl-

tiplas. Algumas delas expressam uma tendência mundial; outras 

estão diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro. 

No Brasil, um dos fatores que ocasionou a judicialização foi a rede-
mocratização do país após o fim do período ditatorial em 1985, tendo 
como principal referência a Constituição Federal de 1988, a qual, além 
de ampliar a demanda por acesso à justiça, também recuperou as garantias 
inerentes à magistratura, garantido aos juízes a prerrogativa de serem ca-
pazes de agir com um verdadeiro poder político, sem receios de confron-
tar com o Legislativo e Executivo (Ibidem, 2012). Ademais, é oportuno 
acrescentar que uma outra causa:

[...] foi a constitucionalização abrangente, que trouxe para a Consti-

tuição inúmeras matérias que antes eram deixadas para o processo 

político majoritário e para a legislação ordinária. Essa foi, igual-

mente, uma tendência mundial, iniciada com as Constituições de 

Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi potencializada entre nós 
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com a Constituição de 1988. A Carta brasileira é analítica, ambi-

ciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo, constituciona-

lizar uma matéria significa transformar Política em Direito. [...]. 

(Ibidem, 2012, p. 3-4). 

Ao passo que a judicialização é um fenômeno resultante do neocons-
titucionalismo, ou seja, é fruto do Estado Democrático Constitucional, o 
ativismo judicial envolve “[...] uma participação mais ampla e intensa do 
Judiciário na concretização dos valores e fins constitucionais, com maior 
interferência no espaço de atuação dos outros dois Poderes” (BARRO-
SO, 2012, p. 6). Essa conduta ativista envolve, por exemplo, a aplicação 
dos preceitos constitucionais em situações não expressamente previstas no 
texto constitucional (Ibidem, 2012, p. 6). 

De acordo com André Koerner (2013), o termo “ativismo judicial” 
foi utilizado pela primeira vez, em 1947, por Arthur Schlesinger, em uma 
pesquisa publicada na Revista Fortune, sendo utilizado, desde então, em 
produções acadêmicas e decisões judiciais. Nesse sentido, ressalta-se que 
origem desse fenômeno está nas jurisprudências da Suprema Corte nor-
te-americana, a qual, por meio de uma atuação proativa, embora con-
servadora, decidiu no caso Dred Scott v. Sanford, em 1857, que pessoas 
negras escravizadas e seus descendentes, escravos ou não, não estavam 
protegidos pela constituição, o que deu amparo para a política de segrega-
ção racial nos EUA, tendo o órgão jurisdicional posteriormente adotado 
postura progressiva em outras situações envolvendo direitos fundamentais 
e pessoas negras, como no caso Brown v. Board of Education, em 1954 
(BARROSO, 2012). 

No Brasil, o ativismo judicial é utilizado para “apreciar decisões do 
STF que ampliaram o alcance e o impacto da jurisdição constitucional e 
se distanciaram de suas formas consagradas de atuação” (KOERNER, 
2013, p. 70). Diante disso, analisando a ocorrência da postura ativista no 
Supremo, tem-se como exemplo o caso em que, pelas ações declaratórias 
de inconstitucionalidade nº 3999 e 4086, o STF realizou:

[...] aplicação direta da Constituição a situações não expressamente 

contempladas em seu texto e independentemente de manifesta-

ção do legislador ordinário: o da fidelidade partidária. O STF, em 
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nome do princípio democrático, declarou que a vaga no Congres-

so pertence ao partido político. Criou, assim, uma nova hipótese 

de perda de mandato parlamentar, além das que se encontram ex-

pressamente previstas no texto constitucional (BARROSO, 2012, 

p. 7-8).

Outra questão envolvendo o ativismo no âmbito de atuação do STF é 
a imposição de condutas ou omissões ao Poder Público, sobretudo no que 
tange à exigência de fornecimento de medicamentos e tratamentos médi-
cos por meio de decisões judiciais (BARROSO, 2012). Nota-se, portan-
to, a presença do ativismo no Supremo, pois o deferimento, dentre outras 
situações, de prestações voltadas para a efetividade do direito à saúde, não 
raras vezes, não leva em consideração o fator econômico, relacionado ao 
orçamento público, o que faz com que o Poder Público seja obrigado a 
cumprir com tal exigência. 

2. O CONCEITO DO EFEITO BACKLASH E O EFEITO 
BACKLASH COMO UMA REAÇÃO AO ATIVISMO 
JUDICIAL

Backlash, tem a sua origem no caso Roe versus Wade, julgado em 1973, 
no qual se discutiu a legalização do aborto. Nesse entender, por versar so-
bre a vida, o julgamento mobilizou muitos grupos sociais contra a decisão. 
Antecipe-se, aqui, que os primeiros estudos sobre o backlash começaram 
no sistema constitucional americano (ZAGURSKI, 2017).

Oportuno destacar que, o termo backlash é “utilizado na esfera pú-
blica para designar a reação negativa e violenta a condutas, omissões ou 
decisões, sobretudo de autoridades públicas, mas que pode ser aplicado 
a pessoas privados também” (CHUEIRI; MACEDO, 2018, p.126). Em 
apertada síntese, configura-se como uma objeção da sociedade a um novo 
evento ou mudança no meio social, como aquelas provocadas pelas deci-
sões judiciais.

Ademais, com o ativismo judicial e a judicialização, o Poder Judiciá-
rio adquiriu um papel mais ativo, já quequestões que antes eram resolvidas 
pelo poder Executivo e Legislativo, agora seguem para o Poder Judiciário 
que decide no lugar desses poderes em virtude da sua omissão, além disso, 
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o poder legislativo passa por uma crise de credibilidade. Assim, surgem 
questionamentos acerca da legitimidade dessas decisões, visto que, o le-
gislador é o representante da vontade do povo (ZAGURSKI, 2017). Sob 
tal perspectiva, o poder judiciário vem emitindo decisões sobre direitos 
fundamentais, provocando grande repercussão. Para tal:

[...] parece previsível que o backlash se intensifique, num cenário 

de ampliação crescente do universo temático sobre o qual recaem 

as manifestações judiciais – do Supremo Tribunal Federal inclusi-

ve. Decidir mais não significa necessariamente decidir melhor; e 

decidir mais em matérias sensíveis como o são as grandes questões 

morais e os temas que envolvem diretamente a proteção a direitos 

fundamentais, importa em adentrar firmemente em terreno su-

jeito a grandes controvérsias – portanto, férteis à reação, inclusive 

creditada à insuficiência na transformação empreendida pela nova 

conformação das coisas desenvolvida pela ordem judicial (VALLE, 

2013 apud ZAGURSKI, 2017, p. 92-93).

Infira-se que, ao tratar das bases conceituais do efeito backlash, con-
ta-se com três importantes teorias, as quais buscam exemplificar as ca-
racterísticas do termo aludido. Destaca-se, aqui, a teoria do direito como 
integridade de Ronald Dworkin, a do minimalismo de Cass Sunstein e o 
constitucionalismo democrático de Robert Post e Reva Siegel.

Ronald Dowrkin aborda os direitos, igual respeito e juízes, levantan-
do na sua teoria que “o Poder Judiciário possui um papel central como 
instituição protagonista na proteção dos ideais de integridade e de justiça 
como equidade em uma democracia constitucional” (CHUEIRI; MA-
CEDO, 2018, p. 127). 

Sob tal constante, Dworkin ao elaborar a sua teoria política e teoria 
do direito, ressalta a importância da igualdade, a qual deve ser evidenciada 
nos tratamentos dos cidadãos. Entretanto, o autor em comento, não tra-
tou especificamente da questão do backlash, apresentando uma discussão 
indireta na sua abordagem sobre as decisões dos juízes em casos difíceis, 
na qual revela que em “uma democracia constitucional pode e deve contar 
com a atuação do Judiciário para a resolução de questões difíceis e para a 
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proteção de minorias sistematicamente excluídas” (CHUEIRI; MACE-
DO, 2018, p. 130). Portanto, Dworkin defende que:

[...] ainda que a estabilidade política seja importante, o Judiciário 

é responsável por assegurar os direitos fundamentais dos cidadãos, 

os quais, muitas vezes, serão trunfos contra a maioria, a despeito 

das possíveis reações contrárias à decisão. Em outras palavras, para 

o juiz dworkiniano, este não pode se guiar por receios de reações 

violentas (backlash) e ultrajantes, pelo contrário, deve justamente 

reafirmar o compromisso da comunidade com a justiça e o igual 

respeito a cada cidadão (CHUEIRI; MACEDO, 2018, p.131).

Conforme o exposto, Ronald Dworkin, desenvolveu a teoria do di-
reito como integridade, onde a sua discussão sobre o efeito backlash não é 
central, mas reforça que na tutela jurisdicional não se pode negligenciar a 
proteção a direitos por mera complexidade ou por medo da reação social. 
Neste seguimento, Cass Sunstein emerge com a teoria do minimalismo 
judicial, onde sugere o encolhimento do papel do judiciário, principalmente 
nos assuntos controversos, em virtude do seu apoio a democracia como au-
togoverno coletivo e com a democracia deliberativa (Ibidem, 2018).

Partindo desse pressuposto, Cass Sunstein chega a reconhecer que os 
juízes não deveriam levar em consideração a reação popular nas suas de-
cisões, mas posteriormente adota posicionamento contrário, levando em 
consideração motivos consequencialistas e epistêmicos. Por fim, o autor 
aludido, destaca que existem poucos e casos excepcionais que os juízes de-
vem considerar a reação popular, consubstanciando na ideia de que quan-
do a decisão levar a uma reação violenta, ela deve ser evitada (CHUEIRI; 
MACEDO, 2018). 

Noutro vértice, Robert Post e Reva Siegel, defendem o constitu-
cionalismo democrático, no qual ressaltam a autoridade da Constituição. 
Sustenta-se que, Siegel e Post criticam as duas teorias progressistas abor-
dadas anteriormente sustentadas por Dworkin e Cass Sunstein, de modo 
que, “o foco da teoria constitucional progressista não é nem pode estar na 
Jurisdição constitucional, na figura do juiz virtuoso ou do juiz silencioso, 
mas em uma interessante articulação entre o direito e a política numa 
sociedade plural e heterogênea” (CHUEIRI; MACEDO, 2018, p.138).
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A seu turno, Robert Post e Reva Siegel consideram que o efeito ba-
cklash é negativo para o constitucionalismo democrático, no entanto, ao 
movimentar a opinião popular ele suscita o ideal democrático, constituin-
do um viés positivo para o direito (ZAGURSKI, 2017). A partir dessa 
abordagem conceitual do termo backlash, torna-se efetivo estudar a sua 
incidência na regulamentação de estudos com células-tronco no Brasil, 
questão submetida por meio de ação direta de inconstitucionalidade ao 
Supremo Tribunal Federal.

3. A REGULAMENTAÇÃO DO USO DE CÉLULAS-
TRONCO EMBRIONÁRIAS EM PESQUISAS CIENTÍFICAS 
E A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADI 
3510)

As células tronco, são células que possuem elevada potencialidade de 
proliferação e auto-renovação, além de responder a estímulos externos e 
poder dar origem a espécies celulares mais especializadas (PEREIRA, 
2008). Ademais, são células que se subdividem em duas espécies, a saber, 
células-tronco adultas e células-tronco embrionárias.

Infere-se que, as células-tronco adultas são encontradas na medula-
-óssea16. Para mais, “na medula óssea, encontram-se CTs hematopoiéti-
cas, que podem dar origem a todos os diferentes tipos de células do san-
gue (linfócitos, hemácias, plaquetas etc.)” (PEREIRA, 2008, p.8). Já as 
células-tronco embrionárias, são originadas através da fecundação ou da 
clonagem (BARBOSA et. al, 2013, p.89).

Neste deslinde, são células que a partir da multiplicação em laborató-
rio poderiam formar células especificas para regenerar órgãos doentes que 
precisam de um transplante (PEREIRA, 2008). Por tudo isso, muitos es-
tudos vêm sendo aplicados para a aplicação dessas células, no entanto, nem 
todos os países permitem pesquisas com células-tronco embrionárias. No 
Brasil, a regulamentação das pesquisas com células-tronco embrionárias 
ocorreu com a aprovação da Lei Federal n° 11.105 de 2005, sendo que o 

16 “A medula óssea tem a função de hematopoeise, ou seja, a formação de glóbulos bran-
cos, glóbulos vermelhos e plaquetas, onde as células-mãe se autorrenovam ou se diferen-
ciam e passam por diversos estágios de maturação antes de passarem para o sangue” (INCA, 
2010 apud CORGOZINHO; GOMES; GARRAFA, 2012, p. 38).
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seu art. 5°, autorizou expressamente a utilização desse tipo de célula em 
pesquisas e terapias.

Cabe aferir que o dispositivo foi alvo de intensos debates até a sua 
aprovação em 02 de março de 2005, uma vez que ocorrerão audiências 
públicas, reuniões que envolveram toda a sociedade civil, especialistas, 
além de outras pessoas que participaram através de e-mails e cartas (SAN-
TOS, 2009). Não obstante, políticos e grupos organizados participaram 
ativamente do processo legislativo da lei de biossegurança.

É conveniente, ainda, apontar as divergências em torno dessa regu-
lamentação, a qual se evidencia em grupos sociais. Incialmente, conta-se 
com os grupos religiosos e representantes da Igreja Católica, os quais são 
contrários a tal prática, visto que, defendem que a vida começa desde a 
concepção. Assim, argumentam que ao utilizar um embrião nas pesquisas 
ocorrerá a destruição de uma vida humana, contrariando os princípios re-
ligiosos e morais, pois transforma a vida humana em um meio para atingir 
um determinado fim (SOUZA, 2011).

Em contrapartida, os cientistas, pacientes e familiares de pessoas que 
necessitam de transplantes são favoráveis as pesquisas com células-tronco, 
aguçando os debates acerca dessa regulamentação. A seu turno, argumen-
tam que: 

[...] não podemos atribuir o mesmo valor à vida de um embrião 

que aquele que concedemos a pessoas já nascidas e que enfren-

tam sofrimentos e dramas por conta de doenças graves, letais 

e incuráveis. Sendo assim, o uso dos embriões congelados em 

clínicas de fertilização que não foram implantados não apenas é 

permissível, mas é mesmo um ato humanitário (SOUZA, 2011, 

p.159-160).

Sob tal constante, foi questionada a constitucionalidade do art.5°, da 
lei de biossegurança, conjugando na Ação Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) 3510, em 30 de maio de 2005, a qual foi proposta pelo pro-
curador-geral da república, Cláudio Fonteles. Para mais, Fonteles (2005, 
n.p.) destaca que “a tese central desta petição afirma que a vida humana 
acontece na, e a partir da, fecundação”, assim, pediu que fosse declarada a 
inconstitucionalidade do artigo 5° e a realização de uma audiência pública. 



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

106 

É oportuno salientar que, dentre os cinco votos a favor da incons-
titucionalidade do artigo, dois apresentavam foco central na destruição 
do embrião, saber dos votos dos Ministros Menezes Direito e Ricardo 
Lewandowski (BARROSO, 2012). Outrossim, “os outros três, sem se 
oporem à pesquisa que comprometesse o embrião, entendiam dever fi-
car explicitada na decisão a existência obrigatória de um órgão central de 
controle dessas pesquisas (Ministros Cezar Peluso, Eros Grau e Gilmar 
Mendes)” (BARROSO, 2012, p. 23), ressaltando a indispensabilidade da 
fiscalização e regulamentação das pesquisas.

3.1 ANÁLISE DO EFEITO BACKLASH NA DECISÃO DA 
ADI 3510 

O efeito backlash, como já foi abordado no decorrer desse presente 
trabalho, deve ser compreendido como uma reação política ao ativismo 
judicial. Logo, percebe-se que a postura progressiva do STF, em permitir 
a utilização de células-tronco embrionárias em pesquisas cientificas, oca-
sionou a acessão de posicionamentos conservadores contrários à decisão 
proferida no julgamento da ADI nº 3510, materializados no PL do Esta-
tuto do Nascituro (Lei nº 478/2007) e na PEC 29/2015, que objetivam 
obstar a ocorrência do aborto e as pesquisas com células-tronco (MAR-
MELSTEIN, 2016).

Essa decisão do Supremo fez com que os conservadores revelassem 
seus posicionamentos para a sociedade, bem como o sentimento de in-
tolerância (Ibidem, 2016). Nesse sentido, no que tange ao Projeto de Lei 
nº 478/2007, salienta-se que foi proposto, pelos Deputados Luiz Bassu-
ma (PROS) e Miguel Martini (PHS), e visa criminalizar a manipulação 
e congelamento de embriões em pesquisas científicas (SILVA; SOUZA, 
2017), tendo o art. 25 do citado projeto legislativo disposto o tipo penal 
e a respectiva pena com a seguinte redação: “congelar, manipular ou uti-
lizar nascituro como material de experimentação: Pena – Detenção de 1 
(um) a 3 (três) anos e multa” (BRASIL, 2007). A elaboração deste projeto 
somente ocorreu porque:

O processo de laicização do Estado brasileiro permitiu a proliferação 

de inúmeros segmentos religiosos no país, dentre eles, o Pentecosta-
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lismo, que se caracteriza pela forte participação de seus membros na 

esfera política. Assim, a redemocratização possibilitou aos neopente-

costais uma oportunidade de sair do estado de invisibilidade, recla-

mando o acesso à esfera pública institucional, adentrando, definiti-

vamente, o Legislativo nacional (BRASIL, 2017, p.295). 

Ademais, os contrários ao entendimento do Supremo, vinculados ao 
Movimento Pró-Vida, argumentam que o embrião já possui vida, pois esta 
tem como marco inicial a concepção e que os avanças tecnológicos contem-
porâneos da medicina dispensam a utilização de células-tronco embrioná-
rias, sendo possível a utilização de células adultas (LUNA, 2013). 

Um outro reflexo do efeito backlash é a PEC 29/2019, conhecida 
como PEC Pró-Vida, que objetiva alterar o Art.5º da Constituição Fede-
ral dispondo que o direito à vida é inviolável desde a concepção (BRASIL, 
2015). Esse projeto de emenda constitucional, além de representar um 
óbice à pratica do aborto, também representa uma retração ao desenvolvi-
mento cientifico por meio da utilização de células-tronco. Nesse sentido, 
“percebe-se que a PEC 29/2015 é mais a uma tentativa conservadora, 
com viés religioso, de frear a decisões liberais tomada em âmbito do poder 
judiciário” (JUNIOR NUNES, 2017, p. 6). 

A referida PEC tem como justificativa:

A omissão no texto constitucional sobre a origem da vida vem per-

mitindo grave atentado à dignidade da pessoa humana que se vê 

privada de proteção jurídica na fase de gestação, justamente na fase 

em que o ser humano está mais dependente de amparo em todos 

os aspectos. [...] Portanto, este pequeno acréscimo, de apenas um 

termo esclarecendo ao artigo 5º, adequa nossa Constituição Fede-

ral aos atuais avanças científicos e terá o poder de garantir o direito 

à vida de milhares de crianças brasileiras que são assassinadas por 

falta de proteção jurídica (BRASIL, 2015, p. 2).

Tanto o PL do Estatuto do Nascituro quando a PEC Pró-Vida se 
encontram, respectivamente, em tramitação na Câmara dos Deputados 
e no Senado Federal. Esses atos legislativos representam uma clara reação 
política à postura liberal adotada pelo STF ao reconhecer a constitucio-
nalidade do uso de células-tronco embrionárias em pesquisas científicas. 
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4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante do exposto, nota-se que é inequívoca a interligação entre neo-
constitucionalismo e o protagonismo do Judiciário. Sendo assim, é notó-
ria que com a constitucionalização de inúmeros direitos, houve a expansão 
da jurisdição constitucional, o que fez com que o Poder Judiciário fosse 
compreendido como órgão tutelador de tais direitos. Logo, o destaque 
alcançado pelos órgãos jurisdicionais vem dando margem à ocorrência do 
ativismo judicial, o qual é caracterizado, principalmente, pela interferên-
cia do judiciário na atuação dos outros Poderes Políticos.

Diante da crise de credibilidade do Poder Executivo e Legislativo, o 
Poder Judiciário vem atuando de forma mais incisiva sob diversas ques-
tões, inclusive sobre os direitos fundamentais. Assim, o fenômeno backlash 
é uma tendência na esfera judicial, pois cada vez mais a sociedade rea-
ge ativamente contra as decisões judiciais, uma vez que, diante a maior 
atuação do judiciário, são discutidos direitos fundamentais que refletem 
diretamente na vida em sociedade, alterando perspectivas sociais e o modo 
como as pessoas se relacionam. 

Sob tal perspectiva, a Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI 
3510) levantou diversas pautas e um longo debate acerca do direito à vida. 
Ademais, as discussões em relação ao uso de células-tronco em pesquisas 
persistem no seio dos grupos religiosos, de cunho científico e em toda 
a sociedade, demonstrando que as decisões dos tribunais ultrapassam as 
fronteiras legais, movimentando toda a vida em sociedade.

Por fim, percebe-se que, por meio da análise caso objeto da ADI 
3510, o efeito baklash está materializado na criação do PL do Estatuto do 
Nascituro e na PEC 29, os quais visam incisivamente a obstrução da prá-
tica do aborto e das pesquisas cientificas com células-tronco embrionárias 
humanas. Tais atos legislativos atuam como uma reação política conserva-
dora à postura progressista do STF. 
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ERA UMA VEZ... INFÂNCIA: O 
DIREITO À EDUCAÇÃO INFANTIL EM 
TEMPOS DE PANDEMIA
Natália Maria Silva Luz17
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INTRODUÇÃO

O direito à educação existe como integrante do rol dos direitos hu-
manos desde que o mero conceito de direitos humanos começou a ser 
discutido. A Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, resul-
tado direto da Revolução Francesa no século XVIII, já trazia menção da 
instrução como “necessidade de todos”, a ser favorecida pela sociedade 
e colocada ao alcance de todos os cidadãos. O ato de transmitir conhe-
cimento, de expandir suas competências intelectuais, tão inerente à na-
tureza humana, cabia perfeitamente naquele recém-concebido nicho de 
direitos básicos. Incluído entre os direitos sociais, a educação se apresenta 
como um pré-requisito para o usufruto dos demais direitos civis, políticos 
e sociais, figurando como um componente básico dos direitos humanos 
(MACHADO e OLIVEIRA, 2001, p. 57).

17 Bacharel em Direito pela IERSA, pós-graduada em Direito Penal e Processual Penal pela 
IERSA, e mestranda pela UNIFOR. 

18 Graduada em Pedagogia pela UFPI, pós-graduada em Ensino pela UFPI, e mestre em 
Educação pela UFPI.
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A extensão do alcance desse direito, entretanto, sempre teve grande 
variação de acordo com o lugar e o momento histórico em questão, e, 
até recentemente, crianças pequenas não eram vistas como seus sujeitos 
prioritários, com a alfabetização marcando por muito tempo o momento 
inicial da vida escolar. No Brasil, a luta para que estas fossem legalmente 
reconhecidas como detentoras dos mesmos direitos se estendeu por dé-
cadas, culminando com a promulgação da Constituição Federal de 1988 
(CF/88).

A educação infantil (EI) no Brasil compreende, atualmente, o ensino 
voltado para crianças de 0 a 5 anos, através do acolhimento em creches entre 
0 e 3 anos, e pré-escolas entre 4 e 5 anos. A expansão do seu alcance e quali-
dade, que cotidianamente já é um dos maiores desafios das políticas públicas 
educacionais em nosso país, sofreu uma reviravolta sem precedentes com o 
início da pandemia de COVID-19 em março de 2020. Um ano e mais de 
300 mil mortos depois, a situação da EI se mostra cada vez mais complexa, 
e esse direito, resultado de tantas lutas, encontra-se ameaçado. 

O objetivo geral deste artigo é discutir a repercussão da pandemia de 
Covid-19 no direito à educação infantil no Brasil. No primeiro tópico, 
comentaremos a importância do acesso à educação infantil de qualidade 
no desenvolvimento da criança, para, em seguida, apresentar a situação 
legal do direito à educação infantil no Brasil e a realidade pré-pandemia 
no tópico subsequente. No último tópico, discutiremos como a resposta 
à pandemia afetou o direito à educação infantil, principalmente a inclusão 
de atividades não presenciais e a retomada das aulas. 

A fim de atingir os objetivos estabelecidos, foi escolhida uma pesquisa 
com abordagem qualitativa, visando buscar a compreensão do fenômeno, 
de seu papel na sociedade. Como procedimentos de coleta de dados serão 
utilizadas a pesquisa bibliográfica e documental, por meio do estudo de 
trabalhos de doutrinadores e outras fontes escritas, além da análise de leis.

1. A IMPORTÂNCIA DA EDUCAÇÃO INFANTIL

A função da EI evoluiu juntamente com o próprio conceito de infân-
cia e do papel da família na sua educação. Em sua origem, as creches bus-
cavam oferecer um lugar onde crianças pequenas de mães trabalhadoras 
de baixa renda pudessem ser cuidadas durante a jornada de trabalho, em 
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um caráter puramente assistencial. Esse cuidado buscava evitar que essas 
crianças, já vivendo em situações de marginalidade socioeconômica, ficas-
sem ainda mais vulneráveis a influências negativas. A atenção despendida 
nestas visava suprir minimamente suas necessidades físicas básicas, rara-
mente indo além da oferta de comida e um local poucas vezes apropriado 
(KUHLMANN JR, p. 11). Essa visão era também influenciada pela for-
ma como a criança era tratada: não como um ser humano completo, capaz 
de criação cultural e sujeito de direitos por si só, mas como uma criatura 
incompleta, a ser moldada num cidadão. A figura da criança sofre impor-
tantes mudanças ao longo dos anos, e

[...] ela aparece hoje com nova identidade. Crianças são figurinhas 

curiosas e ativas, com direitos e necessidades, que precisam de um 

espaço diferente tanto do ambiente familiar, onde são objeto do 

afeto de adultos (em geral, adultos muito confusos) quanto do am-

biente escolar tradicional, frequentemente orientado para padro-

nização de condutas e ritmos e para avaliação segundo parâmetros 

externos à criança. (OLIVEIRA, 2011, p. 45).

Diversas pesquisas apontam os benefícios do acesso à EI, como um 
melhor desempenho nas séries iniciais do ensino regular principalmente 
até os 7 anos, porém se estendendo em menor proporção até os 16 anos 
(GOODMAN; SIANESI, 2005). Conforme Campos et al., “a experiên-
cia em pré-escola, comparada a nenhuma experiência em pré-escola, fa-
vorece o desenvolvimento da criança, e esses efeitos ainda são evidentes no 
desenvolvimento intelectual e social durante os primeiros anos da escola 
primária” (2011, p. 19). Entretanto, esta ressalta ainda que a importância 
da EI “não pode ser medido somente por resultados futuros, mas prin-
cipalmente pelas vivências que proporciona à criança naquela fase de sua 
vida” (2011, p.18).

Todos estes resultados, no entanto, são intrinsicamente ligados à uma 
EI de qualidade. A EI não deve se fundamentar exclusivamente na discipli-
na escolar, nem tampouco apenas no caráter de cuidado, e sim 

[...] numa proposta curricular que valoriza a iniciativa da criança, 

oferecendo uma multiplicidade de situações de experimentação, 
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de aprendizagem e de expressão no cotidiano da EI, sem deixar de 

enfatizar a importância dos diversos tipos de conhecimento im-

portantes nessa fase do desenvolvimento da criança. (CAMPOS 

et al., 2011, p.30)

Para Oliveira (2011, p.50), a criança não deve ser tratada como uma 
mera receptora de imagens e conhecimentos. A escola deve buscar su-
prir suas necessidades de desenvolvimento, enquanto busca construir sua 
identidade em um ambiente de segurança, exploração e autonomia, e isto 
exige uma abertura à exploração do lúdico, e adaptação dos tempos esco-
lares aos diferentes ritmos de aprendizagem. Essas necessidades exigem 
um espaço adequado, rico em estímulos, onde a criança poderá desen-
volver conexões e habilidades que lhe acompanharão para toda a vida, ao 
invés de apenas buscar atingir determinados padrões de qualidade.

O direito à EI de qualidade está, então, fundamentalmente ligado ao 
direito à dignidade da criança, quando deve proporcionar oportunidades 
para que esta se desenvolva da melhor forma possível, especialmente para 
aquelas provenientes de camadas mais pobres da sociedade.

2. O DIREITO À EDUCAÇÃO INFANTIL NO BRASIL: 
PANORAMA LEGAL E A REALIDADE PRÉ-PANDEMIA

A educação como dever do Estado e direito social, de caráter universal, 
percorreu um longo caminho na legislação brasileira antes da promulgação 
da CF/88. A educação primária pública, inicialmente com caráter assisten-
cial, àqueles desprovidos de meios próprios, e subsidiária aos investimentos 
privados, já figurava em constituições anteriores, enquanto a universaliza-
ção deste direito foi inconstante ao longo destas diversas cartas legais. 

Foi apenas com o advento da CF/88 que a EI, através de creches e 
pré-escolas voltadas a atender crianças até 5 anos, passou a figurar entre 
uma das manifestações do direito à educação, após décadas de luta por 
vários setores da sociedade. Essa previsão foi reforçada com a promulga-
ção do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) em 1990 e da Lei de 
Diretrizes e Bases da Educação Nacional (LDB) em 1996. 

Esse regramento, até então inédito no ordenamento jurídico brasilei-
ro, foi um grande avanço na inserção da criança como sujeito de direitos 
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humanos. A LDB prevê a EI como a primeira fase da educação básica, 
que, apesar de não ser obrigatória, “tem como finalidade o desenvolvi-
mento integral da criança de até 5 (cinco) anos, em seus aspectos físico, 
psicológico, intelectual e social, complementando a ação da família e da 
comunidade” (BRASIL, 1996). A EI tem, então, seu caráter formador, e 
não apenas educativo, reconhecido explicitamente na disciplina legal. Em 
2009, a Emenda Constitucional nº 59 alterou o texto original, passando 
a prever ensino obrigatório dos 4 aos 17 anos, de maneira que a EI passou 
a ser obrigatória.

Esses três corpos jurídicos básicos trazem dentre os princípios que 
regem o ensino a igualdade de condições para o acesso e permanência na 
escola, a ser assegurada pelo Estado como forma de efetivação do seu dever 
com a educação escolar pública. Para coordenar estes esforços, a CF/88 
prevê, e a LDB regulamenta, a criação periódica de planos nacionais de 
educação (PNE), que estabeleçam metas, diretrizes, objetivos e estratégias 
visando, entre outras finalidades, a erradicação do analfabetismo, a uni-
versalização do atendimento escolar, e a melhoria da qualidade do ensino.

O PNE atualmente em vigência, aprovado em 2014, ordena a organi-
zação da educação brasileira até 2024, estabelecendo vinte metas a serem 
cumpridas em conjunto pelas diferentes esferas administrativas responsá-
veis pela educação. Este plano traz como meta número 1

Universalizar, até 2016, a educação infantil na pré-escola para as 

crianças de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade e ampliar a oferta de 

educação infantil em creches de forma a atender, no mínimo, 50% 

(cinquenta por cento) das crianças de até 3 (três) anos até o final da 

vigência deste PNE. (BRASIL, 2014).

De maneira específica, a EI é atualmente delimitada pela Base Nacio-
nal Comum Curricular (BNCC), publicada em 2017. Segundo ela, a EI é 
o “início e o fundamento do processo educacional”, visto que na maioria 
dos casos, ela irá representar a primeira separação entre a criança e a famí-
lia, e a sua inserção em outros meios sociais. 

Nesse contexto, a BNCC estabelece como direitos de aprendizagem 
e desenvolvimento na EI: conviver com outras crianças e adultos, brincar 
cotidianamente de diversas formas, participar ativamente do planejamen-
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to da gestão e das atividades, explorar diversas competências e situações, 
expressar-se como sujeito dialógico, e conhecer-se e construir sua iden-
tidade pessoal, social e cultural (BRASIL, 2017). Esses direitos estão em 
consonância com o desenvolvimento integral da criança que a LDB busca 
assegurar, através de uma abordagem diversificada, estruturada em cam-
pos de experiência.

A busca pela universalização da EI é então um dos principais desafios 
brasileiros no tocante à plena realização do direito à educação, seguida pela 
qualidade do ensino ofertado, especialmente em relação à infraestrutura. 
A verificação do progresso quanto ao primeiro é mais fácil: segundo os 
resultados do Censo Escolar 2020, dados mais recentes disponíveis atual-
mente, o número de matrículas na EI cresceram constantemente entre 
os anos de 2016 e 2019, apresentando, entretanto, uma queda no ano de 
2020, principalmente na rede privada. O número total de escolas que 
ofertam EI também está em queda.

O Censo demonstra também a essencialidade da atuação do Estado 
na educação, ao apresentar que quase 73% das crianças matriculadas fre-
quentam instituições públicas, tendo este número crescido em relação a 
2019. Esta dependência se reflete de maneira ainda mais pronunciada na 
zona rural, onde mais de 96% das matrículas se concentram na rede pú-
blica de ensino. 

Quanto à infraestrutura, o Censo aponta uma disparidade enorme 
entre a disponibilidade de recursos entre as redes privada e pública. Se 
falta conexão à internet (apenas 66,2% da rede municipal possui), faltam 
mais ainda banheiros adequados (42,4%), bibliotecas (31,6%), e parques 
(34,2%) (BRASIL, 2020, p. 55). A rede privada, por sua vez, apresenta 
índices consistentemente superiores de recursos educativos. Essas carên-
cias indiscutíveis põem em xeque as condições em que o direito à edu-
cação infantil está sendo levado à grande maioria das crianças brasileiras.

3. E COM PANDEMIA?

A suspensão das aulas foi uma das primeiras medidas adotadas pelos 
Estados e Municípios na tentativa de desacelerar a disseminação da Co-
vid-19, ainda em março de 2020. Repentinamente, milhões de crianças 
tiveram suas rotinas interrompidas, os saberes trabalhados, as relações cul-
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tivadas no meio escolar deixadas à incerteza de um evento histórico que 
deixou autoridades públicas às voltas. Em meio às discussões, e à escalada 
da doença, o retorno às aulas tornava-se cada vez mais distante.

A solução encontrada para que não houvesse a paralização completa, 
e consequente perda do ano letivo, foi a utilização do ensino a distância. 
Autorizado pela LDB em situações emergenciais, e regulamentado pelo 
Decreto nº 9.057 de 2017, esta modalidade não era, entretanto, permitida 
na EI. Adotado de maneira ágil pela rede privada, o ensino a distância 
encontrou barreiras já esperadas na rede pública. A falta de recursos das 
escolas se estendia tanto a professores quanto a alunos, de maneira que, em 
muitas, o ensino era mais nominal do que real. Se multiplicaram notícias 
sobre crianças e adolescentes compartilhando um único aparelho celular 
com pais e irmãos, tendo que se deslocar diariamente para conseguir sinal 
de internet. Fora das notícias, muitas outras não conseguiam ter acesso de 
maneira alguma.

A EI, enquanto isso, devido a suas particularidades, teve mais dificul-
dades em se adaptar à situação. Apesar de contrariar a ausência de previsão 
para o uso do ensino a distância nessa fase, a Lei nº 14.040 de 2020 auto-
rizou, excepcionalmente, a utilização de atividades não presenciais na EI 
durante o estado de calamidade pública, desde que estas atividades estejam 
“de acordo com os objetivos de aprendizagem e desenvolvimento des-
sa etapa da educação básica e com as orientações pediátricas pertinentes 
quanto ao uso de tecnologias da informação e comunicação” (BRASIL, 
2020, s/p ).

Essa excepcionalidade foi regulamentada mais a fundo na Resolução 
CNE/CP nº 2, de 2020. Nesta, reforçou-se a dispensa do cumprimento 
do mínimo de dias letivos e carga horária e foi deixado a cargo de cada ins-
tituição o planejamento da atuação, a decisão de como melhor atuar para 
atender sua realidade específica, e de prover estrutura suficiente.

Dentre as atividades não presenciais reguladas pela Resolução, en-
contram-se a previsão da elaboração de “orientações/sugestões aos pais ou 
responsáveis sobre atividades que possam ser realizadas com as crianças em 
seus lares”. A Resolução recomenda ainda que os objetivos de aprendiza-
gem e desenvolvimento desta etapa segundo a BNCC devem ser seguidos 
quando do possível uso de atividades não presenciais, com prioridade para 
“atividades de estímulo cognitivo e socioemocional e experiências lúdicas 
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com espaço para brincadeiras e estimulação de habilidades específicas pro-
postas nos campos de experiência”.

Ainda segundo a Resolução, que reconhece o impacto da suspensão 
das aulas na rotina das crianças, a relação família-escola é de sumária im-
portância, visto que todas as atividades a distância necessitam de super-
visão e apoio de adultos. É responsabilidade da escola manter canais de 
comunicação permanente com os responsáveis, tanto acerca das decisões 
tomadas a nível de gestão, quanto das atividades e habilidades que devem 
ser desenvolvidas, a fim de melhor suprir as necessidades da criança.

São previstas ainda medidas a serem adotadas no retorno às aulas pre-
senciais, que vão desde a organização de entradas, saídas, e intervalos a fim 
de evitar tumultos, até a priorização do uso de áreas ao ar livre e planeja-
mento que vise evitar atividades com contato direto.

A liberação do uso de atividades não presenciais por meio de tecno-
logias da informação e comunicação para a EI foi vista simultaneamente 
como necessária e com cautela. Mesmo antes da pandemia, já se demons-
trava preocupação com a superexposição de crianças pequenas a disposi-
tivos informáticos: segundo manual da Sociedade Brasileira de Pediatria, 
a interação entre crianças e adultos no âmbito da EI é fundamental para 
o desenvolvimento saudável e a socialização, e não pode ser substituído 
totalmente pelo ensino a distância sem que haja prejuízos. Entretanto, o 
potencial do uso destas tecnologias na EI é também indiscutível. Segundo 
Almeida e Prado (1999, p. 1):

Hoje é consenso que as novas tecnologias de informação e comu-

nicação podem potencializar a mudança do processo de ensino e 

de aprendizagem e que, os resultados promissores em termos de 

avanços educacionais relacionam-se diretamente com a ideia do 

uso da tecnologia a serviço da emancipação humana, do desenvol-

vimento da criatividade, da autocrítica, da autonomia e da liber-

dade responsável.

Os pontos negativos e positivos da adoção de atividades não presen-
ciais, principalmente por meio de tecnologias digitais, são, no entanto, 
ofuscados pela realidade das escolas públicas demonstradas através do 
Censo Escolar 2020. Enquanto nas escolas da rede privada se presenciou 
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uma corrida contra o tempo para assegurar a continuidade do ensino, com 
marcado sucesso em muitos casos, a rede pública demonstrou os resulta-
dos do déficit de recursos. 

Segundo resultados preliminares de uma pesquisa feita pela Univer-
sidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ) e pela Fundação Maria Cecilia 
Souto Vidigal, “mais de 60% das famílias de crianças na escola pública 
afirmam não ter acesso à internet ou ter baixa qualidade na conexão, o 
que dificulta as atividades remotas. Nas escolas privadas, esse problema 
atinge 17% dos lares”. Essa disparidade reflete no desenvolvimento das 
crianças, que, segundo professores, apresentam menores índices do que 
deveriam. Essa diferença, no entanto, é menos acentuada em relação a alu-
nos da rede privada, onde há tanto maior índice de conectividade quanto 
mais oportunidades de realizar atividades como pintura, leitura e outras 
atividades similares.

Outra demanda trazida pela suspensão das atividades presenciais é a 
necessidade de acompanhamento e cuidado destas crianças no ambiente 
doméstico. A Resolução do CNE prevê a “mediação dos adultos da fa-
mília para as orientações, acompanhamentos, estímulos e regramentos no 
enfrentamento dos impactos da pandemia” para crianças pequenas, entre-
tanto, num país que ainda conta com mais de 11 milhões de analfabetos e 
no qual 51,2% da população acima de 25 anos não chegou a completar o 
ensino médio este acompanhamento nem sempre é possível, ou se possí-
vel, que seja insuficiente para suprir as lacunas deixadas.

Mesmo o retorno às aulas presenciais é prejudicado pela falta de estru-
tura das escolas públicas, visto que recomendações como atividades ao ar 
livre e maiores cuidados com higiene e distanciamento ficam impossibili-
tados quando mais da metade das escolas não conta sequer com banheiros 
adequados. A adoção de medidas sanitárias, elemento essencial para a re-
dução do risco de contágio, é apenas mais uma das limitações e barreiras 
enfrentadas pela rede de ensino.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

A comparação entre a legislação editada durante a pandemia, a si-
tuação prévia da EI no Brasil e as notícias do último ano indica que a 
crise sanitária causada pela Covid-19 não é, por si só, a maior causadora 
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de violações do direito à EI. Ao contrário, esse direito já vinha sendo re-
petidamente violado, através da falta de estrutura das escolas públicas, da 
incapacidade dos governos em todos os níveis de cumprir as metas esta-
belecidas. A pandemia serviu apenas para ressaltar o fosso existente entre 
a qualidade da educação prestada pela rede privada, em sua maioria capaz 
de oferecer uma resposta rápida à mudança de situação, e o descaso com 
a rede pública.

Apesar de ainda não haver dados que abarquem o período coincidente 
com a crise sanitária, não é inconcebível supor que o número de matrí-
culas na EI caia pelo segundo ano consecutivo. A crise econômica que 
veio de mãos dadas com a pandemia alterou duramente a rotina e o nível 
de vida de milhões de brasileiros, e a EI, pelo seu caráter “pré”-escolar, 
tem grandes chances de ser classificada como despesa não essencial mesmo 
para quem já faz uso da rede pública, ou mesmo de ser considerada um 
risco de contágio desnecessário.

A discussão da legalidade ou não da adoção de atividades não pre-
senciais durante a EI torna-se também redundante. Como discutir se esta 
previsão é ilegal se as condições em que a EI vinha sendo ofertada a mi-
lhões de crianças, por si só, já violavam os direitos sociais destes peque-
nos rotineiramente? Entendemos que a utilização de atividades através de 
tecnologias digitais numa situação tão emergencial, tão única quanto a 
pandemia não são o problema, ao mesmo tempo em que não são a so-
lução. Estas não têm o condão de substituir o contato com experiências 
novéis que só a escola pode proporcionar, mas elas têm, indiscutivelmen-
te, a capacidade de auxiliar e melhorar as condições de desenvolvimento 
da infância longe do ambiente escolar sem ferir direitos. Isto é, desde que 
universalmente acessíveis.

Assegurar igualdade de condições para o acesso a tecnologias, bem 
como um ambiente adequado para o retorno às aulas presenciais, são as 
atitudes mais importantes a serem discutidas neste momento a fim de 
proteger o direito à EI, e não apenas enquanto durar a crise sanitária. A 
discussão sobre as condições em que milhões de crianças pequenas têm 
acesso ao ensino, sobre as reiteradas violações desse direito, deve abarcar 
não somente este momento, mas a situação da educação no Brasil como 
um todo, antes, durante e depois da pandemia.
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Sejam quais forem os desenvolvimentos que o futuro trará, as marcas 
da violação desse direito ficarão, pois como disse Campos (2011), a EI é 
importante não apenas pelos benefícios futuros, mas por aquilo que ela 
pode proporcionar à criança naquela fase da vida. 
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O GREENING DOS DIREITOS 
HUMANOS E A CONSTRUÇÃO DE 
UM NOVO PARADIGMA JURÍDICO-
CONSTITUCIONAL ECOCÊNTRICO 
NA AMÉRICA LATINA
Emilia Davi Mendes19

INTRODUÇÃO

O presente trabalho se propõe a discutir os direitos humanos ambien-
tais como garantias pertencentes a uma nova categoria de direitos, nascida 
de um verdadeiro processo de “esverdeamento” dos sistemas jurídicos. 
Nessa linha de intelecção, abordam-se tais direitos imbuídos em uma tra-
jetória histórica de violações ao meio ambiente e efeitos da devastação 
perpetuada, nocivos a todas as formas de vida e à própria harmonia ecos-
sistêmica, impactando diretamente nas garantias sustentadoras do ideal de 
dignidade da humana, que patentemente reservam interfaces com o meio 
ambiente.

É como resultado desses efeitos, que passaram a ser observados com 
maior nitidez durante a grande aceleração do pós-guerra, que se observa 
a positivação do direito a um meio ambiente sadio em inúmeras cartas 

19 Acadêmica do 10º semestre do curso de Direito da Universidade Estadual Vale do Aca-
raú – UVA. Redatora do Jornal O Clima. Entusiasta dos Direitos Humanos e engajada com a 
agenda da Organização das Nações Unidas para o Desenvolvimento Sustentável.
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constitucionais, bem como a menção, no plano internacional, à existência 
e imprescindibilidade de um direito humano ao meio ambiente.

O movimento de constitucionalização do direito ao meio ambiente 
e sua consequente proteção, portanto, perpetuaram-se por inúmeros paí-
ses. Na América Latina, contudo, esse direito ganhou contornos especiais 
decorrentes de um movimento de valoração da Natureza que convencio-
nou-se chamar de neoconstitucionalismo latino-americano, responsável 
pela concretização de um novo modelo jurídico-constitucional ecocên-
trico.

1. O GREENING DO DIREITO INTERNACIONAL DOS 
DIREITOS HUMANOS

É a partir da Declaração Universal dos Direitos Humanos que emer-
gem os direitos de terceira dimensão, representando o início de um novo 
marco civilizatório. Como bem apontam Mazzuoli e Teixeira (2013, p. 
200), “o homem do pós-guerra, no entanto, não tardou a perceber que a 
dignidade humana estava não só ameaçada pela possibilidade de guerras 
apocalípticas, mas também pela deterioração que o próprio homem vinha 
impondo ao meio ambiente”. 

É nesse cenário que, em um tempo relativamente curto compreen-
dido a partir do efetivo início da positivação do direito internacional dos 
direitos humanos, a preocupação com o meio ambiente começa a se ma-
nifestar nesse âmbito. Essa tendência abarca a coletividade mundial e ma-
nifesta o ideal de cooperação e solidariedade entre os povos, consolidando 
a classificação de um direito humano ambiental como sendo de terceira 
dimensão.

Afinal, como bem assevera Edson Ferreira de Carvalho, “da mes-

ma forma que a violação massiva de direitos humanos” em con-

flitos armados ocorre, “certos impactos ambientais [igualmente] 

constituem uma ameaça à paz e ao desenvolvimento”, pois “amea-

çam não só indivíduos e grupos dentro das fronteiras nacionais, 

mas também, toda humanidade”. (CARVALHO, 2011, p. 159, 

apud CARDOSO, 2013, p. 22).
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Os fatos sociais que levaram à discussão da temática ambiental en-
contram-se consubstanciados em uma trajetória histórica de exploração 
e consumo desenfreado de recursos naturais mas que, notadamente no 
cenário de modernidade pós-guerra, alcançou números de iminente ca-
tástrofe mundial nos mais divesos aspectos que compõem a complexidade 
da temática ambiental.

Mazzuoli e Teixeira (2013, p. 200) exemplificam algumas das pro-
blemáticas afetas, como “os perversos efeitos do vazamento das indústrias 
químicas, a poluição transfronteiriça em rios internacionais, os acidentes 
com os superpetroleiros, os riscos de catástrofes provenientes das usinas 
nucleares”, às quais se pode acrescentar a poluição marinha, os danos at-
mosféricos, a finitude dos recursos naturais e o aquecimento global. 

1.1. OS MARCOS VERDES DO SISTEMA 
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

A consciência acerca desses desafios que clamavam por posiciona-
mentos por parte dos Estados e da comunidade internacional, que não 
mais poderia quedar-se inerte, deu início, perante o sistema internacio-
nal de direitos humanos, a um verdadeiro processo de greening ou “es-
verdeamento”, consistente no reconhecimento de uma interdependência 
cada vez mais patente entre o direito ao meio ambiente sadio e os demais 
direitos humanos e na consequente e gradativa valorização do conteúdo 
ambiental de cada direito humano.

O primeiro documento a positivar uma aproximação entre o direito 
ambiental internacional e o direito internacional dos direitos humanos 
revelou-se na Conferência das Nações Unidas sobre o Meio Ambiente 
Humano, também conhecida como Convenção de Estocolmo, ocorrida 
em junho de 1972.

O extrato final da conferência, consubstanciado na nomeada Decla-
ração de Estocolmo, trouxe significativa interdependência entre um meio 
ambiente sadio e o pleno gozo dos direitos fundamentais do ser huma-
no, manifestando uma preocupação intergeracional com a preservação do 
meio ambiente de forma ampla, em uma acepção que inclui não somente 
os recursos naturais, mas também os ecossistemas em que estão inseridos. 
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O homem é ao mesmo tempo obra e construtor do meio ambiente 

que o cerca, o qual lhe dá sustento material e lhe oferece oportu-

nidade para desenvolver-se intelectual, moral, social e espiritual-

mente. [...]. Os dois aspectos do meio ambiente humano, o natural 

e o artificial, são essenciais para o bem-estar do homem e para o 

gozo dos direitos humanos fundamentais, inclusive o direito à vida 

mesma. (Preâmbulo 1) [...]

Princípio 1 

O homem tem o direito fundamental à liberdade, à igualdade e ao 

desfrute de condições de vida adequadas em um meio ambiente 

de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar de 

bem-estar, tendo a solene obrigação de proteger e melhorar o meio 

ambiente para as gerações presentes e futuras.

Princípio 2 

Os recursos naturais da terra incluídos o ar, a água, a terra, a flora e 

a fauna e especialmente amostras representativas dos ecossistemas 

naturais devem ser preservados em benefício das gerações presentes 

e futuras, mediante uma cuidadosa planificação ou ordenamento. 

(ONU, 1972).

Com efeito, o documento destaca a urgente necessidade de prote-
ção do meio ambiente, como um dever que se apresenta aos governos do 
mundo inteiro, por afetar o bem-estar de todos os povos. Em suma, a De-
claração de Estocolmo, apesar de não consolidar expressamente a existên-
cia de um direito humano ao meio ambiente, representou um importante 
passo ao tratar da questão ambiental pela perspectiva dos direitos humanos 
em um texto internacional.

Seguindo a linha dos marcos “verdes” do direito internacional dos 
direitos humanos, em 1987, o relatório da Comissão Mundial das Nações 
Unidas para o Meio Ambiente e Desenvolvimento, também conhecido 
como “Nosso Futuro Comum” ou Relatório Brundtland, procurou com-
patibilizar a ideia de desenvolvimento com a utilização consciente dos re-
cursos naturais, introduzindo o conceito de desenvolvimento sustentável 
como aquele que “satisfaz as necessidades presentes, sem comprometer a capacida-
de das gerações futuras de suprir suas próprias necessidades” (BRUNDTLAND, 
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1991, p. 9). Além disso, afirmou a primordialidade de se garantir ao ser 
humano um ambiente adequado à saúde e ao bem-estar, visto que se trata 
de direito fundamental.

Tal movimento prolongou-se no decorrer do ano de 1990, quando 
por força dos debates e controvérsias que necessitavam ser dirimidas, oca-
sionou a aprovação de uma série de resoluções pela Comissão de Direitos 
Humanos, que cada vez mais consolidavam o caráter de interdependência 
entre direitos humanos e proteção ambiental.

Eis que neste impulso, a AGNU (Assembleia Geral das Nações Uni-
das) continuou a consolidação da temática no âmbito internacional ao 
aprovar a resolução nº 45/94, que além de reafirmar as disposições da De-
claração de Estocolmo de 1972, também proclamou a “necessidade de um 
meio ambiente saudável para o bem-estar dos indivíduos, pois através dele 
seria possível a plena satisfação/realização dos direitos humanos por todos, 
no presente e no futuro” (CARDOSO, 2013, p. 17-18).

Logo em seguida, ainda em 1994, foi publicado um documento que 
veio a ser uma das produções mais importantes das Nações Unidas so-
bre a relação entre direitos humanos o meio ambiente. Conhecido como 
Relatório Especial de Fatma Zohra Ksentini, à época relatora especial da 
Subcomissão de Prevenção da Discriminação e Proteção das Minorias 
(que posteriormente veio a ser a Subcomissão de Promoção e Proteção 
dos Direitos Humanos) da Comissão de Direitos Humanos, surgiu de um 
convite feito pela relatora a um grupo de especialistas, que se reuniu em 
Genebra a fim de elaborar o documento, que seria recomendado à ONU. 

Além de destacar enfaticamente a interdependência entre a temática 
ambiental e a concretização de uma série de direitos humanos, a exemplo 
dos direitos à vida, à saúde, a um padrão de vida satisfatório, à alimenta-
ção suficiente, à moradia, à educação, ao trabalho, à cultura, à não discri-
minação, à dignidade etc. (KSENTINI, 1994), o relatório desmistifica a 
limitação na discussão da temática, que durante muitos anos esteve adstri-
ta à poluição nos países industrializados, em prol do reconhecimento da 
natureza complexa, séria e multidimensional dos problemas ambientais. 
Algumas convenções internacionais também se caracterizam como im-
portantes referências no processo de greening do sistema internacional dos 
direitos humanos, a exemplo do Protocolo de São Salvador de 1988.
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No sistema interamericano, o Protocolo de São Salvador de 1988, em 
seu art. 11, inseriu “expressamente a garantia de acesso ao ambiente sadio 
no rol de direitos fundamentais a serem protegidos” (MAZZUOLI; TEI-
XEIRA, 2013, p. 208), caracterizando-se como um documento adicional 
à Convenção Americana de Direitos Humanos, em matéria de direitos 
econômicos, sociais e culturais.

A Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desen-
volvimento, também conhecida como ECO 92, foi um dos eventos mais 
importantes envolvendo a temática ambiental no contexto internacional. 
Embora não tenha trabalhado expressamente a relação entre meio am-
biente e direitos humanos, como bem pontuou Dinah Shelton (1992, 
apud BOYLE, p. 473-474, tradução nossa) ao afirmar que “o fracasso da 
declaração do Rio em dar maior ênfase ao direito internacional dos di-
reitos humanos foi um indicativo de incerteza e debate acerca do lugar 
apropriado dos direitos humanos no desenvolvimento do direito ambien-
tal internacional”, é evidente que a conferência chamou a atenção dos 
Estados para a necessidade de proteção do meio ambiente e adoção de 
práticas mais sustentáveis.

Mais recentemente, um novo capítulo dessa interdependência ga-
nhou destaque com a cooperação firmada entre o Alto Comissariado das 
Nações Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH) e o Programa das 
Nações Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) a fim de contribuir 
com a construção de parâmetros comuns às duas agendas internacionais. 
Como resultado, em 2012 foi publicado um relatório conjunto, apresen-
tado durante a Conferência das Nações Unidas sobre Desenvolvimento 
Sustentável (Rio+20). Conforme explanado por Mesquita (2013, p. 28), 
“essa publicação consolida as experiências e conhecimentos sobre a rela-
ção entre proteção ao meio ambiente e direitos humanos”. Além disso, o 
documento “apresenta a primeira referência explícita entre serviços ecos-
sistêmicos e direitos humanos e reitera as ligações recíprocas e multidi-
mensionais dessa relação”.

Percebe-se, portanto, um constante movimento de greening na ordem 
jurídica internacional, no sentido de reconhecer a inter-relação entre di-
reitos humanos e proteção do meio ambiente, o que efetivamente tem 
resultado na formação dos direitos humanos ambientais, como uma nova 
categoria de direitos, complexa e multidimensional, que merece ocupar 
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posição de destaque dentro e fora das fronteiras dos Estados, enquanto 
células de um sistema global. 

2. O DIREITO FUNDAMENTAL E HUMANO AO MEIO 
AMBIENTE

Todo o movimento perpetuado no pós-guerra, que permitiu a rein-
venção de direitos humanos afetos às noções de solidariedade e relacio-
nados ao desenvolvimento a partir de uma perspectiva global, é também 
reflexo de uma lógica evolutiva nas dimensões da dignidade humana.

Como produto desse processo de evolução, percebe-se que a noção 
de dignidade da pessoa humana, matriz axiológica do nosso ordenamento 
jurídico e de todos os demais que a reconheceram, passou por signifi-
cativa transformação, a fim de gradativamente englobar os novos valores 
reconhecidos como essenciais ao pleno e harmônico desenvolvimento 
humano. Nessa linha de intelecção, Sarlet e Fensterseifer (2009, p. 181) 
concluem:

Assim como outrora os direitos liberais e os direitos sociais for-

matavam o conteúdo da dignidade humana, hoje também os di-

reitos de solidariedade, como é o caso especialmente da qualidade 

ambiental, passam a conformar o conteúdo da dignidade humana, 

ampliando o seu âmbito de proteção. Daí falar-se em uma nova 

dimensão ecológica para a dignidade humana, em vista especial-

mente dos novos desafios existenciais de índole ambiental a que 

está submetida a existência humana neste mundo "de riscos" con-

temporâneo.

Com efeito, é tamanha a força irradiadora deste princípio, que sua 
projeção alcança uma gama de direitos e deveres fundamentais atuantes 
para a concretização dessa dignidade. Desse modo, a inauguração de uma 
nova consciência jurídica pautada no reconhecimento do direito a um 
meio ambiente saudável, operou um duplo efeito quanto à sua natureza, 
originando um novo direito humano na ordem internacional, bem como 
um novo direito fundamental no âmbito interno de diversos Estados.

Consoante infere Mazzuoli e Teixeira (2013, p. 205), a Declaração 
de Estocolmo firmada em 1972 foi o mecanismo propulsor responsável 
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por desencadear um movimento de reconhecimento do direito ao meio 
ambiente não somente no plano internacional:

Após 1972, séries de textos e reformas constitucionais superve-

nientes incluíram a proteção ao meio ambiente no rol de direitos 

humanos fundamentais de tal forma que atualmente mais de cem 

constituições asseguram o acesso ao meio ambiente “saudável”, 

“seguro”, “limpo” ou “equilibrado”.

O movimento de constitucionalização do direito ao meio ambiente 
e sua consequente proteção, portanto, perpetuou-se por inúmeros países, 
a exemplo do qual podemos citar Japão (artigo 25), Equador (artigos 71 
e 72), Espanha (artigo 45), Itália (artigo 9), Colômbia (artigos 79 a 82) 
Rússia (artigos 42 e 58), Filipinas (artigo 16), Suíça (artigos 73 a 80), Índia 
(artigo 48 e 51), Grécia (artigo 24), França (adendo constitucional para o 
ambiente), Bélgica (artigo 23), Holanda (artigo 21), China (artigos 9 e 
26), México (artigo 4), Alemanha (artigo 20), Portugal (artigo 66), África 
do Sul (artigo 24) e Brasil (artigo 225), entre tantas outras. (CARDOSO, 
2013, p. 21) 

Os emergentes valores ecológicos consolidaram seu espaço no cenário 
político-jurídico contemporâneo, com positivação paralela nos planos na-
cional e internacional, visto que compartilham do mesmo núcleo comum, 
pautado na dignidade humana. Tendo-se operado, por conseguinte, uma 
reformulação parcial no conteúdo desse princípio, para que se passasse a 
constar, nos termos dos estudos desenvolvidos por Sarlet e Fensterseifer 
(2009, p. 181), uma verdadeira “dimensão ecológica”, apta a “tornar o 
conceito mais responsivo aos novos (e velhos) desafios existenciais impos-
tos pela degradação ambiental, mas também em vista da evolução cultural 
e dos novos valores socioambientais legitimados no âmbito comunitário”.

Desse modo, tornou-se imprescindível a consagração do direito a 
um meio ambiente equilibrado ou saudável como direito humano e fun-
damental, haja vista a compreensão do ser humano enquanto célula não 
apenas do meio social, mas também de uma dimensão ecológica ou am-
biental. Assim, a própria existência natural da espécie humana, exige, para 
o seu desenvolvimento, uma qualidade ambiental em níveis compatíveis 
com a dignidade que lhe é inerente.
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Voltando-se para a ordem jurídica pátria, a Constituição Federal de 
1988 incorporou um projeto político-jurídico integrador dos avanços do 
Estado Liberal e do Estado Social, resultando em um contemporâneo mo-
delo estatal, como sugerem Sarlet e Fensterseifer (2010, p. 15), ao qual 
adere à nomenclatura de “Estado Socioambiental”, por resultar da ne-
cessária convergência das tutelas dos direitos sociais e ambientais, como 
integrantes de um mesmo projeto para o desenvolvimento humano.

Nesse sentido, a Carta Magna de 1988 consagrou a proteção do meio 
ambiente no título concernente à ordem social, ocupando o capítulo VI, 
de modo que o artigo 225 carrega o cerne do direito fundamental a um 
meio ambiente ecologicamente equilibrado, consoante terminologia do 
próprio dispositivo. Há ainda outros dispositivos arraigados, ao longo do 
texto constitucional, que irradiam a tutela ecológica aos demais direitos 
fundamentais de ordem social, econômica e cultural, ressaltando também, 
no âmbito interno do Estado, essa relação de interdependência.

É possível citar pelo menos 8 (oito) direitos fundamentais que a Cons-
tituição inter-relacionou à proteção do meio ambiente, a saber, o direito 
de propriedade (art. 186, II), em que a função social da propriedade rural 
encontra-se atrelada à adequada utilização dos recursos naturais disponí-
veis e a preservação do meio ambiente; a ordem econômica e a livre ini-
ciativa (art. 170, VI), que necessariamente deve observar a defesa do meio 
ambiente, inclusive com o tratamento diferenciado de produtos e serviços 
de acordo com o impacto ambiental gerado; o direito do trabalho (art. 7º, 
XXII, e 200, VIII), como pressuposto de condições dignas para o exercí-
cio da atividade laboral.

Outrossim, no que diz respeito à comunicação social (art. 220, § 3º, 
II), inibe a propaganda de práticas, produtos e serviços nocivos ao meio 
ambiente; quanto ao direito à saúde, o art. 200, VIII, também consagra a 
proteção do meio ambiente como fator relacionado ao sadio desenvolvi-
mento humano; já o art. 225, VI, dispõe sobre a incumbência do poder 
público de promover a conscientização ambiental para a preservação do 
meio ambiente, relacionando-o ao direito à educação; sobre os direitos 
culturais (art. 216, V), há a concessão de status de patrimônio cultural bra-
sileiro aos bens portadores de referência à sociedade, incluindo-se aqueles 
de valor ecológico; por fim, ressalta-se ainda a estreita relação entre os 



135 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

direitos indígenas e a preservação dos recursos ambientais que lhes são 
inerentes (art. 231, §1º).

A multidimensionalidade desse direito, revela-se, portanto, cada vez 
mais evidente, seja por decorrência das múltiplas conexões firmadas com 
outros direitos, seja pela própria funcionalidade da proteção ambiental, “a 
qual toma a forma simultaneamente de um objetivo e tarefa estatal e de 
um direito (e dever) fundamental do indivíduo e da coletividade, impli-
cando todo um complexo de direitos e deveres fundamentais de cunho 
ecológico” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2010, p. 14).

3. DA CRISE ECOLÓGICA AO MOVIMENTO 
AMBIENTALISTA: AS BASES DO NOVO PARADIGMA 
JURÍDICO-CONSTITUCIONAL ECOCÊNTRICO

Os movimentos jurídicos sempre estiveram entrelaçados aos fatos so-
ciais e às oscilações das invenções e práxis humanas. Partindo dessa pers-
pectiva, Edgar Morin (2005) sustenta a impossibilidade de compreender 
às partes enquanto elementos desvinculados do todo, eis que todo fato 
pertence a um contexto complexo e, desse modo, para conhecê-lo não se 
pode isolar uma determinada informação, é necessário ligá-la a um con-
texto e mobilizar o nosso saber, para chegar a um conhecimento apropria-
do e oportuno sobre a mesma.

Nesse sentido, a reflexão sobre o direito ao meio ambiente necessaria-
mente perpassa por um cenário global de crise, que precisa ser abordado. 
Não obstante os problemas ambientais não serem uma questão exclusiva 
da contemporaneidade, tendo atingido regularmente o planeta ao longo 
da história, é preciso destacar que é a partir dos contornos traçados pela 
revolução industrial, que as bases para o alarmante cenário de degradação 
e esgotamento dos recursos naturais começam a ser vislumbradas.

3.1. A CRISE AMBIENTAL GLOBAL

Com a aceleração do pós-guerra os ritmos da interação entre o ho-
mem e o meio ambiente passam por uma considerável intensificação. De 
fato, essa dinâmica é radicalmente alterada pelo crescimento da atividade 
econômica, do comércio internacional, da produção e consumo de bens, 



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

136 

da utilização de recursos naturais renováveis e não-renováveis, da mobi-
lidade dos novos transportes e dos fluxos de comunicação e informação. 
Nessa esteira, não tardou para que os problemas ambientais, por decor-
rência direta da ação humana, começassem a surgir. Ainda no século XIX, 
em razão do ritmo frenético de expansão da revolução industrial, diversas 
cidades ao redor do mundo vivenciaram os impactos de nuvem tóxicas, 
oriundas da queima do carvão, a exemplo do que se deu em Londres em 
1873, vitimando mais de 1.150 pessoas (CARDOSO, 2011, p. 19).

Desde então, a devastação apenas aumentou em números cada vez 
mais alarmantes, expandindo a ocorrência de desastres em diversos cam-
pos do ecossistema global. Segundo o relatório especial elaborado pela 
organização State of Global Air sobre a exposição global à poluição do ar e 
seus impactos na saúde, estima-se que a poluição atmosférica é responsável 
por ocasionar cerca de 6,67 milhões de mortes no mundo em 2020 e pas-
sou a ocupar o quarto lugar no ranking de fatores de fatores de risco para 
morte precoce em 2019 (STATE OF GLOBAR AIR, 2020).

No entanto, esse é apenas um aspecto dos problemas globais ambien-
tais que se apresentam. A poluição marítima, o aquecimento global e de-
mais alterações climáticas, o desmatamento desenfreado, além da degra-
dação e poluição do solo pelo uso de pesticidas, adubos químicos e metais 
pesados, são outras consequências da intervenção humana que têm pre-
judicado a existência das mais diversas formas de vida – inclusive humana 
– em um ecossistema harmônico.

Atento a todas essas consequências que tornam a sociedade espec-
tadoras de um constante estado de risco, no qual as catástrofes ambien-
tais encontram-se evidentemente inseridas, Ulrich Beck formula a teoria 
sociológica que viria a ser uma das mais impactantes do século XX para 
diversos campos científicos, como as engenharias e as ciências jurídicas e 
sociais.

A teoria da sociedade do risco de Ulrich Beck reconhece que os ris-
cos estão associados à criação de “riquezas”, a partir do incremento de 
forças produtivas que fazem com que a sociedade denominada por ele de 
“sociedade industrial de risco” passe a ter como questão central a ten-
tativa de evitar ou minimizar os riscos por ela criados, de modo a “não 
comprometer o processo de modernização e sem romper com a barreira 
do que seja socialmente aceitável” (FALBO; KELLER, 2015, p. 1998). 
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Essa sociedade passa a encontrar fundamento no “medo” e ter como novo 
paradigma uma “segurança” almejada por todos e que não pode ser com-
prada, uma vez que a tendência à globalização faz surgirem situações de 
suscetibilidade generalizadas. 

Embora a transição para esse modelo de sociedade ter iniciado por 
volta de 1970, como sustentado por Beck, que introduziu a teoria no livro 
Risikogesellschaft, publicado em 1986, o marco referencial da sociedade do 
risco foi a catástrofe de Chernobyl, o pior desastre tecnológico da huma-
nidade, ocorrido na Ucrânia, poucos meses após a publicação do livro de 
Beck. Com efeito, inúmeros outros desastres ambientais por decorrência 
da ação humana aconteceram nas últimas décadas. No Brasil, destacam-se 
os acidentes ocorridos em Minas Gerais nas cidades de Mariana (2015) e 
Brumadinho (2019), ambos ocasionados pelo rompimento de barragens 
de rejeitos do processo de mineração da empresa mineradora Vale.

O rompimento da barragem de Fundão, controlada pela mineradora 
Samarco e pertencente à empresa Vale, em Mariana, foi a maior tragédia 
ambiental da história do Brasil e um dos maiores e mais graves crimes 
ambientais já ocorridos. O desastre ocasionou 19 mortes, bem como o 
despejo de 43,7 milhões de metros cúbicos de lama rica em minérios, que 
atingiram o Rio Doce e seus afluentes. Apenas um mês após o rompi-
mento, foram coletadas cerca de 11 toneladas de peixes mortos nesses rios 
(G1, 2019).

Três anos depois, o país é novamente palco de um acidente envolven-
do rompimento de barragem, no mesmo estado e pertencente à mesma 
mineradora. O desastre de Brumadinho, logo após o de Mariana, foi um 
dos maiores desastres ambientais da mineração no Brasil, tendo vertido 
cerca de 12 milhões de metros cúbicos de lama e rejeitos de minério de 
ferro. Além disso, foi o maior acidente de trabalho no Brasil em perda de 
vidas humanas, contabilizando 259 mortos, enquanto 11 pessoas perma-
necem desaparecidas (ANDRADE et al., 2020). 

3.2. O MOVIMENTO AMBIENTALISTA

São diversos os exemplos que marcam o processo de exaustão am-
biental global, corroborando inteiramente a constatação feita por Ma-
zzuoli (2008, p. 167):
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A percepção de que questões ligadas à proteção do meio ambiente 

não se limitam à poluição advinda da industrialização, mas abran-

gem um universo muito mais amplo e complexo, que envolve todo 

o planeta e podem colocar em risco a saúde mundial, foi decisiva 

para a inserção do tema “meio ambiente” na esfera de proteção do 

Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Com efeito, a crise ecológica ensejou a mobilização de diversos seto-
res e grupos sociais na defesa da natureza. Esse movimento ambientalista, 
a exemplo de diversas lutas desbravadas por determinados segmentos da 
sociedade em prol de direitos civis ou feministas, configurou a sociedade 
civil como uma terceira arena de poder – ao lado do Estado e do Mercado 
– com vistas a corrigir as distorções da crise ecológica que esses poderes 
não foram capazes de evitar ou resolver. Essas articulações ganharam es-
paço principalmente a partir da década de 1960 e, por meio de protestos 
e campanhas com temáticas específicas, a exemplo de testes nucleares, 
poluição oceânica e caça às baleias, estabeleceram novos parâmetros de 
organização da sociedade civil, trazendo impactos para o espaço político.

Com algumas adequações ao atual contexto histórico e tecnológico, 
esses movimentos continuam a promover impacto nas demais esferas de 
poder. Atualmente, é possível citar o movimento Fridays for Future,20 ini-
ciado por influência da jovem ativista sueca Greta Thunberg em agosto 
de 2018, e que com a utilização das redes sociais, logo transformou-se em 
uma ação global em protesto à falta de ação no combate à crise climática.

A influência do movimento ambientalista para a concretização de 
mudanças políticas e jurídicas, precursoras de um novo paradigma cons-
titucional ecocêntrico pode ser melhor compreendia pela perspectiva do 
constitucionalismo democrático desenvolvido por Robert Post e Reva 
Siegel (2007, p. 395, apud FERNANDES, 2020, p. 233), visto que “as 
cortes, assim como as demais instituições, movimentos sociais e o povo, 
são entendidas como partes distintas e interconectadas do sistema político 

20 O movimento teve início após Greta Thunberg, de 15 anos, e outros jovens ativistas 
sentarem-se diante do parlamento sueco todos os dias de escola durante três semanas, 
para protestar contra a falta de ação sobre a crise climática. A adolescente postou nas redes 
sociais Instagram e Twitter o que estava fazendo e logo se tornou viral.
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no qual estão inseridas, [...] assumido com a Constituição e que está em 
processo contínuo de evolução e significação”.

A partir desse viés, compreende-se a necessidade de integração dos 
ascendentes valores ecológicos no âmbito social, sobretudo visando agre-
gar a nova dimensão de dignidade relacionada à proteção ambiental, não 
somente no que diz respeito aos valores capazes de assegurar a plena exis-
tência humana, mas também a de outras formas de vida e da Natureza 
como um todo, afinal ambos fazem parte de uma mesma realidade ecos-
sistêmica.

4. UM NOVO PARADIGMA: O 
NEOCONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

 Sarlet e Fensterseifer (2019, p. 71) sustentam que essa virada jurídica 
requer a completa reconfiguração da nossa relação com o planeta terra, em 
prol do reconhecimento de um novo status jurídico da natureza e de todos 
os elementos que a compõem. No plano constitucional, essa mudança de 
paradigma pode ser vislumbrada pela “defesa de uma Constituição Eco-
lógica e de um Direito Constitucional Ecológico”, capaz de reconhecer 
o valor intrínseco da natureza e dos elementos bióticos e abióticos de sua 
composição.

Esse paradigma, embora à primeira vista pareça utópico, na verdade 
já avançou alguns passos e é rumo a este novo horizonte que se deve con-
tinuar a caminhar. A Constituição Equatoriana de 2008 foi a primeira a 
consolidar esse novo modelo constitucional ecológico, reconhecendo a 
Natureza como sujeito de direitos pela primeira vez na história mundial, 
paradigma traçado a partir da cosmovisão dos povos indígenas andinos, 
defensores da convivência harmônica entre o homem e o meio ambiente. 

Imbuída pelo mesmo espírito revolucionário e tendente ao rompi-
mento de paradigmas, a Constituição Plurinacional Comunitária e Autô-
noma da Bolívia (2009), de modo cristalino estabeleceu a ruptura com o 
passado colonial, republicano e neoliberal que marcou a história do país, a 
fim de que fosse construído, a partir de então, um Estado comprometido 
com a integração e articulação de propósitos para o seu integral desenvol-
vimento, consagrando a diversidade étnica e a proteção da vida para além 
da esfera humana. 
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Quanto às suas consequências práticas, permite a qualquer pessoa, 

de forma ampla, exercer ações de tutela jurisdicional, sem a exi-

gência de ser vítima, que é a consequência inevitável do reconhe-

cimento da personalidade à própria natureza, nos termos da invo-

cação da Pachamama entendida em sua dimensão cultural de Mãe 

Terra. É muito claro que em ambas as constituições a Terra assume 

a condição de sujeito de Direitos, de forma expressa na Equatoriana 

e um tanto tácita na Boliviana, mas com efeitos iguais para ambos: 

qualquer pessoa pode reivindicar seus direitos, sem que se exija que 

seja afetada pessoalmente, assumindo que seria necessário se fosse 

considerado um direito exclusivo dos humanos. (ZAFFARONI, 

2012, p. 110-111, tradução nossa).

Desse modo, o rompimento com a dogmática jurídica tradicional tra-
çada pelo que se entende como Neoconstitucionalismo Latino-america-
no, possibilitou a ressignificação da Constituição como um instrumento 
de satisfação dos interesses do seu povo, a fim de efetivamente acolher e 
proteger a cultura latina, desfazendo-se de quaisquer limitações associa-
das ao padrão constitucional eurocêntrico, para permitir a positivação da 
compreensão e proteção da Pachamama21 nos moldes que ela realmente 
ocupa na cultura andina.

Destarte, esse novo movimento constitucionalista inaugurado por 
países da América Latina é um marco revolucionário de ruptura frente 
ao modelo antropocêntrico clássico e utilitarista no trato com a natureza, 
consubstanciado na ideia pura de “direito a um meio ambiente saudável” 
enquanto atributo único da espécie humana.

De outro giro, o neoconstitucionalismo latino-americano apresen-
ta-se como o mais forte parâmetro a inspirar a vivência de um novo pa-
radigma jurídico-constitucional ecocêntrico por outros Estados. Trata-
-se, pois, de uma virada jurídica imprescindível para a própria abordagem 
que se pretende alcançar neste trabalho quanto à consolidação dos direitos 
humanos ambientais, uma vez que o sistema internacional não pode ser 

21 Pachamama é uma palavra de origem quíchua, Pacha significa "universo", "mundo", 
"tempo", "lugar", e Mama, "mãe"; portanto, é a Mãe Terra, deidade máxima dos povos 
indígenas dos Andes centrais, considerada como divindade relacionada com a terra, a ferti-
lidade, a maternidade, o feminino.
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vislumbrado como instituto desconexo da esfera Estatal interna, senão, ao 
revés, como atuação complementar a dos Estados, que são os primeiros 
detentores da missão de defender os direitos humanos e ecológicos.

CONCLUSÕES 

O meio ambiente tornou-se uma preocupação cada vez mais pre-
sente, ultrapassando as fronteiras dos Estados e atraindo uma atenção in-
ternacional em prol da iminente necessidade de se promover mudanças 
ecológicas a fim de reequilibrar ou, ao menos, desacelerar o ritmo de de-
gradação do planeta terra em virtude da ação humana. 

Enquanto no plano interno dos Estados o direito ao meio ambiente 
adquiriu contornos de direito fundamental, no plano internacional nota-
-se o movimento no sentido do reconhecimento de um direito humano 
ambiental. As inter-relações entre proteção ambiental e direitos humanos 
tornaram-se cada vez mais evidentes, fruto de um rompimento gradativo 
com a noção antropocêntrico-cartesiana de que o ser humano deveria tor-
nar-se “mestre e dominador da natureza”.

As próprias catástrofes acompanhadas ao longo das últimas décadas 
alertaram para a vivência em uma “sociedade do risco”, nos moldes do 
que convencionou chamar a teoria formulada por Ulrich Beck, para qual 
o passado e o futuro parecem concentrar-se em um presente de incertezas 
e permanente estado de alerta no qual a preocupação central da sociedade 
passa a ser a tentativa de evitar ou minimizar os riscos por ela criados. 
Em contrapartida, nota-se a existência de um movimento ambientalista, 
iniciado a partir da década de 1960, que teve importante influência no 
greening ou “esverdeamento” operado no sistema internacional de direitos 
humanos e refletido para as ordens jurídico-constitucionais da maioria dos 
Estados do planeta. 

Esse reflexo adquiriu notável feição na América Latina. Com efeito, 
o neoconstitucionalismo latino-americano, ao reconhecer expressamente 
a Natureza como um sujeito de direitos e prezar pela harmonia do con-
vívio entre o homem e o meio ambiente, apresenta-se como um marco 
jurídico-civilizatório sem precedentes, capaz de inspirar a vivência de um 
novo paradigma jurídico-constitucional ecocêntrico por outros Estados, 
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da maneira como observa-se já ter ocorrido com Equador, Bolívia e Co-
lômbia. 
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IDENTIFICAÇÃO CRIMINAL, LEI 
DE PROTEÇÃO DE DADOS E OS 
DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS 
PESSOAS NEGRAS NO BRASIL
Dandara Amazzi Lucas Pinho22

INTRODUÇÃO

Embora os direitos fundamentais sejam garantidos pelo ordenamento 
jurídico, grande parte da sociedade brasileira continua sofrendo com as 
desigualdades que ainda afligem o país. Apesar de um desenvolvimento 
inegável, os negros nas mais diversas situações ainda são considerados uma 
“raça” inferior e por isso ainda ocupam uma série de áreas de prestígio 
que sempre foram e continuam a ser a maioria da elite branca. “Satélite, 
via satélite, é 15% Google, o resto é Deep Web. No Brasil quem tem uma 
ideia morre!” Com esses versos, Kleber Cavalcante Gomes, que é artisti-
camente conhecido como Criolo, em sua canção Boca de Lobo, condena 

22 Advogada. Antirracista, Antiproibicionista e Feminista Interseccional. Mestranda do 
Programa depós-Graduação em Estudos Africanos, Povos Indígenas e Culturas Negras. 
Presidenta da Comissão de Promoção da Igualdade Racial da OAB da Bahia. Presidenta da 
Comissão Estadual da Igualdade Racial da Associação Brasileira da Advocacia Criminalista. 
Consultora jurídica do Caldas e Pinho - Advocacia e consultoria Jurídica. Membro da Comis-
são de Combate a Intolerância Religiosa da OAB/BA e da Comissão de Direitos Humanos da 
OAB/BA. Participa do Núcleo de Estudos e pesquisas de Gênero - NEPGREG, da Universidade 
Federal da Bahia - UFBA.
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o uso do ambiente da internet, que acredita ser uma forma de violência 
contra certas classes sociais. 

Ao dizer alegremente que “o resto é a Deep Web”, Criolo informa ao 
que tem a influência de ter pouca informação, na forma de criar, catalogar 
e divulgar. Ao contrário do que Criolo afirma em suas palavras, como re-
presentação artística em si, tem conteúdo abstrato e, portanto, não precisa 
ter perspectivas científicas ou padrões reais – questões relacionadas à in-
ternet, como as disponíveis na internet. A empresa do Google, seus dados 
gratuitos, não está aberta a insights e pesquisas.

No contexto deste trabalho, trago uma análise crítica da lei de prote-
ção de dados e dos direitos fundamentais da pessoa negra no Brasil, prin-
cipalmente o racismo institucionalizado, privando a população negra de 
acesso aos direitos fundamentais à educação e saúde, de instrução institu-
cional. As consequências irreversíveis do processo de escravidão para os 
negros serão respeitáveis, em decorrência do acesso limitado aos direitos 
fundamentais, do fato de essa etnia levar um cotidiano desordenado, com 
as restrições mínimas exigidas para viver com dignidade.

Embora vivamos em uma era de direitos pós-civis, a discrimina-
ção persiste em algumas das sociedades mais avançadas do mundo e 
existe em oportunidades de emprego, habitação, crédito e questões 
de gastos. A discriminação é, sem dúvida, o resultado de algumas no-
ções preconcebidas. Porém, ainda mais pode estar ligado a diferenças 
institucionais.

Essa discriminação inconsciente e irracional nas instituições sociais é 
responsável por grande parte dos diferentes efeitos vistos na prática. Sem 
os devidos cuidados aplicados, a reconciliação pode reproduzir os padrões 
existentes de discriminação, herdar o preconceito dos tomadores de de-
cisão anteriores ou simplesmente refletir os preconceitos mais amplos da 
sociedade. (PLUGAR, 2019)

1. PROCESSAMENTO DE DADOS PESSOAIS 
AUTOMATIZADO

O tratamento automatizado de dados pessoais, distante do assun-
to ficção científica, é uma realidade no Brasil e no mundo. Em 2017, a 
curiosidade sobre o projeto do governo chinês de controlar, recompensar 
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e punir o comportamento dos cidadãos despertou grande interesse (BBC 
NEWS, 2017).

Em meados de 2018, era novidade (na época) que a China poderia 
permitir rapidamente aos cidadãos comprar passagens de avião ou trem se 
houvesse menos notas neste sistema de classificação social (SUPERIN-
TERESSESSANTE, 2019). De acordo com notas divulgadas aos cida-
dãos chineses, foi descoberto no início de 2019, de fato, que a China já 
havia proibido 23 milhões de viagens aéreas ou voos em 2018.

Todas as decisões desse sistema são baseadas na coleta massiva de da-
dos pessoais e seu processamento automatizado. Os sensores, instalados 
em abril de 2018 na entrada da 4ª linha do metrô de São Paulo, passaram 
a coletar dados biométricos e emoções do usuário, disparando reações a 
anúncios ou reportagens que aparecem nas telas de três estações. A Via 
Quatro, responsável pela operação desse trecho do metrô, já havia sido 
avaliada pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec) por 
imprecisão no processamento de dados pessoais em atividades civis. Por 
meio de despacho, a concessionária foi obrigada por um tribunal de São 
Paulo a retirar os censores descobertos em 2018-2018 (CANALTECH.
COM, 2018).

Na Bahia, câmeras com sensores biométricos instalados pela Secreta-
ria de Segurança Pública (SSP-BA) foram identificadas e capturadas e, até 
julho de 2019, 46 pessoas haviam fugido. Ele conhece os traços faciais das 
pessoas que estão com o aparelho aberto para prisão, compara-as e avisa 
imediatamente a equipe policial. A primeira prisão realizada com a ajuda 
desse sistema de reconhecimento facial ocorreu na terça-feira de carna-
val, 5 de março de 2019, em El Salvador. Foi o homem investigado pelo 
assassinato que emitiu um mandado de prisão contra ele. O suspeito que 
saia do bloco carnavalesco “As Muquiranas” vestia roupa feminina (Jornal 
Correio, 2019). No Carnaval de El Salvador em 2020, o sistema de reco-
nhecimento facial SSP / BA permitiu a fuga de 42 pessoas.

O processamento automatizado de dados pessoais é amplamente 
utilizado pelas empresas como uma ferramenta para identificar per-
fis pessoais. Perfis pessoais são especialmente importantes para rela-
cionamentos e empréstimos com clientes – incluindo práticas poten-
cialmente prejudiciais. Em julho de 2018, o Departamento de Defesa 
do Consumidor (DPDC) do Ministério da Justiça multou a <decolar.
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com> no valor de R$ 7.500.000,00 (sete milhões e cinquenta mil reais) 
para alterar os preços das instalações e em geral negar as vagas, se qual-
quer também, dependendo da localização geográfica do cliente, geopri-
cing e geoblocking são praticados desta forma, práticas que consistem ba-
sicamente na criação de um determinado valor de produtos e serviços 
no e-commerce, para o efeito os critérios de localização geográfica do 
cliente são atendidas, afirmou um movimento nitidamente discrimi-
natório (FRAZIO, 2019).

Outros casos bem conhecidos de tratamento diferenciado são: (a) al-
goritmo de coleta de recursos humanos da Amazon, que facilita o tra-
balho de homens para mulheres (REUTERS, 2018) (b) algoritmo de 
compartilhamento de imagens do Google, que define imagens negras 
como "gorilas" – curiosamente, a "solução" da empresa para o problema foi 
simplesmente bloquear a palavra "gorila" (DARGER, 2018); e (c) o status 
do algoritmo COMPAS (Alternative Management Algorithm), software 
que ajuda juízes dos EUA a avaliar a probabilidade de recorrência da do-
simetria criminal, (i) perdeu quase o dobro das previsões de recorrência; 
reconhecer crimes negros como crimes futuros do que aqueles que reco-
nhecem crimes brancos e (ii) reconhecer crimes brancos como mais pe-
rigosos quando são mais perigosos do que denunciar crimes negros como 
um risco de recorrência (ANGWIN, 2016).

Estes são apenas alguns exemplos de como o processamento de dados 
pessoais funciona automaticamente de acordo com os algoritmos usados 
por uma máquina.

2. ALGORITMOS DE DADOS PESSOAIS E TRATAMENTO

O algoritmo não é uma palavra nova, mas poucas pessoas o usaram 
até alguns anos atrás. Segundo o dicionário Houaiss, um algoritmo “de-
fine um conjunto de sequências perfeitas e certos métodos lógicos, a so-
lução de um problema em etapas infinitas” (HOUAISS, 2001, p. 155). 

Em matemática, um algoritmo é um conjunto de sequências, ideias 
ou operações que são aplicadas a uma quantidade infinita de dados para 
resolver a mesma classe de problemas” (HOUAISS, 2001, p. 155). Em 
suma, é um conjunto de ações claras e concisas que resolvem um proble-
ma específico. O bolo é um algoritmo para receitas. 
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Na linguagem da aritmética, “é uma série de instruções que dizem 
ao computador o que fazer” (DOMINGOS, 2017). As suas aplicações são 
tão diversas e amplamente usadas no mundo de hoje, como o faz Pedro 
Domingos, que vivemos numa era de algoritmos (DOMINGOS, 2017, 
p. 24): 

Há apenas uma ou duas gerações, mencionar a palavra algoritmo 

não significava nada para a maioria das pessoas. Agora, os algo-

ritmos usados no mundo civilizado tornam tudo um. Eles fazem 

parte da web que compõe nosso dia a dia. Eles não são encontrados 

apenas em telefones celulares ou laptops, mas também em carros, 

em nossas casas, em eletrodomésticos e em brinquedos. As insti-

tuições bancárias são um grande pedaço de algoritmos, com pes-

soas apertando botões do outro lado. Os algoritmos das aeronaves 

classificam e entregam pedidos, calculam os lucros e registram. Se 

todos os algoritmos pararem de funcionar, o mundo que conhece-

mos acabará.

Os algoritmos podem ser usados para identificar perfis relevantes de 
funcionários, profissionais, clientes, crédito ou identidade. Além de de-
finir perfis, eles também podem diagnosticar julgar, classificar e ordenar 
algoritmos – em suma, podem se tornar ferramentas de autodetermina-
ção. Essas decisões podem afetar uma pessoa em diferentes aspectos de sua 
vida social, como consumidor, funcionário, eleitor, cliente etc., possuin-
do uma infinidade de aplicações, inclusive de cunho criminal (ZANON, 
2013).

Os algoritmos encontrados são as ferramentas de decisão utilizadas 
por Estados e empresas. Além de ferramentas úteis, são cada vez mais ne-
cessários para o trabalho de organizações públicas e privadas em um mun-
do onde os relacionamentos são mais dinâmicos e rápidos. No entanto, 
não se deve esquecer que tanto o Estado quanto o universo empresarial 
têm múltiplos interesses em jogo, onde identificar e fazer cruzamento de 
dados para identificar os interesses das pessoas – individualmente conta-
bilizadas – movimentando seus dados por meio de algoritmos, pode ser 
crucial para as atividades de ambos, sendo verdadeiras ferramentas que 
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oferecem vantagens importantes que vão além da agilidade na tomada de 
decisões. 

Como ensina Daniel Kahneman, as estatísticas e fórmulas podem ser 
muito úteis porque podem ajudar a compensar as limitações da razoabili-
dade humana (KAHNEMAN, 2012). Por exemplo, as pessoas discordam 
inadequadamente ao fazer julgamentos curtos sobre informações comple-
xas (KAHNEMAN, 2012, p. 280). As emoções questionáveis ao nosso 
redor têm um efeito profundo em nossos pensamentos e ações, e esses 
efeitos mudam de momento a momento. As fórmulas não têm esses pro-
blemas. Dadas às mesmas entradas, eles sempre dão a mesma resposta. 
Eles geralmente fazem avaliações mais detalhadas do que aquelas feitas 
pelo homem (KAHNEMAN, 2012, p. 283-286).

No entanto, estatísticas e fórmulas podem fornecer dados impreci-
sos ou falsos, provocando uma falsa correlação entre os dados, podendo 
dar azo a injustiças como resultado de discriminação. Neste esteio, Judea 
Pearl e Dana Mackenzie resumem que as pessoas são mais claras do que 
seus dados, uma vez que os mesmos não compreendem os efeitos e as 
causas e efeitos, apenas as pessoas conseguem essa compreensão (PEARL; 
JUDEA; MACKENZIE, 2018).

3. AUTOMAÇÃO E DISCRIMINAÇÃO DE DADOS 
PESSOAIS NA LGPD

A Lei Geral de Proteção de Dados do Brasil – Lei nº 13.709, de 14 
de agosto de 2018, ou simplesmente LGPD – dispõe sobre a proteção 
de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por 
pessoa jurídica de direito público ou privado, com o objetivo de proteger 
os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade. 

É sabido que a LGPD é fortemente influenciada pelo Regulamento 
nº 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho da União Europeia 
(UE), conhecido como Regulamento Geral de Proteção de Dados.

A LGPD foi alterada pela Medida Provisória nº 869, de 27 de dezem-
bro de 2018 e pela Lei nº 13.853, de 8 de julho de 2019 (LGL/2019/5777). 
Tanto a MP 869 quanto a Lei nº 13.853/2019 foram adiadas até a entrada 
em vigor da LGPD em agosto de 2020 – ou, segundo alguns, em de-
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zembro de 2020 (VARELLA, 2020). Antes da alteração, a LGPD deveria 
entrar em vigor em 16 de fevereiro de 2020.

No que se refere às decisões automáticas, o artigo 20 da LGPD, dis-
põe: 

O titular dos dados tem direito a solicitar a revisão de decisões toma-
das unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais 
que afetem seus interesses, incluídas as decisões destinadas a definir o seu 
perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua 
personalidade. (Redação dada pela Lei nº 13.853, de 2019).

Da redação original, a MP 869/2018 e a Lei nº 13.853/2019 suprimi-
ram a expressão “por pessoa física”. A mudança pode parecer simples no 
início, mas seu impacto é muito relevante. A obrigação de rever uma deci-
são tomada apenas com base no processamento automatizado de dados foi 
eliminada por uma pessoa. Na prática, as entidades públicas ou privadas 
precisam cumprir a habilidade das art. 20 da LGPD caso sejam solicitados 
a reconsiderar a decisão automatizada, bastará que a decisão seja reconsi-
derada por outro algoritmo. Em suma, todo o processo de processamento 
de dados pessoais pode ser realizado por robôs, sem qualquer interferência 
humana, mesmo quando o titular dos dados solicita a sua revisão.

É interessante notar que o Congresso Nacional aprovou a inclusão do 
§ 3º nos arts. 20, que previa que:

[...] a fiscalização a que se refere o artigo deste artigo deve ser rea-

lizada por pessoa singular, nos termos da regulamentação da au-

toridade nacional, que terá em conta a natureza e a dimensão das 

entidades ou o âmbito das operações de processamento de dados.

No entanto, o Presidente da República vetou o parágrafo 3º, com os 
seguintes argumentos: 

O projeto de lei, que afirma que qualquer decisão baseada unica-

mente no tratamento automatizado é passível de revisão humana, 

é contrária ao interesse público, visto que tal exigência inviabili-

zará os atuais modelos de planos de negócios de muitas empresas, 

principalmente startups, como e influenciar a análise de risco de 

crédito e novos modelos de negócio das instituições financeiras, 

gerando um efeito negativo na oferta de crédito aos consumidores, 
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tanto ao nível da qualidade das garantias, montante dos emprésti-

mos contratados e composição dos preços, com reflexos, ainda, nos 

índices de inflação e na política monetária.

Ressalte-se que os parágrafos do art. 20 da LGPD não sofreram al-
terações pela MP nº 869/2018 e nem pela Lei nº 13.853/2019, vejamos:

Art. 20 [...] § 1º O auditor deve, sempre que solicitado, fornecer 

informações claras e suficientes sobre os critérios e procedimentos 

utilizados no processo automatizado de tomada de decisão, res-

peitando o sigilo comercial e industrial.” As informações a que se 

refere o parágrafo 1º deste artigo, com base no respeito ao sigilo 

comercial e industrial, a autoridade do Estado poderá realizar uma 

investigação para verificar as discrepâncias no tratamento automa-

tizado de dados pessoais.

Note-se que através de uma leitura completa do dispositivo, verifi-
ca-se no caput do art. 20 da LGPD a previsão do direito de revisão das 
decisões tomadas exclusivamente com base em um tratamento automa-
tizado de dados pessoais. Entretanto, os parágrafos 1º e 2º, preveem um 
direito a explicação sobre tais decisões, sendo que o direito à revisão de 
decisões automatizadas já havia sido previsto, antes, no art. 5º, VI, da Lei 
nº 12.414/2011– Lei do Cadastro Positivo.

A LGPD explicitamente impõe decisões automáticas para o direito 
ao tratamento indiscriminado. Esta cláusula não é apenas retirada do art. 
20, mas também art. 1º, 2º, e, em particular, seu art. 6º, é taxativo, no 
inciso IX, ao estipular que as atividades de comunicação pessoal devem 
valorizar a boa-fé e o princípio da não discriminação, que ocorre na im-
possibilidade de realização de tratamento para fins de discriminação ilícita 
ou abusiva.

4. TRANSPARÊNCIA E A AUTORIDADE NACIONAL DE 
PROTEÇÃO DE DADOS

A Autoridade Nacional de Proteção de Dados – ANPD, é um órgão 
da Administração Geral Direta, que tem a função de fiscalizar o cumpri-
mento da Lei nº 13.709 / 2018 – LGPD. A criação do órgão foi uma das 
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consequências diretas da Lei Geral de Proteção de Dados, importante para 
a implementação e aplicação das regras de confidencialidade e proteção de 
dados. Uma vez que a LGPD estabelece as regras e regulamentos gerais a 
serem seguidos, é importante que o órgão estabeleça as bases e as diretrizes 
gerais para a sua implementação para que a LGPD se torne mais eficiente.

Vale destacar que, com a entrada em vigor da LGPD, muitos aspectos 
da ANPD ainda geram dúvidas, principalmente quanto ao seu desempe-
nho e às atitudes que passarão a fazer parte da Autoridade.

A Lei nº 13.853 / 2019 acrescenta três cláusulas ao art. 55-A, que de-
clara que a natureza jurídica da ANPD é temporária, podendo tornar-se 
órgão geral indireto da esfera federal, órgão especial vinculado à Presidên-
cia da República (§ 1º); que essa alteração deve ser avaliada em até dois 
anos a partir da entrada em vigor da ANPD (§ 2º); e que a determinação 
dos poderes e funções necessários ao estabelecimento e funcionamento 
da ANPD está sujeita ao consentimento físico e financeiro explícito da 
lei orçamentária anual e é permitida por lei nas diretrizes orçamentárias 
(§ 3º). Portanto, o art.55-B assegura à ANPD "autonomia técnica e de-
cisória".

A autonomia técnica não é a autonomia (ou independência) de um 
funcionário. Como órgão da administração pública federal sob a Presi-
dência da República, não é significativa a possibilidade de interferências 
indevidas em assuntos que, aliás, deveriam ser estritamente técnicos. Além 
disso, a LGPD se refere a qualquer pessoa, física ou jurídica, da justiça ou 
propriedade pública que promova o desenvolvimento de dados pessoais. 
Assim, o problema surge quando a própria Administração do Estado age 
contra ela por suspeita de ter cometido automaticamente uma decisão dis-
criminatória ilegal. Idealmente, deve ser transferido o mais rapidamente 
possível para um órgão de governo geral não governamental federal, onde 
deve ser apresentado na forma artística para um regime autônomo espe-
cífico. 

Conforme observado, a ANPD é responsável por conduzir investi-
gação para correção de discrepâncias no acréscimo automático de dados 
pessoais, nos casos em que o controlador não forneça informações claras e 
relevantes sobre os critérios e procedimentos utilizados para a tomada de 
decisão automática (art. 20, § § 1 e 2).
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A recomendação do observador é importante, pois o objetivo é evi-
tar a rejeição da continuidade do comércio e da indústria de forma que 
o proprietário dos dados não conheça os critérios relevantes para definir 
seu perfil e tomar decisões efetivas (BLUM; MALDONADO, 2019, p 
242). Ao negar a troca de informações de dados, o controlador pode ser 
investigado pela ANPD para seus algoritmos. O titular dos dados não será 
informado sobre os critérios utilizados no seu tratamento (pelo menos na 
primeira instância), mas a ANPD, que desenvolve observador e considera 
que existe tratamento discriminatório, pode estar sujeita às penalidades 
impostas por lei. O problema é que existem algumas penalidades muito 
importantes para um tipo de infração, como o encerramento da atividade 
de comunicação pessoal, que recebeu veto presidencial quando da assina-
tura da Lei nº 13.853/2019.

Além disso, embora não explicitamente prevista, uma interpretação 
sistemática da LGPD permite concluir que, se a análise da ANPD consta-
tar que um processo automatizado de dados pessoais foi discriminatório, 
cabe a ela fornecer informações sobre os titulares dos dados para que eles 
possam exercer os seus direitos, isoladamente, contra instituições médicas, 
incluindo no domínio da justiça – a promoção de ações cíveis com recla-
mações de dano.

Diferentes perspectivas permitirão que os titulares dos dados sejam 
avaliados individualmente, com entendimento das ações que a ANPD 
vem realizando em sua situação particular e estejam livres de violações 
cometidas por controladores ou administradores. Além disso, o direito à 
informação sobre o tratamento discriminatório deve ser reconhecido para 
todos os detentores de dados, e não apenas para aqueles que solicitaram in-
formações do controlador sobre os critérios e procedimentos usados para a 
tomada de decisão automática. Portanto, em todos os casos de constatação 
de discrepância injusta no tratamento automático de dados pessoais, uma 
penalidade necessária, a ser aplicada pela ANPD, é a detecção da infração, 
depois de devidamente corrigida e comprovada sua ocorrência (art. 52, 
IV ou LGPD).

Nos termos do art. 55-J, a responsabilidade da ANPD inclui, en-
tre outras atividades, a proteção de dados pessoais (inc I), a alteração das 
normas e procedimentos de proteção de dados pessoais e privacidade (inc 
XIII, contidos na Lei nº 13.853/2019), e com conhecimento de causa, na 
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esfera administrativa, o fundamento da rescisão, o fundamento da inter-
pretação da LGPD, suas atribuições e casos de exoneração (inciso XX, 
também Lei nº 13.853/2019).

Concluiu-se que, nos termos do art. 1º do mesmo artigo, a ANPD, 
quando os termos e condições de administração exigir o acréscimo de 
dados pessoais por parte do representante do tratamento, sejam eles cri-
minais, criminais ou de responsabilidade, deve ser interveniente exige, no 
mínimo, a garantia dos princípios e princípios fundamentais consagrados 
nesta Lei e no artigo do art. 170 da Constituição.

Caso o orientador, ao ser questionado sobre eventual tratamento 
automatizado, tiver o segredo comercial e industrial como obstáculo ao 
acesso a todas as informações solicitadas pelo requerente (art. 20, § 1º, 
LGPD), bem como imprimir as normas sobre o assunto (art. 55-J) sobre a 
observação de algoritmos (art. 20, § 2º) será particularmente tempestuo-
so, pois será inevitavelmente regido por uma intervenção mínima e pelos 
princípios do art. 170 Constituição Federal.

De acordo com art. 52 da LGPD, dado oficial, quando exigido pelo 
disposto em lei, com as seguintes penalidades administrativas, impostas 
pela ANPD (elementos I-VI): cautela; multa simples de até 2% (dois por 
cento) por conta de pessoa jurídica, grupo ou comunidade individual no 
Brasil, pela infração limitada a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhões de 
reais); multa diária, observado o limite total de R$ 50.000.000,00; após 
identificar e confirmar regularmente sua ocorrência; bloqueio dos dados 
pessoais mencionados no crime até que seja regulamentado; e a retirada de 
dados pessoais contidos no crime. 

O Congresso Nacional aprovou três outros tipos de penalidades im-
postas pela ANPD: Suspensão parcial ou total do funcionamento da base 
de dados por, no máximo, seis meses, conjuntamente, até que o funda-
dor regule a atividade do processo; suspensão da atividade de gestão de 
dados pessoais até 6 (seis) meses, prorrogada por igual período; e proibi-
ção parcial ou total do uso de atividades relacionadas a dados. Quando o 
Presidente da República sancionou a Lei nº 13.853/2019, esses parágrafos 
foram vetados, pois poderiam criar segurança para os controladores e não 
serem utilizadas para diversas atividades e bancos de dados relacionados a 
processos, como as utilizadas por instituições financeiras, que podem per-
turbar a estabilidade do sistema financeiro nacional (PEIXOTO, 2020).
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5. A PROTEÇÃO DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE DOS 
DADOS E LGPD DE ACORDO COM TRATAMENTOS DE 
DISCRIMINAÇÃO

A LGPD exerce uma série de direitos com o titular dos dados pes-
soais, a qualquer momento e quando solicitado, com os dados do contro-
lador, com o titular dos dados pessoais, (art. 18):

I - conhecimento da existência de tratamento; II - acesso aos da-

dos; - correção de dados incompletos, inexatos ou desatualizados; 

- nomeação, bloqueio ou exclusão de dados desnecessários, adi-

cionados ou tratados em desacordo com o disposto nesta Lei; [... ] 

§ 1º O titular dos dados pessoais tem o direito de apresentar seus 

dados contra o responsável pelo tratamento à autoridade nacional. 

Parágrafo 2º. O titular poderá opor-se ao tratamento com base em 

uma das hipóteses de cancelamento, em caso de não cumprimento 

com as disposições desta Lei. [...].

O artigo 18 da LGPD deve ser lido em conjunto com outras disposi-
ções da lei, a fim de discutir a proteção real do titular dos dados em relação 
à adição automática dos seus dados. Em primeiro lugar, ao lado da art. 18, 
é a arte da prevenção no tratamento da discriminação. 1, 2, 6 e 20 LGPD. 
Além disso, para garantir a proteção adequada dos direitos dos titulares 
dos dados em face de uma decisão automática que pode causar um dano 
injusto, os artigos devem ser interpretados sistematicamente, interligados 
e de acordo com as diversas disposições da Constituição Federal.

Assim, uma possível explicação é que a LGPD, como alvo dos dados, 
criou a explicação correta – quais dados foram tratados, como foram trata-
dos e por que os algoritmos os trataram – e o direito ao debate – os dados 
que foram validados, o método de tratamento e a finalidade para a qual 
foram processados (TEPEDINO, 2019).

Ao mesmo tempo, o LGPD criou uma tarefa clara para o motorista 
tomar decisões automáticas sobre o processamento de dados. Essa tarefa se 
torna transparente – ou seja, o tratamento e seu resultado devem ser de-
senvolvidos pelo controlador, e o conhecimento das operações (progresso 
e saída) é gerado pelo algoritmo. Outro aspecto da tarefa de transparência 
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é fazer com que a informação seja compreendida por quem a solicita – ou 
seja, a forma do processo de comunicação e seu desfecho devem ser clara-
mente indicados pelo solicitante ou usuário.

Este comentário da LGPD com base no estudo da Comissão Euro-
peia sobre a Proteção de Dados Pessoais da Comissão Europeia (Artigo 
29 Proteção de Dados), intitulado "Diretrizes para a tomada de decisão 
e perfis individuais para efeitos do Regulamento 2016/679", estabelece 
uma auditoria prática grupo de observadores para atender aos requisitos 
estabelecidos no GDPR para definições de perfis e decisões automatiza-
das no GDPR. Este estudo fornece um guia de comunicação que utiliza 
formas claras e abrangentes de obter informações sobre o assunto dos da-
dos, evitando explicações matemáticas complexas de como funcionam os 
algoritmos ou o aprendizado de máquina (IBIDEM, p. 35). Também foi 
sugerido que os controladores de dados simplificassem essas informações: 
(a) pelas categorias de dados usados nos perfis; (b) fontes de dados; (c) 
como os perfis foram criados, incluindo estatísticas; (d) o motivo pelo qual 
o perfil está relacionado à decisão automática; (e) como as informações 
foram utilizadas no caso de um determinado proprietário.

Ainda no trabalho de clareza, não há como satisfazer os resultados de 
Ana Frazão, pois o LGPD e o RGPD têm criado um verdadeiro obstáculo 
à correção do processo de autocomunicação avançada dos motoristas. Por 
dever de clareza, portanto, caberá a eles o ônus da prova (FRAZÃO, 2019):

(I) os dados coletados, de que fonte e de que forma, (ii) as regras 

gerais dos programas do algoritmo e quais são seus objetivos, (iii) 

como o desenvolvimento do programa e do algoritmo foi realiza-

do, (iv) se o algoritmo pode criptografar (v) se tais mudanças são 

antecipadas ou minimamente aceitáveis, (vi) quais são as categorias 

relevantes de perfis e critérios para cada um, (vii) o que o processo 

decide e como avalia sua adequação e precisão; (viii) se a resposta 

mecanismos existem, (viii) se houver intervenção humana e em 

que medida, (ix) quais os efeitos e riscos de dano não são possíveis, 

(x) que medidas foram tomadas para lidar com esses riscos. 

À primeira vista, o monitoramento de dados sempre parece ser um en-
dereço muito grande para as partes fornecerem informações claras; no en-
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tanto, esse entendimento deve ser regido exclusivamente pelo titular dessas 
informações e, se se deseja aproveitar as vantagens e benefícios que a tecno-
logia oferece, é sua responsabilidade reconhecer a tecnologia que fornece 
seus dados, desde que não prejudique as informações do proprietário.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Acima de tudo, concluiu-se que a identificação de agressores com 
base na automação automatizada de dados pessoais é um fato existente 
que pode ter um impacto ainda maior na vida de todos, uma vez que 
estados e empresas utilizam essa tecnologia como uma ferramenta cada 
vez mais importante. Para o desempenho de suas atividades. Para eles, as 
vantagens de usar algoritmos, principalmente para definir perfis pessoais, 
são enormes. Para os cidadãos, paralelamente, os riscos também são muito 
altos, devendo ter muito cuidado com os algoritmos, conforme citado no 
estudo, pois algumas empresas já tiveram episódios racistas com seus pro-
gramas, como Google, Amazon e já aconteceu com tantos outros.

A LGPD não tem promovido a proteção dos interesses do titular dos 
dados pessoais contra tratamentos que possam ser discriminatórios, mas a 
legislação brasileira não escapa às críticas.

No nível normativo-positivo, as principais lacunas são os limites de 
controle impostos pela ANPD e a falta de obrigação de revisão de uma 
decisão tomada por um indivíduo exclusivamente com base no processa-
mento automatizado de dados.
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A (IN)COMPATIBILIDADE DO CRIME 
DE DESACATO COM A CONVENÇÃO 
AMERICANA DE DIREITOS 
HUMANOS: ANÁLISE DO CONTROLE 
DE CONVENCIONALIDADE INTERNO 
E INTERNACIONAL
Matheus Pauletto Bisognin23

INTRODUÇÃO

A Constituição Federal de 1988 marcou a ruptura do estado de ex-
ceção vigente até então no Brasil, ao passo em que promoveu a transição 
do regime autoritário para o que se compreende como Estado de Direito, 
adotando-se a democracia e algumas cláusulas de maior relevância jurídi-
ca, como a liberdade de expressão. Assim, mesmo com a redemocratiza-
ção, o crime de desacato, utilizado em excesso no período autoritário e 
ditatorial brasileiro, manteve-se na legislação nacional, promovendo rele-
vante discussão doutrinária e jurisprudencial acerca dão conflito entre a 
tipificação do desacato e a liberdade de expressão.

Considerando que o direito à liberdade de expressão é amplamente 
abordado na legislação internacional, especialmente no que tange ao arti-

23 Graduando em Direito pela Antonio Meneghetti Faculdade (AMF), com período de mobi-
lidade acadêmica em Giurisprudenza na Università degli Studi di Torino (UniTo), Itália. Mem-
bro do grupo de pesquisa "Fundamentos do Novo Código de Processo Civil”.
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go 13 da Convenção Americana de Direitos Humanos (CADH, também 
denominado Pacto de São José da Costa Rica), o controle de conven-
cionalidade apresenta-se como uma ferramenta para discutir o presente 
conflito, visando identificar se existe compatibilidade entre a tipificação 
do crime de desacato no ordenamento jurídico brasileiro e o tratado inter-
nacional de direitos humanos ao qual o Brasil se fez signatário.

Assim, analisar-se-á as principais decisões que abordam o controle 
de convencionalidade do crime de desacato, destacando-se as promovidas 
pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) e o Superior 
Tribunal de Justiça (STJ). Portanto, a partir da problemática exposta, ob-
jetiva-se com a presente pesquisa identificar, levando em consideração o 
controle de convencionalidade realizado pelos órgãos internos e interna-
cionais, a possível incompatibilidade do crime de desacato com o direito 
à liberdade de expressão e pensamento, questionando-se a real efetivação 
desta garantia no Brasil.

Para responder o questionamento, a pesquisa utiliza o método teó-
rico-dedutivo e possui como objetivos específicos analisar o tratamento 
doutrinário acerca do princípio constitucional da liberdade de expressão e 
o seu conflito com o crime de desacato; propor o controle de convencio-
nalidade como possibilidade de solução à antinomia e, ao final, analisar a 
jurisprudência do STJ e o entendimento adotado no SIDH, bem como o 
reflexo deste frente ao direito interno. 

1. O CONFLITO ENTRE DESACATO E LIBERDADE DE 
EXPRESSÃO

O crime de desacato remonta à Antiguidade Clássica, sendo previsto 
no Direito Romano, ocasião em que a sua tipificação objetivava a proteção 
da figura específica do juiz, na medida em que a injúria direcionada aos 
magistrados no exercício de suas funções configurava iniuria atrox. Atual-
mente, o crime de desacato é cometido por particular contra a Adminis-
tração em Geral, possuindo como bem jurídico protegido a garantia do 
regular desempenho da Administração Pública e o prestígio do exercício 
da função pública (RIBEIRO; ROQUE, 2020, p. 223).

No direito brasileiro, em que pese a conduta de desacatar tenha ori-
gem no Código Penal de 1830, o qual previa os “crimes contra o livre 
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exercício dos Poderes Políticos”, a nomenclatura “desacato” foi utilizada 
pela primeira vez apenas no código de 1890. O Código Penal vigente 
institui em seu artigo 331 o delito de “[d]esacatar funcionário público no 
exercício da função ou em razão dela”, com pena de detenção de seis me-
ses a dois anos, ou multa, exigindo dolo específico de menosprezar função 
pública. Neste sentido, Nelson Hungria esclarece que

A ofensa constitutiva do desacato é qualquer palavra ou ato que 

redunde em vexame, humilhação, desprestígio ou irreverência 

ao funcionário. E a grosseira falta de acatamento, podendo con-

sistir em palavras injuriosas, difamatórias ou caluniosas, vias de 

fato, agressão física, ameaças, gestos obscenos, gritos aguros etc. 

(HUNGRIA, 1958, p. 421).

A problemática surge no momento em que o tipo incriminador do 
desacato colide com o princípio constitucional da liberdade de expressão, 
motivo pelo qual são diversas as críticas doutrinárias à tipificação do de-
lito. Argumenta-se que o tipo penal é vago e genérico, podendo abran-
ger diversas condutas, o que dá margem ao arbítrio do poder punitivo do 
Estado, visto que não é incomum o uso das expressões “falta de civilida-
de” ou “falta de educação” como forma de justificar o enquadramento da 
conduta ao tipo (FERRAÇO; MORAES, 2018, p. 91).

Nota-se que a crítica não pode ser confundida com o desacato, pois 
está em direito aquele que critica a atuação de funcionário público, pois 
desta forma garante-se o direito à fiscalização pelos cidadãos. Ocorre que 
parte dos agentes públicos utiliza da lei de desacato para promover um 
comportamento abusivo e de censura às críticas, além de impor medo 
aos cidadãos. Exemplo disso são os cartazes com o tipo penal de desacato 
presentes nas repartições públicas e a frequente expressão “você sabe com 
quem está falando”, que inibe o cidadão de criticar por medo de possível 
punição (TORRES; SABOYA, 2017, p. 20-21). 

Não se pode deslembrar que estas práticas foram frequentes no pe-
ríodo autoritário ocorrido no Brasil e, inobstante o crime tenha existido 
antes da ditadura iniciada em 1964, este foi utilizado no período para inti-
midar o cidadão e censurar a imprensa brasileira, sendo que o uso atual se-
ria um resquício que dificulta o avanço democrático proposto pela CF/88. 
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Por outro lado, argumenta-se, em versão favorável à validade do desacato, 
que o crime se restringe à proteção da Administração Pública, de modo 
a preservar o interesse social quanto ao bom funcionamento do Estado e, 
portanto, sem violar a liberdade de expressão (GUERRA; MARCOS, 
2018, p. 173-174).

 Diante do exposto, verifica-se um aparente conflito, na medida em 
que a tipificação do crime de desacato esbarra no princípio da liberdade de 
expressão e pensamento, garantido na esfera interna e internacional, po-
dendo ocasionar em uma violação à esta garantia. Isso porque o direito à 
liberdade de expressão, conforme os ensinamentos de Valerio de Oliveira 
Mazzuoli (2013, p. 176-177), é “direito que constitui um dos pilares da 
sociedade democrática e uma das principais condições para que os inte-
grantes de um Estado possam desenvolver-se plenamente, sem temor da 
censura e da opressão”.

O direito à liberdade de expressão compõe o denominado “standard 
democrático”, na medida em que, caso não previsto no ordenamento 
jurídico interno, resta impossibilitado o pleno desenvolvimento dos di-
reitos humanos fundamentais, motivo pelo qual está inserido na maioria 
das constituições democráticas (RIBEIRO; ROQUE, 2020, p. 6). Neste 
contexto, o artigo 5º, incisos IV, IX e XIV, da CF/88 prevê a liberdade de 
expressão, o qual, segundo Edimilson Pereira de Farias, é o direito subje-
tivo fundamental que deve ser assegurado a todos cidadãos, consistindo na 

[...] faculdade de manifestar livremente o próprio pensamento, 

ideias e opiniões através da palavra, escrito, imagem, ou qualquer 

outro meio de difusão, bem como do direito de comunicar ou re-

ceber informação verdadeira, sem impedimentos nem discrimina-

ções (FARIAS, 2000, p. 162-163).

No plano internacional, a Declaração de Direitos do Homem e do 
Cidadão de 1789 previu a garantia do exercício da liberdade de pensa-
mento e opinião como núcleo do sistema democrático, sendo, posterior-
mente, ratificada pelos documentos normativos internacionais de direitos 
humanos. Destaca-se, neste ponto, o art. 13 da Convenção Americana de 
Direitos Humanos de 1969, ratificado pelo Brasil em 1992, que prevê em 
seu primeiro inciso a “Liberdade de pensamento e expressão”:
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Toda pessoa tem o direito à liberdade de pensamento e de expres-

são. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir 

informações e ideias de qualquer natureza, sem considerações de 

fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou 

artística, ou por qualquer meio de sua escolha (OEA, 1969).

Cumpre notar que o direito à liberdade de expressão não é absoluto, 
podendo ser relativizado ao deparar-se com outros direitos fundamen-
tais também reconhecidos pelo ordenamento jurídico interno ou inter-
nacional, como é o caso do conflito para com direitos de personalidade, à 
honra, intimidade e vida privada etc. No que tange ao crime de desacato, 
sabe-se que não se pode dizer tudo aquilo que se deseja, mas os meios de 
punição precisam ser analisados, pois existem outros crimes previstos na 
legislação penal que promoveriam a punição sem, para tanto, limitar o 
direito à liberdade de expressão.

Parte da doutrina defende que, apesar de não estarmos diante de um 
direito absoluto e que demanda desafios diários, este é um preço que vale 
a pena ser pago, a fim de resguardar as garantias do Estado Democrático 
de Direito e a sua sobrevivência. Neste sentido, Daniel Sarmento (2007, 
p.78-79) destaca que o exercício da liberdade de expressão não é inofen-
sivo, e a crítica pela imprensa, a publicação ofensiva etc., podem causar 
prejuízos ao ofendido, mas isto não justificaria a proibição dos atos ou a 
penalização, afinal, “a formação de um debate livre, robusto e aberto de 
ideias na sociedade é um dos objetivos fundamentais da liberdade de ex-
pressão, e neste debate alguns fatalmente saem arranhados”.

Neste contexto, a Ministra Cármen Lúcia, ao proferir decisão no 
paradigmático caso da ADI 4.185/DF, que tratou da autorização prévia 
para publicação de biografias, esclareceu que a atualidade apresenta novos 
desafios quanto ao exercício da liberdade de expressão, de modo que se 
impõem novas formas de pensar o direito de expressar o pensamento sem 
o esvaziamento de outros direitos. Ainda nesta decisão, expressou que

O direito à liberdade de expressão – transcendendo o cogitar soli-

tário e mudo e permitindo a exposição do pensamento – permeia 

a história da humanidade, pela circunstância de a comunicação ser 

própria das relações entre as pessoas e por ela não apenas se diz do 
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bem, mas também se critica, denuncia-se, conta-se e reconta-se o 

que há de vida e da vida, da pessoa e do outro, fazendo-se a arte, 

exprimindo-se o humano do bem e do mal, da sombra e do claro. 

Forma-se pela expressão do que é, do que pensa ser, do que se 

quer seja, do que foi e do que se pensa possa ser a história humana 

transmitida (BRASIL, 2015).

Portanto, considerando que existe uma colisão entre o crime de de-
sacato e o princípio fundamental da liberdade de expressão, especialmen-
te no que tange ao art. 13 da CADH, o controle de convencionalidade 
apresenta-se como uma proposta de solução ao conflito, motivo pelo qual 
se passa a uma análise geral do controle de convencionalidade para, após, 
identificar como ocorreu a sua aplicação pelo Sistema Interamericano de 
Justiça e Superior Tribunal de Justiça.

2. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Na atualidade, os ordenamentos jurídicos não são mais isolados, pois, 
diante das cooperações entre os Estados e fenômeno da pluralidade de 
ordens jurídicas, impõe-se compreender que o direito nacional deve in-
teragir com as normas internacionais (TORRES; SABOYA, 2017, p. 7). 
Neste sentido, por vezes, surgem conflitos entre a norma interna e a in-
ternacional, motivo pelo qual criou-se um mecanismo de resolução destas 
colisões de normas, denominado controle de convencionalidade.

O controle de convencionalidade, portanto, consiste na verificação 
da compatibilidade entre uma norma interna com relação às convenções 
internacionais de direitos humanos que vigoram em determinado ordena-
mento jurídico. Dito de outra forma propõe-se verificar se há adequação 
da norma doméstica com os tratados de direitos humanos que determina-
do país seja signatário, podendo aquela ser reconhecida como inválida por 
haver declarada incompatibilidade com a norma internacional (FERRA-
ÇO; MORAES, 2018, p. 81). 

O instituto teve surgimento na doutrina francesa e em decisão profe-
rida pelo Conselho Constitucional Francês, em 1974. Na ocasião, o tribu-
nal, que julgava possível violação de lei à Convenção Europeia de Direitos 
Humanos, entendeu ser incompetente para julgar o caso, pois sua atuação 
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se limitava ao controle de constitucionalidade. Desta forma, passou-se a 
ver o direito a partir da teoria do duplo controle, a qual é aderida pelo 
Brasil, na medida em que uma norma interna, para ser válida, deverá ser 
analisada sob o crivo do controle de constitucionalidade (compatibilidade 
com a CF/88) e o controle de convencionalidade.

O controle de convencionalidade pode ser classificado em externo e 
interno. O controle externo é aquele realizado pela Corte IDH em casos 
que chegam ao seu conhecimento, a fim de identificar a compatibilidade 
entre atos internos e normas internacionais. Por outro lado, o controle 
interno é realizado nacionalmente por juízes ou outras autoridades, obje-
tivando analisar se a norma interna é compatível com os tratados interna-
cionais e as interpretações realizadas pela Corte IDH.

Quanto à força normativa da CADH, destaca-se que, após muita dis-
cussão acerca da posição ocupada pelos tratados internacionais de direitos 
humanos na hierarquia normativa nacional, a Emenda Constitucional nº 
45 tentou resolver o impasse ao alterar o art. 5º, §3 da CF/8824, dando ca-
rácter constitucional para estas normas. Ocorre que alguns instrumentos 
internacionais, como o aludido pacto, foram aderidos antes da mudança 
proposta pela emenda (aprovada apenas em 2004).

Esta discussão foi objeto de estudo e julgamento pelos tribunais su-
periores brasileiros, sendo que ambos consolidaram o entendimento de 
que os tratados de direitos humanos aprovados pela forma do art. 5º, §3, 
da CF/88 possuem valor constitucional (de emenda à CF/88), enquanto 
aqueles que não forem aprovados por esta maioria qualificada – como é o 
caso da CADH – são infraconstitucionais e supralegais, isto é, acima de 
legislação ordinária e abaixo das normas constitucionais. 

Cumpre notar que o controle de convencionalidade pode ser reali-
zado pela via difusa e concentrada, assim como ocorre com o controle de 
constitucionalidade. Desta forma, os juízes e tribunais de um país mem-
bro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos possuem o dever de 
realizar a compatibilidade de determinada lei com relação a um tratado 
internacional de direitos humanos ratificado pelo seu país, invalidando a 

24 § 3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem apro-
vados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos 
dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. (Incluído pela 
Emenda Constitucional nº 45, de 2004).
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norma doméstica que for incompatível com a norma internacional. Este 
foi o entendimento adotado, inclusive, pela Corte IDH, em 2006, quando 
julgou o caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile:

A Corte está ciente de que os juízes e os tribunais internos estão 

sujeitos ao império da lei, e, portanto, estão obrigados a aplicar 

as disposições vigentes no ordenamento jurídico. Mas quando 

um Estado ratifica um tratado internacional como a Convenção 

Americana, seus juízes, como parte do aparato de Estado, também 

estão submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos 

das disposições da Convenção não sejam afetadas pela aplicação 

de leis contrárias ao seu objeto e propósito, e que não têm efeitos 

legais. Em outras palavras, o Poder Judiciário deve exercer uma 

espécie de “controle de convencionalidade” entre as normas legais 

internas aplicáveis aos casos específicos e a Convenção Americana 

sobre Direitos Humanos (CORTE INTERAMERICANA DE 

DIREITOS HUMANOS, 2006).

A Corte IDH aponta também que o controle difuso deve ser realizado 
em todos os momentos de possível colisão com as normas internacionais 
de direitos humanos, podendo ser na decisão judicial, como também des-
de a origem da norma, no processo legislativo. Neste sentido, entende-se 
que o controle de convencionalidade pode (ou deve) ser feito pelas comis-
sões do Poder Legislativo ao analisar projeto de lei, ou até mesmo quando 
o Poder Executivo federal o veta (TORRES; SABOYA, 2017, p. 15).

Portanto, na ocasião de não haver compatibilidade entre determinado 
ato normativo com um tratado internacional de direitos humanos em vigor, 
o ato não possuirá validade para o direito doméstico, sendo dever do judi-
ciário afastar a validade da norma por intermédio do controle de conven-
cionalidade interno, destacando-se que o controle deve ocorrer ainda que 
não alegado pelas partes, havendo o dever de atuação ex officio (RIBEIRO; 
ROQUE, 2020, p. 235-236). Não realizado o controle nestes casos, esta-
riam diante de violação por omissão dos dispositivos de direito internacio-
nal, podendo acarretar responsabilidade internacional ao Estado. 

Não se pode deslembrar que as decisões em controle difuso interno 
possuem, em regra, efeito ex tunc e inter partes, enquanto aquelas proferidas 



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

168 

pelo STF (controle concentrado interno) serão erga omnes, ex tunc e vincu-
lante. No que tange ao controle externo de convencionalidade, entende-
-se que a decisão da Corte, conforme bem apontado por Torres e Saboya 
(2017, p. 19), poderá ter efeitos em dimensão subjetiva e direta em relação 
às partes ou em dimensão objetiva e indireta para os Estados que aderiram 
à convenção, isto é, 

[...] [a] primeira dimensão gera efeitos interpartes, que represen-

ta o dever do Estado em cumprir o estabelecido na sentença da 

Corte, de forma integral, plena e efetiva. Já a dimensão objetiva 

produz efeitos erga omnes, alcançando todos os Estados Partes da 

Convenção Americana, pois todas as autoridades internas ficam 

submetidas a efetividade convencional e, portanto, ao parâmetro 

interpretativo estabelecido pela Corte Interamericana, como pa-

drão mínimo de efetividade da norma convencional, derivada da 

obrigação estatal de respeito, garantia e adequação reconhecidos 

pelos Arts.1.1 e 2 do Pacto de San José (TORRES; SABOYA, 

2017, p. 19).

Quando ao conflito entre o crime de desacato e o direito à liberdade 
de expressão, destaca-se que houve o controle de convencionalidade pelo 
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, motivo pelo qual é im-
positiva a sua análise, haja vista a sua relevância para o direito interno dos 
países signatários à CADH. Isso porque, como cediço, existe o dever dos 
juízes nacionais em realizar o controle de convencionalidade levando em 
conta as disposições do tratado internacional e a interpretação dada pela 
Corte IDH, além do importante mecanismo de proteção e implementa-
ção de direitos humanos que o SIDH representa atualmente. 

3. A (IN)CONVENCIONALIDADE DO CRIME DE 
DESACATO

3.1. ANÁLISE PELO SISTEMA INTERAMERICANO DE 
DIREITOS HUMANOS

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos atua nas faces in-
terna e internacional, sendo que esta funciona apenas quando o Estado 
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for incapaz de cumprir com as normas de direitos humanos. Assim, a 
CADH, além de prever o dever dos Estados-parte em cumprir suas nor-
mas (sob pena de responsabilização), estabelece dois órgãos para assegurar 
a sua implementação no plano internacional: a Comissão e a Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos, que possuem competências com vistas 
à proteção dos direitos humanos (JAYME, 2007, p. 86-87).

Em linhas gerais, a Comissão atua como órgão em instância prelimi-
nar à jurisdição da Corte e uma de suas funções é examinar a comunicação 
de a) qualquer pessoa ou grupo de pessoas; b) entidade não-governamen-
tal; ou c) outro Estado-parte, sobre violação de direitos humanos realizada 
por um Estado-parte. Assim, exauridas as potencialidades da Comissão na 
tentativa de resolução do caso, há a possibilidade de encaminhamentos dos 
procedimentos à Corte – órgão com competência jurisdicional e respon-
sável pela interpretação e aplicação das normas da convenção – a fim de 
que proceda julgamento (MAZZUOLI, 2007, p. 223).

No que tange ao controle de convencionalidade do crime de desaca-
to, a Comissão e a Corte não possuem igual entendimento acerca da sua 
incompatibilidade com o art. 13 do Pacto de São José da Costa Rica, que, 
como visto, dispõe sobre o direito à liberdade de expressão e de informação. 

Analisando as manifestações da Comissão sobre o tema, verifica-se 
que o seu entendimento é pela incompatibilidade do desacato. Isso porque 
o órgão emitiu Relatório sobre a Compatibilidade das Leis de Desaca-
to com a CADH, documento em que instou os Estados pela derrogação 
destas leis. O relatório decorreu do Caso Horacio Verbitsky vc. Argentina, 
oportunidade em que o jornalista foi condenado por ter publicado artigo 
referindo-se ao ministro da Corte Suprema de Justiça da Argentina como 
“asqueroso”. Perante o SIDH houve solução amistosa, com a derrogação 
do desacato pela Argentina.

Posteriormente, sobreveio a Declaração de Princípios sobre a Liberda-
de de Expressão, documento aprovado pela Comissão em 2000 que reite-
rou e manteve o entendimento pela inconvencionalidade do desacato com 
a CADH. Neste sentido, prevê o princípio 11 da declaração expressamente 
que as leis desacato violam a liberdade de expressão e o direito à informação: 

11. Os funcionários públicos estão sujeitos a uma fiscalização mais 

rigorosa por parte da sociedade. As leis que penalizam a expressão 
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ofensiva dirigida a funcionários públicos, geralmente conhecidas 

como "leis de desacato", atentam contra a liberdade de expressão e 

o direito à informação (OEA, 2000).

A Comissão já havia se manifestado em outros expedientes, como no 
informe Anual da CIDH de 1994 e no Informe Anual da Relatoria para 
a Liberdade de Expressão de 2002. Nestes documentos argumentou que 
o crime de desacato é desnecessário à proteção da ordem pública e uma 
violação às garantias do estado democrático, além de dar aos funcionários 
públicos tratamento diferente dos demais cidadãos. A proposta da Comis-
são é a de que, havendo injusta ofensa ou ataque, poder-se-ia resolver os 
impasses por meio de ação cível de desacato/calúnia, ou então por inter-
médio dos meios de comunicação do governo. 

A Corte IDH, por outro lado, não é contundente ao posicionar-se 
contra as leis de desacato, pois realiza a análise de convencionalidade de 
acordo com cada caso em concreto, levando em consideração as nuan-
ces de cada legislação e caso. Dentre os diversos julgamentos, destaca-se 
o Caso Palamara Iribarne vs. Chile, no qual não se reconheceu de forma 
completa a inconvencionalidade, havendo uma análise da proporcionali-
dade do crime com relação ao ordenamento jurídico chileno (RIBEIRO; 
ROQUE, 2020).

Em 1993, Palamara foi proibido de publicar a sua obra “Ética y Ser-
vicios de Inteligencia”, sob a justificativa de atentado contra a segurança 
e defesa nacional, pois o autor abordou a inteligência militar e a necessi-
dade de implementar padrões éticos. Após condenações por desobediên-
cia, Palamara convocou uma coletiva de imprensa e criticou a atuação da 
procuradoria no processo anterior, motivo pelo qual foi condenado pelo 
crime de desacato, tendo a confirmação da sentença pela Corte Suprema 
do Chile.

A Corte IDH entendeu que houve violação ao art. 13 da CADH, mas 
especificamente no que tange às críticas realizadas ao funcionamento das 
instituições e funcionários públicos, pois “la legislación establecía sancio-
nes desproporcionadas por realizar críticas sobre el funcionamiento de las 
instituciones estatales y sus miembros” (CORTE IDH, Caso Palamara 
Iribarne vs. Chile, 2005, p. 88). Assim,
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depreende-se que o SIDH tem entendido que (I) as leis de desacato 

não podem ser utilizadas como elemento silenciador do cidadão 

que deseja exercer o direito de crítica em relação às instituições 

estatais e aos seus funcionários e que (II) a honra jurídica do fun-

cionário público é bem jurídico que requer proteção penal, que 

não seja nem além e nem aquém da proteção destinada à honra do 

cidadão comum (FERRAÇO; MORAES, 2018, p. 77-78).

Em relação às possíveis violações praticadas pelo Brasil, a Comis-
são, no informe de 2015, destacou os protestos realizados antes da Copa 
do Mundo, destacando-se o ajuizamento de ação penal contra o repór-
ter Bruno Amorim, que fotografou ação da Polícia Militar. Ademais, a 
Defensoria Pública de São Paulo apresentou, em 2012, petição perante 
a Comissão postulando o fim da figura do desacato. Portanto, é inegável 
que ambos os órgãos do SIDH restringem a criminalização do desacato ao 
ponderá-lo com a liberdade de expressão.

3.2. PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Em primeira instância, a discussão remonta ao controle realizado 
em 2014 pelo juiz Edevaldo de Medeiros, que, citando o dispositivo da 
CADH e a jurisprudência da Corte IDH, rejeitou denúncia por desacato. 
O juiz Alexandre de Moraes, em 2015, absolveu um homem acusado por 
dizer que “não gostava de polícia e que eram todos lotes de bichos, arro-
gantes e que não serviam para nada”. Na decisão, afirmou que “a mani-
festação pública de desapreço proferida por particular, perante agente no 
exercício da atividade administrativa, por mais infundada ou indecorosa 
que seja, certamente não se consubstancia em ato cuja lesividade seja da 
alçada da tutela penal”.

O STJ julgou por meio de sua Quinta Turma, em dezembro de 2015, 
o Resp. nº 1.640.084, decidindo pela descriminalização do desacato, com 
fundamentação no controle de convencionalidade em relação à CADH. 
No voto do relator foi possível observar menção ao dispositivo deste trata-
do e às decisões da Corte IDH, além de entender (em conformidade com 
a Corte) que os juízes domésticos devem exercer o controle de conven-
cionalidade levando em consideração a jurisprudência internacional. Res-
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saltou que o tipo penal dá tratamento diferenciado entre os funcionários 
públicos e particulares, bem como demonstra preponderância do Estado 
sobre o indivíduo. 

Ocorre que, após cinco meses do posicionamento pela descrimina-
lização do desacato pela Quinta Turma, a Terceira Seção do STJ julgou 
o HC 379.269/MS para alterar o entendimento e decidir que o delito é 
compatível com o direito à liberdade de expressão. Argumentou-se que 
as deliberações da Comissão não são vinculantes e, quanto à Corte, o tri-
bunal aplicou a Teoria da Margem de Apreciação Nacional, a fim de dar 
ao Brasil soberania, afastando obrigação de cumprimento de eventual de-
cisão da Corte em processo que seja parte. Assim, restou decidido que:

(i) não existem decisões concretas e vinculantes tomadas na Corte 

Interamericana de Direitos Humanos a respeito do tema, (ii) as 

eventuais recomendações exaradas pela Comissão Interamerica-

na de Direitos Humanos 6 não teriam força decisória, mas apenas 

instrutória e, por fim, (iii) ainda que existissem decisões da Cor-

te Interamericana a respeito do tema, estas não seriam suficientes 

para elidir a autonomia do Estado brasileiro, afinal, o Brasil possui 

uma margem de apreciação pautada em sua soberania (GUERRA; 

MARCOS, 2018, p. 174-175).

No caso, a Teoria de Apreciação nacional foi utilizada para alegar a 
soberania do Brasil para decidir em âmbito doméstico. Esta teoria pode 
ser compreendida como uma técnica utilizada por cortes internacionais 
para dar natureza subsidiária à jurisdição internacional em determinados 
casos, determinando que o Estado decida o caso. Ocorre que a decisão 
por aplicação desta teoria deveria ser da Corte, além de ser um instituto 
propriamente europeu. Não bastasse, sabe-se que há submissão do Esta-
do brasileiro à jurisdição da Corte e vinculação ao SIDH (GUERRA; 
MARCOS, 2018, p. 175). 

Cumpre notar que a discussão está longe de ser encerrada, pois o 
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, através da ADPF 
496, perante o STF, postula pela não recepção do dispositivo, alegando o 
direito à liberdade de expressão, o princípio da igualdade decorrente do 
Estado Democrático de Direito e o princípio da legalidade, pois o tipo 
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penal é vago. Ademais, ressalta-se que a DPE-SP, como já menciona-
do, possui petição junto à Comissão, além de existirem projetos de lei no 
Congresso Nacional que prevêem a descriminalização do desacato (ante-
projeto do novo Código Penal, Projeto de Lei nº 236/2012).

CONCLUSÕES

A pesquisa teve por objetivo analisar a inter-relação entre o direito à 
liberdade de expressão e a tipificação do crime de desacato, levando em 
consideração as decisões em âmbito interno (pelo Superior Tribunal de 
Justiça) e internacional (pelo Sistema Interamericano de Direito Huma-
nos). 

Na primeira seção, abordaram-se aspectos doutrinários e dispositivos 
de lei para demonstrar a existência de uma colisão entre a norma domés-
tica e o tratado internacional Pacto de São José da Costa Rica, que ga-
rante o direito à liberdade de expressão. Por um lado, foram evidenciadas 
as diversas críticas doutrinárias acerca da figura do desacato, enquanto, 
por outro viés, destacou-se que a liberdade de expressão, inobstante seja 
direito humano e fundamental, não é direito absoluto e pode encontrar 
restrições.

Na sequência, visando analisar qual o método a ser utilizado para re-
solver o conflito evidenciado, verificou-se que o controle de convencio-
nalidade é o instrumento jurídico de resolução do conflito existente entre 
a norma interna e determinado tratado internacional que o país tenha 
aderido, a partir do qual é possível verificar a compatibilidade entre a nor-
ma doméstica com os tratados internacionais de direitos humanos, sendo 
declarada a sua invalidade em caso de incompatibilidade.

Verificou-se também que o Brasil aderiu à CADH, havendo com-
promisso internacional em respeitá-lo, além do dever de realizar o contro-
le de convencionalidade, que deve levar em consideração a jurisprudência 
da Corte, motivos pelos quais o entendimento do SIDH é relevante ao 
direito brasileiro. Neste sentido, a Comissão e a Corte manifestaram-se 
para entender que a figura do desacato é inconvencional por haver viola-
ção ao art. 13 da CADH, a exemplo da Declaração de Princípios sobre a 
Liberdade de Expressão da Comissão e o julgamento do Caso Palamara vs. 
Chile pela Corte. 
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Mesmo que a Corte IDH não tenha entendido pela absoluta incon-
vencionalidade e que cada caso deve ser analisado, a decisão prevê que a 
legislação doméstica, caso preveja o desacato, não poderá tipificá-lo de 
forma aberta e genérica. Ocorre que, como visto no primeiro capítulo, 
o Código Penal não define com clareza o alcance da conduta criminosa, 
dando margem a interpretações tendenciosas e com viés autoritário, dan-
do luz à possível responsabilização internacional.

Portanto, considerando o entendimento do SIDH, que visa evitar leis 
de desacato que funcionam para silenciar o cidadão no exercício do seu 
direito de crítica e que dão grau de proteção diferenciado ao agente pú-
blico, verificou-se que o STJ está na contramão do que propõe os órgãos 
internacionais de proteção aos direitos humanos, pois as recentes decisões 
evidenciam a manutenção do tipo penal, além de não observar o compro-
misso internacional de respeito à CADH e não reconhecer a competência 
da Corte IDH, a qual manifestou expressa adesão, tudo a indicar a futura 
condenação do Brasil perante o SIDH.
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A QUESTÃO DO TERCEIRO SETOR 
E O CENÁRIO DA PROTEÇÃO 
AO DIREITO HUMANO À SAÚDE 
NA PANDEMIA DE COVID-19 EM 
2020-2021
Abel Martins Filho25

Durcelania da Silva Soares26

INRODUÇÃO

O presente trabalho se propõe a analisar a relação entre o direito à 
saúde e o combate atuação irregular do Terceiro Setor diante das ações e 
respostas governamentais voltadas a assegurar saúde pública em tempos de 
pandemia de Covid-19.

A pandemia de Covid-19 assola o mundo desde o início do ano de 
2020, persistindo até os dias atuais, abril de 2021. Mesmo com a vacinação 
em andamento, os chamados lockdowns, parte do processo do isolamento 
social com foco diminuir a taxa de ocupação das UTIs, se perpetuam pelas 
mais diversas metrópoles brasileiras, principalmente no desenvolvimento 
de variante específica bem mais contagiosa. Vale lembrar o papel funda-
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mental da ciência na busca por vacinas eficazes, compreendendo os efeitos 
das atuais e desenvolvendo novas opções, e na propagação de medidas 
sanitárias apropriadas para combater o vírus.

A humanidade experimenta dias difíceis no que tange à saúde, fa-
zendo-se necessário o fortalecimento do direito à saúde e a garantia de 
que todos os pacientes infectados pelo vírus possam ter acesso a leitos 
de UTI e a equipamentos, pois a propagação do vírus assolou de forma 
rápida o mundo e com isso milhares de pessoas infectadas chegaram 
ao óbito. No Brasil, atingiu-se, conforme portal de transparência do 
governo, a triste marca de mais de trezentos mil óbitos. Após mais de 
um ano de seu início, a Covid-19 acabou por gerar uma crise sanitária 
no mundo, sem precedentes, colocando os sistemas de saúde dos paí-
ses em colapso. Neste sentido, diversos cenários da vida social foram 
colocados em provação no período de isolamento, necessitando com-
preender a nova realidade e como se adequar, sobretudo com base nas 
repercussões jurídicas. 

Em um primeiro momento, buscou-se entender a dimensão da 
pandemia vivida hoje em dia e que levou a Organização Mundial da 
Saúde (OMS) a declarar a doença causada pela Covid-19 como Emer-
gência de Saúde Pública de Importância Internacional. Nessa questão 
ressalta-se a importância da efetividade do direito humano à saúde em 
tempos de pandemia, assegurando que todos os cidadãos tenham aces-
so a vacinação, de acordo com os parâmetros de idade e risco, além do 
tratamento adequado e eficaz quando contaminado, resguardando o 
direito à vida.

Na continuidade, desenvolve-se acerca das consequências do presente 
flagelo viral de ordem mundial no Direito Administrativo com o foco na 
função do Terceiro Setor, principalmente a influência das Organizações 
Sociais de Saúde, e a utilização de recursos públicos em face à preservação 
as questões de saúde pública.

A presente pesquisa se vale do método investigativo bibliográfico de 
cunho doutrinário-legislativo, coletando dados bibliográficos para enten-
der que o acesso à saúde é necessário à sobrevivência humana em tempos 
de pandemia e que aprofundando na temática das ações do agente ímpro-
bo prejudicando o interesse da coletividade. 
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1. PANORAMA ATUALIZADO DA PANDEMIA DO 
CORANAVÍRUS NO PRIMEIRO SEMESTRE DE 2021

O ano de 2020 iniciou-se de uma forma atípica. Em 30 de janeiro, 
a Organização Mundial da Saúde (OMS) declarou a doença causada pelo 
novo coronavírus (Covid-19) como Emergência de Saúde Pública de Im-
portância Internacional. De acordo com o Regulamento Sanitário Inter-
nacional (RSI), onde o Brasil é signatário, isso significa o mais alto nível 
de alerta da Organização e, não por acaso, no dia 11 de março de 2020, 
a Covid-19 foi caracterizada pela OMS como uma pandemia. A doença 
cresceu em quantidade inesperada, por várias regiões do planeta, em di-
ferentes continentes, com transmissão local fixada. (PELLANDA, 2020). 

Em 3 de fevereiro de 2020, o Ministério da Saúde declarou Emergên-
cia de Saúde Pública de Importância Nacional (ESPIN) em decorrência 
da infecção humana pelo novo coronavírus (Covid-19), por meio da Por-
taria MS n° 188, tal Portaria também estabeleceu o Centro de Operações 
de Emergências em Saúde Pública (COE-COVID-19) como mecanismo 
nacional da gestão coordenada à emergência no âmbito nacional, ficando 
sob responsabilidade da Secretaria de Vigilância em Saúde (SVS/MS) a 
gestão do COE-COVID-19. (BRASIL, p. 9, 2020)

Diante da Emergência em Saúde Pública declarada pela OMS, em 
janeiro daquele ano, por doença respiratória causada pela Covid-19, e se-
guindo as recomendações da OMS, o Ministério da Saúde elaborou o 
Plano de Contingência Nacional para Infecção Humana pelo novo Coro-
navírus (Covid-19) em caso de surto, avaliando o risco do novo Corona-
vírus afetar o Brasil e seu impacto para a saúde pública. Naquele momento 
a Secretaria de Vigilância em Saúde destacou que,

até o momento, fatos e conhecimentos sobre o novo coronavírus 

(Covid-19) disponíveis são limitados. Há muitas incertezas no 

modo exato de transmissão e os possíveis reservatórios. As taxas de 

letalidade, mortalidade e transmissibilidade não são definitivas e 

estão subestimadas ou superestimadas. As evidências epidemioló-

gicas e clínicas ainda estão sendo descrita e a história natural desta 

doença está sendo construída. As informações cruciais para apoiar 

avaliação dos fatores mencionados, como infectividade, transmissi-
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bilidade, taxa de complicações, letalidade, mortalidade, serão gra-

dualmente disponibilizadas (FERNANDES, 2020).

Destaca-se que a partir daquele momento uma série de ações foram 
adotadas,

culminando com a ativação no dia 22 de janeiro de 2020 do Cen-

tro de Operações de Emergência em Saúde Pública (COE-CO-

VID-19), do Ministério da Saúde (MS) coordenado pela Secre-

taria de Vigilância em Saúde (SVS), com o objetivo de nortear a 

atuação do MS na resposta à possível emergência de saúde pública, 

buscando uma atuação coordenada no âmbito do SUS (BRASIL, 

p. 4, 2020).

No Brasil, a introdução da doença foi uma questão de tempo, e após 
a decretação da pandemia do coronavirus, devido à Covid-19, uma das 
medidas adotadas para evitar a dispersão do vírus, a transmissão de pessoa 
a pessoa, foi o intenso apelo para que a população ficasse em isolamento 
social para evitar o caos no Sistema Único de Saúde, sob o argumento 
de que não haveria leitos suficientes para atender a enorme demanda de 
vítimas da doença. 

As medidas adotadas pelo Planos de Contingência Nacional para In-
fecção Humana pelo novo coronavírus Covid-19 visava evitar a ocorrên-
cia de casos graves e óbitos.

Assim, medidas de atenção hospitalar para os casos graves e medi-

das restritivas individuais de isolamento e quarentena domiciliar 

para os casos leves, devem ser adotadas para evitar óbitos e o agra-

vamento dos casos.

Esse fortalecimento da atenção PRIMÁRIA ao paciente deve 

ocorrer no nível local, com a adoção das medidas já estabelecidas 

nos protocolos de doenças respiratórias.

Adicionalmente, caso seja evidenciada a possibilidade de superação 

da adaptação e ampliação de leitos e áreas hospitalares e a con-

tratação emergencial de leitos de UTI pode ser necessária, com o 

objetivo de evitar óbitos (BRASIL, 2020, p. 7).



181 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

Mesmo com medidas restritivas individuais de isolamento e a qua-
rentena domiciliar o Brasil o mês de julho de 2020 com mais de 90.000 
óbitos pela Covid-19, esses dados revelavam que o direito de acesso à saú-
de está sendo negligenciado por parte do governo, pois se trata de um nú-
mero expressivo de óbitos. Tais numerações cresceram absurdamente se 
comparados ao presente no, mesmo com o andamento da vacinação que 
possui um benéfico efeito tido em longo prazo.

O Brasil encontra-se diante de uma questão de ordem pública ante a 
omissão do poder estatal na implementação de políticas públicas, efetivas, 
na área da saúde, em tempos de pandemia. Restrições sanitárias, como a 
atualidade de feriados prolongados ou amparo apenas aos serviços essen-
ciais, fazem parte do contexto mais recente da situação de combate ao 
coronavírus no país. 

O direito de acesso à saúde é um dos fundamentos constantes na De-
claração Universal dos Direitos do Homem de 1948 e elevado ao status 
constitucional no Brasil em 1988, no artigo 196, definindo claramente 
que “a saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante 
políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e 
de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para 
sua promoção, proteção e recuperação” (BRASIL, 1988).

A saúde é um direito fundamental inerente à pessoa humana e tem 
como fim garantir às pessoas e à coletividade condições de bem-estar fí-
sico, mental e social, segundo os arts. 2º e 3º, parágrafo único, da Lei nº 
8.080/1990, a Lei Orgânica da Saúde (LOS), que adota o conceito da 
Organização Mundial da Saúde. 

Desta feita, juridicamente estamos diante de um direito assegurado na 
Constituição Federal em seu artigo 6º, especificamente no contexto dos 
direitos sociais, econômicos e culturais, onde estão o rol de direitos fun-
damentais, classificado como um direito de segunda dimensão/geração. 
Os direitos de segunda geração tratam da igualdade: são os direitos sociais, 
econômicos e culturais. São os direitos difusos e coletivos, com atuação 
positiva do Estado. (NOVELINO, 2009, p. 362-364).

Segundo a Constituição Federal em seu art. 6º, “São direitos sociais 
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, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.” 
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(BRASIL, 1988). Não restando dúvidas de que os direitos fundamentais 
estão associados à dignidade da pessoa humana, não podendo esses direi-
tos serem negados ou privados pelo Estado Democrático de Direito, tem 
o Estado o dever de assegurar os direitos fundamentais, notadamente o 
direito à saúde, a toda a sua população de forma gratuita e igualitária, é o 
que dispõe o artigo 196 da CF. 

Ao tratar o direito à saúde como um direito fundamental e um di-
reito humano, importante esclarecer que tais expressões são comumente 
utilizadas pela doutrina e pelo direito positivo no mesmo sentido termi-
nológico. Canotilho (2010, p. 359) distingue as expressões “direitos fun-
damentais” e “direitos do homem”, ressaltando que ambas são frequente-
mente utilizadas como sinônimas. Os direitos do homem seriam, na sua 
concepção, “[...] direitos válidos para todos os povos e em todos os tempos 
(dimensão jusnaturalista-universalista)”, enquanto os direitos fundamen-
tais são os “direitos do homem jurídico-institucionalmente garantidos e 
limitados espaciotemporalmente”. 

Assim, os direitos humanos decorrem da própria natureza humana e 
os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa 
ordem jurídica concreta. Nesse viés o direito à saúde e tanto um direito 
humano quanto um direito fundamental. Pablo Jiménez Serrano desen-
volve, de maneira significativa, o conceito de ‘direitos humanos’, nestes 
termos: 

[...] os direitos humanos são um Macro Sistema jurídico feliz-

mente reconhecido como imprescindível à Vida, à Inclusão e à 

Convivência Humana: um conjunto de direitos básicos e neces-

sários à existência e ao desenvolvimento do ser humano: dos in-

divíduos, das sociedades e da convivência humana (SERRANO, 

2016, p. 9).

O direito humano à saúde é um dos direitos mais violados em tem-
pos de pandemia, juntamente com o direito à vida, basta atentar para o 
número de óbitos no mundo, o que não é diferente no Brasil. O Estado 
protetor tem-se transformado em um Estado violador do Direito Huma-
no à Saúde na medida em que não assume, de fato, a fiscalização e a regu-
lamentação dos serviços de saúde negligenciando a sua relevância pública, 
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como exemplo podemos citar os hospitais de campanha que já se fala em 
desmontá-los, sem terem sido usados.

Importante ressaltar a relevância pública pontuada por José Afonso da 
Silva no que diz respeito às ações e os serviços de saúde, 

As ações e serviços de saúde são de relevância pública, por isso 

ficam inteiramente sujeitos à regulamentação, fiscalização e con-

trole do Poder Público, nos termos da lei, a que cabe executá-los 

diretamente ou por meio de terceiros, pessoas físicas ou jurídicas 

de direito privado. Se a Constituição atribuiu ao Poder Público o 

controle das ações e serviços de saúde, significa que sobre tais ações 

e serviços tem ele integral poder de dominação, que é o sentido 

do termo controle, mormente quando aparece ao lado da palavra 

fiscalização (SILVA, 2017, p. 846). 

Nota-se que a justiça também cabe o papel de fiscalizar o Poder Esta-
tal, no que tange ao direito á saúde, como nos ensina Sales (2020):

O papel da justiça é de suma importância para a garantia da segu-

rança da saúde pública [...] pois cabe à Justiça o papel de fiscalizar o 

Poder Estatal e até mesmo o privado em relação à implementação 

de políticas públicas na área da saúde. A Lei nº 13.979/20 (BRA-

SIL, 2020), foi promulgada para o combate da Covid-19 em me-

dida emergencial de saúde pública e tornando assim o isolamento e 

quarentena obrigatórios como formas de combate ao vírus.

É imperioso a fiscalização ao Poder Estatal para garantir o direito de 
acesso à saúde, como forma de evitar a supressão do direito à vida e à saúde 
pelo próprio Estado, também aplicado ao panorama do Terceiro Setor, 
pois quando a pandemia pela Covid-19 se tornou um “alerta emergencial, 
coube ao Estado tomar medidas cabíveis para assegurar a vida” e a saúde 
(CAETANO, 2020). Os serviços de saúde são de relevância pública de-
vendo ser fiscalizados, bem como os atos dos agentes públicos evitando a 
prática de atos que atentem inclusive contra a administração pública.

A questão da pandemia continua ativo seja no cenário internacional, 
com nações em gerências de segundas ou, até mesmo, terceiras ondas – 
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manifestações – da doença, seja no cenário do Brasil com os mais diversos 
fáticos relacionados ao processo de imunização via vacinação. 

2. A ATUAÇÃO DO TERCEIRO SETOR DIANTE 
DAS EMERGÊNCIAS RELACIONADAS AO DIREITO 
FUNDAMENTAL À SAÚDE EM MOMENTO DE 
PANDEMIA

A propagação do novo coronavírus e o isolamento social afetou a po-
pulação profundamente que, em pouco tempo, se manteve em tentativa de 
se adaptar aos protocolos de segurança sanitária dos órgãos governamentais, 
além de aflorar diversas repercussões jurídicas no mundo e no Brasil. 

No âmbito do Direito Administrativo, o contexto do Terceiro Setor 
se articula como um conjunto de responsáveis advindos da sociedade, pes-
soas jurídicas de natureza privada, que com objetivos filantrópicos exer-
cem serviços de interesse social, tais como a educação, combate à pobreza 
ou a saúde – foco essencial no controle da pandemia. Neste sentido, tais 
entidades privadas não compõem o Estado – Administração Pública Di-
reta e Indireta – ou o setor privado. Justamente por possuírem um obje-
tivo não lucrativo com diversas características próprias, não fazem parte, 
portanto, nem do primeiro ou segundo setor, mas sim do denominado 
terceiro setor. 

Observa-se as palavras de Maria Silvia Zanella Di Pietro (DI PIE-
TRO, 2018, p. 685) evidenciando a conceituação basilar das entidades 
paraestatais: 

As entidades paraestatais são definidas como pessoas jurídicas de 

direito privado, instituídas por particulares, com ou sem autoriza-

ção legislativa, para o desempenho de atividades privadas de inte-

resse público, mediante fomento e controle pelo Estado.

Como se verifica pelas opiniões citadas, os doutrinadores brasi-

leiros adotaram a mesma expressão entidade paraestatal do direito 

italiano e herdaram a mesma indefinição quanto ao seu sentido. 

As consequências desastrosas dessa indefinição só não são maiores 

porque, felizmente, no direito positivo, a expressão, como se verá, 

não aparece com frequência.
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A doutrina traduz o conceito de Terceiro Setor, buscando uma pre-
cisão, como entidades que em aliança ao Poder Público, ao lado deste, 
exercem serviços não privativos de âmbito de interesse da sociedade, per-
cebendo incentivos públicos para sua atuação específica. 

O regime jurídico direcionado às entidades paraestatais, conforme 
Alexandre Mazza (MAZZA, 2016, p 286) é de predominância de Direito 
Privado, parcialmente derrogado por normas de Direito Público. As enti-
dades em cooperação se consolidam como disciplina autônoma e vertente 
da compreensão moderna do Direito Administrativo com foco no desen-
volvimento das atividades de fomento nas questões sociais. São vistos nos 
Serviços Sociais autônomos – Sistema S, Organizações Sociais (OS), Or-
ganizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIP), Entidades 
de Apoio e, mais recentemente com o advento da norma 13.019 de 2014, 
as Organizações da Sociedade Civil (OSC). 

Neste sentido, o terceiro setor é mantido por características especí-
ficas de estímulo, movidas por instrumento próprio, a partir de tertium 
genus conforme nos indica José dos Santos Carvalho Filho (CARVALHO 
FILHO, 2019, p. 592) no qual ocorre agrupamento de entidades respon-
sáveis pela implementação de novas formas de prestação dos serviços pú-
blicos, ou seja, é resultante de ações da sociedade civil, através de pessoas 
de atuação voluntária, associações e organizações não governamentais, 
para a execução de funções de foco sociais, sem o intuito de resultar em 
lucro em comparação com as sociedades empresariais.

O intuito do terceiro setor é de promover amparo à população que, 
seja por qual motivo for, não consegue adequação da prestação Estatal, 
entretanto tal finalidade nobre e filantrópica não impede diversas situa-
ções irregulares em tempos de pandemia, principalmente com o descaso 
ao acesso à saúde. 

Durante o ano de 2020 e no presente momento de 2021, observam-se 
diversas reportagens de mídias jornalísticas expondo a situações irregula-
res do Terceiro Setor com o foco nas contratações de organizações sociais 
de desvios de recursos destinados ao enfrentamento do novo coronaví-
rus, tais como gerenciamento de produtos e serviços médico-hospitalares, 
respiradores ou implementação de leitos em quantidade que atendam ao 
anseio da população já bastante fragilizada. 
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As organizações sociais, conduzidas pela Lei nº 9.637 de 1998, são 
pessoas jurídicas de direito privado que, de acordo com as demais entida-
des paraestatais, recebem tal qualificação para a prestação de atividades de 
interesse público sem fins lucrativos por intermédio do contrato de gestão 
com objetivos bem específicos. 

A saúde é um dos objetos mais comuns para o estabelecimento dos 
contratos de gestão em conformidade com o artigo primeiro da lei das Or-
ganizações Sociais, bem como a atividades dirigidas ao ensino, à pesquisa 
científica, desenvolvimento tecnológico, a preservação do meio ambiente 
ou amparo à cultura. É claro que no atual momento de pandemia as ques-
tões de gestão das organizações sociais de saúde ganham uma importância 
enorme, pois envolvem, normalmente, uma quantidade significativa pela 
parte do Poder Pública que por questões de transparência pública devem 
prezar pela lisura de uso apropriado. 

De acordo com lei das licitações, Lei nº 8.666 de 1993, no seu artigo 
24, inciso XXIV, é dispensável as licitações de prestações de serviços das 
organizações sociais para com o Poder Público, qualificadas no âmbito das 
respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato 
de gestão. Tal norma é criticada pela doutrina no sentido de abrir possibi-
lidades para interesses escusos. 

Na pandemia se verifica, inclusive, uma questão de urgência na aqui-
sição de bens ou serviços destinados a mitigar as suas problemáticas com 
relação à saúde populacional. Neste sentido, a Lei nº 13.979 de seis de 
fevereiro de 2020 foi sancionada, dispondo sobre as medidas para enfren-
tamento da emergência de saúde pública de importância internacional de-
corrente do coronavírus responsável pelo surto de 2019.

Segundo artigo quarto da lei acima, é “dispensável a licitação para 
aquisição ou contratação de bens, serviços, inclusive de engenharia, e in-
sumos destinados ao enfrentamento da emergência de saúde pública de 
importância internacional”. Válido enquanto perdurar a presente emer-
gência de saúde pública.

É válido mencionar que, na lógica do artigo 4º. A e B da Lei nº 13.979 
de 2020, essas aquisições de bens e serviços não se restringe aos novos, 
mas também aos que apresentem bem condições de uso e de funciona-
mento, desde que comprovadas serem necessários pela emergência advin-
da da atual pandemia.
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A fiscalização dos órgãos responsáveis é, portanto, mais que essencial 
para a realmente adequarem a finalidade pública nessas questões que en-
volvem de dispensa de licitações, fundamentadamente na análise dos con-
tratos de gestão. Não a toa a atuação do Ministério Público, do Tribunal 
de Contas e outros que tornam público diversos esquemas fraudulentos e 
procuram levar à justiça os seus autores, até porque quem mais sofre é a 
população. 

A própria lei das OSs, artigo 6º a 10º, especifica que o contrato de 
gestão estabelece responsabilidades correspondentes à atividade fomen-
tada, devendo as autoridades competentes verificarem e encaminharem, 
sob pena solidariedade, irregularidades ou ilegalidades na utilização de 
recursos ou bens de origem pública pela organização social.

Pontua-se, ainda, que no âmbito do Direito Administrativo, a questão 
da improbidade administrativa, respaldado na Lei nº 8.429 de 1992, tem 
se desenvolvido no meio das organizações sociais, observando a prática de 
situações desconcertantes provocadas por agentes públicos e dos dirigen-
tes de entidades paraestatais diante do presente momento pandêmico, seja 
por suspeitas de desvios de verbas seja no superfaturamento de compras de 
medicação, base hospitalar e de estruturas de internação relacionadas ao 
tratamento dos contaminados pelo vírus, formando um contraponto ao 
acesso do Direito Humano à saúde, levando em apreço o papel do Sistema 
Único de Saúde e dos profissionais sérios envolvidos.

O dever de probidade, conforme Hely Lopes Meirelles (2016), in-
tegra-se de maneira constitucional na conduta do administrador públi-
co, constituindo elemento imprescindível à legitimidade de seus atos. A 
Constituição Brasileira como as normas administrativas aplicam o concei-
to romano de probus e do improbus, aplicando perante a improbidade ad-
ministrativa algumas punições, conforme artigo 37º, §4 da Carta Magna, 
tais como a suspensão dos direitos políticos ou a perda da função pública.

De acordo com Rafael Carvalho Rezende Oliveira (OLIVEIRA, 
2018, p. 918) descreve as regras contidas nos artigos 14 a 18 da Lei nº 
8.429/92 pertinentes aos processos administrativos e judiciais da improbi-
dade administrativa:

Em relação ao processo administrativo, qualquer pessoa, física ou 

jurídica, poderá representar à autoridade administrativa competen-
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te para que seja instaurada investigação destinada a apurar a prá-

tica de ato de improbidade (art. 14, caput, da Lei nº 8.429/1992). 

Trata-se de consagração do direito de petição, previsto no art. 5.º, 

XXXIV, da CF que não afasta a possibilidade de instauração de 

ofício do processo administrativo.

No tocante ao processo judicial, a ação principal seguirá o rito 

ordinário (art. 17, caput, da LIA). Antes de ser recebida a petição 

inicial, o juiz ordenará a “notificação” do réu para que, no prazo 

de 15 dias, apresente uma defesa prévia que poderá levar ao inde-

ferimento da petição inicial, nos termos do § 8.º do mesmo artigo 

(art. 17, § 7.º, da LIA);Recebida a manifestação, o juiz, no prazo de 

30 dias, em decisão fundamentada, rejeitará a ação, se convencido 

da inexistência do ato de improbidade, da improcedência da ação 

ou da inadequação da via eleita, abrindo-se caminho para interpo-

sição de apelação (art. 17, § 8.º, da LIA); Por outro lado, recebida 

a petição inicial, será o réu citado para apresentar contestação. A 

sentença de procedência determinará a aplicação das sanções pre-

vistas no art. 12 da LIA.

A lei das organizações sociais, no seu artigo décimo, em conso-
nância com a lei das improbidades administrativas, reforça o cuidado 
em não se banalizar a atuação irregular dos executores do contrato de 
gestão, seja por agentes ou como terceiro beneficiado, diante de situa-
ções de enriquecimento ilícito ou outros atos que impliquem danos ao 
erário e violação a princípios da administração pública, prezando pelo 
direcionamento primordial da moralidade e da probidade, prezando 
por um agir de forma imparcial e honesta na realização do interesse da 
coletividade. 

A legalidade, por fim, é o vetor de atuação da Administração Pública 
e, uma vez estabelecido o contrato de gestão, dos dirigentes particulares, 
principalmente se utilizar da situação emergencial para fins desonrados, 
visto que deveriam manter os recursos públicos destinados ao combate do 
coronavírus e suas variantes, além da preservação do acesso à saúde pela 
população que tem sido tão abalada com as consequências sociais, físicas e 
econômicas de mais de um ano de pandemia.
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CONCLUSÃO

Diante da pandemia que o mundo inteiro enfrenta restou claro que 
os direitos fundamentais dentre eles o direito à vida e à saúde tem sido 
desrespeitados em vários lugares do mundo. Vivenciamos, mesmo com 
início do processo de vacinação, uma crise sanitária em que alguns países 
tiveram que decidir por quem irá continuar ou não vivo, dado ao colapso 
da saúde pública.

No Brasil se evidencia a violação do direito ao acesso à saúde, uma vez 
que grande parte da população vivencia o luto por falta de equipamentos 
para contenção do vírus, afinal apenas com vacinação efetiva e mobiliza-
ção medidas de restrições de quarentena que se verificará a diminuição 
dos percentuais de internações por Covid-19. 

É impossível ignorar os direitos humanos, principalmente em perío-
dos turbulentos, como dessa pandemia que estamos enfrentando, necessá-
rio o fortalecimento do acesso à saúde com a presença dos direitos huma-
nos efetivos limitando o pode estatal baseados nos princípios democráticos 
da igualdade, da transparência e da publicidade sem os quais os direitos 
humanos passam a ser amplamente ameaçados como de fato tem sido.

O Terceiro Setor, em especial o papel das organizações sociais, de-
sempenha papel valoroso e imprescindível no enfrentamento dessa doença 
constante, cuidando da população em paralelo a atuação do Poder Público.

Considera-se, em fechamento, que o papel da fiscalização diante de 
situações irregulares na condução dos contratos de gestão que deverão res-
ponsabilizar cível, penal e administrativamente os seus praticantes, pro-
movendo a defesa social. 
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UMA ANÁLISE DA RELAÇÃO ENTRE 
O DIREITO CONSTITUCIONAL 
À MORADIA E A CIDADANIA 
ATIVA A PARTIR DOS CONFLITOS 
SOCIOESPACIAIS NA CIDADE DO RIO 
DE JANEIRO27

Vitor Fraga da Cunha28

INTRODUÇÃO

A presente pesquisa busca verificar a eficácia dos direitos constitu-
cionais, ou seja, queríamos saber se a positivação de um direito garante 
o gozo do seu destinatário. Assim, escolhemos o direito à moradia como 
objeto de nosso estudo. Optamos por esse objeto porque concordamos 
com Erminia Maricato (2015, p. 20) quando ela diz que há uma ausência 
do estudo da questão urbana nos cursos acadêmicos de direito no Brasil, 
o que pode ser um indício da alienação do jurista brasileira em relação à 
realidade do país. O direito à moradia é necessário para a efetivação de 
outros direitos, como aponta José Afonso da Silva (2015. p. 319), se a 
Constituição prevê como princípio fundamental a dignidade da pessoa 

27 O presente artigo é a versão revisada do nosso TCC apresentado na pós-graduação em 
Direito Constitucional da ABDConst.

28 Mestrando e graduando em Filosofia pela UFF. Pós-graduado em Direito Constitucional 
pela ABDConst. Bacharel em Direito pela UNESA.
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humana (art. 1º, III), o direito à intimidade e à privacidade (art. 5º, XI), 
isso envolve, necessariamente, o direito à moradia. Ainda segundo o pro-
fessor, quando, no art. 3º, a CF prevê como objetivos fundamentais da 
República Federativa do Brasil a construção de uma sociedade justa e so-
lidária, a erradicação da marginalização – e devemos entender que não há 
marginalização maior do que não ter um teto para si e para os seus – bem 
como promover o bem de todos, tudo isso pressupõe, no mínimo, ter 
onde morar com dignidade.

Neste trabalho, entendemos o direito à moradia – positivado no art. 
6º da Constituição e que deve ser provido por meios de políticas habita-
cionais pela União, Estado e Municípios, de acordo com o art. 23º, caput, 
X e XI – não só de modo quantitativo, mas também qualitativo. Enquanto 
o primeiro compreende só se a pessoa possui ou não moradia, o segundo 
também considera a qualidade dessa moradia, ou seja, se ela se encontra 
num local adequado, com acesso a serviços básicos de fornecimento de 
água tratada, luz, captação de esgoto, transporte, pavimentação de ruas, 
escola, creche, centro de saúde e áreas de lazer.

Dessa maneira, por conta da proposta desta pesquisa – qual seja, ana-
lisar âmbito teórico e prático de um direito – uma pesquisa estritamente 
legal, doutrinária ou jurisprudencial se monstra inadequada para nossos 
fins. Por isso, além das tradicionais fontes da pesquisa jurídica, também 
recorremos à outras áreas do saber, como a Geografia, a Sociologia e o 
Urbanismo, o que torna esse trabalho interdisciplinar. Então, além das 
disposições legais e doutrinárias a respeito do direito à moradia, analisa-
remos sua eficiência em um caso prático. Para tanto escolhemos como 
objeto de nossa análise a cidade do Rio de Janeiro. Essa escolha se justifica 
porque foi uma cidade que sofreu drásticas intervenções urbanas recen-
temente, devido a ela ter sido sede de megaeventos internacionais, tais 
como: Jogos Pan-Americanos (2007), Jogos Mundiais Militares (2011), 
Rio+20 (2012), Jornada Mundial da Juventude (2013), Copa das Confe-
derações (2013), Copa do Mundo (2014), Olímpiadas (2016) e Paraolim-
píadas (2016).

Dessa forma, esse trabalho tem como objetivo analisar, em perspec-
tiva jurídica e sociológica, o direito constitucional à moradia – tendo por 
horizonte o direito à cidade – e seu vínculo com o exercício ativo da ci-
dadania, uma vez que nossa legislação, como veremos, prevê que os pla-
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nejamentos urbanos sejam feitos de maneira democrática e popular, o que 
afeta diretamente a questão da habitação. Essa é uma pesquisa qualitativa, 
de caráter exploratório, e foi realizada a partir das técnicas de revisão bi-
bliográfica e análise documental. Então, o presente trabalho está divido 
em três grandes partes: primeiro, apresentaremos as normas constitucio-
nais e infraconstitucionais sobre o direito à moradia; em seguida, analisa-
remos como ocorreu a aplicação desses dispositivos na cidade do Rio de 
Janeiro, por conta de sua preparação para sediar megaeventos; e, por fim, 
analisaremos o caso da Vila Autódromo-RJ.

1. DIREITO À MORADIA DENTRO DO IDEIÁRIO DE 
DIREITO À CIDADE

A Declaração Internacional dos Direitos Humanos de 1948, da qual 
o Brasil é signatário, reconheceu o direito à moradia adequada como um 
direito humano. Por força do art. 23, IX, da Constituição – que dispõe 
ser competência comum da União, Estados, Distrito Federal e Muníci-
pios ‘‘promover programas de construção de moradias e a melhoria das 
condições habitacionais e de saneamento’’ – já era possível compreender o 
direito à moradia como um direito social, uma vez que assinala um dever 
do Poder Público em agir em prol de todos aqueles que necessitam de 
uma habitação. Todavia, a Emenda Constitucional nº 26, de 14/02/2000, 
explicitou isso ao acrescentar o direito à moradia no art. 6º. Ademais, a 
CF em seu art. 21, XX, conferiu à União competência para ‘‘instituir di-
retrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitação, saneamento 
básico e transportes urbanos’’. Além disso, a CF possui um capítulo de-
nominado Política urbana, compostos pelos arts. 182 e 183. O § 2º, do art. 
182 sinalizada que a propriedade urbana deve cumprir uma função social 
e que isso ocorre quando as exigências fundamentais de ordenação da ci-
dade expressas no plano diretor são atendidas.

Os artigos 182 e 183 são frutos da mobilização popular que se arti-
culou por meio do Fórum Nacional da Reforma Urbana (FNRU) criado 
em 1987. A Assembleia Nacional Constituinte foi um espaço de embates 
políticos, em que forças populares articularam suas demandas e as defen-
deram perante forças conservadoras. Nesse contexto, destacou-se o Mo-
vimento Nacional pela Reforma Urbana, criada em 1985, que unificou 
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diversos atores sociais. O movimento que incialmente tinha caráter local – 
como a reivindicação por moradia – passou a abranger a luta por cidade de 
todos. A Constituição de 1988 abriu possibilidades para participação po-
pular na condução do governo, por meio de mecanismos como plebiscito, 
referendo, projetos de iniciativa popular, controle do Orçamento Público, 
além de outras medidas que privilegiam as Câmaras Municipais e forta-
lecem os Municípios (CORREIA, 2003, p. 155). Contudo, o capítulo 
destinado a política urbana na Constituição não faz nenhuma referência à 
participação popular.

Dessa forma, outro instrumento legal de destaque é o Estatuto da 
Cidade – Lei nº 10.257/2001 –, que regulamenta o capítulo Política urbana 
da Constituição Federal e estabelece diretrizes gerais. Ele é regido pelos 
princípios do planejamento participativo e a função social da propriedade. 
Assim, conforme seu art. 1º, estabelece normas que regulam o uso da pro-
priedade urbana dirigido ao bem coletivo, à segurança e ao bem-estar dos 
cidadãos. Já no art. 2º, o referido estatuto põe o direito à moradia como 
uma diretriz que deve guiar as políticas de desenvolvimento urbano, nota-
damente as funções sociais da cidade e da propriedade urbana. 

Vale destacar, ainda no art. 2º, o inciso II, alínea ‘‘e’’, que traz como 
diretriz da política urbana a ordenação e controle do uso do solo de forma 
a evitar o uso do solo urbano para fins de especulação imobiliária que re-
sulte na sua subutilização ou não utilização, ou seja, no não cumprimento 
da função social. Dessa meneia, de acordo com Victor Amorim (2012, p. 
134), o Estatuto da Cidade disponibiliza um conjunto de instrumentos 
ao Poder Público para efetivar a intervenção – e não apenas a fiscalização 
e normatização – do uso, da ocupação e rentabilidade das terras urbanas, 
baseando-se nas funções sociais da cidade e da propriedade.

A Lei nº 10.257/2001 também consagra o princípio da gestão de-
mocrática das cidades, de acordo com esse princípio ‘‘a população deverá 
participar do planejamento e da gestão do espaço urbano, por meio de 
audiências públicas ou de conselhos, influenciando, inclusive, a elabora-
ção do Orçamento Público dos municípios’’ (REIS, 2016, p. 18). Dessa 
forma, notamos que essa lei privilegia a cidadania ativa, uma vez que prevê 
a gestão democrática das políticas públicas urbanísticas e à gestão orça-
mentária, por meio da participação da população e de associações repre-
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sentativas da comunidade na elaboração, execução e acompanhamento de 
planos, programas e projetos urbanos.

Diante do exposto, podemos dizer que, neste trabalho, compreende-
mos o direito à cidade como o direito à participação direta no planejamen-
to e na gestão das cidades por sujeitos coletivos.

Para além das garantias e liberdades que se relacionam diretamente 

com a questão urbana, tais como o direito à moradia, o direito à 

mobilidade urbana ou, simplesmente, o direito de ir e vir, o di-

reito à cidade é compreendido aqui como o direito à participação 

direta no planejamento e na gestão das cidades. Essa participação 

é exercida por sujeitos individuais e coletivos que, por meio da 

luta pela apropriação do espaço urbano para fins coletivos, lutam 

também pela efetivação de outros direitos, aqueles que demandam 

uma prestação material do Estado ou ainda as liberdades garantidas 

constitucionalmente. (REIS, 2016, p. 92).

Como aponta Victor Amorim (2012, p. 22), o Plano Diretor possui 
função basilar para política de desenvolvimento urbano, ele é um instru-
mento que deve ser confeccionado em conjunto com a sociedade, apro-
vado por lei municipal e integrado ao plano plurianual, às diretrizes orça-
mentárias e ao orçamento anual. Ele é o principal instrumento legislativo 
para que os Municípios cumpram sua obrigação constitucional de execu-
tar a politicar urbana, pois ele é necessário para efetivar os instrumentos 
previstos no Estatuto das Cidades. Assim como o Estatuto da Cidade, 
o Plano Diretor visa o estabelecimento de uma nova cultura política e a 
coparticipação de todos os agentes e atores responsáveis pelo desenvolvi-
mento da cidade. 

Em termos de políticas urbanas, no que tange especificamente ao 
direito à moradia, José Afonso da Silva (2016, p. 318) nos diz que: ‘‘o 
conteúdo do direito à moradia envolve não só a faculdade ocupar uma 
habitação. Exige-se que seja uma habitação de dimensões adequadas, em 
condições de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a 
privacidade familiar’’. Para Ralquel Rolnik (2011, p. 6), a “moradia ade-
quada não é apenas um teto e quatro paredes”, é um direito que abarca 
sete elementos: segurança da posse; habitabilidade; disponibilidade de ser-
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viços; infraestrutura e equipamentos públicos; localização adequada; ade-
quação cultural; não discriminação e priorização de grupos vulneráveis; 
e custo acessível. Dessa forma, notamos que o direito à moradia não se 
resume a ter uma casa, ele abrange aspectos sociais e culturais. Ele é um 
direito necessário para se ter outros direitos. De acordo com Erminia Ma-
ricato (1997), as cidades são um produto resultante das relações sociais e, 
dessa forma, acabam por espelhar a realidade social e econômica do país. 
Por isso, a própria ideia de moradia só pode ser considerada dentro de um 
contexto de direito à cidade, pois quando na sua forma urbana não pode 
ser pensada de maneira isolada do ambiente da cidade. Nessa concepção, o 
direito à cidade não se restringe ao direito das pessoas de gozarem do valor 
de uso da cidade, mas também a um direito de construí-la, a partir de uma 
cidadania ativa – isto é, a questão de produzir o espaço se relaciona com a 
questão de produzir a nós mesmos enquanto cidadãos. 

2. DIREITO À MORADIA E CIDADANIA ATIVA: UMA 
ANÁLISE DO RIO DE JANEIRO

Depois dessa exposição geral das disposições legais e conceitos per-
tinentes ao nosso estudo, iremos analisar, especificamente, como eles se 
aplicam na cidade do Rio de Janeiro em sua preparação para sediar me-
gaeventos mundiais. A Câmara Municipal promulgou, em 4 de junho de 
1992, o Plano Diretor da Cidade do Rio de Janeiro, por meio da Lei 
Complementar nº 16, que objetivava realizar um planejamento urbano 
com integração da população, proteger interesses coletivos e gerir o espa-
ço público a partir de sua função social. O documento preconiza a parti-
cipação popular em todas as etapas do processo do planejamento urbano, 
com amplo acesso às informações, por meio de representação de entidades 
e associações comunitárias em grupos de trabalho, comissões e órgãos co-
legiados. 

A preparação do Rio de Janeiro para ser sede olímpica inicia, ofi-
cialmente, em 22 de novembro de 1993, quando sua Prefeitura – que 
estava sob a primeira gestão do então prefeito César Maia (1993-1997) 
– faz um acordo com a Associação Comercial e a Federação de Indústrias 
(FIRJAN) para a elaboração do Plano Estratégico da Cidade do Rio de 
Janeiro (PECRJ). Assim, notamos que, desde o início, o projeto foi re-
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gido por parcerias público-privadas (PPP). Disso resultou, em 1994, o 
Consórcio Mantenedor do PECRJ bem como a contração da consultoria 
da Tecnologies Urbanas Barcelona S.A. (TSUBASA) para assumir a dire-
ção executiva do Plano. Em seguida, ainda em 1994, foi criado o Conse-
lho da Cidade – cúpula do PECRJ – que era composto por mais de 300 
membros, tais como entidades associativas, sindicatos, instituições acadê-
micas, diversas empresas, ONGs. Assim, percebemos uma composição 
de entidades diversas, representantes de distintos interesses. Contudo, o 
Conselho da Cidade possuía um Conselho Diretor, menor e mais homo-
gêneo, composto apenas por empresá rios e representantes de associações 
comerciais, empresas jornalís ticas, reitores das principais universidades da 
cidade, o secretário de urbanismo do município, o secretário estadual de 
planejamento e políticos conservadores – notamos, aqui, há ausência de 
representantes de entidades sindicais ou comunitárias. Na prática, foi este 
menor grupo que deliberava, o grupo maior e plural tinha como função 
somente homologar o que já havia sido decido.

Notamos, assim, que o Plano Estratégico da cidade do Rio de Janei-
ro transferiu a participação e informação popular – tal como prevista no 
Plano Diretor municipal – para o Conselho da Cidade – uma instância 
democrática institucionalizada. O Conselho da Cidade, que, apesar de 
heterogêneo, não possui poder deliberativo, o que torna apenas uma ins-
tância simbólica, uma vez que somente homologava as decisões do Con-
selho Diretor. Conforme Anna Bonan (2017, p. 67), a elaboração do Pla-
no Estratégico significou o abandono do Plano Diretor e a desobediência 
das normas da Constituição de 1988, promulgadas a partir da pressão dos 
movimentos sociais urbanos.

A intenção desse movimento era que o Rio de Janeiro sediasse os Jo-
gos Olímpicos de 2004, contudo a cidade só conseguiu ser eleita em 2009 
para ser sede em 2016. De toda forma, desde o início da década de 1990 há 
um projeto urbanístico que buscava revitalizar a zona portuária da cidade 
nos moldes de Barcelona. Em 9 de junho de 2008, o então Prefeito César 
Maia promulgou o Decreto 29.398 que criou o Comitê Especial de Legal 
Urbano (CELU) de apoio à candidatura do Rio de Janeiro às Olimpíadas 
de 2016. O CELU objetivava elaborar um plano urbanístico para acolher 
os Jogos. Ele foi composto por representantes de 13 órgãos públicos, entre 
eles, Secretaria Municipal de Transportes, Secretaria Municipal de Meio 
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Ambiente, Secretaria Municipal de Esportes e Lazer e Secretaria Espe-
cial de Turismo. Esse projeto urbanístico foi nomeado de Plano de Lega-
do Urbano e Ambiental Rio-2016 e continha propostas de intervenções 
públicas e possíveis legados urbanos decorrentes da realização do megae-
vento na cidade. Esse Plano foi elaborado a pedido do Comitê Olímpico 
Brasileiro (COI).

Quando saiu o resultado da eleição do Rio como sede olímpica em 
2016, a Prefeitura da cidade carioca em parceria com o Estado e a União 
lança a Operação Urbana Consorciada (OUC) da região de seu porto. As 
empreiteiras Odebrecht, Carioca e OAS ganharam a licitação para exe-
cução das obras e formaram a concessionária Porto Novo. A articulação 
entre os governos Federal, Estadual e Municipal estabeleceu uma agenda 
de investimentos e projetos para que o Rio de Janeiro se tornasse a ‘‘vitri-
ne’’ brasileira e sua venda no mercado mundial de cidades seria estratégica 
para o Estado reposicionar o país no exterior em busca de investimento 
estrangeiros. A realização de megaeventos é adequada para essa ‘‘venda’’ 
da cidade, uma vez que eles mantêm o consumo vivo, além serem um ace-
lerador de projetos de reestruturação urbana, uma vez que atraem grandes 
investimentos.

Se anteriormente o Plano Estratégico do Rio de Janeiro já ia na con-
tramão das normas constitucionais e do Plano Diretor, ao ser eleita sede 
de megaeventos, exigências de encargos de entidades supranacionais – 
como FIFA e COI – foram cumpridas, mesmo que contrariassem o tex-
to constitucional. Atrair investimentos internacionais e preparar a cidade 
para receber visitantes do mundo inteiro era a prioridade do governo em 
detrimento do bem-estar dos cidadãos. Assim, o poder público passa a 
adotar o modelo de ‘‘cidade negócio’’ em que o papel do administrador 
da cidade é ‘‘vender’’ uma imagem de cidade que atraia investidores. Por 
isso, o discurso governamental afirmava a necessidade de modernizar e 
revitalizar determinadas áreas da cidade.

Segundo Fábio Molina (2015, p. 21), esse fenômeno se chama ‘‘em-
preendedorismo urbano’’, no qual governantes – por meio do Planeja-
mento Estratégico e Ocupações Urbanas – adotam uma postura ‘‘em-
preendedora’’ no processo de restruturação da cidade. O processo de (re)
urbanização constrói áreas privilegiadas na produção mercantil do espaço. 
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Assim, escolha-se a cidade como ‘‘vitrine’’ – oferecida ao gerenciamento 
privado – em detrimento do direito constitucional à moradia.

Nesse cenário, entre 2011 e 2016, o Rio de Janeiro se torna palco de 
megaeventos internacionais: Jogos Mundiais Militares em 2011, Jornada 
Mundial da Juventude e Copa das Confederações da FIFA em 2013, Copa 
do Mundo de Futebol da FIFA em 2014 e Jogos Olímpicos e Paraolím-
picos em 2016). Tais megaeventos foram realizados por meio de enormes 
investimentos públicos e privados. Uma obra de destaque, nesse contexto, 
foi a construção do Parque Olímpico na Barra da Tijuca, que foi o princi-
pal espaço para a disputa dos jogos: ele recebeu 14 modalidades olímpicas 
e 9 paraolímpicas e em suas obras foram gastos R$ 5.955.000.000,00. 
Segundo Julio dos Santos (2014, p. 179), a área do Parque foi construída 
por uma Parceria Público-Privada premiada com a concessão de 15 anos 
do usufruto do espaço. A proposta vencedora foi a única apresentada, a do 
Consórcio Rio Mais, composto pelas construtoras Odebrecht, Andrade 
Gutierrez e Carvalho Hosken. Ainda de acordo com o autor, é interes-
sante notar que a Carvalho Hosken é, justamente, a principal proprietária 
da área alocada ao Parque Olímpico e, por isso, se beneficiou da enorme 
valorização do terreno.

Ainda em termos de obras e gastos nesse contexto, a Prefeitura do Rio 
aportou R$ 10, 4 bilhões, sobretudo nas obras do BRTs (R$ 6 bilhões), 
na Vila Olímpica (R$ 2 bilhões) e no Porto Maravilha (R$ 700 milhões). 
Este último é um dos símbolos da reforma urbana carioca e custou R$ 7,6 
bilhões, a cargo do Consórcio Porto Novo – constituídos pelas empreitei-
ras OAS e Odebrecht. O Projeto do Porto Maravilha prevê a transforma-
ção dos usos da área portuária para um uso residencial e de negócios via 
outorga onerosa do direito de construir e de alteração de uso, vendidas por 
meio de Cepacs, cotadas para venda na bolsa de valores (SANTOS, 2017, 
p. 215-216). Um dos efeitos dessas intervenções urbanas é a gentrificação, 
esta ocorre quando um bairro com uma área de construções antiga, degra-
dadas e desvalorizadas recebe investimentos o que resulta na valorização 
do local e, por consequência, os antigos moradores passam a não ter mais 
condições financeiras de arcar com os custos de vida no bairro e precisam 
se mudar – geralmente para áreas cada vez mais distantes do centro.

Outras obras de destaque são a via Transolómpica (R$ 1,6 bilhão), 
a Transcarioca (R$ 1,8 bilhão) e reforma do Aeroporto do Galeão. Vale 
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destacar que todas as reformas por qual passou a cidade foram realizadas 
por uma dessas 4 empresas: Odebrecht, OAS, Andrade Gutierrez e Ca-
margo Correa. Na esfera estadual, Júlio dos Santos (2017, p. 181) destaca 
que apesar do Governo do Estado do Rio de Janeiro ter declarado es-
tado de calamidade pública antes da realização dos Jogos Olímpicos por 
insolvência financeira, ele investiu R$ 7 bilhões na expansão do metrô 
até a Barra da Tijuca e mais R$ 1,2 bilhões em mais uma reforma do 
Estádio Maracanã – feita pela Odebrecht e Andrade Gutierrez, com R$ 
400 milhões financiados via BNDS. Conforme Luis Mendes (2008, p. 
5), essas intervenções públicas, orientadas em prol do mercado e possíveis 
consumidores, possuem um grau de seletividade que não atendem as ne-
cessidades das áreas mais carentes, onde se encontram a população mais 
socialmente desfavorecida. Busca-se realizar obras que atraiam e agradem 
turistas, ao invés de realizar intervenções que promovam melhor qualida-
de de vida aos cidadãos mais carentes.

3. O CASO DA VILA AUTÓDROMO

Depois desta apresentação geral da preparação geral do Rio de Janeiro 
para a preparação dos Jogos Olímpicos de 2016, iremos analisar um caso 
específico da cidade: o da Vila Autódromo, a fim de verificar, concreta-
mente, a (in)eficácia do direito constitucional à moradia e da cidadania 
ativa nesse cenário. A Vila Autódromo é uma comunidade localizada à 
beira da Lagoa de Jacarepaguá, no Rio de Janeiro. Inicialmente uma vila 
de pescadores, ela aumentou seu número de moradores quando recebeu 
muitos imigrantes de outros estados que vieram para trabalhar na cons-
trução do Autódromo de Jacarepaguá. A comunidade cresceu as margens 
do poder público, ela foi construída e mantida com o esforço coletivos 
dos moradores. Na década de 1990 a maioria dos lotes ficou em situação 
regular, uma vez que o então Prefeito César Maia concedeu títulos de 
Concessão de Direito Real de Uso aos moradores. Em 2005, a área foi 
demarcada, em parte, como Área de Especial Interesse Social pela Câmara 
Municipal. Todavia, quando o Rio de Janeiro foi eleito sede olímpica a 
Vila tornou-se alvo de ações governamentais higienistas que visavam re-
mover seus moradores dali. Vale destacar que o Eduardo Paes – prefeito do 
Rio entre 2013-2016, período de maior intensidade das ações de remoção 
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da Vila – teve a empresa Carvalho Hosken como a grande financiadora 
de sua campanha, justamente a empresa que possui grandes extensões de 
terras lindeiras à Vila.

A Vila Autódromo recebeu inúmeras tentativas de remoção, a Prefei-
tura chegou a justificar essa medida como exigência do Comitê Olímpi-
co Internacional (COI). Nessa ocasião, a comunidade, com o auxílio da 
Defensoria Pública, elaborou uma notificação ao COI argumentando e 
justificando sua permanência. O período de 2013 a 2016 foi mais intenso, 
contudo, a política de remoção vem desde antes, sobretudo a partir de 
quando, oficialmente, o Rio de Janeiro foi eleito sede olímpica, em 2009. 
Dessa forma, Altamiro Bessa e Lúcia Álvares (2014, p. 122) nos relatam 
o episódio de quando os moradores, por meio de reportagem na capa do 
jornal O Globo, de 04/10/2011, informaram-se sobre a realização de uma 
parceria público-privada que os removeriam para que na área fosse cons-
truído o Parque Olímpico por meio da compra de um terreno de R$ 
19,9 milhões. Na ocasião, houve denúncias de que essa compra favorecia 
doadores de campanha do prefeito, o que fez a Prefeitura cancelá-la. De 
toda forma, notamos nesse episódio a ausência de diálogo entre o poder 
público e os cidadãos sobre as intervenções urbanas, uma vez que: (i) em 
nenhum a população foi consultada, e (ii) eles só ficaram sabendo da jus-
tificativa e do projeto por meio da imprensa. Isso demonstra a falta de 
interesse do Município em escutar os anseios dos cidadãos. Tal conduta é 
uma desobediência ao Estatuto da Cidade, que regula o capítulo de Política 
urbana da Constituição, uma vez que houve descaso com a participação 
popular. Esse foi o tom que regeu a relação governo x moradores ao longo 
dos anos.

Dessa forma, a fim de remediar a situação, em 08/03/2016, o então 
Prefeito do Rio, Eduardo Paes, apresentou um projeto para a Vila Autó-
dromo para um seleto grupo de jornalistas – notamos, assim, mais uma vez 
a ausência direta de diálogo entre Prefeitura e moradores. Tal projeto re-
cebeu o nome de Parque Carioca e foi elaborado sem considerar as opiniões 
dos cidadãos que seriam afetados diretamente por ele. O projeto previa 
remover os moradores para outra localidade – estrada dos Bandeirantes, 
Camorim – onde seriam construídos blocos de apartamento idênticos em 
condomínio. Ressaltamos que essa localidade é uma área de mineração, 
historicamente negligenciada pelo poder público. 
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Dessa forma, por meio do exercício da cidadania ativa, em resposta à 
Prefeitura, os moradores – apoiado por movimentos sociais e com o auxí-
lio técnico da Universidade Federal Fluminense (UFF) e da Universidade 
Federal do Rio de Janeiro (UFRJ) – elaboram um projeto alternativo para 
o local, que foi nomeado de Plano Popular da Vila Autódromo (PPVA). Ele é 
antagônico ao projeto da Prefeitura, por meio dele os moradores demons-
tram tecnicamente a possibilidade de permanecerem no local e, ao mesmo 
tempo, urbanizar o local. Nesse sentido, o auxílio das universidades fede-
rais foi importante, uma vez que, a princípio, a Prefeitura justificava ser 
tecnicamente inviável atender as pretensões dos cidadãos e os pesquisadores 
da UFF e UFRJ conferiram legitimidade técnica aos anseios populares. 
Dentre os pontos apresentados no PPVA, destacamos: (i) afirmação do di-
reito à moradia; (ii) demonstração técnica da viabilidade de permanência 
das famílias no local; (iii) garantia de condições adequadas de transporte 
e acessibilidade ao trabalho; (iv) garantia de acesso a espaços públicos para 
atividades de cultura, esporte e lazer na comunidade.

A Vila Autódromo, que antes das remoções governamentais era com-
posta por mais de 700 famílias, atualmente só tem 20. Ainda assim, ela se 
tornou um símbolo de resistência a um projeto de cidade voltado para o 
mercado. Tornou-se ainda um exemplo do exercício de cidadania ativa, o 
PPVA é fruto da luta dos cidadãos contra a violação dos direitos à cidade e 
à moradia e pelo respeito aos direitos humanos. Durante todo o processo 
de remoção dos moradores da Vila Autódromo, a Prefeitura encontrou 
resistência por parte dos moradores, que se mobilizaram por meio das 
redes sociais, vigílias, ocupações e com a elaboração do seu Plano Popular. 
Assim tornou-se um exemplo de cidadania ativa. Conforme Enzo Bello 
(2013, p. 23), a cidade pode ser vista como titularidade e ‘‘status de direi-
to’’, mas também pode ser vista de forma dinâmica e ampliada. No pri-
meiro modo, ele é estritamente jurídico, o cidadão é aquele que tem aces-
so a uma carta de direitos e que deve esperar que tais direitos o alcancem.

Segundo o autor, essa dimensão da cidadania – estritamente norma-
tiva – mostra-se insuficiente, pois a despe das suas condições de produção 
e efetividade, que somente se manifestam no plano do real, na vida em 
sociedade e em meio a possibilidades políticas de realização. Esse pensa-
mento conjuga com os dizeres de José Afonso da Silva (2016, p. 128): ‘‘a 
democracia não é um mero conceito político abstrato e estático, mas é um 
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processo de afirmação do povo e da garantia dos direitos fundamentais 
que o povo vai conquistando no decorrer da história.’’

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante do exposto, notamos um projeto urbano para a cidade do Rio 
de Janeiro de caráter empresarial, em que vigora uma lógica valorização 
dos espaços a fim de beneficiar empresas e atrair turistas em detrimento 
do bem-estar de parte da população carioca. Nesse cenário, direitos hu-
manos, como o da moradia ou a função social da cidade, são violados. 
Determinações da FIFA e do Comitê Olímpico Internacional norteiam as 
ações do Estado, sobrepondo-se as normas constitucionais. 

A Constituição Federal conferiu centralidade aos munícipios na con-
dução da política urbana, de modo a favorecer a participação local no pla-
nejamento e gestão das cidades. Contudo, observamos que, na prática, 
isso não ocorre na cidade do Rio de Janeiro, como um todo, e na Vila 
Autódromo especificamente – objetos dessa pesquisa. Isso porque não a 
população diretamente afetada nesse projeto urbano não participou de ne-
nhumas das etapas do processo decisório, muitas vezes só tomando ciên-
cia das decisões do poder público por meio da mídia. O modus operandi da 
Prefeitura carioca é despolitizador, uma vez que nega a possibilidade do 
dissenso em torno dos seus projetos, o que, consequentemente, caracteri-
za-se como uma postura antidemocrática. Como afirma Ana Reis (2016, 
p. 103), ‘‘o conflito deve ser reconhecido como uma dimensão funda-
mental do exercício ativo da cidadania e como parte necessária de proces-
sos capazes de possibilitar mudanças mais estruturais no espaço urbano, de 
forma a garantir o exercício do direito à cidade’’.

Por fim, observamos a importância da cidadania ativa – como a pra-
ticada pelos moradores da Vila Autódromo – para buscar a eficiência dos 
dispositivos constitucionais da Carta de 1988. Sustentamos que há um 
vínculo entre exercício da cidadania e direito à cidade – o qual o direito à 
moradia está incluso. Uma vez que, inclusive, foi por exercer a cidadania 
ativamente que os integrantes do Fórum Nacional pela Reforma Urba-
na (FNRU) – expressão do Movimento Nacional pela Reforma Urbana 
– apresentaram a Assembleia Constituinte o projeto de Emenda Popular 
da Reforma Urbana. Notamos, assim, desde a origem da Constituição 
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de 1988 o direito à cidade sendo conquistado por meio de mobilização 
popular.

Embora a consagração de instrumentos no plano normativo seja es-
sencial, para sua real efetividade é necessário que não perder a dimensão 
política da luta pela reforma urbana. A participação nos espaços institu-
cionais e não institucionais decorrentes do exercício pleno do direito à 
cidade é fundamental para consolidar e ampliar as garantias já consolidadas 
no âmbito jurídico. Uma vez que a própria Lei nº 10.257/2001 prevê a 
gestão democrática da cidade, efetiva participação da população na política 
urbana. O direito à cidade é um direito humano fundamental, seja pelo 
uso da cidade, destacando-se a habitação como uso-central, seja pela sua 
valorização. Esse direito só pode ser viável por meio de uma concepção 
de democracia urbana que abarque a participação dos diferentes estratos e 
interesses sociais. O que significa que a cidade não pode ser (re)produzida 
apenas como objeto de consumo cultural para os turistas. Esta concepção 
toma a cidade como produto e obra, e não como uma mercadoria a ser 
consumida.
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REFUGIADOS: UM OLHAR SOBRE A 
IMPORTÂNCIA DA REAFIRMAÇÃO DA 
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA 
E DAS POLÍTICAS PÚBLICAS COM 
VISTAS À EFETIVAÇÃO DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS
Thiago de Souza Modesto29

Maria Cristina Alves Delgado de Ávila30

INTRODUÇÃO

As migrações forçadas carregam dor e ao mesmo tempo esperança de 
melhores condições de vida àqueles que buscam refúgio. De acordo com 
o relatório de 2019 do Alto Comissariado das Nações Unidas para Refu-
giados (ACNUR),31 o deslocamento forçado afeta 1% da humanidade, ou 
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31 O relatório encontra-se em língua inglesa e pode ser acessado através da página da 
ACNUR Brasil, disponível em: <https://www.acnur.org/portugues/2020/06/18/relatorio-
global-do-acnur-revela-deslocamento-forcado-de-1-da-humanidade/>.
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seja, 1 em cada 97 pessoas se veem obrigadas a abandonar seus lares. Ante 
a esta realidade, os impactos na vida do refugiado são inúmeros, restando 
a sociedade o papel de acolher e ofertar novas oportunidades após o atra-
vessar das fronteiras. 

O Brasil alterou sua percepção legal quanto ao migrante, tendo re-
alizado profunda mudança legislativa com a Lei de Migrações (Lei nº 
13.445/17). Com viés humanitário e elencando princípios e diretrizes 
para atendimento à vida digna aos migrantes, a referida lei é considerada 
um avanço ao não criminalizar a migração e pregar pela igualdade entre 
nacionais e estrangeiros. 

A Lei nº 9.474/97 elenca as possibilidades de reconhecimento da si-
tuação de refugiado no país. É inegável que as condições que impulsio-
nam a busca do instituto do refúgio estão atreladas a violações de direitos 
humanos. A partir do pressuposto de que um indivíduo se vê obrigado a 
realizar o deslocamento espacial, se mostra necessário o reestabelecimen-
to da dignidade humana deste imigrante. Este processo pode ser longo e 
nem sempre exitoso, pois os fatores necessários para atender as melhores 
condições de vida àquele que chega no Brasil são múltiplos. Por isso, o de-
senvolvimento de políticas públicas por parte do país é deveras necessário. 

É nesta perspectiva que a presente pesquisa de cunho bibliográfico e 
documental se propõe a analisar o instituto do refúgio, identificando seu 
reconhecimento na legislação pátria enaltecido pelas diretrizes dos direi-
tos humanos, trazendo a importância do restabelecimento da dignidade 
do refugiado e a ponderação acerca da necessidade de políticas públicas em 
prol da efetivação de direitos fundamentais a estes indivíduos. Tal proposta 
pode trazer à tona novos olhares sobre a relevância de respeitar os direitos 
fundamentais em solo nacional a quem aqui esteja, independentemente da 
nacionalidade ou motivo que o trouxe ao país.

1. A PROTEÇÃO DO INSTITUTO DO REFÚGIO NO 
BRASIL

A História é marcada por processos migratórios. O ser humano, como 
ser social, tem a necessidade de estabelecer contatos interpessoais, buscar 
novas oportunidades de vida e encontrar sua felicidade. Nesse contexto, 
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a mobilidade espacial se torna característica importante das sociedades, e 
como tal, pode ser analisada sob várias perspectivas. 

Analisar e compreender a imigração é tarefa complexa, ou como cha-
mou Abdelmalek Sayad, trata-se de um “fato social completo”, dada as 
inúmeras variantes e interdisciplinaridade possível no estudo deste fenô-
meno. Assim, o autor pontua: 

E, a este título, todo o itinerário do imigrante é, pode-se dizer, um 

itinerário epistemológico, um itinerário que se dá, de certa forma, 

no cruzamento das ciências sociais, como um ponto de encontro 

de inúmeras disciplinas, história, geografia, demografia, econo-

mia, direito, sociologia, psicologia e psicologia social e até mesmo 

das ciências cognitivas, antropologia em suas diversas formas (so-

cial, cultural, política, econômica, jurídica etc.), linguística e so-

ciolinguística, ciência politica etc. (SAYAD, 1998, p. 15).

Sob cada uma das perspectivas citadas acima torna-se perceptível a 
importância da compreensão das causas e dos efeitos migratórios. 

O Brasil é um país subdesenvolvido, e como tradição dos países com 
grandes mazelas sociais, como a falta de oportunidades de trabalho, con-
dições dignas de moradia e acesso à saúde eficaz e de qualidade, impulsio-
na com que muitos nacionais busquem oportunidades a fim de uma vida 
mais confortável em países desenvolvidos. Por outro lado, nosso país é 
popularmente conhecido como uma nação receptiva, o que colabora para 
um fluxo migratório constante de estrangeiros que buscam aqui estabele-
cer moradia temporária ou permanente, na qualidade de imigrante.

É certo que nem sempre existe escolha daquele que emigra, pois em 
determinadas situações o contexto social no qual o indivíduo encontra-se 
inserido impõe-lhe a busca por deslocamento. Neste diapasão, interessan-
te a colocação de Mahlke (2000, p. 55) acerca do que podem ensejar as 
migrações forçadas: “[...] pelo deslocamento involuntário motivado pela 
necessidade imperativa de deixar o local de origem, em geral para evitar 
dano à sua integridade física e/ou mental, ou por questões de sobrevi-
vência”. Assim, dentre as migrações forçadas encontramos o instituto do 
refúgio, que ante a necessidade de efetivação deste direito, fora criado em 
1950, o ACNUR. Logo após, em 1951, fora elaborada a Convenção Re-
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lativa ao Estatuto dos Refugiados, sendo considerada o principal instru-
mento protetivo aos solicitantes (BARBOSA, 2019).

No contexto nacional, a Lei nº 9.474/97 definiu os mecanismos para 
implementação do Estatuto do Refugiado de 1951, reconhecendo como 
refugiado todo aquele que deixa sua pátria em razão de fundado temor de 
perseguição por motivos de nacionalidade, raça ou perseguição política; os 
apátridas que não possam regressar no país em que residiam habitualmen-
te pelos motivos anteriormente expostos ou aqueles que sofrem devido a 
grave e instaurada violação de direitos humanos, nos termos do artigo 1º 
da mencionada lei.

De acordo com Barbosa (2019, p. 42 apud Fischel, 1996, p. 29), o 
refúgio no plano internacional pode ser compreendido em duas fases: na 
primeira entre 1921 e 1938, no qual o conceito referia-se a uma perspec-
tiva coletiva do ponto de vista de pertencimento do refugiado a determi-
nado grupo e na segunda entre 1938 e 1952, tendo a compressão de que 
o refúgio deve ser visto sob o plano individual, o que se coaduna com os 
direitos fundamentais individuais. 

Considerando que o Brasil busca assegurar o refúgio àqueles que ne-
cessitam, o imigrante, ao ingressar em solo brasileiro, pode solicitar esta 
condição a uma unidade da Polícia Federal ou autoridade migratória na 
fronteira. Este procedimento é gratuito e o solicitante tem direito de so-
licitar a presença de um Defensor Público da União ou um advogado de 
uma das organizações parceiras do ACNUR. A decisão caberá ao Comitê 
Nacional para os Refugiados (CONARE) e uma vez reconhecido como 
refugiado, deve buscar um posto da Polícia Federal para solicitar o Regis-
tro Nacional de Migração (CRNM). Caso o pedido seja negado, caberá 
recurso diretamente ao CONARE (ACNUR, 2021).

É importante asseverar que a condição de refúgio não deve ser atrela-
da a fatores de nacionalidade, etnia, religião ou quaisquer outras condicio-
nantes discriminatórias, senão aquelas diretrizes legais estampadas na pró-
pria legislação nacional que define as possbilidades de enquadramento da 
condição de refugiado a todos aqueles que necessitam desta proteção sob a 
perspectiva dos direitos humanos que o Brasil se compromete a assegurar. 

Em arremate, acresce-se que, a palavra “refúgio”, etimologicamente, 
é definida como abrigo, esconderijo, amparo ou proteção (MICHAELIS, 
2021). Deste modo, ao termos estampado na Carta Magna a Dignidade 
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da Pessoa Humana como fundamento da República Federativa do Brasil 
e considerando as disposições legais que visam a recepção do imigrante na 
condição de refugiado, quando assim o faça jus, nada mais justo e sensato 
analisar este instituto com um olhar além de jurídico, humano e social, 
notadamente porque assim como a população nacional possui respeito a 
sua condição humana, sendo-lhes assim garantidas as proteções funda-
mentais, mesmo direito caberá aos refugiandos, ante as normas e diretri-
zes previstas no arcabouço jurídico dos Direitos Humanos internacional 
e nacional.

2. OS DIREITOS HUMANOS E O REFÚGIO: 
INTERSECÇÕES

A preocupação com os direitos humanos a nível internacional, no que 
se refere aos fluxos migratórios, pode ser vista com um olhar de repulsa 
as barbáries cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, no qual pro-
liferaram, sobretudo, pelo próprio Estado discursos de ódio, intolerância 
e preconceitos em razão de raça e etnia. Os horrores da guerra expuse-
ram ao mundo as gritantes violações dos direitos humanos. Diante disso, 
universalmente foi cunhada a expressão Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos em meados do século XX. Como expressão máxima deste 
avançar da sociedade para a necessária e urgente tomada de medidas para 
assegurar os direitos inerentes as pessoas, surgiu em 1945 a Organização 
das Nações Unidas (ONU), e em 1948 foi adotada a Declaração Universal 
dos Direitos Humanos aprovada unanimemente por 48 países.

No contexto latino-americano, quanto ao sistema regional de pro-
teção dos Direitos Humanos, observa-se que os países deste bloco são 
marcados por dois momentos históricos: 1. o período dos regimes dita-
toriais que passaram Brasil, Argentina, Chile e Uruguai, e 2. com o fim 
das ditaduras militares o período de transição para regimes democráticos 
(PIOVESAN, 2021). No primeiro período, os fatos históricos e docu-
mentos revelam diversas violações a direitos fundamentais dos indivídu-
os. Posteriormente, com a democratização e notadamente em atenção a 
Constituição de 1988, os olhares ao ser humano como sujeito detentor 
não só de deveres, mas sobretudo de direitos, foram ganhando contornos. 
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Conforme ilustra Piovesan (2021, p. 54), a América Latina tem mui-
tas barreiras a vencer, considerando seu passado atrelado a significativas 
violações de direitos humanos: 

Isto significa que a região latino-americana tem um duplo desafio: 

romper em definitivo com o legado da cultura autoritária ditatorial 

e consolidar o regime democrático, com pleno respeito aos direi-

tos humanos, amplamente considerados – direitos civis, políticos, 

econômicos, sociais e culturais.

Como reflexo dos tempos de outrora, o Brasil se manteve, até a entra-
da em vigor da Lei de Migrações, com uma legislação considerada fruto 
do período sombrio de supressão da democracia, pois o Estatuto do Es-
trangeiro, instituído em 1980 refletia a preocupação do país com aspectos 
de segurança nacional, denotando viés defensivo e nacionalista, sem se 
preocupar com o olhar humano arraigado na Constituição de 1988 e nos 
sistemas de proteção global e regional dos direitos humanos, ambos rati-
ficados pelo país. 

Na busca pela ruptura de ideais antidemocráticos e na autêntica va-
lorização da pessoa humana, cotejando as disposições constitucionais e a 
ordem jurídica internacional acerca dos direitos humanos, é unânime que 
a Lei nº 13.445/17, conhecida como Lei de Migrações representa grande 
avanço jurídico.

A Lei de Migrações traz em seu conteúdo a preocupação com a não 
criminalização das migrações; o repúdio a toda forma de discriminação e 
preconceito com o imigrante; o apreço a acolhida humanitária; a inclusão 
social, laboral e produtiva do imigrante por intermédio de políticas públi-
cas dentre outras diretrizes de matriz constitucional. Além de tudo isso, 
correlaciona a política migratória com as características da universalidade, 
indivisibilidade e interdependência dos direitos humanos. Notadamente 
aqui, a legislação se mostra atenta e preocupada com o respeito aos direitos 
fundamentais de todo aquele que está em solo nacional, não importando 
se de forma temporária ou permanente, e claro, se está na condição de 
refugiado, asilado ou apátrida.

Assim como no texto constitucional (artigo 5º da Constituição Fe-
deral de 1988), o artigo 4º da Lei de Migrações assegura ao migrante, em 
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condições de igualdade com os brasileiros, a inviolabilidade à vida, liber-
dade, igualdade e outros direitos fundamentais e sociais, reiterando, por 
conseguinte a isonomia entre brasileiros e estrangeiros.

Apesar de todo cunho humanístico na acolhida do refugiado em co-
tejo as normas protetivas dos direitos humanos, cada país tem sua sobera-
nia, e é calcado nesta ideia de que cada país tem o direito de decidir pela 
aceitação ou não de refugiados, que algumas nações com fundado receio 
de ameaça política e econômica se abstem de recepcionar os que atraves-
sam a fronteira na procura de acolhida, ao passo que outros buscam imple-
mentar e efetivar medidas para acolhimento e garantia de direitos, como é 
o caso do Brasil (BARBOSA, 2019, p. 71 apud WALZER, 2003, p. 31). 

Porém, não se considera tolerável a infringência de direitos mínimos 
de condições humanas a fim de impedir a migração num Estado Demo-
crático de Direito. A título de ilustração, na contramão do respeito aos 
direitos humanos dos refugidos, a Hungria, usando do discurso protetivo 
da nação, quando não da xenofobia e do ultranacionalismo, é frequen-
temente acusada de práticas desumanas para recusar refugiados, como a 
negativa de comida, até que os imigrantes optem pela “deportação volun-
tária” (DW BRASIL, 2018).

A forma como um país trata ou destrata o refugiado diz muito so-
bre sua noção de humanidade e respeito ao outro como sujeito titular de 
direitos subjetivos, pois conforme preleciona o filósofo búlgaro Todorov 
(2010, p. 27), o agir desumano denota “como se os outros não fossem – 
ou, de qualquer modo, não inteiramente – seres humanos”. 

Os direitos humanos correlacionam-se com os problemas experi-
mentados por uma sociedade, podendo ser maximizados a depender do 
grau de comprometimento do Estado e dos indivíduos com o respeito a 
condição humana do outro, com o entender que todos os seres humanos 
são merecedores de respeito e de oportunidades igualitária, sem acepções. 

Nesta toada, Grubba (2020, p. 12) propõe as seguintes reflexões:

E o que dizer dos atuais fluxos de migração a nível nacional e in-

ternacional, englobando pessoas que são cotidianamente forçadas a 

abandonar suas casas e, muitas vezes, bodas territoriais do seu Es-

tado, por razões de sobrevivência frente a guerras civis, catástrofes 

ambientais ou mesmo para fugir da fome e da miséria? O que di-
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zer das milhões de pessoas que tiveram que migrar forçadamente? 

Como tutelar os direitos dos refugiados ou, ainda, das pessoas sem 

quaisquer vínculos de nacionalidade de um Estado? As deslocações 

envolvem dilemas tanto para os migrantes quanto para aqueles que 

permanecem nos seus locais de residência. Compreender esses di-

lemas é crucial para a formulação das adequadas políticas voltadas 

às diferentes situações. 

É inimaginável a cogitação de que determinados direitos considera-
dos básicos, como vida, saúde, liberdade, trabalho, moradia e outros sejam 
rechaçados a determinados grupos em franca situação de vulnerabilidade. 
Inclusive, é a falta destes direitos existenciais mínimos condição suficiente 
para forçar um indivíduo a atravessar fronteiras em busca do respeito e a 
ressignificação de sua dignidade. 

3. A BUSCA DA RESSIGNIFICAÇÃO DA DIGNIDADE DO 
REFUGIADO

O caminho entre a saída do país de origem e o ingresso em novo 
território, muitas vezes hostil e repleto de dificuldades a serem desco-
bertas, pode ser tortuoso a todos aqueles que necessitam do desloca-
mento forçado. Os traumas e mágoas não são simplesmente apagados 
com o atravessar das fronteiras. Da mesma maneira, as oportunidades 
de trabalho, moradia e melhores condições de vida não surgirão como 
num passe de mágica. 

A migração impulsionada por motivos de perseguição ou grave viola-
ções de direitos humanos não se trata de uma escolha daqueles que aban-
donam seus lares, e sim de imposição dada as condições de desigualdade 
mundo afora. Com isso, existem inúmeros estigas enfrentados pelos refu-
giados, que a depender da sociedade jamais são apagados. Nessa perspec-
tiva, Bauman (2005, p. 100) afirma que:

Uma vez refugiado, sempre refugiado. Todas as estradas que le-

vam de volta ao paraíso doméstico perdido (ou melhor, não mais 

existente) foram bloqueadas, e todas as saídas do purgatório que o 

campo de refugiados representa conduzem ao inferno [...].
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O psiquiatra espanhol Joseba Achotegui, em sua obra intitulada “La In-
teligencia Migratoria: manual para inmigrante en dificuldades” descreve com 
riqueza de detalhes os múltiplos duelos enfrentados em um processo migra-
tório, reunindo-os em sete maneiras aqui sintetizadas: 1. Luto pela família e 
entes queridos: relaciona-se com a ruptura do apego aos familiares e amigos 
deixados no país de origem; 2. Idioma: o aprendizado de uma nova língua 
supõe prazer, mas também muito esforço e dificuldades a ser enfrentadas; 
3. Cultura: abarca a identificação ou não dos valores da nova sociedade, os 
hábitos alimentares, a forma de vestir, a religião e etc; 4. Terra: compreende 
o clima, as paisagens e outros aspectos que possuem relevância a nível emo-
cional do migrante; 5. Status social: está relacionado ao trabalho, a moradia, 
as oportunidades vislumbradas no país de refúgio; será que concretizarão as 
boas perspectivas?; 6. Pertencimento a um grupo: as pessoas costumam bus-
car a identificação com algum grupo, porém a xenofobia e o racismo podem 
dificultar essa adaptação; e por fim, 7. Riscos físicos: os migrantes costumam 
viver em situação de exclusão social, os perigos enfrentados afetam sua adap-
tação e a capacidade de resiliência (ACHOTEGUI, 2017, tradução nossa).

Vislumbra-se que boa parte dos duelos acima se diferem daqueles en-
frentados pelos nacionais, sendo necessários mecanismos de enfrentamen-
tos próprios para minorar as consequências nocivas da má elaboração da 
migração. Desta feita, considerando todas estas possíveis consequências 
acima citadas, é visível que se o processo migratório for mal elaborado 
pelo imigrante, dada as condições ofertadas pelo novo país, pode haver 
até o desencadeamento de patologias, além de ser um dificultador para 
a efetivação de seus direitos fundamentais. O refugiado tem necessidade 
de apoio e acolhimento, até porque seu deslocamento espacial supõe, em 
geral, a busca por melhores condições de vida e restabelecimento de sua 
dignidade, já que um ser social. 

Apesar das migrações não serem um fenômeno recente, há três gran-
des diferenças entre a processo migratório do século XXI e dos períodos 
precedentes, quais sejam: as rupturas familiares, pois cada vez mais a traje-
tória se dá de forma solitária ou com poucos membros do núcleo familiar; 
exclusão social estruturada, visto que os migrantes, sobretudo refugiados, 
enfrentam uma ausência de oportunidades, em razão de preconceito e 
criminalização do imigrante em algumas sociedades, como na Itália que 
em 2009 aprovou a Lei Maroni (ACHOTEGUI, 2017). Quanto a esta 
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última diferença, cabe ressaltar que a Lei de Migrações no Brasil, artigo 
3º, III rechaça a criminalização da migração.

A conta de tudo isso, a busca da tutela dos direitos humanos tem papel 
fundamental no restabelecimento da dignidade violada pelos motivos que 
ensejaram o refúgio, bem como na mitigação dos impactos nocivos à vida 
dos refugiados. Nos dizeres de Luís Roberto Barroso, o Princípio da Dig-
nidade da Pessoa Humana é inerente a todos, simplesmente em decorrên-
cia da sua existência no mundo, e se traduz na superação da intolerância, 
do preconceito e da exclusão social (BARROSO, 2001).

Reforçando, é importante trazer à baila os ensinamentos de Sarlet 
(2015, p. 47), que com propriedade preleciona que a dignidade da pessoa 
humana é:

A qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano 

que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do 

Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um comple-

xo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto 

contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como 

venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma 

vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e 

corresponsável nos destinos da própria existência e da vida em co-

munhão com os demais seres humanos, mediante o devido respeito 

aos demais seres que integram a rede da vida. 

Assim, a famigerada dignidade da pessoa humana tem cunho inclu-
sivo, e sua aplicabilidade não se perfaz em noções de privilégios a deter-
minadas classes de pessoas, e sim, o respeito e a garantia mínima a todos, 
sobretudo àqueles que necessitam de especial proteção, dada sua situação 
de vulnerabilidade. 

Quanto ao critério “nacionalidade”, este é um mero fator acidental 
para assegurar direitos fundamentais, não se impondo como determinante 
para a condução da efetivação destes direitos. Na medida em que o Brasil 
adota uma política de garantia e promoção dos direitos humanos, e em 
respeito ao Princípio do Non-Refoulement que veda ao Estado no qual o 
indivíduo manifeste pedido de refúgio, que este seja devolvido ao país em 
que se encontre ameaçado, é dever da sociedade e do Estado buscarem 
medidas que tragam vida digna aos refugiados.
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Restabelecer a dignidade a todo aquele que se encontre em situação 
de vulnerabilidade é dever legal e moral, e os benefícios podem ser colhi-
dos coletivamente como nação. Na medida em que se oportuniza empre-
go, acesso à educação formal, moradia e todos os direitos fundamentais e 
sociais em condições dignas aos refugiados, há contribuição com a cons-
trução do país econômica e culturalmente. Não é despiciendo lembrar 
que o Brasil é formado por uma fusão de culturas e raças, e graças a esta 
diversidade podemos desfrutar das mais variadas manifestações culturais, 
sendo relevante reafirmar o respeito as diferenças.

4. AS POLÍTICAS PÚBLICAS COMO PROTAGONISTAS 
NO EFETIVO ACOLHIMENTO AO REFUGIADO

O avanço legislativo com a Lei de Migrações é inquestionável. Os 
princípios e diretrizes expostos no ordenamento interno é compatível 
com a Carta Magna e os sistemas global e regional de proteção aos direi-
tos humanos. Todavia, sem o manejo de políticas públicas não é possível 
alcançar a igualdade material entre nacionais e refugiados.

O termo “políticas públicas” traz inúmeras complexidades para sua 
conceituação. Apesar disso, “o único consenso existente é o de que elas 
resultam de decisões governamentais e se referem a ações de governo” 
(BIRKLAND, 2005, p. 18 apud FONTE, 2015, p. 46). E assim, utilizan-
do-se de uma conceituação proposta por Anderson (apud FONTE, 2015, 
47), temos as políticas públicas como ações intencionais realizadas por um 
ou mais sujeitos para enfrentar problemas sociais. Com a adoção deste 
singelo conceito, é interessante notar que as políticas públicas se traduzem 
na comunhão das demandas da sociedade e os objetivos do Estado para 
solucionar áreas tidas como problemáticas. 

Ao partir da premissa de que os problemas sociais precisam ser en-
frentados pelo Estado por intermédio de mecanismos efetivos para solução 
das mazelas sociais, cumpre correlacionar este agir do Estado com o dever 
de assegurar a concretude dos direitos fundamentais. Cumpre se valer dos 
dizeres de Freire Júnior (2005, p. 48): 

Interessante frisar que, em regra, as políticas públicas são os meios 

necessários para a efetivação dos direitos fundamentais, uma vez 

que pouco vale o mero reconhecimento formal de direitos se ele 

não vem acompanhado de instrumentos para efetivá-los. 
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Neste sentido, o conjunto de ações coordenadas pela Administra-
ção Pública tem como missão dar efetividade aos direitos fundamentais 
e sociais de todos os indivíduos, seja quanto a garantia do meio-ambiente 
saudável, a segurança pública eficaz, a facilitação do direito à moradia as 
comunidades carentes dentre inúmeros outros direitos de ordem consti-
tucional, ressaltando que a Constituição Federal traz um rol meramente 
exemplificativo e interdependente destes direitos. Assim, vislumbra-se 
que as políticas públicas se correlacionam com os direitos prestacionais 
que o Estado deve de forma ativa atuar em prol da construção e manuten-
ção de uma existência digna de todos os seres humanos. 

A partir do conceito exposto, surge uma segunda indagação impor-
tante: a elaboração das políticas públicas é de titularidade exclusiva dos en-
tes estatais? Para responder a este questionamento, a doutrina demonstra 
que do ponto de vista da abordagem estatística ou estadocêntrica, haveria 
um monopólio dos atores estatais, pois o fator preponderante para quali-
ficar está forma de política é a personalidade jurídica do ente competente 
para sua elaboração. Sob outra perspectiva, chamada de multicêntrica ou 
policêntrica, os atores são variados, podendo as políticas públicas serem 
desenvolvidas por atores governamentais, organizações não governamen-
tais e demais sujeitos independentemente de sua personalidade jurídica ser 
enquadrada como pública. Esta corrente admite, por exemplo, que atores 
não estatais liderem processos de elaboração e implementação de políticas 
públicas. Do ponto de vista do objetivo que se almeja, a abordagem multi-
cêntrica se torna mais ampla e efetiva para atender os anseios da sociedade, 
sendo inspiração do filósofo Karl Polanyi e do cientista Elinor Ostrom 
(SECCHI; COELHO; PIRES, 2019).

No atual cenário nota-se que a sociedade civil, sobretudo as organi-
zações não governamentais e as associações civis sem fins lucrativos de-
sempenham verdadeiro protagonismo no desenvolvimento de políticas 
públicas aos refugiados. Por intermédio destas há a integração entre socie-
dade e imigrantes, o fomento ao trabalho, a oportunidade de moradia, o 
aprendizado da língua portuguesa, dentre outros direitos tidos como bási-
cos e necessários a qualquer pessoa, o que acarreta a melhor reconstrução 
da dignidade e a reafirmação de que os migrantes tem direitos e deveres 
no país em que buscou refúgio. A proposta humanitária no acolhimento e 
apoio ao refugiado é sinônimo de busca de justiça social que se alinha com 
a construção de uma sociedade plural e isonômica.
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O Perfil socioeconômico dos refugiados no Brasil, elaborado pela 
Agência da ONU para Refugiados que implementou a Cátedra Sérgio 
Vieria de Mello (CSVM) em cooperação com universidades e com o Co-
mitê Nacional para Refugiados demonstra que em que pese os refugiados 
encontrem dificuldades no Brasil, eles acreditam na possibilidade de me-
lhora de sua condição de vida e reconstrução de seu núcleo familiar. 

 A conta de tudo isso, não se pode olvidar que os entes estatais pos-
suem papel de destaque no delineamento das políticas públicas, eis que 
na concepção de Estado Moderno é o governo que assume a titularidade 
de dirigente máximo da sociedade. Uma vez nesta posição, não se pode 
deixar aos problemas sociais a responsabilidade exclusiva da própria socie-
dade para resolvê-los. Em arremate, o Estado detém prerrogativas frente 
ao particular, como o monopólio do uso da força legítima, a arrecadação e 
controle dos recursos financeiros, o que fatalmente o coloca numa posição 
privilegiada para assumir o controle e responsabilidade de parte significa-
tiva das políticas públicas em prol dos refugiados.

CONCLUSÃO

Para resguardar os direitos fundamentais e sociais dos refugiados, 
dadas suas características de universalidade, interdependência, rol aber-
to, historicidade e irrenunciabilidade, são necessários mecanismos para o 
enfrentamento das questões que emergem na sociedade. O fato destes di-
reitos serem assegurados, na Lei de Migrações, a todos os migrantes, não 
significa dizer que a sociedade está pronta e acabada para concedê-los aos 
indivíduos que aqui chegam nesta condição, sobretudo aos refugiados. Di-
versas são as dificuldades enfrentadas por estes indivíduos e, se não forem 
traçadas diretrizes objetivas e factíveis, no sentido de tutelar as garantias 
indispensáveis da condição de pessoa, teremos apenas um campo teórico 
em consonância com os direitos humanos, porém esvaziado de práticas 
que corroborem com as disposições legais internacionais e nacionais. 

Reestabelecer a dignidade humana a todos aqueles que tiveram seus 
direitos maculados não é tarefa fácil; também não é dever único e ex-
clusivo do Estado. A sociedade deve se despir do individualismo e dos 
discursos preconceituosos com relação ao outro, caso contrário, não será 
apenas o refugiado prejudicado na sua própria condição de existência, e 
sim toda a sociedade, pois colherá os frutos do insucesso que se revelarão 
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com os problemas sociais decorretes do mau manejo de políticas públicas 
em favor daqueles que se encontram em situação de vulnerabilidade.

Ofertar condições de vida digna aos refugiados é respeitá-los na con-
dição de pessoa, sendo obrigação em um Estado Democrático de Direito 
zelar pelo cumprimento dos preceitos de proteção dos direitos humanos 
tão discutido a nível internacional. O processo de acolhida de um refu-
giado vai muito além do país possibilitar a entrada do imigrante em solo 
nacional e da não devolução deste a seu país de origem. Passa por respeito 
a sua individualidade, a efetivação de seus direitos e sobretudo o olhar de 
alteridade da sociedade brasileira.

Por conseguinte, o desenvolvimento de ações e práticas para o en-
frentamento dos problemas sociais que podem acometer os refugiados é, 
ainda que indiretamente compartilhado entre Estado e sociedade. A con-
duta de todos os integrantes da sociedade é decisiva para o sucesso que 
se busca: implementar os direitos fundamentais e sociais aos refugiados, 
considerando-os também como sujeitos de direitos em solo nacional, já 
que acima de tudo são seres humanos. 
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INTRODUÇÃO

O processo de construção da tutela dos direitos humanos perpassa por 
uma dimensão evolutiva histórica, envolvendo a positivação das diretrizes 
e posterior concretização das políticas públicas, as quais devem também 
atender a saúde mental. Nesse sentido, os direitos inerentes a todos os 
seres humanos advêm para conferir maior singularidade e subjetividade 
às pessoas, devendo ser respeitados incondicionalmente, especialmente no 
ordenamento interno, momento em que cada nação delibera acerca da 
normatização e efetivação destas políticas públicas.

No que tange a saúde mental, desde o Brasil colônia houve transfor-
mações significativas. Na época, a realidade era muito similar à do conti-
nente europeu antes do século XVII, quando a chamada loucura não era 
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vista como doença, mas entendida como mais um elemento do diagrama 
da paisagem urbana e rural e os loucos compunham a vida cotidiana, va-
gando livremente. Com a chegada da família real portuguesa na cidade 
do Rio de Janeiro em 1808, o cenário de liberdades que acompanhava 
a loucura se modificou, adotou-se o enclausuramento daqueles que, por 
qualquer razão, representassem perigo ou preocupação à ordem pública 
(FERRAZZA; ROCHA, 2015).

A partir de 1830, a comunidade médica brasileira, representada pela 
recém-criada Academia Imperial de Medicina, iniciou o movimento de 
insurgência contra a situação dos doentes mentais nas Santas Casas de 
Misericórdia, sendo as primeiras Instituições de saúde voltadas ao aten-
dimento de doentes mentais. Neste cenário, os hospitais psiquiátricos se 
difundiram por muitas regiões do país, com a finalidade exclusiva de abri-
gar os alienados.

Em seguida, a assistência aos doentes mentais passou a ser respon-
sabilidade médica e estatal. Esses, que outrora perambulavam pelas ruas, 
passaram a ser vistos como uma questão de saúde pública. Nesse contexto, 
emergiu a assistência psiquiátrica pública, já dentro dos moldes institu-
ídos pelos valores da época. A assistência psiquiátrica pública adotou o 
manicomialismo de matriz pineliana, foram criados os hospícios, que re-
presentaram os espaços voltados ao controle e administração institucional 
da loucura. Essas instituições afastaram o doente mental do seu núcleo 
familiar e da sociedade, tornando-se lugares de maus-tratos, crueldades e 
desassistências (COLVERA; MACHADO, 2000).

Em 1978, o Movimento dos Trabalhadores de Saúde Mental de-
mandou melhorias nas condições de trabalho dos profissionais em saúde 
mental, denunciando escassez de recursos nas unidades. Passaram a lutar, 
também, por “condições mais humanitárias de atendimento e a criticar a 
cronificação dos pacientes em hospitais psiquiátricos, o uso do eletrocho-
que” (SOUZA, 2012, p. 58). 

Com os ideais democráticos e a necessidade de salvaguardar direitos 
humanos no país, especialmente no contexto pós-guerra e pós-ditadura, 
alterou-se o conceito de saúde e se lutou pela transformação do sistema de 
atenção à saúde mental.

A 8ª Conferência Nacional da Saúde de 1986 foi a primeira que con-
tou com a participação dos usuários e foi aberta ao povo. Reestruturou 
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o conceito de saúde adotado até então, o qual passou a compreender a 
interdisciplinaridade, assim como a abranger outros aspectos da existên-
cia humana, como condições de alimentação, habitação, educação, renda, 
meio-ambiente, trabalho, transporte, lazer, liberdade, acesso à serviços de 
saúde e à posse de terra. Saúde passou a representar, então, direito do ci-
dadão e dever do Estado, apontando a necessidade de integrar a política de 
saúde às demais políticas econômicas e sociais (BRASIL, 2019).

Por sua vez, a I Conferência Nacional de Saúde Mental de 1987 foi 
inovadora ao conceber a campanha “Por uma Sociedade sem Manicô-
mios” e marcou o início do processo de desinstitucionalização nas po-
líticas de saúde mental no país. Assinalou a necessidade de superação do 
modelo hospitalocêntrico para reestabelecer a autonomia do indivíduo e 
a retomada de direitos de cidadania. Transferiu-se o centro da atenção 
das instituições para as comunidades, distritos e territórios, suplantando a 
separação artificial do paciente, para integrá-lo à comunidade e ao núcleo 
familiar.

Internacionalmente, a Conferência Regional para a Reestruturação 
da Assistência Psiquiátrica realizada em Caracas no ano de 1990, repre-
sentou um marco para a superação do modelo hospitalocêntrico. Os paí-
ses da América Latina, incluindo o Brasil, comprometeram-se a reestru-
turar a assistência psiquiátrica, rever o papel hegemônico e centralizador 
do hospital psiquiátrico na prestação de serviços, assegurando que todos 
os recursos, cuidados e tratamentos salvaguardassem, invariavelmente, a 
dignidade pessoal e os direitos humanos e civis e, por fim, ajustar a legisla-
ção interna para respeitar os direitos humanos e civis dos doentes mentais. 
A Declaração de Caracas foi reavaliada e reafirmada em 2005 sob a forma 
do documento denominado “Princípios Orientadores para o Desenvol-
vimento da Atenção em Saúde Mental nas Américas”, nele foram reco-
nhecidas evoluções significativas na saúde mental no Brasil nos últimos 
15 anos.

O presente artigo, por meio de um estudo de caso, busca estabelecer 
um panorama geral dos efeitos da condenação do Brasil no julgamento do 
caso de Damião Ximenes Lopes pela Corte Interamericana de Direitos 
Humanos, especialmente quanto ao posicionamento adotado na tutela dos 
direitos das pessoas com necessidades em saúde mental. Para tanto, foram 
apresentados aspectos relevantes do caminho trilhado pela saúde mental 
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no país, estabelecendo um paralelo entre a legislação brasileira relativa aos 
direitos dos portadores de doença mental e a influência desta condenação 
no posicionamento do Brasil quanto as diretrizes voltadas à saúde mental.

1. PRINCIPAIS DISPOSIÇÕES LEGAIS NA TUTELA DOS 
DIREITOS DAS PESSOAS COM NECESSIDADE EM 
SAÚDE MENTAL

No ordenamento jurídico brasileiro a tutela à saúde mental está pre-
vista principalmente na Lei Orgânica da Saúde, oriunda do Projeto de 
Lei nº 3.657/89, postulado em 1989, pelo então Deputado Federal Paulo 
Delgado, com o propósito da Reforma Psiquiátrica. Após mais de uma 
década, foi aprovado e deu origem à Lei nº 10.216/2001, que representou 
marco para uma nova estrutura de garantia dos direitos das pessoas com 
necessidades em saúde mental. Além deste marco legal, a Resolução do 
Conselho Federal de Medicina (CFM) nº 1.598/00, que estabelece dire-
trizes ao atendimento médico a pacientes portadores de transtorno mental 
e a Portaria nº 336/2002 do Ministério da Saúde, a qual versa sobre o 
redirecionamento do modelo assistencial de saúde mental, representam 
verdadeiros avanços à tutela dos doentes mentais.

Para melhor esclarecer, convém analisar especificamente os preceitos 
emanados por cada uma destas disposições para, posteriormente, com-
preender os possíveis efeitos da condenação do Brasil no julgamento do 
caso de Damião Ximenes Lopes pela Corte Interamericana de Direitos 
Humanos. 

Inicialmente, a Lei nº 10.216/01 dispõe acerca dos direitos específicos 
dos pacientes portadores de transtornos mentais e o redirecionamento do 
modelo assistencial em saúde mental no âmbito da reforma psiquiátrica. 
Traduz a concretização da correspondência entre os direitos fundamentais 
e a saúde mental no Brasil, visto que no preâmbulo já expõe que tem por 
objetivo “a proteção e os direitos das pessoas portadoras de transtornos 
mentais” (BRASIL, 2001). Essa conquista, é alvitre de longo período de 
lutas sociais, marcado por denúncias das péssimas condições que os pa-
cientes eram submetidos, bem como as precárias estruturas para os pro-
fissionais desenvolverem seu trabalho durante as décadas de 1970 e 1980 
(TENÓRIO, 2002, p. 32).
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Com o advento da referida lei, houve reorientação quanto a adoção 
do modelo assistencial em saúde mental. Isso porque até então era adotado 
o modelo centrado na primazia do hospital psiquiátrico, contexto em que 
eram denunciadas inúmeras violências presenciadas nos “manicômios”. 
A partir de 1992, com a ratificação da Convenção Interamericana de Di-
reitos Humanos, a luta pela Reforma Psiquiátrica ganhou novas perspec-
tivas, resultando sua edição fundada em um modelo assistencial distinto, 
como asseveram Costa et al. (2011).

Com o desenvolvimento do novo modelo organizacional objetiva-

va-se a reversão do modelo assistencial de cuidados de transtornos 

mentais, centrado no hospital. As condições institucionais ratifi-

cadas pela Lei nº 10.216/2001 transformaram, em política pública 

instituída, os objetivos originais da reforma psiquiátrica: a redução 

dos leitos em hospitais psiquiátricos e o desenvolvimento de alter-

nativas assistenciais comunitárias (COSTA et al., 2011).

Dessa forma, o panorama hospitalocêntrico deu lugar ao comunitá-
rio, na assistência às pessoas com transtornos mentais. Com o advento da 
Lei, os objetivos originais da assistência aos doentes mentais foram retraça-
dos a fim de engendrar equilíbrio às ações governamentais, integrando-as. 

A Lei nº 10.216/2001 foi reconhecida como uma grandiosa evolução 
aos direitos dos doentes mentais pela Corte Interamericana de Direitos 
Humanos e foi caracterizada no Relatório da III Conferência de Saúde 
Mental (2001, p. 34) como sendo um poderoso instrumento na conquista 
da cidadania para seus destinatários (FREIRE JUNIOR; QUEIROZ; 
SILVA,2018, p. 262). Nesse contexto, o julgamento do caso de Ximenes 
Lopes operou grande impulso para que a Lei fosse aprovada e implemen-
tada.

Na Resolução do Conselho Federal de Medicina nº 1.598/2000, há 
disposições orientadoras ao atendimento médico aos pacientes portadores 
de transtorno mental. Estabelece a necessidade de normas para a correta 
adequação da realidade assistencial nacional aos padrões internacionais, 
demonstrando zelo aos Tratados dos quais o Brasil é signatário. Demons-
tra imperativos à assistência adequada às necessidades de saúde de cada 
paciente, por meio de uma equipe multiprofissional, sendo dever de cada 
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profissional assegurar o tratamento aos pacientes com respeito e dignidade 
e, em caso de omissão, pode ser denunciado e responsabilizado. 

Para além desses preceitos, há a Portaria nº 336 do Ministério da Saú-
de. Esta estabelece esclarecimentos a respeito da estruturação dos Centros 
de Atenção Psicossocial (CAPS), cujo principal objetivo é realizar o aten-
dimento de pacientes com transtornos mentais severos e persistentes, em 
regime de tratamento intensivo, semi-intensivo e não intensivo (BRA-
SIL, 2002). No mesmo sentido, a Resolução nº 1.952/2010 do Conselho 
Federal de Medicina advém para demonstrar expressamente a adoção e 
implementação do modelo de assistência integral em saúde mental ado-
tado pelo Brasil, bem como para revogar outras resoluções, mais especi-
ficamente a nº 1407/1998 e a nº 1408/1998, cujos dispositivos estavam 
baseados em leis já revogadas ou com princípios totalmente diversos dos 
propugnados após o novo modelo assistencial.

Apesar dos avanços na busca pela concretização e efetivação dos direi-
tos dos doentes mentais, ainda existem retrocessos evidentes, haja vista a 
condenação do país na Corte Interamericana de Direitos Humanos pelo 
julgamento do caso de Damião Ximenes Lopes.

2. O CASO DAMIÃO XIMENES LOPES: ANÁLISE 
INVESTIGATIVA

Os direitos humanos foram firmados e consolidados após a Segunda 
Guerra Mundial com a Declaração Universal dos Direitos Humanos em 
1948, representando uma perspectiva de superação das atrocidades ocor-
ridas durante os conflitos deste período. Para além disso, a Convenção 
Americana de Direitos Humanos representou o tratado internacional que 
estabeleceu a base para a proteção dos direitos humanos no sistema in-
teramericano. Logo, os pactos estabelecidos, assinados e internalizados 
passaram a orientar diversas políticas, práticas e programas de positivação 
de direitos no mundo. Muitos aspectos acerca das diretrizes voltadas à 
garantia de direitos básicos à dignidade humana passaram a ser discutidos 
e difundidos. 

Nesse contexto, surgiram diversos órgãos regionais no mundo, com a 
finalidade de implementar, garantir, efetivar e proteger os direitos positi-
vados. Os órgãos que orientam o sistema interamericano de proteção aos 



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

228 

direitos humanos são a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, 
com sede na cidade de Washington, e a Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos (CIDH), sediada em San José da Costa Rica, responsáveis 
por traçar diretrizes importantes de ratificação dos direitos humanos. No 
Brasil, desde 1992, estes direcionamentos são aplicados para elaboração e 
alteração de normas voltadas a garantia dos direitos fundamentais, orien-
tando também os programas de saúde pública. 

O Brasil se comprometeu com o dever de emanar os valores propa-
gados pela Declaração de 1948 e pela Convenção Americana de Direi-
tos Humanos, sob pena de ser submetido ao Órgão regional nos casos 
de violação do acordo. Todavia, o Brasil foi condenado pela primeira vez 
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no ano de 2006 no caso 
Ximenes Lopes por violações a direitos humanos previstos na Convenção 
Ameicana.

Damião Ximenes Lopes sofria de transtorno mental e epilepsia e foi 
internado na casa de repouso Guararapes, na cidade de Sobral no Estado 
do Ceará, no dia 1º de outubro de 1999 (CORTEIDH, 2006). Damião 
Ximenes Lopes sofreu violência física e psicológica nas dependências des-
ta casa de repouso, resultando sua morte no dia 04 de outubro de 1999. O 
laudo médico descreveu as causas da morte como naturais, devido a uma 
parada cardiorrespiratória. Entretanto, a família de Damião alegou maus 
tratos por parte da instituição psiquiátrica, o que trouxe graves consequ-
ências ao quadro clínico de Damião e resultou em sua morte.

Damião Ximenes Lopes nasceu em 25 de junho de 1969, filho de Al-
bertina Viana Lopes e Francisco Leopoldino Lopes, uma família humilde 
do interior do Ceará. Contava com seis irmãos, sendo um deles, Cosme, 
seu irmão gêmeo. Por vezes, durante a infância sofreu por crises psiquiá-
tricas, que durante a adolescência se tornaram mais agudas. Damião ge-
ralmente se isolava, ficava quieto, não se manifestava e ignorava o que os 
outros lhe diziam, outras vezes, agitava-se e saia vagando sem rumo. Em 
uma grave crise em dezembro de 1995, Damião foi internado pela primei-
ra vez por sua família na Casa de Repouso Guararapes, em Sobral, Estado 
do Ceará, única instituição que trabalhava com saúde mental na região. 

Ficou internado por dois meses e passou então a fazer uso de me-
dicações. Ximenes Lopes era tímido, mas reclamou do tratamento que 
recebeu na instituição. A família decidiu não mais interná-lo, mas três 
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anos depois, agravado seu quadro clínico, foi internado na mesma casa 
de repouso, ainda a única mais próxima da residência da família. Nesta 
segunda internação, a família de Damião identificou ferimentos em seu 
corpo após a alta, demonstrando as condições insalubres da instituição 
psiquiátrica. Após este episódio, Damião nunca mais fora o mesmo, já que 
não se alimentava e tinha dificuldades para dormir, o que deixou a famí-
lia sem alternativas a não ser retornar à Cada de Repouso e realizar nova 
consulta médica.

No início do mês de outubro de 1999 foi sua última internação. De-
pois de três dias, Albertina Viana Lopes, sua mãe, voltou à casa de repou-
so, mas foi impedida de ver seu filho. Desesperada e já aos gritos, pôde ver 
Damião, mas não esperava tamanha surpresa. Ele, com as mãos amarradas 
para trás, vestindo roupas sujas e rasgadas, cheirando a excremento, o cor-
po sujo de sangue já apodrecido e com visíveis sinais de ferimentos. O 
médico do local atendeu Albertina e, sem muita preocupação, prescreveu 
medicação injetável para o paciente. A mãe voltou para casa, viajou cerca 
de 72 Km até Varjota, Ceará, sofrendo por ter deixado seu filho naquele 
local. Chegando em Varjota, já havia um telefonema à sua espera, pedindo 
que retornasse. Quando chegou à Casa de Repouso, apenas o corpo sem 
vida de seu filho a esperava e o laudo médico apontou que a morte de Da-
mião teria sido natural por uma parada cardiorespiratória. 

Para esclarecer as circunstâncias da morte de Damião, foi realizada 
nova necropsia, que então revelou a verdadeira causa da morte como as 
escoriações, sendo que o corpo tinha muitos machucados que revelavam 
os vários golpes sofridos em diversas regiões.

A partir da morte de Damião, a família relatou a severa realidade, 
pediu justiça e punição dos responsáveis ao Ministério Público, à Polícia 
local e à Comissão de Direitos Humanos da Assemleia Legislativa do Ce-
ará, mas todas as tentativas, na prática, restaram infrutíferas.

Após muita luta e insistência da família, algumas providências fo-

ram tomadas em nível local. Ocorreram auditorias, sindicâncias, 

a mãe de Damião propôs uma ação de indenização por danos 

morais, a Comissão de Direitos Humanos da Assembleia Legis-

lativa do Estado do Ceará investigou o caso e a Casa de Repouso 

Guararapes terminou com uma intervenção e descredenciamen-
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to. Procedimentos relacionados à atribuição de responsabilidade 

administrativa e penal foram iniciados, porém nenhum resultado 

prático havia sido alcançado quando da denúncia perante o sistema 

interamericano de direitos humanos. (FRISSO; PAIXÃO; SIL-

VA, 2007, p. 6).

Em 22 de novembro de 1999, foi instaurado processo judicial perante 
a Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), proposto por 
Irene Ximenes Lopes, irmã de Damião, tendo como copeticionária a or-
ganização não-governamental brasileira Justiça Global. Nos autos, denun-
ciaram o Estado brasileiro por violação aos direitos à vida, à integridade 
pessoal, à proteção à honra e à dignidade e o direito a garantias judiciais. 
Pugnaram pela responsabilização da Casa de Repouso Guararapes e seus 
respectivos funcionários, como também o Estado brasileiro, todos sujeitos 
a pagamento pecuniário face a indenização material e imaterial pedida. 

Embora os fatos comprovassem a gravidade da situação envolvendo os 
atores do caso, nenhum resultado efetivo ocorreu de imediato em relação 
a denúncia na esfera internacional. Somente em 2006, decorridos quase 
sete anos da morte de Damião, houve o desfecho do processo, culminan-
do na primeira condenação do Brasil na CIDH.

No caso de Ximenes Lopes, a condenação ocorreu pela incidência 
dos artigos 4º, 5º, 8º e 25 da Convenção Americana de Direitos Huma-
nos. Nesse sentido, dispõe o art. 4º acerca do direito à vida, o qual deve 
ser respeitado por todos e protegido pela lei, sendo que ninguém pode ser 
privado da vida de forma arbitrária. Já no art. 5º, há determinação acerca 
do direito à integridade pessoal, compreendendo o aspecto físico, psíquico 
e moral. Logo, como Damião encontrava-se em extrema vulnerabilidade 
devido a sua doença, necessitava, na verdade, de maior zelo e efetividade 
na promoção de seus direitos.

No que se refere ao artigo 8º, cuida-se das garantias judiciais, esta-
belecendo-se que toda a pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas 
garantias e dentro de um prazo razoável por tribunal ou juiz competen-
te, independente e imparcial, quando da apuração de acusação penal. No 
caso concreto, transcorridos mais de sete anos da data dos fatos, ainda não 
havia responsabilidade dos autores dos tratamentos cruéis, desumanos e 
degradantes à Damião. 
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Neste caso a Corte estabeleceu que, transcorridos mais de seis anos 

dos fatos, os autores dos tratamentos cruéis, desumanos e degra-

dantes, bem como da morte do senhor Damião Ximenes Lopes, 

não foram responsabilizados, prevalecendo a impunidade (COR-

TEIDH, 2006, p. 80) 

A Corte afirmou que o Estado brasileiro deveria ter proporcionado 
uma investigação efetiva e um processo judicial célere, com vistas ao es-
clarecimento dos fatos e à punição dos responsáveis. Também, os prazos 
proporcionados pelo Estado não foram razoáveis, visto que o caso não era 
complexo, havia cooperação da família, existia apenas uma vítima clara-
mente identificada, e deveria, portanto, ter havido processo penal contra 
os supostos responsáveis dentro de um prazo razoável. 

Além disso, expõe-se o art. 25, do Pacto de San Jose da Costa Rica no 
viés de garantir a proteção judicial para toda a pessoa submetida a ato que 
viole seus direitos fundamentais. Esses direitos podem ser os reconhecidos 
pela Constituição, pelas leis internas ou pelo Pacto, ainda que a violação 
tenha sido realizada por pessoa no exercício de sua função oficial. 

No caso de Ximenes Lopes, a violação ao disposto no art. 25 da Con-
venção deu-se em razão de que foi constatado, durante o procedimento na 
Corte Interamericana de Direitos Humanos, que os familiares da vítima 
não dispuseram de amplas possibilidades de serem ouvidos e de atuarem 
nos processos. Assim, como o Estado brasileiro não proporcionou recurso 
efetivo para garantir o acesso à justiça, à investigação e à verdade dos fatos, 
violando o direito às garantias judiciais.

Um dos principais aspectos abordados pela Ilustre Corte foi o reco-
nhecimento da responsabilidade do Estado Brasileiro por ato particular, 
mas que se encontrava sob a administração e inspeção do poder público. 
Neste sentido, os funcionários da casa de repouso Guararapes que causa-
ram a morte de Damião eram supervisionados, seus atos eram de respon-
sabilidade do Estado, tendo em vista que as verbas públicas do Sistema 
Único de Saúde (SUS) remuneravam a instituição. O fato de o Estado 
pagar um ente particular para realizar o serviço público não o eximiu da 
responsabilidade primária.

Das reparações fixadas pela corte, a título de danos morais e mate-
riais o Brasil foi condenado a pagar o montante total de US$ 136,5 mil 



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

232 

aos diversos familiares de Damião, divididos em valores diferentes a cada 
uma das partes, mais US$ 10 mil em custas e gastos pagos também a fa-
miliares de Damião, valor referente aos gastos com o ingresso ao sistema 
interamericano. Também, foi condenado à obrigação de investigação e 
punição dos responsáveis pela morte de Damião em processo interno e o 
transcurso em prazo razoável. Ainda, publicar o disposto no capítulo VII, 
relativos aos fatos que levaram à sentença e a parte resolutiva da ação, uma 
única vez no Diário Oficial bem como em um jornal de ampla circulação.

Por fim, o Brasil foi recomendado a investir em políticas públicas, 
adotando medidas necessárias à implementação de um sistema de prote-
ção ao direito a vida e uma justiça eficaz com base no artigo 4º da CIDH, 
devendo, ainda, dar continuidade a programas de capacitação para os pro-
fissionais da saúde mental, a todos os envolvidos no atendimento de por-
tadores de deficiência mental.

3. OS EFEITOS DO CASO XIMENES LOPES NO 
POSICIONAMENTO ADOTADO PELO BRASIL ACERCA 
DA TUTELA DAS PESSOAS COM NECESSIDADE EM 
SAÚDE MENTAL

A condenação expôs a urgência no estabelecimento de novas políti-
cas públicas para a saúde mental, em resposta às demandas da CIDH em 
1999, exigindo investimentos, adotando medidas necessárias à implemen-
tação de um sistema de proteção ao direito a vida, com base no artigo 4o 
da Convenção Americana dos Direitos Humanos. As recomendações da 
Corte foram no sentido de que houvesse o desenvolvimento de novas po-
líticas públicas, promovendo melhoria no atendimento aos pacientes, por 
meio de capacitação dos profissionais que atuam na área, como médicos, 
psiquiatras, assistentes sociais e terapeutas ocupacionais. Além disso, hou-
ve estabelecimento de ordem para cumprir com os princípios internacio-
nais sobre pessoas portadoras de deficiência mental.

Quanto à efetivação, houve o desenvolvimento do Programa Perma-
nente de Formação de Recursos Humanos para a Reforma Psiquiátrica 
e outros cursos de especialização voltados à qualificação dos profissionais 
multidisciplinares que atuam nos Centros de Apoio Psicossociais (CAPS), 
bem avaliado pela CORTEIDH.
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Este Tribunal destaca o fato de que em 3 de novembro de 2005 o 

Estado deu ao Centro de Atenção Psicossocial de Sobral (CAPS), 

instalado na cidade de Sobral no âmbito da criação da Rede de 

Atenção Integral à Saúde Mental, o nome de “Centro de Atenção 

Psicossocial Damião Ximenes Lopes”. O Estado também deu à 

sala em que se realizou a Terceira Conferência de Saúde Mental 

o nome do senhor Damião Ximenes Lopes. Isso contribui para 

conscientizar quanto à não-repetição de fatos lesivos como os 

ocorridos neste caso e manter viva a memória da vítima. (COR-

TEIDH, 2006).

O caso de Ximenes Lopes contribuiu para que o projeto de lei do 
qual advém a Lei nº 10.216/2001 fosse incentivado e rapidamente aprova-
do pelo Congresso Nacional. O advento da Lei foi destacado pela CIDH.

Em 2001, aprovou-se a Lei n° 10.216, cuja base é a defesa dos di-

reitos do paciente mental, a mudança do modelo de assistência em 

instituições como a Casa de Repouso Guararapes por uma rede 

de cuidados aberta e localizada na comunidade e o controle exter-

no da internação psiquiátrica involuntária, nos termos propostos 

pela Declaração de Direitos do Paciente Mental da ONU de 1991. 

(CORTEIDH, 2006).

Essa nova política busca a promoção da integração social, bem como o 
fortalecimento da autonomia, do protagonismo do indivíduo portador de 
doença mental. Dessa forma, resta estabelecida pelo Ministério da Saúde 
a Rede de Atenção Psicossocial (RAPS) circunscrita pelo Sistema Único 
de Saúde. A rede engendra diversas entidades que buscam a assistência 
integral, como o Serviço Residencial Terapêutico (SRT) e o Programa de 
Volta para Casa.

No ano de 2008, o desenvolvimento dos Centros de Atenção Psi-
cossocial (CAPS) se tornou mais efetivo, e houve a criação dos Núcleos 
de Apoio à Saúde da Família (NASF), integrados à rede de atenção em 
saúde mental, a fim de realizar um atendimento diferenciado a família, 
como residências terapêuticas e ambulatórios. O Residencial Terapêutico 
(SRT), que visa a reinserção do paciente ao convívio social e familiar, não 
é efetivo devido ao alto custo de manutenção. O Programa de Volta para 
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Casa, apresenta problemas, atende poucos pacientes, sendo que, apenas 
1/3 dos internados de longa permanência eram beneficiados com o pro-
grama em 2010. Em relação ao Ambulatório Multiprofissional de Saúde 
Mental, também apresenta deficiências (CORREIA; ROSATO, 2011).

Embora empregados esforços para melhorar a qualidade das políticas pú-
blicas, a Corte avaliou que o Brasil prestou contas de forma geral, mas não foi 
claro a respeito dos programas de saúde empreendidos, tampouco em relação 
ao detalhamento das práticas desenvolvidas nos cursos de capacitação dispo-
nibilizados aos profissionais da saúde. Sendo assim, a CIDH considerou, de 
acordo com o último relatório de supervisão, que o Brasil não alcançou resul-
tados satisfatórios no objetivo de atender todas as obrigações impostas na sen-
tença, especialmente no que se refere às políticas públicas, há falhas no sistema 
de saúde mental brasileiro. Isso porque não se comprovou a real efetividade 
das mudanças, agravados por novos episódios de mortes por maus tratos nas 
dependências de casas psiquiátricas posterior a 1999.

O sistema é ineficaz, pois ainda persistem 35.426 leitos ativos em 

hospitais psiquiátricos, muito embora já tenha ocorrido o fecha-

mento de 16 mil leitos, a expressiva quantidade de leitos ativos de-

monstra a carência nas políticas públicas (CORREIA; ROSATO, 

2011).

Portanto, houve avanços na formulação de novas políticas públicas. 
Todavia, mesmo representando um ponto positivo, o Brasil não foi exi-
toso na proteção aos direitos fundamentais na área da saúde (KOHLS; 
LEAL, 2018). Principalmente, restaram insuficientes as ações do poder 
Executivo e Judiciário na busca e punição dos culpados diretos pela morte 
de Damião, verdade e justiça essenciais à família.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Os direitos humanos são a base para a positivação dos direitos funda-
mentais. Sendo assim, tutelar os direitos do indivíduo é imprescindível, 
bem como adotar medidas efetivas que respeitem às particularidades e ne-
cessidades de cada um. O presente caso nos remete a uma reflexão acerca 
da humanização da saúde mental.
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Diante de todo o arcabouço teórico acima pautado, verifica-se a bus-
ca pela superação do modelo manicomialista para priorizar a emancipação 
do doente mental e a garantia de seus direitos como cidadão, por meio 
do redirecionamento das políticas públicas do modelo assistencial hospi-
talocêntrico para o comunitário. A ressignificação da saúde e os passos 
trilhados na busca por uma sociedade mais solidária, igualitária e justa são 
fatores que lançam um novo olhar sobre as pessoas que necessitam de saú-
de mental no Brasil. As instituições psiquiátricas brasileiras progrediram 
nas políticas voltadas a saúde mental, relativas à estruturação e ao desen-
volvimento de novas práticas e tratamentos. Todavia, o caso apresentado 
demonstra as falhas de um sistema de saúde ineficiente. 

Por fim, os princípios da Igualdade, da Dignidade Humana, da Fra-
ternidade e da Solidariedade são as diretrizes basilares, orientando as ações 
diárias voltadas a garantir a vida, a saúde e a segurança dos doentes com 
necessidades em saúde mental e seus familiares. A saúde mental represen-
ta um grande desafio para sociedade, devendo envolver a todos, Estado, 
Poder Judiciário, profissionais da saúde, instituições, bem como familiares 
dos portadores de doença e deficiência mental, conduzidos por valores 
éticos, morais e humanos.
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INTRODUÇÃO

O incremento de novas tecnologias alcançou todos os ramos da socie-
dade, inclusive o universo jurídico. Nesse contexto, o Conselho Nacional 
de Justiça (CNJ) tem apoiado o aprimoramento do uso da inteligência ar-
tificial nos processos de tomada de decisão nos órgãos judiciais brasileiros. 

Segundo o painel de projetos com inteligência artificial no Poder Ju-
diciário, já existem 41 projetos em funcionamento, dos quais 46% englo-
bam o tratamento de dados pessoais, enquanto 41% atuam no tratamento 
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Católica de Pernambuco. 
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de Iniciação Científica da Universidade Católica de Pernambuco, obtendo menção honrosa. 
Advogada. 
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de informações de identificação pessoal (CNJ, 2020). Nesse cenário, sur-
ge o seguinte questionamento: a tomada de decisões judiciais por meio da 
Inteligência Artificial (IA) possibilitará a evolução axiológica e o reconhe-
cimento de novos direitos humanos e fundamentais? 

Pretende-se, neste artigo, analisar a (in)suficiência na realização de 
julgamentos proferidos por inteligência artificial, concernentes aos direitos 
humanos e fundamentais, no que diz respeito à sua evolução axiológica e 
inovadora. A escolha específica dos direitos humanos e fundamentais está 
relacionada tanto às peculiaridades quanto às suas características, forma de 
construção e tratamento diferenciado conferido pelos ordenamentos jurí-
dicos. Deste modo, pretende-se realizar uma abordagem particularizada, 
sobretudo no que se refere à característica da historicidade e dinamicidade 
na criação de novos direitos, bem como na mudança de sentido daqueles 
já reconhecidos. 

A pesquisa realizada será de cunho teórico, exploratório, bibliográfi-
co e documental. O procedimento instrumental, que resultará no alcance 
dos objetivos, consistirá na leitura e estudo aprofundado de doutrina, ar-
tigos científicos, análise de princípios e legislação pertinente. O conteúdo 
será do tipo expositivo e argumentativo, pois além de descrever os fenô-
menos e institutos que se constituem no objeto da pesquisa, também serão 
apresentadas críticas e estratégias de argumentação. Com a finalidade de 
solucionar a problemática apresentada, buscar-se-á, de forma fundamen-
tada, confrontar os diferentes posicionamentos teóricos quanto à temática, 
através do método dialético.

Na primeira seção, serão estudados os conceitos e características dos 
direitos humanos e fundamentais, com ênfase na historicidade. Em segui-
da, será delimitado o conceito de Inteligência Artificial, as suas principais 
características e utilização no Poder Judiciário. Na última parte será ana-
lisado o papel do julgador e a revisão judicial na criação e salvaguarda de 
direitos e na evolução dos direitos humanos e fundamentais.

A temática é atual e relevante ao mundo jurídico, em razão do cres-
cimento da utilização da Inteligência Artificial pelo Poder Judiciário, bem 
como diante da inexistência de uma lei nacional disciplinadora. O objeto 
de estudo também apresenta importância social, visto que a salvaguarda e 
evolução dos direitos humanos e fundamentais é condição necessária para 
a concretização de uma vida digna. 
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1. CONCEITOS E CARACTERÍSTICAS INERENTES AOS 
DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Na concepção de Norberto Bobbio (2013), os direitos humanos des-
pontam como direitos naturais universais, os quais se desenvolvem quan-
do as Constituições incorporam Declarações de Direitos, para finalmente 
alcançar a plena realização como direitos positivos universais. 

Ingo Sarlet (2011) traça uma distinção pela qual os direitos funda-
mentais seriam os direitos humanos afirmados na ordem constitucional 
de certo Estado, enquanto os direitos humanos guardariam relação com os 
documentos de Direito Internacional, sendo dotados de um caráter supra-
nacional e universal, estendendo-se para toda a humanidade.

Por sua vez, Flávia Piovesan (2013), afirma que os direitos humanos 
decorrem de uma dinâmica histórica não linear, fruto de um processo 
evolutivo da construção humana:

A historicidade dos direitos humanos, na medida em que estes 

não são um dado, mas um construído, uma invenção humana, em 

constante processo de construção e reconstrução. Enquanto rei-

vindicações morais, os direitos humanos são fruto de um espaço 

simbólico de luta e ação social, na busca por dignidade humana, o 

que compõe um construído axiológico emancipatório. (PIOVE-

SAN, 2013, p. 117). 

Em razão da historicidade, os direitos humanos podem tanto se con-
sagrar, como também desaparecer em um cenário posterior diante das 
mudanças e anseios sociais. Pode-se afirmar que são direitos “nascidos em 
certas circunstâncias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberda-
des contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, não todos de uma 
vez e nem de uma vez por todas” (BOBBIO, 2004, p. 5).

Acerca da temporalidade, remete-se à obra “The right to privacy”, escrita 
em 1890, na qual as fotografias instantâneas e as práticas jornalísticas amea-
çavam as esferas da vida privada e doméstica. No presente, a nova sociedade 
se preocupa com a propagação da realidade aumentada e reconhecimento 
facial, a multiplicação dos aplicativos, dentre outras inovações. Por isso, de-
fende-se uma releitura dinâmica do direito à privacidade, não se limitando 
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à sua concepção positivada, e sim, a partir do contexto sociocultural, para 
alcançar a sua efetividade. (MISUGI; FREITAS; EFING, 2016).

José Afonso da Silva (1982) tratou da aplicabilidade mínima das nor-
mas constitucionais: ainda que algumas delas não pudessem produzir to-
dos os seus efeitos, todas as normas constitucionais eram capazes de pro-
duzir ao menos alguns efeitos, como servir de parâmetro para o controle 
de constitucionalidade e, especialmente, estabelecer um dever para o le-
gislador infraconstitucional.

Ingo Sarlet (2011), sob outra ótica, mas concluindo de modo similar, 
trata da decisão do Constituinte em determinar expressamente, por meio 
do art. 5º, §1º, da Constituição Federal (CF) de 1988, que todos os direi-
tos fundamentais sejam normas de aplicabilidade imediata. Por esta razão, 
ainda que se trate de norma carecedora da atuação do legislador para obter 
a sua eficácia plena, a norma já terá a força de produzir efeitos imediatos, 
para gerar direito subjetivo para o titular.

É importante saber que o teor do artigo 5º, §2º, da Constituição 
Federal de 1988 (CF), corresponde a uma cláusula aberta, admitindo o 
conceito material de direitos fundamentais, aceitando, para além da de-
signação formal, os direitos que abranjam em seu conteúdo a dignidade da 
pessoa humana e que, devido à sua importância, possam ser equiparados 
(SARLET, 2011). Desse modo, é reconhecida a existência de direitos fun-
damentais explicitados em outros dispositivos constitucionais, em tratados 
internacionais dos quais o Brasil seja signatário, além da possibilidade de 
contemplar direitos fundamentais implícitos ou decorrentes de princípios 
constitucionais (SARLET, 2011). A própria Suprema Corte brasileira 
também já decidiu neste sentido quando do julgamento na ADI 939/DF 
(STF, 1993). O STF assim entende por que muitas vezes, mesmo um di-
reito estando previsto fora do rol do art. 5º ou mesmo fora do Título II da 
CF, a Constituição não pode ser interpretada com dispositivos de forma 
isolada, pois ela é um todo sistemático. Por conseguinte, não é preciso es-
tar topograficamente localizado no art. 5º para ser considerado um direito 
fundamental e, logo, uma cláusula pétrea. 

Insta salientar que o artigo 60, §4º da CF de 1988 elenca as deno-
minadas cláusulas pétreas, as quais não podem ser abolidas pelo processo 
de emenda à Constituição porque compõem o núcleo material intangí-
vel, composto pelos seus valores fundamentais. Conforme Flávia Piovesan 
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(2013), estão sob este manto protetivo os tratados de direitos humanos, 
os direitos elencados nos tratados internacionais que o Brasil tenha subs-
crito, assim como os demais direitos e garantias individuais consagrados 
pela Constituição Federal. Para além das regras, também os princípios 
passaram a ser entendidos como normas jurídicas, de modo que ambos 
compartilham do mesmo nível de ordem hierárquica no ordenamento. 
Trata-se do pós-positivismo. 

Segundo a Teoria dos Direitos Fundamentais, os princípios são man-
damentos de otimização, são normas prima facie, cuja satisfação depende 
de possibilidades fáticas e jurídicas. Por seu turno, as regras são normas 
que contêm razões definitivas, salvo exceções. A distinção, portanto, é de 
ordem qualitativa e não hierárquica (ALEXY, 2008).

Robert Alexy (2008) explica que os princípios possuem valor axiológi-
co mais facilmente perceptível do que as regras, além do diferencial de po-
derem ser reconhecidos implicitamente. Segundo o autor, as decisões judi-
ciais comumente difundem entendimentos acerca do que deve ser o direito.

A equivalência entre princípios e regras no que diz respeito à sua im-
portância para o ordenamento jurídico correspondeu a um avanço para 
a Teoria dos Direitos Fundamentais. Alçando os dois o mesmo patamar 
de norma jurídica, conferiu-se deferência à atividade intelectiva do ma-
gistrado. O juiz, cujo trabalho antes era mecânico (mera “boca da lei”) e 
pautado por paradigma racionalista (SILVA, 2006), passou a ser instado a 
trabalhar valorativamente. 

Isso foi necessário. As demandas são complexas e percebeu-se a fa-
libilidade do Legislativo, pois não consegue produzir regras para todos 
os conflitos de uma sociedade, muito menos é capaz de antever todas as 
lides que possam vir a existir. Como bem aduz Ovidio (2006) ao tratar 
dos pensamentos de Savigny e de Leibniz, somos herdeiros da ilusão de 
transformar o direito numa ciência tão exata quanto a matemática. Em 
realidade, o direito é muito mais complexo. 

2. A INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL E SUA UTILIZAÇÃO NO 
ÂMBITO DO PODER JUDICIÁRIO BRASILEIRO

O desenvolvimento da tecnologia da Inteligência Artificial (IA) é res-
ponsável por conferir a programas de computador a capacidade de apren-
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dizado para atuar de forma autônoma, independentemente de uma instru-
ção específica imposta por um ser humano (PIRES, 2017).

As aplicações da Inteligência Artificial podem ser definidas em três 
áreas. Através da Natural Language Processing os computadores analisam, 
compreendem e concluem com base na fala; por esta razão é utilizada para 
realizar traduções e analisar sentimentos. (TACCA; ROCHA, 2018.) 
Nesse campo específico, podem ser considerados problemas de aprendi-
zagem a parte da marcação do discurso, reconhecimento dos institutos 
nomeados, a análise fora de contexto, ou ainda, a análise de sua dependên-
cia (MOHRI; ROSTAMIZADEH; TALWALKAR, 2018).

A segunda técnica, Machine Learning, é aplicada através de métodos 
computacionais que utilizam a experiência alcançada pela análise das in-
formações anteriores disponibilizadas para a máquina aprendiz, as quais 
normalmente assumem o formato de dados eletrônicos coletados. Cabe 
salientar que o sucesso no aprendizado teórico para um algoritmo, de-
penderá da complexidade das classes de conceito analisados, bem como 
do tamanho da amostra de dados (MOHRI; ROSTAMIZADEH; 
TALWALKAR, 2018).

Com efeito, o aprendizado da máquina está ligado à compreensão de 
algoritmos personalizados e direcionados à execução de funções prediti-
vas, denominadas de generalização, que consiste na habilidade de extrair 
o comportamento subjacente de dados pretéritos, e prever com exatidão, 
os dados desconhecidos. Ressalta-se, que esse modelo de aprendizagem, 
necessita de um impulso inicial de dados e informações, as quais podem 
nascer ou desenvolver-se de forma defeituosa, fraudulenta ou tendenciosa 
(FREITAS, 2019).

A última técnica, Deep Learning, “permite que os computadores 
aprendam com a experiência e entendam o mundo em termos de uma 
hierarquia de conceitos” (GOODFELLOW; BENGIO; COURVILLE, 
2016). Assim, não há a necessidade da intervenção humana em especificar 
todo o conhecimento para a máquina. Através da hierarquia dos concei-
tos, o computador irá compreender conceitos complexos construindo-os 
a partir de outros mais simples (GOODFELLOW; BENGIO; COUR-
VILLE, 2016). 

Ainda sobre o tema, Chagas (2019) afirma que a Deep Learning se 
configura como “um subgrupo das técnicas de Machine Learning, que ge-
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ralmente utilizam-se de redes neurais profundas e precisam de um grande 
volume de informações para o treinamento”. Esse sistema cria padrões 
básicos das informações, os quais permitem que as máquinas aprendam 
e se desenvolvam mediante a identificação dos padrões em camadas de 
processamento.

Para Kaster (2019), a aprendizagem das máquinas depende da pro-
jeção de ontologias que possam ser alimentadas de forma automática ou 
semiautomática. Contudo, existe uma grande dificuldade na criação de 
ontologias no campo das Ciências Jurídicas, pois tratam de questões so-
ciais e envolvem interações humanas. Logo, as leis e a jurisprudência, por 
conseguinte as próprias ontologias são incapazes de prever todas essas pos-
síveis interações.

Na seara jurídica, os dados preditivos serão construídos baseados na 
legislação vigente, jurisprudência pacificada e no teor dos julgados ante-
riores. Assim, é de suma importância avaliar a qualidade dos dados inseri-
dos para a realização da atividade preditiva para o desempenho adequado 
da máquina. Nesse viés, importa entender que existe um caráter subjetivo 
inerente aos objetivos, percepções e prioridades advindos das escolhas do 
seu criador, que representam os pontos cegos nos algoritmos. (NUNES; 
MARQUES, 2018). 

Outro fator diz respeito à dificuldade que os programadores e enge-
nheiros encontrarão em “traduzir valores éticos e fundamentais em deman-
das que afetam decisivamente a vida das pessoas” (NEGRI, 2020, p. 2).

No âmbito internacional, os sistemas de IA já realizaram decisões de 
mérito, a maioria baseada em casos de pouca complexidade ou que foram 
resolvidas através de classificação binária, como o veredicto de culpado 
ou inocente, sem fornecer graus de valoração da condenação (SALVO, 
2020).

Rodrigo Salvo (2020) narra caso real, ocorrido nos Estados Unidos, 
no qual, pessoas foram condenadas indevidamente, mediante o uso de 
um sistema de IA. Na situação, durante o processo de treinamento do 
sistema de IA, foram inseridos dados históricos de decisões anteriores, 
tomadas pelas Corte Americana. Ocorre que os seus fundamentos deci-
sórios se pautaram em critérios discriminatórios, nos quais pessoas negras 
e pobres eram condenadas, enquanto as brancas e ricas eram absolvidas. 
Os dados, portanto, criaram um “erro”, uma predisposição do sistema a 
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repetir aquelas mesmas discriminações, aprendidas como corretas (SAL-
VO, 2020).

Como no caso apresentado, se os valores aprendidos representarem 
desigualdades, o uso da IA, nas tomadas de decisões, poderá perpetuá-las 
ou contribuir para o seu crescimento, através do feedback loop (NUNES; 
MARQUES, 2018). 

Dentre os projetos em andamento no Poder Judiciário brasileiro, cabe 
destacar o programa de IA, denominado Victor pelo Supremo Tribunal 
Federal (STF) e desenvolvido para identificar temas de repercussão geral 
em sede de recursos extraordinários, com maior celeridade. (STAATS; 
MORAIS, 2020).

A título de exemplo em sede estadual, o Tribunal de Justiça de Minas 
Gerais (TJMG) adota o RADAR, hábil a realizar a indexação automática 
de processos, a fim de promover a identificação mais ágil de demandas 
repetitivas (STAATS; MORAIS, 2020). Vale mencionar que no ano de 
2018, o RADAR identificou e reuniu recursos com pedidos idênticos, e 
possibilitou a 8ª Câmara Cível do TJMG, julgar 280 processos com ape-
nas um “clique” no computador. Na ocasião, os Desembargadores relato-
res elaboraram o voto de forma padronizada, a partir de teses fixadas pelos 
Tribunais Superiores e pelo próprio TJMG. (TRIBUNAL DE JUSTIÇA 
DE MINAS GERAIS, 2018).

No Tribunal de Justiça de Pernambuco (TJPE) tem sido utilizada a 
ELLIS, na realização de triagem dos processos de execução fiscal median-
te a verificação de questões como ocorrência de prescrição, competência 
do juízo e incoerências cadastrais (CONSELHO NACIONAL DE JUS-
TIÇA, 2020).

Nesse cenário, conforme o painel de projetos com inteligência ar-
tificial do CNJ (2020), em regra, a tecnologia da inteligência artificial é 
direcionada para a realização de triagens processuais, classificação, agru-
pamento de processos ou atendimento virtual. Ainda não existe no Poder 
Judiciário brasileiro uma tecnologia de Inteligência Artificial em funcio-
namento capaz de realizar decisões complexas inerentes a julgamentos e 
decisões que devam ser realizados mediante um exercício complexo de 
valoração. Contudo, com avanço das tecnologias essa é uma realidade 
eminente ante o avanço das tecnologias e que deve desde já ser estudada e 
avaliada. Ademais, não existe lei nacional disciplinadora, apenas algumas 
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resoluções do CNJ, como a de n. 332 de 21/08/2020, a qual dispõe sobre 
governança, ética e transparência na produção e uso da IA no Poder Judi-
ciário (CNJ, 2020). 

No âmbito internacional, cabe mencionar as Diretrizes da União Eu-
ropeia de 2017, como importante marco na regulamentação da robótica, 
mas que é precária em diversos pontos; dentre eles, está a ausência de ele-
mentos que visem o não impedimento do desenvolvimento tecnológico e 
econômico em andamento (PEREIRA et al., 2020). 

3. O PAPEL DA REVISÃO JUDICIAL NA EVOLUÇÃO DOS 
DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS 

 A grande preocupação quanto à possibilidade da máquina tomar de-
cisões judiciais complexas, principalmente quanto aos conceitos e princí-
pios de direitos humanos e fundamentais, diz respeito à condição da ati-
vidade judicante possuir uma função criativa e valorativa. Messias (2013) 
assim entende:

É nesse ponto que entra a função criativa do juiz, pois se a cria-

ção jurisdicional fosse nula, os hard cases (casos em que ainda não 

há precedente sobre o tema, devendo o magistrado refletir, pela 

primeira vez sobre o assunto, já diante do caso concreto que se 

apresenta) não poderiam ser resolvidos. Inclusive, é justamente 

porque o judiciário tem o dever de solucionar todo e qualquer 

caso que se apresente, incluindo os "difíceis", que ele tem o poder 

da criatividade. Em suma: a criatividade jurisdicional serve, aci-

ma de tudo, para evitar o non liquet.

A postura criativa adotada pelo juiz na tomada de decisão é instru-
mento importante para a concretização dos valores constitucionais, so-
bretudo diante de omissões legislativas ou quando o texto legal carece de 
um esforço interpretativo. Nesse sentido, denomina-se ativismo judicial 
“a hermenêutica jurídica expansiva, cuja finalidade é a de concretizar o 
verdadeiro valor normativo constitucional” (GRANJA, 2014, p. 3.467). 

É aqui que se difere ativismo judicial de judicialização. Ambos são 
fenômenos presentes em nosso ordenamento jurídico, porém ocorrem em 
momentos distintos. Enquanto a judicialização corresponde à atitude de 
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submissão de questões à Corte (logo, um movimento de entrada de deter-
minado tema para a órbita e, por conseguinte, apreciação pelo Judiciário), 
o ativismo judicial corresponde ao comportamento de um tribunal ou juiz 
no momento de sua resposta à lide (portanto, um movimento de saída) 
(MELO, 2020; BARROSO, 2011). 

A judicialização é uma realidade concebida no nosso sistema, no de-
senho constitucional brasileiro. Decorre do próprio texto constitucional. 
Outrossim, ocorre muitas vezes diante da falha e da inércia do Executivo 
e do Legislativo (CASTRO, 1996; NUNES JÚNIOR, 2014). A nível 
mundial, na verdade, tornou-se uma prática comum associar democra-
cia ao mecanismo – muito embora o status de condição necessária não 
seja verdadeiro (GRIMM, 2011). Já o ativismo consiste, em termos ge-
rais, numa atitude de interpretar a Constituição, expandindo seu sentido 
e alcance, procurando extrair o máximo das potencialidades do Diploma 
(BARROSO, 2011). O comportamento oposto ao ativismo judicial é 
chamado de autocontenção, mas todo esse processo de entrada e de saída 
pode ser chamado de revisão judicial.

Conforme entendimento de Granja (2014), o julgador, por vezes, 
precisará analisar a particularidade do caso concreto, criando o precedente 
jurisprudencial, que servirá como diretriz para julgamentos posteriores, 
podendo até mesmo antecipar-se à produção da lei.

Outras vezes, a Corte pode criar direitos ao superar os seus pró-
prios precedentes. Exemplo disso foi o emblemático caso Brown v. 
Board of Education, amplamente referendado como exemplo de prote-
ção de minorias e um marco na garantia das liberdades civis (BAUM, 
2010). Com ele, foi superado o precedente Plessy v. Ferguson, passando 
a ser inconstitucional a segregação racial entre estudantes brancos e ne-
gros em escolas públicas. Não obstante a polaridade entre as críticas ao 
julgamento de Brown, o otimismo quanto à revisão judicial continuou 
presente, por entender que traria um efeito positivo para a sociedade a 
longo prazo (LIMA, 2014).

Deste modo, a revisão judicial concebe alternativas para certas difi-
culdades pertencentes ao positivismo, mas sem o afastamento do devi-
do processo legal, podendo os efeitos seguintes serem apontados como os 
principais na seara dos direitos fundamentais:



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

248 

i)o deslocamento da teoria dos direitos fundamentais como di-

reitos subjetivos para a da teoria dos direitos fundamentais como 

ordem objetiva de valores constitucionais; e ii) o deslocamento da 

centralidade normativa exclusiva da figura do legislador para uma 

descentralização da produção normativa também para os demais 

órgãos que exercem função de poder (como o Judiciário e o Exe-

cutivo) e até por atores não estatais ou quase estatais com influência 

política em seus âmbitos (como entidades e organizações nacionais 

e internacionais) (PETER, 2015, p. 82).

Nesse viés, partindo-se de uma hermenêutica construtiva, a lei deve 
ser aplicada prestigiando os fins do Direito. Logo, é salutar que o julgador 
exerça atividade reflexiva, buscando conciliar a razão com a justiça, e evite a 
aplicação das normas jurídicas com rigidez. No enfrentamento de caso em 
concreto, com impasse entre fato e valor, a norma deve ser flexibilizada, pois 
“o hiato entre a verdade e o significado é preenchido pelo reconhecimento 
da importância do valor na experiência jurídica” (LAFER, p. 283, 1991).

Na era pós-moderna, a grande ameaça à vida, liberdade e segurança 
“podem vir do poder sempre maior que as conquistas da ciência e das 
aplicações dela derivadas dão a quem está em condições de usá-las” (BO-
BBIO, 2013, p.209). Essa citação corrobora a relevância das ponderações 
apresentadas, visto que a utilização da IA, na tomada de decisões judiciais, 
requer estudo e cautela. A celeridade processual e a inovação tecnológica, 
não podem obstar a proteção, a evolução axiológica e o surgimento de 
novos direitos humanos e fundamentais.

CONCLUSÃO 

Conforme demonstrado, o emprego da Inteligência Artificial no Po-
der Judiciário brasileiro ainda é muito incipiente. Não existe ainda em 
funcionamento uma máquina que realize a tomada de decisão judicial 
com análise de mérito, de forma independente, apenas utilizando-se do 
conhecimento adquirido com base na experiência ou como resultado da 
realização de análise preditiva. 

Mesmo nas hipóteses da replicação de decisões judiciais pela máquina 
em demandas repetitivas, a partir da elaboração de voto padrão, a ativida-
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de decisória é executada pelos Desembargadores. A contribuição da inte-
ligência artificial, nesses casos, consiste em conferir celeridade à marcha 
processual. 

São notáveis as contribuições advindas dos avanços da inteligência ar-
tificial, sobretudo para impulsionar o andamento processual, o que condiz 
o princípio constitucional da duração razoável do processo, além de ense-
jar economia e eficiência do Poder Judiciário. Todavia, tais benesses não 
podem implicar na violação de outros direitos e garantais fundamentais.

Em virtude da característica da historicidade, os direitos humanos e 
fundamentais tanto podem ser consagrados, como também desaparecer 
em um cenário futuro em razão das transformações sociais. Nesse mo-
vimento, destaca-se a relevância da revisão judicial, exercida através da 
tomada de decisão após o exame das particularidades dos casos concretos, 
que são devidamente interpretados, valorados e julgados de modo sincro-
nizado com o contexto e momento social vivenciado. 

Introduzir a IA indistintamente, não considerando a existência dos 
hard cases, equivale a retroceder ao positivismo e ao paradigma raciona-
lista, quando a Escola da Exegese defendia reduzir o papel do Judiciário 
à reprodução de uma lei. A história e a filosofia, todavia, já mostraram o 
quão complexos os casos submetidos à análise judicial podem se mostrar, 
culminando na falibilidade da crença cega não apenas no Legislativo, mas 
também em um sistema cuja atividade do juiz é puramente matemática. 
A interpretação é necessária.

Nota-se que o aprendizado da máquina pode ser defeituoso, ainda que 
baseado em decisões legais anteriores, à época daquela tomada de decisão, 
os valores eram outros. Sem a capacidade de percepção humana e ausente a 
função criativa do julgador, a inteligência artificial replicará o passado, en-
gessando o surgimento do novo, sobretudo ao julgar os hard cases. 

Ademais, foram apontadas aqui experiências no âmbito internacio-
nal, de tomada de decisão realizadas por inteligência artificial, as quais 
demonstraram a ocorrência de erros graves e falhas procedimentais, que 
culminaram em enviesamentos algorítimicos multiplicáveis, resultando 
danos a direitos consagrados com valor supremo: dignidade da pessoa hu-
mana, liberdade e privacidade. Nessa toada, urge atentar que inexistem 
recursos que propiciem plenamente o exercício do controle, fiscalização 
e transparência em todo o procedimento, desde os aspectos subjetivos do 
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responsável por inserir os dados na máquina, como os aspectos objetivos 
inerentes à qualidade e quantidade dessas informações. 

Adicione-se que, em virtude da falta de regulamentação legislativa na-
cional sobre a utilização da inteligência artificial como tomadora de decisão, 
questões relativas à responsabilização por erros decorrente da conduta hu-
mana no controle da máquina ou, até mesmo, defeitos de ordem tecnológi-
ca ou em decorrência dos avanços da evolução do conhecimento autônomo 
da máquina, certamente gerariam, no mínimo, insegurança jurídica. 

Por tais razões, os benefícios relacionados à celeridade processual não 
se sustentam quando sopesados com os riscos da realização de tomada de 
decisão por uma inteligência artificial, bem como com a salvaguarda e 
evolução axiológica dos direitos humanos e fundamentais. Logo, no atual 
cenário do Poder Judiciário brasileiro, as decisões judiciais devem conti-
nuar a serem proferidas por magistrados, pessoas humanas, com a capaci-
dade intelectual e sensitiva necessárias para propiciar os avanços contínuos 
e efetivar a aplicação sempre atualizada e em consonância com as necessi-
dades e valores sociais.
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INTRODUÇÃO

Na sociedade contemporânea, muito se discute a respeito de direitos 
constitucionais. Nessa esteira, podem-se destacar as discussões e dúvidas 
que se encontram no conflito existente entre o direito à liberdade de ex-
pressão e o direito à privacidade. Esses princípios encontram os seus su-
portes normativos e extraem as suas validades diretamente do texto da 
Constituição Federal de 1988, visto que a República Federativa do Bra-
sil se constitui em Estado Democrático de Direito e, assim, tem como 
fundamento, dentre outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana, 
consubstanciados na plena liberdade de expressão e na preservação da pri-
vacidade.

É importante destacar que este trabalho tem por finalidade apresentar 
as características dos dois princípios constitucionais, as discussões doutri-
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37 Acadêmica do 3º ano de Direito da Universidade Estadual de Maringá.

38 Acadêmica do 3º ano de Direito da Universidade Estadual de Maringá.
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nárias acerca dos conflitos entre à liberdade de expressão e à privacidade e, 
ainda, as possibilidades de soluções desses conflitos. 

Na sequência, passa-se ao exame e desenvolvimento do princípio da 
liberdade de expressão, sua importância, bem como as suas consequên-
cias e responsabilidades, para a seguir, do mesmo modo, expor o direito à 
privacidade e seus parâmetros normativos. Em consonância com o tema, 
apresenta-se o problema do conflito ou colisão entre à liberdade de ex-
pressão e o direito à privacidade e as suas possibilidades de interpretação, 
assim como a utilização da técnica de ponderação. Por fim, demonstra-se 
a posição e a análise da interpretação do Supremo Tribunal Federal sobre 
a matéria.

Nesta pesquisa será utilizado o método dedutivo, utilizando como 
base doutrinas, artigos, jurisprudência e a legislação brasileira, observan-
do-se a pesquisa bibliográfica. 

1. DIREITO À LIBERDADE DE EXPRESSÃO

A liberdade é tema controverso, discutida desde tempos longínquos, 
e se reflete no estudo da filosofia e expande para diversas áreas, inclusive a 
jurídica. Juridicamente, assim se dispõe sobre a noção de liberdade:

Faculdade ou o poder outorgado à pessoa para que possa agir se-

gundo sua própria determinação, respeitadas, no entanto, as regras 

legais instituídas. A liberdade, pois, exprime a faculdade de se fazer 

ou não fazer o que se quer, de pensar como se entende, de ir e vir a 

qualquer atividade, tudo conforme a livre determinação da pessoa, 

quando haja regra proibitiva para a prática do ato ou não se institua 

princípio restritiva ao exercício da atividade. (SILVA,1961, p. 490).

Nessa medida, convém tecer algumas considerações históricas sobre 
a liberdade de expressão.

1.1. HISTÓRIA DA LIBERDADE DE EXPRESSÃO

A proteção à liberdade de expressão remonta à cultura grega com 
o conceito de isegoria, um dos traços mais marcantes da democracia da 
Grécia Antiga, que era motivo de orgulho dos atenienses e era garantido 
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pela politeia, em que todos podiam usar igualmente a fala nas assembleias 
públicas (DE FARIAS, 2001, p. 48).

Em consequência, é seguro afirmar que este direito é proveniente de 
um período relativamente recente, sendo que sua proclamação como di-
reito subjetivo foi para consolidar o Estado liberal em contraposição ao 
Antigo Regime (DE FARIAS, 2001, p. 49). Portanto, a liberdade de 
expressão e comunicação foi uma conquista, em especial da Inglaterra, 
país pioneiro, quando por meio de seu Parlamento resolveu não reiterar 
o Licensing Act, em 1695, que previa censura prévia. Entretanto a primei-
ra menção expressa do direito à liberdade foi na Magna Carta Libertatum, 
emanada em 1215 pelo Rei João Sem Terra ao garantir o Habeas Corpus 
(NUNES, 2013, p. 1)

Nos Estados Unidos, o Virginia Bill of Rights de 1776 proclamou a 
liberdade da imprensa como um dos baluartes da liberdade, enquanto na 
França a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 es-
tabeleceu a livre manifestação do pensamento e da opinião como um dos 
direitos mais preciosos ao homem. Não obstante, a liberdade de expressão 
e comunicação integra o International Bill of Rights (NUNES, 2013, p. 1).

Assim, ao lado do direito à igualdade, o direito à liberdade, em espe-
cial à liberdade de expressão, encontra-se atualmente no texto de diversas 
Constituições, inclusive na Constituição brasileira, sendo assegurados aos 
cidadãos, sem exceção, nos termos da lei.

1.2 LIBERDADE DE EXPRESSÃO NA CONSTITUIÇÃO

A Constituição Federal de 1988, que enquadra o Brasil como um Es-
tado Democrático de Direito, dispõe em seu art. 5º, inciso IV – “é livre a 
manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato”; inciso IX – “é 
livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comuni-
cação, independentemente de censura ou licença”. Consagra, ainda, no seu 
art. 220, caput, que “a manifestação do pensamento, a criação, a expressão, a 
informação sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer 
restrição, observado o disposto nesta Constituição”. (BRASIL, 1988)

Nos subsequentes parágrafos do art. 220 da CF, em especial no § 2º, 
veda-se toda censura de natureza política, ideológica e artística. (BRA-
SIL, 1988)
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Tem-se, portanto, que a liberdade de expressão, em sentido amplo, 
abarca a liberdade de informar e de ser informado, a liberdade de infor-
mação e a liberdade de imprensa. Essa liberdade deve ser exercida em sua 
plenitude, honrando os conceitos basilares em busca de uma sociedade justa 
e igualitária, sendo a liberdade de informação um pressuposto fundamental 
para o direito de respeito à vida privada (ALVES, 2003, p. 2). Desse modo, 
a liberdade de imprensa significa que os meios de comunicação são livres 
para publicar suas opiniões, manifestando críticas, informações e, ainda, po-
dendo investigar e denunciar se necessário, desde que a divulgação dessas 
informações seja feita de modo responsável e que tenha compromisso com 
a verdade, seja objetiva, precisa e equilibrada (ALVES, 2003, p. 2).

A liberdade de expressão e de informação são tidas como alguns dos 
direitos mais elementares e é entendida como sendo escolha do indivíduo 
a livre manifestação de seus entendimentos e ideias por meio de palavras, 
imagens ou qualquer outro meio, pois a democracia inexiste sem a liber-
dade de expressão.

2. DIREITO À PRIVACIDADE

2.1. ORIGEM DO DIREITO À PRIVACIDADE

A privacidade é um direito que o ser humano carrega desde a época 
das culturas hebraica, grega e da China antiga, era o direito de estar sozi-
nho, porém como a vida se desenvolvia em espaços públicos, não se tinha 
intimidade. No Império Romano, a vida privada era vista de forma ne-
gativa. Assim, até o fim da Idade Média as relações eram coletivistas. Nos 
anos 1950 é que a vida privada e a intimidade se tornaram direitos autôno-
mos, com base na Declaração Universal dos Direitos Humanos. Na rea-
lidade, a proteção internacional do direito à privacidade se sobressaiu em 
1948 na Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, ela 
afirmava no art. 5° que “toda pessoa tem direito à proteção da lei contra os 
ataques abusivos a sua honra, a sua reputação e a sua vida privada e fami-
liar”. Também foi aprovada pela Assembleia Geral das Nações Unidas, no 
mesmo ano, a Declaração Universal de Direitos do Homem, que enun-
ciava em seu Art. 12 que “ninguém será objeto de ingerências arbitrárias 
em sua vida privada, sua família, seu domicílio ou sua correspondência, 
nem de ataques a sua honra ou a sua reputação” (OLIVEIRA, 2014, p. 1). 
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No ordenamento jurídico brasileiro, embora houvesse previsões sobre 
a proteção aos direitos fundamentais nas Constituições, como a inviolabi-
lidade de domicílio, sigilo das correspondências e das comunicações, foi na 
Constituição Federal de 1988 que se destacou a proteção à vida privada e à 
intimidade, o artigo 5º, inciso X, estabelece: “São invioláveis a intimidade, 
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à inde-
nização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”. É preciso 
lembrar que o direito à vida privada tem destaque no art. 21 do Código 
Civil: “A vida privada da pessoa natural é inviolável, e o juiz, a requerimen-
to do interessado, adotará as providências necessárias para impedir ou fazer 
cessar ato contrário a esta norma” (OLIVEIRA, 2014, p. 1).

2.2 ABRANGÊNCIA DO DIREITO À PRIVACIDADE

Privacidade é um direito que pertencente à pessoa, fora do âmbito do 
Estado, inerente a qualquer indivíduo para proteger sua vida particular, 
como vida doméstica, relações familiares e afetivas, hábitos, nome, ima-
gem e segredos. O direito à privacidade abrange o direito à intimidade, à 
honra, à imagem, à inviolabilidade do domicílio, ao sigilo de correspon-
dência e das comunicações telegráficas. (ANDRADE, 2015)

Dessa forma, o direito à intimidade faz parte da abrangência do di-
reito à privacidade, é um direito inalienável, de cunho individualista, pois 
o direito à intimidade está amplamente ligado a ideia de guardar o indi-
víduo, protegendo-o da exposição aos outros. (BARROS,2009, p.29) O 
Estado também deve respeitar esse direito, porém a exceção existe em 
caso de estado de emergência e de ruptura de legalidade, onde pode ocor-
rer violação de direitos à vida privada e à intimidade. (OLIVEIRA, 2014, 
p. 1).

Já quanto ao direito à honra e à dignidade, o Pacto de San José da 
Costa Rica, promulgado pelo Brasil por meio do Decreto 678 de 1992, 
assegura em seu art. 11 a sua proteção (OLIVEIRA, 2014). De outro lado, 
o direito à imagem, por exemplo, segundo o art.666, inciso X, do Código 
Civil dispõe que: “A pessoa representada e seus sucessores diretos podem 
opor-se à reprodução ou pública exposição do retrato ou busto."

Diante desse quadro, sobreleva salientar que os direitos da persona-
lidade são absolutos, indisponíveis, inalienáveis, intransmissíveis, impres-
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critíveis, irrenunciáveis e impenhoráveis, portanto, os direitos da persona-
lidade asseguram à pessoa a defesa do que lhe é próprio, como integridade 
física, intelectual e moral (FERRETO, 2001, p. 1).

2.3. NÍVEIS DE PRIVACIDADE

Quanto aos níveis de privacidade existe o nível privado, íntimo e se-
creto, para explicar há a teoria das esferas do direito alemão, é uma limita-
ção da liberdade individual no plano social que necessita de tutela jurídica, 
então a intensidade dessa tutela jurídica deve variar de forma inversamente 
proporcional à sociabilidade do comportamento. Assim, quanto mais in-
terno dentro das esferas estiver o comportamento, mais intensa deve ser a 
proteção jurídica (HIRATA, 2017, p.1).

A teoria das esferas divide, desse modo, a noção de privacidade em 
três esferas chamadas de Privatsphäre, Intimsphäre e Geheimsphäre (esfera pri-
vada, íntima e secreta). Na primeira, a esfera privada, se encontram aspec-
tos da vida da pessoa excluídos do conhecimento de terceiros (HIRATA, 
2017, p.1).

A esfera íntima é a segunda, sendo valores do âmbito da intimidade, 
com acesso restrito a determinados indivíduos (HIRATA, 2017, p. 1).

Por fim, a menor e mais interna esfera, a do segredo, referindo-se ao 
sigilo. Essa teoria é criticada pelo fato de não se pode determinar as fron-
teiras que dividem as três esferas, assim como no direito brasileiro os con-
ceitos de vida privada e intimidade estão contidos no art. 5º, inciso X, da 
Constituição Federal: “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a hon-
ra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano 
material ou moral decorrente de sua violação”. (HIRATA, 2017, p.1)

3. COLISÃO ENTRE OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS 
LIBERDADE DE EXPRESSÃO E PRIVACIDADE 

3.1 CONCEITO DE NORMAS, REGRAS E PRINCÍPIOS

É importante diferenciar as acepções de normas, princípios e regras na 
área jurídica. Explica José Afonso da Silva (2019) que normas são preceitos 
que administram momentos subjetivos entre as pessoas jurídicas ou físicas. 
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As normas são preceitos que tutelam situações subjetivas de vantagem ou 
de vínculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou entidades a 
faculdade de tutelar certos interesses por ato próprio ou exigindo ação ou 
abstenção de outrem e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades à 
obrigação de submeter-se as exigências de realizar uma prestação, ação ou 
abstenção em favor de outrem (SILVA, 2019, p. 93).

De outro lado, os princípios, ainda segundo Jose Afonso da Silva 
(2019) irradiam em todo o sistema jurídico brasileiro. São, [como ob-
servam Gomes Canotilho e Vital Moreira] ‘núcleos de condensação’ nos 
quais confluem valores e bens constitucionais (SILVA, 2019, p. 94). 

De acordo com Luís Roberto Barroso (2003, p. 144) as regras são 
majoritariamente objetivas, descritivas e limitadas a determinados fatos, 
quando ocorre conflito entre regras, apenas uma será aplicada ao caso con-
creto. Em comparação, os princípios constituem valores da sociedade que 
devem ser protegidos, em hipótese de conflito, neste caso, o intérprete de-
verá utilizar racionalmente a ponderação, visando medir a eficácia de cada 
norma levando em consideração o caso concreto, pois ambos os princípios 
são importantes para o agente.

É importe destacar que ambos são normas, ou seja, descrevem con-
dutas a serem seguidas pela sociedade, já que derivam da mesma, possuem 
também uma sanção para os seus transgressores, para Maria Helena Diniz 
são elementos fundamentais da norma, a imperatividade que vai ser res-
ponsável por definir as condutas e a "autorizante" que concede ao lesado o 
direito de exigir reparação dos danos que sofreu. (DINIZ, 2012, p. 381-
406).

Por fim, a principal diferenciação entre regras e princípios se encontra 
na abrangência e na aplicação da norma, no qual os princípios influenciam 
todo o ordenamento e, em casos de colisão, não se pode deixar de aplicar 
um princípio tendo em vista outro, ao contrário do que acontece com as 
regras, além disso, as mesmas gerenciam apenas uma determinada situa-
ção concreta.

3.2 COLISÃO DE PRINCÍPIOS

Os dois princípios, liberdade de expressão e privacidade, têm seu su-
porte normativo no mesmo estatuto jurídico, a Constituição Federal de 
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1988, sendo, portanto, do mesmo nível hierárquico. Com certa frequên-
cia, a livre expressão choca-se com os direitos fundamentais e as garantias 
individuais.

Segundo Sergio Cavalieri Filho (1996):

Sempre que princípios constitucionais aparentam colidir, deve o 

intérprete procurar as recíprocas implicações existentes entre eles 

até chegar a uma inteligência harmoniosa, porquanto, em face do 

princípio da unidade constitucional, a Constituição não pode estar 

em conflito consigo mesma, não obstante a diversidade de normas 

e princípios que contém. Assim, se ao direito à livre expressão da 

atividade intelectual e de comunicação contrapõe-se o direito à 

inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da ima-

gem, segue-se como consequência lógica que este último condi-

ciona o exercício do primeiro, atuando como limite estabelecido 

pela própria Lei Maior para impedir excessos e abusos.

Ambos são direitos da personalidade, logo, são direitos autônomos 
dos quais todo indivíduo é titular. São atributos inerentes ao ser humano 
e que expressam a própria dignidade humana, portanto são atribuídos a 
todos e incluídos pelos textos constitucionais em geral, e sua violação pro-
duz repercussão econômica ou patrimonial, trazendo várias possibilidades 
de reparação, como o direito de resposta e/ou a indenização por dano 
moral, consoante Constituição Federal de 1988 no art. 5º, incisos: V e X 
BRASIL. Constituição (1988).

Por classificação da doutrina, os direitos da personalidade conver-
gem-se em direitos à integridade física e direitos à integridade moral, no 
qual se destacam os direitos à honra, vida privada, intimidade, imagem, 
entre outros. (BARROSO, 2004, p. 28). Com efeito, observa-se, especi-
ficamente, o conflito entre à liberdade de expressão e o direito à privaci-
dade que, conforme Gilmar Mendes expõe (2019):

Exemplo de típica colisão em sentido estrito se verifica justamente 

nas situações de contrariedade, ainda que aparentes, entre a liber-

dade artística, intelectual, científica ou de comunicação (CF, arti-

go 5º, IX) e a intimidade, a vida privada, a honra ou a imagem das 

pessoas (CF, artigo 5º, X).
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Desse modo, analisa-se neste artigo a interpretação normativa e o 
modo de sua solução diante de colisão de direitos fundamentais.

3.3. MÉTODO DE INTERPRETAÇÃO TRADICIONAL E A 
TÉCNICA DE PONDERAÇÃO

Desta forma, é relevante salientar que os critérios tradicionais de in-
terpretação, que Barroso explica pelo processo de análise do fato e pela 
busca de uma norma jurídica que encaixe a situação, levando em consi-
deração os elementos de interpretação, também chamado de método sub-
suntivo, ainda são utilizados no direito e resolvem boa parte dos processos 
jurídicos, se tratando de regras. (BARROSO, 2003, p. 151).

Entretanto, quando se discorre sobre o direito constitucional, atual-
mente, se pode perceber os conflitos entre princípios constitucionais, isso 
ocorre por haver a proteção de direitos fundamentais diversos que pos-
suem a mesma posição no ordenamento e entram em choque no mo-
mento de aplicação ao caso concreto, salvo casos que o legislativo expres-
samente limita a aplicação do princípio. Nos casos de colisão não se pode 
escolher uma norma e excluir a outra que também é viável ao caso, pois 
não há hierarquia entre esses princípios. (BARROSO, 2003, p. 151).

Em suma, surge a necessidade de elaborar meios para lidar com essas 
colisões entre direitos fundamentais, que levem em consideração todos 
os aspectos das normas que regulam o caso concreto, mesmo que uma se 
sobreponha sobre a outra, ambas serão contempladas. Nesse contexto, é 
criada a técnica de ponderação, que segundo Barroso (2003, p. 153) é usa-
da em casos complexos, em síntese essa técnica mede os direitos e normas 
que serão aplicados nos casos concretos.

Barroso acrescenta ainda que a ponderação pode ser considerada 
um método que possui três fases, na primeira ocorre a identificação das 
normas que se encaixam as circunstâncias fáticas e observar se há algum 
conflito entre elas, na segunda fase realiza-se a análise do fato e das conse-
quências e desdobramentos que cada norma traria a ele, por fim na última 
fase acontece a decisão, todas as fases são observadas de forma cumulativa 
e estudadas tendo por fim escolher a norma que vai prevalecer e sua força 
dentro do caso concreto. 
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É essencial para esse processo a argumentação, que concede causa para 
distintas decisões, a argumentação visa encontrar elementos jurídicos, 
universalidades e princípios constitucionais visando atingir uma ponde-
ração racionalizada (BARROSO, 2003, p. 154-161). Nessa perspectiva, 
Edilson Pereira de Farias (2001) afirma que há dois casos em que aconte-
cem a colisão, a forma estrita e a forma ampla:

A colisão de direitos fundamentais pode ocorrer de duas maneiras: 

(i) o exercício de um direito fundamental colide com o exercício 

de outro direito fundamental (colisão de direitos fundamentais em 

sentido estrito); (ii) o exercício de um direito fundamental coli-

de com a necessidade de preservação de bens coletivos protegidos 

constitucionalmente (colisão de direitos fundamentais em sentido 

amplo).

Portanto, pode-se observar que a ponderação é utilizada quando os 
métodos tradicionais de interpretação são insuficientes, objetivando har-
monizar a aplicação do direito de acordo com o caso concreto, conforme 
interpretação do STF.

4. INTERPRETAÇÃO DO STF

O Supremo Tribunal Federal, guardião e intérprete da constituição, 
tem decidido as colisões entre princípios constitucionais, especialmente, 
entre o conflito existente entre à liberdade de expressão e o direito à pri-
vacidade.

 Nesse sentido, destaca-se a Ação Direta de Inconstitucionalidade n 
4.815, julgada pelo STF, onde houve um conflito entre a liberdade de 
expressão do escritor Paulo César de Araújo, que produziu uma biografia 
não autorizada e a privacidade do cantor Roberto Carlos. A relatora dessa 
ação foi a ministra Cármen Lúcia, que assim decidiu:

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da Relatora, 

julgou procedente o pedido formulado na ação direta para dar in-

terpretação conforme à Constituição aos artigos 20 e 21 do Código 

Civil, sem redução de texto, para, em consonância com os direitos 

fundamentais à liberdade de pensamento e de sua expressão, de 
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criação artística, produção científica, declarar inexigível o consen-

timento de pessoa biografada relativamente a obras biográficas li-

terárias ou audiovisuais, sendo por igual desnecessária autorização 

de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em 

caso de pessoas falecidas). STF. Ação Direta de Inconstitucionali-

dade n 4.815, DF.

Nota-se, neste caso, que o STF faz uso da ponderação para deliberar, 
prevalecendo o princípio à liberdade de expressão e informação do escri-
tor da biografia não autorizada, frente ao direito à intimidade do cantor 
Roberto Carlos, que se demonstra mais restrita quando se trata de pessoas 
públicas, pelo fato do seu trabalho consistir em constantes exposições.

Além disso, a exigência de autorização prévia de biografias, traz con-
sigo uma série de prejuízos, como menciona Barroso em seu voto, tal 
como, a diminuição de obras biográficas, e aumento de obras autorizadas 
que serão de acordo com a pessoa biografada ou sua família, levando então 
a uma ocultação histórica. Portanto, neste caso, especialmente, prevaleceu 
o princípio à liberdade de expressão do escritor Paulo César de Araújo 
sobre o direito à privacidade do cantor Roberto Carlos, pois este é uma 
pessoa pública. 

CONCLUSÃO

O direito à liberdade de expressão e o direto à privacidade são princí-
pios fundamentais do Estado Democrático de Direito e estão inscritos na 
Constituição Federal de 1988. Esses princípios se encontram no mesmo 
plano hierárquico e, em determinados casos, chocam-se entre si, causando 
as colisões ou conflitos entre princípios constitucionais.

Para resolver a colisão entre princípios constitucionais, os intérpretes 
utilizam a técnica da ponderação, por meio da qual é realizada a análise da 
situação fática e tomada a decisão de qual princípio deve preponderar no 
caso concreto.

Para aclarar a questão, foi apresentada a Ação Direta de Inconstitucio-
nalidade nº 4.815, julgada pelo STF, referente a biografia não autorizada, 
publicada pelo escritor Paulo César de Araújo sobre a vida do cantor Ro-
berto Carlos. O Supremo Tribunal Federal, por meio de seus ministros, 
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utilizou a técnica da ponderação e julgaram no sentido que, neste caso es-
pecífico, deve preponderar o direito à liberdade de expressão e informação 
em face do direito à privacidade.

Por todo o exposto, pode-se concluir que a forma de solucionar as 
situações em que acontecem colisões ou conflitos entre princípios consti-
tucionais, depende da situação fática ou do caso concreto sob análise, por 
meio da técnica da ponderação, a qual contempla todos os aspectos dos 
princípios constitucionais em conflito, e resolve a questão da colisão, com 
a prevalência de só um princípio constitucional, contudo não suprime to-
talmente a incidência do princípio preterido.

REFERÊNCIAS

ALVES, Daniela Ferro Affonso Rodrigues. Direito à Privacidade e Li-
berdade de Expressão. Revista da EMERJ, v.6, n. 24, 2003, p. 2.

ANDRADE, Geraldo. Direito à Privacidade: intimidade, vida privada 
e imagem, 2015. Disponível em: <https://quentasol.jusbrasil.com.
br/artigos/214374415/direito-a-privacidade-intimidade-vida-priva-
da-e-imagem>. Acesso em: 26 fev. 2020.

BARROS, Alice Monteiro de. Proteção à intimidade do emprega-
do. 2.ed. São Paulo: LTr, 2009.

BARROSO, Luís Roberto, BARCELLOS, Ana Paula. O começo da 
História: a nova interpretação constitucional e o papel dos princípios 
no Direito brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003.

BARROSO, Luís Roberto. Colisão entre Liberdade de Expressão e 
Direitos da Personalidade. Critérios de Ponderação: interpretação 
constitucionalmente adequada do Código Civil e da Lei de Impren-
sa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 235, p. 
1-36, jan. 2004. ISSN 2238-5177. Disponível em: <http://bibliote-
cadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45123/45026>. Aces-
so em: 02 Mar. 2020. 

BRASIL. Senado Federal. Constituição da República Federativa do 
Brasil. Brasília, DF: Senado Federal: Centro Gráfico, 1988.



267 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

DE FARIAS, Edilsom Pereira. Liberdade de expressão e comunica-
ção: teoria e proteção constitucional. Tese (Pós-graduação em 
Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina, Florianópolis, 
2001.

DINIZ, Maria Helena. Compêndio de introdução à ciência do di-
reito: Introdução à teoria geral do direito, à filosofia do direito, à 
sociologia jurídica. 23 ed. São Paulo:Saraiva, 2012.

FERRETO, Regina. Direito à imagem. 2001. Disponível em: <ht-
tps://jus.com.br/artigos/2306/direito-a-imagem>. Acesso em: 25 
fev. 2020.

HIRATA, Alessandro. Direito à privacidade. Tomo direito adminis-
trativo e constitucional, 2017. Disponível em: <https://enciclopedia-
juridica.pucsp.br/verbete/71/edicao-1/direito-a-privacidade>. Aces-
so em: 27 out. 2020.

MENDES, Gilmar. Liberdade de expressão e Direitos de persona-
lidade. Revista Consultor Jurídico, 2019. Disponível em: <https://
www.conjur.com.br/2019-set-16/direito-civil-atual-liberdade-ex-
pressao-direitos-personalidade>. Acesso em: 28 fev. 2020.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24.ª edição. São 
Paulo: Atlas, 2009.

NUNES, Gustavo Henrique Schneider. O direito à liberdade de ex-
pressão e direito à imagem. Disponível em: <flaviotartuce.adv.
br> Acesso em: 24 fev. 2020.

OLIVEIRA, Rogerio Donizetti. Direito à intimidade e sua prote-
ção baseada nos direitos humanos no mundo. Disponível em: 
<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/di-
reito-a-intimidade-e-sua-protecao-baseada-nos-direitos-humanos-
-no-mundo/>. Acesso em: 25 fev. 2020.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 
42.ed, São Paulo; Malheiros, 2019.

SILVA, De Plácido e. Vocabulário Jurídico. Forense, 15 ed.



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

268 

SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL. Ação Direta de Inconstitu-
cionalidade nº 4.815, DF. Disponível em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP HYPERLINK >. Acesso 
em: 27 fev. 2020. 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA – RIO DE JANEIRO. II Grupo de Câma-
ras Cíveis. Emb. Infr. na Ap. Civ. nº 1996.005.00005. Maioria. 
Rel. Des. Sergio Cavalieri Filho. J. 05 jun. 1996.



269 

PRINCÍPIO DA PROIBIÇÃO 
DO RETROCESSO SOCIAL: 
CONCEPÇÕES TEÓRICAS E 
UTILIZAÇÃO NA LITIGÂNCIA 
ESTRATÉGICA EM DIREITOS 
HUMANOS
Mariana Coelho Prado39

Ana Luiza Gregorio Vidotti40

INTRODUÇÃO

O artigo versará sobre o princípio da proibição do retrocesso social 
como um importante corolário para a litigância estratégica em Direitos 
Humanos41. Ao longo da pesquisa percebeu-se que o princípio, se mais 
utilizado, poderia promover efeitos importantes para essa temática. O ob-
jetivo do presente artigo é partir de uma concepção teórica do princípio e 

39 Estudante de Direito do último ano da graduação na Faculdade Armando Álvares Pentea-
do e pesquisadora empírica do direito, principalmente na temática dos direitos humanos. 

40 Mestranda em Direito e Desenvolvimento na FGV Direito SP, com apoio da bolsa Mario 
Henrique Simonsen de Ensino e Pesquisa e da Bolsa PROSUC-CAPES. É Bacharel em Direito 
da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. 

41 O artigo é derivado da monografia publicada pela Escola de Formação Pública, intitulada 
Partidos políticos e organizações da sociedade civil como indutores da litigância estratégica: 
percepção do princípio da proibição do retrocesso social (PRADO, 2020).
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atingir a perspectiva de que o princípio se sustenta como fundamento da 
litigância estratégica em Direitos Humanos.

O questionamento norte do referido trabalho é entender por que 
princípios importantes para os Direitos Humanos não são aplicados em 
outras áreas do direito, principalmente o Direito Penal. Surge disso o re-
corte da pesquisa, que, aliado à dura luta em favor de uma garantia funda-
mental-constitucional, qual seja, a defesa da presunção de inocência, mui-
to pautada pelo precedente emblemático que foi a decretação do estado 
de coisas inconstitucional nos presídios, colaborou para a conexão entre o 
uso do princípio nos Direitos Humanos e no Direito Penal.

Mas mais do que isso, foi pela importância da temática que buscou-
-se defender a batalha pela constitucionalidade do artigo 283 do Código 
de Processo Penal como importante luta pelo não retrocesso no Direito 
Penal, ao permitir que haja nova discussão sobre presunção de inocência, 
um princípio que é tido como cláusula pétrea para o Direito Penal. Nesse 
sentido, foi escolhida a discussão da presunção de inocência como exem-
plo de que modificações em interpretações jurisprudenciais já consolida-
das, seja no Direito Penal, seja em outros ramos do direito, precisam ser 
defendidas sob a égide da vedação do retrocesso social.

Optou-se, pois, por destrinchar a aplicação do princípio da proibição 
do retrocesso social dentro do Direito Penal, por essa área do direito ser 
talvez a área que mais precise conviver com os Direitos Humanos. Afinal, 
o Direito Penal tem como bens jurídicos a vida e a liberdade, os bens ju-
rídicos mais importantes a serem tutelados. É por isso que, mais ainda do 
que em outras searas, o princípio da vedação do retrocesso social como 
um filtro para barbáries deveria ser utilizado, o que será, ao longo desta 
pesquisa, analisado e refletido.

Busca-se entender o porquê de o princípio da proibição do retrocesso 
social não ser encontrado frequentemente para fundamentar demandas 
de litigância estratégica que envolvam Direitos Humanos, Direitos Fun-
damentais e Direito Penal. O artigo teve como fundamento uma pesqui-
sa escrita pela autora Mariana Coelho Prado, sob orientação da coautora 
Ana Luiza Gregorio Vidotti, no âmbito da Escola de Formação Pública, 
da Sociedade Brasileira de Direito Público, na qual estudou-se o que li-
tigantes em direitos fundamentais percebiam sobre o uso do princípio no 
cotidiano da litigância estratégica contra retrocessos sociais.
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Dessa forma, o artigo abordará, como dito, a concepção teórica do 
princípio da proibição do retrocesso, e se dividirá em três seções. A pri-
meira será destinada a um compilado histórico sobre Direitos Humanos e 
Direitos Fundamentais e sobre como o princípio da vedação do retrocesso 
se encaixa perfeitamente bem nessas temáticas; a segunda trará definições 
de termos importantes para a pesquisa e o terceiro abordará a aplicação 
do princípio na prática da litigância estratégica em Direitos Humanos. 
Por fim, conclui-se que a maior utilização desse princípio pode promover 
um aprimoramento da prática da litigância estratégica contra retrocessos 
sociais.

1. RETROSPECTIVA HISTÓRICA

Assim sendo, em razão do que já foi exposto, torna-se muito im-
portante contextualizar o princípio da proibição do retrocesso social. 
Dessa forma, para melhor identificar em qual área sua incidência é mais 
influente, optou-se por tecer breve recapitulação da construção histórica 
dos Direitos Humanos. E nesse sentido, após lento e doloroso processo 
do enfrentamento de guerras e batalhas brutais entre potências universais, 
inicia-se essa recapitulação histórica.

No ano de 1948, a Assembleia Geral da Organização das Nações 
Unidas (ONU) adotou a Declaração Universal dos Direitos Humanos, 
correspondendo à lógica do Direito Internacional instituído pela Carta 
das Nações Unidas. Por ser uma lista de obrigações morais, a Declaração 
precisou ser complementada por dois pactos relativos a Direitos Huma-
nos, sendo eles o Pacto de Direitos Civis e Políticos (BRASIL, 1992a) e o 
Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (BRA-
SIL, 1992b), ambos datados de 1966.

É fundamental lembrar que, para que ascendesse à fase da afirmação 
dos Direitos Humanos e a compreensão de que são eles direitos universais 
e positivos, foi necessário vivenciar um processo em que os direitos, antes 
eram vistos como direitos do homem, fossem reconhecidos não mais de 
modo restrito a cada Estado. Nessa concepção universalista de Direitos 
Humanos inserida na Declaração Universal, os direitos compreendem 
toda a humanidade e não têm mais fronteiras, sendo os direitos do ho-
mem assim transformados em direitos do cidadão do mundo.
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Tal Declaração foi emitida pela Assembleia Geral da ONU respei-
tando o ideal comum de atingir a todos os povos e todas as nações, a fim 
de que cada indivíduo e cada órgão da sociedade se esforçasse, através do 
ensino e da educação, e procurasse proteger, respeitar e promover todos 
os direitos ali firmados. Além disso, foi a Declaração adotada, de acordo 
com Belisário dos Santos Jr. (2012), como uma linguagem de resistência 
de grupos opositores a regimes de arbítrio.

É extremamente importante, também, salientar a diferença entre 
Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. São Direitos Humanos os 
direitos intrinsecamente relacionados à condição humana e que estão pre-
vistos em documentos internacionais. Em contrapartida, Direitos Funda-
mentais são aqueles previstos nacionalmente, ou seja, de estatura consti-
tucional.

Nessa seara, faz-se necessário apontar entendimento de Ingo Sarlet 
(2017), quando desmembra tais diferenciações, ao dizer:

[...] a Constituição Federal de 1988 (doravante apenas CF/88) se 

caracteriza por uma diversidade semântica, valendo-se de termos 

diversos ao referir-se aos Direitos Fundamentais. Em caráter ilus-

trativo, referem-se as expressões a) Direitos Humanos (art. 4º, II), 

b) Direitos e Garantias Fundamentais (epígrafe do Título II, e art. 

5º, § 1º), c) direitos e deveres individuais e coletivos (epígrafe do 

respectivo capítulo), d) liberdades constitucionais (art. 5º, inc. 

LXXI) e d) direitos e garantias individuais (art. 60, § 4º, inc. IV).

O fato de haver uma diversidade terminológica em matéria de Direi-
tos Humanos e Direitos Fundamentais faz a diferenciação entre as duas 
definições abranger distintas causas. Ao que parece, a expressão Direitos 
Humanos é mais difundida também na esfera não jurídica, ou seja, dentre 
as ciências humanas como a Sociologia, Antropologia e Filosofia, enquan-
to os Direitos Fundamentais se restringem mais ao universo jurídico, até 
por estarem intimamente ligados ao Direito Constitucional.

Aliás, é importante ressaltar que essa divisão parte da concepção 
contemporânea de Direitos Humanos, a qual veio a ser introduzida pela 
Declaração Universal de 1948 e reiterada pela Declaração de Direitos 
Humanos de Viena de 1993. E, ainda, dentro dessa categoria de Direitos 
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Fundamentais, existem os direitos individuais (artigo 5º, CF/88) e os di-
reitos sociais (artigo 6º, CF/88). Essa concepção universalista dos Direi-
tos Humano é decorrente do pós-guerra, como salienta Flávia Piovesan 
(2019, p. 16):

Essa concepção é fruto da internacionalização dos Direitos Huma-

nos, que constitui um movimento recente na história, surgindo, 

a partir do Pós-Guerra, como resposta às atrocidades e aos horro-

res cometidos durante o nazismo. Apresentando o Estado como 

o grande violador de Direitos Humanos, a Era Hitler foi marcada 

pela lógica da destruição e da descartabilidade da pessoa humana, 

que resultou no envio de 18 milhões de pessoas a campos de con-

centração, com a morte de 11 milhões de pessoas, sendo 6 milhões 

de judeus, além de comunistas, homossexuais e ciganos. O legado 

do nazismo foi condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a 

condição de sujeito de direito, ao pertencimento à determinada 

raça – a raça pura ariana.

É importante frisar, pois, que a partir da fixação dessa concepção de 
Direitos Humanos, diversos países se comprometeram a realizar um esfor-
ço conjunto para eliminar toda e qualquer forma de desrespeito a direitos 
considerados essenciais e comuns a todas as pessoas. Dessa feita, foi e deve 
ser sempre respeitada a escala de valores criada universalmente pela comu-
nidade internacional.

Em seu preâmbulo, a Declaração Universal de Direitos Humanos ex-
põe que devem ser protegidos os valores inseridos no documento interna-
cional “pelo império da lei, para que o homem não seja compelido, como 
último recurso, à rebelião contra a tirania e a opressão”. Ou seja, estudar e 
defender a aplicação do princípio da proibição do retrocesso social nos Di-
reitos Humanos, sendo ele diretamente atrelado aos direitos mais intrín-
secos dos cidadãos, é uma analogia pertinente considerando o preâmbulo 
(ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS, [2021]).

As violações aos Direitos Humanos após o massacre do Carandi-
ru, em 1992 (CUSTÓDIO, 2014), não deveriam mais ser banalizadas, 
principalmente quando se cumula a violação de Direitos Humanos e de 
garantias penais e processuais penais. Entretanto, por mais que existam 
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recomendações de como agir para evitar tratamentos desumanos e pre-
conceituosos e para coibir a Seletividade Penal, permanecem acontecendo 
e sendo relativizadas chacinas em comunidades como Paraisópolis (CAR-
TA CAPITAL, 2019), em 2020, mortes de ativistas sociais como Marielle 
Franco (PENNAFORT, 2021) em 2018, e Leila Arruda (ISTOÉ, 2020), 
em 2020 etc. Dentre esses, outros acontecimentos demonstram que, in-
felizmente, o princípio da proibição do retrocesso social não vem sendo 
utilizado no Brasil como poderia ser, ou seja, não representa a filtragem 
constitucional de condutas que violem cláusulas pétreas.

A fim de desmembrar os impactos desse instituto, comentado tanto 
em documentos internacionais como a Declaração Universal dos Direi-
tos Humanos, de 1948, e também inserido como princípio implícito na 
Constituição Federal de 1988 (BRASIL, [2020]), enfatiza-se que a es-
sência de sua implementação está no respeito à preservação mínima do 
núcleo essencial de direitos que não pode ser flexibilizado ou alterado por 
norma superveniente. E, como visto acima com os exemplos de casos re-
ticentes, deve ser um princípio valorizado e utilizado em fundamentações 
de defesas de Direitos Humanos e Fundamentais.

Nesse sentido, o intuito da proibição do retrocesso como corolário 
é limitar a reversibilidade dos direitos adquiridos, demandando, pois, ora 
uma atuação positiva do Estado como forma de vedar contrarrevoluções 
ou evoluções reacionárias no campo dos direitos sociais, ora uma obriga-
ção negativa por parte também do Estado, para não permitir que violações 
aos direitos sociais ocorram. Afinal, cabe reforçar que os princípios cons-
titucionais só fazem sentido no contexto do paradigma do Estado Demo-
crático de Direito, e principalmente quando o país é periférico e precisa 
de princípios fortes para manter sua estabilidade.

É notório que os advogados e estudantes de direito precisam efetivar a 
busca da paz social e da justiça dentro e fora dos limites nacionais em que 
vivem. E a pesquisa acadêmica em direito, muito antes do aprimoramento 
pessoal de cada estudante, deve retribuir algo à sociedade e apresentar uma 
justificativa plausível para que o direito caminhe para ser um instrumento 
de transformação social.

Tomando como panorama de uso do princípio o Direito comparado, 
a vedação ao retrocesso social começou a ser mais debatida e estudada no 
meio jurídico principalmente a partir da década de 1970 e do início da 
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década de 1980, sendo amplamente utilizada no Tribunal Constitucional 
Português. O acórdão que ficou conhecido como leading case foi o Acór-
dão 39/1984, que versava sobre o Serviço Nacional de Saúde, conforme 
relatado por Cristina Queiroz.

Dito isso, e concluída a etapa de construção histórica e contextualiza-
ção do porquê da escolha desse tema para o artigo, seguir-se-á para a etapa 
de fundamentações teóricas, que serão essenciais para o desenvolvimento 
do artigo. Afinal, o princípio que prima pelo respeito e valorização dos 
Direitos Humanos e pelo não retorno ao que já foi conquistado em sede 
de Estado Democrático de Direito conecta-se diretamente à litigância es-
tratégica em Direitos Humanos.

1.1. FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

A fim de que sejam mais bem compreendidos os termos centrais do 
artigo, nesta seção, além do princípio que norteou toda a pesquisa, ora o 
princípio da proibição do retrocesso, buscarei elucidar melhor, através de 
compilações de construções teóricas, o termo litigância estratégica (BAR-
CELLOS, 2017).

O princípio da proibição do retrocesso como meio argumentativo 
para a consolidação de um novo paradigma de direitos foi inicialmente 
abordado no Tribunal Constitucional Português, em decisão proferida no 
AC. 39/84. Destaca-se o seguinte trecho (CONTO, 2008):

[...] a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou par-

cialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar 

um direito social, o respeito constitucional deste deixa de consis-

tir (ou deixa de consistir apenas) numa obrigação positiva, para se 

transformar ou passar também a ser uma obrigação negativa. O 

Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfação ao direito 

social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realiza-

ção dada ao direito social.

Em relação a esse paradigma, afirmou Canotilho, profundo estudioso 
do princípio da proibição do retrocesso, que “uma vez tendo contem-
plado um direito social, não pode eliminá-lo posteriormente retornando 
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sobre seus passos” (CANOTILHO, 1993), trecho esse que foi destacado 
na jurisprudência portuguesa no referido acórdão (PRADO, 2020).

De forma a comparar as experiências internacionais que utilizaram 
esse princípio – tendo como maior exemplo Portugal – e a experiência 
nacional, há de se buscar definições mais concretas sobre o princípio a 
partir de doutrinas conhecidas. Respaldado no respeito à democracia e 
na realização dos Direitos Fundamentais de acordo com Gilmar Ferreira 
Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2017), o princípio da proibição 
do retrocesso é aquele segundo o qual não seria possível extinguir direitos 
sociais já implementados, evitando-se, portanto, uma verdadeira limita-
ção que atinja seu núcleo essencial (PRADO, 2020).

Dessa forma, vê-se que tal instituto baseia-se na vedação de elimi-
nar ou restringir um direito já concretizado e que precisa ser protegido. 
O instituto, também denominado princípio da vedação ao retrocesso ou 
conhecido como “effet cliquet”, abrange não somente os direitos sociais, 
como todos os Direitos Humanos (PRADO, 2020).

No âmbito internacional, o princípio da proibição do retrocesso en-
contra-se respaldado pelo artigo 30 da Declaração Universal dos Direitos 
Humanos, de 1948, e está completamente atrelado à concepção de Estado 
Democrático do Direito (PRADO, 2020).

E tratando-se desse intercâmbio entre Direito Penal, Direitos Hu-
manos e Direitos Fundamentais, vale esclarecer a diferença entre Direitos 
Fundamentais e Direitos Humanos. Para tanto ressalta-se exposição de 
Ingo Sarlet (2011, p.77):

[...] todas aquelas posições jurídicas concernentes às pessoas, que, 

do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu 

conteúdo e importância, (fundamentalidade em sentido material), 

integradas ao texto da Constituição e, portanto, retiradas da esfe-

ra de disponibilidade dos poderes constituídos fundamentalidade 

formal, bem como as que, por seu conteúdo e significado, possam 

lhes ser equiparados. agregando-se à Constituição material, tendo 

ou não, assento na Constituição formal.

Acrescenta-se a essa diferenciação entre Direitos Fundamentais e Di-
reitos Humanos o fato de que os Direitos Humanos são divididos por di-
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mensões, ou seja, há uma razão de ser da divisão entre os Direitos Huma-
nos a depender da evolução contexto histórico-social (PRADO, 2020).

A primeira dimensão está ligada aos direitos de “liberdade”, ou seja, 
àqueles que têm como titular os indivíduos, tendo como exemplos o direito 
à vida, à liberdade e à intimidade. A segunda traz como exemplo os direi-
tos sociais, culturais e econômicos, isto é, os direitos de “igualdade”. E a 
terceira dimensão está atrelada aos direitos ao desenvolvimento, à paz e ao 
meio ambiente, ou seja, os direitos de “fraternidade”. Há, por sinal, ainda 
quem defenda a existência de uma quarta dimensão de Direitos Humanos, 
que são aqueles direitos que ascendem com a globalização, por exemplo os 
direitos à democracia, ao pluralismo e à integração (PRADO, 2020).

E, diferentemente dos Direitos Fundamentais, os direitos transcen-
dentais que são respeitados internacionalmente, conforme a documenta-
ção de cada país, a concepção de Direitos Humanos a ser seguida no pre-
sente trabalho é a de Flávia Piovesan (2007, p.16), qual seja, a concepção 
universalista dos Direitos Humanos. Sobre tal concepção, salienta-se:

Os universalistas concebem os Direitos Humanos como direitos 

decorrentes da dignidade humana e com valor intrínseco à condi-

ção humana, defendendo a existência de um mínimo ético irredu-

tível, cujo alcance pode até ser discutível de acordo com a cultura 

adotada, mas que não perde seu caráter de inerência à condição 

humana como tal; de sorte que, ainda que se possa falar em va-

riabilidade de direitos a partir da diversidade de tradições, existirá 

sempre um ponto de partida comum a todas elas e consubstancia-

do nesse mínimo ético irredutível.

Seguindo tal concepção universalista dos Direitos Humanos, vale 
mencionar como são esses direitos positivados em cada ordenamento ju-
rídico através do processo de internacionalização dos Direitos Humanos. 
Nas palavras de Débora Soares Guimarães (2013):

[...] torna-se cada vez mais evidente e necessário a partir das gran-

des transformações econômicas, tecnológicas, sociais e culturais 

geradas pela globalização e dos seus efeitos positivos e negativos; 

devendo-se buscar uma proteção internacional da pessoa humana 

em bases jurídicas justiciáveis e, ao mesmo tempo, capazes de res-
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peitar o pluralismo jurídico, ou seja, as peculiaridades culturais no 

âmbito das sociedades modernas.

Sendo assim, depois de positivados e internacionalizados, mesmo 
novos tratados internacionais não podem impor restrições ou diminuir a 
proteção desses direitos que são universais, indivisíveis e interdependen-
tes. Aliás, a promoção dos Direitos Humanos é nossa missão constitucio-
nal, conforme consta nos artigos 1º, III, e 5º, o que faz com que o instituto 
também encontre sustentáculo na Constituição Federal (PRADO, 2020).

Como a pesquisa irá dialogar tanto com o fundamento do princípio 
da proibição do retrocesso, no plano nacional, ou seja, sob o panorama dos 
Direitos Fundamentais, e também no internacional, sob o prisma dos Di-
reitos Humanos, nacionalmente vale dizer que o princípio é compreendi-
do por Fileti (2009, p.178) como princípio constitucional implícito. Em 
relação a essa concepção, ressalta-se excerto exposto pelo referido autor:

Pode-se exprimir assim o princípio da proibição do retrocesso so-

cial: princípio que se encontra inserido implicitamente na Consti-

tuição brasileira de 1988, decorrendo do sistema jurídico-constitu-

cional, com caráter retrospectivo, tendo como escopo a limitação 

da liberdade de conformação do legislador infraconstitucional, im-

pedindo que este possa eliminar ou reduzir, total ou parcialmente, 

de forma arbitrária e sem acompanhamento de política substitutiva 

o equivalente, o nível de concretização alcançado por um determi-

nado direito fundamental social.

Ademais, tal princípio, diante do diálogo entre a concepção universa-
lista dos Direitos Humanos e sua recepção no ordenamento jurídico na-
cional, é fruto da combinação dos seguintes dispositivos, de acordo com 
André de Carvalho Ramos (2017) na obra “Curso de Direitos Humanos” 
(PRADO, 2020):

1) Estado Democrático de Direito (artigo 1º, caput, CF);

2) Dignidade da pessoa humana (artigo 1º, III, CF);

3) Aplicabilidade imediata das normas definidoras de Direitos 

Fundamentais (artigo 5º, § 1º, CF);
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4) Proteção de confiança e segurança jurídica (artigo 1º, caput, e 

artigo 5º, XXXVI, CF); e

5) Cláusula pétrea prevista no artigo 60, § 4º, IV, CF.

É preciso frisar, contudo, que a vedação ao retrocesso não represen-
ta uma vedação absoluta a qualquer medida de alteração ou proteção de 
direitos específicos, respeitando, dessa forma, três condições para que a 
eventual diminuição ou proteção normativa ou fática de um direito seja 
permitida: a justificativa de uma estrutura jusfundamental, que a diminui-
ção supere o crivo da proporcionalidade, e que seja preservado o núcleo 
essencial do direito envolvido (RAMOS, 2017).

Tais condições valem-se da estrita necessidade de a proibição do re-
trocesso estar condicionada ao respeito dos dispositivos basilares da Carta 
Magna de 1988 citados acima, a nível nacional, e também inserido no 
conteúdo da Declaração Universal de Direitos Humanos, em âmbito in-
ternacional. Ou seja, não significa que as medidas tomadas para defender 
os Direitos Humanos não possam ser alteradas, mas sim que há um núcleo 
essencial de direitos conquistados pelo povo que, mesmo a pretexto de 
superação de dificuldades econômicas, não pode ser revogado ou anulado 
pelo Estado sem uma contrapartida (PRADO, 2020).

Outro termo que merece destaque aqui e que faz conexão direta com 
o princípio ora estudado é a litigância estratégica. O termo merece ser 
aqui definido porque o princípio da proibição do retrocesso fundamenta 
a litigância estratégica; e ainda pelo fato de o artigo analisar o uso prático 
do princípio exatamente sob o prisma da litigância estratégica (PRADO, 
2020).

Assim posto, conhecida como uma nova e promissora forma de defe-
sa de direitos no Judiciário, segundo Ana Valéria Araújo (FUNDO BRA-
SIL DE DIREITOS HUMANOS, [2016]), litigância estratégica é:

[...] um termo usado no Direito e quer dizer o ato de mover ações 

na Justiça e de atuar perante o Judiciário. Litigância estratégica é 

uma ampliação desse conceito para abranger não só a noção tra-

dicional do Direito, mas também um conjunto de ações de advo-

cacy e comunicação para incidência no Legislativo e no Executi-

vo, com o objetivo de viabilizar políticas públicas que defendam e 
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efetivem direitos dos diversos segmentos vulneráveis da sociedade. 

Ela é estratégica porque não é qualquer ação, mas sim aquela que 

tem uma dimensão emblemática, capaz de criar precedentes e ge-

rar resultados positivos. Tais resultados terão efeito multiplicador, 

transformando-se em exemplos bem-sucedidos a serem aplicados 

em outros casos similares, possibilitando assim um salto na garantia 

dos Direitos Humanos.

É importante mencionar que a escolha desses dois termos decorre da 
necessidade de a pesquisa acadêmica não se restringir ao público letrado e 
que entende os termos jurídicos ou técnicos, mas sim a todos aqueles que 
queiram aprimorar o conhecimento nas temáticas de defesa de Direitos 
Fundamentais e Direitos Humanos. Afinal, reitero sempre que esse tra-
balho representa um instrumento de luta pela continuidade da defesa do 
direito como um mecanismo de transformação social e que precisa trazer 
pesquisas significativas para a sociedade (PRADO, 2020).

2. O PRINCÍPIO DA PROIBIÇÃO DO RETROCESSO NA 
PRÁTICA DA LITIGÂNCIA ESTRATÉGICA

Por mais que seja um princípio de definição ainda incerta, existe 
o consenso de que a proibição do retrocesso está intimamente ligada à 
necessidade de assegurar os Direitos Fundamentais e à manutenção de 
uma ordem constitucional íntegra em que impere a segurança jurídica. 
De acordo com Häberle (VALADÉS, 2008), o princípio da proibição do 
retrocesso social possui “um núcleo de elementos que se fundamentam 
na dignidade humana e no princípio democrático e que não podem ser 
eliminados”.

Assim sendo, denota-se uma preocupação de qualificar e caracterizar 
o princípio, ainda implícito na Constituição Federal, como um princí-
pio atrelado aos mais basilares pilares do Estado Democrático de Direito, 
sendo o mais simbólico deles a primazia da dignidade da pessoa humana. 
Segundo Rosângela Tremel (2012, p. 1):

[...] a evolução dos ordenamentos jurídicos em geral e, principal-

mente em relação ao brasileiro, dada à ordem constitucional vi-

gente, torna-se evidente a aplicação de princípios que maximizam 
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os Direitos Fundamentais. Para isso o princípio da proibição do 

retrocesso é de observância cogente, impondo-se ao Poder Público 

o dever de implementar políticas públicas e manter as existentes, 

garantindo o acesso aos dos cidadãos aos direitos básicos.

Nesse sentido, é imperioso afirmar que quaisquer princípios que re-
forcem a nossa obrigação de respeitar e proteger os Direitos Fundamen-
tais, em um país cujo passado amedronta pelos resquícios e obstáculos que 
nunca resolveu, são válidos e urgentes. O princípio, conforme comprova-
do no acórdão paradigma julgado no Tribunal Português e já menciona-
do no capítulo de definição de termos (TC 39/84), realiza uma filtragem 
constitucional de modo a proteger Direitos Fundamentais e, de acordo 
com Rodrigo Goldschmidt (2011, p. 277-287), é um parâmetro “à me-
dida que fundamenta uma ‘barreira’ ou um ‘limite’ à, impedindo-o de 
implementar mudanças interpretativas ou legislativas que determinem um 
retrocesso na área juridicamente protegida pelo direito fundamental em 
voga”.

O que precisa ser compreendido por todos é que o Estado, além de 
reconhecer e proclamar os Direitos Fundamentais, precisa também im-
plementar medidas que preservem o núcleo mínimo de direitos já con-
quistados e que, não só positivados, precisam ser efetivados. Desta feita, é 
preciso entender o porquê de o princípio da proibição do retrocesso social, 
que ao que se assemelha parece se equiparar a uma cláusula pétrea no 
sentido de “vedar qualquer modificação legislativa ou interpretativa que 
tenda a abolir um direito fundamental reconhecido” (GOLDSCHMIDT, 
2011, p. 284), não ser tão difundido e utilizado no caso de violações de 
Direitos Humanos em discussões de matéria Penal e processual Penal.

A eficácia normativa do princípio da vedação do retrocesso social, 
expresso na Constituição de forma implícita, e sempre atrelado ao artigo 
30 da Declaração Universal de Direitos Humanos, está assegurada pelo 
artigo 5, §§ 2º e 3º da Constituição, como disposto anteriormente. Tal 
dispositivo menciona expressamente o caráter constitucional das normas 
integrativas dos Direitos Humanos.

O que se busca analisar aqui é por qual motivo o Direito Penal tem se 
afastado gradativamente dos Direitos Humanos – vez que princípios que 
poderiam ser mais abordados nessa temática são ignorados. E ainda, por 
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que precedentes importantes gerados nas Cortes Internacionais de Direi-
tos Humanos ainda não são tão bem recepcionados como deveriam no 
ordenamento jurídico brasileiro.

Em razão de seu conteúdo, deveria o princípio da proibição do retro-
cesso, tal como idealizado, ser utilizado tanto por advogados em suas peças 
e sustentações orais como pelas organizações da sociedade civil como um 
auxílio de interpretação, haja vista que a atividade restritiva de interpre-
tação dos direitos não pode ser exercida de forma livre pelo legislador. O 
princípio estudado deve ser usufruído na defesa de Direitos Fundamentais 
como um mecanismo de controle e, por mais que seja ainda pouco ma-
nejado no meio jurídico, poderia servir como um instrumento teórico e 
prático para a proteção e garantia dos Direitos Fundamentais (PRADO, 
2020).

Em tema de Direitos Fundamentais, o princípio da proibição do re-
trocesso social impede que conquistas já alcançadas pelo cidadão ou pela 
formação social em que ele se encontra sejam desconstituídas. De modo 
a aprimorar a exposição teórica do princípio, entende-se que na prática 
o uso do princípio concretiza-se na ampliação do alcance do direito e na 
proteção e prerrogativas a ele conferidas (BARCELLOS, 2017):

Ao regulamentar um determinado direito fundamental, o legisla-

dor faz opções em função daquilo que lhe parece mais conveniente 

e necessário em face do momento histórico em que vive e do fu-

turo próximo. Se se entender que a vedação do retrocesso impede 

qualquer tipo de restrição da regulamentação vigente, isso signi-

ficará concluir que as opções concretas de um determinado legis-

lador não poderiam ser alteradas, salvo para ampliar o alcance do 

direito ou a proteção e as prerrogativas por ele conferidas. Isto é: a 

regulamentação concreta de um direito formaria com a sua própria 

previsão constitucional uma espécie de bloco de constitucionalida-

de, à qual se reconheceria o status de uma cláusula pétrea ampliada, 

inviabilizando sua restrição. A conclusão parece problemática por 

alguns fundamentos.

Nesse sentido, fica evidente que o princípio da proibição do retro-
cesso social tem sido mais utilizado quando há clara afronta aos Direitos 
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Fundamentais, como no caso em que se defende a participação popular 
na gestão de recursos hídricos, no combate à tortura e principalmente por 
organizações da sociedade civil. Por mais que haja essa perspectiva, deve a 
sociedade civil representada por suas organizações, e devem os advogados, 
inspirados pela sede de justiça social e pela defesa do Estado Democrático 
de Direito, manejar amplamente do princípio da proibição do retrocesso 
social como fundamento para a litigância estratégica.

CONCLUSÃO

Por fim, diante do exposto, torna-se possível perceber que interna-
cionalmente o princípio estudado não só é mais aplicado como mais di-
fundido e valorizado. Nesse sentido, torna-se fundamental continuar os 
estudos e pesquisas sobre o princípio a fim de entender a sua importância 
como instrumento ético e ferramenta válida para a litigância estratégica 
em Direitos Humanos. Afinal, essa recente prática na advocacia é um ca-
minho jurídico-político que possibilita a representação a organizações da 
sociedade civil e, portanto, democratiza o acesso à justiça e fornece voz a 
entidades cuja luta é diária e urgente em prol da defesa de Direitos Huma-
nos e Direitos Fundamentais.

Isto posto, restou compreendido o fato de que, por mais que o princí-
pio seja conhecido pela doutrina e utilizado por operadores do direito, ele 
ainda é um princípio implícito em nosso ordenamento jurídico. A impor-
tância de se incluir o princípio da proibição do retrocesso social na defesa 
de Direitos Humanos é que, com a sua implementação, há uma filtragem 
constitucional, ou seja, é estabelecido previamente o limite da discussão 
do que será julgado, não se admitindo, portanto, flexibilizar cláusulas pé-
treas e entendimentos consolidados.

Inicialmente, existia a percepção de que o princípio seria utilizado 
quase como um discurso utópico por operadores do direito. O que foi 
descoberto após os estudos, entretanto, foi que o princípio, ainda que ti-
midamente, é utilizado e visto como fundamento para a litigância estra-
tégica.

Aliás, vale salientar que a maioria dos princípios aos quais cabe inter-
pretação têm sido mais utilizados como argumento retórico, o que não 
deveria acontecer. Isso ocorre porque um princípio, como não é uma re-
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gra, às vezes é utilizado como recurso hermenêutico, o que pode ser bené-
fico ou não, a depender do porquê e da finalidade da escolha do princípio.

Ademais, uma das grandes preocupações era descobrir que há mesmo 
uma diferença no tratamento dos princípios e na escolha dos argumentos 
no Direito Processual Penal e no Direito Penal e nos Direitos Huma-
nos. Felizmente, a suposição estava equivocada e, de fato, encontrou-se 
como pressuposto através dos estudos e leituras, quase que unânime, que 
todo advogado criminalista, mais ainda, todo operador do direito deve ser, 
sempre, um defensor de Direitos Humanos.

Portanto, diante do exposto, o aprimoramento de estudos sobre o 
Princípio da Proibição do Retrocesso pode nutrir sua utilização, para que, 
em um futuro esperançoso, se torne basilar para decisões emblemáticas. 
Afinal, defender princípios que tenham como objetivo limitar restrições e 
violações aos Direitos Fundamentais e aos Direitos Humanos é um dever 
de cada um de nós que faz parte do Estado Democrático de Direito.
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INTRODUÇÃO

A Conferência das Partes da Convenção sobre Diversidade Biológica 
das Nações Unidas (COP 10/CDB) buscou apreciar a necessária tutela ao 

42 Doutorado e Mestrado (Bolsista Integral CAPES) em Direito Constitucional pela Facul-
dade de Direito de Bauru (CEUB-ITE). MBA em Gestão Empresarial pela Fundação Getúlio 
Vargas. Graduação em Direito pelas Faculdades Integradas de Jaú - Fundação Educacional 
Raul Bauab. Professora de Educação Superior, Nível IV - Grau A, do quadro de pessoal da 
Universidade do Estado de Minas Gerais, Unidade Ituiutaba. Professora das Faculdades Inte-
gradas de Jaú - Fundação Educacional Raul Bauab. Coordenadora do grupo de Pesquisa em 
Direito Contemporâneo da Universidade do Estado de Minas Gerais (UEMG).

43 Doutorando pelo Programa de Pós-Graduação em Ciência, Tecnologia e Sociedade da Uni-
versidade Federal de São Carlos – PPGCTS-UFSCar. Mestrado em Direito com ênfase em Teoria 
do Direito e do Estado pela UNIVEM – Centro Universitário Eurípedes de Marília. Especialista 
em Direito Civil e Processual Civil pela UEL – Universidade Estadual de Londrina-PR. Professor 
das Faculdades Integradas de Jaú - Fundação Educacional Raul Bauab. Professor de Educação 
Superior, Nível IV - Grau A, do quadro de pessoal da Universidade do Estado de Minas Gerais, 
Unidade Ituiutaba. Coordenador do Grupo de Pesquisa NEDEEC – Núcleo de Estudos de Direi-
to Empresarial e Economia Circular da Universidade do Estado de Minas Gerais.
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acesso de recursos genéticos, ao conhecimento tradicional associado e a de-
vida repartição de benefícios. Nesse contexto, a meta da repartição justa e 
equitativa entre seus membros de benefícios decorrentes dos recursos gené-
ticos advindos de plantas, animais e micro-organismos foi exposta. Traba-
lhar com recursos genéticos e dados associados requer maior atenção desde 
que o Protocolo de Nagoya sobre Acesso e Compartilhamento de Benefí-
cios (ABS, Access and Benefit-Sharing) entrou em vigor no ano de 2014. 

A Convenção sobre Diversidade Biológica (CDB) reconhece, em seu 
Artigo 3º, que “os Estados têm, de acordo com a Carta das Nações Uni-
das e os princípios do direito internacional, o direito soberano de explorar 
seus próprios recursos”. Nesse sentido, o artigo 15 da Convenção reco-
nhece os direitos soberanos dos Estados sobre seus recursos naturais, sen-
do que os países “esperam” uma parcela justa e equitativa de quaisquer be-
nefícios decorrentes da utilização comercial dos 'recursos genéticos' desse 
material; o art. 15, item 7, afirma que os países são obrigados a promulgar 
legislação ou outros critérios regulatórios para gerenciar o acesso.

Sob a perspectiva acima evidenciada pela CDB, o bioma pátrio detém 
mais de duzentas mil espécies na flora e fauna nos ecossistemas nacionais 
(Mata Atlântica, Caatinga, Pantanal, Pampa, Cerrado e Amazônia) e zo-
nas costeiras e marinhas, no entanto a estimativa pode alcançar marca de 
um milhão de espécies, diante a ausência de catalogação segundo o Mi-
nistério do Meio Ambiente:

O patrimônio genético (PG) nacional e os conhecimentos 

tradicionais associados à biodiversidade brasileira (CTA) 

tem sido uma grande contribuição para o desenvolvimento 

de novos produtos, muitos deles patenteados, visando a sua 

exploração comercial. [...] 1) A biodiversidade: São mais de 

200 mil espécies já registradas em seus biomas (Amazônia, Caatin-

ga, Cerrado, Mata Atlântica, Pantanal e Pampa) e na Zona Cos-

teira e Marinha. Estima-se que este número possa chegar a 

mais de 1 milhão e oitocentas mil espécies [...]. (BRASIL, 

s.d. – grifo nosso).

A biodiversidade nacional representa grande atrativo para inúmeros se-
tores que fomentam tecnociência na busca de novos paradigmas em áreas 
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como química, bioquímica, farmacologia e cosmetologia. A exploração de 
patrimônios genéticos e conhecimentos tradicionais associados propiciam 
pensamentos acerca do uso racional do capital natural em prol da sustentabi-
lidade objetivando a conservação através da proteção dos recursos naturais, 
com a utilização racional, garantindo sustentabilidade e existência para as 
futuras gerações nesse sentido Rodrigues (2016) explica que:

É evidente que a diversidade e a integridade do patrimônio 

genético do país constituem microbens ambientais que são 

essenciais para a obtenção do equilíbrio ecológico, ou seja, 

têm uma função ecológica essencial e indispensável. Todavia, bem 

se sabe que o patrimônio genético é também fator de enor-

me interesse científico e econômico (basta pensar na indústria 

farmacêutica e nas patentes), motivo pelo qual também fica evi-

dente que deve o Poder Público fiscalizar as entidades que sejam 

dedicadas a manipulação e pesquisa nessa área. (RODRIGUES, 

2016, p. 101-102 – grifo nosso).

Como aludido, há interesse científico-econômico sobre a diversidade 
do patrimônio genético, sendo necessário ao Poder Público criar meca-
nismos de fiscalização e tutela. O ordenamento jurídico brasileiro no âm-
bito constitucional estabelece diretriz clara acerca da tutela ambiental no 
art. 225, in verbis:

Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente 

equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qua-

lidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o 

dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras 

gerações. (grifo nosso).

A defesa e preservação do meio ambiente ecologicamente equilibrado 
não afasta possibilidade da utilização racional do patrimônio genético (PG) 
e do conhecimento tradicional associado (CTA). Fato é que, infraconsti-
tucionalmente foi editada legislação acerca da utilização racional, Lei nº 
13.123/15 – Lei da Biodiversidade, que estabeleceu: (i) uso de patrimônio 
genético; (ii) acesso conhecimento tradicional associado, e; (iii) repartição 
de benefícios para a conservação e uso sustentável da biodiversidade. 
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Nesse ínterim surgiu o Conselho de Gestão do Patrimônio Genéti-
co44 (CGen) com caráter deliberativo, normativo, consultivo e recursal, 
que regulamenta o acesso ao patrimônio genético e ao conhecimento tra-
dicional associado buscando expor que a conservação não é considerada 
um sinônimo de proibição, tão somente a proteção dos recursos naturais, 
com a utilização racional, garantindo sua sustentabilidade e existência para 
as futuras gerações, (AMADO, p. 525, 2014).

A construção normativa pátria firma postura identitária acerca do 
(PG) e (CTA) e necessário cadastramento feito junto ao CGen para ser 
possível o acesso e remessa de patrimônio genético como evidenciado no 
artigo 12 da Lei nº 13.123/15, in verbis:

Art. 12. Deverão ser cadastradas as seguintes atividades:

I – acesso ao patrimônio genético ou ao conhecimento tradicional 

associado dentro do País realizado por pessoa natural ou jurí-

dica nacional, pública ou privada;

II – acesso ao patrimônio genético ou conhecimento tradicional 

associado por pessoa jurídica sediada no exterior associada a ins-

tituição nacional de pesquisa científica e tecnológica, públi-

ca ou privada;

III – acesso ao patrimônio genético ou ao conhecimento tradicio-

nal associado realizado no exterior por pessoa natural ou jurídica 

nacional, pública ou privada;

IV – remessa de amostra de patrimônio genético para o exte-

rior com a finalidade de acesso, nas hipóteses dos incisos II e 

III deste caput; e

V – envio de amostra que contenha patrimônio genético por 

pessoa jurídica nacional, pública ou privada, para prestação de 

serviços no exterior como parte de pesquisa ou desenvolvi-

mento tecnológico.

44 O CGen é um órgão colegiado que busca fazer com que o sistema nacional de acesso e re-
partição de benefícios seja uma ferramenta de desenvolvimento econômico, social, cultural 
e ambiental do País, propiciando a conservação da biodiversidade brasileira. 
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§ 1º O cadastro de que trata este artigo terá seu funciona-

mento definido em regulamento [...]. (grifo nosso). 

O mosaico normativo acima insculpe nos incisos I, II e III que o 
acesso ao patrimônio genético e ao conhecimento tradicional associado por 
pessoa natural ou jurídica (pública ou privada), com sede no Brasil ou no 
exterior exige cadastramento prévio para o exercício de controle, ademais 
segundo os incisos IV e V afirmam que aquele cadastramento é necessário 
para ser possível a remessa/envio de amostra para o exterior com finalidade 
de acesso para pesquisa ou desenvolvimento tecnológico. 

Nesse diapasão, observar o acesso a recursos genéticos e repartição de 
benefícios como direito fundamental versus indevida bioprospecção traduz 
uma realidade para a sociedade pós-moderna de forma transdisciplinar, 
ou seja, para além dos critérios socioeconômicos é necessário observar 
o caráter sociopolítico da apropriação versus expropriação do patrimônio 
genético e conhecimentos tradicionais. 

1. INDEVIDA BIOPROSPECÇÃO

Humberto Maturana e Francisco Varella, em obra intitulada A árvore 
do conhecimento – as bases biológicas do conhecimento humano, afirmam que o 
mundo que todos veem não é “o” mundo, mas “um” mundo que pro-
duzimos com outros [...] o mundo só será diferente se vivermos diferente 
(MATURANA, et al., 1995, p. 245). Resta evidenciado argumento de 
interação e participação responsável e consciente do indivíduo ao meio, 
não apenas a apreciação do que seja uma postura sustentável; “meio”, 
como aludido, envolve o ser humano, exposto na sociedade de risco, tanto 
à tecnosfera quanto biosfera e, nesse sentido em constante evolução. 

A indevida bioprospecção, também nominada como biopirataria, tra-
duz um legado, uma herança posta à sociedade pós-moderna de um com-
portamento colonialista que se protrai no tempo. Apontamentos da evo-
lução histórica demostram a existência de confrontos coloniais por conta 
da exploração, extrativismo e pelo roubo, propriamente dito, de tesouros 
biológicos nativos de uma determinada região (colônia ou não), para co-
mercialização ou introdução de espécime de fauna ou flora noutra região. 
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Neste contexto, inúmeros são os exemplos: (i) em 1532 a cana “foi 
trazida” para o Brasil; pelas mãos de Martim Affonso de Souza, vindos 
de Nova Guiné e Índia; (ii) em 1746, o cacau “foi levado” da Bahia para a 
África e Ásia, onde o produto começou a ser utilizado e vários derivados 
foram produzidos; (ii) Em 1876, sementes de seringueira “foram levadas” 
do Brasil para Inglaterra e distribuídas por suas colônias asiáticas. 

Exploradores que se assumiam como missionários religiosos e as 
“missões diplomáticas” sempre visavam à exploração de biodiversidades 
para a utilização em um comercio extremamente lucrativo, nesse sentido: 

Os caçadores de plantas estão hoje sendo substituídos por explora-

dores de genes. Os mercados globais, em mudança histórica, pas-

saram a trocar a utilização de combustíveis fósseis e de metais raros 

pelos recursos genéticos e biológicos. 

As indústrias farmacêuticas, cosméticas e de alimentos, dentre ou-

tras, contrabandeiam os conhecimentos dos povos nativos, acres-

centam alguma modificação na composição genética das plantas 

e intitulam de descoberta científica a manipulação de recursos 

nativos, ou sabedoria primitiva, angariando, após patenteamento, 

grandes lucros. 

Para se ter uma ideia desse rico filão, basta lembrar que três quartos 

de todas as drogas utilizadas pela indústria farmacêutica derivam 

de plantas antes utilizadas na medicina indígena. (ALVES, 2002, 

p. 16).

Para além dos exemplos históricos é factível, na sociedade pós-mo-
derna, observar elementos da biopirataria ou indevida bioprospecção. No 
começo do século XXI o emblemático “Caso Cupuaçu” onde a empresas 
japonesas (Cupuacu International Inc. e a Asahi Foods Co. Ltd.) paten-
tearam o fruto e registraram um chocolate feito com o caroço de cupuaçu 
(cupulate), nesse contexto é factível observar que a indevida prospecção 
é patente à sociedade pós-moderna constatando que as atuais formas de 
gestão desenvolvidas para proteção e promoção do saber tradicional con-
figuram-se como “ilhas” de coordenação que são incapazes de evitar a 
biopirataria (REZENDE, 2009, p. 53). Diante disso, o Brasil não podia 
exportar o produto utilizando o nome cupuaçu e cupulate sem o paga-
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mento de royalties para as empresas japonesas; um pouco depois uma rã 
da Amazônia – sapo flecha – que cientistas capturaram de maneira ilegal 
e, após estudarem seu veneno, chegaram a um produto analgésico que foi 
patenteado ulteriormente (CUNHA, 2020, p. 32).

Outros produtos e substâncias foram objeto da indevida bioprospec-
ção, dentre os quais: a acerola, o bibiri, a andiroba, a espinheira santa entre 
outros, que resultaram em concessões de patentes em âmbito internacio-
nal, sendo que algumas já foram derrubadas, mas outras seguem na justiça. 
O açaí também foi alvo de biopirataria pelo Japão em 2003, tendo sido 
objeto de pedido de concessão de patente pela empresa K.K. Eyela Cor-
poration, sendo que somente no ano de 2007 o Brasil conseguiu derrubar 
tal patente (CUNHA, 2020, p. 33).

Vale ressaltar que desde a edição da MP 2.186 – 16/2001, que cedeu 
espaço à Lei nº 13.123/15, o país tem direcionado seus olhares à proteção 
ao patrimônio genético e ao conhecimento tradicional associado, sendo 
que:

Além de proteger o conhecimento tradicional associado 

das comunidades indígenas e locais, o legislador reconheceu 

expressamente o direito desses povos de decidir sobre o uso de seus 

conhecimentos tradicionais associados ao patrimônio genético, 

inclusive o declarando patrimônio cultural brasileiro, não poden-

do ser obstados a preservação, a utilização e o desenvolvimento de 

conhecimento tradicional de comunidade indígena ou comunida-

de local. Foi ressalvada a propriedade intelectual, de modo 

que a proteção ao conhecimento tradicional associado não 

a prejudicará ou limitará, em claro dispositivo que atende 

apenas aos interesses econômicos. (AMADO, 2014, p. 527 – 

grifo nosso).

Os colonizadores de outrora apenas ganham nova roupagem e são 
substituídos na atualidade pela bioprospecção e pelos exploradores de 
materiais genéticos, de modo que indústrias farmacêuticas, alimentares 
e cosméticas se utilizam desses exploradores para contrabandear conhe-
cimentos de povos nativos. Diante da manipulação dos materiais genéti-
cos “contrabandeados” e posterior modificação na estrutura genética, por 
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exemplo das plantas, intitulam como descoberta científica uma manipu-
lação de recursos nativos ou sabedoria de povos primitivos, onde parte-se 
do pressuposto que tais povos primitivos, também nominados como so-
ciedades tradicionais são entendidos como:

[...] grupos humanos culturalmente diferenciados que historica-

mente reproduzem seu modo de vida, de forma mais ou menos 

isolada, com base em modos de cooperação social e formas es-

pecíficas de relacionamento com a natureza. Esta noção se refere 

tanto a povos indígenas quanto a segmentos da população nacional 

que desenvolveram modos particulares de existência, adaptados a 

nichos ecológicos específicos. (DIEGUES, 2000, p. 22).

 A coleta de materiais para utilização na fabricação de medicamen-
tos fora do Brasil, sem qualquer tipo de pagamento de royalties ao Brasil 
acontece principalmente na região da Amazônia por conta da imensa di-
versidade de recursos genéticos e ausência de mecanismos de controle e 
fiscalização capazes de evitar a biopirataria. A ECO-92 tal como a CDB, 
já mencionadas anteriormente, reconheceram que “os recursos genéticos 
não devem ser vistos como patrimônio comum da humanidade, em face da sobera-
nia dos países e do dever de preservar os seus próprios recursos genéticos”. 
Desta forma, foram estabelecidos royalties ao país fornecedor de recursos 
genéticos em caso de descoberta de novo produto ou medicamento que 
tenha utilizado matéria-prima de outro país ou conhecimentos de comu-
nidades tradicionais que vivam nas regiões de grande diversidade biológi-
ca, (FIORILLO, 2001, p. 177).

Em 2006, o povo Ashaninka, que vive no Acre, deflagrou 

uma guerra contra a biopirataria. A vitória ocorreu no últi-

mo dia 10, quando o Conselho de Gestão do Patrimônio Genéti-

co (CGen) deu ganho de causa à comunidade contra a empresa 

Tawaya pelo uso indevido do conhecimento tradicional dos 

indígenas na fabricação do sabonete de murumuru – uma 

planta de origem amazônica com alto poder de hidratação. Por 13 

votos favoráveis e uma abstenção, a empresa foi multada em R$ 

5 milhões, fora os valores arbitrados pelo Ministério Públi-
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co Federal (MPF) do Acre que chegaram a R$ 500 milhões. 

(PROJETO COLABORA, 2019 – grifo nosso).

No Brasil, o patenteabilidade de organismos geneticamente modifi-
cados está sujeita à disciplina dada pela lei nº. 9.279/96 (LPI), conhecida 
como Lei de Propriedade Industrial. A legislação em tela observa ser proi-
bida a concessão de patentes para aquilo que seja “contrário à moral, aos 
bons costumes e à segurança, à ordem e à saúde pública; o do todo ou de 
parte dos seres vivos, exceto os microrganismos transgênicos que atendam 
aos três requisitos de patenteabilidade”, observadas hipóteses elencadas no 
art. 10º da LPI, em particular o inciso IX: 

Art. 10. Não se considera invenção nem modelo de utilidade: 

[...]

IX – o todo ou parte de seres vivos naturais e materiais biológicos 

encontrados na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o 

genoma ou germoplasma de qualquer ser vivo natural e os proces-

sos biológicos naturais. (grifo nosso)

A lei ainda considera como organismos os microrganismos trans-
gênicos, exceto o todo ou parte de plantas ou animais que expressem, 
mediante intervenção humana direta em sua composição genética, uma 
característica normalmente não alcançável pela espécie em condições na-
turais. Portanto, somente são patenteadas as invenções que não possuam 
vida, uma vez que seres vivos não são passíveis de “invenção” pelo homem 
(FIORILLO, 2001, p. 177-178).

1.1. BIOMA AMAZÔNICO, PATRIMÔNIO GENÉTICO E A 
INDEVIDA BIOPROSPECÇÃO

A biodiversidade brasileira é reconhecida em amplitude global como 
uma das mais significativas do planeta desempenhando papel muito im-
portante ao bem-estar do ser humano. Tamanho patrimônio genético e 
conhecimentos tradicionais associados dão origem a inúmeros produtos 
em inúmeros setores, como por exemplo: fármacos, madeira, alimentos 
e muitos outros. 
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[...] a biodiversidade brasileira é conhecida mundialmente como 

uma das mais significativas da biosfera terrestre e por consequência 

desempenha um importante papel no bem-estar do ser humano, 

fornecendo produtos básicos e serviços ecossistêmicos – que são 

os bens ou serviços que obtemos dos ecossistemas direta ou in-

diretamente. Os produtos ou bens provenientes do sistema natu-

ral incluem fármacos, alimentos, madeira, minerais, entre outros. 

Além disso, dão suporte à vida, purificando o ar e a água, regulan-

do o clima. Ainda se tem hábitats reprodutivos e alimentares para 

extrativismo; menciona-se também a manutenção de organismos 

responsáveis pela ciclagem de nutrientes do solo, tornando-os dis-

poníveis para absorção pelas plantas (CUNHA apud ALHO, 2012, 

p. 28). 

 Diante da perspectiva do bioma brasileiro ser detentor dessa diversi-
dade e uma grande quantidade de espécies endêmicas (espécies que estão 
presentes em uma região geográfica exclusiva), por óbvio acaba atraindo a 
bioprospecção para vários interesses, desde pesquisas de cunho científico 
até interesses farmacêuticos industriais internacionais, que se servem das 
riquezas do País, já que a fiscalização é um hiato sombrio e lacunoso dian-
te a “inexistência prática” de órgãos e mecanismos fiscalizatórios (a não 
ser aqueles contingenciados em sítios do governo que meramente expõe 
a existência de um mecanismo fiscalizador), além de ser observado que a 
legislação é extremamente branda no ordenamento jurídico pátrio para 
“infrações e desrespeitos” ao patrimônio genético (PG) ou conhecimento 
tradicional associado (CTA). 

Os fatores acima evidenciados acabam sendo facilitadores da coleta e 
o envio de informação e materiais para o exterior sem o devido pagamen-
to de royalties ao Brasil. Para exemplificar tal situação observa-se a exigên-
cia de R$ 25 milhões para indenização pela bioprospecção e pelos danos 
morais em face de “uma instituição acadêmica” pelos advogados da asso-
ciação indígena Kapéy (AVILA, 2004). Referidos materiais e informação 
são coletados principalmente na região amazônica, visto que possui uma 
imensa diversidade de materiais genéticos. Além disso, essas empresas são 
atraídas pelos conhecimentos da população sobre plantas e medicinas lo-
cais (ALHO, 2012). 
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Existe franca dificuldade no combate à bioprospecção indevida no 
bioma amazônico. A dimensão territorial do bioma e a biodiversidade, 
por ocupar 50% (cinquenta por cento) de todo o território nacional, além 
do pouco investimento em mecanismos fiscalizatórios para toda essa vasti-
dão acaba sendo um “convite” a bioprospecção, biopirataria propriamente 
dita. Conforme mencionado anteriormente, os prejuízos são incalculá-
veis, pois os recursos naturais são retirados do país sem a necessária au-
torização e sem o pagamento de royalties. Não haverá repartição justa e 
equitativa com o país detentor do recurso (provedor), além de acarretar 
risco a biodiversidade de uma determinada área com a extração predatória 
pelo “usuário”, nesse sentido há inquietação e indagações diante tal reali-
dade, nesse sentido:

Quantos sais, remédios e conhecimento tradicional ainda não fo-

ram devidamente registrados e explorados no nosso país? Plantas 

medicinais, fármacos, produtos de estética poderão ser descobertos 

mediante o estudo e a pesquisa da biodiversidade contida nas flo-

restas brasileiras (RODRIGUES, 2016, p. 28).

Analisar o argumento supramencionado sob a ótica da tecnociência 
solidária e apropriação social dos saberes é crucial; a patrimonialização 
do patrimônio genético e do conhecimento tradicional associado orbita 
um núcleo essencialmente econômico. Neste contexto, possíveis nego-
ciações, visam atender não a tecnociência solidaria, mas tão somente à 
tecnociência capitalista, pois o meio ambiente se torna uma mercadoria 
negociável. Sendo assim, é sabido que com o vasto bioma que a Amazônia 
possui, além de uma fiscalização mais ativa e presente, é necessário que a 
república brasileira apoie a ciência, as pesquisas e as necessárias cataloga-
ções de possíveis patrimônios genéticos para que a utilização destes, uma 
vez catalogados, possa traduzir respeito ao paradigma normativo pátrio na 
Lei nº 13.123/15, tal como o próprio Protocolo de Nagoya e a Convenção 
sobre Biodiversidade Biológica para justa retribuição e repartição de bene-
fícios por futuras concessões de patentes baseadas no PG e CTA. 

A medicina usa atualmente 119 substâncias químicas extraídas de 

menos de 90 plantas para fabricar medicamentos. Apenas 5% da 



299 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

flora mundial já foi estudada para se identificar seu valor farma-

cológico potencial e destacou o potencial que existe nas 250 mil 

plantas ainda não estudadas. [...] E citou exemplos: as larvas de 

moscas têm sido testados na limpeza de tecidos necrosados em fe-

rimentos e os urubus podem ser usados na localização de matadou-

ros clandestinos. O pesquisador lembrou o caso bem-sucedido da 

toxina botulínica, conhecida como botox. [...] O cientista citou 

ainda estudo do Jardim Botânico de Nova Iorque que reforça a im-

portância dos conhecimentos tradicionais. Segundo a instituição 

norte-americana, dos 120 componentes ativos isolados de plantas e 

usados na medicina, 74% têm apresentação correlata positiva entre 

o uso moderno e o uso tradicional. (MONTENEGRO, 2017).

A biotecnologia está em rápida evolução, o fato é que jungir biopros-
pecção e biotecnologia traduz a busca do Homem para o aumento da ex-
ploração, ademais um fator importante a ser pontuado é que, independen-
temente da espécie de (in)devida bioprospecção, quer seja flora ou fauna, 
na atualidade o transporte do material genético é mais simples e fácil de 
ser realizado. 

1.2. O COMBATE À INDEVIDA BIOPROSPECÇÃO NO 
BRASIL COMO DIREITO FUNDAMENTAL.

Em busca de coibir as ações de bioprospeções indevidas na república 
brasileira a Polícia Federal estimulou várias atividades, em parceria com o 
IBAMA, através de todas as suas delegacias qualificadas em crimes am-
bientais. A bioprospecção indevida e os “biopiratas” de várias empresas, 
principalmente da indústria de cosméticos que utilizam “rótulos verdes” 
sem a devida repartição dos lucros com as comunidades que foram explo-
radas para obtenção do material foram o alvo de investigações. No total 
foram 35 empresas autuadas por usarem os recursos nativos de forma ile-
gal, sendo aplicado um valor de 88 milhões em multas no total (CUNHA, 
2020, p. 35). Entretanto, mesmo diante da multa aplicada, é incalculável 
o dano pela exploração indevida do PG e CTA sem a retribuição justa e 
equitativa. 

Outras formas adotadas pelo governo brasileiro para suprimir esse 
tipo de crime são feitas por meio de campanhas educativas com cartazes 
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em pontos estratégicos, repressão de criminosos e fiscalização em aeropor-
tos, além de criar uma lista como vários nomes de espécies brasileiras que 
podem ser utilizadas por indústrias mundiais na produção de várias mer-
cadorias em diversas áreas. Esta lista foi enviada para diversos escritórios 
responsáveis por patentes mundiais em vários países, tendo como objetivo 
inibir que materiais genéticos brasileiros sejam transformados em patentes 
internacionais por meio da biopirataria. Segundo a ABPI – Associação 
Brasileira da Propriedade Intelectual, foram registradas 84 tentativas de 
patentes de produtos com nomes típicos da biodiversidade brasileira para 
serem transformados em marcas internacionais. Ademais o Brasil rastreia 
através de suas embaixadas a busca de informações sobre marcas brasileiras 
registradas, tentando resolver o problema da biopirataria (PENSAMEN-
TO VERDE, 2017).

Além dos programas criados pelo Governo Federal para o comba-
te à biopirataria, cabe mencionar a maior fonte de proteção ao Direito: 
a Constituição Federal de 1988. Ela traz no caput do seu artigo 225 a 
premissa de que todos possuem direito ao meio ambiente equilibrado e 
o classifica como um bem de uso comum de todos os cidadãos sendo 
essencial para a qualidade de vida. A Carta Magna determina que o Po-
der Público é responsável por preservar o meio ambiente para as gerações 
presentes e futuras, conforme observa-se na transcrição que segue in verbis:

Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologica-

mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial 

à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à co-

letividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e 

futuras gerações. (grifo nosso).

A exposição do dispositivo constitucional, o artigo 225 da carta re-
publicana, deve ser observado sob a ótica do princípio da sustentabilidade 
ambiental, sendo garantida a proteção ao meio ambiente, não só para a 
atual geração, mas para as gerações futuras também. Sustentabilidade pode 
ser sinteticamente explicada aqui como a garantia de condições necessárias 
para o bem-estar físico e psíquico no momento presente sem prejuízo no 
futuro (FREITAS, 2012, p.32). Neste ponto, é imperioso observar que 
não se está apenas a cortejar a ideia de sustentabilidade sob a ótica interge-
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racional, mas, também observar que a bioprospecção realizada de forma 
devida enaltece na exata medida do meio ambiente ecologicamente equi-
librado a sadia qualidade de vida, sendo assim, a interpretação o art. 225 
da CF/88 deve ser realizada de forma transdisciplinar. 

A Carta Magna adotou critérios legais em busca da efetiva proteção 
da vida em todas as suas formas segundo Fiorillo (2001) no sentido de ser 
observada a aplicação de possíveis sanções penais ambientais com o obje-
tivo elementar de assegurar a todos os brasileiros e estrangeiros residentes 
no país um direito constitucional ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado como um direito fundamental. 

Para uma proteção eficaz deste meio ambiente com uso equilibrado 
dos recursos naturais brasileiros, a Constituição Federal no § 1º, inciso II, 
artigo 225, determina o seguinte:

[...] § 1º Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao 

Poder Público: 

[...] II – preservar a diversidade e a integridade do patri-

mônio genético do País e fiscalizar as entidades dedicadas 

à pesquisa e manipulação de material genético; [...]. (grifo 

nosso).

No §4º do artigo 225, a Constituição exemplificou as áreas onde a 
concentração de diversidade biológica é maior, impondo que as utiliza-
ções desses materiais devam ocorrer em forma de lei esparsa, dentro de 
limites que assegurem a proteção ambiental. Observe-se a transcrição do 
dispositivo, in verbis:

[...] § 4º A Floresta Amazônica brasileira, a Mata Atlântica, 

a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Cos-

teira são patrimônio nacional, e sua utilização far-se-á, na 

forma da lei, dentro de condições que assegurem a preservação 

do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. 

[...]. (grifo nosso).

A promulgação da Lei nº 13.123/2015 representa a primeira fonte nor-
mativa a tratar especificamente sobre o acesso ao patrimônio genético bem 
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como o uso do conhecimento tradicional associado e a necessária repartição 
de benefícios. Ao analisar a legislação é necessário pontuar que há um capí-
tulo específico (artigos 27 a 29) estipulando várias sanções administrativas na 
tutela do patrimônio genético e o conhecimento tradicional associado. Não 
resta dúvida que há eficácia jurídica, entretanto cogita-se acerca da efetividade 
social da legislação e os mecanismos de controle e fiscalização criados desde a 
entrada em vigor do ato normativo primário. Nesse sentido, art. 27 in verbis: 

Art. 27. Considera-se infração administrativa contra o pa-

trimônio genético ou contra o conhecimento tradicional 

associado toda ação ou omissão que viole as normas desta 

Lei, na forma do regulamento. 

§ 1o Sem prejuízo das sanções penais e cíveis cabíveis, as infrações 

administrativas serão punidas com as seguintes sanções: 

I – advertência;

II – multa; 

III – apreensão:

a) das amostras que contêm o patrimônio genético acessado;

b) dos instrumentos utilizados na obtenção ou no processamento 

do patrimônio genético ou do conhecimento tradicional associado 

acessado;

c) dos produtos derivados de acesso ao patrimônio genético ou ao 

conhecimento tradicional associado; ou 

d) dos produtos obtidos a partir de informação sobre conhecimen-

to tradicional associado; 

IV – suspensão temporária da fabricação e venda do pro-

duto acabado ou do material reprodutivo derivado de acesso ao 

patrimônio genético ou ao conhecimento tradicional associado até 

a regularização; 

V – embargo da atividade específica relacionada à infração; 

VI – interdição parcial ou total do estabelecimento, atividade 

ou empreendimento; 
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VII – suspensão de atestado ou autorização de que trata esta 

Lei; ou 

VIII – cancelamento de atestado ou autorização de que trata 

esta Lei. (grifo nosso).

Este mosaico desnuda a proteção legal ao patrimônio genético e 
combate à bioprospecção indevida. Ocorre que a lei não traz disposi-
ção específica para delimitar o exato alcance da norma, classificando de 
maneira genérica toda ação ou omissão que a viole, dando margem a 
ampla conceituação e dificultando a aplicação das sanções. A edição do 
Decreto nº 8.772/2016 trouxe a tipificação de condutas e respectivas 
sanções para a prática da biopirataria versando sobre os casos pretéri-
tos, impondo às empresas que realizaram atividades de comercialização 
e exploração desde 30/06/2000, prazo de um ano para adequar suas 
atividades realizando o cadastro dos materiais ou conhecimentos que 
foram explorados, além da notificação dos produtos e repartição dos 
benefícios. Além disso, a norma criou o SISGen (Sistema Nacional 
de Gestão do Patrimônio Genético e do Conhecimento Tradicional 
Associado) e estabeleceu os procedimentos para a devida repartição de 
benefícios (SILVA NETO; ZANTUT, 2017).

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A necessária tutela ao patrimônio genético (PG), ao conhecimento 
tradicional associado (CTA) e a repartição de benefícios é resultado de um 
esforço transnacional glocalizado. A Convenção de Diversidade Biológica 
(COP10), o Protocolo de Nagoya em amplitude transnacional e a Lei 
nº 13.123/2015 delineiam maior efetividade ao artigo 225 da CF/88 por 
agregar valor ao direito fundamental ao meio ambiente. 

Como restou evidenciado, existem mecanismos de fiscalização ao 
acesso de recursos genéticos e repartição de benefícios, sendo patente a 
eficácia jurídica do diploma legal pátrio, entretanto a efetividade social 
da aplicabilidade da legislação é afrontada pela indevida bioprospecção e 
ausência fiscalizatória eficaz. 

A bioprospecção é uma via de mão dupla onde o “provedor” 
de recursos e os “usuários” deveriam pactuar suas relações de forma 
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transparente. Nesse sentido, a indevida bioprospecção corporifica uma 
prática que se protrai no tempo através da conhecida biopirataria tra-
duzindo um legado, uma herança posta à sociedade pós-moderna de 
um comportamento colonialista que se protrai no tempo. Entretanto, 
a pós-modernidade social buscou mecanismos de tutela e supressão a 
práticas seculares. 

Portanto, como evidenciado na pesquisa em tela, a tutela do direito 
ao meio ambiente como um direito fundamental traduz necessária visão 
transdisciplinar onde se objetiva garantir o uso racional do meio ambiente 
e sua necessária conservação para as gerações futuras. 
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OBESIDADE, DIREITO 
ADMINISTRATIVO E POLÍTICAS 
PÚBLICAS: E A CONCRETIZAÇÃO DE 
DIREITOS FUNDAMENTAIS 
Adriana Schier45

Tais Martins46

INTRODUÇÃO

O presente artigo se presta a destacar perspectivas críticas sobre a ali-
mentação, a obesidade e a carência de Políticas Públicas mais adequadas 
que sejam capazes de assegurar a efetividade dos Direitos Fundamentais. 
Nesse sentido, será empreendida uma breve análise sobre as limitações ju-
rídicas e estatais no que concerne à Obesidade e seus liames com o Direito 
ao Desenvolvimento. Esse é o problema a ser desvendado. Foi adotado o 
método de revisão bibliográfica, com o objetivo de apontar que o corpo 
e a obesidade não recebem a devida abordagem assegurada pelos Direitos 
Fundamentais. 

A obesidade, a alimentação, a saúde e as políticas públicas são temas 
de estudo e pesquisa instigantes em diversas searas hermenêuticas. No en-
tanto, a psicologia abarca essa tarefa de modo amplo e irrestrito, o Direito 

45 Doutora pela Universidade Federal do Paraná. Pós-Doutoranda no Programa de Pós-Gra-
duação em Direito da PUC/PR. Professora do Programa do Mestrado em Direitos Funda-
mentais e Democracia da Unibrasil.

46 Doutoranda em Direitos Fundamentais e Democracia na Unibrasil.
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por sua vez, segue alijado dessas tratativas, conduta que propicia o com-
prometimento da efetividade dos elementos constitucionais, pilares do 
Estado Democrático de Direito (ROCHA; BUISSA; MOTTA, 2020) e 
culminam com as proposições referentes às garantias elencadas pelos Di-
reitos Humanos (FACHIN, 2013). Parafraseando Amartya Sen (2000) no 
que concerne às capacidades, igualdade e liberdade, tratadas na sua obra 
sobre Direito ao Desenvolvimento, o obeso vive a vida que “pode” viver 
e não necessariamente a que escolhe viver – uma vez que ser julgado pela 
aparência não parece uma escolha, mas sim uma condenação social. Con-
juga-se o debate sobre a alimentação e a imagem corporal, pois segundo 
a forma de alimentação que a pessoa segue será também construída uma 
imagem corporal diante do corpo e da aparência desejados (WEINBER-
GER, et.al., 2016, p. 424–441). O Estado não oferece escolhas e carece 
de Políticas Públicas eficientes, leia-se que a obesidade é considerada uma 
pandemia (WHO, 1998). Sabe-se da existência de indivíduos obesos já 
na época paleolítica, há mais de 25.000 anos atrás (HALPERN, 1999). 
O restrito entendimento sobre o impacto da obesidade compromete uma 
abordagem jurídica eficiente e ensejadora de uma análise crítica.

1. OBESIDADE E POLÍTICAS PÚBLICAS – UMA ANÁLISE 
CRÍTICA

As análises dos documentos do Ministério da Saúde e dos dados da 
Organização Mundial de Saúde e da Cartilha do SUS apontam para dados 
preocupantes sobre a obesidade, apontando que essa doença já apresen-
ta traços de pandemia. Segundo dados da ABESO e levantamentos do 
IBGE, o índice beira os 60%. Cerca de 82 milhões de pessoas apresenta-
ram o IMC igual ou maior do que 25 (sobrepeso ou obesidade). Isso indi-
ca uma prevalência maior de excesso de peso no sexo feminino (58,2%), 
que no sexo masculino (55,6%). Os dados anunciados pelo IBGE tradu-
zem a urgência de se pensar Políticas Públicas adequadas à prevenção e 
tratamento do sobrepeso e obesidade. No entanto se resumirmos as Polí-
ticas Públicas relativas à Obesidade – excetuando o material escrito, mas 
antevendo os aspectos práticos da cidade de Curitiba. A pesquisa aponta 
para a deficiência da atuação do Estado, no que tange a resolução do pro-
blema. Na Cidade de Curitiba não há um Programa de Enfrentamento 



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

310 

da Obesidade nos últimos dez anos (CURITIBA, 2021). O caderno de 
Políticas Públicas do CRP de 2007 (SILVEIRA, 2007) não elenca com 
especificidade as questões relativas à obesidade. O caderno de psicologia 
e políticas públicas traz em seu bojo elementos como participação política 
e elenca conceitos básicos como público e privado, Direitos Humanos, 
cidadania, movimentos sociais, interdisciplinaridade, exclusão e inclusão, 
dignidade e violência. Trata também do Sistema Único de Saúde e as es-
tratégias de saúde da família elencando temas como educação; criança e 
adolescente, a lei orgânica da Assistência Social; a questão da mulher; as 
políticas públicas para idosos; o desenvolvimento urbano; as políticas de 
trabalho; as políticas e meio ambiente; as políticas da cultura; as políticas 
públicas do esporte lazer e a rede de defesa de direitos humanos. Diante de 
seu próprio sumário a afirmação sobre a carência de uma política pública 
específica é tratada de modo cabal até mesmo pelo CRP (Conselho Re-
gional de Psicologia). Lamentavelmente as políticas públicas voltadas para 
as pessoas obesas não dimensionam o desenvolvimento humano e a digni-
dade humana e isso compromete a efetividade dos Direitos Fundamentais. 

2. FUNDAMENTOS TEÓRICOS E FILOSÓFICOS SOBRE 
AS POLÍTICAS PÚBLICAS E A EFETIVIDADES DOS 
DIREITOS FUNDAMENTAIS – DIREITOS HUMANOS E 
SEGURANÇA ALIMENTAR

As políticas públicas nascem de uma necessidade social, por certo elas 
não são idênticas nos grupos, é preciso ordenar os antagonismos e as dis-
paridades de modo a organizar a vida comum. A sociedade é um conjunto 
de pessoas com necessidades, desejos, interesses distintos. Nesse processo 
grupal o processo identitário não resta descartado. 

Para Le Breton: “A existência social só é possível através da capaci-
dade que o indivíduo tem de endossar uma sucessão de papéis diferen-
tes segundo os públicos e os movimentos, mas sempre preservando uma 
unidade” (LE BRETON, 2018, p. 75). A busca pelo equilíbrio entre os 
conviveres das sociedades antiga, medieval e contemporânea é a tônica das 
civilizações desde os primeiros povos dos quais há indícios e comprova-
ções. A Pólis Grega e seu Processo Democrático são os mais destacados. 
Por vezes através do mais forte ou quiçá através do exercício do convenci-
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mento – como as discrepâncias intelectuais entre Eleatas e Sofistas (REA-
LE, 2003). Norberto Bobbio tece a crítica sobre a República ideal, onde 
a divisão de categorias (governantes-filósofos; os guerreiros e os trabalha-
dores) e a atribuição de tarefas culminavam num equilíbrio harmônico é 
um Estado ficto, pois nessa construção perfeita e equilibrada esse Estado 
nunca existiu (BOBBIO, 2000, p. 45). 

Na visão clássica Kelseniana: “O Estado é Poder e, por consequên-
cia, superior aos indivíduos submetidos às suas regras”. E destaca também 
que: “Vontade, também distinta da vontade dos indivíduos, não psíquica 
e impossível de se conseguir pela simples soma das vontades individuais.” 
(KELSEN, 1938, p. 109). O escrito não pretende deter-se nos aspectos 
teóricos do Estado. Esse trajeto serve para compreender onde as Políticas 
Públicas (HOFLING, 2001, p. 55) galgam seu espaço de existência e de 
aplicabilidade. Através de um recorte jussociológico de Ferdinand Lassale: 
“só é eficaz aquela Constituição que corresponda aos valores presentes 
na sociedade” (FERDINAND, 2009, p. 21). As Crises, Revoluções, as 
Guerras e as vertentes capitalistas interferiram no processo de construção 
do Estado (BONAVIDES, 1991) e nas suas mais diversas configurações, 
seja democrático, autoritário, liberal, neoliberal, totalitário, confederado 
ou unitário. Sob as mais variadas formas de governo: democrático, pre-
sidencialista, parlamentarista, socialista, oligárquico ou monárquico. Em 
que pese o debate entre a Escola Francesa e Alemã sobre formas de go-
verno e formas de Estado (BOBBIO, 2000). O artigo não se presta para 
uma tratativa sobre a Teoria Geral do Estado ou a História das Constitui-
ções, o intento é trazer à lume a verificação da aplicabilidade do Estado 
de bem-estar social e ainda sua efetividade no Brasil. Aponta a origem 
do Estado Liberal com ênfase na Burguesia, e o Estado intervencionista 
também chamado de Social e/ou de providência, com foco nas revoluções 
bem como as crises e suas causas, delineando conceitos, características e 
atuação de fato na sociedade. Na demonstração do contexto histórico e 
baseado nas Constituições do Estado Brasileiro, desde o império em 1824 
até a mais contemporânea de 1988, conhecida como a Constituição Ci-
dadã, observando a trajetória e origem do Estado de bem-estar social, e 
quais os momentos têm respaldo para a aplicação, sendo ou não efetiva 
(DRAIBE, 2011). Para além da celeuma histórico-hermenêutica, o des-
taque recai sobre o Estado Social e o Estado de Bem-estar. Entretanto é 
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sabido que o Estado Social de Direito que se consagra no Século XX ain-
da não é capaz de corresponder ao Estado de bem-estar (PESCAROLO, 
2019). Para Eloisa Hofling, o Estado não estar reduzido à burocracia pú-
blica, pois elas consistem na responsabilidade do Estado diante da toma-
da de decisões para reduzir as desigualdades, através do desenvolvimento 
socioeconômico (HOFLING, 2021). A educação alimentar não recebe 
uma atenção central e as causas de morte nem sempre aparecem ligadas à 
obesidade (CANESQUI, 2005). 

As Políticas Públicas (AITH, 2006) trazem em seu bojo os lineamen-
tos dos Direitos Humanos no que concerne à saúde e o bem-estar. Trata-
-se de uma análise documental da OMS, Cartilhas do SUS e da Cartilha 
do Conselho Regional de Psicologia. A saúde, a integralidade, a estética, 
a ética e a literatura trazem em seu bojo o desafio de uma tratativa que 
transita por incontáveis nuances (SCHENEIDER, 2011). Neste diapasão 
é preciso observar a Declaração Universal de Direitos Humanos em espe-
cial o art. 9º. que considera o Sujeito como elemento central do Desen-
volvimento. E a crítica ganha seu contorno quando falamos na Obesidade, 
pois as suas dimensões ficam restritas ao “perder peso”; controlar o IMC 
e fazer controle alimentar, mas sem mencionar a qualidade dos alimentos 
e a publicidade divorciada de culpabilidades, pois a “lei” da oferta e da 
procura acaba prevalecendo sobre a proteção à saúde. Configurando um 
panorama excludente e mais adstrito ao consumo livre, a estética do que 
à saúde.

3.POLÍTICAS PÚBLICAS EXCLUDENTES – A EXCLUSÃO 
DO OBESO E A INVISIBILIZAÇÃO DO SUJEITO – 
PANORAMAS GLOBAIS

Preliminarmente, existe a necessidade do entendimento polissêmico 
sobre Políticas Públicas (BUCCI, 2002, p. 251). É possível compreender 
que o conceito de Política Pública através da noção de desenvolvimento 
que culmina na ideia de sustentabilidade. Uma vez que é preciso avaliar os 
impactos econômicos, políticos e sociais que propiciam mudanças quali-
tativas na vida dos componentes da sociedade (VEIGA, 2020). 

A obesidade constitui um problema mundial. O mapa da obesidade 
apresentado pela OMS dá conta de que até 2025 cerca de 2,3 bilhões de 
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adultos estejam com sobrepeso e mais de 700 milhões de obesos. No Bra-
sil, por sua vez, essa quantificação indica que mais de 50% da população 
adulta estará acima do peso (ABESO, 2020, às 15:40). A Europa apre-
senta um panorama que envolve estudos interdisciplinares. A obesidade é 
reconhecida como uma doença crônica por várias organizações nacionais 
e internacionais, incluindo a Federação Mundial de Obesidade (BRAY; 
KIM; WILDING, 2017), a Associação Europeia para o Estudo da Obe-
sidade (YUMUK; TSIGOS; FRIED, 2015), a Sociedade de Obesidade 
(IASO), a Associação Médica Americana (KYLE; DHURANDHAR; 
ALLISON, 2016) e o Royal College of Physicians do Reino Unido 
(ROYAL, 2019). 

A obesidade é um tema complexo, pois adentra nos meandros de 
consumo alimentar, da imagem corporal, empregabilidade, estilo de vida 
e estruturas físico-psicológicas. A obesidade envolve uma predisposição 
genética e alterações fisiopatológicas específicas, e não é simplesmente re-
sultado do estilo de vida: 

[…] Obesity is a serious, chronic, relapsing disease with a high prevalence 

and a substantial unmet medical need. This complex disease is influenced 

by multiple factors including genetics, physiological factors, psychological issues 

and environmental variables, both physical and social, and it affects individuals 

of all ages and regions. Obesity is associated with multiple complications and 

an increased risk of disability and mortality. Individuals living with obesity 

experience stigma, discrimination and a negative impact on both mental and 

health‐related quality of life (CATERSON et.al., 2019).47 

Num breve pensamento filosófico trazido por Canguilhen, ele aponta 
reflexões entre o normal e o patológico (CANGUILHEM, 1978), a ca-
pacidade do sujeito deve ser diminuída diante de um estado patológico, 

47 [...] A obesidade é uma doença séria, crônica e recorrente com alta prevalência e uma ne-
cessidade médica substancial não atendida. Esta doença complexa é influenciada por múl-
tiplos fatores, incluindo fatores genéticos, fisiológicos, psicológicos e variáveis ambientais, 
tanto físicas quanto sociais, e afeta indivíduos de todas as idades e regiões. A obesidade está 
associada a complicações múltiplas e a um risco aumentado de incapacidade e mortalidade. 
Indivíduos que vivem com obesidade sofrem estigma, discriminação e um impacto negativo 
na qualidade de vida mental e relacionada à saúde (CATERSON et al., 2019 – tradução livre).



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

314 

mas uma forma que não escapa da “norma”. A competência do Profis-
sional é cuidar do indivíduo doente, muito mais do que doença. Isso não 
acontece na Obesidade, onde o sujeito obeso é responsabilizado por sua 
condição (VIGARELLO, 2012). Surge nesse contexto a dialética da in-
clusão-exclusão que são imbuídas de uma subjetividade, pois os sujeitos 
sentem-se ao mesmo tempo incluídos e discriminados (SAWAIA, 2013). 
As questões econômicas acabam prevalecendo sobre a saúde. O Estado 
Democrático de Direito resta confrontado pelas conjunturas mercadoló-
gicas, gerando um desafio para os administradores públicos no que tange 
ao desenvolvimento econômico e a sustentabilidade (FREITAS, 2012). 
Para Daniel Hachem: “A atual noção de desenvolvimento, portanto, pres-
supõe a interdependência do aspecto econômico com outros elementos, 
tais como o social e o político” (HACHEM, 2013, p. 383). Para ele, essas 
transformações transitam entre os aspectos estruturais capazes de assegu-
rar condições de bem-estar social. Essa reflexão coaduna com as propo-
sições dos indianos Arjum Sengupta (2000) e Amartya sem (2000), pois 
sem descartar as questões relativas entre Estado, Economia e Sujeito eles 
ofertam uma reflexão dialética entre O Estado Liberal e o Estado Social 
de Direito, o entrave entre o processo de produção capitalista (ROCHA; 
BUISSA; MOTTA, 2020) e a acumulação de riqueza não são sinônimos 
de desenvolvimento, e essa compreensão pode ser configurada pela tra-
jetória das sociedades, sejam elas consideradas primitivas ou modernas. 
Para Amartya o desenvolvimento deve se prestar ao desenvolvimento de 
capacidades dos indivíduos (SCHIER, 2019, p. 46). 

Para Sengupta (2000) “o direito ao desenvolvimento segundo a De-
claração adotada em Viena em 1993 é universal e inalienável”. Os Direitos 
Humanos, através do exercício das liberdades políticas, quando tendo o 
desenvolvimento como vértice, garantem direitos sociais e a transparência 
da gestão pública que deve propiciar a sustentabilidade através da busca do 
bem-estar de todos (TRINDADE, 1993, p. 87). 

Para Flores (2009), a luta pela dignidade humana se dá na problema-
tização da realidade através dos Direitos Humanos. Há uma ligação que 
permeia aspectos sociais e emocionais. É preciso observar que para além 
do peso existe o sofrimento de uma pessoa (GALASSI, 2015). O direito 
administrativo tem papel destacado na proteção e inclusão, bem como 
garantindo a gestão eficiente, competente e transparente (SILVA, 2012). 
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Para Blanchet (2017, p. 1.150) “a consagração de direitos fundamentais 
depende diretamente da adequada utilização do Direito Administrativo 
como modelador de instituições eficientes”. 

[...] Ou seja: (1) é dever do Estado garantir a eficácia imediata de 

direitos fundamentais em sua multifuncionalidade; (2) a garantia 

desses direitos pode ser realizada por prestações materiais, políticas 

públicas, serviços públicos e edição de normas; (3) o Direito Ad-

ministrativo, especialmente pelo ato regulatório, compreende to-

das essas atividades passíveis de realizar direitos fundamentais; (4) 

o ato regulatório é dotado de discricionariedade; (5) para realizar 

direitos fundamentais, a escolha discricionária deve ser eficiente; e 

(6) a eficiência regulatória pode ser alcançada, dentre outros, pela 

ponderação de princípios e pelo uso de instrumentos do Direito 

Econômico (BLANCHET, 2017, p. 1150-1151).

Juarez Freitas (2012, p. 941) fala do Direito ao Futuro e da Sustenta-
bilidade, pois é tarefa hermenêutica impedir as ações excludentes e asse-
gurar a participação e o desenvolvimento livre, como menciona Amartya 
Sen. Juarez Freitas aborda a sustentabilidade apontando a agenda 2030, 
da ONU da seguinte forma: “Disso decorre que somente as políticas 
convergentes com a sustentabilidade multifacetada (social, econômica, 
ambiental, ética e jurídico-política) são constitucionalmente legítimas” 
(FREITAS, 2018, p. 941). Juarez Freitas considera ainda que são requi-
sitos de Constitucionalidade de Políticas Públicas em que para uma nova 
visão, figuram entre outros a competência irrenunciável, a realização de 
prioridades constitucionais vinculantes, a forma prescrita em Lei de modo 
a evitar formalismos exacerbados, o objeto determinável e está sob o filtro 
intencional dos hábitos (FREITAS, 2018, p. 947). Os efeitos psicológicos, 
jurídicos e sociológicos, apontam a alimentação como um ato que extra-
vasa a nutrição, mas que constitui um ato político (BALESTRO, 2019) 
atravessado pela íntima proteção dos Direitos Fundamentais.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O tema da obesidade recebe as mais variadas interferências, seja da 
moda, da ciência, do culto ao corpo. O controle do peso enseja deba-
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tes sobre aspectos sociais, culturais, psicológicos, jurídicos e históricos. A 
norma social apresenta seu duro viés. As práticas de alimentação saudável, 
fitness, orgânica e vegana, mostram que o consumo alimentar extravasa a 
nutrição, mas constitui um ato político, atravessado pela íntima proteção 
dos Direitos Fundamentais.

A obesidade é compreendida na área da saúde como uma epidemia 
mundial. Por isso as ações para contê-la estão vinculadas a várias áreas: 
políticas públicas, comunicação pública, custo da saúde, fármacos, educa-
ção relacionada à alimentação, atividades físicas e qualidade de vida. No 
Brasil, como pode ser constatado nas Cartilhas de Saúde, a abordagem das 
restrições alimentares e a prevenção da Obesidade são restritivas e conde-
natórias, pois está divorciada dos problemas mais densos que recortam a 
obesidade. O Direito Administrativo tem papel destacado na proteção e 
inclusão, bem como garantindo a gestão eficiente, competente e transpa-
rente conforme destacadas as lições de Blanchet, Juarez Freitas e Adriana 
Schier. As políticas públicas tem o condão de colocar o Estado em ação. 
A obesidade resta como um desafio que conjuga todos esses panoramas 
numa diretriz comum, assegurar a igualdade, a dignidade humana e uma 
proteção ampla e irrestrita dos Direitos Fundamentais, através de uma ad-
ministração pública e de políticas públicas humanizadas e comprometidas 
com o Desenvolvimento e com o Fomento.

REFERÊNCIAS

AITH, Fernando. Políticas públicas de Estado e de governo: instrumentos 
de consolidação do estado democrático de direito e de promoção 
e proteção dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari 
(Org.). Políticas Públicas: reflexões sobre o conceito jurídico. São 
Paulo: Saraiva, 2006. 

BALESTRO, Miriam Villamil; CONTI, Irio Luiz. Atuação de Empresas 
Transnacionais no Sistema Agroalimentar Brasileiro e o Direito Hu-
mano à Alimentação Adequada. In: Anais do IV Encontro Nacio-
nal de Pesquisa em Soberania e Segurança Alimentar, 2019, 
Goiânia. Anais eletrônicos... Campinas, Galoá, 2019. Disposível em: 
https://proceedings.science/enpssan-2019/papers/atuacao-de-em-



317 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

presas-transnacionais-no-sistema-agroalimentar-brasileiro-e-o-di-
reito-humano-a-alimentacao-adequada-2. Acesso em: 14 jan. 2021.

BLANCHET, Luiz Alberto; BACELLAR, Roberto Ramos. Desafios 
do direito administrativo no estado regulador. Revista Eletrôni-
ca Direito e Política, Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu 
em Ciência Jurídica da UNIVALI, Itajaí, v.12, n.3, p. 1125-1153, 3º 
quadrimestre 2017. Disponível em: www.univali.br/direitoepolitica. 
Acesso em: 18 fev. 2021.

BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo. Brasília: 
UnB, 2000.

BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. História constitucional do 
Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.

BRAY G.A.; KIM, K.K.; WILDING; J.P.H. World Obesity Federa-
tion. Obesity: a chronic relapsing progressive disease process. A po-
sition statement of the World Obesity Federation. Obes Rev., v.18, 
p.715‐723, 2017.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e políticas pú-
blicas. São Paulo: Saraiva, 2002.

CANESQUI, A.M.; GARCIA, R.W.D. (orgs). Antropologia e nu-
trição: um diálogo possível [on-line]. Rio de Janeiro: Editora FIO-
CRUZ, 2005. Antropologia e Saúde collection. ISBN 85- 7541-
055-5. 

CANGUILHEM, G. O Normal e o Patológico. Rio de Janeiro: Fo-
rense-Universitária, 1978.

CATERSON, I.D. et. al. Gaps to bridge: Misalignment between per-
ception, reality and actions in obesity. Diabetes Obes Metab. v.21, 
n.8, p.1914-1924, ago.2019. DOI: 10.1111/dom.13752. Epub 2019 
May 3. PMID: 31032548; PMCID: PMC6767048.

CZERESNIA, Dina. O conceito de saúde e a diferença entre prevenção e 
promoção. In: CZERESNIA, Dina; FREITAS, C. M. (Orgs.) Pro-
moção da saúde: conceitos, reflexões, tendências. Rio de Janeiro: 



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

318 

Fiocruz, 2003. p. 39-53. Disponível em: http://www.fo.usp.br/wp-
-content/uploads/AOconceito.pdf. Acesso em: 28 fev. 2019.

DRAIBE, Sônia M.; RIESCO, Manuel. Estados de bem-es-
tar social e estratégias de desenvolvimento na América La-
tina: um novo desenvolvimentismo em gestação? Sociolo-
gias, Porto Alegre, v.13, n.27, p.220-254, ago. 2011. DOI: 
https://doi.org/10.1590/S1517-45222011000200009. Disponí-
vel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1517-45222011000200009&lng=en&nrm=iso. Acesso em: 18 
fev. 2021.

FACHIN, Melina Girardi. Direito humano ao desenvolvimento: 
universalização, ressignificação e emancipação. 2013. 484 f. Tese 
(Doutorado em Direito) – Programa de Pós-Graduação em Direito, 
Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 2013.

FERDINAND, Lassalle. A Essência da Constituição. 9 ed. Brasília: Lú-
men Juris, 2009.

FLORES, Joaquín Herrera. Teoria Crítica dos Direitos Humanos: os 
direitos humanos como produtos culturais. Rio de Janeiro: Editora 
Lumen Juris, 2009.

FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao Futuro. 2 ed. Belo Hori-
zonte: Fórum, 2012.

FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Novo Prisma Hermenêutico. Re-
vista Novos Estudos Jurídicos – Eletrônica, v. 24, n. 3, p.940-963, 
set/dez 2018. DOI: 10.14210/nej.v24n3. Disponível em: https://
siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/13749. Acesso 
em: 10 fev. 2021.

GALASSI, A.; YAMASHITA, A. L. V. Obesidade mórbida, o peso da 
exclusão. Revista Científica da Faculdade Dom Bosco de Cor-
nélio Procópio, v. 2, n. 2, 2015. Disponível em: facdombosco.edu.
br:7080/revseer/index.php/revdireito/article/view/35. Acesso em: 10 fev. 
2021.



319 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

HACHEM, Daniel Wunder. A noção constitucional de desenvolvimento 
para além do viés econômico – Reflexos sobre algumas tendências 
do Direito Público brasileiro. A&C – Revista de Dir. Adminis-
trativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-
168, jul-set. 2013.

HACHEM, Daniel Wunder. A maximização dos direitos fundamentais 
econômicos e sociais pela via administrativa e a promoção do desen-
volvimento. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, 
v. 13, n. 13, Curitiba, UniBrasil, p. 340-399, jan-jun. 2013.

HALPERN, Alfredo. A epidemia de obesidade. Arq Bras Endocri-
nol Metab, São Paulo, v. 43, n. 3, p. 175-176, jun. 1999. DOI: 
https://doi.org/10.1590/S0004-27301999000300002. Disponí-
vel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0004-27301999000300002&lng=en&nrm=iso. Acesso em: 20 
fev. 2021. 

HOFLING, Eloisa de Mattos. Estado e políticas (públicas) sociais. 
Cad. CEDES, Campinas, v.21, n.55, p.30-41, nov.2001. DOI: 
http://dx.doi.org/10.1590/S0101-32622001000300003. Dispo-
nível em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0101-32622001000300003&lng=en&nrm=iso. Acesso em: 17 
fev. 2021. 

INTERNATIONAL ASSOCIATION FOR THE STUDY OF OBE-
SITY (IASO). The Asia-Pacific perspective: redefining obesity 
and its treatment. 2000. Disponível em: http://www.wpro.who.int/
nutrition/documents/docs/Redefiningobesity.pdf. Acesso em: 15 
jan. 2019.

KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado. São Paulo: Saraiva, 1938.

KYLE, T.K.; DHURANDHAR, E.J.; ALLISON, D.B. Regarding 
obesity as a disease: evolving policies and their implications. Endo-
crinol Metab Clin North Am. v.45, p.511-520, 2016. Disponível 
em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4988332/. 
Acesso em: 10 fev. 2021.



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

320 

LACHAUSSE, R. G.; SANDOVAL, E. Differences in Health Educa-
tion Competencies Among Obesity Prevention and Nutrition Ed-
ucation Professionals. Health Promot Pract, v. 21, n. 1, p. 114-122, 
jan. 2020. DOI: 10.1177/1524839918786234. 

LE BRETON, David. Desaparecer de si: uma tentação contemporânea. 
Trad.Francisco Morás. Petrópolis, RJ: Vozes, 2018.

MANCINI, Marcio C. et al. Tratado de obesidade. 2. ed. Rio de Janeiro: 
Guanabara Koogan, 2015.

MARTA, Taís Nader; KUMAGAI, Cibeli. A necessidade da utilização 
do princípio da diginidade da pessoa humana para efetivação dos di-
reitos fundamentais sociais. Revista Direitos Fundamentais & 
Democracia, v. 6, n. 6, jul-dez. 2009.

PAULA, Natália Ferreira de; PAULA, Nilson Maciel de. Políticas Públi-
cas Promotoras de Ambientes Alimentares Saudáveis em Curitiba/
Paraná. Anais eletrônicos... Campinas, Galoá, 2019. Disponível 
em: https://proceedings.science/enpssan-2019/papers/politicas-pu-
blicas-promotoras-de-ambientes-alimentares-saudaveis-em-curiti-
ba-pr. Acesso em: 14 jan. 2021.

PESCAROLO, Carina; MARCHI, Soraia Paulino. O estado de bem-es-
tar social no Brasil. Percurso, [S.l.], v. 1, n. 28, p. 286 – 303, jan. 
2019. ISSN 2316-7521. DOI: http://dx.doi.org/10.21902/RevPer-
curso.2316-7521.v1i28.3430. Disponível em: http://revista.unicuri-
tiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/3430. Acesso em: 17 
fev. 2021.

REALE, Giovanni; ANTISSERI, Dario. História da Filosofia: Filoso-
fia Antiga. v. 1. Trad. Ivo Storniolo. São Paulo: Paulus, 2003. 

REIS, Caio Eduardo G.; VASCONCELOS, Ivana Aragão L; BARROS, 
Juliana Farias. Políticas públicas de nutrição para o controle da obesi-
dade infantil. Revista Paulista de Pediatria, São Paulo, v. 29, n. 4, 
p.625-633, 2011. ISSN: 0103-0582. Disponivel em: https://www.
redalyc.org/articulo.oa?id=4060/406038939024. Acesso em: 19 fev. 
2021.



321 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

ROCHA, Mateus; BUISSA, Leonardo; MOTTA, Fabrício. O Tensio-
namento entre Estado e Economia no Contexto do Constituciona-
lismo Democrático: Análise da Função Regulatória e o atual Estágio 
Jurídico e Econômico do Brasil. Revista Direitos Fundamentaos 
& Democracia, v. 25, n. 3, 2020. DOI: 10.25192/ issn.1982-0496.
rdfd.v25i31960. 

ROYAL COLLEGE OF PHYSICIANS – RCP. Calls for obesity to 
be recognised as a disease. 2019. Disponível em: https://www.
rcplondon.ac.uk/news/rcp-calls-obesity-be-recognised-disease. 
Acesso em: 17 fev. 2019.

SAWAIA, B. As artimanhas da exclusão: análise psicossocial e ética da 
desigualdade social. Rio de Janeiro: Vozes, 2013.

SCHENEIDERR, A. P. Nutrição Estética: valorização do corpo e da 
beleza através do cuidado nutricional. Ciência & Saúde Coletiva, 
v.16, n.9, p.3909-3916, 2011. Disponível em: https://www.scielo.br/
scielo.php?pid=S1413-81232011001000027&script=sci_abstract&tl-
ng=pt. Acesso em: 19 fev. 2021.

SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administração pública, 
direitos fundamentais e desenvolvimento. Curitiba: Íthala, 2019.

SCHUMPETER, Joseph. Capitalismo, socialismo e democracia. Rio de 
Janeiro: Ed. Fundo de Cultura, 1961.

SEN, Amartya Kumar. Sobre ética e economia. Trad. de Laura Teixeira 
Motta. São Paulo: Companhia das Letras, 1999. 

SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura 
Teixeira Motta. São Paulo: Companhia das Letras, 2000. 

SEN, Amartya Kumar. Desigualdade reexaminada. Trad. de Ricardo D. 
Mendes. Rio de Janeiro: Record, 2001.

SENGUPTA, Arjun. Second Report of the Independent Expert on 
the Right to Development. E/CN.4/2000/WG.18/CRP.1. 11 set. 
2000. Disponível em http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

322 

nsf/0/4490C26031920601C12569610048A2A0/$File /G0015327.
pdf?OpenElement. Acesso em: 23 ago. 2020. 

SILVA, Rogério Luiz Nery da. Políticas públicas e administração demo-
crática. Sequência (Florianópolis), Florianópolis, n. 64, p. 57-85, 
jul. 2012. DOI: https://doi.org/10.5007/2177-7055.2012v33n64p57. 
Disponível em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=S2177-70552012000100004&lng=en&nrm=iso.Acesso em: 
18 fev. 2021. 

SILVEIRA, Andrea Fernanda et al. Caderno de psicologia e políticas pú-
blicas. Curitiba: Gráfica e Editora Unificado, 2007. 

STUCKY, Rosane M. Michel. As políticas Públicas e a Exclusão na 
Conquista do Direito Universal à Saúde. In: BONETI, Lindomar 
Wessler (coord.). Educação, exclusão e cidadania. Ijuí: Editora 
Unijuí, 1997.

TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. A II Conferência Mundial de 
Direitos Humanos (1993): o Legado de Viena. In: TRINDADE, 
Antônio Augusto Cançado (Ed.). A incorporação das normas inter-
nacionais de proteção dos direitos humanos no direito brasileiro. San 
José, Costa Rica: IIDH; ACNUR; CIVC; CUE, 1996.

VEIGA, José Eli da. Saúde e sustentabilidade. Estud. av., São Pau-
lo, v.34, n. 99, p.303-310, ago. 2020. DOI: https://doi.
org/10.1590/s0103-4014.2020.3499.018. Disponível em: 
http: / /w w w.scielo.br/sc ielo.php?scr ipt=sci_ar t text&pi-
d=S0103-40142020000200303&lng=en&nrm=iso. Acesso em: 18 
fev. 2021. 

VIGARELLO, G. As metamorfoses do gordo: História da obesidade. 
Petrópolis, RJ: Vozes, 2012. 

WEINBERGER, N. A. et al. Body Dissatisfaction in Individuals with 
Obesity Compared to Normal-Weight Individuals: a Systematic 
Review and Meta-Analysis. Obes Facts., v. 9, n. 6, p. 424-441, 
2016. DOI: 10.1159/000454837. 



323 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

WORLD HEALTH ORGANIZATION. Obesity: preventing and 
managing the global epidemic. Report of WHO Consultation on 
Obesity. World Health Organization. Geneva: WHO, 1998.

YUMUK, V.; TSIGOS, C.; FRIED, M. European guidelines for obesity 
management in adults. Obes Facts, v. 8, p. 402-424, 2015. Dispo-
nível em: https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/26641646/. Acesso em: 
10 fev. 2021.



324 

DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL À 
DIRETIVA ANTECIPADA DE VONTADE 
POR MEIO DO TESTAMENTO VITAL E 
SUA REGULAMENTAÇÃO LEGAL 
Henrique Lopes Dornelas48

Rafael Tinoco Palatnic49

INTRODUÇÃO

O envelhecimento da população vem acompanhado do aumento das 
enfermidades crônicas e incapacitantes. Em adição, o desenvolvimento 
das ciências médicas, ao mesmo tempo em que propicia maior possibi-
lidade de curar enfermidades e possibilita o reestabelecimento da con-
cepção mais ampla de saúde, também faz com que a sociedade, o direito 
pátrio e, mormente, os médicos, os familiriares e os pacientes se deparem 
com a necessidade de decidir sobre a vida, julgando à luz da bioética e do 
ordenamento jurídico. 

Segundo dados do IBGE, no ano de 2017 o Brasil tinha 28 milhões 
de idosos, ou seja, cerca de 13,5% do total da população. Em dez anos, 
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chegará a 38,5 milhões (17,4% do total de habitantes). Segundo a projeção 
do IBGE, a previsão é de que no ano de 2042 a população brasileira atinja 
232,5 milhões de habitantes, sendo 57 milhões de idosos (24,5%). No 
Brasil, estima-se que as doenças crônicas não transmissíveis (DCNT) são 
responsáveis por 72% das mortes (MALTA, 2014).

Após algum tempo do cenário internacional, emerge no Brasil a dis-
cussão específica sobre o “direito de morrer” e demais institutos que vi-
sam garantir o direito do indivíduo portador de DCNT em estágio de fim 
de vida morrer dignamente, através das diretivas antecipadas e do testa-
mento vital. 

O objetivo deste trabalho foi analisar o instituto do testamento vital 
como espécie de diretiva antecipada da vontade como um direito fun-
damental do indivíduo bem como verificar a importância de sua regu-
lamentação legal. A metodologia empregada foi pesquisa bibliográfica e 
documental, estudo da legislação pertinente e revisão de literatura acerca 
dos direitos de morrer dignamente e da autonomia da vontade.

1. AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E O 
TESTAMENTO VITAL 

As diretivas antecipadas de vontade, mormente o testamento vital, 
crescem em utilização e importância no cenário atual. É um mecanismo 
que permite ao paciente com discernimento exercitar sua autonomia, po-
dendo decidir a não ser submetido a tratamentos fúteis em casos termi-
nais, garantindo sua dignidade no momento derradeiro (SILVA, 2017).

A manifestação da vontade de forma livre e consciente é um direito 
fundamental do indivíduo, dentro do campo da autonomia privada, com 
base no Princípio da Dignidade da Pessoa Humana (artigo 1º, inciso III da 
CF/88) como também dos princípios da Bioética. Nesse sentido: 

O fundamento maior para a adoção do testamento vital no nosso 

ordenamento resulta, pois, da autonomia da vontade privada do 

indivíduo, ou seja, o paciente determina-se pela sua vontade, única 

e exclusivamente, sem sofrer qualquer coerção externa, de modo 

que essa sua vontade manifesta passa a ter valor jurídico, tendo em 

vista ser a autonomia privada da fonte produtora de normas jurí-
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dicas, e do respeito ao Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, 

previsto no art. 1º, inciso III, da Constituição da República Fede-

rativa do Brasil, de1988, assim como, dos princípios bioéticos da 

Autonomia, da Beneficência e da Justiça, os quais surgiram com a 

nova ciência, com a nova ética resultante dos avanços da medicina 

e da tecnologia quando se trata do prolongamento da vida (AMA-

RAL; PONA, 2008).

O testamento vital enquadra-se como espécie de diretiva antecipa-
da de vontade, assim como o mandato duradouro, como explica Luciana 
Dadalto (2013): 

Ambos os documentos serão utilizados quando o paciente não 

puder se expressar, livre e conscientemente – ainda que por uma 

situação transitória –, ou seja, as diretivas antecipadas, como gê-

nero, não se referem exclusivamente a situações de terminalida-

de. Enquanto o testamento vital refere-se a instruções acerca de 

futuros cuidados médicos ao quais uma pessoa que esteja incapaz 

de expressar sua vontade será submetida, ante um diagnóstico de 

terminalidade da vida, o mandato duradouro refere-se a simples 

nomeação de um terceiro para tomar decisões em nome do pa-

ciente quando este estiver impossibilitado – definitiva ou tempora-

riamente – de manifestar sua vontade (DADALTO, 2013, p. 107).

O testamento vital “é um documento em que a pessoa determina, 
de forma escrita, que tipo de tratamento ou não-tratamento deseja para 
a ocasião em que se encontrar doente, em estado incurável ou terminal, 
e incapaz de manifestar sua vontade” (BORGES, 2007, p. 240 apud PE-
NALVA 2008, p. 518). Segundo Penalva (2008), “o mandato duradouro 
é um documento no qual o paciente escolhe uma pessoa que deverá tomar 
decisões em seu nome, quando o próprio paciente não puder exprimir 
mais sua vontade”.

Tal documento poderia ser aplicado em três situações distintas: (i) 
estado terminal, (ii) doença crônica incurável e (iii) no estado vegetativo 
persistente. Importante destacar que a terminalidade não se relaciona so-
mente com o tempo de vida, haja vista que o diagnóstico de um paciente 
terminal consiste naquele em que não há probabilidade de recuperação 
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com o atual estágio da medicina. Faz-se mister esclarecer que os tratamen-
tos que podem ser recusados por esse documento são os extraordinários, 
que prolonguem a vida a qualquer custo, mesmo sendo fúteis sem modi-
ficar de maneira significativa o quadro clínico do paciente. Os cuidados 
paliativos não podem ser objeto de manifestação contrária ao seu uso, pois 
se propõem a amenizar o sofrimento e permitir ao paciente experimentar 
qualidade de vida em seus momentos finais (SILVA, 2017).

A despeito de não haver lei que determine sua formalidade, de acor-
do com Luciana Dadalto (2018) é importante que o testamento vital seja 
lavrado por escritura pública perante um notário, garantindo a segurança 
jurídica.

Apesar de como salientado, o Testamento Vital não ser estabelecido 
em lei, ele tem sido reconhecido por atos desprovidos de cunho norma-
tivo-jurídico expresso (BARBOSA, 2019), como por exemplo no Enun-
ciado nº 528 da V Jornada de Direito Civil do Conselho de Justiça Federal 
(CJF) que dispõe no seguinte sentido: “É válida a declaração de vontade, 
expressa em documento autêntico, também chamado ‘testamento vital’ 
em que a pessoa estabelece disposições sobre o tipo de tratamento de saú-
de, ou não tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem condições 
de expressar sua vontade”. Na justificativa apresentada para aprovação do 
Enunciado, explica-se que a disposição da vontade de ser formalizada por 
testamento ou qualquer outro documento autêntico (BARBOSA, 2019).

1.1. O TESTAMENTO VITAL E A EXPERIÊNCIA 
ESTRANGEIRA 

Os EUA, através da lei federal Patient Self Determination Act11 (PSDA), 
de 1991, iniciou o reconhecimento jurídico desses institutos. Essa lei traz 
o termo directives, da lei californiana que inaugurou a discussão naquele 
país, contudo como um gênero documental (advanced directives) de mani-
festações antecipadas de vontade para cuidados de saúde, a qual se divide 
em duas espécies de documentos: living will (testamento vital) e durable 
power of attorney (mandato duradouro) (DADALTO, 2013).

O estado australiano Austrália do Sul aprovou, em 1995, o Ato para 
Consentimento para Tratamento Médico e Cuidados Paliativos, lei divi-
dida em duas partes. Sua segunda parte trata das diretivas antecipadas de 
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vontade, regulamentando quem detém capacidade para decidir sobre seu 
próprio tratamento, afirmando que os maiores de 18 anos podem recusar 
tratamentos utilizando testamento vital, nos casos terminais e de estado 
vegetativo permanente; regulamentando especificamente o mandato du-
radouro; definindo em relação aos casos de emergência em que o pacien-
te não deixou expressa a sua vontade; e positivando as formalidades que 
devem ser observadas, inclusive sobre a criação de um Registro Nacional 
(SILVA, 2017).

Na Europa, o primeiro Estado a positivar as diretivas antecipadas foi 
a Espanha, ao promulgar sua Lei nº 41/02, em 2002, afastando a termi-
nologia americana (living will) e denominando o instituto de instrucciones 
previas. De forma geral, essas devem conter as orientações à equipe médica 
sobre as vontades nas situações de fim de vida, possibilitando que o ou-
torgante nomeie um representante para que possa manifestar sua vontade, 
em seu nome. A lei espanhola permite que um mesmo documento possa 
conter o testamento vital e o mandato duradouro, traduzindo a verdadeira 
diretiva antecipada. Em 2 de fevereiro de 2007, o Real Decreto 124/07 
regulamentou a criação do Registro Nacional de Instrucciones Previas (DA-
DALTO, 2013).

Em nosso continente, a experiência argentina fez com que em 2009 
fosse promulgada a Lei Federal 26529, que trata dos direitos dos pacientes. 
Em seu artigo 11, esse diploma legal trata, ainda que genericamente, sobre 
as diretivas antecipadas de vontade (DADALTO, 2018).

Outros países como Portugal, Itália e Suíça são signatários da Con-
venção de Direitos Humanos e Biomedicina, de 1997, que em seu artigo 
9º determina que “serão levados em consideração os desejos expressados 
anteriormente pelo paciente, que dizem respeito à intervenção médica, 
quando este, no momento da intervenção, não puder expressar sua von-
tade.” (PENALVA, 2008). Em julho de 2012 Portugal promulgou lei que 
regulamenta as diretivas antecipadas de vontade (DADALTO, 2013).

1.2. O TESTAMENTO VITAL E A CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL 

A discussão acerca dessa temática nos obriga, invariavelmente, a con-
frontá-la com os princípios e disposições constitucionais, o que, de forma 
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preliminar, pode parecer tratar-se de uma dicotomia. Ao discutirmos os 
conceitos relacionados à terminalidade, emerge a dualidade entre o direito 
à vida e o direito à dignidade humana. 

Segundo Barroso e Martel (2010, p. 236):

O direito à vida constitui o primeiro direito de qualquer pessoa, 

sendo tutelado em atos internacionais, na Constituição e no di-

reito infraconstitucional. Ao lado do direito fundamental à vida, 

o Direito contemporâneo – também em atos internacionais e do-

mésticos – tutela, igualmente, a dignidade da pessoa humana. O 

direito de todos e de cada um a uma vida digna é a grande causa da 

humanidade, a principal energia que move o processo civilizatório 

(BARROSO; MARTEL, 2010, p. 236).

O princípio da dignidade da pessoa humana é, de acordo com o art. 
1º da Constituição Federal (CF), um dos fundamentos basilares da repú-
blica. Na sua expressão mais essencial, dignidade significa que a vida do ser 
humano tem valia intrínseca, objetiva, encerra significado em si mesma, e 
esse princípio constitucional veda, precisamente, uma instrumentalização 
ou funcionalização de qualquer indivíduo. Como descrevem os autores 
supracitados, “no mundo contemporâneo, a dignidade humana tornou-se 
o centro axiológico dos sistemas jurídicos, a fonte dos direitos material-
mente fundamentais, o núcleo essencial de cada um deles” (BARROSO; 
MARTEL, 2010, p. 250).

A autonomia, presente no princípio da dignidade: 

[...] envolve, em primeiro lugar, a capacidade de autodetermina-

ção, o direito de decidir os rumos da própria vida e de desenvolver 

livremente a própria personalidade. Significa o poder de realizar 

as escolhas morais relevantes, assumindo a responsabilidade pelas 

decisões tomadas. Por trás da ideia de autonomia está um sujeito 

moral capaz de se autodeterminar, traçar planos de vida e realizá-

-los (BARROSO e MARTEL, 2010, p. 252).

A pretensa dualidade surge quando confrontamos o princípio da au-
tonomia, intrínseco à dignidade, com o disposto no art. 5º da CF, cláusula 
pétrea, que traz em seu caput: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção 
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de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 
segurança e à propriedade” (BRASIL, 1988, p. 1). O direito à vida, direi-
to fundamental da pessoa humana, é inerente aos seres humanos, mas tem 
como principal objetivo respeitar a dignidade da pessoa humana através da 
proteção do Estado e da garantia de condições mínimas de uma existência 
digna, cabendo tanto à família quanto ao Estado assegurá-lo (TIBUSCKI; 
PSCHEIDT, 2020).

Segundo Guimarães (2011) existe claramente uma diferença entre o 
direito à morte, rechaçado veementemente pela nossa Constituição Fede-
ral de 1988 e pelo restante do ordenamento jurídico pátrio, com o direito 
à morte digna, que traz consigo as noções de piedade e dignidade pessoal, 
atrelados indubitavelmente à dignidade da pessoa humana. Nesse ponto, 
resta claro a necessidade de sopesar, com proporcionalidade, o direito à 
vida (caput do art. 5º da CF), com a dignidade humana (inciso III do artigo 
1º da CF). 

Outrossim, em consonância com o exposto, ainda podemos destacar 
o inciso III do art. 5º da CF, in verbis: “ninguém será submetido a tortu-
ra nem a tratamento desumano ou degradante”. Serve para corroborar a 
ideia defendida de ofensa à dignidade humana pelos tratamentos fúteis, 
descritos anteriormente, e pelo conceito de distanásia, que enfrentaremos 
mais à frente.

Outro direito constitucionalmente assegurado que contribui para a 
discussão, o direito à saúde encontra-se expressamente assegurado no art. 
6º da Constituição Federal (BRASIL, 1988). Segundo a OMS, saúde não 
é o contrário de doença, e sim um estado de completo bem-estar físico, 
mental e social. O conhecimento médico-científico da atualidade permi-
te que, através meios artificiais de prolongação da vida, seja ofertado ao 
paciente uma pretensa “sobrevida”, na busca incessante em perpetuar a 
existência humana. Contudo, manter medidas terapêuticas que não rees-
tabelecerão a saúde ou não trarão quaisquer benefícios para o paciente, 
expondo a pessoa ao risco de mais sofrimento, deve ser considerada inútil 
por, entre outras, não alterar o prognóstico da doença. 

Na ADPF 54/DF, na qual o STF julgou ser direito das mulheres grá-
vidas de fetos anencefálicos optarem por interromper a gestação com assis-
tência médica, o ministro relator fundamentou seu voto, entre outros, na 
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laicidade do Estado e nos direitos à saúde, à dignidade, à liberdade, à auto-
nomia. Reconheceu ainda que a vida não é um direito absoluto, e que não 
há hierarquia entre ela e os demais direitos assegurados pela Constituição: 

Inexiste hierarquia do direito à vida sobre os demais direitos, o que 

é inquestionável ante o próprio texto da Constituição da Repúbli-

ca, cujo artigo 5º, inciso XLVII, admite a pena de morte em caso 

de guerra declarada na forma do artigo 84, inciso XIX. Corrobora 

esse entendimento o fato de o Código Penal prever, como causa 

excludente de ilicitude ou antijuridicidade, o aborto ético ou hu-

manitário – quando o feto, mesmo sadio, seja resultado de estupro. 

Ao sopesar o direito à vida do feto e os direitos da mulher violen-

tada, o legislador houve por bem priorizar estes em detrimento 

daquele – e, até aqui, ninguém ousou colocar em dúvida a consti-

tucionalidade da previsão. (STF, Arguição de Descumprimento de 

Preceito Fundamental nº. 54, Relator Min. Marco Aurélio, Julga-

do em 12/04/2012, Publicação: DJe 30/04/2013).

Além da proporcionalidade, pode ser utilizado, para dirimir essas pre-
tensas antinomias, o princípio pro homine. Esse não está declarado expres-
samente no ordenamento jurídico brasileiro, mas está contido em tratados 
internacionais que versam sobre direitos humanos, os quais foram incor-
porados ao direito interno (LIMA, 2018). Como apuramos em trabalho 
anterior, “no Brasil, as normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais têm aplicação imediata, dispensando a edição de norma regula-
mentadora, conforme o artigo 5º, §1º da CF/88” (PALATNIC; DOR-
NELAS, 2020, p. 324). Como descreve Gomes, 2007, acerca do mesmo 
princípio em referência, a Constituição Federal (CF/88), tratados de Di-
reitos Humanos (TDH) e a legislação infraconstitucional: 

No plano material, quando se enfoca o Direito dos Direitos Hu-

manos, os três ordenamentos jurídicos citados (CF, TDH e legisla-

ção ordinária) caracterizam-se por possuir, entre eles, vasos comu-

nicantes (ou seja: eles se retroalimentam e se complementam). Em 

outras palavras, no plano material não há que se falar (ou é irrele-

vante falar) em hierarquia entre as normas de Direitos Humanos: 

por força do princípio ou regra pro homine sempre será aplicável (no 
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caso concreto) a que mais amplia o gozo de um direito ou de uma 

liberdade ou de uma garantia. Materialmente falando, portanto, 

não é o status ou posição hierárquica da norma que vale, sim, o 

seu conteúdo (porque sempre irá preponderar a que mais assegura 

o direito). A fundamentação para o que acaba de ser exposto é a 

seguinte: por força do art. 27 da Convenção de Viena (que cuida 

do Direito dos Tratados internacionais), “nenhum Estado que faz 

parte de algum tratado pode deixar de cumpri-lo invocando seu 

Direito interno (GOMES, 2007, p. 198). 

Segundo Lima (2018), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Po-
líticos descreve em seu art. 5º o princípio pro homine como forma de inter-
pretação mais benéfica sobre as normativas que envolvem direitos huma-
nos. O Brasil promulgou o referido tratado pelo Decreto nº 592, de 06 de 
julho de 1992.

1.3. O TESTAMENTO VITAL EM FACE DO CÓDIGO 
PENAL E DA JURISPRUDÊNCIA 

O testamento vital é a declaração de vontade do paciente plenamen-
te capaz, apta a produzir efeitos quando esse indivíduo não puder mais 
exprimir sua vontade, deixando registrado os procedimentos que deseja 
receber entre o tratamento médico intensivo ou por medidas paliativas 
que buscam uma morte digna. 

No entanto, não resta positivado em nosso ordenamento jurídico dis-
posições específicas concernentes ao testamento vital. Paulo Lôbo (2016 
apud PESSANHA et al., 2018) sustentam que por tratar-se de negócio 
jurídico equiparado, o testamento vital deve seguir o preceituado pelo 
Código Civil, em seu art. 104. Assim, a validade do ato subentende a 
capacidade do agente, forma prescrita ou não defesa em lei bem como a 
licitude do objeto. 

Segundo Luciana Dadalto (2018, p. 7): 

Sob a égide da constitucionalização do direito civil, o negócio 

jurídico é uma vontade particular, reconhecida pelo ordenamen-

to, que se presta a produzir determinados efeitos desejados pelo 

agente. Assim, não basta a vontade do indivíduo, é necessário que 
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o sistema normativo vigente reconheça poder de autorregulação, 

o que se chama atualmente de autonomia privada (DADALTO, 

2018, p. 7).

Em julgamento da Ação Civil Pública nº 2007.34.00.014809-3, que 
objetivou a declaração de inconstitucionalidade da Resolução nº 1805 do 
Conselho Federal de Medicina, houve decisão no seguinte sentido:

Sobre muito refletir a propósito do tema veiculado nesta ação 

civil pública, chego à convicção de que a Resolução CFM n. 

1.805/2006, que regulamenta a possibilidade de o médico limitar 

ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida 

do doente na fase terminal de enfermidades graves e incuráveis, 

realmente não ofende o ordenamento jurídico posto. Alinho-me, 

pois, à tese defendida pelo Conselho Federal de Medicina em todo 

o processo e pelo Ministério Público Federal nas suas alegações 

finais, haja vista que traduz, na perspectiva da resolução questiona-

da, a interpretação mais adequada do Direito em face do atual esta-

do de arte da medicina. (SEÇÃO JUDICIÁRIA DO DISTRITO 

FEDERAL. Ação Civil Pública n. 2007.34.00.014809-3).

Certo é que o testamento vital não autoriza a opção de abreviar a vida, 
como ocorre na eutanásia. A questão a ser enfrentada é a inexorabilidade 
da morte e a necessidade de reconhecer a incapacidade da medicina em 
determinados casos. Em última análise, autoriza a não prolongar a vida 
a qualquer custo, assegurando o direito a uma morte digna, com menos 
sofrimento. 

Nesse sentido: 

O indivíduo é o principal ator nas relações bioéticas e jurídicas e, 

por essa razão, a Declaração Universal sobre Bioética e Direitos 

Humanos impõe que a autonomia deve ser respeitada. A pessoa será 

livre para decidir sempre que sua responsabilidade individual pu-

der ser considerada e sua conduta individual respeitar a autonomia 

dos demais. Aqueles que não são capazes de exercer sua autonomia 

devem receber proteção, por meio de medidas especiais, para ga-

rantir seus direitos e interesses. A autonomia do indivíduo só pode 
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ser respeitada quando qualquer procedimento médico preventivo, 

diagnóstico ou terapêutico é antecedido por uma manifestação de 

vontade, por um consentimento livre e esclarecido dele. Para que 

o consentimento seja válido, é fundamental que a informação seja 

adequada, pois só assim o sujeito será capaz de consentir.

Contudo, como já dito, não existe uma norma jurídica que regula-
mente o assunto, somente uma Resolução do Conselho Federal de Me-
dicina, a despeito de não haver impedimentos legais à sua positivação no 
ordenamento jurídico pátrio. Em que pese sua legalidade, segue jurispru-
dência do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul (TJ/RS):

APELAÇÃO CÍVEL. ASSISTÊNCIA À SAÚDE. BIODI-

REITO. ORTOTANÁSIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se 

o paciente, com o pé esquerdo necrosado, se nega à amputação, 

preferindo, conforme laudo psicológico, morrer para “aliviar o so-

frimento”; e, conforme laudo psiquiátrico, se encontra em pleno 

gozo das faculdades mentais, o Estado não pode invadir seu corpo 

e realizar a cirurgia mutilatória contra a sua vontade, mesmo que 

seja pelo motivo nobre de salvar sua vida. 2. O caso se insere no 

denominado biodireito, na dimensão da ortotanásia, que 

vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar a 

vida por meios artificiais, ou além do que seria o processo 

natural. 3. O direito à vida garantido no art. 5º, caput, deve ser 

combinado com o princípio da dignidade da pessoa, previsto no 

art. 2º, III, ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou razoável 

qualidade. A Constituição institui o direito à vida, não o dever à 

vida, razão pela qual não se admite que o paciente seja obrigado a 

se submeter a tratamento ou cirurgia, máxime quando mutilató-

ria. Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do 

CC proibir tratamento médico ou intervenção cirúrgica quando 

há risco de vida, não quer dizer que, não havendo risco, ou mes-

mo quando para salvar a vida, a pessoa pode ser constrangida a 

tal. 4. Nas circunstâncias, a fim de preservar o médico de 

eventual acusação de terceiros, tem-se que o paciente, pelo 

quanto consta nos autos, fez o denominado testamento vi-

tal, que figura na Resolução nº 1995/2012, do Conselho Fe-
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deral de Medicina. 5. Apelação desprovida” (Apelação Cível Nº 

70054988266, Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, 

Relator: Irineu Mariani, Julgado em 20/11/2013) (TJ-RS, AC 

70054988266 RS, Relator: Irineu Mariani, Data de Julgamento: 

20/11/2013, Primeira Câmara Cível) (grifo nosso).

Ainda que a eutanásia seja tipificada pelo Código Penal brasileiro 
como homicídio, art. 121, sendo passível de redução de pena pelo dispos-
to no § 1º, “se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante 
valor social ou moral, ou sob o domínio de violenta emoção [...] juiz pode 
reduzir a pena de um sexto a um terço” (BRASIL, 1940), a ortotanásia, 
atinente ao cumprimento do disposto no testamento vital, não se con-
funde com ela. Na eutanásia, alguém, por sentimento de piedade, abrevia 
(causa) a morte de um paciente em estágio terminal, a pedido desse. De 
forma distinta, a ortotanásia garante o direito de suspender os tratamen-
tos médicos inúteis que prolongam (artificialmente) a vida desse paciente, 
permitindo a morte, certa, ocorrer ao seu tempo (BARTEL e ANDRA-
DE, 2021). A palavra ortotanásia etimologicamente significa orthos (corre-
to, certo) e thanatos (morte), a morte no seu tempo certo (SILVA, 2017).

Maria Elisa Villas-Bôas expõe que: 

No que diz respeito à forma de atuação do agente (ou ao modo de 

execução), divide-se a eutanásia em ativa, quando decorrente de 

uma conduta positiva, comissiva; e passiva, quando o resultado mor-

te é obtido a partir de uma conduta omissiva. Note-se que as con-

dutas médicas restritivas não devem ser confundidas com a eutanásia 

passiva, embora seja praxe fundi-las. A eutanásia passiva, bem como 

a ativa, tem por busca de resultado promover a morte, a fim de, com 

ela, pôr termo aos sofrimentos. [...] Embora sutil, a distinção entre 

eutanásia passiva e ortotanásia tem toda relevância na medida em 

que responde pela diferença de tratamento jurídico proposto: a ilici-

tude desta e a licitude daquela. Na eutanásia passiva, omitem-se ou 

suspendem-se arbitrariamente condutas que ainda eram indicadas e 

proporcionais, que poderiam beneficiar o paciente. Já as condutas 

médicas restritivas são lastradas em critérios médico-científicos de 

indicação ou não-indicação de uma medida, conforme a sua utilida-

de para o paciente, optando-se conscienciosamente pela abstenção, 
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quando já não exerce a função que deveria exercer, servindo somen-

te para prolongar artificialmente, sem melhorar a existência terminal 

(VILLAS-BÔAS, 2008, p. 63).

Há um anteprojeto para um novo Código Penal Brasileiro (nº 
236/2012), que se encontra em tramitação na Comissão de Constituição 
e Justiça (CCJ) do Senado Federal, que sem utilizar o termo ortotanásia, a 
considera como uma espécie de excludente de ilicitude, conforme dispos-
to no art. 122 no §2º,: “Não há crime quando o agente deixa de fazer uso 
de meios artificiais para manter a vida do paciente em caso de doença gra-
ve irreversível, e desde que essa circunstância esteja previamente atestada 
por dois médicos e haja consentimento do paciente, ou, na sua impossibi-
lidade, de ascendente, de descendente, cônjuge, companheiro ou irmão”.

1.4. AS RESOLUÇÕES DO CONSELHO FEDERAL DE 
MEDICINA (CFM) E A NECESSIDADE DE PROTEÇÃO 
AOS MÉDICOS 

Preliminarmente, cabe ressaltar que há grandes diferenças entre as se-
guintes categorias de terminalidade: eutanásia, ortotanásia e distanásia. 
Estando os dois primeiros já descritos acima – enquanto a ortotanásia seria 
morte ao tempo certo e a eutanásia é a morte antecipada – no outro extre-
mo encontra-se a distanásia.

A distanásia consiste em prolongar em quantidade o tempo de vida de 
um paciente, utilizando-se de todos os recursos possíveis para prorrogá-la 
ao máximo. Caracteriza-se por uma morte penosa, por meio de tratamen-
to que apenas prolonga a vida biológica do paciente, sem qualidade de vida 
e sem dignidade (OLIVEIRA, 2020). Distanásia tem origem grega, onde 
dis (afastamento) e thanatos (morte), que traduzindo, significa, prolonga-
mento exagerado da morte, tratamento inútil (SILVA, 2017). Ligam-se a 
essa a obstinação terapêutica, comportamento do médico em combater de 
todas as formas (incluindo as irracionais) a morte, como se pudesse vencê-
-la; e o tratamento fútil, ou seja, o emprego de técnicas e desproporcionais 
de tratamento, incapazes de ensejar a melhora, mas com capacidade (quase 
desumana) de adiar o fim inevitável, agravando o sofrimento do paciente 
(BARROSO; MARTEL, 2010).
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Foi publicada no Diário Oficial da União (DOU) em 26 de novem-
bro de 2006, a Resolução CFM 1805/2006, na qual o Conselho Federal 
de Medicina (CFM) permite que na fase terminal de enfermidades graves 
e incuráveis o médico possa limitar ou suspender procedimentos e trata-
mentos que prolonguem a vida do paciente, garantindo-lhe os cuidados 
necessários para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na perspec-
tiva de uma assistência integral, se essa for a vontade do paciente ou de seu 
representante legal (CFM, 2006).

O Conselho Federal de Medicina, em 09 de agosto de 2012, aprovou 
a Resolução 1.995, que dispõe sobre diretivas antecipadas de vontade. Em 
seu art. 1º define as diretivas antecipadas de vontade como um conjunto 
de vontades “prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre 
cuidados e tratamentos que quer, ou não, receber quando estiver incapa-
citado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade” (CFM, 2012).

Para que o indivíduo possa livremente exercer seu direito humano 
fundamental à sua autonomia da vontade, por meio de uma diretiva ante-
cipada de vontade, deve ser observado:

Que a autonomia do indivíduo só pode ser respeitada quando 

qualquer procedimento médico preventivo, diagnóstico ou tera-

pêutico é antecedido por uma manifestação de vontade, por um 

consentimento livre e esclarecido dele. Para que o consentimento 

seja válido, é fundamental que a informação seja adequada, pois só 

assim o sujeito será capaz de consentir (MABTUM; MARCHE-

TTO, 2015, p. 33).

Esta Resolução inaugurou a regulamentação da matéria no país, con-
tudo, uma vez que não cabe ao CFM legislar, mormente sobre matéria 
penal, deve-se entendê-la apenas como posicionamento bioético, restan-
do ainda lacuna que deve ser preenchida pelo Poder Legislativo, cumprin-
do seu dever constitucional. Preocupa, em especial, os parágrafos 3º e 5º 
do artigo 2º, os quais seguem transcritos:

Art. 2º Nas decisões sobre cuidados e tratamentos de pacientes 

que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de 

maneira livre e independente suas vontades, o médico levará em 
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consideração suas diretivas antecipadas de vontade. 

§3º As diretivas antecipadas do paciente prevalecerão sobre qual-

quer outro parecer não médico, inclusive sobre os desejos dos fa-

miliares. 

§5º Não sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do 

paciente nem havendo representante designado, familiares disponí-

veis ou falta de consenso entre estes, o médico recorrerá ao Comitê 

de Bioética da instituição, caso exista, ou, na falta deste, à Comissão 

de Ética Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal de 

Medicina para fundamentar sua decisão sobre conflitos éticos, quan-

do entender esta medida necessária e conveniente (CFM, 2012).

Ao que pese ser esse documento, as diretivas antecipadas de vontade, a 
forma de o paciente não experimentar a distanásia, no momento derradeiro 
o médico, ao cumprir o que aduz o parágrafo 5º descrito acima, necessitará 
fazer uso dos tratamentos rechaçados pelo paciente, para que tenha tempo 
hábil de consultar a Comissão de Ética do Hospital e/ou o CFM. 

Outrossim, a Resolução não tem força de lei e, portanto, não afastará 
possíveis ações reparatórias ou penais em face do médico que cumprir seu 
parágrafo 3º. Se houver consenso entre os familiares de manter o paciente 
vivo, ofertando o que, ao médico, pareça tratamentos fúteis ou inúteis, 
esta (a Resolução), sozinha, não será capaz de proteger o profissional mé-
dico junto ao Poder Judiciário. 

Podemos levantar outras questões que deverão ser respondidas na ati-
vidade legislativa ou em decretos ou resoluções regulatórias da lei. Sem 
prejuízo de outras, algumas das questões versam sobre como e quais trata-
mentos, objetivamente, serão considerados fúteis e inúteis; quais sujeitos 
poderão fazer diretivas antecipadas; se haverá, ou não, obrigatoriedade do 
registro em cartório de notas e criação de Registro Nacional; e se será 
necessária consultoria comprovada de um médico e de um advogado na 
feitura do documento.

CONCLUSÃO 

Partindo da constante evolução tecnológica da medicina, vemos 
emergir conflitos que envolvem o prolongamento da vida e as tentati-
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vas em adiar a morte. Parte da sociedade defende que ao não lançar mão 
de todos os recursos estaríamos antecipando os efeitos da morte. Outros 
defendem a tentativa de resgatar a autonomia dos pacientes em autodeter-
minarem-se e garantirem sua dignidade quando do fim de sua vida, pilar 
estruturante do nosso Estado Democrático de Direito.

O modelo democrático da nossa Constituição se alicerça na dignidade 
da pessoa humana, sua autonomia e sua liberdade, sem distinção de qual-
quer natureza. Destarte, irrompe o testamento vital como a manifestação 
pura do desejo do paciente em dispor sobre os cuidados e tratamentos que 
deseja ou não receber, quando e se porventura se encontrar impedido de 
expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Há possibilidade de o testamento vital existir, válido e eficaz, mesmo 
enquanto não haja lei específica regulamentando sua utilização. As dire-
tivas de vontade, gênero do qual é espécie, restam tacitamente positivadas 
em diversos princípios constitucionais e diplomas legais no nosso ordena-
mento jurídico, além de permear diversas decisões do Poder Judiciário. 

Contudo, não obstante o grande avanço obtido no Brasil, há muito o 
que se discutir sobre o testamento vital, sendo mister preencher a lacuna 
legal existente no país, colocando-nos em consonância com outros orde-
namentos jurídicos propiciando desta forma que os profissionais médicos 
tenham segurança jurídica para cumprir a vontade de seus pacientes.
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O DIREITO AMBIENTAL E SUA 
NATUREZA JURÍDICA DE DIREITO 
HUMANO
Timóteo Ágabo Pacheco de Almeida 50

INTRODUÇÃO

Ao redor do globo terrestre, tragédias ecológicas acontecem rotinei-
ramente, em sua maioria com a participação ou conivência de Estados 
soberanos e por meio de condutas antropogênicas. Contudo, mostra-se 
ainda precária a responsabilização internacional ambiental por tais con-
dutas, especialmente perante os Sistemas Internacionais de Direitos Hu-
manos. A fim de explanar sobre essa peculiar problemática, o presente 
trabalho gravitará um tema geral: o reconhecimento do direito ambiental 
como um inegável direito humano, aprofundando-se na seara do Direito 
Internacional Ambiental. 

À luz de um histórico jurisprudencial do tema, e partindo-se das 
novas perspectivas, o direito ambiental será apresentado como um nítido 
direito humano fundamental, entendimento reprisado pela Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, na sua Opinião Consultiva n. 23/2017. 

50 Doutorando em Direito Público pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). 
Mestre em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas. Especialista em 
Ciências Penais e em Direito Constitucional pela Universidade Anhanguera. Professor convi-
dado em Projetos de Extensão, pela Universidade Federal do Amazonas. Promotor de Justi-
ça do Ministério Público do Estado do Amazonas. Manaus, Amazonas, Brasil.
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Destarte, a natureza jurídica do direito ambiental, seus elementos concei-
tuais e a análise cronológica da sua tutela serão objeto de estudo. 

O trabalho tem como áreas de abrangência: Direito Ambiental, Direito 
Comparado, Direito Internacional, Direito Processual e Ciências Sociais 
Aplicadas que tangenciem o assunto. Por sua vez, utilizar-se-ão os métodos 
indutivo-dedutivo e sistemático na análise hermenêutica do objeto, sendo 
usada, como forma de abordagem, a pesquisa quantitativa jurisprudencial 
– de viés bibliográfico e documental – e, quanto aos fins, a qualitativa des-
critiva. De igual forma, utilizará a pesquisa documental e bibliográfica para 
obtenção de dados e informações atualizadas sobre o tema.

Contudo, para buscar melhor defini-lo, será realizado um corte epis-
temológico histórico, previamente ao exame da sua definição jurídica, a 
respeito de sua origem.

1. A ORIGEM DO DIREITO HUMANO AMBIENTAL

Em “Terra Pátria”, munindo-se de uma linguagem quase poética, 
Edgan Morin (2002, ps. 49 e 66) descreve os nuances da história plane-
tária, destacando os primórdios da problemática preservacionista. Em sua 
análise, o autor enfatiza a rota de colisão entre as diversas ideias de explo-
ração econômica da superfície terrestre e de tutela ecológica:

Esse grão de poeira cósmica é um mundo. Mundo por muito tem-

po desconhecido dos homens que não obstante haviam recoberto 

o planeta há várias dezenas de milhares de anos ao se separarem uns 

dos outros. A exploração sistemática da superfície da Terra 

efetuou-se ao mesmo tempo que se desenvolveu a era pla-

netária, e dela expulsou paraísos, titãs, gigantes, deuses ou outros 

seres fabulosos, para reconhecer uma Terra de vegetais, de ani-

mais e de humanos [...]. A Terra é um pequeno cesto de lixo 

cósmico transformado de maneira improvável não apenas 

num astro muito complexo, mas também num jardim, 

nosso jardim. A vida que ela produziu, da qual ela usufrui, da 

qual usufruímos, não surgiu de nenhuma necessidade a priori. Ela é 

talvez única no cosmos, é a única no sistema solar, é frágil, rara, e 

preciosa por ser rara e frágil.
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Nesse ambiente, em que a evolução humana findou por entrar em 
constante choque com a preservação do “nosso lar”, não tardaram a surgir 
as primeiras questões ambientais. O meio ambiente começou a perder, 
desse modo, seu status finalístico prioritário de residência da espécie hu-
mana e de lar de convivência dos seus integrantes, passando a ser um sim-
ples meio fornecedor de bens e recursos a serem explorados, há séculos, 
por condutas humanas muitas vezes nocivas a toda a biodiversidade. 

Exemplos não faltam de tais condutas, seja em nível minimizado e 
individualizado, seja no macro plano, de lesões sinérgicas e de amplo im-
pacto. Romeu Thomé (2016, ps. 24 e ss.) apresenta uma gama de eventos 
dessa natureza, qualificando como fontes materiais do direito ambiental, à 
guisa de exemplo: o desastre de Minamata, o acidente químico de Seveso, 
o vazamento de Amoco Cadiz, além dos famosos casos Bhopal, Cher-
nobyl e Fukushima. No Brasil, o histórico não é diferente, lembrando o 
autor o caso Cubatão, ao qual se somam os danos já verificados nos inci-
dentes de Belo Monte e, recentemente, na cidade de Mariana, na bacia 
hidrográfica do Rio Doce e em Brumadinho.

De igual forma, sobre os gravames ambientais que demandam o cres-
cimento da preocupação com a tutela ecológica, Barbara Rose Johnston 
(1995, p. 112) explana 

A humanidade está lutando para sobreviver diante de desertos em 

crescimento, destruição de florestas, declínio pesqueiro, contami-

nação de alimentos/água/ar, extremos climáticos e eventos climáti-

cos que continuam a se intensificar: inundações, secas e furacões. 

Muitas das crises ambientais atuais carecem de tangibilidade – é 

difícil vê-las, defini-las, compreender suas origens e entender suas 

consequências. Essas crises raramente se limitam a um local ime-

diato – a radiação não conhece fronteiras. Em muitos lugares do 

mundo, informações sobre crises ambientais são retidas daqueles 

que experimentam as consequências adversas. E as crises ambien-

tais não são experimentadas igualmente. (tradução livre)

Assim, a crescente lesividade ambiental não apenas tem demonstrado 
a ineficiência da conservação dos recursos naturais, ante as práticas indus-
triais de uma sociedade capitalista de risco, como também torna inevitável a 
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reinterpretação normativa dessa efetividade ambiental, destacadamente em 
seu caráter preventivo. Não por outro motivo, antigos distúrbios no espec-
tro ambiental da Terra, que remontam às primeiras décadas após o início 
da Revolução Industrial, somente agora, à luz de um novo enfoque e sob o 
filtro de um recente pensamento biocêntrico, recebem a necessária ênfase.

A inquietação leva Celso Fiorillo (2013, p. 22) a questionar quem se-
ria o beneficiário do direito ambiental. “Cabe-nos neste momento ques-
tionar: a quem o direito ambiental serve? Seria somente ao homem ou a 
toda e qualquer outra forma de vida?”, indaga. Assim, mostra-se claro que 
a origem do direito ambiental, como ramo jurídico autônomo, repousa no 
mesmo berço da preocupação mundial com os danos ecológicos. Contu-
do, para que se compreenda a atual mudança de paradigma, os elementos 
conceituais primários e a real natureza jurídica do direito ambiental, faz-se 
mister uma prévia abordagem histórica do problema. 

2. A EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA TUTELA ECOLÓGICA

O surgimento do direito ambiental não se deu de modo instantâ-
neo, após eventos e/ou convenções internacionais sobre o meio ambiente. 
É inegável que o ramo jurídico possui inquestionáveis marcos históricos, 
como a Conferência de Estocolmo, de 1972, e a Conferência do Rio de 
Janeiro, de 1992. Todavia, a origem histórica da tutela ambiental prece-
de a essas balizas de referência. Cronologicamente, podem ser destacadas 
cinco fases distintas na análise da efetividade da proteção ambiental e da 
eficácia normativa desse ramo jurídico, as quais podem ser, desse modo, 
sintetizadas:

(a) A fase da total irrelevância jurídica do direito ambiental: até meados 
da década de 1920, o direito ambiental não possuía qualquer proteção legal 
na quase unanimidade dos ordenamentos jurídicos ao redor do mundo. Sua 
efetividade protetiva era praticamente nula, fundada na exploração ilimitada 
de recursos naturais, sob o arcaico argumento de que tais recursos seriam 
inesgotáveis e, portanto, não precisaria o ser humano destinar maior preo-
cupação à manutenção, restauração ou prevenção contra sua extinção. 

Porém, tanto no cerne internacional normativo, quanto pela via ju-
risprudencial, muito se tardou para reconhecer o direito ao meio am-
biente sadio como um direito fundamental. Curiosamente, a evolução da 
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consciência ecológica se deu de modo muito anterior à própria Revolução 
Francesa. Renato Guimarães Jr. (1981, p. 114) cita que “o homem conse-
guiu sair da Idade da Pedra para ingressar na Era das Civilizações somente 
quando associou noções de Direito ao conhecimento sobre Ecologia”. 

Em complemento, Luís Sirvinskas (2017, p. 73) menciona que no 
antigo Império Egípcio, a proteção ecológica já era explicitada na confissão 
negativa, constante do Livro dos Mortos, que data de três milênios e meio 
atrás. Nesta, descrita no capítulo 126 do livro, o falecido expunha em seu 
testamento o voto de não ter matado animais tidos como sagrados, nem 
tampouco prejudicado lavouras, sujado a água, usurpado a terra, cortado 
dique, dentre outras preocupações de viés protecionista ao meio ambiente. 
É evidente, portanto, o atraso secular no surgimento das primeiras normas 
que priorizassem a consciência ecológica, como se faz mais evidente na 
próxima fase. 

(b) A etapa histórica da recognição da tutela ambiental como ele-
mento passível de normatividade, mas sem eficácia jurídica imediata: com 
o advento das Constituições sociais – cujos paradigmas foram as Cartas 
Constitucionais do México de 1917 e de Weimar de 1919 –, os direitos 
sociais receberam maior atenção das ordens estatais ao redor do mundo. 

Por consequência, as primeiras disposições legais começaram timi-
damente a surgir, sem, contudo, possibilitar maior ingerência judicial na 
proteção do meio ambiente. Exemplo disto se deu com a Constituição 
brasileira, de 1934, ao consagrar, em seu art. 5º, inciso XIX, alínea j, a 
competência privativa da União para legislar sobre riquezas do subsolo, 
mineração, metalurgia, água, energia hidrelétrica, floresta, caça e pesca e 
a sua exploração.

(c) A fase do surgimento dos direitos de terceira dimensão e o trata-
mento da tutela ambiental como norma programática: a partir da metade 
do século XX, a constitucionalização do meio ambiente se tornou uma 
tendência internacional, a evidenciar, finalmente, a formação de um novo 
ramo jurídico: o Direito Ambiental. 

No entanto, o foco da tutela jurídica ainda pairava sobre os direitos 
civis e políticos. Em segundo plano, encontravam-se os direitos sociais e 
econômicos; porém, mesmo esses direitos eram considerados majoritaria-
mente sem eficácia jurídica imediata, além de não incluírem em seu seleto 
rol os direitos ambientais. Logo, não causa surpresa a constatação de que, 
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no íntimo dos principais tratados internacionais definidores de direitos 
humanos elaborados à época, a matéria ambiental não encontre expressa 
previsão nominal. É justamente esse o caso da Declaração Universal dos 
Direitos Humanos (1948), da Carta da Nações Unidas (1945), do Estatu-
to da Corte Internacional de Justiça (1945), da Convenção Europeia dos 
Direitos do Homem (1950), do Pacto Internacional sobre Direitos Civis 
e Políticos (1966), da Convenção Americana sobre Direitos Humanos 
(1969), dentre outros.

Mesmo quando a matéria era aventada, no contexto de convenções 
que deveriam dar enfoque ao tema, a pressão política e a visão dogmática 
da Era do Antropoceno, calcada no incontestável domínio humano sobre 
a natureza, ora impediam que fosse assegurada uma efetiva proteção nor-
mativa, ora desviavam o foco para uma pseudo-preservação.

Nesse derradeiro grupo, exemplifica-se a atividade hermenêutica ad-
vinda do Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Cul-
turais, ao descrever, no seu art. 12, 2, b, que os Estados signatários devem 
assegurar “a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do 
meio ambiente”. De igual modo, o Protocolo Adicional à Convenção 
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econômicos, 
Sociais e Culturais, “Protocolo de San Salvador”, no seu art. 11, define 
que “toda pessoa tem direito a viver em meio ambiente sadio e a dispor 
dos serviços públicos básicos” e que os “Estados-Partes promoverão a pro-
teção, preservação e melhoramento do meio ambiente”. 

Apesar das divergências, o avanço do tema representou louvável me-
dida. Sob a influência da Declaração das Nações Unidas sobre o Meio 
Ambiente Humano, adotada em Estocolmo, em 1972, surgiram as pri-
meiras Constituições Ambientais, como, verbi gratia, as da Grécia (1975), 
de Portugal (1976) e da Espanha (1978). Ainda assim, o direito ao meio 
ambiente continuava sendo abordado como uma norma meramente pro-
gramática, sob a qual não incidiria a máxima da eficácia imediata dos di-
reitos fundamentais.

(d) A fase da proteção jurídica ambiental exauriente, mas indireta ou 
por ricochete: nesta etapa, iniciada no fim do Século XX, destacaram-se 
os posicionamentos de diversos pretórios internacionais, quanto à rein-
terpretação de tratados internacionais relacionados à temática ambiental. 
É essa também a posição ainda adotada em alguns setores específicos do 
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Direito Comparado. No seu âmago, a tutela ambiental se tornou inques-
tionável direito fundamental; porém, sob a condição de que sua apreciação 
ocorresse de modo indireto ou por ricochete, em relação a outro direito 
atingido no mesmo caso sub judice. 

Tal premissa ganha relevância e se faz, ainda hoje, muito presente em 
diversos países, pela elevada dificuldade que alguns ordenamentos jurídi-
cos possuem em aceitar o viés processual coletivo dos direitos fundamen-
tais, mormente em regimes clássicos de civil law, onde a responsabilização 
civil sempre se deu em face de fatores individualizados.

(e) Por fim, emerge a fase do reconhecimento direto do direito am-
biental como um direito fundamental e intergeracional, inerente à perso-
nalidade humana. As cortes e convenções internacionais têm começado a 
caminhar nessa mesma direção, como destaca a Carta Africana de Direi-
tos Humanos e dos Povos, o entendimento recente da Opinião Consulta 
n. 23/17, da Corte IDH, além de recentes julgados de outras Cortes Re-
gionais.

A Carta Democrática Interamericana também fixou, em seu art. 15, 
que “o exercício da democracia facilita a preservação e o manejo adequa-
do do meio ambiente”, devendo cada nação respeitar “os diversos tratados 
e convenções, para alcançar um desenvolvimento sustentável em benefício 
das futuras gerações”51. Na mesma esteira, a Carta Africana de Direitos 
Humanos proclama, em seu art. 24, que “todos os povos têm direito a um 
meio ambiente satisfatório e global, propício ao seu desenvolvimento”52.

Como exemplo dessa tendência, ainda podem ser citados os seguintes 
instrumentos normativos: a Convenção da Basileia sobre o Controle dos 
Movimentos Transfronteiriços de Resíduos Perigosos e seu Depósito, a 
Declaração do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento – incluídas 
a Carta do Rio e a Agenda 21, da Conferência sobre Ambiente e Desen-
volvimento –, a Declaração de Joanesburgo sobre Desenvolvimento Sus-
tentável, o Protocolo de Montreal sobre a camada de ozônio, o Protocolo 
de Kyoto sobre o efeito estufa, o recente Acordo de Paris, dentre outros. 
Todavia, não obstante examinada a gradação histórica da tutela ambiental, 

51 Disponível em: <http://www.oas.org/OASpage/port/Documents/Democractic_Charter.
htm>. Acesso em: 05.01.2021.

52 Disponível em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm>. Acesso em: 
05 jan. 2021.



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

350 

persistem questionamentos quanto ao conceito dos institutos jurídicos, à 
natureza jurídica destes e ao estabelecimento de premissas terminológicas 
na seara ecológica.

3. ELEMENTOS CONCEITUAIS DO DIREITO AMBIENTAL

O nível de complexidade conceitual do direito ambiental já se destaca 
pela própria definição da expressão meio ambiente. Édis Milaré (2007, p. 
111), em ímpar explanação, descreve como meio ambiente, in verbis:

[...] o conjunto de elementos abióticos (físicos e químicos) e bióti-

cos (flora e fauna), organizados em diferentes ecossistemas naturais 

e sociais em que se insere o homem, individual e socialmente, num 

processo de interação que atenda ao desenvolvimento das ativida-

des humanas, à preservação dos recursos naturais e das característi-

cas essenciais do entorno, dentro das leis da natureza e de padrões 

de qualidade definidos.

Desse modo, objetivamente, o Direito Ambiental se apresenta como 
um ramo metodológico cujo objeto de estudo, análise e pesquisa é o pró-
prio meio ambiente planetário. Ao sintetizar a premissa acima exposta, 
Luís Sirvinskas (2017, p. 108) explana que Direito Ambiental “é a ciência 
jurídica que estuda, analisa e discute as questões e os problemas ambientais 
e sua relação com o ser humano, tendo por finalidade a proteção do meio 
ambiente e melhoria das condições de vida do planeta”.

Por sua vez, no aspecto subjetivo, munindo-se das clássicas lições de 
Canotilho (2010, p. 25), direito ambiental – ou direito ao meio ambien-
te – pode ser entendido como a situação jurídica, consagrada por uma 
norma, através da qual o titular tem direito a um determinado ato face ao 
destinatário, sendo este ato, no viés aqui empregado, a própria manuten-
ção, preservação e conservação ambiental. 

Paulo de Bessa Antunes (2010, p. 16), ao exemplificar a complexi-
dade verificada sobre os destinatários da proteção ambiental, afirma que 
“o caput do art. 225 da CF define o direito ao meio ambiente equilibra-
do como um ‘direito de todos’, logo, subjetivamente exigível por toda e 
qualquer pessoa”; no entanto, o próprio autor averba em complemento 
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que “há forte tendência teórica de incluir os animais irracionais como 
‘sujeitos’ de direito e, portanto, devendo ser compreendido no conceito 
de ‘todos’ formulado pela Constituição”.

Nessa esteira, na própria definição conceitual do tema, mostra-se pa-
tente a interação axiológica que se difunde por todo o Direito Ambiental, 
enquanto ramo jurídico interdisciplinar, atravessando outros campos do 
Direito e, mesmo, outras ciências. 

No âmago internacionalista, não há uma definição específica e estan-
que de meio ambiente, ou mesmo de direito ambiental, quiçá pela dina-
micidade do tema e pela variabilidade com a qual a maioria dos tratados 
internacionais o trata. O primeiro marco internacional é rotineiramente 
associado à I Conferência Mundial sobre o Meio Ambiente, de 1972, rea-
lizada na cidade de Estocolmo, capital da Suécia. Em tal contexto, per-
meado de preocupações sobre as consequências das lesões ambientais à 
convivência humana, adotou-se uma evidente visão antropocêntrica do 
Direito Ambiental, concatenando-o como um meio de proteção dos seres 
humanos – e não como um fim em si. 

Tal viés fica claro pela análise de diversos princípios da Declaração 
de Estocolmo, como aqueles relacionados ao homem como detentor do 
direito ao meio ambiente de qualidade (Princípio 1) e à finalidade da 
proteção ambiental, votada ao benefício das gerações presentes e futuras 
(Princípio 2). 

Vinte anos depois, o mesmo entendimento foi reiterado no âmbito 
da Declaração da Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente 
e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em junho de 1992. Nes-
ta, o fator antropocêntrico foi realçado, com a previsão de que “os seres 
humanos estão no centro das preocupações com o desenvolvimento sus-
tentável”. A seguir, sintetizando o direito ao meio ambiente sadio e sua re-
lação com a vida humana, a mesma Declaração prescreve que todos “têm 
direito a uma vida saudável e produtiva, em harmonia com a natureza” 53.

Faz-se mister destacar que, apesar do conceito internacionalista sem-
pre gravitar em torno do ser humano, as visões antropocêntrica e biocên-
trica – esta última com expressivo aumento de adeptos a partir do início 

53 Disponível em: <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf>. Acesso em: 
07.01.2021.
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do século XXI – não podem ser tratadas como ideários excludentes, senão 
complementares. 

Concluir-se pela oposição de ambas seria tolher a complementarieda-
de protetiva do Direito Ambiental, bem como negar uma evidente cons-
tante: a vida humana guarda relação de dependência com as condições 
ambientais, as quais, por sua vez, interligam-se diretamente com a sobre-
vivência da espécie humana. 

Logo, tanto um conceito biocêntrico, voltado à proteção do meio 
ambiente como tutela de toda vida em suas variadas formas, quanto a de-
finição antropocêntrica são premissas coincidentes e harmoniosas. Entre-
tanto, um dos principais pontos de divergência diz respeito à natureza 
jurídica do direito ambiental, fator que não possui uma concordância his-
tórica uniforme. De maneira mais específica, questiona-se: seria o direito 
ambiental um direito humano fundamental? É sobre tal enfoque que o 
tema será a seguir exposto.

4. O DIREITO AO MEIO AMBIENTE SADIO É DIREITO 
HUMANO?

Liberdade, igualdade, fraternidade. Estes são os famosos ideais dos 
revolucionários franceses, que, em 1791, já entoavam como básicos direi-
tos humanos fundamentais54 aqueles baseados na fraternidade ou, como 
atualmente aceito, na solidariedade. Karel Vazak procurou enumerá-los 
em gerações – hoje usualmente tratadas como dimensões –, colocando 
na terceira destas os chamados direitos de solidariedade, de abrangência 
coletiva.

Se, por um lado, essa clássica distinção em muito auxiliou a com-
preensão da evolução histórica dos direitos humanos fundamentais, de 
outra banda, acabou por gerar um indesejado efeito na tutela internacio-

54 Constantemente, na doutrina pátria, costuma-se distinguir didaticamente “direitos hu-
manos” de “direitos fundamentais”, sendo os primeiros mais utilizados no âmbito interna-
cional e os segundos no direito interno. Neste projeto, ambos serão tratados como sinôni-
mos equivalentes, muitas vezes até mesmo de modo conjunto, seguindo o entendimento de 
André de Carvalho Ramos (2016, p. 53), segundo o qual a distinção “perde a importância, 
ainda mais na ocorrência de um processo de reaproximação e mútua relação entre o Direito 
Internacional e o Direito interno na temática dos direitos humanos”.
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nal ambiental. Isso porque, mesmo na formulação dos principais pactos 
de direitos humanos, as nações mundiais visaram proteger ora a função 
de defesa e de liberdade dos direitos de primeira dimensão, ora a essência 
comissiva de prestação dos direitos de segunda dimensão; olvidando-se 
que, em tal classificação, o direito ambiental não se encaixava, a princípio, 
em nenhuma das citadas dimensões. Em breves palavras, mesmo após a 
formulação dos aludidos Pactos, o cenário internacional de proteção am-
biental reportou-se às seguintes constatações: 

(a) O direito ambiental, por não fazer parte de nenhuma das duas 
dimensões tuteláveis nos principais Pactos e Protocolos adicionais, não 
poderia ser visto como um direito humano igual e equivalente aos pri-
meiros, sendo abordado como um ‘subdireito’ ou um “direito de segundo 
escalão”; 

(b) Não houve qualquer previsão de justiciabilidade em razão de le-
sões ao direito ao meio ambiente, seja por meio do peticionamento de 
vítimas perante o Comitê de Direitos Humanos, seja por outros meca-
nismos, como o procedimento de investigação do Comitê, as medidas 
provisionais e a jurisdição das Cortes de Direitos Humanos, e;

(c) O meio ambiente sadio e equilibrado, como objeto normativa-
mente tutelável, não fora sequer previsto nos principais tratados de direitos 
humanos, seja de modo autônomo, seja de forma vinculada ao gozo e usu-
fruto de outros direitos humanos eventualmente maculados.

Como consequência, muito se tardou para reconhecer o direito ao 
meio ambiente sadio como um nítido direito humano. Com efeito, para 
alguns, mesmo nos dias atuais não é possível defender tal premissa. Não 
por outro motivo, não causa espécie a percepção de que, no íntimo dos 
principais tratados internacionais definidores de direitos humanos, pos-
teriores aos dois Pactos iniciais, o tema ambiental não encontre guarida 
expressa, como mencionado acima. 

Mesmo quando a matéria passou a ser aventada, no contexto de con-
venções e tratados de direitos humanos, de modo a incentivar a normati-
zação interna em diversos Estados, a pressão política e a visão dogmática 
capitalista exploratória, calcada no domínio humano sobre a natureza, ora 
desviavam o foco para uma ‘preservação’ camuflada, que, em último grau, 
voltava-se à futura exploração e consumo humano dos bens ‘preservados’, 
ora impediam que fosse assegurada uma efetiva proteção normativa – por 
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meio de disposições muito abertas e carecedoras de um mínimo detalha-
mento.

Dentre estes, podem ser citadas as disposições do já mencionado 
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, que reconhece, em 
amplas e genéricas linhas, o direito de toda pessoa de desfrutar do mais 
elevado nível possível de saúde física e mental. De modo relativamente 
mais aprofundado, o Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre 
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Cultu-
rais (DESC), chamado também de “Protocolo de São Salvador”, declara 
que toda pessoa tem direito a viver em meio ambiente sadio e a dispor dos 
serviços públicos básicos e que os Estados-Partes promoverão a proteção, 
preservação e melhoramento do meio ambiente.

Ao assim delimitar, o citado Protocolo facultativo aparentemente já 
afastava a distinção de Vazak, para incluir no âmbito dos DESC a tutela 
ambiental – o que ocasionou o incremento da sigla para DESCA, confor-
me será infra esmiuçado. 

Essa conclusão, além de ser recentemente ratificada no bojo da Opi-
nião Consultiva n. 23/17, emanada pela Corte Interamericana de Direitos 
Humanos, também se mostra plausível e consequente das próprias razões 
justificantes, presentes no preâmbulo do Protocolo, que assim estabelece:

Considerando a estreita relação que existe entre a vigência 

dos direitos econômicos, sociais e culturais e a dos direi-

tos civis e políticos, porquanto as diferentes categorias de direito 

constituem um todo indissolúvel que encontra sua base no reco-

nhecimento da dignidade da pessoa humana, pelo qual exigem 

uma tutela e promoção permanente, com o objetivo de conseguir 

sua vigência plena, sem que jamais possa justificar-se a violação de 

uns a pretexto da realização de outros; [...] 

Levando em conta que, embora os direitos econômicos, 

sociais e culturais fundamentais tenham sido reconhecidos 

em instrumentos internacionais anteriores, tanto de âmbi-

to universal como regional, é muito importante que esses 

direitos sejam reafirmados, desenvolvidos, aperfeiçoados e 

protegidos, a fim de consolidar na América, com base no respeito 

pleno dos direitos da pessoa, o regime democrático representativo 
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de governo, bem como o direito de seus povos ao desenvolvimen-

to, à livre determinação e a dispor livremente de suas riquezas e 

recursos naturais; e (g.n.) 

Nessa esteira, o direito ambiental, enquanto direito ao meio ambiente 
sadio, foi novamente reconhecido na seara internacional como um direito 
humano fundamental. Mais do que isso, sua interação multidisciplinar 
passou a ser utilizada não como um critério de desvalorização científica, 
mas como um fator de notoriedade do referido direito.

Como não poderia ser diferente, passou o direito ambiental a ser asso-
ciado ao direito à vida digna, à educação ambiental, à saúde plena, à liber-
dade em seu viés coletivo, à segurança ecológica, à propriedade e sua fun-
ção social, ao lazer ecologicamente adequado, às condições sanas de meio 
ambiente laboral e artificial, à manutenção dos recursos ambientais cultu-
rais, à busca pela reparação in natura dos danos ambientais, à alimentação 
livre de poluentes e elementos tóxicos, à moradia planetária, ao transporte 
preferencialmente não poluente, à preservação dos direitos e elementos 
vitais das gerações presentes e futuras – enquanto direito intergeracional 
que é –, e a diversos outros direitos inter-relacionados.

Sobre a sinergia do direito ambiental, Barbara Johnston (1995, p. 111) 
retrata o elo deste com todos os demais campos jurídicos relacionados à 
existência humana, in verbis:

O direito à saúde, à existência decente, ao trabalho e à segurança 

e saúde ocupacional; o direito a um padrão de vida adequado, à 

libertação da fome, a uma dieta adequada e saudável, e à decente 

moradia; o direito à educação, à cultura, à igualdade e à não-dis-

criminação, à dignidade e ao harmonioso desenvolvimento da per-

sonalidade; o direito à segurança da pessoa e da família; o direito à 

paz; e o direito ao desenvolvimento são todos direitos estabeleci-

dos pelas existentes convenções das Nações Unidas. Esses direitos 

representam o ideal que os governos lutam para prover aos seus 

cidadãos – requisitos básicos de vida que todos os humanos têm 

direito. Todos esses direitos dependem de um ambiente saudável. 

(tradução livre)
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De igual modo, a previsão internacional passou a influenciar regra-
mentos constitucionais de Estados pátrios, não apenas a respeito das inte-
rações temáticas e práticas do tema, como também sobre a especificação 
de destinatários, sujeitos de direito e deveres ambientais. Como exemplo 
disso, o art. 225, da CRFB/88, fixa que “todos têm direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essen-
cial à sadia qualidade de vida”, impondo, logo em seguida, que compete 
“ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo 
para as presentes e futuras gerações”.

A fundamentalidade do direito ambiental se apresenta, destarte, como 
matéria inconteste nos ordenamentos internos e internacionais ao redor 
do globo terrestre. Se já o era em sua base ontológica, pela perspectiva 
jusnaturalista, passa também gradativamente a ser reconhecida no âmbito 
normativo estrito, do direito constitucional positivo.

Dispondo sobre o ponto, Marcelo Novelino (2016, p. 835) esclarece 
que:

O direito à saúde, à existência decente, ao trabalho e à segurança 

e saúde ocupacional; o direito a um padrão de vida adequado, à 

libertação da fome, a uma dieta adequada e saudável, e à decente 

moradia; o direito à educação, à cultura, à igualdade e à não-dis-

criminação, à dignidade e ao harmonioso desenvolvimento da per-

sonalidade; o direito à segurança da pessoa e da família; o direito à 

paz; e o direito ao desenvolvimento são todos direitos estabeleci-

dos pelas existentes convenções das Nações Unidas. Esses direitos 

representam o ideal que os governos lutam para prover aos seus 

cidadãos – requisitos básicos de vida que todos os humanos têm 

direito. Todos esses direitos dependem de um ambiente saudável.

Da mesma forma, ao descrever o inafastável liame semântico entre am-
bos os conceitos – direitos humanos e direito ambiental –, priorizando as con-
sequências da abordagem conjunta e destacando a ideia de um meio ambiente 
como fator de interesse público, Alan Boyle (2012, p. 613) cita, in verbis:

Por que a proteção ambiental deve ser tratada como uma ques-

tão de direitos humanos? Existem várias respostas possíveis. Mais 

obviamente, e em contraste com o restante do direito ambiental 
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internacional, uma perspectiva de direitos humanos aborda direta-

mente os impactos ambientais na vida, saúde, vida privada e pro-

priedade de seres humanos individuais, e não em outros estados ou 

no ambiente em geral. Pode servir para garantir padrões mais altos 

de qualidade ambiental, com base na obrigação dos Estados de to-

mar medidas para controlar a poluição que afeta a saúde e a vida 

privada. Acima de tudo, ajuda a promover o estado de direito neste 

contexto: os governos tornam-se diretamente responsáveis por sua 

incapacidade de regular e controlar os danos ambientais, incluindo 

aqueles causados por corporações, e por facilitar o acesso à justiça 

e fazer cumprir as leis ambientais e decisões judiciais. Por último, 

a ampliação dos direitos econômicos e sociais para incorporar ele-

mentos do interesse público na proteção ambiental deu nova vida 

à ideia de que há, ou deveria haver, de alguma forma, um direito a 

um ambiente decente. (tradução livre).

Diante do exposto, a negação ao direito ambiental como um direito 
humano, bem como o discurso de inexistência de mecanismos interna-
cionais que o tutelem, esbarram ambos na necessidade de consagração 
daquele como um direito humano e fundamental à vida, em todas as suas 
formas conhecidas. A multiplicidade de beneficiários não deslegitima, 
nem tampouco enfraquece sua aceitação; pelo contrário, apenas reitera a 
imprescindibilidade de existirem mecanismos judiciais e extrajudiciais, no 
âmago internacional, de sua proteção e defesa.

Tal axioma ainda se sustenta diante da constatação de que a conser-
vação dos recursos ambientais não pode expressar mero conteúdo eco-
nômico, de insumos da atividade industrial ou afins. A sustentabilidade, 
enfatizada pelo Princípio do Desenvolvimento Sustentável, é, acima de 
tudo, um instrumento de garantia para a manutenção da qualidade de vida 
dos seres humanos, da fauna e da flora planetárias.

CONCLUSÃO

Percebe-se que a temática alusiva ao reconhecimento do direito am-
biental como um direito humano fundamental, autônomo e judicializável, 
perante a jurisdição supranacional das cortes internacionais de direitos hu-
manos, possui um relevante debate jurídico e significativas consequências 
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práticas. A princípio, por meio da análise doutrinária, nota-se que o seu 
conceito histórico confirma a natureza jurídica de direito fundamental. 
Nessa linha, mostrou-se viável partir da esfera geral, referente à definição 
conceitual dos direitos humanos, para se alcançar o prisma particular, ati-
nente à análise dos atributos que tornam a proteção e a preservação am-
bientais objetos de um direito humano tutelável.

Tal conclusão, apta a gerar o seu enquadramento no leque dos direitos 
humanos fundamentais, é factível diante de elementos como o exame da 
evolução histórica da temática ecológica, a sua previsão normativa – seja 
na ordem convencional, seja no âmbito constitucional de ordenamentos 
pátrios –, a sinergia dos danos aos recursos naturais, a inter-relação do di-
reito ambiental com diversas áreas científicas, o gradativo reconhecimento 
de sua autonomia jurídica, o fator de inerência da qualidade ambiental à 
própria dignidade da vida humana e, nos termos da Opinião Consultiva 
n. 23/17 da Corte IDH, os vieses ambientais de instrumento protetivo e 
de objeto de salvaguarda de tantos outros direitos humanos. 

Todos esses fatores demonstram a significativa tendência de consa-
gração, pelos Sistemas de Direitos Humanos, do meio ambiente sadio 
como um direito pleno, tutelável e exequível. O irrepreensível enfoque 
atual dado pelos SIDH prestigia a roupagem de direito humano à proteção 
ambiental e realça o desapego à subvalorização do tema, cujo núcleo, na 
atualidade, apresenta forte conexão com a dignidade da pessoa humana. 
Assim, o meio ambiente não pode mais ser aceito como um simples ins-
trumento de lucro exploratório. Deve-se adotar uma visão híbrida – bio-
cêntrica e antropocêntrica – em prol de sua proteção integral, da autopre-
servação humana e da constatação de que somos partes componentes de 
vastos ecossistemas.

A conclusão é, portanto, simples e clara: a proteção ecológica, o re-
conhecimento do direito humano ambiental e sua direta efetividade são 
medidas que se impõem, com vedado retrocesso, para que a humanidade 
logre êxito em preservar sua única “casa planetária”.
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PEQUENOS CRIADORES DE 
CONTEÚDO DIGITAL NO CONTEXTO 
DO TRABALHO INFANTIL
Rafael Brasileiro Lima Montenegro Ramalho55

INTRODUÇÃO

A popularização das redes sociais e a crescente facilidade ao acesso à 
internet ocasionaram a transformação do modo de vida da população em 
todo o mundo. O consumo de conteúdo on-line tornou-se indispensável 
na rotina dos indivíduos e as crianças, consequentemente, são expostas 
a quantidades exorbitantes de anúncios e produtos sem o consentimen-
to dos pais. Contudo, para cada postagem consumida, há um produtor 
por trás do feito. Com processos criativos cada dia mais profissionalizados 
e semelhantes a produções de estúdio, criou-se um verdadeiro mercado 
disfarçado de mera indicação. O que acontece quando, além de consumi-
rem conteúdo, os menores, muitas vezes de forma remunerada, também 
o produzem?

Trabalho infantil é reflexo do índice de pobreza de uma popula-
ção. No Brasil, estima-se que cerca de 4,6% dos menores encontram-
-se nesse tipo de situação, em sua maioria homens pretos ou pardos. É 
costume associar tal tipo de atividade a tarefas manuais e de condições 
explicitamente degradantes, fazendo paralelos históricos, inclusive, 
com a Revolução Industrial, na qual as crianças eram vistas como mão 

55 Estudante de Direito no Centro Universitário de João Pessoa (UNIPE). 
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de obra barata pelos donos de indústrias, bem como suas famílias se 
viam obrigadas a introduzi-los no mercado como forma de melhor 
prover o sustento do lar.

Para tanto, ao longo da evolução da sociedade, foram criadas organi-
zações e medidas legislativas que visam proteger os infantes dos malefícios 
causados pelo labor nessa fase da vida, a qual é crucial para o desenvolvi-
mento fisiológico e psicológico. É o caso do Fundo de Emergência In-
ternacional das Nações Unidas Para a Infância (UNICEF), criado após 
a II Guerra pela Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas 
(ONU) com o intuito de assegurar os direitos de crianças e adolescentes 
de todo o planeta.

No Brasil, há uma gama de garantias legislativas criadas no intuito de 
proteger os menores em situação de trabalho. Conta-se com leis próprias, 
jurisprudências, decretos, e dispositivos constitucionais claros e objetivos 
no que tange a tal proteção.

O presente artigo tem por objetivo discutir a nova modalidade la-
boral surgida nas mais diversas plataformas digitais, tais como Youtube, 
Instagram e, mais recentemente, o TikTok. As atividades desenvolvidas 
englobam criação, edição, filmagem, publicidade e gerenciamento, e o 
segmento direcionado a crianças e adolescentes implica na inserção de tais 
indivíduos na própria cadeia produtiva. Um dos fatores essenciais a esse 
fenômeno se dá através da facilidade com que se inicia o processo, bem 
como a promessa de rápido alcance do sucesso. Nessa feita, há de se desta-
car uma série de pontos os quais são essenciais para a devida compreensão 
do tema abordado, quais sejam: o conceito de trabalho e como a sociedade 
enxerga a nova profissão de influenciador digital, a forma com que os me-
nores são apresentados a tais plataformas e como se dá o início do processo 
produtivo, estudos de caso e a legislação específica que rege o direito bra-
sileiro acerca do assunto.

A discussão será feita observando dados, pesquisas, dispositivos legais 
e obras doutrinárias, bem como casos concretos que obtiveram certa rele-
vância frente ao cenário nacional, com o objetivo de contribuir e fomentar 
o interesse na proteção de jovens que são submetidos a rotinas desgastantes 
de trabalho e hiperexposição de suas imagens, muitas vezes, sem qualquer 
amparo jurídico.
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1. CONCEITO DE TRABALHO E A NOVA CATEGORIA DE 
CRIADORES DE CONTEÚDO

A criação do Youtube, em meados de 2005, foi o pontapé inicial para 
a profissionalização dos criadores de conteúdo. Até então, sabia-se que a 
internet poderia trazer indivíduos anônimos aos holofotes, contudo, foi na 
plataforma que se enxergou a oportunidade de monetizar as próprias pos-
tagens na medida em que elas fossem acessadas. Em 2010, nomes como 
Felipe Castanhari, Kéfera e Felipe Neto já eram amplamente conheci-
dos pelos enormes projetos dotados de roteiro, edição e alta frequência 
de vídeos postados semanalmente. Entretanto, apesar de gerar retorno fi-
nanceiro, a atividade exercida por estas pessoas ainda era tida como mero 
passatempo. Não demorou até que mais pessoas transformassem essa via 
em sua principal fonte de renda, dada a facilidade de início e o baixo in-
vestimento exigido.

Pode-se dizer que a modalidade laboral dos criadores de conteúdo é a 
de trabalho autônomo, tendo em vista carecer do requisito de subordina-
ção necessário para caracterizá-lo como emprego. Em determinados ca-
sos, quando contratados por empresas, baseiam-se nos resultados que po-
dem gerar ao anunciar um produto, no quanto ele será visto e no retorno 
que pode acarretar, diferentemente dos contratos de atividade. Retira-se, 
portanto, o requisito da habitualidade.

Segundo a doutrina, o autônomo é definido pela Lei nº 8.212/1991 
como a “pessoa física que exerce, por conta própria, atividade econômica 
de natureza urbana, com fins lucrativos ou não” (art. 12, V, “h”, da Lei 
nº 8.212/1991), não disponibilizando sua energia para terceiros (RESEN-
DE, 2020). É nesses moldes que se encontra a atividade dos influencers, os 
quais podem receber outros nomes a depender da plataforma na qual estão 
inseridos.

Teoricamente, todos os usuários de redes sociais seguem o mesmo 
ritual dos que a tem como ferramenta de trabalho. A rotina consiste em 
ter uma conta cadastrada na plataforma escolhida, gerar material (fotos, 
vídeos, textos), desde o roteiro, montagem de cenário, até os processos 
finais de edição, e, finalmente, torná-los públicos através da postagem. 
A divisão entre o uso comum e o profissional é bastante tênue, ao ponto 
de muitas vezes não ser claro se a utilização de determinado produto é 
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natural ou patrocinada por empresas. Contudo, para ser capaz de mone-
tizar o conteúdo criado, é necessário aumentar a frequência de postagens. 
Ademais, como em qualquer mercado, a alta profissionalização garante 
destaque entre a concorrência, ocasionando aumento nos ganhos.

Os nomes que iniciaram sua jornada profissional on-line apenas com 
uma câmera e acesso à internet hoje possuem plena consciência de que o 
fator primordial para garantir a relevância reside, muito mais do que nos 
conteúdos, na capacidade de expandir e inovar. Portanto, pela alta deman-
da exigida e a alta rotatividade dos tópicos, pessoas que se denominavam 
Youtubers, hoje precisam de contas no Instagram, Twitter, Tik Tok etc. 
Tal expansão é a demanda que faz com que esses criadores montem ver-
dadeiras equipes de editores, assessores e roteiristas para viabilizar seus 
veículos de trabalho. Em 2016, estimava-se que cerca de 230 mil pessoas 
se autodenominavam influenciadoras digitais. (YOUPIX, 2016)

Assim, não há dúvidas quanto ao caráter das atividades exercidas on-
-line. Se hoje é permitido a tais indivíduos tomarem-na como sustento, é 
cristalino que se trata de trabalho. Mas, se assim o é para adultos, por que 
então para crianças é tido como passatempo?

2. COMO AS CRIANÇAS SÃO INSERIDAS NESSE 
CONTEXTO?

Fazer uso das redes sociais, atualmente, é tão natural quanto alimen-
tar-se. Para os que nasceram após o seu surgimento, não é diferente. É, 
provavelmente, um dos primeiros recursos aos quais são apresentados, 
usando aplicativos de aprendizado, jogos, e acessando filmes e séries a 
qualquer momento. Embora a maioria possua restrição de uso a meno-
res de 13 anos, a prática mostra a ineficácia desse termo, tendo em vista 
a exorbitante quantidade de perfis administrados pelas próprias crianças, 
muitas vezes, sem a fiscalização dos pais. No primeiro mês de confina-
mento social devido à pandemia de Covid-19, estima-se que a rede social 
Tik Tok tenha sido baixada por mais de 115 milhões de pessoas, com 
destaque maior à nova geração de jovens, a qual não possui muitas amar-
ras quando se trata de colocar-se em frente a uma tela e ser visto por uma 
infinidade de pessoas.
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Antes de ser comum enxergar a internet como ferramenta de tra-
balho, já era de conhecimento da população que ela era uma via para a 
fama e hiperexposição, tanto por opiniões positivas quanto negativas. À 
forma orgânica de crescimento sem intenções e através do compartilha-
mento exagerado do público dá-se o nome de “viral”. Crianças são moti-
vos constantes de virais justamente pela espontaneidade com que agem e 
as situações nas quais se colocam. Em questão de minutos, um indivíduo 
completamente anônimo pode virar pauta nacional por alguma frase dita 
ou qualquer ação considerada atrativa pelos usuários das redes sociais. So-
ma-se, ainda, o fato de algoritmos colocarem as postagens em evidência, 
de forma que é basicamente inevitável ser exposto a determinados con-
teúdos.

Como a monetização da imagem surge de forma fácil, é nítido que 
alguns fazem o possível para transformarem sua exposição em trabalho, 
imaginando que manter a relevância na mídia não demandará grandes es-
forços. Contudo, aqueles que não estiverem determinados a certas con-
cessões como estudo de público-alvo, investimentos em equipamentos e 
consultoria não são capazes de garantir o sustento por muito tempo, vez 
que o interesse do público é peça chave para o retorno.

Inspiradas nos ídolos os quais acompanham todas as postagens, natu-
ralmente as crianças acabam reproduzindo os comportamentos daqueles 
que estão inseridos na tal cadeia produtiva, e gravar suas situações cotidia-
nas torna-se uma prática comum, inclusive pelo fácil acesso a câmeras e 
internet. Com isso, acabam gerando uma preocupação a respeito do que 
expõem, e é quando os responsáveis assumem o controle no sentido de 
evitar que o menor se coloque em situações indevidas.

Também há outras maneiras de se inserir nas plataformas digitais de 
maneira profissional, e uma delas é ter o objetivo traçado desde o início, 
galgando o crescimento aos poucos, investindo de maneira gradual e ana-
lisando erros e acertos. É a forma na qual o engajamento se mostra mais 
constante, tendo em vista a maneira como a audiência se solidificou.

Nesse contexto, há pais que criam perfis para seus filhos antes mesmo 
do nascimento, transmitindo toda a preparação e gestação como forma de 
angariar visualizações. Ao nascer, logo a criança é exposta nas redes sociais 
e tem sua imagem divulgada em uma série de plataformas, com fotos de 
peças de roupa, brinquedos favoritos, presentes ganhos etc. Todos os seus 
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passos são filmados tal como se estivesse num documentário, o que oca-
siona a grande quantidade de material gerado para publicação. À medida 
em que o menor e seu perfil se desenvolvem, surgem oportunidades de 
parcerias com marcas e logo a criança se vê induzida pelos próprios pais 
a fazer propaganda de diversos produtos em troca de um retorno. Isso, 
somado ao prazo dado para entrega do anúncio, já constitui trabalho au-
tônomo.

É a rotina de publicidades associada à busca pelo crescimento profis-
sional que cria uma jornada de trabalho para a criança. Seus pais, respon-
sáveis pelo desenvolvimento saudável do indivíduo, tomam agora a figura 
de agentes, intermediando propostas, cuidando da carreira, dos lucros e 
dos gastos.

Isaac Guedes, popularmente conhecido como Isaac do Vine, nasceu 
em 2009 e possui trajetória similar. Em 2014 seu tio começou a publicar 
vídeos espontâneos e sem produção ou roteiros a serem seguidos. Con-
tanto, ao presenciar o alto crescimento nas visualizações do garoto, logo 
tratou de abranger as plataformas nas quais seu sobrinho se fazia presente. 
Em 2016, a criança recém-alfabetizada já contava com um livro publicado. 
Tamanha foi a proporção tomada, que sua mãe abandonou seu emprego 
em uma agência de turismo para poder tomar conta da carreira do filho. 
Atualmente, seu canal do Youtube conta com sete milhões e seiscentos 
e oitenta mil inscritos, os quais se deparam com diversos anúncios que 
permitem a monetização de cada vídeo. Além da principal ferramenta de 
trabalho, Isaac também foi contratado para atuar em uma série de televi-
são no canal Multishow, bem como divulga uma variedade de marcas em 
seu perfil no Instagram.

Este é apenas um dentre tantos exemplos de crianças submetidas ao 
trabalho de criação de conteúdo, as quais possuem prazo de entrega, ro-
tina de gravação e uma equipe especializada que gerencia suas carreiras, 
muitas vezes com publicidade voltada a outras crianças.

3. EXPOSIÇÃO INFANTIL ON-LINE

Uma das categorias mais conhecidas por proporcionar engajamento 
nas redes sociais é a do humor. Seguindo a tendência ditada pelo público, 
as situações mais passíveis tornarem-se virais são as que, supostamente, 
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não foram planejadas. A partir disso surgem pegadinhas filmadas sem o 
consentimento alheio, que posteriormente serão postadas em diversas pla-
taformas sob o pretexto de anuência de todos os envolvidos. Ainda, rea-
ções e momentos de forte influência emocional têm se mostrado grandes 
impulsionadores de visualização sob a ótica do humor. Nessa perspectiva, 
há pais que expõem seus filhos a diversas situações de constrangimento 
em busca de manter a relevância na internet.

Muito se questiona a respeito dos limites do humor e, com a crescen-
te onda de conscientização e empatia pelo próximo, a linha fica cada vez 
mais nítida. Contudo, o mesmo limite parece necessitar de ainda mais 
atenção quando se tem exposição on-line como fator adicional, devendo 
ser levada em conta a perenidade dos conteúdos publicados, bem como 
o difícil acesso ao direito do esquecimento. Para crianças, as quais estão 
sob processo de desenvolvimento, é crucial ter uma vida digna e livre de 
situações vexatórias, principalmente quando serem constantemente sub-
metidas a tais momentos é a fonte de renda da sua família.

Isso leva a crer, portanto, que muito do amparo jurídico das crianças 
criadoras de conteúdo é mais pautado no direito da imagem do que no 
próprio direito trabalhista devido à exposição ser primordial para a execu-
ção do trabalho. A criação de conteúdo e influência digital não serem tidas 
como profissão dificulta a regulação acerca do trabalho infantil, deixando 
a cargo da situação concreta ditar a proteção que será dada ao menor en-
volvido.

Há, ainda, que se falar na despersonalização sofrida pelos indivíduos 
que possuem sua imagem exposta on-line. A alta frequência de comparti-
lhamentos retira do subconsciente humano a noção de que por trás da foto 
ou vídeo existe uma pessoa que não gostaria de ser definida por determi-
nado momento capturado. Embora a sociedade considere indispensável 
postar suas vidas em redes sociais, não se pode responder por outra pessoa 
quando se trata da escolha da exposição, principalmente quando se tem 
amplo alcance de visualizações.

Dessa forma, é necessário ser cauteloso quanto a publicar as ações de 
menores na internet, mesmo que se trate dos responsáveis, pois subme-
tê-las a situações vexatórias é vedado por lei e não deve ser motivo para 
arrecadação financeira.
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3.1. O CASO BEL PARA MENINAS

O canal do Youtube Bel para Meninas relata o dia a dia da jovem Bel, 
sua irmã Nina e sua mãe Fran e, desde 2013 vem crescendo em visua-
lizações e seguidores. Desde brincadeiras em casa, até seu desempenho 
escolar, Bel tem a filmagem como rotina e assim cresceu acostumada a 
compartilhar todos os passos, sempre sob o amparo de sua família. Entre-
tanto, em 2020 a exposição da criança tomou um viés negativo. Uma leva 
de inscritos começou a reprovar as situações as quais a mãe a submetia, seja 
expondo a filha em momentos de tristeza ou fazendo-a passar por desa-
fios constrangedores como ingerir uma mistura de bacalhau com leite ou 
dizê-la que seria adotada. Apontou-se, inclusive, momentos em que Fran 
deixava a cargo do público escolher qual o material escolar seria usado pela 
filha, muito embora esta tenha deixado clara a sua preferência. 

A repercussão do assunto criou o movimento chamado Salvem Bel 
Para Meninas, sendo uma das pautas mais comentadas, ao ponto de o 
canal precisar ser bloqueado ao acesso do público e sua família postar um 
vídeo justificando as brincadeiras. Segundo eles, Bel se sentia confortável 
em publicar todo o conteúdo, e nunca a haviam obrigado a fazer o que não 
quisesse, pois nunca encarou tudo aquilo como trabalho, mas como uma 
forma de se divertir. Não foi, contudo, a primeira polêmica envolvendo 
o canal, o qual teve em 2016 o seu nome em meio a uma investigação do 
Ministério Público de Minas Gerais acerca de irregularidade nas publi-
cidades feitas, tendo em vista a audiência ser composta basicamente por 
crianças, e a fiscalização ser mais rigorosa neste segmento de mercado.

Percebe-se, portanto, que mesmo que a criança não tenha noção da 
rotina na qual está inserida, é necessária a regulamentação a respeito da 
sua exposição em redes sociais, principalmente quando o intuito é gerar 
retorno financeiro, ainda que sob os cuidados dos pais.

A situação do caso Bel para Meninas foi encarada pela mídia como 
um caso de exposição indevida e não como uma rotina trabalhista na qual 
a submissão a situações vexatórias é prevista. Desde então, o caso não teve 
mais repercussão e os vídeos voltaram a ser postados normalmente. Atual-
mente, o canal principal conta com mais de sete milhões de inscritos, a 
grande maioria composta por crianças, e um total de mais de quinhentas 
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milhões de visualizações, além dos canais secundários, os quais também 
possuem grande alcance.

4. LEGISLAÇÃO ACERCA DA MATÉRIA

Sabe-se que o trabalho infantil é vedado constitucionalmente até os 
14 anos de idade, contudo, há exceções à regra, como o exercício de ativi-
dades artísticas, moldes nos quais é possível notar certa similaridade com 
a profissão de criadores de conteúdo. O Estatuto da Criança e do Adoles-
cente é claro quanto a preservação do menor em seu art. 17, o qual afirma 
que o direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade física, 
psíquica e moral da criança e do adolescente, abrangendo a preservação da 
imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crenças, dos 
espaços e objetos pessoais (BRASIL, 1990).

O fato da população não considerar a criação de conteúdo como ati-
vidade laboral reflete diretamente nas implicações jurídicas a respeito do 
assunto, vez que não há fiscalização da carga horária exercida, bem como 
o ambiente de trabalho ser a própria residência da criança impede a clara 
separação entre tempo de lazer e tempo dedicado à profissão. Ainda, a 
relação entre pai e filho misturar-se com a de patrão e empregado pode 
ter sérias consequências no desenvolvimento do indivíduo, o qual pode 
associar o carinho recebido ao retorno positivo do trabalho, e inserir-se 
numa infinita busca por resultados em troca de aprovação parental.

Como a nova geração de crianças nascidas após 2010 já cresce inse-
rida no meio digital e naturalizando o exercício da criação de conteú-
do, é comum que queiram reproduzir o que assistem. A facilidade para 
adentrar no ramo é tamanha que não é possível determinar exatamente 
quando o passatempo vira profissão. Em razão disso, não possuímos legis-
lação específica no Brasil, mas não significa, entretanto, que os menores 
se encontrem completamente desamparados juridicamente, inclusive, da 
exploração de sua imagem por seus responsáveis.

O pensamento de que trabalho infantil remete apenas a condições de-
gradantes impede a aplicação de normas no caso concreto. A Organização 
Internacional do Trabalho (OIT) possui diversas convenções que tratam 
da atividade laboral exercida por crianças, como a de número 182, a qual 
trata sobre as piores formas de trabalho infantil, buscando sua extinção, e 
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a Convenção nº 138, que versa sobre a idade mínima de admissão ao em-
prego, embora nenhuma aborde diretamente a seara da atividade digital.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Podemos perceber, de acordo com o exposto na argumentação, que 
a criação de conteúdo se trata de verdadeira profissão, da qual uma cres-
cente parte da população retira seu sustento. Para crianças, então, não é 
diferente. São necessárias as mesmas etapas no que tange a produção, com 
cronogramas a serem seguidos e, em caso de envolvimento de marcas, 
promessas de resultados e prazos a se cumprir.

Por isso, resta claro que os menores submetidos a essa rotina se en-
contram em regime de trabalho infantil, embora a sociedade ainda não 
veja como tal. Contudo, em razão do saudável crescimento do indivíduo, 
é preciso atentar para que o exercício da profissão não interfira em outras 
áreas da sua vida, como o acesso à educação, ao lazer, à saúde e outras sea-
ras que podem ser preteridas em função da prática trabalhista desregulada. 
Ainda, cabe também aos pais que agenciam as carreiras dos filhos delinear 
com clareza o que é trabalho e o que de fato não é, para que a criança não 
cresça com uma visão distorcida de suas conquistas e internalize que o 
amor paterno depende de resultados profissionais.

Fomentar a discussão a respeito do tema é crucial para o desenvolvi-
mento ético da profissão, ainda muito nova sob a ótica do direito. Com o 
crescimento do acesso à internet, é prudente dizer que a profissão veio de 
forma definitiva, sendo, inclusive, o sonho de muitas crianças exercê-la. 
Os ídolos funcionam como inspiração, ditando comportamentos, dire-
cionando conteúdos e apresentando novos produtos diariamente, e isso as 
instiga a reproduzirem tudo a que assistem, de forma que, eventualmente, 
acabam experimentando publicizar suas ações e conhecimentos.

É nítido que ainda não há legislação específica acerca da matéria, to-
davia, a proteção da criança encontra respaldo em normas diversificadas. 
À medida em que a criação de conteúdo for tida como trabalho, é possível 
que o entendimento doutrinário aponte para uma regulamentação similar 
à profissão de artistas, e assim confira mais proteção aos indivíduos hipos-
suficientes.
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A DEVOLUÇÃO DAS 
CRIANÇAS E ADOLESCENTES 
INSTITUCIONALIZADOS E UM 
DIÁLOGO COM A PSICOLOGIA
Aldenise Barreto de Albuquerque Silva56

INTRODUÇÃO

Este artigo tem por objetivo abordar a devolução das crianças e ado-
lescentes institucionalizados, após o regular processo de adoção e con-
vivência com seus pais adotivos, bem como as implicações afetivas de-
correntes. A adoção é uma forma de filiação parental, prevista em lei e 
sustentada por vínculos socioafetivos com o objetivo de proporcionar à 
criança e ao adolescente, o direito primário de “convivência familiar e 
comunitária”, assegurada pela Constituição Federal e pelo Estatuto da 
Criança e do Adolescente. 

O Poder Legislativo ao criar o instituto da adoção visou salvaguardar e 
proteger as crianças e adolescentes que estavam em sistema de abrigamen-
to e sem possibilidade de retorno à sua família de origem, seja por questão 
de abandono, seja pela impossibilidade de criação e educação dos mesmos. 
A adoção tenta suprir a ausência da família e facilitar uma nova vinculação 
afetiva estável, sendo irrevogável tal medida. Parte-se do entendimento 

56 Bacharel em Direito na Faculdade de Direito do Recife (UFPE), Graduada em Psicologia 
pela Faculdade Católica Salesiana de Macaé, RJ. Psicanalista pela Miesperanza International. 
Advogada na Petrobras. 
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de que uma vez adotada a criança, ela possui a mesma condição de filho 
biológico, com todos os direitos, inclusive, sucessórios. Embora haja casos 
com êxito na construção do vínculo afetivo entre adotante e adotado, em 
que a relação entre pais e filhos se estabelece, é significativo o número de 
casos malsucedidos que resultaram na devolução ou restituição da crian-
ça ou adolescente à instituição de acolhimento, trazendo para o adotado 
uma reedição do desamparo que experimentou ao chegar no abrigo pela 
primeira vez.

Apesar da sentença judicial constitutiva que deferiu a adoção ter cará-
ter irrevogável, não tem o condão de garantir uma inabalável convivência 
familiar. Logo, é mister aos magistrados que pesem as condições em que 
se encontra a criança ou adolescente e decidam pelo menor prejuízo a 
estes, o que coincide, muitas vezes, a aceitarem a restituição do adotado, 
para evitar um sofrimento maior para essas pessoas. Compreende-se como 
sofrimento, os possíveis e eventuais maus-tratos ou atitudes de rejeição. 

Para a realização deste artigo, foi utilizada a pesquisa qualitativa por 
meio de revisão bibliográfica compreendendo as áreas do Direito, da Psico-
logia e da Psicanálise. Para tanto, foram utilizadas obras de estudiosos sobre 
o tema proposto, além da legislação vigente no Brasil. A escolha por esse 
tipo de investigação tem por finalidade abordar e discutir a importância do 
assunto e propor reflexões sobre o tema a partir de diversificados ângulos.

Apesar da delicadeza do assunto e de sua expressividade atualmente, 
tendo em vista o crescente número de devoluções de crianças e adoles-
centes adotados, foi encontrada pouca produção, especificamente sobre os 
impactos afetivos e sociais envolvidos nesse processo. Os artigos encontra-
dos, mesmo na área do Direito, apontam para a adoção e o fenômeno da 
restituição da criança e adolescente às instituições, reportando-se à apli-
cação de medidas legais e terapêuticas, porém, sem tecer maiores detalhes 
acerca das questões afetivas envolvidas, situações essas que sugerem a ne-
cessidade de mais trabalhos de pesquisa sobre o tema.

Na busca por identificar os aspectos afetivos envolvidos no processo 
de devolução de crianças se recorreu às teorias da psicanálise, no entanto, 
sem buscar maior aprofundamento nessa abordagem. 

Durante a elaboração deste estudo, a autora havia planejado visitas a 
espaços como instituições de abrigamento e de órgãos judiciais, como as 
Varas da Infância e Juventude. No entanto, diante da pandemia de “Co-
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vid-19”, as autoridades municipais decretaram a necessidade de isolamen-
to social com o objetivo de conter o avanço do contágio. Diante do expos-
to, não houve a possibilidade de visita aos espaços mencionados.

Apesar do escasso material acadêmico acerca do tema proposto, tanto 
nas áreas do Direito, da Psicologia e da Psicanálise, foram utilizados teses, 
livros, matérias de revistas cientificas e produções acadêmicas com bus-
ca exploratória de artigos científicos indexados em bases de dados como 
a BVPSI, Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertações (BDTD), 
MEDLINE, LILACS e SCIELO, utilizando os descritores: abandono, 
abrigamento, adoção, crianças e devolução. 

A técnica de análise de dados e a revisão sistemática de literatura ti-
veram como alicerce as obras de autores renomados na temática que per-
mitiram segurança nos tópicos abordados, como: Maria Berenice Dias, 
Rolf Madaleno, Carlos Roberto Gonçalves, M. L. Marcílio, Ivana Orion-
te, Sonia Margarida Gomes Souza, Letícia Franco, Júlia Brito Fonseca e 
Schettini com a figura da adoção e o abandono de crianças, além da legis-
lação brasileira e seus percursos na linha temporal. Hália Pauliv e Renata 
Pauliv Casanova trouxeram à discussão a questão da adoção e as causas que 
motivam a devolução. Em suas obras, as autoras destacam a necessidade 
de preparação tanto dos pretendentes à adoção, como a aparelhagem do 
Estado para acelerar os processos de adoção cuja morosidade, contribuem 
com a desistência dos perfis de escolha dos candidatos. Hália Pauliv, em 
obra individual (2010), traz exemplos de casos desafortunados de crianças 
e adolescentes cujos traumas são dolorosos. 

Por sua vez, Maria Luiza Ghirardi além de tratar a necessidade venti-
lada pelas autoras e as questões problematizadas, traz à debate a responsa-
bilidade do Estado e dos pais adotantes pelos prejuízos causados às crianças 
e adolescentes, que não são unicamente materiais, mas sociais e emocio-
nais. Na mesma linha, Cynthia Peiter traz a contribuição da clínica psi-
canalítica para a compreensão desses traumas que têm como fraturas, os 
vários estágios na infância sustentados por Donald W. Winnicott, com a 
relação mãe-bebê, a questão do ambiente a regressão e as testagens enfren-
tadas pelas crianças e adolescentes.

Riede e Sartori trazem à baila diversas questões, desde o encantamen-
to inicial dos pretendentes para adotar e à adaptação necessária para um 
vínculo afetivo familiar. 
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Por fim, há de se apontar uma reflexão sobre as questões expostas 
e a percepção do que não foi dito, com ética e sem pré-julgamentos. O 
objetivo é contribuir com o debate acadêmico sobre o tema tão delicado 
e complexo, abrindo ainda espaço para reflexão de outros pontos que não 
são claramente colocados, mas que não passam despercebidos, convocan-
do o leitor a debates, são por exemplo: a desigualdade social e a falta de po-
líticas públicas. As causas de abandono das crianças de seu núcleo familiar 
apontam para a responsabilidade das próprias famílias, colocando-as como 
únicas culpadas de todo o processo, quando na verdade, existe todo um 
contexto político-social que contribui com o problema-raiz que antecede 
a adoção. O Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP) apresen-
tou em 2013 o resultado das inspeções anuais realizadas pelos promotores 
da infância e juventude e é possível identificar as principais causas para o 
abandono dessas crianças e adolescentes no país.

1. ASPECTOS HISTÓRICOS DO ABANDONO DE 
CRIANÇAS 

O abandono de crianças é uma prática que vem desde a Antiguidade, 
variando apenas no contexto social, nas motivações, causas e circunstân-
cias. A partir de um percurso histórico, percebemos que na Idade Média, 
as crianças eram deixadas em “rodas” – cilindro oco de madeira, giratório 
–, que eram construídas em muro de igreja e hospital de caridade, onde 
essas crianças eram depositadas à sua própria sorte. No Brasil, no período 
colonial, esse dispositivo foi nomeado “Roda dos Expostos” ou “Roda de 
Enjeitados”, e foi implantada devido ao crescente número de bebês que 
eram abandonados nas ruas, em lugares imundos, à mercê do tempo e dos 
animais que os devoravam antes de serem encontrados. 

A partir do século XVIII, a infância abandonada passou a ser uma 
questão social e política de emergência. Muitas famílias, influenciadas 
pelo sentimento religioso de caridade, passaram a acolher as crianças aban-
donadas e desprotegidas, prática essa comum e muito difundida no século 
XVIII e ainda propagada nos dias atuais (MARCÍLIO, 1998, p. 67). 

 Apesar das mudanças de paradigma no que tange a forma como a 
criança era contemplada, o abandono infantil e a violência continuaram 
fazendo parte das várias classes sociais no mundo contemporâneo, prin-
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cipalmente, nas famílias mais pobres. Fatores como a ocupação com o 
trabalho, a carência de recursos materiais da família, doença, dependência 
química, prisão dos pais ou responsáveis, abuso sexual, orfandade, men-
dicância, violência doméstica e o próprio abandono, seriam os principais 
motivos para que as famílias e o Poder Público vissem o acolhimento 
como a única opção de amparo encontrada para diminuir o sofrimento 
das crianças (SILVA, 2002 apud ORIONTE; SOUZA, 2007). 

O relatório do Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP) 
divulgou o resultado das inspeções anuais realizadas pelos promotores da 
infância e juventude realizadas no ano de 2013 e apontou a negligência e a 
dependência de álcool e outras drogas, como as principais causas de aban-
dono de crianças e adolescentes pelos seus pais no Brasil e que resultaram 
em acolhimento institucional. Com a dependência química, os pais po-
dem se tornar agressivos, negligentes e violentos, abandonando seus filhos 
à própria sorte. O estudo apontou outras causas não menos expressivas 
para o abandono de crianças pelos pais, em primeiro lugar, por negligência 
e sucessivamente, por violência doméstica, por abuso sexual e por situação 
de rua (CNMP, 2013).

Em razão da vulnerabilidade das crianças e adolescentes, o Estado 
sugere como opção, em caráter provisório, o acolhimento nos abrigos, 
pelo menos até que as famílias possam se reestruturar e, dessa forma, ve-
nham buscar suas crianças. Contudo, destaca-se a necessidade de proteção 
também para essas famílias desestruturadas por meio de políticas públicas, 
haja vista que, na ausência de atenção e cuidado para esses grupos sociais, 
as possibilidades de retorno das crianças ao núcleo familiar tornam-se re-
duzidas, cenário esse frequente no contexto brasileiro, em que se amplia 
o número de acolhimentos nas diversas instituições espalhadas pelo país 
(CNMP, 2013). 

1.1. PERSPECTIVAS SOBRE A PROTEÇÃO DO ESTADO E 
A LEGISLAÇÃO VIGENTE NO BRASIL

Diante do abandono de crianças, em 1990 foi promulgada a Lei nº 
8.069 consagrada como o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), 
alterada de em alguns dispositivos pela Lei nº 13.309, de 5 de novembro 
de 2017, que regulamenta, especificamente, o modelo de proteção inte-
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gral preconizado na Convenção sobre os Direitos da Criança proclamados 
pela ONU – Organização das Nações Unidas (BRASIL, 1990). Em con-
sonância com o Código Civil (BRASIL, 1916-2002) e a Constituição Fe-
deral (BRASIL, 1988), o Estado assume finalmente sua responsabilidade 
sobre a assistência à criança e ao adolescente, proclamando a família como 
base da sociedade e afirmando essas pessoas como sujeitos de Direito. 

O Estatuto da Criança e do Adolescente veio substituir o Código de 
Menores (Lei nº 6.697/79) denominado de “Código Mello Mattos”, em 
homenagem ao autor do projeto, José Cândido de Albuquerque Mello 
Mattos. A Legislação estava voltada para as pessoas classificadas como 
“abandonadas”, “expostas”, “carentes” ou autoras de atos infracionais e, 
por isso, passíveis de tutela pela lei. A partir do “Estatuto da Criança e do 
Adolescente”, essas pessoas passaram a ser consideradas cidadãs em fase 
peculiar de desenvolvimento e, portanto, sujeitos de direitos e deveres. 
Para a efetivação desses direitos, o ECA estabeleceu um novo ordenamen-
to institucional no qual foram criados órgãos responsáveis pelas políticas 
voltadas a esses segmentos etários (infanto-juvenil), através de um Sistema 
de Garantia de Direitos do qual faz parte o “Conselho Tutelar” (FON-
SECA, 2016). 

O novo Estatuto apresentava como objetivo, assegurar à criança e 
ao adolescente o desenvolvimento físico, mental, espiritual e social, em 
condições de liberdade e dignidade, além de destacar o direito de serem 
criados e educados no seio de sua família e – em caráter excepcional – em 
família substituta, que busque garantir a convivência familiar e comunitá-
ria para seu desenvolvimento (BRASIL, 1990).

Tais direitos são mencionados no artigo 227 da Constituição Fede-
ral, onde se depreende que a família, a sociedade e o Estado têm o de-
ver de amparar a criança e o adolescente. Cumpre observar que a família, 
embora tenha um papel decisivo na formação e desenvolvimento desses 
indivíduos, por ser o primeiro grupo social de inserção do sujeito e ser 
uma fonte de promoção à saúde, em seu extremo, a família também pode 
favorecer a produção de doenças e inúmeros prejuízos para a criança e ao 
adolescente decorrentes das questões geradas pelo convívio social (BRA-
SIL, 1988).

Quando esses Direitos Fundamentais da criança são violados, o abri-
gamento institucional torna-se uma alternativa como medida de proteção 
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oferecida pelo Estado (BRASIL, 1990). As instituições foram criadas para 
atender as crianças e adolescentes, que por alguma razão foram abando-
nados ou afastados da família, onde permanecerão – excepcionalmente, 
e em caráter provisório – até que possam retornar à família natural ou 
serem inseridos em outro lar, um lar substituto. Apesar das considerações 
divergentes, estudos demonstram que em situações graves na família, a 
instituição ainda pode ser a melhor opção de apoio e afeto para a criança.

Segundo Orionte e Souza (2007), não há dúvida de que o abrigo 
como instituição cumpre uma função social, porém, é importante refletir 
sobre a forma de subjetivação dessas crianças não em caráter individual, 
mas também no âmbito social em que se constituem, pois além da separa-
ção de sua família de origem, que muitas vezes ocorre de forma abrupta, 
passam pela experiência de conviver com pessoas totalmente estranhas, 
num ambiente compartilhado com outras tantas crianças também desco-
nhecidas, sem abranger qualquer relação de pertencimento àquele espaço. 

Ademais, em razão da burocracia do processo de reinserção da crian-
ça/adolescente, o abrigo que deveria ser provisório, pode tornar-se per-
manente. As crianças que são ignoradas pela família natural enfrentam a 
invisibilidade social e a incerteza quanto ao futuro. Ao Estado – objetivan-
do minorar a situação das crianças e adolescentes nos abrigos por longos 
anos, sem que haja possibilidade de retorno às famílias de origem – não 
resta alternativa, a não ser a adoção, sobretudo pelo cumprimento da lei 
vigente que visa garantir a convivência familiar.

1.2. O PROCESSO DE ADOÇÃO NO BRASIL E SEUS 
DESAFIOS

A adoção, atualmente regida pela Lei nº 12.010, de 3 de agosto de 
2009, chamada de “Lei Nacional da Adoção” se caracteriza como uma 
medida excepcional e irreversível, conforme dispõe a legislação em vigor 
(Arts. 9, 39, § 1º, ECA, 2009). 

A adoção seria a última alternativa dentre as políticas públicas a se-
rem tomadas, sempre no propósito de atender aos melhores interesses da 
criança e do adolescente. Para tanto, os Juízes, promotores e a Defenso-
ria Pública devem esgotar todos os meios para a manutenção da criança 
ou adolescente com seus pais biológicos ou com a família natural, dan-
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do prioridade à reintegração da criança em seu ambiente familiar (MA-
DALENO, 2018).

Para favorecer maior agilidade aos processos de adoção e diminuir o 
tempo de permanência nos abrigos, a “Lei Nacional de Adoção” criou o 
“Cadastro Nacional”, sendo mantido o cadastro em comarcas regionais, 
para facilitar o encontro de crianças e adolescentes aptas para adoção e de 
candidatos habilitados. A lei limita em 02 (dois) anos a permanência dos 
menores no programa de acolhimento, prorrogáveis em caso de necessi-
dade (ECA Art. 19, §2º, BRASIL, 1990).

Na prática, entretanto, verificamos que o efeito foi inverso e as crian-
ças e adolescentes ultrapassam esse tempo de permanência nos abriga-
mentos. Isto ocorre, em razão das tentativas do Estado de procurar a fa-
mília de origem ou de aguardar que a mesma se recupere e venha buscar a 
criança, o que pode durar vários anos ou nunca acontecer. Nesse interim, 
os candidatos ou pretendentes à adoção, além de perderem as chances de 
compartilhar a primeira infância da criança, acabam desistindo do perfil 
escolhido. Quando finalmente disponibilizam a criança para adoção, há o 
risco de não haver mais interesse nesse processo, já estão com mais idade 
(DIAS, 2017, p. 508). 

O candidato que demonstrar interesse em adotar, de acordo com a 
Lei Nacional de Adoção nº 12.010 de 2009 deverá comparecer a uma Vara 
da Infância e Juventude e habilitar-se e após o preenchimento dos requi-
sitos legais e aprovação, inscrever-se no cadastro local e nacional de pre-
tendentes, submetendo-se, em seguida, a cursos e avaliação psicossocial, 
visitas domiciliares e entrevistas técnicas com a equipe interprofissional do 
Judiciário. Nessa fase, o pretendente preencherá um cadastro descrevendo 
as características da criança ou adolescente que pretende adotar, apresen-
tando suas expectativas e motivações em relação à adoção. O pretendente 
à adoção, considerado apto, permanecerá no cadastro aguardando ser cha-
mado na hipótese do aparecimento de alguma criança ou adolescente com 
seu perfil, podendo visitar abrigos e instituições em busca deste encontro, 
desde que sigam as orientações legais (BRASIL 2009).

Após o deferimento do pedido de inscrição do pretendente e esco-
lhido o perfil da criança ou adolescente, será promovido o obrigatório 
estágio de convivência – só podendo ser dispensado, segundo Gonçalves 
(2018, p. 192) – “se o adotado estiver sob a tutela ou guarda legal do ado-
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tante durante tempo suficiente para que seja possível avaliar a conveniên-
cia da constituição do vínculo”. Nesse período, os adotantes possuem a 
guarda legal da criança, que é provisória, podendo, mediante justificativa, 
ser revogada a qualquer momento. Durante o período de estágio de con-
vivência, a lei permite a desistência, tendo em vista que ainda não ocorreu 
a adoção (ECA, Art. 34, § 2º; Art 35. BRASIL, 1990). 

Ocorre, entretanto, de alguns adotantes aceitarem a criança ou ado-
lescente e, após algum tempo de convivência, os devolverem. A ruptura 
desse vínculo é preocupante e merece atenção, não só por conta da viola-
ção dos direitos legais, mas pelo sofrimento que advém desse mecanismo 
de devolução ou restituição para solucionar um problema ou desconforto 
relacional (GHIRARDI, 2015).

2. PSICOLOGIA E DIREITO: UM DIÁLOGO POSSÍVEL 
SOBRE O PROCESSO DE ADOÇÃO

O procedimento de devolução da criança adotada, segue o mesmo 
processo de abandono de um filho biológico, ou seja, é recolocado numa 
instituição. Diante do que podemos observar na literatura, a devolução é 
uma realidade e, mesmo violando a lei, os magistrados se sentem obriga-
dos a aceitar a criança ou adolescente e recolocá-los no abrigo para evitar 
que sua permanência no núcleo familiar possa trazer-lhes maiores sofri-
mentos, tornando-as, por vezes, vítimas de maus-tratos, abusos e humi-
lhações (GONÇALVES, 2018).

Adotar uma criança ou adolescente, como defende Schettini Filho 
(2008 apud RIEDE; SARTORI, 2013), exige a consciência clara da ma-
ternidade/paternidade como condição para que o sonho da procriação 
afetiva se torne realidade tanto na vida dos pais quanto dos filhos. No 
início existe a fase do encantamento, mas passados os dias, meses e anos de 
relacionamento, ambos – adotantes e adotados – passam a viver de forma 
mais intimista e nesse período que a fantasia e a realidade estão frente a 
frente. No enfrentamento diário, tanto o filho como os pais começam a 
perceber que o desejado está muito além da realidade. Essa fase se delineia 
como o período das descobertas, das identificações, das diferenças e das 
afinidades, sendo necessária a busca de auxílio, sobretudo terapêutico, sob 
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pena de tornar a convivência tão insuportável que pode resultar numa 
adoção fracassada, culminando na devolução do filho à instituição.

2.1. OS MÚLTIPLOS MOTIVOS PARA A DEVOLUÇÃO DA 
CRIANÇA

No processo de adoção, os pais adotivos das crianças e adolescentes 
apresentam diversificados motivos para que ocorra a devolução ou retorno 
à instituição. Para Souza e Casanova (2018), a devolução do filho adotado 
representa um fracasso no processo, apesar de todo o empenho dos pro-
fissionais, assistentes sociais, psicólogos e técnicos do Judiciário, além dos 
cursos de preparação e entrevistas técnicas. Aventa-se a hipótese, que a 
longa espera dos pretendentes no processo de adoção, o período insufi-
ciente de convivência, aliados à imaturidade e despreparo emocional dos 
pais, bem como da criança e adolescente, contribuam para esse insucesso. 
Contudo, outros motivos são apontados como causas para a devolução, 
a começar pela expectativa dos pretendentes, afinal, algumas pessoas so-
nham e idealizam um filho de acordo com seu desejo (filho ideal), contu-
do, a expectativa pode não corresponder à realidade (filho real). 

Nesse contexto, é preciso verificar o quanto de investimento narcísi-
co está por trás desse desejo subjetivo de adotar. As construções subjetivas 
se não identificadas, tendem a confundir as relações afetivas, pois espera-
-se o que não existe, sendo necessário no caso da adoção, realizar o luto do 
filho ideal para aceitar e amar aquela criança ou adolescente escolhida para 
adotar, com todas as suas características e dificuldades (SOUZA; CASA-
NOVA, 2018). 

Na literatura, percebemos que não são poucos os que recorrem à ado-
ção, sustentados muitas vezes pelo sentimento de luto, pela experiência 
de abortos, perda de um filho ou como alternativa para a infertilidade 
(FRANCO, 2016). 

Nessas hipóteses, cada vez que o adotante olha para o filho adotivo, 
lembra do seu luto e da criança que não gerou, contexto esse que o remete 
ao sofrimento e frustração. Nestes casos, às vezes, a devolução é inevitável, 
pois preferem devolver a criança a lembrar do seu fracasso biológico ou da 
criança com a qual sonharam ou idealizaram como sua, mas que não foi 
encontrada (SOUZA, 2012). 
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 O aspecto físico da criança, a sua linguagem, o comportamento, o 
histórico de vida, a etnia e a origem, a sobrecarga de atividades, cansaço e 
desgaste físico diante do trabalho com alimentação, vida escolar, doenças, 
noites sem dormir, também incomodam alguns adotantes. Essa nova di-
nâmica familiar é um problema para alguns casais, que também se sentem 
invadidos na sua privacidade, alijados de sua liberdade (SOUZA; CASA-
NOVA, 2018).

Essa nova dinâmica familiar é um problema para alguns casais, que 
também se sentem invadidos na sua privacidade, alijados de sua liberdade. 
Quando possuem outros filhos, os pais podem se sentir ainda mais sobre-
carregados por não saberem administrar as tarefas e, com alguma frequên-
cia, pode acontecer de precisarem lidar com aspectos afetivos relacionados 
aos irmãos, como o ciúme, a inveja e a resistência dos filhos gerados para 
com os adotados.

Outros motivos influenciam na devolução do filho adotivo à insti-
tuição, como por exemplo, a criança que começa a apresentar problemas 
de saúde ou doença crônica ao ser levada para casa, e os pais sentem-se 
inábeis para tratá-la. Nesse contexto, os pais costumam expressar também 
narrativas de que foram enganados, pois alegam não terem sido informa-
dos para se prevenir ou desistir antes do processo de adoção, justificando, 
por vezes, a falta de recursos financeiros para os cuidados necessários. En-
tre outras queixas dos pais que recorrem à devolução das crianças, estão 
relacionadas à sexualidade, ao mau comportamento, à mentira, à rebeldia, 
aos pequenos furtos, à desobediência, à testagem de limites e à regressão 
psicológica, experimentada por algumas crianças (SOUZA, 2012). 

Segundo Souza e Casanova (2018), a regressão psicológica é um “re-
nascimento” da criança naquela família. A criança revive sua 1ª infância 
fazendo xixi na cama, querendo engatinhar, falar como um bebê, pede 
chupeta e mamadeira, entra na roupa da mãe fingindo que vai nascer de 
novo. É como se essas crianças estivessem expressando a oportunidade de 
renascer, recomeçar, repaginar sua pequena história. Embora seja um sinal 
positivo, muitos pais não aceitam essa situação e manifestam inabilidade 
em lidar com essa fase que, embora complexa, costuma ser breve. 

As autoras alertam sobre outra situação comum, conhecida como 
testagem. Nesse contexto, a criança e o adolescente fazem de tudo para 
chamar à atenção dos pais e ver o limite deles para saber se são aceitos, 



383 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

principalmente, aqueles que já têm um histórico de outras devoluções, 
visto que já passaram por isso mais de uma vez. 

Para Winnicott (2011), a testagem é um comportamento comum nas 
crianças e adolescentes. Nesse contexto, as mesmas apresentam a neces-
sidade de testar seus pais para verificarem se podem confiar neles, e essa 
prática pode se perpetuar até idade mais avançada, até que se sintam mais 
seguros. Os adolescentes, por exemplo, testam suas ordens, suas regras, 
seus limites. A resposta provável para essa testagem pelos maiores é a des-
coberta de sentimentos e emoções fortes que os preocupam e, às vezes, 
os amedrontam. Dessa forma, é preciso testar os meios de segurança que 
recebeu desde a primeira infância, como também se configura como es-
tratégia para voltarem a se sentir seguros e confiar plenamente. 

No entanto, não apenas os adotantes apresentam motivos de retorno 
da criança ao abrigamento, outras causas que norteiam a devolução, des-
sa vez, por parte dos adotados, como por exemplo: maus-tratos, abusos, 
negligência dos pais, saudades da instituição pelo tempo e familiaridade 
com esse espaço, falta dos companheiros ou irmãos que lá tenham deixa-
do, além das fortes lembranças da família de origem. Além dos motivos 
expostos para o retorno ao abrigo, destaca-se também, a falta de adaptação 
às novas regras – que não raras vezes – promove no adotado sentimento 
de não pertença à nova família, como se fossem estranhos ao novo núcleo 
familiar. Assim, muitos adotados sentem que aquele novo grupo não se 
configura como sua família de verdade, provocando, portanto, desconfor-
to e angústia (SOUZA, 2012).

De acordo com Souza e Casanova (2018), a criança e adolescente re-
cebem uma “surra emocional” e quanto maior for o adotado, maior será 
o trauma, além de contar com a frustração de perder a casa onde residia, 
a escola e os benefícios materiais. Em alguns casos, com a devolução, a 
criança fica provisoriamente, fora da nova lista de adoção com o objetivo 
de ser assistida pelos psicólogos e demais profissionais para superação da 
experiência vivida.

Não há dúvida de que a devolução seja um assunto delicado e com-
plexo e nem toda criança consegue resilir frente à experiência da pós-ado-
ção malsucedida. A maioria carente de afeto não entende essa reincidência 
de abandono ou maus-tratos e revive o trauma do abandono, reeditando 
tantas vezes forem, as devoluções (SOUZA, 2014).
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2.2. CONTRIBUIÇÕES DA PSICOLOGIA E DA 
PSICANÁLISE NO PROCESSO DE ADOÇÃO

A dor e angústia causadas pelo sentimento de rejeição e a falta de 
compreensão do motivo que levou seus pais adotivos a devolvê-las, podem 
levá-las a estados emocionais imprevisíveis. Muitas crianças apresentam 
desde o quadro de depressão, baixa autoestima, medo, baixo desenvol-
vimento físico e cognitivo a doenças graves que ameaçam sua saúde. A 
criança pode entrar em crise, sentir-se humilhada, depreciada, perder a 
esperança, e ter medo de se apegar novamente (SOUZA, 2012). 

Souza (2012) ilustra essa situação por meio de relato do caso de uma 
criança devolvida que, quando retornou à instituição, enfiou-se debaixo 
da cama e só saía para ir ao banheiro e alimentar-se. Destacamos também, 
o caso de um jovem que desenvolveu “cegueira emocional”, não conse-
guindo enxergar nada, mesmo tendo seus olhos clinicamente saudáveis. A 
falta de alguém a quem pudesse se apegar e que pudesse acolhê-lo exata-
mente como era, favoreceu o surgimento de sintomas bastante complexos. 

A tristeza, a indignação e a revolta, também podem se expressar em 
crianças maiores e adolescentes que venham a apresentar comportamentos 
forjados para se defender do trauma do abandono, como: a indiferença, a 
frieza e entre outros, aparentando expressar hostilidade e agressividade. 
Essas crianças também podem manifestar o desejo de não serem adotadas, 
temendo uma nova desilusão e sofrimento. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante dos desafios no processo de adoção, que envolvem também as-
pectos psíquicos, como a idealização do filho desejado, a reedição de confli-
tos tanto dos adotantes quanto adotados, entre outras questões, evidencia-se 
a necessidade de ampliar ainda mais os diálogos entre o Direito, a Psicologia 
e suas abordagens, delimitando as fronteiras conceituais de cada área. 

Conforme ressaltado, a figura da devolução do adotado não está pre-
visto no ordenamento jurídico, a adoção é medida excepcional e sua sen-
tença constitutiva, irrevogável, conforme prevê o § 1º, do artigo 39 do Es-
tatuto da Criança e Adolescente. Entretanto, cresce o número de adoções 
malsucedidas implicando em inevitáveis retornos das crianças às institui-
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ções, na maioria dos casos, com abalos emocionais podendo comprometer 
seu desenvolvimento, sobretudo, de uma nova socialização. 

Nesse trabalho de resgate, várias situações podem emergir no setting 
terapêutico, como os medos e angústias ligados à separação, à desconfian-
ça em estabelecer novos vínculos. Nesse contexto, o terapeuta ao mesmo 
tempo que ocupa lugar de fundamental importância para acolher essa car-
ga afetiva e ajudar a criança no processo de elaboração, também exercerá 
a função de anteparo tornando-se alvo das projeções dessas angústias e 
medos. É necessário que essas projeções ocorram no ambiente terapêutico 
com um profissional e não com os pais adotivos ou pretendentes à adoção 
durante o Estágio de Convivência. Essa proposta se justifica porque nem 
todos os pais estão suficientemente preparados, razão que influencia mui-
tos candidatos a desistirem da adoção ou venham a devolver as crianças ao 
abrigo (PEITER 2016, p. 57). 

Assim, diante da complexidade e delicadeza do tema proposto, que 
suscita reflexões no âmbito jurídico e social, não se pretende concluir os 
diálogos aqui sugeridos, mas contribuir para novas pesquisas sobre as ques-
tões afetivas na devolução das crianças e adolescentes institucionalizados, a 
partir da interface entre o Direito e a área da Psicologia e Psicanálise.
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DIREITOS HUMANOS, ESTADO E 
GLOBALIZAÇÃO: MOTE OU MORTE?
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INTRODUÇÃO

Este artigo nasceu da releitura de um trabalho anterior de um destes 
coautores, apresentado no Grupo de Trabalho Direito e Sustentabilidade I, 
do XXV Congresso do Conselho Nacional de Pesquisa e Pós-Graduação 
em Direito (CONPEDI), realizado em Curitiba, Paraná, em dezembro 
de 2016, intitulado Globalização: promoção e vulneração aos direitos humanos.

Ao revisitarmos aquele texto, notamos uma carência crítica em rela-
ção à abordagem histórica dos direitos humanos, nele apresentada como 
uma narrativa linear que nos propusemos a aqui reparar a quatro mãos, 
surgindo desse esforço este novo texto, apoiado no método dedutivo, a 
partir da pesquisa historiográfica e da revisão das fontes bibliográficas e de 
periódicos científicos.
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Direito Notarial e Registral Imobiliário (EPM). Bacharel em Direito pela Universidade Pres-
biteriana Mackenzie (UPM). Bacharel em Relações Internacionais pelo Centro Universitário 
UniFMU. Registrador Civil e Notário no Estado de São Paulo.

58 Mestranda em Direito. Especialista em Direito Civil (EPM). Especialista em Direito Nota-
rial e Registral Imobiliário. Advogada. Bacharel em Direito pelo Centro Universitário UniF-
MU. Conciliadora do TJSP. 
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Dividiu-se o texto em três tópicos. No primeiro, reafirmar-se-á que 
apesar da essencialidade dos direitos humanos, não perdem eles seu cará-
ter histórico. O segundo tópico é uma decorrência do primeiro. Nele se 
fincará que as Revoluções Burguesas do século XVIII foram o momento 
histórico preciso do surgimento da noção dos Direitos do Homem, fruto 
do Iluminismo jurídico, perpassando pelas críticas que sofreram, agru-
pando-as entre as de viés anti-iluministas e as de inspiração marxistas. 
No terceiro e último, examinar-se-á a figura do Estado na atual ordem 
global e sua anunciada crise, distinguindo-se, com apoio em Ulrich Beck, 
os conceitos de globalidade, globalismo e globalização, revelando que a 
globalização, ao contrário do que vulgarmente se diz, reentroniza o Esta-
do como ator cooperativo de primeira ordem, mas não mais o único nas 
relações do poder global, heterárquicas, podendo contribuir com a conso-
lidação do Estado Constitucional Cooperativo, apto a enfrentar o globa-
lismo e promover a busca pela concreção dos direitos humanos a partir de 
uma soberania estatal redesenhada, consentânea com a nova ordem global 
marcada pelo multi-stakeholderism.

Conclui-se que os direitos humanos, o Estado e a globalização, na 
acepção a ela dada por Ulrich Beck em oposição ao globalismo, podem e 
devem ser um mote, e não a morte, um do outro. 

1. A HISTORICIDADE DOS DIREITOS HUMANOS 

Norberto Bobbio (2004, p. 5) asseverava que sempre defendeu e con-
tinuava a defender que os direitos do homem, por mais fundamentais que 
sejam, são direitos históricos, nascidos de certas circunstâncias, caracte-
rizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes e 
nascidos de modo gradual, não todos de uma vez e nem de uma vez por 
todas. Dessa forma, “[...] não existem direitos fundamentais por nature-
za. O que parece fundamental numa época histórica e numa determina-
da civilização não é fundamental em outras épocas e em outras culturas” 
(BOBBIO, 2004, p. 18).

Importante o estabelecimento dessa premissa, pois a percepção já 
corrente desses direitos como trans-históricos ou naturalmente inatos ao 
homem, embora espelhe a sedimentação de uma convicção da indispen-
sabilidade do seu reconhecimento e respeito, o que em si é salutar, parece 
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colocá-los sob uma áurea de revelação quase sobre-humana, quando, em 
verdade, são os homens que os revelaram e, dia a dia, os continuam a reve-
lar ou vulnerar. Afinal, “[...] ao contrário do que predicam os profetas do 
universalismo anti-histórico, as categorias jurídicas que hoje são moeda 
corrente no léxico dos juristas, têm vicissitudes profundamente históri-
cas [...] envoltas em circunstâncias de surgimento bastante específicas” 
(FONSECA, 2011, p. 276).

Daí a pesquisa historiográfica ser fundamental não apenas para escla-
recer o passado, na sua difícil missão de buscar dizer a verdade sobre ele 
(COSTA, 2020), mas também para lembrar que a História, mesmo agora, 
segue em curso, o que nos permite senão predizer o futuro dos Direitos 
do Homem, ao menos planejá-lo como realidade não estática, mas em 
conformação na sua experiência cotidiana, notadamente no contexto dos 
mais recentes avanços tecnológicos que, além de impulsionarem a globa-
lização (aqui ainda dita em sentido vulgar), acompanha invariavelmente, 
como notou Bobbio (2004, p. 6), o aumento do poder do homem domi-
nar a natureza e outros homens, a ensejar novas lutas por velhos e novos 
direitos.

2. AS REVOLUÇÕES BURGUESAS DO SÉCULO XVIII E O 
NASCIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS 

Conquanto já desde a Antiguidade tenha despontado uma noção de 
igualdade essencial entre os homens, notadamente entre os séculos VIII e 
II a.C., período alcunhado de axial (Achsenzeit) por Karl Jaspers (COM-
PARATO, 2010, p. 22-24), e sem nos olvidarmos dos influxos da dou-
trina cristã da Idade Média e Moderna, a concepção de direitos humanos, 
tais como categoria jurídica que hoje conhecemos, é fruto do Iluminismo 
jurídico, cujo ápice se atingiu com as Revoluções Burguesas mormente 
a Independência dos Estados Unidos da América (1776) e a Revolução 
Francesa (1789), prevalecendo esta àquela, como registrou Bobbio (2004, 
p. 85), na conformação do ideário dos direitos do homem que reverberam 
até hoje: 

[...] Apesar da influência até mesmo imediata que a revolução das 

treze colônias teve na Europa, bem como da rápida formação no 
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Velho Continente do mito americano, o fato é que foi a Revolução 

Francesa que constituiu, por cerca de dois séculos, o modelo ideal 

para todos os que combateram pela própria emancipação e pela li-

bertação do próprio povo. Foram os princípios de 1789 que consti-

tuíram, no bem como no mal, um ponto de referência obrigatório 

para os amigos e para os inimigos da liberdade [...].

Surgem os Direitos do Homem num contexto de novas forças sociais 
em embate com o Estado Absoluto, este marcado pela racionalidade arcai-
ca exposta por Maquiavel, na qual o soberano se ocupava exclusivamente 
da guerra (ANDERSON, 2004, p. 32). 

Lembremos que a própria concepção de sujeito, por exemplo, tão in-
dispensável hoje à linguagem dos direitos, surgiu de discussões francisca-
nas do século XIV, indissociavelmente ligadas ao tema da propriedade, 
de modo que o sujeito passa a ser definido como aquele que é dono de 
si mesmo (dominium sui) e mais tarde, com Locke, aquele que é capaz de 
ser proprietário de bens (dominium rerum). Ou seja, o sujeito nasce como 
categoria jurídica como sujeito proprietário (FONSECA, 2011, p. 276-277).

Bobbio (2004, p. 91-93) destaca que as declarações de direitos huma-
nos, desde sua origem à atualidade, foram submetidas basicamente a duas 
espécies de críticas antípodas: as de cunho anti-iluminista, que as acusa-
vam de ser excessivamente abstratas (ao definirem a figura do ‘homem’ 
e se valer de dogmas tão abstratos e vagos que seriam suscetíveis de mais 
de um significado); e aquelas nascidas a partir de Marx, para quem esta-
vam elas intimamente ligadas aos interesses da classe burguesa, na luta de 
emancipação contra a aristocracia, de modo a não representarem a eman-
cipação do gênero humano em abstrato, mas do burguês, sendo dele os 
direitos tutelados pela Declaração, egoísta, separado dos outros homens e 
da comunidade. O argumento central dessa crítica é a de que as primeiras 
declarações de direitos humanos concebiam um homem excessivamente 
individualista. 

Ao comentar a crítica de Marx, Bobbio (2004, p. 93-94) notou a 
confusão feita por aquele entre a ocasião histórica da qual nasceu a rei-
vindicação dos direitos humanos (realmente a luta burguesa contra a aris-
tocracia) com uma questão de princípio, ao ver no homem apenas o ci-
dadão e no cidadão apenas o burguês. A única via plausível à solução do 
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eterno dilema das relações entre governantes e governados, era justamente 
conceber, como o fizeram as primeiras declarações, o indivíduo singu-
lar como titular do poder soberano que, apenas depois da sua associação, 
conferiria poder político a quem quer que fosse. As declarações invertiam, 
pois a lógica do tradicional pensamento político na qual os direitos ou 
liberdades não eram reconhecidos como existentes antes do poder sobera-
no, mas como uma concessão deste aos súditos, sem a qual jamais teriam 
qualquer direito.

O individualismo atomizado, objeto da crítica de Marx, na verdade, 
foi, e quiçá ainda seja, a necessária medida de emancipação humana. A na-
ção ou o Estado, já nas primeiras declarações, é posta como instrumento 
de concretização dos potenciais dos indivíduos. Veja-se a lição de Ricardo 
Marcelo Fonseca (2011, p. 285):

Nas trilhas de Hannah Arendt, o filósofo italiano Giorgio Agam-

ben percebe com muita argúcia que o molde dado aos direitos a 

partir do movimento revolucionário francês de 1789 não pode-

ria ser erigido (ao contrário do sistema jurídico anterior), senão a 

partir da existência do ESTADO, como garante e ‘força pública’ 

(para usar mais uma vez o léxico da ‘declaração’ de 1789). O art. 

3º deste documento aduz, com todas as letras, que ‘o princípio de 

toda soberania reside na nação’, sendo a partir dela (da formação 

estatal em torno da ideia de nacionalidade) que os direitos devem 

ser aferidos, numa relação indivíduo-Estado-nação, sem interme-

diários. Ou seja: o sujeito tem direitos enquanto pertencente a um 

determinado Estado-nação, que o protege a partir das garantias e 

direitos estabelecidos em seus documentos jurídicos (derivados de 

sua soberania). 

O Estado está, assim, posto a serviço da emancipação individual, ain-
da que tal percepção muito tenha evoluído de uma acepção formalista 
para uma material, culminando no desenvolvimento que Amartya Sen 
(2010) concebe como liberdade, pela eliminação das privações das liber-
dades substanciais.

Daí porque ainda é verdadeiro que “[...] o sujeito tem direitos en-
quanto pertencente a um determinado Estado-Nação, que o protege a 
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partir das garantias e direitos estabelecidos em seus documentos jurí-
dicos (derivados de sua soberania)” (FONSECA, 2011, p. 286). Ora, 
mas se mesmo a proteção dos direitos humanos sempre dependeu de 
um vínculo com um Estado, por que distinguir os direitos humanos e 
os fundamentais como sendo estes desvinculados de uma ordem estatal 
interna, mas de cunho internacional, e aqueles inerentes a ela, de cunho 
doméstico? 

[...] os direitos humanos, por inatos, não foram atribuídos pelo 

Estado e nem mesmo pela sociedade civil, uma vez que, como 

demonstrou Locke, o pacto social não alcança a essência humana 

assegurada naturalmente pelo direito objetivo da dignidade, que 

segue sendo de preexistente titularidade absoluta do homem e de 

todos os homens – os direitos humanos conformam toda a ordem 

jurídica, nela incidindo transversalmente e, por via de consequên-

cia, aplicando-se a todos os casos jurídicos concretos (SAYEG; 

BALERA, 2011, p. 119).

Tal distinção ainda pressupõe uma firme divisão entre o direito in-
terno e internacional assentada na soberania legiferante. Contudo, a atual 
ordem internacional é heterárquica, por ser marcada pela ausência de um 
polo nômico supremo, lançando novas luzes sobre o conceito de soberania 
(CALDAS; TOMAZ, 2020, p. 53). Daí porque nos parecer que tal antiga 
distinção entre direitos humanos e fundamentais começa a se dissociar 
da marcha histórica, parecendo adequado se pensar nos direitos humanos 
fundamentais.

3. O ESTADO: INSTITUIÇÃO JURÍDICA LOCAL NUM 
CENÁRIO GLOBAL?

Desde as Revoluções Burguesas até agora, sem nos olvidarmos das lu-
tas operárias, das duas Grandes Guerras e da própria Guerra Fria, a com-
preensão do Estado passou por grandes transformações, mas, para alguns, 
o atual estágio da globalização representa não uma transformação, mas seu 
enfraquecimento, a ameaçar a própria liberdade. Nesse sentido, Eros Grau 
(2010, p. 49) afirma:
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O modo de produção social e globalizado dominante, além de 

conduzir não apenas à perda de importância dos conceitos de 

“país” e “nação”, mas também ao comprometimento da noção de 

Estado, nos coloca diante do desafio, enunciado por Dahrendorf, 

da quadratura do círculo entre crescimento econômico (criação de 

riqueza), sociedade civil (coesão social) e liberdade política: como 

harmonizar esses valores no clima do mercado global? [...] a globa-

lização ameaça a sociedade civil, na medida em que: (i) está asso-

ciada a novos tipos de exclusão social, gerando um subproletariado 

(underclass), em parte constituído por marginalizados em função 

da raça, nacionalidade, religião ou outro sinal distintivo; (ii) insta-

la uma contínua e crescente competição entre os indivíduos; (iii) 

conduz à destruição do serviço público (= destruição do espaço 

público e declínio dos valores do serviço por ele veiculados). En-

fim, a globalização, na fusão de competição global e de desintegra-

ção social, compromete a liberdade.

Bauman (2001, p. 83) reputa o enfraquecimento do Estado à ação 
de um capitalismo leve, que segundo ele não aboliu as autoridades legife-
rantes, nem as tornou dispensáveis, apenas permitiu sua coexistência em 
número tão elevado que tendem a se cancelar mutuamente. 

A globalização, fenômeno multidimensional iniciado nas palavras de 
Lewandowski (2004, p. 50), com a Revolução Copernicana e as grandes 
navegações, se aprofundou e consolidou com o desmonte da antiga União 
Soviética, cujo colapso, segundo Hobsbawm (2005, p. 23-24) marcou o 
final do século XX, e reduziu o globo a uma unidade operacional básica, 
importando na superação das economias nacionais, definidas pela políti-
ca de Estados territoriais, desde então vistas como entraves às atividades 
transnacionais. Foi também decisivamente impulsionada pela populari-
zação da internet e das demais tecnologias de informação e comunicação 
(TICs) na década de 1990.

O mundo e seus problemas se tornam mais complexos, levando a 
uma crise do poder do Estado, que “[...] deixou de ser o único player 
internacional detentor da última ratio dentro do seu território para com-
partilhar poder com outros atores tanto na esfera internacional quanto na 
doméstica” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 83) por justamente 
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não ter mais “[...] condições de controlar todos os poderes que se manifes-
tam, em seu território ou fora dele [...]” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 
2010, p. 83). Prevalece, na atualidade, uma “[...] ordem global, multilate-
ral, heterárquica, policêntrica e, assim, multifacetada, que se convencio-
nou acoimar de multi-stakeholderism” (CALDAS; TOMAZ, 2020, p. 53).

Ainda que isso seja verdade, o Estado continua a ser unidade opera-
cional básica na declaração e aplicação da Justiça, não podendo fazê-la as 
empresas, por exemplo, muito menos o terrorismo ou crime organizado. 
Destarte, ainda guarda o Estado papel relevante na ordem atual das coisas, 
todavia, de um modo diverso daquele que fazia anteriormente.

Nesse ponto importante lembrar que à noção vulgar de globaliza-
ção Ulrich Beck (2008, p. 27-30) conferiu uma relevante diferenciação, 
identificando três movimentos distintos: o globalismo, a globalidade e a 
globalização. O globalismo, segundo ele, pressupõe uma comutação da 
ação política arrimada no Estado-nacional pelo mercado, colocando toda 
a estrutura da organização social herdada da modernidade a serviço da 
lógica econômica de ideologia neoliberal. A globalidade, ao revés, repre-
sentaria uma convivência humana em sociedade mundial que pressuporia 
uma real superação de isolamentos e fronteiras, onde as relações sociais 
superariam o Estado-nacional, gerando uma diversidade sem unidade. A 
globalização, por fim, revela os processos pelos quais os Estados-nacionais 
soberanos se imbricam e mesclam em meio a atores transnacionais e suas 
probabilidades de poder, orientações, identidades num processo que cria 
vínculos e espaços sociais transnacionais, revaloriza culturas locais e traz, 
ao primeiro plano, terceiras culturas.

Qualquer rápida mirada no mundo de hoje permite concluir pela au-
sência da globalidade sendo, por outro lado, mais difícil concluir nesse 
cenário de multi-stakeholderism global entre a prevalência do globalismo ou 
da globalização nas acepções de Beck. De toda forma, a partir da dife-
renciação da globalização e do globalismo proposta por Beck, torna-se 
possível conceber a globalização como um possível fenômeno de revalori-
zação do papel estatal como ente indispensável na coordenação dos esfor-
ços da ordem heterárquica, na contenção das ameaças dos novos poderes 
que premem o Homem, a fim de não só garantir os direitos humanos já 
consagrados, mas enunciar outros novos.
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Aquele fenômeno descrito por Bauman de irrelevância da função es-
tatal parece-nos decorrer mais de uma dificuldade de cooperação dos en-
tes legiferantes quando se tornam muitos, do que propriamente do puro 
e simples incremento de sua quantidade, pois um apanhado de múltiplos 
entes desorganizados, realmente tende anular um ao outro, mas, quando 
coordenados num esforço comum, certamente outro há de ser o resultado. 

Nessa trilha, a globalização descrita por Beck, como processo de en-
trelaçamento dos Estados-nacionais soberanos com atores transnacionais 
na criação de vínculos e espaços sociais transnacionais, pode ser revista 
como fenômeno histórico tendente a dar continuidade ao esforço de afir-
mação e concreção protetiva dos direitos humanos, sem, porém, prescin-
dir do Estado, mas ao contrário, valorizando-o como ator indispensável na 
tarefa de enfrentamento ao globalismo.

Em consonância com essa proposta, retomamos o modelo sugerido, 
em 1978, por Peter Häberle, do Estado Constitucional Cooperativo, como um 
Estado de estrutura aberta tanto para dentro quanto para fora, garantido pela 
democracia pluralista, por direitos fundamentais e por elementos da divisão 
dos poderes, cuja ampliação social revela que a cooperação é uma parte da 
própria identidade desse Estado Constitucional que ao assim ser também 
se fundará no Direito Internacional, mais precisamente no entrelaçamento 
das relações internacionais e supranacionais, para garantir a cooperação e 
responsabilização internacional e, também, garantir a solidariedade, aten-
dendo, dessa forma, a demanda internacional última por políticas de paz.

A concepção do Estado Constitucional Cooperativo parece via se-
gura a definir o ente estatal necessário à globalização descrita por Beck e 
desejável no esforço de eficácia dos direitos humanos, pois, ao contrário 
de prescindir ou vulnerar a figura do Estado-nacional, a ele agrega ele-
mentos de oxigenação através da cooperação e integração internacional, 
garantindo uma noção de soberania mais adequada aos dias atuais, na qual 
ao invés de se constar um enfraquecimento estatal, pode a globalização 
impulsioná-la sob essa nova ótica. A globalização se torna, pois, mote do 
novo Estado e, por consequência, mote da nova era dos direitos humanos 
e não mais uma ameaça de morte aos dois. Isso porque “[...] o prestígio 
do Estado constitucional cresce na medida de sua efetividade na realização 
cooperativa dos direitos fundamentais” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 
2010, p. 92). 
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A globalização força assim os Estados a adotarem esse novo modelo 
Constitucional Cooperativo, de modo que em certo sentido, nunca a con-
fundindo com o globalismo, é que parece ser ela um fator de recontextua-
lização do Estado, a permitir sua reforma de modo a firmá-lo, talvez até 
mais do que antes, como player indispensável à concretização dos direitos 
humanos, pois a este modelo de Estado, a concretização da cidadania é 
mais indispensável que a autoafirmação soberana, tornando-se assim im-
perioso o compartilhamento da soberania “[...] com os demais Estados e 
organizações internacionais, com o objetivo de afirmar os valores univer-
sais em prol do ser humano, os quais permitam projetar a soberania desses 
Estados para além de suas fronteiras de forma transparente, democrática e 
não dominante” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 92).

Ora, diante do que muitos enxergam como uma crise do poder do 
Estado, ensejada pela globalização, é que propomos serem os direitos hu-
manos, e não os fundamentais, a reentronizá-lo e justificá-lo sob uma 
nova ótica, a do Estado Constitucional Cooperativo, cujo signo distintivo 
e inovador é a permeabilidade àquilo antes tido como puramente exter-
no. O Estado Constitucional Cooperativo, consentâneo com a realidade 
heterárquica e o multi-stakeholderism, parece caminhar à afirmação dos di-
reitos humanos fundamentais.

CONCLUSÃO

O Estado moderno, concebido a partir das primeiras declarações de 
direitos humanos como ente garantidor da liberdade individual, inicial-
mente formal e subsequentemente material, não há de morrer com a glo-
balização.

Pode ela antes servir, em face do globalismo, como importante influ-
xo renovador do Estado na nova ordem global heterárquica ao impulsio-
nar a conformação de Estados Constitucionais Cooperativos, para os quais 
é indispensável a concretização de direitos humanos e a repulsa contra o 
poder ou seu abuso.

Portanto, ainda que reflexamente, a globalização, tal qual descrita 
por Ulrich Beck em oposição ao globalismo, ao permitir, digamos, uma 
“atualização” da soberania estatal e sua revalorização, serve de mote; e não 
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fere de morte, à incessante luta pela efetivação de velhos, e a enunciação de 
novos, direitos humanos fundamentais.
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INTRODUÇÃO

No momento em que a princesa Isabel exercia a regência pela se-
gunda vez, em 1876, D. Pedro II assim lhe escrevia: “Se se tivesse segui-
do meu parecer, ter-se-ia votado já o projeto de lei do casamento civil, 
apresentado às Câmaras pelo Ministério, em 1857. Adoto inteiramente as 
ideias desse projeto” (PEDRO II apud CONSELHOS..., 1998, p. 814). O 
imperador referia-se ao projeto legislativo que visava atribuir efeitos civis 
aos casamentos mistos e entre acatólicos. Na segunda metade dos oitocen-

59 Pós-Doutor em História do Direito pelo IHGB, Doutor em Filosofia pela UFRJ, Professor 
do PPGD – UCP.

60 Bacharelanda em Direito pela Universidade Católica de Petrópolis.

61 Bacharelando em Direito pela Universidade Católica de Petrópolis.

62 Mestranda em Teoria e Filosofia do Direito no PPGD/UERJ.



401 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

tos, como explana Ivo Pereira da Silva (2015, p. 398), havia a necessidade 
de estimular a imigração europeia para povoar as vastas terras do Império 
e substituir o trabalho escravo, tendo em vista o fim do tráfico negreiro. 
Nesse contexto, inserem-se as tentativas de atribuir efeitos jurídicos a ca-
samentos que não fossem celebrados pelo rito tridentino. 

O artigo que segue tem como objetivo principal apontar como se deu 
a contribuição do gabinete de conciliação em relação ao direito funda-
mental do casamento civil, no Brasil. Para isso, destaca-se a iniciativa de 
regulamentação civil dos casamentos mistos e de acatólicos conduzida por 
Nabuco de Araújo, ministro da justiça do gabinete presidido pelo marquês 
do Paraná. Do ponto de vista metodológico, o trabalho possui uma abor-
dagem qualitativa e emprega o método histórico, valendo-se da produção 
da historiografia sobre o tema dos casamentos mistos e acatólicos, bem 
como de fontes primárias, como é o caso da obra “Um estadista do Impé-
rio”, de Joaquim Nabuco, e as Atas do Conselho de Estado.

O texto encontra-se dividido em três partes. A primeira seção trata 
do contexto histórico em que o gabinete de conciliação estava inserido, o 
que ensejou um ambiente propício à discussão de assuntos que envolviam 
mudanças por parte do governo. Nesse sentido, enfatiza-se que Nabuco 
de Araújo, ministro da justiça, chamava a atenção para a urgente e imedia-
ta necessidade de regulamentação dos casamentos realizados fora do rito 
tridentino. A segunda parte versa sobre a recepção do projeto de Nabuco 
de Araújo para normatizar o casamento de acatólicos, que foi apresenta-
do em 1856 para debates entre os conselheiros. Por fim, o último item 
dedica-se a evidenciar os embaraços que contribuíram para a ausência de 
efetividade da regulamentação do casamento de acatólicos no Brasil, onde 
evidencia-se a oposição da Santa Sé e de autoridades eclesiásticas que dis-
cordavam do processo de laicização da sociedade brasileira.

1. O GABINETE DE CONCILIAÇÃO

Quando analisou a iniciativa de D. Pedro II de formar o gabinete 
integrado pelos dois partidos que disputavam a cena política no Império, 
Joaquim Nabuco se manifestou em relação ao fato de que “era natural 
que desejasse alguma moderação, alguma medida de justiça nas relações 
dos partidos; que abandonassem a paixão do extermínio reciproco” (NA-
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BUCO, 1899, p. 175). Foi com base neste desejo de moderação que, em 
06 de setembro de 1853, o imperador atribuiu a presidência do Conselho 
de Ministros ao marquês do Paraná, formando o chamado gabinete de 
conciliação. Segundo Paula Ferraz (2013, p. 69-71), Pedro II entregou ao 
presidente do Conselho um documento denominado Instruções, em que 
apontava a necessidade de reformas políticas a cada pasta dos ministérios, 
como o estímulo à imigração e o cerceamento do tráfico negreiro. 

Bruno Estefanes (2013, p. 259) defende que a formação do gabine-
te da conciliação dá início a uma intervenção direta do imperador nos 
propósitos do ministério. Para compreender melhor o assunto, é neces-
sário ter em mente o arranjo governamental do Segundo Reinado que 
configurava remotamente um sistema parlamentarista. O artigo 102 da 
Constituição estabelecia que “o imperador é o Chefe do Poder Execu-
tivo, e o exercita pelos seus Ministros de Estado” (BRASIL, 1824), mas 
o texto também previa que o poder moderador, instrumento para reger 
todas as perspectivas institucionais, seria exercido pelo próprio imperador. 
De acordo com Boris Fausto (2006, p. 179), o arranjo característico da 
época se deu por intermédio de um decreto, no ano de 1847, que criou a 
atribuição do presidente do Conselho de Ministros, também denominado 
gabinete, que ficaria responsável por exercer o poder executivo.

Fausto (2006, p. 179-180) chama atenção para o fato de que, com o 
objetivo de promover estabilidade política, toda vez que a Câmara não 
apoiava o gabinete vigente, D. Pedro II utilizava as atribuições do poder 
moderador e, com isso, dissolvia a Câmara para eleger representantes que 
possuíam ideais convergentes com o Conselho de Ministros que estava no 
poder. Dessa forma, faz-se notar que a dinâmica era

[...] um sistema flexível que permitia o rodízio dos dois principais 

partidos no governo, sem maiores traumas. Para quem estivesse na 

oposição, havia sempre a esperança de ser chamado a governar. As-

sim, o recurso às armas se tornou desnecessário (FAUSTO, 2006, 

p. 180).

Apesar disso, entre 1848 e 1850, eclodiu a Revolução da Praieira que, 
segundo Boris Fausto (2006, p. 178-179), teve como motor o desconten-
tamento da classe liberal dos senhores de engenho, vez que a província 
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do Recife passou a ser governada pelos conservadores. A rebelião, para 
Estefanes (2013, p. 188), evidencia os impactos que podem ocorrer de-
vido às nomeações partidárias no Império, tendo em vista a insurgência 
de julgamentos à intervenção política. Assim, foi neste contexto que o 
imperador mirou em uma solução além dos partidos em voga, a fim de 
que “as facções divergentes, os dissidentes, pudessem dele fazer parte” 
(RODRIGES apud FERRAZ, 2010, p. 04). 

A historiografia diverge a respeito do Conselho de Ministros instituí-
do no dia 06 de setembro de 1853. O próprio termo conciliação já foi em-
pregado de diversas formas, “como também determinou, pelo encontro 
inesperado e confusão dos antigos partidos, uma babel em que ninguém 
se entendia” (NABUCO apud ESTEFANES, 2013, p. 244). Dentre essas 
perspectivas, Bruno Estefanes (2013, p. 244) ressalta as duas principais 
vertentes sobre a expressão conciliação: uma a considera inovadora forma 
de relação entre o monarca e os ministros, fato que propiciou incisiva in-
tervenção do imperador nos assuntos políticos. A outra perspectiva, ainda 
segundo Estefanes (1997, p. 174), entende que foi uma tentativa de cercear 
o poder do partido que estava no governo no que concerne às nomeações 
e eleições. Por fim, o autor menciona que “a grande diferença do Minis-
tério da Conciliação é mesmo a participação mais efetiva do imperador na 
realização de mudanças e, sem dúvida, a existência de ministros dispostos 
a realizá-las” (ESTEFANES, 2013, p. 244).

A respeito do Conselho de Ministros, o historiador Roderick Barman 
(apud FERRAZ, 2013, p. 21) elucida que, com a formação do gabinete da 
conciliação, o imperador introduziu uma considerável intervenção políti-
ca, tendo em vista a inovação ao direcionar as mencionadas Instruções aos 
ministros, em que estabelecia os parâmetros a serem mirados, assim como 
o liame entre as autoridades estatais. Já para o pesquisador Jeffrey Needel 
(apud FERRAZ, 2013, p. 21), a conciliação foi inserida em um período 
dotado de uma latente moderação apartidária e uma paulatina reforma 
política, sob a direção notória do imperador. 

Uma sucessão de eventos propiciou, segundo Paula Ribeiro Ferraz 
(2013, p. 66), a escolha pelo imperador de Honório Leão para liderar o 
gabinete da conciliação, tendo como pontos decisivos a atuação do políti-
co como presidente de Pernambuco, durante a Revolta da Praieira, além 
de sua habilidade como ministro plenipotenciário na missão que envolvia 
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conflitos em torno do rio da Prata (1851-1853). Por outro lado, Needell 
(apud PARRON, 2009, p. 214) explica que a escolha de Honório Leão 
se deu em função da pretensão de D. Pedro II de utilizar um relevante 
político conservador para arranjar uma administração reformista não-par-
tidária. 

Certo é que a chefia do marquês do Paraná, conforme preleciona o 
professor João Camillo de Oliveira Torres (2017, p. 97), não culminou em 
uma simples conciliação, mas sim uma nova ordem partidária indefinida 
que se perdurou até a guerra do Paraguai. Além disso, o docente defende 
(2017, p. 97) que o gabinete de conciliação personificou uma política de 
moderação, isto é, uma espécie de partido conciliador que não poderia 
ser classificado como liberal ou conservador. Entretanto, visão contrária 
é consignada na obra de Joaquim Nabuco (1899, p. 172), segundo a qual, 
Honório Leão explicitava que os ministros não se esquivariam de seus 
ideais pessoais e, inclusive, não pretendiam criar uma nova organização 
partidária.

Apesar das críticas ao gabinete da conciliação, o momento foi descrito 
como preenchido de prosperidade, dada a harmonia das lutas partidárias, 
como é possível observar nas palavras de Joaquim Nabuco: 

[...] foi visivelmente uma época de renascimento, de expansão, de 

recomeço, em que se renovou o antigo sistema político decrépito, 

em que se creou o apparelho moderno de governo, e se dilatou ex-

tensivamente, não para a classe política somente, mas para todas as 

classes, o horizonte que as comprimia (NABUCO, 1899, p. 176).

Esse cenário de tranquilidade, como expõe Torres (2017, p. 97), pro-
piciou moderação entre os partidos dissidentes, o que favoreceu o desen-
volvimento político da época. Nesse contexto, a regulamentação dos ca-
samentos acatólicos e mistos foi amplamente defendida pelo integrante do 
gabinete do marquês do Paraná, José Tomás Nabuco de Araújo Filho, mi-
nistro da justiça, que julgava necessária uma iniciativa legislativa, de forma 
ágil, de acordo com relatório do Ministério da Justiça de 1854 apresentado 
à Assembleia Geral Legislativa (1854, p. 27). Nabuco de Araújo susten-
tava a necessidade de se fornecer existência legal às famílias decorrentes 
dos contraentes irregulares e, dessa forma, “garantir os direitos civis dos 
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esposos, dos filhos, como pertencentes à communhão brasileira, da qual 
não podem estar alienados por causa da religião que seguem” (BRASIL, 
1854, p. 28).

2. A RECEPÇÃO DO PROJETO DE LEI DE NABUCO DE 
ARAÚJO PELO CONSELHO DE ESTADO

Conforme Joaquim Nabuco (1899, p. 293-294), em 1847, a colona 
protestante Catharina Sheid casou-se com o português e católico, Fran-
cisco Fagundes, na cidade de Petrópolis, sendo o casamento realizado pelo 
rito evangélico. Ainda segundo o autor (1899, p. 293-294), após um ano, 
Catharina foi abandonada pelo marido e, com isso, sucedeu uma proble-
mática devido à incompetência dos tribunais para discorrerem sobre a dis-
solução da união, vez que foi realizada fora dos parâmetros estabelecidos 
pela lei. Entretanto, para a alemã, em seu foro íntimo, continuava casada e 
sem a possibilidade de dissolução, tendo em vista que “segundo o ordena-
mento jurídico da época, o matrimônio era inválido e não passava de um 
mero concubinato” (SILVA, 2015, p. 392). 

Em 1854, a visão do ministro da justiça sobre o caso é registrada na 
obra de Joaquim Nabuco (1899, p. 295-296), argumentando que algo 
deveria ser deliberado sobre os casamentos, a fim de que os efeitos civis 
ocorressem independentemente de as partes se uniram perante o rito re-
ligioso. Além do mais, conforme disposto em Relatório do Ministério 
da Justiça (1854, p. 28), no mesmo ano, o ministro também apontava a 
imprescindibilidade de conferir a jurisdição aos tribunais brasileiros para 
julgar as questões oriundas do casamento, após o emblemático caso de 
Petrópolis. No entanto, como explica Joaquim Nabuco (1899, p. 296), os 
conselheiros consideravam que o Brasil ainda não estaria preparado para 
isto, devido aos costumes de um país vinculado à fé católica. Conside-
rando, entretanto, a questão dos imigrantes, os membros do Conselho de 
Estado:

[...] propuseram regular os casamentos dos protestantes entre si e 

com católicos, o registro e a prova desses casamentos e nascimentos 

de acatólicos, e, por fim, regular o exercício e administração dos 

cultos permitidos, não mencionando nada a respeito do que foi 
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ventilado sobre brasileiros não católicos terem direitos reconhe-

cidos e legitimados (GOMES; NEVES; CICILIO, p. 459-460, 

2020).

Conforme explanam Gomes, Neves e Cicilio (2020, p. 460), Nabuco 
de Araújo, inconformado com o parecer, criou um projeto de lei, que mi-
rava regular o casamento civil e o religioso, bem como entre o casamento 
de acatólicos e os enlaces mistos, com a finalidade de que o casamento civil 
antecedesse as celebrações religiosas. Além disso, como é possível observar 
na Ata do Conselho de Estado de 29 de maio de 1856 (BRASIL, 1978, 
p. 173), a iniciativa legislativa pretendia instituir a competência das auto-
ridades para julgar os casos supervenientes, isto é, nulidade, dissolução e 
divórcio, além de propor a regulamentação dos registros de casamento e 
nascimento. Ainda segundo a Ata (BRASIL, 1978, p. 173), em 1856, o 
projeto foi analisado pelos membros do Conselho, que realizaram extensas 
considerações e um projeto substitutivo acerca do tema.

O Conselho de Estado era formado por dez ministros vitalícios, no-
meados pelo imperador, responsáveis por aconselhar a administração geral 
pública. Maria Fernanda Martins (2007, p. 192) indica que, no Segundo 
Reinado, o órgão se destacava ao iniciar discussões sobre assuntos dotados 
de extrema importância e que careciam de reformas, como a necessidade 
de implementação legislativa dos casamentos mistos. Como bem ressalta 
Paula Ferraz (2013, p. 72), as Instruções, documento redigido por D. Pedro 
II ao presidente do gabinete de conciliação, possuem uma parte que men-
ciona sobre a atuação do Conselho de Estado, ressaltando a necessidade de 
consultar os conselheiros, nos temas que possuem relevância.

Conforme narrado na Ata do Conselho de Estado de 29 de maio de 
1856 (BRASIL, 1978, p. 173-174), em Seção de Justiça do Conselho de 
Estado, o conselheiro Eusébio de Queirós Coutinho Matoso Câmara, re-
lator da Seção, apresentou seu parecer, restando clara a posição de receio 
frente à Igreja Católica, que “olhou sempre com desfavor esses casamen-
tos” (BRASIL, 1978, p. 174). No entanto, reconheceu que algo deveria 
ser resolvido acerca dos casamentos acatólicos e, sobretudo, os mistos que 
uma das partes professava o catolicismo. Assim, na visão do conselheiro: 
“os casamentos, desde que são os casamentos, desde que são inevitáveis, 
é necessário que se regularizem, se a Igreja não tem ação sobre os infiéis, 
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faça a sociedade o que a Igreja não pode” (BRASIL, 1978, p. 174). Logo, 
ele considerava necessária uma mobilização do próprio poder estatal para 
a resolução desses casos. 

Por um lado, a Ata do Conselho (BRASIL, 1978, p. 176) expõe que 
Eusébio de Queirós compreendia que a única forma de resolver a pro-
blemática era a implantação do casamento civil, por outro, aconselhava 
que essa disposição somente abarcasse os acatólicos e os mistos, caso a 
união mista não fosse acatada pela Igreja Católica. Ainda segundo a Ata 
(BRASIL, 1978, p. 177-180), o Conselho redigiu o projeto de lei em 
conformidade com as modificações recomendadas pelo relator, com al-
gumas alterações e uma disposição diferente acerca dos casamentos mistos 
que envolvessem católicos. Se as partes optassem pelo casamento perante 
a Igreja Católica, o poderiam fazer independentemente de contrato civil, 
obtendo os efeitos civis da mesma maneira.

Com um voto separado, faz-se notar que na Ata do Conselho de 
Estado (BRASIL, 1978, p. 180) o visconde de Maranguape divergia da 
modificação realizada pelo relator, tendo em vista que discordava da dis-
tinção entre o tratamento das uniões católicas e acatólicas. Assim, era ne-
cessário que a deliberação do Conselho “conciliasse o princípio religioso 
com o interesse do Estado, e nele se guardasse a igualdade, que todas as 
leis devem consagrar” (BRASIL, 1978, p. 180). Na Ata (BRASIL, 1978, 
p. 180-183), é possível notar que o conselheiro se posicionou no sentido 
que não houvesse modificação do aparato legislativo, mas uma proposta 
de lei que garantisse a legitimidade do casamento, tal como efeitos civis, 
a todos os brasileiros. Em consonância com o pragmatismo de visconde 
de Maranguape, o marquês de Jequitinhonha, segundo as Atas (BRASIL, 
1978, p. 190), se posicionou a favor do casamento civil – inclusive entre 
os católicos –, mas compreendeu que as circunstâncias atuais não eram 
propícias para a implantação do instituto. 

Ao decorrer do conteúdo da Ata do Conselho de Estado (BRASIL, 
1978, p. 185), Pedro de Araújo Lima, o marquês de Olinda, defendia que 
o casamento civil seria a única forma de validar o matrimônio aos indi-
víduos que não professavam a fé católica, no entanto, sustentava que, em 
relação aos casamentos mistos, a proibição fosse mantida e estas uniões 
dependessem de autorização da Santa Sé. Na Ata de 29 de maio de 1856 
(BRASIL, 1978, p. 185-190), é possível observar que o marquês de Olin-
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da reafirmava a indissolubilidade das uniões, que os casamentos feitos fora 
do país fossem validados no Brasil (respeitando-se a lei do país de origem) 
e a não obrigatoriedade de realização dos matrimônios mistos por parte 
da Igreja. 

Vale ressaltar que, segundo Joaquim Nabuco (1899, p. 300), D. Pedro 
II se filiava aos ideais do Código Civil francês, isto é, concordava que o 
casamento civil deveria imperar sobre o casamento religioso. Em “Con-
selhos aos Governantes” (1998, p. 814), é possível encontrar registros que 
consignam a visão do imperador em apoio à instauração do casamento ci-
vil, por meio dos conselhos dirigidos à sua filha, princesa Isabel, em 1876, 
no momento em que ela ocupava pela segunda vez a regência, por força 
da viagem do imperador à América do Norte. Ainda nas correspondên-
cias enviadas à princesa, o imperador defende uma reforma política com 
adoção de um regime legal de casamentos semelhante ao ordenamento 
jurídico da França: 

[...] convém que o colono encontre em sua nova pátria o livre gozo 

de todos os direitos que nossa Constituição concede aos estrangei-

ros, e por isso, além de todos os melhoramentos, que as leis exijam 

a bem dos brasileiros, cumpre que não haja, sendo eles, na maior 

parte, pertencentes a religiões diferentes da dos brasileiros, dificul-

dade para seu casamento em relação aos efeitos civis, permitindo-

-se o matrimônio civil entre quaisquer cônjuges. (PEDRO II apud 

CONSELHOS..., 1998, p. 821).

Conforme a Ata do Conselho de Estado (BRASIL, 1978, p. 180), a 
existência de locais com alto percentual de imigrantes protestantes tam-
bém foi pauta de debates na Seção do Conselho de Estado, em 1856. Ape-
sar de os conselheiros julgarem que a indissolubilidade dos casamentos 
era um valor a ser mantido na tradição brasileira, é possível notar na Ata 
(BRASIL, 1978, p. 180) que o caso da alemã revelou a necessidade de um 
dispositivo legal que permitisse a dissolução, no prazo de um ano, no caso 
de má-fé de um dos cônjuges. Do contrário, nas hipóteses como a da Ca-
tarina, as uniões seriam consideradas ipso facto, ou seja, geraria efeitos civis 
para ambos os contraentes.
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Embora os conselheiros reconhecessem a inevitabilidade de resolução 
sobre a questão dos casamentos, a maioria se posicionou pela necessidade 
de consulta à Santa Sé, de acordo com o conteúdo da Ata de 29 de maio 
de 1856 (BRASIL, 1978, p. 173-193). Ítalo Santirocchi (2012, p. 106-
107) narra que a manifestação das autoridades eclesiásticas sobre as uniões 
fez com que o projeto de lei fosse adaptado pelo Conselho de Estado, em 
1858, momento em que o ministro da justiça era Diogo Pereira de Vas-
concelos. Entretanto, Gomes, Neves e Cicilio (2020, p. 462) chamam 
atenção ao fato que diante da posição refratária da Igreja, foi apenas na 
década de 1860 que as Comissões de Justiça e Eclesiástica realizaram uma 
iniciativa legislativa substitutiva. A discussão originou a Lei nº 1.144/1861, 
na qual “conferia o registro civil dos casamentos, do nascimento e do óbi-
to para aqueles que não professavam a religião oficial do Estado” (GO-
MES; NEVES; CICILIO, p. 462, 2020). Apesar do avanço, diversos óbi-
ces práticos frustraram a aplicação da lei.

3. OS IMPASSES PARA A REGULAMENTAÇÃO DOS 
CASAMENTOS

A Constituição de 1824 instituiu o catolicismo como a religião oficial 
do Império, conforme o artigo 5º, apesar de reconhecer as liberdades de 
crença e de culto, que tinham abrangência limitada. Assim, durante o Im-
pério, havia normas legais que penalizavam quem realizasse o casamento 
em desconformidade com os preceitos do catolicismo. A conduta era pas-
sível de aplicação da sanção prevista nos artigos 247 e 248 do Código Penal 
de 1830, uma pena de prisão por dois meses a um ano, além de multa. Ve-
rifica-se, portanto, ao alocar o delito supramencionado no capítulo “dos 
crimes contra a segurança do estado civil e doméstico” (BRASIL, 1830), 
a tutela que o governo direcionava à matéria, o que também fundamenta 
a morosidade quanto à determinação de parâmetros do casamento civil. 

A vinculação entre a Igreja e autoridades estatais assegurava que os 
agentes públicos possuíssem um perfil relacionado aos ditames do catoli-
cismo, pois os ministros do Conselho de Estado, por exemplo, tinham a 
obrigatoriedade de professar a fé católica, de acordo com o artigo 141, da 
Constituição de 1824. De acordo com Ivo Pereira da Silva (2015, p. 410), 
a ordem política do Império dependia da Igreja, o que coibia as tentativas 
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de mobilização para alterar a configuração estabelecida nessa relação. In-
clusive do ponto de vista simbólico, o catolicismo promovia a “legitima-
ção do trono: a forma litúrgica do regime, a representação hierárquica da 
sociedade e o combustível de uma sociabilidade tradicional” (ALONSO 
apud SILVA, 2015, p. 410). 

Diante deste panorama político e jurídico, embora o Conselho de 
Estado tivesse reconhecido a necessidade de se deliberar sobre os casa-
mentos, a reação da Igreja foi efetiva, “mobilizando militantes clericais 
no Parlamento, conseguiu travar todos os projetos que realmente propu-
nham o casamento civil (SILVA, 2015, p. 410). Segundo Ítalo Santirocchi 
(2012, p. 105), ocorreu uma manifestação das autoridades eclesiásticas: o 
monsenhor Vincenzo Massoni encaminhou um ofício reservado, a fim de 
discutir sobre assuntos que envolviam o matrimônio e, com isso, Nabuco 
de Araújo respondeu que a mudança deveria suceder em razão da neces-
sidade de colonizar o Brasil, tendo em vista a abolição do tráfico negreiro, 
em 1850. 

Santirocchi (2012, p. 106) afirma que a manifestação do monsenhor 
explicitava a posição das autoridades católicas sobre a questão: o casamento 
entre cristãos deveria ser realizado nos ditames eclesiásticos, por constituir 
sacramento. Também segundo Santirocchi (2012, p. 106), o monsenhor 
empregava que a Igreja era a única que detinha a exclusiva competência 
para analisar a validade dos matrimônios entre cristãos e, além disso, que o 
Estado poderia regulamentar os efeitos civis, desde que não prejudicasse a 
autoridade da Igreja sobre os matrimônios entre católicos.

Ao longo dos oitocentos, outros projetos de lei para regulamentar os 
casamentos dos acatólicos foram alvo da oposição da Igreja e do papa. Em 
artigo sobre o tema, Daniel Machado Gomes explica que: “o pronun-
ciamento da Santa Sé em relação a posição de D. Pedro II continuava 
condenando a separação entre contrato e o sacramento, e se ateve na de-
fesa de que o matrimônio civil, ainda que apenas para os mistos e aqueles 
que não fossem católicos” (GOMES; NEVES; CICILIO, p. 461, 2020). 
Desta maneira, conforme explica Santirocchi (2012, p. 120), a posição da 
Igreja confrontava as intenções de Pedro II, de grande parte dos liberais 
e conservadores, da maçonaria e dos interesses de acatólicos e, com isso, 
obteve êxito ao retardar a regulamentação dos casamentos no Império e, 
consequentemente, o processo de secularização do Estado brasileiro. 
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Apesar de toda oposição das autoridades católicas, foi promulgada a 
Lei nº 1.144/1861 que, baseada no projeto de Nabuco, atribuía efeitos civis 
às uniões celebradas pelas religiões permitidas na ordem constitucional. 
No entanto, Gomes, Neves e Cicilio (2020. p 464) apontam que a lei 
padeceu da inexistência de efeitos práticos, tendo em vista que necessitava 
de regulamentação complementar, persistindo violações aos direitos civis 
dos que não seguiam o catolicismo. Dentre as causas que inviabilizaram a 
produção de efeitos da Lei nº 1.144, os autores (2020, p. 464) colocam que 
a ausência de aplicação dos esforços para a regulamentação legislativa: uma 
tentativa foi o Decreto nº 3.069/1863, que delimitava a competência das 
autoridades para instituir as provas e registros do casamento civil. A outra 
investida foi o Decreto nº 5.604/1874, no mesmo empenho de delinear a 
jurisdição das autoridades para lavrar os registros. Inobstante, tais diligên-
cias não contaram com aplicação prática e foi apenas com o advento da 
República que o casamento civil foi instituído no Brasil. 

CONCLUSÃO 

O período compreendido entre a década de 1840 e 1850 foi marca-
do pela necessidade da instauração de medidas para a modernização do 
Império brasileiro, em meio a confrontos partidários entre saquaremas e 
luzias. Este contexto de choque entre os dois principais grupos políticos 
do Brasil do século XIX ensejou a criação, por Pedro II, do chamado ga-
binete da conciliação. A junção de conservadores e liberais em um mesmo 
ministério chefiado pelo marquês do Paraná foi a solução encontrada pelo 
monarca para acelerar as reformas necessárias. A iniciativa de Pedro II re-
presentou também uma mudança na atuação do imperador que passava a 
intervir mais diretamente no governo. 

As Instruções transmitidas por Pedro II aos ministros do gabinete da 
conciliação apontavam o incentivo à imigração e a repressão ao tráfico 
negreiro como caminhos para ampliar a substituição da mão de obra es-
crava por colonos europeus. Este novo panorama indicava a necessidade 
de se assegurarem plenos direitos aos imigrantes acatólicos, evitando-se a 
repetição de casos como o da colona alemã Catharina Sheid, que motivou 
debates sobre as consequências da falta de efeitos legais dos casamentos de 
quem não professava a religião oficial do Império. 
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Assim, em 1856, o ministro da justiça do gabinete da conciliação, Na-
buco de Araújo, capitaneou um projeto para regulamentar os casamentos 
de acatólicos, apresentando sua proposta para ser discutida no Conselho 
de Estado. Percebe-se que tanto os conselheiros quanto o imperador de-
monstravam inquietação e urgência na deliberação do tema. No entanto, 
o catolicismo era a religião oficial do Império e as autoridades eclesiásticas 
se opunham à secularização do casamento. Pela excessiva morosidade que 
impôs às discussões, a influência política da Igreja constituiu um obstá-
culo decisivo para dificultar a regulação civil do casamento de acatólicos. 
Mesmo após a aprovação da Lei nº 1.144/1861 que, baseada no projeto 
de Nabuco, disciplinava o tema, o quadro de anomia não foi alterado. A 
falta de condições fáticas para a efetividade da Lei nº 1.144 fez com que ela 
padecesse pela ausência de efeitos práticos.

Como resultado da pesquisa, verifica-se que a tentativa de regula-
mentar os casamentos acatólicos em 1856 pelo ministro da justiça, Na-
buco de Araújo, não obteve êxito. Entretanto, as mudanças na iniciativa 
legislativa deram origem à Lei nº 1.144/1861, que tratava dos casamentos 
de acatólicos e que nunca produziu efeitos concretos. Conclui-se que o 
insucesso da iniciativa de instituição do casamento civil no Brasil Império, 
bem como a falta de efetividade da normatização dos casamentos acató-
licos se devem à ação de autoridades eclesiásticas e de forças políticas re-
fratárias ao processo de laicização da sociedade brasileira no século XIX.

REFERÊNCIAS

BRASIL. [Constituição (1824)]. Constituição Política do Império do 
Brazil, 1824. Disponível em: <https://bityli.com/bCJUc>. Acesso 
em: 3 abr. 2021.

BRASIL. Atas do Conselho de Estado. Terceiro Conselho de Esta-
do, 1850-1857. (Direção: José Honório Rodrigues). Brasília: Senado 
Federal, 1978. Disponível em: <https://bityli.com/oSwzr>. Acesso 
em: 3 abr. 2021. 

BRASIL. Decreto nº 1.144, de 11 de setembro de 1861. Disponível 
em: <https://bityli.com/ysxqE>. Acesso em: 3 abr. 2021.



413 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Manda executar o Código 
Criminal, 1830. Disponível em: <https://bityli.com/PbpCg>. Aces-
so em: 3 abr. 2021.

BRASIL. Relatorio do Ministerio da Justiça do anno de 1854 apre-
sentado á Assembléa Geral Legislativa na 3ª sessão da 9ª legis-
latura, 1854. Disponível em: <https://bityli.com/GcvoA>. Acesso 
em: 3 abr. 2021.

CONSELHOS AOS GOVERNANTES. Brasília: Edições do Senado 
Federal, 1998.

DA SILVA, Ivo Pereira. Do casamento misto ao casamento civil no Brasil: 
debates parlamentares em torno do matrimônio na segunda metade 
do século XIX. Revista Portuguesa de História, Coimbra, vol. 1, 
nº 46, p. 392-411, 2015. Disponível em: <https://bityli.com/Skr3e>. 
Acesso em: 3 abr. 2021.

ESTEFANES, Bruno Fabris. Conciliar o Império: o marquês de Pa-
raná e a política imperial, 1842-1856. São Paulo: Annablume, 
2013.

FERRAZ, Paula Ribeiro. O gabinete da conciliação: algumas considera-
ções. XIV ENCONTRO REGIONAL DA ANPUH RIO, 19 a 23 
de julho de 2010. Memória e Patrimônio. Rio de Janeiro: Associa-
ção Nacional de História, 2010. Acesso em: < https://bityli.com/8s-
gC9>. Acesso em: 3 abr. 2021.

FERRAZ, Paula Ribeiro. O gabinete de conciliação: atores, ideais e 
discursos (1848-1857). Dissertação (Mestrado em História) – Pro-
grama de Pós-Graduação em História, Universidade Federal de Juiz 
de Fora. Juiz de Fora, 2013. Disponível em: <https://repositorio.ufjf.
br/jspui/handle/ufjf/2443>. Acesso em: 3 abr. 2021.

MARTINS, Maria Fernanda Vieira. A velha arte de governar: o Con-
selho de Estado no Brasil Imperial. In: Scielo. Disponível em: <ht-
tps://bityli.com/OtdPY>. Acesso em: 3 abr. 2021. 

NABUCO, Joaquim. Um Estadista do Império. Rio de Janeiro, vol. 
1: H-Garnier Livreiro Editor, 1899. 



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

414 

BORIS, Fausto. História do Brasil. São Paulo: Editora da Universidade 
de São Paulo, 2006.

NEVES, Raphaela Abud; CICILIO, Tiago da Silva; GOMES, Daniel 
Machado. Os efeitos civis dos casamentos acatólicos no Império Bra-
sileiro. In: ARAUJO, Danielle Ferreira Medeiro da Silva de et al. 
(Orgs.). Direito: passado, presente e futuro. Rio de Janeiro, vol. 
2: Pembroke Collins, 2020.

PARRON, Tâmis Peixoto. A política da escravidão no Império do 
Brasil, 1826-1865. Dissertação (Mestrado em História) – Faculda-
de de Filosofia, Letras e Ciências Humanas, Universidade de São 
Paulo. São Paulo, 2009. Disponível em: <https://bityli.com/Ml689>. 
Acesso em: 3 abr. 2021.

SANTIROCCHI, Ítalo Domingos. O matrimônio do império do Brasil: 
uma questão de Estado. Revista brasileira de história das reli-
giões, v. 4, nº 12, p. 81-122, 2012. Disponível em: < https://bityli.
com/RRIl6>. Acesso em: 3 abr. 2021.

TORRES, João Camilo de Oliveira. Os construtores do Império: 
ideais e lutas do partido conservador brasileiro. Brasília: Edi-
ções Câmara, 2017. 



415 

A SAÚDE SEXUAL E REPRODUTIVA 
DAS MULHERES NA PERSPECTIVA 
DOS DIREITOS HUMANOS
Carolina Arruda Costa Ferreira63

INTRODUÇÃO

Os direitos humanos visam salvaguardar a dignidade de todas as pessoas, 
em todos os momentos e em todas as suas dimensões, e o fazem através de 
normas jurídicas adotadas pelos Estados no âmbito de organizações inter-
nacionais como as Nações Unidas (ONU), o Conselho da Europa (CoE), 
a União Africana (UA) e a Organização de Estados Americanos (OEA). 

Os direitos sexuais e reprodutivos decorrem do direito e das normas 
internacionais de direitos humanos. Referem-se à ampla gama de direi-
tos civis, políticos, econômicos, sociais e culturais convencionados que se 
aplicam à vida sexual e reprodutiva das pessoas. Eles incluem, mas não se 
limitam, ao direito à saúde, à vida, à privacidade, à não discriminação e à 
igualdade de gênero no gozo desses direitos.

O quadro dos direitos humanos não é fixo, estando sempre em cons-
tante evolução. E, com o desenvolvimento de pesquisas e dados sobre a 
saúde sexual e reprodutiva das mulheres, avanços sociais relacionados ao 
papel da mulher na sociedade, sua sexualidade e sua vida reprodutiva, os 
direitos sexuais e reprodutivos continuarão a se expandir e fortalecer cada 

63 Mestra em Direito e Instituições Políticas pela Universidade Fumec, Doutoranda em Estu-
dos de Gênero pelas Universidades Nova de Lisboa e Universidade de Lisboa.
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vez mais, e o seu reconhecimento como parte integrante dos direitos hu-
manos se tornará cada vez mais evidente.

Diante da relevância do tema, é preciso ter a sensibilidade de reco-
nhecer que a saúde sexual e reprodutiva vai muito além de exames mé-
dicos e informações sobre como evitar gravidez e doenças sexualmente 
transmissíveis, englobando sentimentos, valores e percepções individuais.

1. CONCEITOS RELEVANTES

A definição de saúde reprodutiva e assistência à saúde reprodutiva foi 
um dos marcos mais relevantes da Conferência de População e Desen-
volvimento, realizada no Cairo em setembro de 1994, assim dispondo o 
Plano de Ações, em seu Capítulo VII, Parágrafo 7.2:

A saúde reprodutiva é um estado de completo bem-estar físico, 

mental e social e não simples a ausência de doença ou enfermidade, 

em todas as matérias concernentes ao sistema reprodutivo e a suas 

funções e processos. A saúde reprodutiva implica, por conseguinte, 

que a pessoa possa ter uma vida sexual segura e satisfatória, tenha a 

capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando, e 

quantas vezes o deve fazer. Implícito nesta última condição está o 

direito de homens e mulheres de serem informados e de ter acesso 

a métodos eficientes, seguros, permissíveis e aceitáveis de planeja-

mento familiar de sua escolha, assim como outros métodos, de sua 

escolha, de controle da fecundidade que não sejam contrários à lei, 

e o direito de acesso a serviços apropriados de saúde que dêem à 

mulher condições de passar, com segurança, pela gestação e pelo 

parto e proporcionem aos casais a melhor chance de ter um filho 

sadio. De conformidade com definição acima de saúde reprodu-

tiva, a assistência à saúde reprodutiva é definida como a conste-

lação de métodos, técnicas e serviços que contribuem para a saúde 

e o bem-estar reprodutivo, prevenindo e resolvendo problemas de 

saúde reprodutiva. Isto inclui também a saúde sexual cuja finali-

dade é a intensificação das relações vitais e pessoais e não simples 

aconselhamento e assistência relativos à reprodução e a doenças 

sexualmente transmissíveis. (UNITED NATIONS, 1994).
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O Programa de Ação do Cairo apresentou significativas contribui-
ções ao tratamento da população e suas interligações com o desenvolvi-
mento, explicando em seu parágrafo 7.3 que: 

[...] os direitos reprodutivos abrigam certos direitos humanos que 

já estão reconhecidos em leis nacionais e documentos internacio-

nais de direitos humanos, e outros documentos consensuais. Estes 

direitos se fundam no reconhecimento do direito básico de todos 

os casais e indivíduos de decidirem livremente e com responsab-

ilidade sobre o número, o espaçamento e o momento de ter seus 

filhos, e de ter o acesso às informações e a meios para tanto; e o 

direito ao mais alto padrão de saúde sexual e reprodutiva. Inclui 

também o direito de tomar decisões relativas à reprodução livres de 

discriminações, coerção e violência, conforme expresso em docu-

mentos de direitos humanos. (UNITED NATIONS, 1994).

A saúde sexual pode ser definida como a possibilidade de as pessoas 
desfrutarem, mutuamente, de relações sexuais, da proteção contra o abuso 
e a coerção sexual contra doenças sexualmente transmissíveis DSTs e do 
sucesso na concepção ou na prevenção da gravidez (COOK; DICKENS; 
FATHALLA, 2004). 

Como direitos sexuais, podemos citar o direito de as pessoas escolhe-
rem se querem ou não ter relações sexuais, de expressarem livremente sua 
orientação sexual, de terem acesso a serviços de saúde de qualidade, sem 
discriminação, e que assegurem privacidade e sigilo e, ainda, o direito de 
terem acesso à educação sexual e reprodutiva (BRASIL, 2009).

Com o passar dos anos, a vinculação entre sexo e reprodução deixou 
de existir. Estudos sociológicos apontam que nas populações humanas a 
sexualidade passou a atender a outras finalidades além da reprodução das 
espécies, especialmente a criação de laços humanos e o estabelecimento da 
vida privada e em família. Há uma aceitação crescente de que a sexualidade 
seja um componente natural da vida humana, e de que a reivindicação da 
intimidade sexual seja legítima e deve ser ativamente acomodada, onde ela 
for voluntária. Estudos também têm mostrado a ampla variedade de práticas 
sexuais de que participam os seres humanos, indo muito além da relação 
reprodutiva heterossexual que alguns eticistas baseados no dever consideram 
ser a única ‘natural’. (COOK, DICKENS, FATHALLA, 2004, p. 80-81)
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2. DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS SÃO DIREITOS 
HUMANOS

Os Direitos Humanos, considerados universais, indivisíveis, interde-
pendentes e inter-relacionados, são compostos por direitos fundamentais 
e essenciais da pessoa humana, e são garantidos por um conjunto de regras 
de conduta e de legislação institucional, dotado de força legal. 

Os direitos sexuais e reprodutivos estão vinculados tanto aos direitos 
civis e políticos (liberdade individual, liberdade de expressão, direito de ir 
e vir) como aos direitos econômicos, sociais e culturais (que dizem respei-
to a um ambiente favorável ao exercício da autonomia sexual e reproduti-
va). (CORREA, ALVES, JANNUZZI, 2006, p. 46).

Desde a promulgação da Declaração dos Direitos Humanos, ocor-
rida em 1948, uma série de tratados internacionais de direitos humanos 
e outros instrumentos expandiram o corpo do direito internacional dos 
direitos humanos. Nos últimos anos, preocupações envolvendo a cidada-
nia feminina e as relações de gênero passaram a incorporar a agenda dos 
direitos humanos, e assuntos envolvendo reprodução e sexualidade come-
çaram a fazer parte das discussões.

Embora não tenham ocorrido no mesmo momento, considerando 
que até 1993 a sexualidade esteve ausente do discurso internacional sobre 
os direitos humanos, a formulação e a consequente positivação dos direi-
tos sexuais e reprodutivos se deram principalmente através da sua associa-
ção ao direito à saúde. (PETCHESKY, 1999).

3. CONFERÊNCIAS E CONVENÇÕES INTERNACIONAIS 
RELACIONADAS À SAÚDE SEXUAL E REPRODUTIVA

As fontes de direitos humanos estão presentes em Constituições Na-
cionais, Tratados Regionais e Internacionais e Convenções, que passam a 
ter força de lei nos países signatários. Embora as Declarações e os Progra-
mas e Plataformas de Ação de Conferências Internacionais não tenham 
caráter vinculativo como os Tratados e Convenções de Direitos Huma-
nos, são compromissos morais dos Estados signatários que servem como 
incentivo para cumprimento do acordo. 
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Passemos à análise de algumas Conferências e Convenções que trata-
ram de temas relevantes para consolidação dos direitos sexuais e reprodu-
tivos das mulheres.

3.1. CONFERÊNCIA INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS 
HUMANOS – TEERÃ, 1968

A Primeira Conferência Internacional dos Direitos Humanos foi rea-
lizada entre os dias 22 de abril e 13 de maio de 1968, vinte anos depois 
da aprovação da Declaração Universal dos Direitos do Homem, com o 
objetivo de avaliar os progressos ocorridos desde a Declaração, além de 
criar metas para o futuro.

Na ocasião, as Nações Unidas debateram a questão da discriminação 
contra as mulheres e o crescimento populacional. Os países reunidos nessa 
Conferência firmaram a Proclamação do Teerã, e, em seus parágrafos 15 
e 16, asseveraram que:

15. A discriminação de que as mulheres ainda são vítimas em várias 

regiões do mundo tem de ser eliminada. Um estatuto inferior para 

as mulheres é contrário à Carta das Nações Unidas, bem como às 

disposições da Declaração Universal dos Direitos Humanos. A ple-

na aplicação da Declaração sobre a Eliminação da Discriminação 

contra as Mulheres é necessária para o progresso da Humanidade.

16. A proteção da família e da criança continua a ser uma preocupa-

ção da comunidade internacional. Os pais têm o direito humano bá-

sico de determinar de forma livre e responsável o número e o espa-

çamento dos seus filhos. (PROCLAMAÇÃO DE TEERÃ, 1968).

Pela primeira vez, foi abordado o tema que viria a ser o núcleo dos 
direitos reprodutivos, defendendo-se que os pais têm o direito de decidir 
de forma responsável sobre o número e o espaçamento de seus filhos.

3.2. CONFERÊNCIA MUNDIAL SOBRE A POPULAÇÃO – 
BUCARESTE, 1974

Em 1974, em Bucareste, ocorreu a Primeira Conferência Mundial 
Sobre a População. Foi a primeira conferência de representantes de go-
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vernos dos diversos países membros das Nações Unidas para discutirem as 
relações entre os problemas demográficos e o desenvolvimento socioeco-
nômico, como também as políticas de população a serem elaboradas para 
se promover o desenvolvimento e o bem-estar das populações (NAZA-
RETH, 1975).

A primeira conferência de caráter governamental oficial foi palco de 
grandes divergências entre os países no tocante ao controle populacional. 
Os países em desenvolvimento se opuseram à visão dos mais ricos de que 
o rápido crescimento populacional dos países mais pobres se constituía em 
séria barreira ao desenvolvimento, gerando polarização entre os “contro-
listas” e os “não controlistas” (BERQUÓ, 2013).

A Conferência acabou por reafirmar o direito às escolhas reproduti-
vas, ampliando sua definição para incluir casais e indivíduos e, na redação 
final do Plano de Ação Mundial, depois de um breve resumo sobre a si-
tuação demográfica mundial, o Plano afirmou que “a análise dos proble-
mas de população não pode ser reduzida apenas à análise das tendências 
populacionais”. Num outro parágrafo, enfatizou que, apesar de ser in-
ternacionalmente aceito o direito de os casais terem o número de filhos 
que entenderem, muitos casais têm um número de filhos superior ou in-
ferior às suas necessidades. Dentre os princípios explicitados no Capítulo 
II, destacam-se: 

f) Todos os indivíduos e casais têm o direito de decidir livre e res-

ponsavelmente o número e o espaço dos nascimentos, bem como 

a educação e a informação necessárias para que tal se possa realizar; 

g) A família é a unidade básica da sociedade e deveria ser protegida 

por legislações e políticas adequadas.

O Plano não impõe nenhuma norma quanto à dimensão familiar, 
mas recomenda a todos os países que seja assegurado o direito às pessoas 
de determinarem o número e o espaço dos nascimentos de uma maneira 
livre, informada e responsável e, para encorajar a educação de uma pater-
nidade responsável e facultar às pessoas os meios adequados para atingir o 
planejamento familiar, apontou como necessário assegurar que os serviços 
de planificação familiar e serviços associados não se destinem apenas a 
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evitar os nascimentos não desejados, mas também eliminem a esterilidade 
involuntária ou a subfecundidade (NAZARETH, 1975).

3.3. CONFERÊNCIA MUNDIAL DO ANO 
INTERNACIONAL DA MULHER – MÉXICO, 1975

Realizada no México, a Primeira Conferência Mundial da Mulher 
iniciou a década das Nações Unidas para as mulheres, com a participação 
de 133 delegações, sendo 113 lideradas por mulheres. Tinha como lema 
“Igualdade, Desenvolvimento e Paz”, e o tema central era a eliminação da 
discriminação da mulher e o seu avanço social.64 

No Plano de Ação para implementação dos objetivos do ano interna-
cional da Mulher, em relação à saúde, estabeleceu-se que as mulheres ne-
cessitam de cuidados especiais durante a gravidez, parto e amamentação, 
fazendo-se menção à particular necessidade de os governos darem atenção 
à saúde das mulheres no pré-natal e pós-natal, disponibilizando serviços 
ginecológicos para todas as idades. Foram abordados ainda temas como 
o direito à integridade física, decisão sobre o corpo, igualdade de direitos 
no casamento, maternidade opcional e direitos reprodutivos (UNITED 
NATIONS, 1975).

3.4. CONVENÇÃO SOBRE A ELIMINAÇÃO DE TODAS AS 
FORMAS DE DISCRIMINAÇÃO CONTRA AS MULHERES 
(CEDAW), 1979 

Apesar da Declaração dos Direitos dos Homens de 1948 afirmar que 
todos são iguais perante a lei e, sem distinção, têm direito a igual proteção 
legal contra qualquer discriminação, a efetiva igualdade entre homens e 
mulheres ainda estava longe de ser alcançada. Pouca atenção era dada às 
especificidades femininas, sendo necessário fazer algo para garantir a pro-
teção dos direitos humanos das mulheres, criando normas que asseguras-
sem a sua efetivação.

Nesse contexto, em 1979, a Convenção sobre a Eliminação de Todas 
as Formas de Discriminação Contra as Mulheres (Convenção da Mu-

64 Informações retiradas do sítio eletrônico ONU MULHERES – Conferências Mundiais da 
Mulher.
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lher), foi aprovada pela Assembleia Geral da ONU, em 18 de dezembro 
de 1979, iniciando discussões relevantes sobre os seus direitos. A CEDAW 
é a grande Carta Magna dos direitos das mulheres e representa o resultado 
de inúmeros avanços principiológicos, normativos e políticos das últimas 
décadas.

De acordo com o artigo 16 da referida Convenção, os Estados Partes 
concordam em adotar as medidas necessárias para eliminar a discrimina-
ção contra as mulheres em todos os assuntos relativos ao casamento e às 
relações familiares e, em particular, de assegurar, com base na igualdade 
entre homens e mulheres, que elas tenham os mesmos direitos de decidir 
livre e responsavelmente sobre o número de filhos e o intervalo entre os 
nascimentos, e de terem acesso à informação, à educação e aos meios ne-
cessários que lhes permitam exercer esses direitos. (BRASIL, 2002)

Um dos principais motivos que fazem da CEDAW a principal carta 
de direito internacional sobre os direitos das mulheres é que nela se en-
contram compiladas questões inerentes a diversas áreas da vida das mulhe-
res, tais como saúde, família, trabalho e educação. 

O Brasil ratificou o tratado somente em 1984, após decisão do Con-
gresso Nacional em 1º de fevereiro. Todavia, o Decreto da presidência da 
República promulgava a Convenção com reservas a alguns artigos. So-
mente no final de 1994, o Brasil notificou o Secretário Geral das Nações 
Unidas sobre a eliminação das reservas, tendo, em 2002, o antigo decreto 
de 1984 sido substituído por outro, que passou a assegurar a validade total 
da Convenção. (KYRILLOS, 2017).

3.5. SEGUNDA CONFERÊNCIA MUNDIAL SOBRE OS 
DIREITOS HUMANOS – VIENA, 1993

A Conferência Mundial sobre os Direitos Humanos insta os governos, 
as instituições e as organizações intergovernamentais e não governamen-
tais a intensificarem os seus esforços com vista à proteção e à promoção 
dos direitos humanos das mulheres e das crianças do sexo feminino. Os 
parágrafos 18 e 38 da Declaração e Programa de Ação recorrem aos Esta-
dos para eliminar a violência baseada no gênero e todas as formas de abuso 
e exploração sexual (DECLARAÇÃO E PROGRAMA DE AÇÃO DE 
VIENA, 1993).
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Em dezembro do mesmo ano, foi adotada na ONU a Declaração so-
bre a Eliminação da Violência contra a Mulher, que condena, em seu pa-
rágrafo 2º, as várias formas de violência física, sexual e psicológica sofridas 
pela mulher, afirmando estarem tais direitos e princípios embutidos nos 
tratados internacionais de direito humanos. Aludida Declaração serviu de 
base para a Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a 
Violência contra a Mulher, aprovada pela Organização dos Estados Ame-
ricanos, em 1994, cujo conteúdo é juridicamente vinculante aos países 
que a ratificaram (MATTAR, 2008).

3.6. CONFERÊNCIA INTERNACIONAL SOBRE 
POPULAÇÃO E DESENVOLVIMENTO – CAIRO, 1994

A Conferência Internacional sobre a População em Desenvolvimen-
to, realizada no Cairo, de 5 a 13 de setembro de 1994, é um marco histó-
rico no campo dos direitos humanos, em particular o das mulheres. 

A promoção do estatuto das mulheres como condição básica do res-
peito aos direitos humanos e respectivo exercício e como condição neces-
sária e fundamental para que possa haver desenvolvimento foi reconhecida 
pela maioria dos países membros, fazendo com que até mesmo aqueles 
países que excluem as mulheres da cidadania, reconhecessem que com a 
exclusão da metade da humanidade não era possível prosseguir objetivos 
de desenvolvimento (VICENTE, 1996).

No final da Conferência do Cairo foi aprovado um Programa de Ação 
abrangendo 16 Capítulos, cujo conteúdo passou a influenciar as políticas 
de muitos países e, também, as políticas das agências das Nações Unidas, 
tais como a Organização Mundial de Saúde, assim como o Programa das 
Nações Unidas para o Desenvolvimento. São eles: 1) Preâmbulo; 2) Prin-
cípios; 3) O inter-relacionamento entre população, crescimento econô-
mico sustentado e desenvolvimento sustentável; 4) Igualdade de gênero, 
equidade e empoderamento das mulheres; 5) A família, os papeis, direi-
tos, composição e estrutura; 6) Crescimento populacional e estrutura; 7) 
Direitos reprodutivos e saúde reprodutiva; 8) Saúde, mobilidade e mor-
talidade; 9) Distribuição da população, urbanização e imigração interna; 
10) Migração internacional; 11) População, desenvolvimento e educação; 
12) Tecnologia, investigação e desenvolvimento; 13) Ação nacional; 14) 
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Cooperação internacional; 15) Parceria com o sector não-governamental; 
16) Seguimento da Conferência.

O Programa de Ação é um texto demasiadamente longo e por vezes 
repetitivo, mas sua leitura é indispensável quando estamos trabalhando 
com temas relacionados aos direitos de reprodução e saúde reprodutiva.

O compromisso formal de tornar a saúde reprodutiva acessível até 
o ano de 2015 foi um consenso aprovado pelos 179 Estados durante a 
Conferência sobre a população em desenvolvimento, comprovando que a 
preocupação com a saúde reprodutiva se encontra diretamente relaciona-
da com a questão do desenvolvimento.

Apesar dos direitos sexuais não terem sido conceituados no Cairo, 
foram feitas inúmeras referências ao “sexo” ou à “sexualidade”. Petchesky 
(1999, p. 19) sustenta que a inclusão da saúde sexual como um direito a ser 
protegido deriva do esforço das delegações da África Sub-Saariana, cujas 
consequências da epidemia do HIV/Aids foram e continuam sendo devas-
tadoras. Segundo referida autora, pela primeira vez as mulheres passaram a 
ser consideradas seres sexuais, além de reprodutivos.

3.7. CONFERÊNCIA MUNDIAL SOBRE AS MULHERES – 
PEQUIM, 1995

A Quarta Conferência Mundial sobre Mulheres, realizada em Pe-
quim, em 1995, elaborou a declaração e a Plataforma de Ação de Pequim, 
tendo por objetivo melhorar, sem exceção, a saúde física e mental de todas 
as mulheres. Os textos colocam a mulher como força principal de uma 
nova agenda pela igualdade. Enfatizam que as nações necessitam forta-
lecer as mulheres, investindo na melhoria de suas condições de saúde e 
educação, eliminação a violência, assegurando acesso ao poder decisório 
em todas as esferas da vida pública e privada. 

Uma das principais características da Conferência foi o reconheci-
mento da necessidade de se trabalhar com o conceito de gênero, trazendo 
à tona a questão da perpetuação dos estereótipos de gênero nas políticas 
e programas de saúde, realidade social que afeta sobremaneira a saúde das 
mulheres.

Ainda em relação à saúde sexual e reprodutiva, foi ressaltado que a 
saúde reprodutiva implica a capacidade de desfrutar de uma vida sexual 
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satisfatória e sem riscos, bem como a capacidade de procriar e a liberdade 
de decidir o espaçamento dos filhos, assegurando o direito das mulheres e 
dos homens de serem informados e terem acessos aos métodos de planeja-
mento familiar da sua escolha.

Restou ainda estabelecido que os direitos humanos das mulheres in-
cluem o direito de controlar os aspectos relacionados com a sua sexuali-
dade, incluindo a saúde sexual e reprodutiva, e de decidir livre e respon-
savelmente sobre essas questões, sem coação, discriminação ou violência. 
Fez-se ainda menção ao aborto, realizado em condições precárias, colo-
cando em perigo a vida de um grande número de mulheres e representan-
do um grave problema de saúde pública, dado que são as mulheres mais 
pobres e mais jovens que correm mais risco. (BARBOSA et al., 2013).

Em relação aos documentos da Conferência, a Santa Sé apresentou 
algumas reservas concernentes a determinados conceitos e conclusões, 
posicionando-se no sentido de que o direito das mulheres de controlar a 
sexualidade deveria estar restrito ao uso responsável da sexualidade dentro 
do matrimônio, e reiterando o seu posicionamento de que o aborto ou 
os serviços que promovem o aborto não devem ser considerados como 
dimensões da saúde reprodutiva. 

A partir da posição da Igreja Católica nas Conferências Internacio-
nais, é possível entender os entraves ao reconhecimento jurídico dos di-
reitos sexuais e, também, reprodutivos. Há uma moralidade sexual e uma 
segurança da instituição familiar nuclear que devem ser mantidas como 
reflexo de uma visão negativa e discriminatória da mulher e do exercício 
da sexualidade. (MATTAR, 2008)

CONSIDERAÇÕES FINAIS

As grandes Conferências são importantes para reforçar a vontade po-
lítica, enfatizar as contradições dos poderes políticos e aprofundar novos 
conceitos, apontando, muitas vezes, para paradigmas distintos, que certa-
mente não serão alcançados a curto prazo, mas serão etapas fundamentais 
na construção de valores e na criação de políticas públicas visando assegu-
rar o cumprimento dos direitos humanos. 

Na área da saúde sexual e reprodutiva o Brasil ainda encontra muitos 
desafios para garantir os direitos das mulheres. Os avanços conquistados 
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pela ampliação dos serviços e das políticas públicas esbarram em tabus, 
obstáculos na sua implementação e na insuficiência de sua cobertura, 
principalmente em relação aos direitos sexuais, menos desenvolvidos e re-
conhecidos que os direitos reprodutivos. 

O acesso aos métodos contraceptivos e outras intervenções a que as 
mulheres têm direito muitas vezes é restrito e a atuação de grupos reli-
giosos e governamentais conservadores acabam por impedir a positivação 
e efetivação dos direitos sexuais e reprodutivos. Percebe-se que, embora 
existam normas nacionais e internacionais reconhecendo os direitos se-
xuais e reprodutivos como direitos humanos, muitas vezes referidas nor-
mas se tornam inócuas, considerando a falta de informações e infraestru-
tura que permitam que, de fato, as mulheres possam vivenciar de forma 
plena a sua sexualidade e se ver livres para fazer suas escolhas relacionadas 
à reprodução de forma consciente.

É preciso que os Estados busquem assegurar o livre exercício dos di-
reitos reprodutivos e sexuais, acabando com o tabu da homossexualidade, 
da bissexualidade e das formas alternativas de família, sob pena de com-
prometer alguns dos aspectos mais íntimos e importantes da vida das mu-
lheres, uma vez que a saúde física, emocional e mental é colocada em risco 
quando há violação ao direito de definir livremente elementos essenciais 
da existência feminina.
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A CRIMINALIZAÇÃO DA INFÂNCIA 
DESASSISTIDA NO CÓDIGO DE 
MENORES DE 1927
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INTRODUÇÃO

Vivemos em um país cujo cenário de desigualdade socioeconômica e 
de violação de direitos atinge as crianças e os adolescentes, colocando-os 
em uma situação de vulnerabilidade e de luta pela sobrevivência. A ori-
gem do termo “menor” no texto legal transita entre questões relacionadas 
a critérios etários de emancipação, responsabilidade e imputabilidade, mas 
passou a ser utilizado como sinônimo de criança abandonada e margina-
lizada momentos antes da propositura do Código de Menores no ano de 
1927.

Por esse dispositivo legal, os direitos das crianças e adolescentes seriam 
tutelados pelo Estado de forma autoritária e paternalista. Dessa forma, na 
transição do século XIX para o século XX, um novo sentido passou a 
ser empregado à palavra “menor”, cujo emprego traz consigo marcas que 
reverberam até mesmo atualmente e continua associado a criminalização 
da infância desassistida.
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charel em Ciências Contábeis (UESB).

66 Doutor em Memória: Linguagem e Sociedade (UESB).
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Atráves do presente estudo, identificaremos que, na transição do Im-
pério para a República, houve um alinhamento entre o saber médico e 
o jurídico com o objetivo de criar uma legislação específica para acom-
panhar as demandas sociais, responsável por categorizar as crianças e os 
adolescentes ao mesmo tempo como problema e solução do Brasil. Esse 
movimento jurídico e, acima de tudo discursivo, fundamentou o que cha-
mamos de Doutrina da Situação Irregular.

Para cumprir com o objetivo supramencionado e demarcar o fenô-
meno da criminalização da pobreza e da infância desassistida como plano 
de fundo da Doutrina da Situação Irregular, foi utilizado como método a 
abordagem qualitativa. Essa técnica demonstrou ser a mais adequada para 
se obter as informações pertinentes à pesquisa, já que, como método de 
procedimentos, foi preciso realizar uma pesquisa bibliográfica e eletrôni-
ca, seguida de uma pesquisa documental conforme veremos a seguir.

1. A ORIGEM DO TERMO “MENOR”

O interesse pela criança em nosso país, tendo como base uma pers-
pectiva social, surge como uma preocupação do saber médico em tra-
tá-las adequadamente, atrelado ao desejo dos políticos de copiar o pro-
gresso ocidental vivenciado na Europa e nos Estados Unidos na ascensão 
econômica, ao passo que o saber jurídico se inspira nas leis e instituições 
criadas para reformar e disciplinar os “menores criminosos”. Essas três 
classes (médicos, juristas e políticos) estavam à serviço da consolidação do 
capitalismo e as suas práticas redigidas de educação para o trabalho.

Santos (2020), ao estudar os dados fornecidos pelos relatórios do che-
fe de polícia da capital do Rio de Janeiro, na primeira década do século 
XX, revela que a natureza dos crimes por essa parcela da sociedade estaria 
mais relacionado aos crimes de desordem, vadiagem e embriaguez, do 
que a homicídios. Os dados por ele apontados, demonstram que a crimi-
nalização da infância desassistida estaria na verdade vinculada a interpre-
tação dos dados por parte dos juristas, que consideravam a corrupção da 
infância nos grandes centros como a causa da criminalidade.

As primeiras duas décadas do século XX constituem o período 

mais profícuo da história da legislação brasileira para a infância. 
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É grande o número de leis produzidas, na tentativa de regular a 

situação da infância, que passa a ser alvo de inúmeros discursos 

inflamados nas Assembleias das Câmaras e do Congresso Federal 

(RIZZINI, 2011a, p. 109).

Enquanto inúmeros projetos de lei fundamentados no paternalismo 
eram encaminhados para apreciação do Poder Legislativo no início do sé-
culo XX, a situação da criminalidade nos grandes centros urbanos era 
alarmada cada vez mais nos discursos jurídicos, por esta razão, houve um 
número crescente de Decretos federais e estaduais com o objetivo de criar 
instituições de disciplina para albergar a criança abandonada e reformar a 
criança criminosa, mas com o intuito de manter a moralidade e os “bons 
costumes” da classes mais abastadas, que se sentia cada vez mais ameaçada 
pelo aumento da criminalidade e incomodada com o convívio forçado nos 
espaços públicos.

Contudo, a ênfase na restauração da autoridade paterna como ideal 

que devia nortear a sociedade brasileira revela quanto este futuro, 

no qual se pensava, estava impregnado de permanências do pas-

sado. Assim, a preocupação jurídica pelo menor se inscrevia tan-

to no projeto de restauração de formas de autoridade tradicionais 

onde predominava o paternalismo, como na introdução de formas 

de tratamento do menor abandonado coerentes com o reordena-

mento da desagregação produzida pela modernização. Mas se as 

crianças abandonadas representavam um problema sério, porque 

ao retornarem criminosas muitas delas colocavam em risco o futu-

ro da sociedade, era ainda mais grave a atitude do Estado brasileiro 

(LONDOÑO, 1991, p. 140).

Segundo Rizzini (2011b), nos Documentos do início do Século XX 
esse termo não é empregado para a educação pública, mas sim a formação 
da base valorativa fundamentada na moral aristocrata. A implantação da 
educação era uma medida preventiva (e mais barata do que a construção 
de mecanismos repressivos) que tinha o condão de ocupar o jovem para 
que não tendesse à vadiagem. Aos poucos, o problema da criança abando-
nada passou a ser uma questão de assistência e proteção por parte do Es-
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tado interventor, pelo menos do ponto de vista legislativo, com a inserção 
do tema nos discursos políticos.

Na realidade latino-americana constata-se, desgraçadamente, que 

a legislação de menores serve tão somente para submetê-los a uma 

situação mais gravosa e repressiva do que a do maior; exatamente 

em razão de sua pouca idade, sofre os efeitos negativos de uma 

segregação, de forma mais grave do que o adulto, pois esta atin-

ge de maneira mais profunda a sua personalidade. Resulta disso 

ser inadmissível a absoluta discricionariedade e falta de garantias 

existentes no direito do menor que tende, sob o pretexto de um 

paternalismo, converter-se num discurso de justificação de uma 

ordem repressiva, muitas vezes lesiva aos direitos humanos do que 

o sistema penal para os adultos (ZAFFARONI, 2011, p. 134).

No século XX, ocorreu o fenômeno da criminalização da pobreza 
que serviu de base para a construção da Doutrina do Direito do Menor. 
De acordo com Saraiva (2013), a realização do Primeiro Congresso Inter-
nacional de Menores, em Paris, realizado em 1° de julho de 1911 foi um 
marco no início do século XX, e foi responsável por legitimar reformas 
da justiça de menores por toda a Europa e América Latina, que apesar de 
experimentarem causas diferentes de desigualdade social, também possu-
íam uma lei penal rígida e condições precárias nos cárceres. Além disso, a 
Declaração de Genebra de Direitos da Criança, que foi adotada pela Liga 
das Nações em 1924 construiu a linha da Doutrina da Situação Irregular 
que foi replicada posteriormente no Código de Menores de 1927.

Segundo Nunes (2011), a Doutrina da Situação Irregular foi cons-
truída ao longo da primeira metade do século XIX, e se fundamentada 
no direito-dever do Estado de intervir sobre as famílias, com o poder de 
decidir (em substituição ao poder dos pais) o destino dos menores. Have-
ria, portanto, uma política de diagnóstico, triagem e tratamento para as 
possíveis situações disfuncionais que representavam perigo ao bem-estar 
da sociedade.

O principal alvo dessa prática assistencialista seria, portanto, o com-
bate à “vagabundagem” nas ruas e a “delinquência” juvenil que eram 
considerados como risco futuro, no sentido de que a infância pobre re-
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presentava “o simples risco potencial de que alguma conduta infantil, in-
terpretada pelos técnicos estatais, poderia no futuro produzir um adulto 
‘anti-social’, ademais de que esta conduta, no presente, também poderia 
ser considerada incômoda” (NUNES, 2011, P. 86-87), a ponto da socie-
dade exigir a intervenção estatal com as “práticas protetivas”. Além disso, 
a nomenclatura dada a essa doutrina, pressupõe que a criança em situação 
de vulnerabilidade está sempre em “situação irregular”, mesmo que não 
tenha dado causa alguma para isso, pois o Estado é a instituição correta 
nessa relação de tutela, cujas práticas são pautadas no exercício de suas 
formas assistenciais, prisionais, policiais e educacionais.

O perverso binômio carência/delinquência, que marcou a lógica 

operativa deste sistema, e a resultante confusão conceitual, não dis-

tinguindo os abandonados dos infratores, até hoje presente na cul-

tura brasileira, foi o fundamento das primeiras legislações brasilei-

ras em relação ao Novo Direito da Criança. Na linha deste caráter 

tutelar da norma, a nova ordem acabava por distinguir as crianças 

bem-nascidas daquelas excluídas, estabelecendo uma identificação 

entre a infância socialmente desvalida e a infância “delinquente” 

criando uma nova categoria jurídica: os menores (SARAIVA, 

2013, p. 42).

O protagonista no âmbito do discurso político a respeito da infância 
era o menor que clamava por assistência que ficava a mercê das ações de 
filantropia, intervenção social ou penal. Segundo Rizzini (2011b), o Se-
nador Lopes Trovão, um dos pioneiros da causa infantil, acreditava que 
o atraso à civilidade era uma consequência do povo brasileiro, razão pela 
qual a reconstrução da pátria se daria pela “célula de uma mocidade me-
lhor”, que teria o condão de conduzir a pátria no futuro e fazer valer os 
princípios republicanos, vejamos o discurso político proferido pelo parla-
mentar.

Ao Estado se impõe lançar olhos protetores, empregar cuidados 

corretivos para a salvação dos pobres menores que vagueiam a gra-

nel, provando nas palavras que proferem e nos atos que praticam 

não ter família. Se a têm, esta não lhes edifica o coração com os 

princípios e os exemplos da moral. [...] Temos uma pátria a re-
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constituir, uma nação a formar, um povo a fazer. Para empreender 

essa tarefa, que elemento mais dúctil e moldável a trabalhar do que 

a infância? São chegados os tempos de trabalharmos na infância a 

célula de uma mocidade melhor, a gênese de uma humanidade 

menos imperfeita. Preparemos na criança o futuro cidadão capaz 

de efetuar a grandeza da pátria dentro da verdade do regime repu-

blicano (WESTIN, 2015, p. 86-87).

Baseando-se nesses ideais, de acordo com Westin (2015), o Senador 
Lopes Trovão encaminhou no ano de 1902 um projeto para a criação de 
um Código de Menores, mas que foi arquivado, assim como a propos-
ta realizada pelo Deputado João Chaves do Pará, e as duas propostas do 
Deputado Federal Alcindo Guanabara nos anos de 1906 e 1917, que em 
discurso proferido no Senado buscou convencer os demais membros da 
elite política com as seguintes palavras:

São milhares de indivíduos que não recebem senão o mal e que 

não podem produzir senão o mal. Basta de hesitações! Precisamos 

salvar a infância abandonada e preservar ou regenerar a adolescên-

cia, que é delinquente por culpa da sociedade, para transformar 

essas vítimas do vício e do crime em elementos úteis à sociedade, 

em cidadãos prestantes, capazes de servi-la com o seu trabalho e de 

defendê-la com a sua vida (WESTIN, 2015, p. 88).

É oportuno lembrar que nessa época a autoridade familiar ainda sofria 
pouca interferência do Estado, pois o matrimônio era considerado como 
base da sociedade patriarcal. A própria legislação defendia claramente a 
superioridade paterna na tomada de decisões, cabendo ao Estado intervir 
somente nos casos em que a mãe solicitasse formalmente a atuação do 
Poder Judiciário, conforme previsto no Código Civil de 1916 que “fez 
referência sobre diversas questões relativas à família, mas para referendar 
o direito dos pais, não se referindo, por exemplo, aos filhos abandonados, 
pois, na velha tradição, esse era um direito legítimo dos genitores” (PÚ-
BLIO, 2016, p. 117).

Partindo dessa definição, através dos jornais, das revistas jurídi-

cas, dos discursos e das conferências acadêmicas foi se definindo 
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uma imagem do menor, que se caracterizava principalmente como 

criança pobre, totalmente desprotegida moral e materialmente pe-

los seus pais, seus tutores, o Estado e a sociedade (LONDOÑO, 

1991, p. 139).

Para que a política de prevenção tivesse sucesso era necessário ini-
cialmente um plano de assistência e proteção à infância. Por esta razão a 
Lei n.º 4.242 de 05 de janeiro de 1921 previu duas medidas decisivas na 
questão do menor: a primeira foi o abandono do sistema biopsicológico do 
Código Penal da República de 1890 e a adoção do critério objetivo para 
a imputabilidade penal, fixando-a em 14 anos; a segunda foi a previsão 
orçamentária que autorizou o Serviço de Assistência e Protecção à Infan-
cia Abandonada e aos Delinquentes, que colocou em prática as primeiras 
normas de Assistência Social visando “proteger os menores abandonados 
e delinquentes”, flexibilizando o exercício do pátrio poder familiar, bem 
como o aumento da idade até 18 anos para a responsabilidade criminal, o 
que devia afastar os menores das prisões de adultos.

Rizzini (2011a) destaca como um dos precursores da aliança entre 
a justiça e a assistência o Desembargador Ataulpho Paiva, cujo discurso 
reverberou na década de 1920, no sentido de reconhecer o aumento da 
criminalidade infantil como um fato incontestável e clamava por uma re-
forma que acompanhasse a legislação em voga no cenário internacional 
da época, para que fosse criado o Tribunal de Menores, mesmo sabendo 
do conservadorismo da área penal, pois era necessário “salvar a criança”.

2. AS AÇÕES INTERVENTIVAS DO ESTADO NA 
POLÍTICA DO MENOR

Paralelamente a realidade brasileira, no cenário mundial houve uma 
reconfiguração política com o surgimento de novos Estados com uma va-
riedade de grupos étnicos, linguísticos e religiosos, necessitando da cria-
ção de um tratamento diferenciado para essa nova demanda, em especial 
para proteger as minorias e as inúmeras crianças que ficaram órfãs. Por 
esta razão, havia sido criada a Liga das Nações.

A Liga das Nações passou então a ser a guardiã dos compromis-

sos assumidos pelos Estados nos tratados, exercendo essa função 
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a partir de um sistema de petições a ser utilizado por membros 

dos grupos minoritários quando da violação de seus direitos. Nesse 

contexto, em 1924, nasce a primeira Declaração dos Direitos da 

Criança que defende o respeito aos direitos, como, por exemplo, 

o direito à vida, à educação e o tratamento digno aos doentes e 

deficientes (SDH, 2010, p. 26).

Esse evento representa um marco na luta pelo reconhecimento das 
crianças e adolescentes enquanto sujeito de direitos porque a guerra foi 
responsável por colocar essa parcela da população em situação de miséria 
e dependência por parte do Poder Público, isso porque, já havia, no plano 
da discussão política e da realização de práticas assistencialistas, algum re-
conhecimento pelos direitos das crianças e sua condição de ser em desen-
volvimento, conforme narrado anteriormente.

Nesse contexto, em 1924, surgiu a Declaração de Genebra dos Direi-
tos da Criança que defendia o respeito aos direitos, como, por exemplo, o 
direito à vida, à educação e o tratamento digno aos doentes e pessoas com 
deficiência. Dito isso, o posicionamento da Liga das Nações a respeito do 
interesse no bem-estar da criança representa o momento em que o Direito 
Internacional passou a se preocupar com obrigações coletivas mantendo-
-se a soberania dos Estados, tamanha a importância dos direitos da criança 
e adolescência, pois tal direito estava acima de questões nacionais. 

O referido documento, entretanto, não havia gerado o impacto ne-
cessário para o pleno reconhecimento, pois, o retorno da discussão em 
torno da criança aconteceria somente após o final da primeira grande 
guerra, depois do aumento da indignação e clamor social, como ocorreu 
após noticiarem o caso do menino Bernardino de 12 anos, que procurava 
o próprio sustento como engraxate nas ruas do Rio de Janeiro, e foi preso 
após ter atirado graxa em um cliente que se recusara a pagar pelos seus ser-
viços. O Jornal do Brasil em março de 1926 noticiou a história da sua pri-
são juntamente com 20 adultos e o estado lastimável que ficou após sofrer 
vários tipos de violência despertando inclusive a indignação dos médicos.

O debate para a criação de uma rede de medidas jurídicos sociais que 
tivesse a missão salvacionista, juntamente com as forças policiais, classe 
médica, associações de caridade e filantrópicas, passou a fazer parte do 
discurso político que antecedia a criação da primeira legislação destinada 
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exclusivamente para questão da criança e do adolescente. Segundo Riz-
zini (2011a), a justiça e a assistência, numa tentativa de humanizar o meio 
jurídico e o papel do Estado, desenvolveram uma parceria para tentar dar 
uma solução à questão das “creanças abandonadas e criminosas” (nas pa-
lavras do Professor Candido Motta) nos inúmeros Congressos Internacio-
nais que visavam a reforma da justiça para os menores.

Nessa perspectiva, surgiram os primeiros “ecos” na sociedade para 

a elaboração de leis que disciplinassem os “menores”. Atendendo o 

anseio da população, em especial das classes dominantes, em 1921, 

o governo brasileiro assinou a Declaração da Criança na Conferên-

cia de Genebra. Tal tratado inspirou a elaboração e, posteriormen-

te, o decreto do Código de Menores, juiz Mello Mattos, a Lei de 

12 de outubro de 1927 (SANTOS, 2007, p. 233).

Para suprir a ausência do Estado nas políticas sociais, insurge uma 
ação que sinaliza a mudança da responsabilidade do Estado que pretende 
agora ser interventor dessa sociedade e responsável por ela. No governo de 
Epitácio Pessoa o advogado e ex-Deputado José Cândido Mello Mattos 
recebe a incumbência de conduzir o resgate no Congresso e reformular 
os projetos anteriores, que futuramente resultaria no Código de Menores 
de 1927.

A infância foi nitidamente “judicializada” neste período. Decor-

re daí a popularização da categoria jurídica “menor” comumente 

empregada nos debates da época. O termo “menor”, para designar 

a criança abandonada, desvalida, delinquente, viciosa, entre outras, 

foi naturalmente incorporado na linguagem, para além do círculo 

jurídico (RIZZINI, 2011a, p. 113).

Nessa perspectiva foi criado o Código de Menores de 1927, que trata-
va de questões cíveis, trabalhistas, “protetivas”, adoção etc. com o objeti-
vo de consolidar as leis de assistência que já haviam sido desenvolvidas até 
então. Cujo público-alvo era o menor abandonado (mesmo que não tenha 
dado causa para essa situação de vulnerabilidade) ou menor delinquente 
(que havia praticado alguma transgressão penal), conforme definição da 
finalidade da lei no início de seu texto legal.
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É por esta razão que as ações interventivas do estado na política do 
menor não têm caráter universal, pois são direcionadas apenas para essas 
duas categorias e não para as demais crianças de classes sociais mais favo-
recidas. A submissão pela autoridade competente às medidas de assistência 
e proteção (BRASIL, 1927), foram responsáveis por positivar a segregação 
social e multifacetar a infância em nosso país e até hoje continuam sendo 
evocadas até mesmo com a revogação da Doutrina da Situação Irregular e 
o surgimento da Doutrina da Proteção Integral que passou a ser introdu-
zida em nosso ordenamento jurídico após o período de redemocratização 
na década de 1980.

CONCLUSÕES

Com a migração do campo para a cidade e o consequentemente cres-
cimento desordenado dos grandes centros urbanos houve a criminaliza-
ção da pobreza e a criação da primeira edição do Código de Menores no 
ano de 1927, que normatizavam a proibição do trabalho infantil, a perda 
do pátrio poder, a repressão dos castigos físicos exagerados, a criação de 
tribunais dedicados exclusivamente aos menores de dezoito anos, além 
de prever punições para os pequenos infratores, como eram considerados 
pela sociedade da época.

Apesar de o Código de Menores ter sido a primeira lei fundamentada 
em tentar resolver o problema do Brasil quanto as crianças e adolescentes 
em situação de vulnerabilidade social, os seus dispositivos consolidaram 
no âmbito do ordenamento jurídico a doutrina do menor, tornando ex-
pressa a figura desse sujeito como objeto de estado. Com isso, a própria le-
gislação foi responsável por instituir as duas infâncias no Brasil: a infância 
desvalida e a infância da elite, pois o Código de Menores era voltado ape-
nas para aqueles que estavam em situação irregular, ao passo que a criança 
de condição social mais abastada não estaria sujeita às suas disposições.

Além do seu caráter tutelar, a aplicabilidade da lei nos revela o tipo de 
tratamento que seria direcionado aos que estariam em situação de conflito 
com a lei, pois as práticas ali descritas jamais poderiam ser aplicadas aos 
filhos da elite brasileira. Quando analisamos esse cenário, deparamo-nos 
com, pelo menos, duas grandes realidades: a criança e o adolescente que 
são dignos de saúde, educação, moradia, lazer etc., que representam para 
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muitos o futuro da nação, ao serem reconhecidos como sujeito de direi-
tos; e o “menor”, infrator ou abandonado, invisível, desvalido, menino de 
rua, trombadinha ou moleque, considerado por alguns como a gênese da 
criminalidade e da violência.
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A CONSOLIDAÇÃO DA DOUTRINA 
DA SITUAÇÃO IRREGULAR E AS 
AÇÕES REPRESSIVAS DA POLÍTICA 
DO MENOR
José Ricardo Oliveira Mello67

Elton Moreira Quadros68

INTRODUÇÃO

Apesar de o Código de Menores de 1927 ter sua parcela de contri-
buição, por ser a primeira legislação voltada à infância e à adolescência 
no Brasil, com a sua positivação, houve a consolidação da Doutrina da 
Situação Irregular, que expressou a concepção autoritária e paternalista 
para promover a disciplina e o controle dos vagabundos e delinquentes. 
As tensões sociais são novamente renovadas com o Código de Menores 
de 1979, em dissonância com o discurso internacional, que já se inseria 
no contexto dos Direitos Humanos, e a criação de instituições que são 
fundamentadas na correção pela violência, destinadas a “tratar” o menor 
abandonado e o menor infrator.

O presente artigo tem por objetivo discutir a segregação positivada 
no Código de Menores de 1927 quanto a institucionalização de crianças e 
adolescentes no Brasil. A perpetuação desse paradigma favoreceu a conso-

67 Mestre em Memória: Linguagem e Sociedade (UESB), Bacharel em Direito (FAINOR), Ba-
charel em Ciências Contábeis (UESB).

68 Doutor em Memória: Linguagem e Sociedade (UESB).
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lidação da Doutrina da Situação Irregular, tendo em vista que na segunda 
edição do Código de Menores no ano de 1979 foram criadas instituições 
que tinham características repressoras, tais como o Serviço Nacional de 
Assistência aos Menores (SAM), que são considerados como embrião da 
Fundação Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM) e da Funda-
ção de Bem-Estar do Menor (FEBEM) nos estados.

Para atingir o objetivo principal do presente trabalho identificaremos 
algumas ações repressivas da política do menor que conduziram para a 
consolidação da Doutrina da Situação Irregular, tendo como método a 
abordagem qualitativa. Como método de procedimentos, realizamos uma 
pesquisa bibliográfica e eletrônica, seguida de uma pesquisa documental 
conforme será apresentado a seguir.

1. A INSTITUCIONALIZAÇÃO DE CRIANÇAS E 
ADOLESCENTES NO CÓDIGO DE MENORES DE 1927

Extenso e minucioso, o Código de Menores se dividia em mais de 
200 artigos, que normatizavam a proibição do trabalho infantil, a perda 
do pátrio poder, a repressão dos castigos físicos exagerados, a criação de 
tribunais dedicados exclusivamente aos menores de dezoito anos, além 
de prever punições para os pequenos infratores (como eram considerados 
pela sociedade da época).

Em seu primeiro artigo há a definição do público-alvo que mencio-
na a categoria jurídica do menor, nos dispositivos subsequentes podemos 
perceber que a lei supramencionada dá tratamentos similares para os me-
nores abandonados e os menores delinquentes, colocando-os no mesmo 
patamar. Em outras palavras, o caráter punitivo prevalecia, independente-
mente de qual teria sido a causa do caso concreto, “abandonados, vadios 
ou mendigos” todos estariam enquadrados no critério da lei. Para Sposato 
(2011), a intenção do Código “não significa outra coisa que legitimar uma 
potencial ação judicial indiscriminada sobre crianças e adolescentes e situ-
ação de dificuldade” (SPOSATO, 2011, p. 24).

O conteúdo disposto em seus artigos legitimava a substituição do pá-
trio poder, que seria exercido pelas instituições de “correção”, para tornar 
o menor abandonado útil para a sociedade capitalista e afastar os meno-
res marginalizados quando haviam praticado algum delito. Isso pode ser 
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evidenciado na definição do público-alvo, pois a sua aplicabilidade não 
deveria ser conferida aos filhos da elite brasileira, a quem seria desde já 
reconhecido o seu desenvolvimento integral e até a mesmo a sua condição 
peculiar.

Do ponto de vista da responsabilidade criminal, o Código considera-
va os menores de 14 anos como inimputáveis (a eles não poderia se atribuir 
qualquer tipo de infração), todavia, aqueles que não tivessem família se-
riam mandados para a Escola de Preservação, ao passo que os que tinham 
entre 14 e 17 anos o destino seria uma Escola de Reforma. Ambas teriam 
o objetivo de corrigir e tratar a delinquência juvenil utilizando-se da re-
forma moral, numa espécie de tratamento de uma doença social.

Essa divisão demonstra que a intenção do Estado não seria resolver 
o problema de cada indivíduo, em atenção às peculiaridades de cada pes-
soa em desenvolvimento. Mas sim, de tratar um problema social em que 
o menor já era presumidamente como culpado pelo caos que havia sido 
instaurado na sociedade. Portanto, no plano do reconhecimento jurídico, 
nesse momento podemos afirmar que o sujeito não estava sendo reconhe-
cido pela sua singularidade, mas sim pela categoria a que pertencia.

Esse será um dos maiores problemas das instituições fundamentadas 
na Doutrina da Situação Irregular, pois toda a categoria menor respondia 
por um delito: estar numa situação de vulnerabilidade, que sequer havia 
dado causa. Além de enquadrar os que haviam sido abandonados (já que 
ser abandonado não decorre da prática de um ato, mas sim uma omis-
são de outro sujeito), o fato de não haver um tratamento diferenciado e 
proporcional aos que haviam cometido algum delito colaborava para que 
houvesse assimetria em situações análogas no arbitramento das penas.

Mas apesar de não ser o sistema ideal, o Código de Menores insti-
tuiu diversos mecanismos para tentar atender à demanda social, podemos 
destacar a criação de um Juízo Privativo de Menores, a criação de um 
procedimento processual específico para os que tivessem cometido delitos 
(chamados de menores infratores), a ampliação da competência do Juiz de 
Menores para que pudesse atuar nos processos em que tivessem “abando-
nados” ou “anormais”, a autorização da intervenção estatal no exercício 
do pátrio poder, e a criação de políticas assistencialistas como forma de 
prevenir a marginalização e salvar a criança.
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Outro ponto que merece destaque diz respeito a criação de um “sis-
tema penal” inserido no Código de Menores de 1927. Havia previsões da 
aplicação de sanções penais para as duas categorias criadas, pois o tanto o 
menor abandonado como o menor infrator, ficando à critério do Juiz de 
Menores, no exercício do poder discricionário decidir ou não pela sua 
institucionalização.

O Código de Menores de 1927 expressou a concepção autoritá-

ria e paternalista das classes dominantes, considerando o “menor 

abandonado” enquanto infrator, que necessitava ser disciplinado 

e controlado para ser inserido no processo econômico, que des-

pontava no país. Encarregar a “questão social”, no que se refere 

à situação da infância e da adolescência, aos cuidados dos agentes 

repressivos do Estado foi uma solução viável para essa elite (SAN-

TOS, 2007, p. 234).

Além disso, outra inovação implantada pelo Código de Menores foi 
o fim da roda dos expostos, o que representou um avanço consideravam 
para as crianças, pois passaram a ter o direito de conhecer a sua origem, 
tendo em vista que a mãe precisaria providenciar primeiro a Certidão de 
Nascimento, para depois entregar a criança a um orfanato, onde se lavraria 
um registro do nascimento.

No que diz respeito ao trabalho infantil, a sua exploração fazia parte 
da realidade brasileira, pois essa mão de obra era abundante e barata. Com 
o advento do Código de Menores as crianças de até 11 anos não puderam 
mais trabalhar, a atividade dos adolescente entre 12 a 17 ficou autorizada, 
porém com uma série de restrições com relação aos trabalhos noturnos e 
perigosos. Por conta da atenção necessária ao trabalho infantil, houve a 
criação de um capítulo específico para definir as regras do Trabalho dos 
Menores (BRASIL, 1927).

A legislação proibia inclusive a atuação de menores de 18 anos como 
atores em espetáculos teatrais e restringia a entrada de menores de 14 anos 
em eventos cinematográficos desacompanhados dos responsáveis e proibia 
em qualquer hipótese a permanência nos espetáculos noturnos. E como 
forma de analisar a dicotomia das diferentes infâncias que eram experi-
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mentadas na época, elegemos a sentença do Juiz Mello Mattos no caso do 
artista infantil conhecido como Pequeno Otello.

Em 1927, o ator Grande Otelo ganhou as páginas policiais da im-

prensa carioca. Ele era um prodígio de 11 anos que brilhava no 

elenco da Companhia Negra de Revistas, que percorria o Brasil 

apresentando peças teatrais. Na época, seu nome artístico era Pe-

queno Otelo. O Globo informou que ele “é tenor, é preto, muito 

preto, da cor do smoking que vestia, é prodigioso quando reci-

ta e canta, como é engraçadíssimo quando palestra”. O Jornal do 

Brasil resumiu o espetáculo: “O clou [clímax] foi a apresentação 

do Pequeno Otelo, um crioulinho vivo e inteligente, que canta 

e declama com expressão e desenvoltura”. O Jornal, por sua vez, 

descreveu o Pequeno Otelo como “um pretinho interessantíssimo 

que pisa o palco como um artista já feito” (WESTIN, 2015, p. 92).

O primeiro Juiz de Menores encontrou irregularidades na situação 
acima narrada, razão pela qual proibiu a sua atuação na Companhia Ne-
gra de Revistas e ordenou o fechamento da Casa de Teatro João Caetano 
localizado no Rio de Janeiro. Mello Mattos havia considerado em sua 
sentença que o espetáculo impróprio para crianças por conter danças 
lascivas, vestuários indecentes e trocadilhos com conotação sexual, con-
forme podemos observar na sentença publicada pelo Jornal do Brasil no 
ano de 1927.

Considerando que a chamada matinée infantil, no vocabulário das 

casas de diversões públicas, não consiste só em dar espetáculo diur-

no com assistência de menores, mas também, e principalmente, 

em executar um programa de representações própria para estes;

Considerando que a revista “Ouro à beça!” é imprópria para assis-

tência de menores, pelo seu feitio escandaloso, suas danças lascivas, 

os vestuários indecentes das artistas, seus trocadilhos maliciosos e 

outros inconvenientes públicos e notórios, que tornam essa peça, 

como todas as do seu gênero, um verdadeiro perigo moral para os 

menores, especialmente para os que se acham no crítico período 

da puberdade;
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Considerando que a distribuição gratuita do frasquinho de cheiro 

e bombons aos assistentes de menor idade não transforma o espe-

táculo em matinée infantil, e nada mais é do que um reclame em 

favor das fábricas que oferecem tais presentes e um engodo para 

atrair maior número de espectadores;

Resolvo [...] proibir a assistência deste espetáculo, bem como dos 

que se lhe seguirem, aos menores de 18 anos de idade, ainda que 

se apresentem acompanhado de seus responsáveis (JORNAL DO 

BRASIL, 18/12/1927, p. 08 apud SILVA, 2018, p.240-241).

O caso passou a ganhar repercussão na imprensa, principalmente por-
que a proibição passou a ser aplicada em todos os estabelecimentos teatrais 
e cinemas, bem como se estendia para todos os menores de idade, inde-
pendente da sua classe social. A restrição abarcava inclusive aqueles que 
estivessem acompanhados de seus pais, o que demonstrava que a atuação 
do Estado estaria acima inclusive do poder familiar, o que incomodou 
grande parte da sociedade da época, pois o entendimento majoritário da 
época era que o Código de Menores de 1927 não poderia ser aplicado às 
crianças da elite carioca, uma vez que na sua própria definição legal existia 
a determinação de que a sua aplicabilidade seria apenas para “o menor, de 
um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 
annos de idade” (BRASIL, 1927).

Segundo Souza (2003), os pais se sentiram afrontados e ingressaram 
no Poder Judiciário, impetrando ações de Habeas Corpus para assistirem 
aos espetáculos com os seus filhos, a exemplo do Sr. Fausto Werneck Fur-
quim de Almeida. Como o Juiz não acatou a decisão e tentou manter a 
proibição em todos os casos, ele acabou sendo punido e passou um mês 
suspenso do Tribunal de Menores. O conflito só teve resolução final em 
março de 1928, quando o Juiz Substituto Cândido Lobo revogou as medi-
das tomadas, autorizando novamente os menores de idade a frequentarem 
o espetáculo, ao passo que proibiu o artista de se apresentar.

O desenrolar dessa situação nos faz crer que o Código de Menores 
contribuiu para a legitimação de duas infâncias na sociedade brasileira, 
pois as crianças de classes privilegiadas estariam isentas da intervenção es-
tatal, ao passo que as crianças de menor poder econômico estariam sujeitas 
ao enquadramento legal. Na situação de um aparente conflito de inte-
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resses, como no caso acima apresentado, o Poder Judiciário confirmou 
esse entendimento, ratificando a existência de realidades antagônicas na 
infância.

Por mais que a situação exigisse uma atuação do Judiciário voltada 
para a primazia da resolução do mérito, o fato da legislação ter como pú-
blico-alvo apenas os que estavam em situação de abandono ou delinquên-
cia, nos demonstra que no plano do reconhecimento jurídico o “sujeito 
criança” ainda não era universalmente assistido, e isso havia sido chance-
lado pelo Poder Judiciário, confirmando que a sua intervenção somente 
seria necessária em substituição ao pátrio poder.

Santos (2007) pontua que houve um agravamento da situação 
devido a instabilidade econômica mundial que gerou uma crise en-
tre os trabalhadores. Vivenciávamos nesse momento um movimento 
político sindicalista que lutava pela classe operária para que tivessem 
melhores condições de trabalho, diminuição da jornada, aumento sa-
larial bem como a regulamentação do trabalho da mulher e das crian-
ças e adolescentes.

O Código de 1927 é considerado como um prenúncio da década se-
guinte, pois nos anos 30 houve a vocalização das pautas reformadoras e o 
comprometimento com o desenvolvimento da nação que concebia o Es-
tado como partícipe e não como ausente. A crise havia colaborado inclu-
sive para o golpe de Estado nos anos 30, no Governo de Getúlio Vargas, 
época em que a política incorporou o discurso de estratégias no combate 
à “doença social” materializada na figura do menor.

Apesar da Constituição de 1934 ter sido elaborada no contexto do 
primeiro golpe de estado promovido por Getúlio Vargas, alguns direitos 
foram inseridos no documento, havia a previsão da família enquanto cate-
goria política e jurídica, cabendo a proteção especial do Estado (utilizan-
do-se de mecanismos de intervenção e suspensão do pátrio poder), o re-
conhecimento da igualdade formal entre os filhos (desde que concebidos 
no matrimônio) e o acesso à educação (associado à formação moral). Na 
visão de Zapater (2019) a ausência do tema nas constituições anteriores 
demonstra que a família ainda estava em processo de reconhecimento en-
quanto unidade política digna da intervenção do estado no exercício do 
seu controle.
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2. AS AÇÕES REPRESSIVAS NA POLÍTICA DO MENOR 
APÓS A INSERÇÃO DA DOUTRINA DA SITUAÇÃO 
IRREGULAR

Durante o governo de Getúlio Vargas, o populismo estava em ascen-
são como proposta de resolver a questão da pobreza e conduzir o Brasil 
para o patamar de uma nação desenvolvida. Para tanto, o discurso era de 
valorizar a classe trabalhadora com a incorporação de direitos trabalhistas 
e consequentemente resolver o problema do menor utilizando-se da pro-
fissionalização nos pequenos ofícios.

Uma questão que não pode ser esquecida e que representa uma 

marca, ou melhor, uma cisão profunda na assistência foi a consti-

tuição de duas categorias que assumiram características indepen-

dentes: o menor e a criança. Duas categorias que vão ser alvo(s) de 

políticas diversas, situações que adquiriu maior nitidez na era Var-

gas com a criação do Serviço de Assistência a Menores e do Depar-

tamento Nacional da Criança, inaugurando a política de proteção 

à infância, à adolescência e à maternidade, reforçada depois com a 

atuação da LBA. O menor permanece na esfera policial-jurídica, 

sob controle do Ministério da Justiça, e a criança é exclusividade 

da esfera médico-educacional, cujas ações são coordenadas pelo 

Ministério da Educação e Saúde (RIZZINI, 2011, p. 282).

A política do menor era fundamentada em ações repressivas e higie-
nistas que se apoiava na criminologia biológica para categorizar a delinqu-
ência juvenil, utilizando-se de instrumentos a exemplo Lei de Segurança 
Nacional, que previa crimes contra a ordem política e social, cuja finalida-
de consistia em desviar as condutas contra a segurança do Estado para um 
regime mais rigoroso negando garantias processuais e cerceando a defesa e 
a presunção de inocência (BRASIL, 1935).

Com a outorga da Constituição de 1937 no período da ditadura mi-
litar, o Estado Novo manteve as previsões relativas à família, seus deve-
res com relação aos filhos, a interferência nas famílias hipossuficientes. 
Segundo Zapater (2019), a preocupação com a educação era típica dos 
regimes totalitários de inclinação fascista no período da Segunda Guer-
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ra Mundial, pois estava relacionada à eugenia, cujas diretrizes deveriam 
“obedecer a formação física, intelectual e moral da infância e da juventu-
de” (BRASIL, 1937).

Merece destaque também a reificação da infância e da juventude, pois 
a Carta de 1937 ainda não reconhecia a criança e o adolescente enquanto 
pessoa digna de ser detentora de direitos, mas sim “objeto” de tutela estatal 
que tinha o poder para intervir diretamente nas famílias com fundamen-
to nos interesses da nação. Todavia tal interesse não se fundamentava no 
desenvolvimento das capacidades humanas, mas em ações voltadas para o 
desenvolvimento econômico, ao exemplo da previsão constitucional de 
estímulo à criação de escolas de aprendizes para os filhos de operários.

Na visão de Camara (2010), a legislação da infância que estava em 
vigor na era Vargas, representa um problema que foi instaurado por conta 
da existência de uma cadeia discursiva polifacetada, em que determinadas 
categorias possuíam tratamentos diferentes no próprio texto legal, que ao 
invés de tratar a infância com equidade e justiça, foi responsável por ins-
taurar práticas que colaboravam com a repressão e a ausência de reconhe-
cimento da pessoa no plano jurídico.

Durante o Governo de Getúlio Vargas, já podíamos perceber que em 
diversos momentos, existia no discurso assistencialista a retomada de es-
tigmas que haviam sido difundidos nos períodos anteriores da socieda-
de brasileira. Essa situação nos leva a crer que se houve permanência no 
âmbito do discurso político e consequentemente nas leis, não há outra 
categoria para localizar esse fenômeno, a não ser a memória, pois muitas 
vezes reproduzimos o que está na nossa interioridade utilizando-se dos 
discursos.

E foi na tentativa de mudar a realidade dessas permanências que a 
assistência social passou a ser desenvolvida pelo Estado com políticas pú-
blicas da saúde e do atendimento à criança em ações integradas, como a 
promovida pelo Serviço Social de Menores no ano de 1938, cuja finali-
dade consistia em fazer uma triagem categórica do menor, investigando a 
instituição mais adequada a depender da situação de abandono ou delin-
quência, ficando a critério do juiz a escolha da instituição. Mesmo com 
a previsão de alguns direitos constitucionais voltados para a infância e a 
juventude, a diminuição do sujeito criança e adolescente perdurou por 
toda a vigência do Código de Mello Mattos.
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Não obstante tais previsões dos textos constitucionais de 1934 

e 1937, permanecia vigente o Código de Menores de 1927: isso 

significa que as normas constitucionais acima mencionadas não 

reconhecem crianças e adolescentes como sujeitos de Direito, e 

tampouco isso ocorrerá com a norma infraconstitucional. E difi-

cilmente teria sido diferente, uma vez que a própria noção de reco-

nhecimento como pessoa e sujeito de Direito por meio da norma 

jurídica positivada somente ganhará corpo após a Segunda Guerra 

Mundial e a adoção da Declaração Universal dos Direitos Huma-

nos (ZAPATER, 2019, n. p.).

Enquanto não chegávamos no momento da inserção do reconheci-
mento da dignidade da pessoa humana no ordenamento jurídico brasi-
leiro, a situação da justiça penal tornava-se cada vez mais caótica. Nessa 
época o Ministro da Justiça encaminhou para o Congresso uma proposta 
de Código Penal, que representa na visão de Zaffaroni (2011) um sistema 
rigoroso e autoritário do ponto de vista ideológico, impregnado de medi-
das a serem aplicadas após a prática do delito, que teria inclusive o condão 
de burlar a proibição constitucional de prisão perpétua. Além disso, pela 
primeira vez utilizou o critério biopsicológico para atestar a capacidade 
para avaliar a condição de responder pelos próprios atos.

Um exemplo do rigor ideológico do Código pode ser também verifi-
cado na abordagem dada à infância e adolescência, pois havia autorização 
expressa para os castigos físicos com o objetivo de discipliná-los, eis que os 
pais ou responsáveis nessas situações teriam a exclusão do caráter ilícito, 
desde que a vida ou a saúde não fosse comprometida, ignorando as conse-
quência psicológicas nos maus tratos, pois era considerado como “direito 
de correção”.

Voltando para o tema da responsabilidade penal, podemos afirmar 
que houve avanços após essa legislação, pois a idade passou a ser o único 
critério para diferenciar os imputáveis dos inimputáveis. Segundo Zaffa-
roni (2011) a presunção da falta de discernimento passou a ser absoluta 
para os menores de 18 anos, independentemente das circunstâncias do 
delito praticado, pois, sob a ótica da ciência criminal, as crianças e adoles-
centes não têm plena capacidade penal e não podem ser responsabilizadas 
da mesma maneira que um adulto pelos atos praticados, ainda que even-
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tualmente possa entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de 
acordo com esse entendimento.

No ano de 1941, o governo Vargas criou uma autarquia federal de-
nominada de Serviço de Assistência ao Menor (SAM) no Distrito Federal 
para que houvesse uma atuação conjunta com o juizado de menores. Se-
gundo Públio (2016), essa instituição chegou a ser conhecida como “In-
ferno de horrores” ou “sucursal do inferno”, por conta das mortes e de-
núncias de corrupção, desvio de finalidade e abandono da política pública.

Esse cenário favoreceu para que o quadro de situação irregular ficasse 
cada vez mais presente no cotidiano das crianças e adolescentes em situa-
ção de vulnerabilidade social, pois grande parte da criança que não se en-
caixava nos padrões estabelecidos no discurso da modernização, quer seja 
por abandono, falta de frequência escolar, pobreza ou conflito com a lei. 
O mesmo estado que se omitia diante da situação, era também responsá-
vel por criminalizar a infância abandonada, maquiando as ações no discur-
so de “bem-estar do Menor”, quando na verdade as práticas eram voltadas 
para o “bem-estar” da manutenção do governo e das elites no poder.

O Serviço Nacional de Assistência aos Menores (SAM) se intensificou 
nas décadas de cinquenta e sessenta, até o momento em que foi substituído, 
em 1964, pela Fundação Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM), 
com o objetivo de, ao menos nos termos da lei, assegurar a integração do 
menor na comunidade através de assistência na própria família e da coloca-
ção familiar em lares substitutos, além de incrementar a criação de institui-
ções, sobretudo, utilizando-se da formação, do treinamento e do aperfei-
çoamento técnico (BRASIL, 1964, p.n.), “o fim do SAM não significou 
alteração no cenário dos direitos direcionados à infância e à adolescência 
no Brasil; ao contrário, os ideais punitivos do Código de Menores de 1927 
foram ampliados” (MORAES JUNIOR, 2018, p. 60).

No auge da intervenção militar, no ano de 1967, foi produzida mais uma 
constituinte, com o objetivo de suprimir e violar os direitos fundamentais. De 
forma geral, a legislação destinou para as crianças e os adolescentes previsões 
fundamentadas no assistencialismo, reificação e vinculação às disposições da 
família e do exercício do pátrio poder supervisionado pelo Estado.

Essas instituições foram responsáveis por consolidar a Doutrinal da 
Situação Irregular, tendo em vista que as ações do estado eram exercidas 
de maneira repressiva, sobretudo quanto as demandas judiciais que envol-
viam classes menos favorecidas. Dessa forma, as instituições criadas após o 
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Código de 1927 são consideradas como embrião das que viriam nas déca-
das subsequentes, até o período da redemocratização na década de 1980.

Assim, a Doutrina da Situação Irregular no Brasil teve como porta 
de entrada no ordenamento jurídico brasileiro o Código de Menores de 
1927, que designava o termo menor para determinar tanto a categoria de 
órfãos abandonados, vítimas de maus tratos e abusos como o delinquente 
que descumpriu a lei. A aplicabilidade dessa doutrina fundamentada na 
eventual situação irregular não se restringe apenas a essa legislação, pois os 
seus princípios baseados no higienismo, na opressão, na segregação foram 
reiterados nos anos subsequentes com o Código de Menores de 1979 e 
materializados em instituições como o Serviço Nacional de Assistência 
aos Menores (SAM), posteriormente substituído pela Fundação Nacional 
do Bem-Estar do Menor (FUNABEM), cujas ramificações institucionais 
criou nos estados a Fundação de Bem-Estar do Menor (FEBEM).

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Segundo Públio (2016), apesar de ter práticas fundamentadas na 
Doutrina da Situação Irregular, como o Brasil afirmava atender ao Con-
teúdo da Declaração dos Direitos da Criança, foi necessário reformular, 
no ano de 1979, o Código de Menores, para que fosse possível intervir de 
uma maneira mais efetiva nos que possuíam menos de 18 anos, estavam na 
situação irregular por conta do binômio carência-delinquência e deveriam 
ser destinados a espaços fechados após passarem por uma triagem realiza-
da pelo juiz, de maneira absoluta e inquestionável, cuja instrumentaliza-
ção processual sequer possuía garantias processuais que condicionassem a 
igualdade e a justiça para o exercício da ampla defesa.

Na visão de Zapater (2019), o Código de 1979 fez perpetuar a exis-
tência de duas infâncias distintas, uma “regular” que era pautada na mora-
lidade vigente, e que corresponde às crianças que não passam por nenhum 
tipo de privação de condições essenciais de subsistência, saúde e instrução, 
e outra que representa o “perigo moral”, cuja conduta desviante coloca 
em risco a sociedade, devendo ser vigiada pelo Estado.

Devido ao caráter não universalizante, a legislação despersonalizava 
tanto a conduta quanto as circunstâncias da situação de vulnerabilidade. 
A ação dos magistrados se fundamentava na aplicação de critérios subje-
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tivos, o que já causava divergência nos casos análogos e no conteúdo das 
decisões. Isso porque havia a legitimação para que o julgador pudesse ao 
mesmo tempo investigar, ser cuidador, defender e encaminhar para as ins-
tituições-prisões com fundamento no “bem-estar” social.

Por essas razões, o Código de Menores, em suas duas versões, é 
considerado como a manutenção de um sistema que já estava reconhe-
cidamente fadado ao fracasso, tendo em vista que não estava alinhado às 
discussões internacionais que já reconheciam a criança e o adolescente en-
quanto sujeitos de direitos, não só nas disposições legais, como, também, 
na ideologia das instituições de amparo e acolhimento.
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INTRODUÇÃO

O trabalho infantil doméstico é conceituado como a atividade labora-
tiva exercida por menores de 18 anos de idade, no ambiente doméstico de 
terceiros ou no próprio núcleo familiar do infante, percebendo ou não re-
muneração. No que tange ao Brasil, nas palavras de Veronese e Cústodio 
(2013, p. 9), referido trabalho tem como tema central o descaso, o verda-
deiro esquecimento de crianças e adolescentes em nosso país submetidos à 
exploração do trabalho doméstico. 

Constata-se o quanto é imprescindível abordar a proteção da criança 
e do adolescente contra a exploração do trabalho infantil doméstico, apro-
fundando os aspectos históricos que envolvem a mão de obra infantil a 
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partir da colonização, bem como à abusividade do “patrão”, “possuidor” 
ou “dono”, que tem como propósito apenas a obtenção de privilégios em 
relação à mão de obra infantil no trabalho doméstico. 

A partir dessas considerações, verifica-se a necessidade de adentrar 
especificamente nas leis que resguardam a criança e o adolescente, anali-
sando de modo acentuado as consequências prejudiciais ocasionadas por 
um comportamento habitual, como a responsabilidade de prover a renda 
familiar, assim como a dificuldade em prosseguir com a escolarização, em 
virtude de assumir um encargo que na maioria das vezes é imposta por 
seus próprios genitores. 

Desde as épocas mais remotas, nota-se que o trabalho infantil é for-
temente explorado. Na era feudal, a criança que nascia em uma família 
de servos, além de, eventualmente, servir a um senhor feudal, também 
ajudava aos seus pais quando estes trabalhavam nos feudos. Tal prática ar-
rastou-se por décadas, eras, séculos, pautando-se na ausência de ética e 
moral que coibissem a prática de exploração infantil, bem como proteges-
se o menor.

Com a evolução da sociedade como um todo, bem como o resguardo 
de direitos, surgiram legislações voltadas a proteção de referidos direitos. 
No que concerne ao Brasil, apenas a Constituição de 1934 proibiu o tra-
balho infantil para os que fossem menores de 14 anos, salvo em caso de 
permissão judicial, notando-se desta forma que, as Constituições de 1924 
e 1891 não trouxeram referida pauta, embora fosse de suma importância. 

Em 1943, com a Consolidação das Leis Trabalhistas, houve a previsão 
de que o jovem de 14 a 18 anos que trabalhassem devia receber um salário 
equivalente a metade do valor pago a u adulto. 

A Constituição do ano de 1967 trouxe uma redução da idade mínima 
para o trabalho infantil, determinando a idade de 12 anos para a prestação 
de serviços, sob o fundamento legal de que a obrigação Estatal em forne-
cer “curso primário” era de 11 anos de idade, além disso, referida Consti-
tuição permaneceu com a proibição de trabalho insalubre ou noturno aos 
menores de 18 anos de idade. 

Importante salientar que a Constituição Cidadã do ano de 1988 e 
diversas legislações infraconstitucionais, trazem proteções e resguardos à 
criança e ao adolescente, todavia nota-se que tanto a Constituição Federal, 
quanto leis infraconstitucionais, resoluções e os estatutos que norteiam o 
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combate à exploração do trabalho infantil doméstico, são ineficazes para 
tutelar os interesses em favor da criança e do adolescente que se encontra 
em situação de risco, em decorrência do trabalho infantil doméstico.

O escopo da presente pesquisa é apresentar os métodos aplicados para 
coibir tal conduta, evidenciando a obrigação constitucional do estado e 
dos órgãos competentes, além de alternativas relevantes para o combate da 
erradicação do trabalho infantil doméstico, prática inserida na casa grande 
no século XVI, XVIII e XVIII, transmitida de geração para geração até os 
dias atuais.

Quanto à metodologia, trata-se de uma pesquisa teórica e bibliográ-
fica, que usa a documentação indireta, realizada através de livros, artigos 
científicos, periódicos, jurisprudência e legislação nacionais, cujo acervo 
pode ser alcançado na internet, em biblioteca particular.

1. O TRABALHO INFANTIL DOMÉSTICO NO BRASIL

O trabalho infantil doméstico iniciou-se no Brasil durante o período 
escravocrata, no qual os menores escravos encontravam-se inseridos no 
âmbito familiar dos seus senhores e subordinados ao domínio dos feitores 
e a obediência dos seus possuidores. Nesse contexto, é importante frisar 
que o tratamento aplicado aos escravos adultos era idêntico para as crianças 
e os jovens, inclusive as severas punições físicas.

Outro ponto a ser analisado, era a divisão do trabalho em relação ao 
gênero, os meninos acompanham os homens que eram destinados as ativi-
dades rurais e agrícolas, como o corte da cana de açúcar, a colheita do café 
e o manejo com os animais, em contrapartida as meninas desempenhavam 
as atividades domésticas da casa grande, assim como as mulheres escravas, 
lavando, passando, cozinhando, cuidando dos filhos das sinhás e servindo 
de amas de leite.

Torna-se importante advertir que essas meninas engravidavam pre-
cocemente e na maioria das vezes dos próprios “patrões”, que de modo 
violento e arbitrário submetiam essas crianças e jovens a satisfazerem as 
suas lascívias. Nesta linha de raciocínio Liberati e Dias assinalam:

As jovens escravas também tinham uma vida dura. Além do trabalho 

cotidiano com as atividades domésticas ou na lavoura, elas eram alvo 



459 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

dos desejos sexuais dos senhores. Muitas eram forçadas a se entregar 

sexualmente aos patrões, seus filhos eram capatazes e, quando resis-

tiam, eram barbaramente espancadas. Os filhos que nasciam dessas 

relações sexuais às vezes recebiam alguma atenção especial dos se-

nhores, mas também podiam ser abandonados nas instituições de 

caridade ou mesmo nas ruas. (LIBERATI E DIAS, 2006, p.20)

O trabalho infantil doméstico era usual na sociedade brasileira da 
época, o labor exaustivo de uma criança ou jovem, mulher, negra e es-
crava era considerado indulgência e não exploração humana sem limites. 

Outro aspecto que merece ser resgatado é a diferenciação da infân-
cia branca e elitizada para a negra e escrava, sendo esta marginalizada e 
desprovida de valorização humana, exposta a circunstâncias vexatórias 
quando eram comparadas aos animais nas brincadeiras com os pequenos 
senhores, como cavalgar e chicotear.

Pertinente, ainda, ressaltar que a Constituição de 1824 foi omissa em 
relação à infância, sem qualquer previsão de proteção.

Em 1888, com à abolição dos escravos, as condições de vida dos re-
cém-libertos eram escassas, lançados a própria sorte e sem condições mí-
nimas de subsistência e expostos a pobreza e ao desemprego, levaram inú-
meras mulheres negras à abandonarem seus filhos na Roda dos Expostos, 
local destinado para o acolhimento dos órfãos, vinculada à igreja ou ins-
tituições de caridade, no entanto, os recursos eram escassos e os cuidados 
com os menores eram limitados.

A Roda dos Expostos acolhia crianças e jovens de várias faixas etárias 
de idade. Tal aparato, construído em conventos, preservava a identida-
de de quem abandonava. No entanto, esse mecanismo ia muito além, e 
pesquisadores afirmam que o objetivo estatal era na verdade a disposição 
dessas crianças para a prestação de serviço. Os órfãos eram encaminhados 
para prestarem serviços gerais, inclusive os domésticos nas casas das famí-
lias abastadas, tendo como principal justificativa a redução do abandono 
de crianças em locais desprotegidos.

No que diz respeito a tal celeuma, Donzelot afirma:

No que diz respeito à administração dos menores abandonados, 

eles reprovam os índices surpreendentes de mortalidade dos meno-
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res recolhidos: noventa por cento morre antes de poderem 'tornar 

úteis ao Estado' essas forças que muito lhe custam manter durante 

a infância e a adolescência. Todos esses memoriais se obstinam a 

mostrar como seria oportuno, não obstante, salvaguardar os bastar-

dos, a fim de destiná-los a tarefas nacionais, como a colonização, a 

milícia, a marinha, tarefas para as quais eles estariam perfeitamente 

adaptados, pelo fato de não possuírem vínculos de obrigações fa-

miliares. 'Sem parentes, sem apoio a não ser aquele fornecido por 

um sábio governo, não se prendem a nada, não têm nada a perder'. 

(DONZELOT, 1986, p. 16).

Como podemos observar, comumente, famílias com alto poder aqui-
sitivo traziam para seus lares crianças abandonadas pelos pais biológicos; 
em troca de comida e abrigo, serviam de mão de obra. Importante salien-
tar que referida troca, assemelhava-se ao trabalho escravo. Corroboram 
Veronese e Custódio:

A transição, portanto, da escravidão para o trabalho livre não viria 

significar a abolição da exploração das crianças no trabalho, mas 

substituir um sistema por outro, considerando mais legítimo e ade-

quado aos princípios norteadores da chamada modernidade. (VE-

RONESE E CUSTÓDIO, 2013, p. 35).

Assim, durante décadas notou-se a objetificação do adotado, na reali-
dade a proteção e garantia de direitos ficava em segundo plano, o principal 
objetivo, na grande maioria dos casos, era a obtenção de vantagens por 
parte do adotante, principalmente concernente a mão de obra gratuita. 
Liberati e Dias ressaltam:

Tal medida abolicionista não veio melhorar em nada a vida dos 

escravos libertos e de seus filhos. Ao contrário, estes apenas con-

seguiram a liberdade, já que não possuíam profissão nem terra ou 

qualquer ajuda, contribuindo para que inúmeras crianças fossem 

jogadas, a esmo, nas ruas. (LIBERATI E DIAS, 2006, p. 21).

Após a abolição, a miserabilidade e a falta de oportunidades impul-
sionaram o trabalho infantil doméstico, em decorrência das circunstâncias 
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desfavoráveis e desprovidas de privilégios, as mulheres e meninas negras 
recentemente libertas sujeitavam-se a trabalhar como domésticas, perce-
bendo salários indignos ou substituindo a remuneração por moradia.

Ao mesmo tempo em que as mulheres brancas se esforçavam para 
alcançar a igualdade de gênero em relação aos homens em uma sociedade 
totalmente patriarcal, as mulheres negras e invisíveis, estavam enraizadas 
nas cozinhas e nos afazeres domésticos das casas de suas senhoras, visto 
que em decorrência da miserabilidade não tinham outra alternativa de so-
brevivência há não ser o trabalho doméstico que complementava a renda 
familiar.

2. O TRABALHO INFANTIL DOMÉSTICO COMO FONTE 
DE RENDA

O trabalho infantil doméstico é o retrato da desigualdade social que 
perdurou no Brasil desde os séculos XVI, XVII, XVIII e veladamente 
até os dias atuais. Pertinente ainda ressaltar que as portas do mercado de 
trabalho infantil doméstico são abertas precocemente para as meninas em 
condição de miserabilidade, na qual a renda familiar é escassa tornando-se 
a única fonte de renda.

Cumpre dizer que a responsabilidade de cuidar, proteger e tutelar os 
interesses das crianças e dos adolescentes, em especial das jovens não se 
aplicam aos pais e representantes destas, uma vez que é nítida a transmis-
são de obrigações e deveres, o que contribuí intensamente para a explora-
ção do trabalho infantil doméstico.

A redação do artigo 22 da Lei nº 8.069/1990 (ECA) estabelece que 
aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educação dos filhos me-
nores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigação de cumprir e 
fazer cumprir as determinações judiciais. Cabe aos pais a responsabilidade 
e o compromisso em auxiliar, proteger, respeitar e educar os seus filhos, 
preservando a integridade física e psíquica, bem como coibindo situações 
constrangedoras ou negligentes que coloque em risco o melhor interesse 
do impúbere.

No entanto, o cenário apresentado é complexo e requer um olhar di-
ferenciado; a falta de recursos em meio a pobreza e ao desemprego requer 
um complemento no orçamento familiar. No ponto de vista dos pais dessas 
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infantes o trabalho é a única solução, alegando que o filho do pobre não tem 
como estudar, a prioridade é o trabalho, ocorrendo na maioria das vezes a 
interrupção do aprendizado e consequentemente a evasão escolar.

A situação socioeconômica das famílias à margem da miserabilida-
de causa efeitos gravíssimos no desenvolvimento pleno da criança e do 
adolescente, em virtude do ambiente degradante e vulnerável que estão 
inseridas. A fome encaminha os pequenos para o trabalho infantil possibi-
litando a exploração em várias vertentes, como a sexual, o tráfico de dro-
gas, o trabalho rural e em especial o doméstico. Neste sentido, Veronese e 
Custódio (2013, p. 98) sustentam:

Se o trabalho fosse condição essencial de desenvolvimento, os fi-

lhos das elites estariam trabalhando. Será que estão roubando? É 

claro que estão cuidando de suas melhores condições de desenvol-

vimento. É obvio que o trabalho nunca evitou nem evita a crimi-

nalidade, esta é construída pelo sistema de controle penal ao gosto 

dos interesses capitalistas, pela produção normativa embasada no 

jurisdicismo conservador e pela própria estigmatização reproduto-

ra da institucionalização e da desigualdade de classes.

A desigualdade social, a pobreza, a miséria e a falta do mínimo exis-
tencial são fatores que impulsionam à exploração do trabalho infantil do-
méstico, crianças do sexo feminino estão expostas a esse tipo de mão de 
obra informal, com jornadas de trabalho totalmente inviáveis para suas 
idades, além de perceberem ou não, remunerações insignificantes.

O trabalho infantil doméstico é uma sucessão ininterrupta e cruel, a 
menina geralmente assume as tarefas domésticas e o cuidado dos irmãos 
menores previamente, sem recursos a genitora necessita trabalhar e delega 
à menor as responsabilidades domésticas, a rotina escolar não pertence 
ao contexto dessa jovem, que posteriormente sem qualificação ingressará 
para o mercado de trabalho doméstico, assim como sua mãe, tornando-se 
protagonista de um novo ciclo.

Lamentavelmente, o cenário apresentado é real, de acordo com 
FNPETI, 2020 (Fórum Nacional de Prevenção e Erradicação do Tra-
balho Infantil) 90 % das meninas prestam serviços no âmbito doméstico, 
seja na própria família ou para terceiros.
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Embora o trabalho infantil doméstico seja visto como algo comum 
pelos pais e responsáveis resultante da desinformação, constata-se que as 
trabalhadoras domésticas de tenra idade são privadas do seu desenvol-
vimento intelectual, físico e psíquico, violando o princípio da proteção 
integral e o melhor interesse da criança e do adolescente instituído na 
Constituição Federal de 1988, no Estatuto da Criança e do Adolescente 
e no artigo 7º da Convenção nº 182, da OIT, no seu item 2, alínea “e”, 
que faz menção a situação particular das meninas em relação a erradicação 
do trabalho infantil. O trabalho infantil doméstico avança na população 
de baixa renda, uma vez que as atividades laborais exercidas em especial 
pelas meninas, integram o orçamento familiar, fomentando a exploração 
do trabalho doméstico.

3. AS CONSEQUÊNCIAS E O COMBATE À 
ERRADICAÇÃO DO TRABALHO INFANTIL DOMÉSTICO

O trabalho infantil doméstico afeta diretamente o acesso à educação, 
a maior parte das meninas abandonam os estudos não chegando há com-
pletar o ensino fundamental, em consequência da incompatibilidade da 
jornada de trabalho, bem como o esgotamento e a ausência de incentivo 
para continuidade do aprendizado.

Em busca de melhores condições financeiras e sociais, essas meninas 
abdicam de seus sonhos e passam a viver em prol da sua subsistência e da 
de seus dependentes, renunciando aos estudos e consequentemente a uma 
possível oportunidade de qualificação e reenquadramento no mercado 
de trabalho, assim como auferir um salário mais adequado e condizente 
com a faixa etária de idade, visto que algumas meninas a partir dos 14 
anos se enquadram no perfil do jovem aprendiz regulamentada pela Lei nº 
10.097/2000- Lei do Aprendiz. Contudo, em decorrência da miserabili-
dade, muitas meninas são aliciadas aos cinco anos de idade para o trabalho 
infantil doméstico, cerceando abruptamente o direito à infância.

Como já relatado, a exploração do trabalho infantil doméstico, oca-
siona prejuízos ao crescimento físico e ao desenvolvimento intelectual, 
além do dano psicológico. As meninas submetidas há condições nocivas 
e insalubres em decorrência do labor prematuro, apresentam sentimentos 
de inferioridade e distúrbios nos relacionamentos sociais e interpessoais.
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Outro aspecto a ser levantado é o abuso sexual sofrido por essas me-
ninas no ambiente de trabalho doméstico, em razão do emprego ser a 
única fonte de renda às agressões sexuais são silenciadas pelas vítimas, que 
passam a conviver diariamente com seus algozes.

Castanha assinala:

O trabalho infantil doméstico de meninas pode representar uma 

grave violência por ensejar a violação de outros direitos, até mesmo 

a violência física e sexual. No dia a dia do trabalho infantil domés-

tico, são violados direitos fundamentais, como saúde, educação e 

profissionalização. Crianças e adolescentes são impedidos de con-

viver com a família e sua comunidade e são submetidas “ao poder e 

domínio de um ambiente privado, propício a violação dos direitos 

à liberdade, a respeito da dignidade” (CASTANHA, 2002, p. 9).

Assim, é notório que o patriarcado se mostra extremamente presente, 
os resquícios de uma sociedade na qual a subjugação feminina era ainda 
mais evidente, fazendo-se presentes mesmo nos dias de hoje, em meio 
a uma sociedade em que a epistemologia da individualidade se mostra 
notória, o trabalho infantil como um todo se mostra uma barbárie. Po-
de-se observar que, frente a tal fato, os direitos femininos são ainda mais 
violados. 

Nas palavras de Veronese e Custódio:

O trabalho infantil doméstico é fator impeditivo para que a mulher 

possa livremente exercer sua própria cidadania, na medida em que 

é obrigada a restringir-se á autoridade patriarcal. Romper com o 

trabalho doméstico, como condição exclusivamente da mulher, é 

garantir a ruptura de uma condição de submissão, e o trabalho in-

fantil doméstico talvez seja a marca cruel dessa condição de explo-

ração, por que aliena e reproduz uma forma perversa de exclusão 

social. (VERONESE E CUSTÓDIO, 2013, p. 112).

As consequências do trabalho infantil doméstico apresentam grau 
expressivo de brutalidade e desumanidade, infringido os preceitos esta-
belecidos na Constituição Federal de 1988 e no Estatuto da Criança e do 
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Adolescente, descaracterizando o real intuito de proteção e bem-estar da 
criança e do adolescente.

Importante destacar a previsão contida na Constituição Federal de 
1988, no artigo 227 que dispõe:

Art.227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar 

à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o 

direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à pro-

fissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à 

convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de 

toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, 

crueldade e opressão.

Nessa linha de raciocínio, o Estatuto da Criança e do Adolescente 
(ECA) e a Consolidação das Leis Trabalhistas (CLT), a Convenção nº182 
da Organização Internacional do Trabalho- OIT, e Lei nº 10.097/2000 em 
conformidade com o Decreto n° 6.481/2008, asseguram à profissionaliza-
ção e à proteção ao trabalho dos adolescentes, coibindo demasiadamente o 
trabalho informal e atividades laborais nocivas e insalubres que colocam em 
risco a integridade física e psíquica da criança e do adolescente.

O artigo 18 do Estatuto da Criança e do Adolescente estabelece:

Art.18. É dever de todos zelar pela dignidade da criança e do ado-

lescente, pondo-se a salvo de qualquer tratamento desumano, vio-

lento, aterrorizante, vexatório ou constrangedor.

Observamos então uma preocupação legislativa em se determinar de-
veres de proteção à criança e ao adolescente, estabelecendo de maneira 
clara algumas proibições. Além do referido artigo, o ECA ainda disciplina 
em outros dispositivos algumas proibições e proteções.

Os artigos 60 e 63 do Estatuto da Criança e do Adolescente dispõem:

Art.60. É proibido qualquer trabalho a menores de 14(quatorze) 

anos de idade, salvo na condição de aprendiz.

Art.63. A formação técnico-profissional obedecerá aos seguintes 

princípios:
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I - garantia de acesso e frequência obrigatória ao ensino regular;

II - atividade compatível com o desenvolvimento do adolescente;

III - horário especial para o exercício das atividades.

Podemos observar uma legislação extremamente protetiva e garan-
tista, reforça a ideia de que o resguardo ao menor no que concerne ao 
trabalho, não será conquistada de forma espontânea, mas sim jurídica, o 
êxito virá através do temor da repressão e não do desenvolvimento de 
consciência coletiva. 

Ainda no que concerne à legislação, a Consolidação das Leis Traba-
lhista no artigo 403, parágrafo único determina:

Art. 403. É proibido qualquer trabalho a menores de dezesseis anos 

de idade, salvo na condição de aprendiz, a partir dos quatorze anos.

Parágrafo único. O trabalho do menor não poderá ser realizado em 

locais prejudiciais à sua formação, ao seu desenvolvimento físico, 

psíquico, moral e social e em horários e locais que não permitam a 

frequência à escola.

De fato, podemos observar que o país se mostra efetivo na criação de 
leis, todavia caminha vagarosamente rumo a criação de políticas públicas 
que efetivamente resguardem a proibição de trabalho infantil.

A Convenção nº 182 da Organização Internacional do Trabalho – 
OIT no artigo 3º faz menção as piores formas de trabalho infantil e ação 
imediata para sua eliminação:

Art.3º. Para os efeitos da presente Convenção, a expressão “as pio-

res formas de trabalho das crianças”, abrange:

d) trabalhos que, por sua natureza ou pelas circunstâncias em que 

são executados, são suscetíveis de prejudicar a saúde, a segurança e 

a moral da criança.

Apesar de o texto constitucional, as leis infraconstitucionais e a Or-
ganização Internacional do Trabalho-OIT salvaguardarem os direitos das 
crianças e adolescentes expostos ao trabalho infanto juvenil é indispensá-
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vel o acompanhamento efetivo do Ministério do Trabalho em conformi-
dade com os Conselhos Tutelares, as Delegacias Regionais do Trabalho e 
o Ministério Público do Trabalho, no combate a erradicação do trabalho 
infantil doméstico, fiscalizando e conscientizando os empregadores me-
diante políticas públicas direcionadas para a erradicação da mão de obra 
infanto juvenil no âmbito doméstico, especificando a importância da con-
tinuidade dos estudos e da formação profissional dessas meninas que estão 
à margem da pobreza, bem como a desigualdade de gênero, estimulada 
por uma cultura machista e patriarcal que posiciona a mulher em condi-
ções de submissão e exclusão econômica.

Outro aspecto que merece relevância é o núcleo familiar, este carece 
de aprimoramento e orientação para desestimular a prática do trabalho in-
fantil doméstico, promovendo a discussão sobre a importância da educa-
ção no desenvolvimento da população infanto juvenil e as consequências 
devastadoras atreladas a exploração do trabalho infantil doméstico.

Salienta-se que o trabalho infantil doméstico não é educativo e jamais 
se tornou solução, ao contrário favoreceu a exploração da mão de obra de 
meninas ingênuas e miseráveis.

4. OS IMPACTOS DA COVID-19 NO TRABALHO 
INFANTIL DOMÉSTICO

A pandemia da Covid-19, decretada pela Organização Mundial da 
Saúde (OMS) no dia 11 de março de 2020, modificou todo o núcleo social 
mundial, as pessoas reformularam a maneira de se comunicar, a internet e 
a rede social tornaram-se aliadas essenciais para ultrapassar as dificuldades, 
o mercado de trabalho se reinventou e aderiu ao home office, a educação 
na esfera particular e pública prosseguiu com o ensino a distância, ainda 
que deficitário, o setor comercial migrou suas vendas para as plataformas 
e sites virtuais. Todavia, as consequências da pandemia ocasionaram um 
cenário instável na economia mundialmente, em particular no Brasil, che-
gando a marca de 13,4 milhões segundo o IBGE (Instituto Brasileiro de 
Geografia e Estatística). Nessas circunstâncias, a falta de subsistência al-
cança de modo direto à população de baixa renda, fator determinante para 
a exploração do trabalho infantil doméstico.
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A desigualdade social gera crises humanitárias, o desemprego, a que-
da no poder de compra, a fome, a falta de oportunidade e a discriminação 
levam ao desespero, uma família em situação de miserabilidade e sem re-
cursos dificilmente conseguirá sobreviver com dignidade em tempos de 
pandemia, ambiente favorável para a inserção da criança e do adolescente 
no trabalho infantil doméstico, uma vez que as escolas estão com as ativi-
dades suspensas e 30% das residências brasileiras de acordo com Oliveira 
(on-line, 2021).

Dessa forma, podemos observar que se torna impossível o ingresso re-
moto pelas plataformas digitais implementadas pelas Secretárias Estaduais 
da Educação dos estados da federação, ocorrendo a exclusão escolar, além 
da supressão da merenda, que em muitos lares fazem parte do orçamento 
familiar, aspectos expressivos que interferem diretamente no combate ao 
trabalho infantil doméstico.

O enfrentamento ao trabalho infantil doméstico durante e após a 
pandemia tem que ser sistematizado e direcionado para absoluta concre-
tização dos direitos fundamentais preconizados na Constituição Federal 
de 1988 e no Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA, garantindo a 
proteção da criança e do adolescente em situação de risco.

 Insta salientar, que a implementação de políticas públicas com o apoio 
das instituições governamentais e não governamentais em localidades com 
maior incidência do trabalho infantil doméstico são essenciais para cons-
cientização da população local, em parceria com empregadores e com os 
pais e responsáveis pelos menores, em especial das meninas. Evidenciando 
os efeitos danosos e prejudiciais decorrentes da precoce inserção no mer-
cado de trabalho informal doméstico, inclusive o abandono intelectual.

Notório que o trabalho infantil é, sem sombras de dúvidas, um vio-
lador de direitos, uma vez que dificulta o desenvolvimento de sua esco-
laridade, bem como, enraíza no menor um sentimento obrigacional que 
muitas vezes não condiz com a carga emocional que deve ser transmitida a 
uma criança ou adolescente, tendo em vista o excesso de responsabilidade 
que os sopesam.

Urge salientar que o combate a erradicação do trabalho infantil do-
méstico tem como desígnio desarticular uma rede de exploradores, que 
expõe dia a dia meninas negras, pobres e com idade entre 5 a 17 anos 
no cumprimento de tarefas domésticas desproporcionais com a idade e 
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estrutura corporal. No entanto as legislações que resguardam a criança 
e o adolescente, assim como, as políticas públicas carecem da contribui-
ção e amparo da União, Estados, Munícipios e sobretudo da sociedade. 
As barreiras culturais, discriminatórias e sociais precisam ser rompidas, o 
acesso à educação no Brasil carece de aperfeiçoamento e esteja ao alcance 
de todas as crianças e adolescentes, mediante a efetivação desses fatores 
ocorrerá a erradicação do trabalho infantil, em particular o doméstico. 

5. CONCLUSÃO

Ao longo da História, houve uma notória evolução a proteção da 
criança e do adolescente no que concerne ao trabalho. Iniciou-se com 
Constituições que não disciplinaram nenhuma proteção ou direitos, evo-
luindo para legislações que pautaram a necessidade de proteção, e assim, 
nota-se que a decorrência do tempo, uma exaltação legislativa em garantir 
referidos direitos. 

A Constituição Federal de 1988, que abrange, entre outros, os prin-
cípios do bem-estar da criança e do adolescente, bem como a dignidade 
da pessoa humana, que garantem à criança e ao adolescente a proteção 
integral e absoluta, reafirmando o dever do Estado, da sociedade e da fa-
mília, em garantir o pleno exercícios destes direitos. Posteriormente, a 
implementação do Estatuto da Criança e do Adolescente que se mostrou 
uma ferramenta de proteção e garantia de direitos, uma notória conquista 
que assegurou a defesa do menor, inclusive com relação a proibição de 
prestação de trabalho ao menor de 14 anos, salvo como aprendiz. 

Embora a legislação brasileira, como um todo, mostra-se cada vez 
mais assídua na criação de novos meios legais para que se coíba a prática 
do trabalho infantil, nota-se a necessidade do desenvolvimento e imple-
mentação efetiva de políticas públicas, para que de fato, haja a efetiva erra-
dicação de tal prática. 

Menores são aliciados diariamente para a prestação de trabalho, sub-
metendo-se a atividades e salários não condizentes com o especificado, 
aprisionando-se com a ideia de auxiliar a família, cegam-se e abrem mão 
de qualquer direito, seja por fata de conhecimento de que existam, seja 
pelo desespero ou vislumbre de um futuro obvio, as responsabilidade que 
sopesa e faz com que abandonem os estudos, os objetivos futuros e assim, 
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a massa da pobreza cada vez mais se consolida, porque aquietam-se, e 
aceitam qualquer coisa, ou até mesmo nada.

O cenário mundial caótico, concernente ao trabalho infantil, antes da 
pandemia de Covid-19 já era algo palpável, atualmente, o enfrentamen-
to a tal fato deve ser ainda mais efetivo, tendo em vista que, a pandemia 
tornou-se um fator determinantes para a exploração do trabalho infantil. 

A instabilidade econômica mundial, somando-se a crises financeiras 
enfrentadas pela grande maioria das famílias brasileiras, nos fazem ques-
tionar a que ponto de exploração econômica será submetido os jovens 
deste país, dessa forma, a preocupação em se resguardar meios protetivos 
para que sirvam de amparo para tais jovens deve ser algo pautado com o 
máximo de emergência para que direitos não sejam violados. 
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A APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO 
DA INSIGNIFICÂNCIA PELO 
DELEGADO DE POLÍCIA COMO 
FORMA DE PROTEÇÃO AO DIREITO 
FUNDAMENTAL DE LIBERDADE
Geovana Rios da Cruz 

INTRODUÇÃO

A noção de Estado Democrático de Direito aduz que a liberdade dos 
indivíduos, deve ser tratada como regra e seu encarceramento exceção, 
sendo aplicado somente em situações relevantes e necessárias, pois, o di-
reito penal deve ser aplicado como ultima ratio, quando, por incapacida-
de, os outros ramos não conseguirem tutelar os bens jurídicos relevantes. 
Nessa perspectiva, o princípio da insignificância surge como a ideia de 
que condutas minimamente ofensivas aos bens jurídicos, não deveriam ser 
objeto de repressão pelo direito penal, na medida em que, no âmbito da 
descriminalização, situações insignificantes como as de bagatela ou sub-
trações com valores desproporcionais à serem objeto de pena, deveriam 
ser excluídas das consequências jurídicas previstas para aquela determina-
da conduta penal. 

Desse modo, o princípio da insignificância, ganhou uma assídua apli-
cação na seara do direito penal, por representar um instrumento que pos-
sibilita a exclusão de condutas que apesar de serem típicas formalmente, 
não adequam materialmente ao tipo penal, tornando-se necessário, na 
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medida em que o direito penal deve intervir apenas em comportamentos 
que importam lesão aos bens jurídicos penalmente relevantes.

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar a possibilidade 
de tal aplicação na fase pré-processual pela autoridade policial como for-
ma de proteção ao direito fundamental de liberdade. No que pertine aos 
objetivos específicos, estes consistem em identificar os fundamentos que 
sustentam o princípio da insignificância, bem como os requisitos e apli-
cabilidade no âmbito jurisprudencial brasileiro e averiguar a competência 
para a análise e julgamento das infrações penais, baseando-se nas decisões 
e posicionamentos dos tribunais superiores. Para tanto, foi desenvolvida 
uma pesquisa bibliográfica, documental e jurisprudencial, utilizando-se 
do método qualitativo, através da abordagem de diferentes interpretações 
doutrinárias em âmbito nacional quanto ao tema supracitado, por meio 
da pesquisa e análise em livros, leis, jurisprudências e artigos de internet, 
com o intuito de apresentar posicionamentos discrepantes quanto à possi-
bilidade da aplicação do aludido princípio pela polícia judiciária.

1. O PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA E SUA 
APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO JURÍDICO 
BRASILEIRO

O princípio da insignificância ou princípio da bagatela obteve intenso 
vínculo com o Direito Penal a partir dos estudos e pensamentos de Claus 
Roxin, renomado jurista alemão que se baseava no provérbio latim de mi-
nimis non curat praetor. Este princípio consiste na ideia de que a ofensa míni-
ma aos bens jurídicos não deve ser objeto de tutela pelo direito penal, pois, 
este deve atuar sempre em ultima ratio, apenas quando os demais ramos do 
direito se mostrarem incapazes em proteger os bens jurídicos relevantes.

Malgrado o princípio da insignificância não esteja previsto expressa-
mente em lei, pode-se extraí-lo implicitamente de fundamentos consti-
tucionais e na própria estrutura da matéria penal que se baseia na ideia de 
dignidade da pessoa humana, entre outros princípios relevantes na pro-
teção dos direitos fundamentais dos indivíduos. Toda essa lógica permite 
falar em uma intervenção mínima estatal e consequentemente na possibi-
lidade de aplicação do princípio da insignificância.
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Sanches (2016, p. 72) entende o princípio da insignificância como 
uma ferramenta de interpretação restritiva do tipo penal, em que não basta 
apenas que a conduta se adeque ao descrito na norma, devendo ser acom-
panhada da tipicidade material que, quando ausente, afasta a tipicidade 
da conduta, tornando o fato atípico. Nesse sentido, Claus Roxin (2000, 
p. 46), afirma que “o princípio da insignificância permite excluir logo 
de plano lesões de bagatela da maioria dos tipos”, tendo em vista que, 
malgrado existam condutas que adequem formalmente ao tipo penal, são 
ausentes quanto ao aspecto material, não havendo lesões graves aos bens 
juridicamente relevantes, o que descaracteriza a tipicidade material da 
conduta, acarretando a inexistência do fato típico e, consequentemente, a 
não existência da infração penal.

Roxin torna esse entendimento claro em sua obra “Política criminal 
e sistema jurídico-penal” (2000, p. 46), quando sustenta:

Aqui pertence igualmente o chamado princípio da insignificância, 

que permite excluir logo de plano lesões de bagatela da maioria dos 

tipos: maus-tratos são uma lesão grave ao bem estar corporal, e não 

qualquer lesão; da mesma forma, é libidinosa no sentido do código 

penal só uma ação sexual de alguma relevância; e só uma violenta 

lesão à pretensão de respeito social será criminalmente injuriosa. 

Por ‘violência’ não se pode entender uma agressão mínima, mas 

somente a de certa intensidade, assim como uma ameaça deve ser 

‘sensível’, para adentrar no marco da criminalidade. Se reorgani-

zássemos o instrumentário de nossa interpretação dos tipos a partir 

desses princípios, daríamos uma significativa contribuição para di-

minuir a criminalidade em nosso país. 

No ordenamento jurídico pátrio, o princípio da insignificância ga-
nhou força ao longo dos anos devido ao reconhecimento das garantias 
individuais consolidadas na Carta Magna de 1988, através da qual se deu 
uma ênfase ao princípio da dignidade da pessoa humana e aos direitos 
fundamentais, como por exemplo, o direito à liberdade. Em virtude disso, 
o referido princípio passou a ser amplamente reconhecido pela doutrina 
e assiduamente aplicado pelos tribunais superiores, existindo, no entanto, 
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divergências jurisprudenciais acerca do tema, como por exemplo o ques-
tionamento sobre em quais crimes deve ser aplicado.

Importa ressaltar, portanto, o entendimento do Ministro Celso de 
Mello sobre a temática, reiterado no Habeas Corpus: 145.406/MG:

O princípio da insignificância – que deve ser analisado em cone-

xão com os postulados da fragmentariedade e da intervenção mí-

nima do Estado em matéria penal – tem o sentido de excluir ou de 

afastar a própria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu 

caráter material. 

O sistema jurídico há de considerar a relevantíssima circunstância 

de que a privação da liberdade e a restrição de direitos do indivíduo 

somente se justificam quando estritamente necessárias à própria 

proteção das pessoas, da sociedade e de outros bens jurídicos que 

lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valo-

res penalmente tutelados exponham-se a dano, efetivo ou poten-

cial, impregnado de significativa lesividade. 

O direito penal não se deve ocupar de condutas que produzam 

resultado cujo desvalor – por não importar em lesão significativa 

a bens jurídicos relevantes – não represente, por isso mesmo, pre-

juízo importante, seja ao titular do bem jurídico tutelado, seja à 

integridade da própria ordem social. 

Corroborando o entendimento de Mello, é possível afirmar que o 
direito penal deve, fundamentando-se na Constituição Federal, tratar a 
liberdade do indivíduo como regra e o seu encarceramento como exceção, 
não se ocupando com condutas que não importam lesões significativas aos 
bens jurídicos relevantes.

1.1. A RELAÇÃO DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA 
COM A TIPICIDADE PENAL

A tipicidade consiste em elemento essencial para a caracterização de 
uma conduta como crime, assim como a ilicitude e a culpabilidade, con-
forme aduz a teoria tripartite do direito penal. É na análise desses pressu-
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postos que se verifica se determinadas condutas são ilícitas, culpáveis e se 
adequam ou não ao descrito na norma penal. 

Segundo Sanches (2016, p. 71), inicialmente, “a doutrina entendia a 
tipicidade como sendo a subsunção da conduta empreendida pelo agente 
à norma abstratamente prevista. Essa adequação conduta-norma é deno-
minada de "tipicidade formal". O autor segue afirmando que atualmente, 
no entanto, a tipicidade penal é compreendida pela doutrina majoritária 
como a junção da tipicidade formal com a tipicidade conglobante. A ti-
picidade formal seria, portanto, a adequação do fato ao descrito na lei. Já 
a tipicidade conglobante, conforme preceitua Greco (2017, p. 143) para 
ser caracterizada, devem ser analisados dois aspectos fundamentais: a) se 
aconduta do agente é antinormativa; b) se o fato é materialmente típico.

Essas premissas apontam que a relação do princípio da bagatela com 
a tipicidade consiste justamente na ideia de que tal princípio é considera-
do causa de exclusão da tipicidade, uma vez que, não exige apenas uma 
adequação formal entre o fato e a norma, como também, uma análise 
da tipicidade material que leve em consideração os efeitos absolutamente 
deletérios do próprio sistema penal, ou seja, que entenda a gravidade do 
direito penal e se estabeleça uma proporcionalidade entre a conduta pra-
ticada e a resposta a ser oferecida pelo estado diante daquele determinado 
caso concreto.

A esse respeito, vale ressaltar a colocação da Ministra Carmem Lúcia 
ao realizar uma análise no Habeas Corpus: 108.496/RS, em que declara: 

1. A tipicidade penal não pode ser percebida como o trivial exer-

cício de adequação do fato concreto à norma abstrata. Além da 

correspondência formal, para a configuração da tipicidade, é ne-

cessária uma análise materialmente valorativa das circunstâncias do 

caso concreto, no sentido de se verificar a ocorrência de alguma 

lesão grave, contundente e penalmente relevante do bem jurídico 

tutelado.

2. O princípio da insignificância reduz o âmbito de proibição apa-

rente da tipicidade legal e, por consequência, torna atípico o fato 

na seara penal, apesar de haver lesão a bem juridicamente tutelado 

pela norma penal. 
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Tal constatação aproxima-se do entendimento majoritário da doutri-
na de que é imprescindível que se analise a tipicidade sob a sua amplitude 
que compreende a tipicidade formal e material, ensejando valor às cir-
cunstâncias específicas do caso concreto, a fim de verificar, se, malgrado 
haja a existência da adequação do fato à norma, o elemento material en-
contra-se presente, sobrevindo lesão grave ao bem juridicamente tutelado 
pela esfera penal.

Com a aplicação do princípio da insignificância nos delitos de baga-
tela, ocorre a exclusão da tipicidade material, assim, consoante o pensa-
mento de Greco (2017, p. 144) “se não há tipicidade material, não há ti-
picidade conglobante; consequentemente, se não há tipicidade penal, não 
haverá fato típico; e, como consequência lógica, se não há o fato típico, 
não haverá crime”.

1.2. REQUISITOS PARA A APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO 
DA BAGATELA

Para que uma conduta possa ser considerada irrelevante no âmbito 
penal, entende-se que alguns requisitos devem ser observados, tais como, 
a mínima ofensividade da conduta do agente; nenhuma periculosidade 
social da ação; o reduzidíssimo grau de reprovabilidade do comportamen-
to e; a inexpressividade da lesão jurídica provocada, conforme o entendi-
mento consolidado pelos tribunais superiores.

Tais critérios são cumulativos, ou seja, para que a insignificância seja 
reconhecida, cada quesito deverá ser analisado, sendo que a falta de um 
dos pressupostos, poderá ensejar em invalidação da possibilidade de apli-
cação do princípio, como bem reconhece Celso de Mello no Habeas Cor-
pus: 145.406/MG:

Torna-se necessário analisar, portanto, em cada caso ocorrente, a 

presença de referidos vetores, cuja constatação mostra-se essencial 

à descaracterização material da tipicidade penal da conduta impu-

tada ao agente, de tal maneira que a ausência de qualquer desses 

vetores tornará inaplicável o postulado da insignificância, tal como 

expressamente proclamado, pela colenda Segunda Turma desta 
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Corte, no julgamento do HC 109.134/RS, Rel. Min. AYRES 

BRITTO. 

Em contrapartida, para uma parcela da doutrina, tais vetores são ina-
dequados. A exemplo disso, Paulo Queiroz (2015) teceu críticas a esses 
parâmetros por entendê-los como termos repetitivos que se pautam em 
um argumento circular, segundo o autor, a mínima ofensividade da con-
duta implicaria em nenhuma periculosidade social da ação que, por sua 
vez, acarretaria o reduzidíssimo grau de reprovabilidade que tornaria ine-
xpressiva a lesão jurídica provocada, logo, os pressupostos ocasionam a 
repetição de uma mesma ideia. 

Barroso no julgamento do Habeas Corpus: 123.108/MG, deixa claro 
que:

[...] entendo que a simples circunstância de se tratar de réu reinci-

dente ou de incidir alguma qualificadora (CP, art. 155, § 4º) não 

deve, automaticamente, afastar a aplicação do princípio da insig-

nificância. É preciso motivação específica à luz das circunstâncias 

do caso concreto, como o alto número de reincidências, a especial 

reprovabilidade decorrente de qualificadoras etc. 

Não obstante o princípio da bagatela tenha sua aplicação reconheci-
da no ordenamento jurídico brasileiro, existem divergências acerca dos 
seus requisitos, em especial, na análise das premissas subjetivas, como por 
exemplo, a reincidência do réu, que quando apreciada ocasiona, de acordo 
com o caso concreto, o afastamento da aplicabilidade do referido prin-
cípio, tornando-se um tema passível de diversas posições doutrinárias e 
jurisprudenciais discrepantes.

2. O PAPEL E AS ATRIBUIÇÕES DA POLÍCIA 
JUDICIÁRIA COMO PRIMEIRA GUARDIÃ DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS 

A polícia encontra fundamento legal, dentre outros dispositivos, no 
art. 144, § 4.º da Carta Magna que afirma incumbir às polícias civis as 
funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais, exceto as 
militares. O caput do artigo apresenta ainda que a segurança pública é 
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dever do Estado, sendo direito e responsabilidade também de toda a so-
ciedade, devendo ser exercida para fins de preservação da ordem pública e 
da incolumidade das pessoas e do patrimônio. 

Cumpre salientar que existem diversos tipos de polícia, cujas, pos-
suem atribuições e competências diferentes, tendo-se como exemplo, a 
polícia judiciária e a preventiva. A polícia preventiva tem como finalidade 
principal evitar que o delito ocorra. Já a polícia judiciária, cuida das inves-
tigações criminais e da repressão das infrações penais, atuando depois que 
o crime acontece. É composta pelos delegados, investigadores e outros 
profissionais que realizam o processo de investigação após o fato delituoso. 
Dessa forma, a polícia judiciária atua na fase administrativa do processo, 
ou seja, na fase pré-processual, em que é realizada a investigação de fatos 
criminosos, a elucidação da autoria e materialidade do crime, além de atos 
de auxílio e colaboração ao poder judiciário, sendo chefiada, portanto, 
pelo delegado de polícia.

Quando um indivíduo chega na delegacia de polícia, seja por qual-
quer motivo em suposta situação flagrancial, é o delegado de polícia o 
responsável pela condução do inquérito e pela análise do fato baseado no 
seu conhecimento jurídico. No entanto, é visto por diversos setores so-
ciais como uma máquina de encarceramento, em que sua função se res-
tringe meramente à atividade formal, visão que pode ser contrariada pelas 
posições modernas acerca das atribuições do delegado, que o colocam em 
uma posição de operador do direito, sendo este responsável pela análise 
técnico-jurídica dos fatos, devendo agir sempre com imparcialidade, pois 
é o primeiro guardião de direitos fundamentais.

A visão moderna é defendida por vários doutrinadores, entre eles, 
Hoffmann (2015), segundo o qual, o delegado de polícia tem como dever 
a preservação dos direitos fundamentais não só das vítimas e testemunhas, 
mas também do próprio investigado, que deve ser tratado como sujeito de 
direito e não objeto. Nesse sentido, Hoffmann (2015) defende a ideia de 
que o delegado de polícia como operador do direito e guardião dos direi-
tos fundamentais pode e deve analisar os fatos delituosos e, de acordo com 
o caso concreto, reconhecer a sua insignificância já na fase pré-processual, 
tendo em vista que, caso considere a atipicidade da conduta, não deve 
violar direitos, estabelecendo medidas coercitivas contra alguém que não 
praticou um crime.



481 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

2.1. AUTO DE PRISÃO EM FLAGRANTE E INQUÉRITO 
POLICIAL

O auto de prisão em flagrante é o documento que formaliza o proce-
dimento da prisão e está previsto no art. 304 do Código de Processo Pe-
nal. Possui um procedimento próprio que é realizado em uma sequência 
de atos, tendo como o primeiro ato a apresentação do preso, em seguida 
a oitiva do condutor, ou seja, da autoridade policial ou agente de polícia, 
logo após, há a oitiva das testemunhas e da vítima, seguindo-se do inter-
rogatório do preso e da lavratura do ato de prisão e, por conseguinte, a 
entrega da nota de culpa e a remessa dos autos para o juiz em até 24 horas, 
para que ele decida sobre a manutenção, conversão da prisão ou concessão 
da liberdade provisória.

Já o inquérito policial consiste em um procedimento investigatório 
que precede o início da ação penal. Trata-se de um procedimento inqui-
sitório presidido pela autoridade policial que tem como objetivo final, a 
possibilidade de que o titular da ação penal possa ingressar em juízo.

Na fase de investigação policial, conforme Lopes (2019, p. 141), o 
juiz não orienta e nem participa dos atos, não existindo no ordenamento 
jurídico pátrio, a figura de um juiz instrutor. O autor segue aduzindo que 
para que ocorra a garantia da imparcialidade, o juiz mantém-se distante da 
investigação preliminar, restringindo-se apenas ao exercício do controle 
formal da prisão em flagrante e na autorização de medidas restritivas de 
direitos, como por exemplo, busca e apreensão, medidas cautelares, inter-
venções telefônicas, entre outros.

Para Lopes (2019, p. 142), “o inquérito policial nasce da mera pos-
sibilidade, mas almeja a probabilidade”, dado que, para que o inquérito 
seja instaurado, basta somente a mera possibilidade de que exista um fato 
punível, pois, segundo o autor, a autoria do delito não necessita ser conhe-
cida logo no início da investigação. Todavia, exige-se a probabilidade de 
que o acusado seja o autor, coautor ou partícipe de um fato aparentemente 
punível para que ocorra a admissibilidade e exercício da ação penal. Nesse 
contexto, o autor afirma que o inquérito tem o seu campo de cognição 
limitado, uma vez que: 
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No plano horizontal, está limitado a demonstrar a probabi-

lidade da existência do fato aparentemente punível e a auto-

ria, coautoria ou participação do sujeito passivo. Essa restri-

ção recai sobre o campo probatório, isto é, os dados acerca 

da situação fática descrita na notitia criminis. O que se bus-

ca é averiguar e comprovar o fato em grau de probabilidade.  

No plano vertical está o direito, isto é, os elementos jurídicos refe-

rentes à existência do crime vistos a partir do seu conceito formal 

(fato típico, ilícito e culpável). O IP deve demonstrar a tipicidade, 

a ilicitude e a culpabilidade aparente, também em grau de probabi-

lidade. (LOPES, 2019, p. 143).

Dessa forma, em consonância com o pensamento de Lopes, resta 
evidente que o papel do delegado de polícia não se limita apenas na de-
monstração da probabilidade da existência de um fato punível, devendo 
a referida autoridade policial realizar uma análise dos elementos jurídicos 
que compõem o crime, como a culpabilidade, a ilicitude e a tipicidade. 

Com base nisso, alguns doutrinadores, suscitam questionamentos 
sobre a possibilidade do delegado de polícia, durante a investigação cri-
minal, aplicar o princípio da insignificância, reconhecendo a atipicidade 
de uma conduta, deixando de lavrar o auto em flagrante e de instaurar o 
inquérito, sob o fundamento de que, tendo em vista que os magistrados 
não estão disponíveis 24 horas como os delegados e já que este tem o dever 
de examinar os elementos jurídicos, além do intuito do inquérito consistir 
na apuração de um crime, uma vez constatada a ausência da tipicidade da 
conduta, não haveria infração, logo não haveria como lavrar um flagrante, 
nem sequer instaurar um inquérito policial, pois, a prisão de um indiví-
duo sem fundamento, além de injusta é ilegal.

3. A APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA 
PELO DELEGADO DE POLÍCIA COMO FORMA 
DE PROTEÇÃO DO DIREITO FUNDAMENTAL DE 
LIBERDADE

No que pertine à possibilidade de aplicação do princípio bagatelar 
pelo delegado de polícia, pode-se afirmar que o debate sobre a temática 
ganhou força com o advento da Lei nº. 12.830/13, na qual, os parágrafos 
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1º e 6º do art. 2º, evidenciam que durante a investigação criminal, cabe ao 
delegado de polícia a realização de uma análise técnico-jurídica do fato, 
por meio do qual, deverá indicar a materialidade, as circunstâncias e a 
autoria da suposta infração penal. Sendo assim, de acordo com a lei, a au-
toridade policial é o primeiro ator-jurídico que tem contato inicial com o 
fato e delibera sobre ele.

O ministro Celso de Mello no voto do Habeas Corpus: 84.548/SP, 
ao afirmar que o delegado é o primeiro garantidor de legalidade e justiça, 
despertou diversas interpretações positivas pelos doutrinadores com re-
lação ao reconhecimento da importância da aludida autoridade policial, 
uma vez que, este na realização de suas atribuições, age como primeiro 
garantidor dos direitos fundamentais dos cidadãos, sendo o primeiro ator-
-jurídico na proteção e garantia do direito à liberdade, por exemplo.

Considerando-se essa perspectiva, é importante enfatizar que o direi-
to à liberdade é uma garantia fundamental inerente a todos os indivíduos 
e assegurada pela Carta Magna em seu art. 5º, que tem o princípio da dig-
nidade da pessoa humana como princípio basilar de todo o ordenamento 
jurídico pátrio. 

O Estado Democrático Brasileiro tem como regra a garantia consti-
tucional da presunção de inocência, em que o art. 5, inciso LVII da Cons-
tituição Federal torna claro que “ninguém será considerado culpado até 
o trânsito em julgado da sentença penal condenatória”. Há uma noção 
muito evidente no ordenamento jurídico de que a liberdade do indivíduo 
deve ser vista como regra e o seu encarceramento como exceção, tendo 
em vista que o direito à liberdade é um dos direitos essenciais ao homem 
e acaba sendo suprimido quando posto frente à possibilidade de reclusão 
dos cidadãos.

De acordo com Khaled Júnior e Morais da Rosa (2014), para evitar 
o estigma da persecução penal e a movimentação da máquina estatal, a 
autoridade policial poderia reconhecer a insignificância, diante do caso 
concreto, porque inquéritos são onerosos ao estado e onerosos ao aspecto 
humano. Assim sendo, para que haja a dignificação da pessoa humana e o 
respeito ao direito à liberdade, é inviável a tomada de medidas restritivas 
contra algum indivíduo que não praticou um crime.

Outro aspecto que merece destaque diz respeito ao art. 3º, alínea b, 
IX do Código de Processo Penal, introduzido pelo pacote anticrime ou 
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Lei nº 13.964 de 2019, que malgrado tenha tido em parte a eficácia sus-
pensa por decisão do supremo, através da Ação Direta de Inconstitucio-
nalidade nº. 6.298, o dispositivo exigia um fundamento razoável para o 
início e o desenvolvimento válido do inquérito policial ao deixar claro 
que não presente uma justa causa investigativa, não havendo fundamento 
razoável para o inquérito policial, deveria este ser objeto de trancamento 
pelo juiz de garantias. Nessa perspectiva, pode-se incluir o princípio da 
bagatela, pois diante de uma situação de insignificância, não havendo ti-
picidade, logo não há o que se falar em crime, inexistindo, portanto, base 
razoável e legítima para o desenvolvimento do inquérito policial e essa 
mesma ideia se aplica ao auto de prisão em flagrante, mas isso não quer 
dizer que os autos não devam ser documentados.

Em função disso, considerando-se a hipótese da possibilidade de apli-
cação do princípio da insignificância pelo delegado de polícia, pode-se 
afirmar que a autoridade policial sempre deve materializar os elementos 
colhidos na investigação penal, ainda que não realize a prisão em flagrante.

O art. 5º, § 3º do CPP assegura que o delegado não é obrigado 
a partir de toda e qualquer notícia de crime, instaurar automaticamente 
o inquérito, ele pode e deve fazer a verificação da procedência das infor-
mações afim de verificar a existência de indícios mínimos nessa etapa de 
materialidade e autoria de crime. Diante disso, conforme os adeptos à 
aplicação do princípio pela referida autoridade policial, o ideal seria que 
diante da constatação da atipicidade material pela insignificância, o dele-
gado pudesse não instaurar o inquérito, materializando da mesma forma 
as informações colhidas, como é feito no inquérito, como a declaração da 
vítima e o depoimento das testemunhas. 

Nesse contexto, Hoffmann (2017) sugere que diante do arcabouço 
de informações colhidas, através da documentação nos autos, o delegado 
pode proferir sua decisão, fundamentadamente, explicando os motivos de 
fato e de direito que entendeu suficientes para aplicação do princípio ba-
gatelar, permitindo um controle de atuação da polícia judiciária.

Importa salientar que a decisão a ser proferida pelo delegado de po-
lícia é completamente aditável, seja pelo Ministério Público no controle 
externo, seja pela própria corregedoria de polícia no controle interno, seja 
via judiciário pelo controle judicial, se alguém se sentir prejudicado e ma-
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nejar uma ação judicial ou até pela própria população, sendo o chamado 
controle popular via ouvidoria de polícia. 

O controle externo que é realizado pelo Ministério Público além de 
fundamentar-se no art. 129, VII da Constituição Federal, pressupõe a vi-
sita do referido órgão à delegacia de polícia com o intuito de obter acesso 
a todos os documentos produzidos relativos às investigações, bem como 
as verificações das procedências de informações, os boletins de ocorrência 
que não se transformaram em inquéritos policiais etc. Nada impede, nesse 
caso, que o delegado oficie o membro do Ministério Público com cópia 
de todos os documentos, para garantir que este não se omita e tome sua 
própria posição em relação ao caso concreto, podendo o Ministério Públi-
co concordar ou não com cada decisão proferida pelo delegado de polícia 
e, em uma situação de discordância em relação a um caso de insignificân-
cia, inexiste impedimento para que este oferte uma denúncia.

Diante de tal concepção, vale ressaltar que, segundo Hoffmann e Ha-
bib (2018), a atuação do delegado não vincula o entendimento do mem-
bro do Ministério Público, assim como a posição do Ministério Públi-
co não vincula a decisão do juiz, que pode tomar uma decisão diferente. 
Cada autoridade pode formular a sua própria convicção, desde que funda-
mentada, então, a decisão do delegado não obriga o Ministério Público e 
nem o juiz, desta maneira, não prejudica o entendimento diverso de outra 
autoridade. Por outro lado, o art. 17 do Código de Processo Penal afirma 
não ser de competência do delegado de polícia o arquivamento do proces-
so, sendo este, um argumento contrário à aplicação do princípio bagatelar 
pela polícia judiciária.

Malgrado não seja recorrente a abordagem pela doutrina em relação 
à constitucionalidade da aplicação do princípio da insignificância pelo 
delegado de polícia, pode-se questionar se a adoção de tal medida seria 
inconstitucional, uma vez que, é o Juiz que detém o poder jurisdicional 
do Estado, sendo o ator-jurídico incumbido ao exercício das funções de 
processo e julgamento das infrações penais e, dessa forma, a autoridade 
competente para aplicar o referido princípio. Nesse sentido, vale ressaltar 
que a Constituição Federal ao definir a competência dos três poderes em 
seus dispositivos, atribuiu ao Poder Judiciário, dentre outras atribuições, a 
função de defesa dos direitos dos cidadãos, sendo responsável pela resolu-
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ção de conflitos existentes na sociedade, bem como a apuração dos fatos e, 
por conseguinte, o julgamento das infrações penais. 

O poder jurisdicional do Estado é exercido pelo magistrado, funda-
mentando-se no art. 5º da CF, incisos LIII e XXXVII, que consagram o 
princípio do juiz natural. Assim, a carta magna concede garantias e define 
os deveres do juiz, que por sua vez, deve aplicar as leis com imparcialidade 
e de forma transparente. Nesta conjuntura, o inciso LIII do art. 5º da Car-
ta Magna afirma que todo indivíduo deve ser processado e sentenciado 
pela autoridade competente, não devendo ser procedido de forma adversa. 
Além disso, o inciso XXXVII do mesmo dispositivo legal proíbe a criação 
de juízos ou tribunais de exceção, deixando claro a impossibilidade de se 
instituir órgãos incompetentes para o processo e julgamento de infrações 
penais, por exemplo. 

Assim sendo, parte da doutrina reconhece que ao delegado de polícia 
cabe somente a análise da tipicidade formal, incumbindo somente ao juiz 
a realização do juízo de valor sobre a conduta praticada, como reconhece 
Paulo Rangel (2019, p. 196): 

O inquérito policial tem um único escopo: apuração dos fatos ob-

jeto de investigação (cf. art. 4 o, in fine, do CPP c/c art. 2 o, § 

1 o, da Lei nº 12.830/13). Não cabe à autoridade policial emitir 

nenhum juízo de valor na apuração dos fatos, como, por exemplo, 

que o indiciado agiu em legítima defesa ou movido por violenta 

emoção ao cometer o homicídio. A autoridade policial não pode 

(e não deve) se imiscuir nas funções do Ministério Público, muito 

menos do juiz, pois sua função, no exercício das suas atribuições, é 

meramente investigatória.

No âmbito jurisprudencial, não há entendimento consolidado acerca 
da aplicação do princípio da insignificância pelo delegado de polícia. Há 
inclusive um julgado antigo referente ao Habeas Corpus: 159.949/MG 
realizado pela 5ª turma do STJ, que na análise de um caso que envolvia 
furto, afirmou não ser possível a aplicação do princípio da insignificância 
pela polícia judiciária, devendo ser feita pelo juiz. Tal análise tangenciou a 
aplicação pela autoridade policial, não para dizer que se tratava de medida 
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errada, mas para assegurar que o poder judiciário é quem reconhece tal 
aplicação.

Em contrapartida, existem vários precedentes no Superior Tribunal 
de Justiça com o entendimento de que inquéritos instaurados para apurar 
fatos atípicos, merecem ser trancados, mesmo se tratando de medida ex-
cepcional, mediante a impetração de Habeas Corpus, como deixa claro o 
Min. Ribeiro Dantas no julgamento do Habeas Corpus de nº 371.534/SE:

2. Nos termos do entendimento consolidado desta Corte, o tran-

camento da ação penal por meio do habeas corpus é medida excep-

cional, que somente deve ser adotada quando houver inequívoca 

comprovação da atipicidade da conduta, da incidência de causa de 

extinção da punibilidade ou da ausência de indícios de autoria ou 

de prova sobre a materialidade do delito, inocorrentes na espécie.  

3. Embora não se admita a instauração de processos temerários e 

levianos ou despidos de qualquer sustentáculo probatório, nessa 

fase processual deve ser privilegiado o princípio do in dubio pro 

societate. De igual modo, não se pode admitir que se termine por 

cercear o jus accusationis do Estado, salvo se manifestamente de-

monstrada a carência de justa causa para o exercício de futura e 

eventual ação penal.

Diante disso, indiretamente, por meio do entendimento de que o in-
quérito não serve para apurar fato insignificante, pode-se concluir que há 
uma tendência para que os tribunais reconheçam a aplicação do princípio 
da bagatela pela polícia judiciária, através do entendimento de toda a evo-
lução do direito penal brasileiro e das funções inerentes ao delegado, que 
não possuem como eixo central a restrição de direitos e sim a proteção 
das garantias fundamentais dos cidadãos, neste caso específico, o direito 
à liberdade.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Ante o exposto, conclui-se que, ao analisar a possibilidade de aplica-
ção do princípio da insignificância pelo delegado de polícia, não se defen-
de a ideia de que todas as pessoas que cometem delitos como a subtração 
de bens de menor valor, irão se livrar do cárcere, mas sim, que de acordo 
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com os princípios constitucionais que norteiam todo o ordenamento ju-
rídico brasileiro, esses indivíduos devem ter seus direitos resguardados e 
protegidos como qualquer outro.

Ora, se a prisão é considerada uma das formas de restrição à liberda-
de, não se pode admitir um Estado arbitrário que encarcera os indivíduos, 
sem que estes tenham praticado uma infração penal, pois, trata-se de vio-
lação grave aos direitos fundamentais dos cidadãos. Isso torna óbvio que, 
se uma conduta a posteriori pode ser reconhecida como atípica pelo juiz 
ou pelos tribunais superiores, não há razão para que um indivíduo enfren-
te todo o estigma do processo penal, tendo a sua liberdade restringida por 
uma conduta considerada atípica. 

Sendo assim, o delegado de polícia não precisa apenas seguir uma 
análise da adequação do fato à norma, devendo observar os princípios 
norteadores do direito penal, não procedendo a lavratura do auto de pri-
são em flagrante em desfavor de uma pessoa em razão de bagatela, uma 
vez que, como o intuito do inquérito é apurar crime, não há motivo para 
instaurá-lo diante de uma conduta considerada atípica, devendo a autori-
dade policial, fundamentando-se no direito constitucional à liberdade, re-
conhecer e aplicar o princípio da insignificância já na fase pré-processual. 
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ciando as consequências das coligações partidárias no exercício do poder 
político. 

O presidencialismo de coalizão caracteriza-se pela articulação políti-
ca, na qual o partido do presidente procura garantir alianças partidárias, 
buscando partidos que possuam os mesmos interesses, para assim formar 
as coligações, utilizando-se do “poder de barganha”, garantindo ampla 
maioria no Congresso Nacional, com vista a aprovar medidas de seu inte-
resse (OLIVEIRA, 2014).

Paralelamente a esse cenário, temos a separação do poder em três ór-
gãos: o Executivo, o Legislativo e o Judiciário. Essa estrutura busca man-
ter a harmonia e a independência entre os poderes, buscando um sentido 
colaborativo de atuação. Cada Poder exercendo suas funções típicas, a sa-
ber: poder Legislativo, composto por senadores e deputados com intuito 
de criar leis, poder Judiciário administra a justiça para a sociedade, inter-
pretando as leis e julgando sua aplicação ao caso concreto, assegurando os 
direitos individuais e coletivos e por fim, o poder Executivo, constituído 
pelo presidente, governadores e prefeitos, cada um responsável por admi-
nistrar a máquina pública.

Diante da independência citada, veremos como se apresentam tais 
poderes e a importância da sua harmonização. Desse modo, veremos a 
interligação do presidencialismo de coalizão com a dinâmica dos três po-
deres, buscando compreender como essa interligação acontece, quais são 
as nuances envolvidas e que reflexões precisamos fazer diante do atual ce-
nário político brasileiro.

O termo presidencialismo de coalizão foi criado pelo cientista social Sér-
gio Abranches, visando a associação do presidencialismo com o federalis-
mo e a coalizão multipartidária, essa última formada pela enorme frag-
mentação partidária, originada a partir da grande diversidade cultural do 
Brasil (ABRANCHES, 2018). Ao longo dos anos, a separação dos três 
Poderes foi abordada por diversos autores. Um deles foi John Locke, que 
caracterizou a separação de poderes em Legislativo, Executivo e Federati-
vo, que, por ordem, primeiramente colocou o Legislativo com a compe-
tência para fixar as leis, considerando-o superior aos demais, o Executivo, 
de executar a lei fixada e estabilizá-la e por último o federalismo, para 
manter o equilíbrio nas transações de governo e fortalecer alianças inter-
nacionais. Podendo os Poderes Legislativo e Executivo se constituir das 
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mesmas pessoas, enquanto o Poder Federativo, com pessoas distintas aos 
dois anteriores (PEIXINHO, 2008).

Posterior a John Lock, temos Montesquieu, idealizador da teoria da 
Tripartição dos Poderes. À luz de Montesquieu, deve existir o Poder Legis-
lativo, o qual seria encarregado de fazer as leis, aperfeiçoá-las ou revogá-las. 
O Poder Executivo cuja função primordial é adminitrar a máquina pública 
e por fim, o Poder Judiciário, com competência para punir crimes ou julgar 
os litígios de ordem civil. Assim, era primordial que a titularidade de cada 
Poder fosse distinta, de modo a evitar abusos (SANTANA, 2016).

Inspirada no ideário de Montesquieu, a Constituição de 1988 prevê 
a separação de Poderes, dividindo-os em Legislativo, Executivo, e Judi-
ciário, cabendo ao primeiro criar e aprovar leis, ao segundo executar e 
pôr em prática os planos de ação e administrar os interesses públicos, e 
ao último, o poder de julgar as leis, respectivamente, não cabendo a um 
exceder seu exercício de Poder e invadir a esfera de competência do outro 
(SANTANA, 2016).

Não obstante, a previsão constitucional, os excessos de toda ordem ocor-
rem com frequência, o que originou a necessidade de adoção do sistema de 
freios e contrapesos (check and balances), com a intencionalidade de manter o 
equilíbrio e a harmonia entre os poderes. Na lógica do presidencialismo de 
coalizão, destaca-se o cenário marcado por acordos, alianças, conchavos, que 
podem gerar prejuízo ao interesse público (OLIVEIRA, 2014). 

Diante do exposto, o trabalho em epígrafe visa estabelecer uma dis-
cussão sobre o presidencialismo de coalizão brasileiro, partindo da teoria 
da separação dos poderes, ancorada no sistema de freios e contrapesos e na 
problematização de como os excessos no exercício do poder podem afetar 
o interesse coletivo, acentuando crises políticas institucionais.

Em relação à metodologia adotada, tratou-se de uma pesquisa de ca-
ráter qualitativo, na qual se utilizou a pesquisa bibliográfica visando de 
problematizar os efeitos do sistema de coalizão no cenário político bra-
sileiro. O método escolhido foi o dedutivo, analisando de que maneira 
o sistema de coalizão interfere na separação dos poderes, tendo por base 
doutrina e legislação pertinentes ao tema.

Elegemos como objetivo central do presente artigo: explanar a di-
nâmica de funcionamento do sistema de presidencialismo de coalizão no 
Brasil, discutindo sua correlação com a divisão tripartite e suas funções 
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na atualidade. Nesse compasso, elegemos como objetivos específicos: dis-
sertar sobre evolução histórica do presidencialismo de coalizão, analisar o 
presidencialismo de coalizão e sua relação com a separação de poderes, re-
fletir sobre a crise institucional política brasileira e suas possíveis soluções.

Diante do exposto, na primeira seção temos uma breve introdução 
histórica e teórica sobre o sistema de governo brasileiro presidencialis-
ta, analisando o surgimento e a forma de atuação do Presidencialismo de 
coalizão. Na segunda, abordamos a interface entre o presidencialismo de 
coalizão e o sistema de separação de poderes, discutindo como coliga-
ções partidárias baseadas em intereses particulares podem afetar o inte-
resse público. Finalmente na terceira seção, foi feita uma análise sobre a 
crise política vivenciada no Brasil, discutindo como esta se relaciona ao 
Presidencialismo de Coalizão, seguida de propostas de possíveis soluções.

1. ENTENDENDO O PRESIDENCIALISMO DE COALIZÃO

O presidencialismo surgiu no Brasil com a Proclamação da República 
no ano de 1889, inspirados por influências americanas, mas só ganhou 
visibilidade quando Campo Sales foi eleito. Diferente do atual sistema vi-
gente, não contava com o sistema de freios e contrapesos entre os poderes. 
O Congresso Nacional não intervinha nas decisões do Executivo, que, 
por ora, se mantinha através de acordos com os Governadores de Estado 
(SANTOS, 1999). Dessa forma, é de extrema importância para o en-
tendimento acerca do presidencialismo brasileiro, uma breve abordagem 
sobre os períodos da Primeira, Segunda e Terceira República.

O período da Primeira República ocorreu em meados de 1920 a 1930, 
quando houve importantes transições para a sociedade, com a industria-
lização ocupando território e trazendo relevantes mudanças sociais. Tais 
mudanças e percepções diferentes, mais aguçadas por parte da população, 
levaram questionamentos acerca dos interesses diversos das oligarquias, 
impostos até então. Nesse momento institucional da política brasileira, 
não se ouvia falar em freios e contrapesos, o Executivo tinha poderes para 
governar quase que de forma absoluta (ABRANCHES, 2018).

Em seguida, tivemos a Segunda República, conhecida como “A Era 
Vargas”, regida pela Constituição de 1946, com registro do fechamento 
do Congresso Nacional e imposição de um regime de ditadura militar. 
Sobre este aspecto, pontua Abranches que:
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A partir do colapso do Estado Novo varguista e com a Constitui-

ção de 1946, o país iniciou uma trajetória multipartidária que se 

consolidou ao longo da segunda república. Ela foi cortada pela di-

tadura militar, que impôs um bipartidarismo artificial. (ABRAN-

CHES, 2018, p. 37).

Esse cenário multipartidário se originou de um sistema de coalizão 
composto por interesses que se realizavam através de alianças e trocas de 
influências na política estadual e federal, inaugurando uma fase republica-
na mais populista e menos oligárquica.

E por fim, a Terceira República, também chamada de “República 
Nova”, que se deu com o fim da ditadura militar e perdura até hoje, ca-
racterizada por uma forte fragmentação partidária, voto secreto e um forte 
presidencialismo de coalizão, porém com divisão de poderes, e um siste-
ma de freios e contrapesos, na intencionalidade de impedir que um poder 
se exceda sobre o outro. (ABRANCHES, 2018).

Esse sistema de coalizão é articulado a partir de uma organização po-
lítico- administrativa, na qual o presidente e os representantes dos Esta-
dos, celebram acordos, para que seja criada uma boa base parlamentar para 
apoiar o Presidente, em troca de cargos importantes no parlamento para 
os apoiadores. Dessa forma, o presidencialismo de coalizão é a organiza-
ção do Executivo, com base em grandes coalizões partidário-parlamentar, 
gerando um cenário multipartidário caracterizado por instabilidades go-
vernamentais. (ABRANCHES, p. 28, 1988)

Há uma mutualidade de domínio entre o Poder Executivo e o Poder 
Legislativo, visto que toda a coalizão gira em torno da agenda do Executi-
vo, a qual é votada pelo Legislativo que foi composto em torno de acordos 
e regras entre o Presidente e os apoiadores partidários, que passam a agir 
em cooperação, gerando um conjunto de interesses particulares e retornos 
eleitorais (LIMONGI; FIGUEIREDO, 1998). Em outras palavras, tra-
ta-se de acordos entre o executivo federal e os vários partidos que atuam 
no mesmo âmbito, interessados em vantagens políticas ou pessoais, que 
em conjunto formam maioria no parlamento, com a intenção de criar um 
ambiente de boa governabilidade (ABREU; CASTRO, 2014).

Assim nasce a negociação dentro do presidencialismo de coalizão, 
para manter maioria no Congresso, e, portanto, ter condições de gover-
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nabilidade, o presidente, pensando nas aprovações de suas agendas parla-
mentares, relacionadas a sua ideologia e negociação com ideias de outros 
partidos, distribui os cargos do parlamento em ministérios, o que normal-
mente se dá por indicações de partidos das suas coligações e assim, ambas 
as partes se beneficiam da coalizão: o chefe do Executivo e os partidos 
aliados. Dessa forma, podemos afirmar que, o sistema de coalizão se baseia 
na dinâmica em que o presidente busca formar alianças partidárias para 
obter objetivos específicos no Congresso Nacional, com vistas à aprovação 
da sua agenda política (OLIVEIRA, 2014).

Outro fator importante do presidencialismo de coalizão é o poder do 
Presidente em formar seu gabinete ministerial, podendo utilizar indica-
ções dos partidos aliados, ponto em que se vislumbram as grandes nego-
ciações por cargos. Nesse sentido, Abranches (1988) coloca que:

[...] o Brasil é o único país que, além de combinar a proporciona-

lidade, o multipartidarismo e o “presidencialismo imperial”, or-

ganiza o Executivo com base em grandes coalizões. A esse traço 

peculiar da institucionalidade concreta brasileira chamarei de "pre-

sidencialismo de coalizão.

As referidas negociações entre o Presidente e os partidos políticos po-
dem causar prejuízos às demandas sociais importantes, pelo fato da influ-
ência do poder de barganha, cenário no qual interesses particulares se so-
bressaem em detrimento dos interesses da coletividade, quando o objetivo 
deveria ser uma governança equilibrada e com olhares regionais para a di-
versificação social, econômica e cultural de nosso país. (ABRANCHES, 
1988, p. 22).

Para se manter o equilíbrio nesse sistema de governo, e não perder de 
vista que o foco das decisões políticas deve ser o povo, é necessária a par-
ticipação ativa dos três poderes, Executivo, Legislativo e Judiciário, com 
atual efetiva do sistema de freios e contrapesos.

2. INTERFACE ENTRE PRESIDENCIALISMO DE 
COALIZÃO E SEPARAÇÃO DOS PODERES 

Para melhor compreensão do presidencialismo de coalizão, devemos 
entender sobre a separação de poderes, baseada na teoria de Montesquieu, 
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cujas raízes remontam ao pensamento de Aristóteles na Idade Antiga, e a 
John Locke na Idade Moderna. A ideia central da separação de poderes é 
a divisão de competências entre os poderes, imprescindível para a consti-
tuição do Estado Moderno (SORIA, 2018).

A partir da separação dos poderes entre Executivo, Legislativo e Judi-
ciário, com o objetivo de evitar o poder concentrado em uma só pessoa, 
o sistema de freios e contrapesos, segue a lógica de que cada poder deve 
possuir sua autonomia e competência para exercer suas funções, não sen-
do possível abusos de uns sobre os outros. Guardando uma relação de 
interdependência, os três poderes devem atuar de maneira harmônica, 
contribuindo para o equilíbrio do sistema presidencialista. Nesse sentido, 
Miguel Alfredo (2016, p. 28) afirma:

[...]os três poderes só são independentes no sentido de que se or-

ganizam e funcionam separadamente, mas se entrosam e se subor-

dinam mutuamente na finalidade de um sistema de freios e con-

trapesos, na expressão dos constitucionalistas norte-americanos, 

realizando o ideal de contenção do poder pelo poder — Le pouvoir 

arrête le pouvoir.

Apesar da previsão de harmonia entre os três poderes, o que se vis-
lumbra na prática da política brasileira é uma relação entre o Legislativo e 
Executivo que favorece o presidencialismo de coalizão. Na contramão da 
independência e autonomia, o que se vê é um cenário de total interdepen-
dência, onde o Presidente fica à mercê do parlamento para efetivar suas 
propostas de leis, bem como, o Legislativo precisa recorrer ao Executivo 
para aprovar as demandas de gastos que atenda o seu eleirorado. Dessa 
forma, não ocorrendo esse apoio entre o Presidente e o Parlamento, a 
agenda política do Presidente poderá sofrer interferências, causando insta-
bilidades ao governo e dificuldade para governar. Desse ponto, podemos 
observar um cenário de “conchavos” entre os Poderes, visando a conces-
são de favores e interesses particulares de cada setor. (GRATON, 2019).

Logo, para manter um controle dessas interferências e dos excessos 
causados na relação entre os poderes Legislativo e Executivo, é atribuído 
ao Judiciário, atuar sobre as decisões tomadas por tais poderes ou resolver 
questões por eles negligenciadas. (ABRANCHES, 2018). Diante do atu-
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al cenário político brasileiro, no qual o Ativismo Judicial vem ganhando 
lugar de destaque, é imprescindível que se tenha um bom funcionamento 
do sistema de freios e contrapesos, para evitar que os excessos afetem na 
Judicialização da Política brasileira

O sistema de freios e contrapesos está previsto na Constituição Fe-
deral Brasileira, prevendo que o Estado seja estruturado por três poderes, 
com características harmônicas e independentes entre si. Eis o que com-
preende a Constituição Federal em seu artigo 2º: São Poderes da União, 
independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Ju-
diciário (BRASIL, 1988). Assim, a teoria da separação de poderes desti-
na-se a evitar que um poder se sobreponha a outro, observando a ordem 
de autonomia e independência de cada um, para não haver abusos de um 
sobre o outro. A partir de então denota-se que:

O objeto do princípio da divisão funcional do poder de soberania 

em três órgãos, pelos quais ela se manifesta na sua plenitude: um 

que elabora a lei (Poder Legislativo), outro que se encarrega da sua 

execução (Poder Executivo) e o terceiro (Poder Judiciário), que 

soluciona os conflitos, pronuncia o direito e assegura a realização 

da justiça (SAHID, 2016, p. 241).

Nesse sentido, o sistema de freios e contrapesos mantém a indepen-
dência, mas com harmonia. É o que nos ensina José Afonso da Silva:

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas 

normas de cortesia no trato recíproco e no respeito às prerroga-

tivas e faculdades a que mutuamente todos têm direito. De outro 

lado, cabe assinalar que nem a divisão de funções entre os órgãos 

do poder nem a sua independência são absolutas. Há interferên-

cias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e con-

trapesos, à busca do equilíbrio necessário à realização do bem da 

coletividade e indispensável para evitar o arbítrio e o demando 

de um em detrimento do outro e especialmente dos governados 

(SILVA, 2005, p. 110).

Dessa forma, a divisão dos três poderes, tenta evitar que as trocas de 
favores resultantes das alianças partidárias, afetem a legitimidade das deci-
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sões dentro do Congresso e que os poderes não fiquem apenas sobre uma 
pessoa, como em um estado absolutista, uma vez que, “a desconcentra-
ção do poder é um remédio constitucional que procura estabelecer uma 
relação de equidade, onde nenhum poder faça de si mesmo condição de 
absoluto poder dentro das relações entre os membros da sociedade” (AL-
BUQUERQUE, 2019, p. 2). Daí a importância de os três poderes serem 
harmônicos entre si, mesmo com suas individualidades para que não haja 
imposições ou favoritismos em decisões que devem ter o objetivo de aten-
der o interesse coletivo.

Face ao exposto, o sistema de coalizão vem sendo responsável por 
um grande descrédito político, diante de constantes crises políticas e de 
dois processos de impeachment sofridos ao longo desses anos. A respeito 
Fagundes defende que:

[...] o presidencialismo de coalizão apresenta um acentuado poten-

cial de crise, sendo concebido, no limite, como um presidencialis-

mo de cooptação, que se estrutura a partir do conflito e da nego-

ciação, em que os partidos se enfrentam em manobras calculadas 

para obter cargos e influência decisória. Nota-se a existência de 

coalizões fragmentadas, independentemente da afinidade ideoló-

gica, marcada pela compra e troca do apoio de parlamentares (FA-

GUNDES; VERBICADO, 2017, p. 6).

Dessa forma, as crises governamentais podem afetar a funcionalidade 
do ativismo judicial, gerando graves riscos a forma de governo, ocasiona-
dos pelos excessos de poder decisório e confusões de competências dos 
três poderes.

3. PRESIDENCIALISMO DE COALIZÃO E A CRISE 
BRASILEIRA 

Como já vimos anteriormente, o sistema governamental brasileiro é 
constituído por três poderes: o Executivo, o Legislativo e o Judiciário, que 
regulam e mediam como o Estado deve funcionar, de forma independente 
e harmônicas entre si. Em caso de quebra dessa harmonia possível ocorrer 
crise institucional com graves consequências para a sociedade.
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Ocorre que, em um governo com uma grande fragmentação partidá-
ria, podemos ter um cenário de acentuada coalizão de interesses, cenário 
caracterizado por vontades partidárias e troca de cargos, um clientelismo 
passível de corrupção. Nesse sentido, afirma Sérgio Abranches que:

[...] há problemas e falhas graves nos perfis do presidencialismo de 

coalizão reformado de 1988. O mais visível deles é a hiper fragmen-

tação partidária, pois afeta diretamente a formação de coalizões, o 

seu tamanho e a probabilidade de serem estáveis, além de propiciar 

terreno fértil para o clientelismo e a corrupção. (ABRANCHES, 

2018, p. 73).

No mesmo sentido, Alexandre Batista observa:

O presidencialismo de coalizão não é um sistema de governo e, 

sim, um arranjo político-institucional que visa, por meio da coor-

denação política entre Executivo e Legislativo, manter a governa-

bilidade no país. Vimos, ainda, que o atual sistema político precisa 

de reformas a fim de tornar as regras do jogo menos complexas e 

mais próximas dos cidadãos. (BATISTA, 2016, s/p).

Essa grande fragmentação partidária, em grandes coalizões pode cau-
sar amplas instabilidades no sistema de governo, tornando o Executivo 
frágil. Isso porque, caso o Presidente não tenha uma boa base de sustenta-
ção no Congresso, com partidos fiéis apoiando suas propostas de agenda 
política, estas provavelmete não serão aprovadas, o que pode ocasionar 
uma crise de governo. (BATISTA, 2016).

O Brasil vem passando por uma forte crise institucional, fator que 
demonstra a fragilidade do atual sistema político brasileiro. Foram dois 
processos de impeachment instaurados em menos de trinta anos: os dos 
Presidentes Fernando Collor de Mello e Dilma Rousseff.

O mandato do Fernando Collor aconteceu nos anos noventa e foi de 
alto descontentamento público, tinha alguns apoiadores na bancada do 
Congresso, porém após confiscar contas bancárias da população para con-
ter a inflação acabou sofrendo o processo de impeachment. Já a presidente 
Dilma Rousseff no início contava com grande número de aliados no Con-
gresso, mas após duras críticas às suas medidas orçamentárias em relação às 
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baixas taxas de juros e a necessidade de um ajuste fiscal, também viu seu 
governo culminar em um processo de impeachment. (BLUME, 2016).

Nesse contexto, percebe-se que as causas que mais contribuem para 
a crise institucional são as econômicas e políticas. O clientelismo ativo, 
constituído de troca de favores, em que o Legislativo pede e o Executivo 
concede, e quando não concedido, gera revoltas dentro do governo, só 
reforçam um movimento histórico já cristalizado de atendimento aos in-
teresses particulares em detrimento do interesse colvetivo. 

Podemos perceber também que o sistema de presidencialismo de coa-
lizão, é potencialmente responsável por gerar crises políticas, instabilidade 
entre o Executivo e o Legislativo. Nesse sentido, é imprescindível a realiza-
ção de uma reforma política, eleitoral e administrativa no Brasil, como pos-
sível saída para a reorganizção do Poder Público, diminuindo a instabilidade 
política e firmando o sistema representativo de governo para a sociedade, 
aproximando os eleitores de seus representantes (BATISTA, 2016).

Entretanto, há quem acredite que apenas uma reforma política não 
seria o suficiente, sendo necessário uma Assembleia Constituinte, para 
que seja superado o cenário vigente. Uma reconstituinte cuja finalidade 
seja revisão de nosso ordenamento político- constitucional. Que não se 
espelhe em um Congresso Ordinário, uma reconstituinte pequena, uni-
cameral, e mais proporcional, constituídas de regras com finalidade de 
justamente prevenir a oligarquização, e assim se desprender de tantas re-
formas e emendas constitucionais, para conseguir um sistema mais firme 
e estruturado, com capacidade de passar por crises e sair delas de formas 
mais ilesa (ABRANCHES, 2018).

Conclui-se que é preciso inovar, colocar o poder nas mãos de seu real 
proprietário: o povo. Um povo mais informado, mais engajado no sistema 
político. Um povo que fiscalize de forma eficiente as ações dos Poderes 
em favor da coletividade. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Vimos no decorrer deste trabalho que, após o fim da Ditadura Mi-
litar, a República Presidencialista foi promulgada no Brasil como forma 
de previnir uma segunda onda de Golpe de Estado. Acontecendo uma 
evolução dentro do sistema, onde a Separação de Poderes não era tão in-
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terdependentes e autônomas entre si, o Presidente tinha uma autoridade 
bem maior que atualmente, sendo ligado aos acordos políticos mais vin-
culados aos interesses do Presidente e dos Governadores de Estado, que ao 
bem-estar da sociedade.

O sistema presidencialista contou com três repúblicas até chegar os 
dias de hoje, passando por momentos conturbados, até a terceira repú-
blica, onde a grande fragmentação e coligações partidárias junto ao pre-
sidente, originou o termo “presidencialismo de coalizão”, termo grafado 
por Sérgio Abranches. Nesse tipo de sistema, é importante atentar para 
evitar que as coalizões entre os partidos não resultem em apenas trocas 
de benefícios das coligações partidárias e do Presidente da República, em 
detrimento do interesse coletivo.

No atual cenário político brasileiro, o presidente ao escolher ocupan-
tes para cargos no Parlamento, pode estabelecer um sistema de “moeda de 
troca”, ao escolher indicações de seus partidos aliados, na intenção de ter 
maioria parlamentar nas aprovações de seus projetos. Daí a importância da 
atuação ativa dos três poderes, dentro da lógica do sistema de freios e contra-
pesos para que não haja prejuízo ao interesse público. Dessa feita, os acordos 
partidários, originados nas coligações, formadoras de coalizão dentro do 
sistema, a troca de favores, faz o cidadão perder o seu lugar de protagonista, 
transformando-o apenas em parte de uma máquina de votos.

O presidencialismo de coalizão vem propiciando grandes crises insti-
tucionais na política brasileira, chegando a fomentar processos desgastan-
tes de impeachment, gerando uma enorme instabilidade política. Nesse 
sentido, o Judiciário detém um papel primordial de preservação do equi-
líbrio entre os três poderes, fiscalizando as ações dos demais poderes que 
gerem ilegalidades ou contradições institucionais

Concluímos que é urgente uma reforma política na qual o povo tome 
seu lugar de fala como protagonidta do poder que dele emana. É impres-
cindível que se deixe o passado para trás e que se olhe para o futuro proje-
tando um cenário político no qual o interesse público seja preponderante. 
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DIREITOS HUMANOS E SUAS 
FRONTEIRAS COM AS GRADES: A 
COVID-19 SERIA A TÃO SONHADA 
PENA DE MORTE?
Tamyrys Nery76

INTRODUÇÃO

Diversos filósofos, antropólogos, e estudiosos de vários ramos do co-
nhecimento se debruçaram em entender o que é o ser humano, quais são 
os seus limites, de onde veio e qual é o seu fim. Para alguns, o gênero 
humano é o próprio fim, para outros é apenas uma representação da exis-
tência. Independentemente do tempo e da interpretação, o ser humano 
sempre quis compreender o que ele é em sua essência e natureza.

A compressão do que é o ser humano passa por um fenômeno do “não 
ser” para se estabelecer o que é um ser humano.Antes disso, é necessário 
definir o que não o é. Escravos não eram seres humanos, considerados 
sem alma, e isso serviu de argumentos por muitos séculos para justificar os 
regimes escravocratas. Para os nazistas, judeus, ciganos, negros e homos-
sexuais não eram humanos, e isso justificou o Holocausto. A perspectiva 
do “não ser” sempre está presente na discussão dos direitos humanos, pois 
aquilo que para determinado grupo dominante não é humano, não é dig-
no do título, será tratado como mero objeto.

76 Graduanda em Bacharelado em Direito pela Universidade do Estado da Bahia - UNEB. 
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É importante ressaltar desde o início que a discussão sobre direitos 
humanos girou em torno das relações econômicas, e com a consolidação 
do sistema capitalista em que a figura do sujeito de direito desponta, ga-
nha-se um viés jurídico mais complexo do que nas sociedades que não 
o tinha. Existe, portanto uma relação entre as questões econômicas e os 
direitos humanos.

As diversas concepções do que é o ser humano, acompanhadas de 
fenômenos históricos, relacionados a sociedade e geografia de cada tempo 
resultou nas discussões e na formação do que se conhece hoje como di-
reitos humanos. Porém, a discussão não se encerrou no resultado em que 
todos são humanos e merecem as mesmas condições, embora isso esteja 
na maioria dos textos constitucionais pós-Segunda Guerra, encaminhan-
do a situação uma realidade diferente. 

Na verdade, diversas parcelas da sociedade nunca tiveram acesso aos 
direitos humanos da declaração da ONU de 1948, e hoje há uma parcela 
muito afetada: as pessoas que estão encarceradas. Para além da discussão 
do campo moral, entre certo ou errado, ter cometido crimes ou não, essas 
pessoas continuam sendo pessoas, e devem ser tratadas com dignidade. 
Ocorre, contudo, que a sociedade brasileira é extremamente punitivista, 
e isso é incentivado pela mídia, pelo Estado, pelas próprias faculdades de 
Direito, nas quais, por exemplo, as carreiras jurídicas que conduzirão as 
pessoas ao encarceramento são as mais estimuladas. Surge então um ques-
tionamento: a quem interessa que a sociedade se comporte dessa forma?

Atualmente, desde o final do ano de 2019 até a presente data em 
2021, uma pandemia causada pelo novo coronavírus dizimou milhares de 
pessoas ao redor mundo, e no Brasil o número de mortos ultrapassa os 340 
mil77. Os dados acerca dos presidiários são suprimidos e não estão sistema-
tizados, cada estado da federação comunica de forma bastante esporádica e 
incerta, causando um apagamento dessas mortes, ou melhor dizendo, um 
apagamento dessas vidas. 

A falta de dados chama atenção pelo motivo das políticas punitivistas 
e de extermínio. É de conhecimento comum a frase “bandido bom é ban-
dido morto”, e nos últimos anos, a discussão sobre a pena de morte (em 
caráter oficial, não a empregada diariamente pelo Estado) tem ganhando 

77 Dados atualizados até 07/04/2021. Fonte: Ministério da Saúde. Acesso em: <https://
covid.saude.gov.br/> 
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cada vez mais destaque, logo seria então a Covid-19 a forma perfeita de 
fazer isso acontecer?

Esste trabalho utilizou o método histórico para a sua realização. Foi 
feito um levantamento bibliográfico acerca dos temas relacionados ao as-
sunto por meio de livros e da internet. O método histórico consiste e tem 
o foco na investigação de acontecimentos passados e sua influência nos 
dias de hoje, nesse caso, o estudo dos direitos humanos das pessoas em 
situação de cárcere em um cenário pandêmico, sob o prisma de como 
reflexos que uma sociedade punitivista e as relações poder no Direito tem 
influência nas exclusões sociais. Além disso, esse trabalho também se pro-
põe a uma análise de como o Estado brasileiro promove políticas de exter-
mínio a determinados grupos, e utiliza-se do encarceramento em massa 
para esse fim.

Os dados dessa pesquisa foram retirados artigos da base de dados Scie-
lo, outras revistas eletrônicas, jornais e livros de autores consagrados nesse 
tema. A coleta de dados ocorreu no período entre os meses de maio do 
ano de 2020 a abril do ano de 2021. 

1. DIREITOS HUMANOS E O CÁRCERE

Preliminarmente, é necessário definir o que são os direitos humanos e 
sua relação com o cárcere. Segundo Nery (2019, p. 595): “direitos os hu-
manos podem ser entendidos como aqueles direitos inerentes ao homem, 
eles se confundem com os direitos fundamentais; apresentam uma ideia de 
essencialidade que remete ao direito natural”. 

Para Lynn Hunt:

Os direitos humanos requerem três qualidades encadeadas: devem 

ser naturais (inerentes nos seres humanos), iguais (os mesmos para 

todo mundo), e universais (aplicáveis por toda parte). Para que os 

direitos humanos sejam direitos humanos, todos os humanos em 

todas as regiões do mundo devem possuí-los igualmente e apenas 

por causa de seu status como seres humanos. (HUNT, 2009, 11). 

Conforme com Pagliarini (2012) os direitos humanos são um pilar 
do direito constitucional e internacional, pois são basiladores das relações 
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sociais e também jurídicas. De maneira que só há de fato direito quanto 
esse pressuposto é respeitado.

No plano jurídico, todos os seres humanos são sujeitos de direitos, 
podendo contrair direitos e deveres, bem como usufruir da sua liberdade 
quanto sujeito, sendo, portanto, infligido penas aqueles que ferem as nor-
mas jurídicas atingindo os direitos de outrem enquanto também sujeito 
de direito. 

Esse tópico é muito importante porque ao igualar todos como sujei-
tos direitos, como está escrito no enunciado da Constituição da Repú-
blica Federativa do Brasil, em seu artigo 5º: todos são iguais perante a lei. 
Mas de que tipo de igualdade se está falando? Muitos argumentam que 
se trata de uma igualdade formal e não material, mas se essa afirmação é 
verdadeira, porque não há igualdade formal nos processos penais? O que 
justifica que todos os pressupostos das garantias formais não sejam para 
todos os sujeitos de Direito?

Responder a essas perguntas é uma tarefa muito complexa, que en-
volve não apenas uma análise do Direito e seus ramos, mas também da 
sociedade e do sistema produtivo. Conforme dito anteriormente, a com-
pressão do “não ser” é estruturante para a discussão dos direitos humanos, 
e hoje uma das formas mais expressivas do “não ser” são as pessoas que 
no momento se encontram uma situação de encarceramento. Isso se dá 
pelo perfil prisional, a maioria são pessoas das classes mais baixas, negras e 
majoritariamente homens, de acordo com dados do relatório do segundo 
semestre do ano de 2019 do INFOPEN, o Departamento Penitenciário 
Nacional. 

Esse “não ser” é traduzido por exclusão social e encarceramento, para 
essas pessoas, a legislação que garante tratamento digno, invalidade do do-
micílio, igualdade enquanto sujeito de direito, direito a vida, são somente 
frases em um papel que não compõe a realidade material delas. 

Conforme Nery (2019):

É muito importante a discussão nesse sentido, as prisões no con-

texto brasileiro definem e demonstram claramente que há muito 

mais do que delinquência, e sim uma política de encarceramen-

to em massa que favorece a um grupo em detrimento de outro, 

e, além disso, promove que os direitos humanos sejam ignorados, 
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pois ferem a noção de “outro”, um outro que não é considerado 

digno de ser o que é: humano. (NERY, 2019, p. 600) 

Assim, é possível notar que direitos humanos deveriam agrupar aque-
les que compõem o sistema prisional, mas que a realidade está muito dis-
tante desse dever.

2. O PUNITIVISMO DA SOCIEDADE BRASILEIRA

As raízes do punitivismo no Brasil estão bem alicerçadas, desde o pri-
meiro órgão de jurisdição, o Tribunal da Relação em Salvador, existem 
relatos de penas cruéis e do anseio social de que não é suficiente punir, 
mas sendo da mais cruel forma, como um espetáculo que remete a era 
medieval. Para Foucault (1987):

Talvez a noção de “atrocidade” seja uma das que melhor designam 

a economia do suplício na antiga prática penal. A atrocidade é em 

primeiro lugar um caráter próprio a certos grandes crimes: ela se 

refere ao número de leis naturais e positivas, divinas ou humanas 

que eles violam, à ostentação escandalosa ou ao contrário à esperte-

za secreta com que foram cometidos, ao nível social e ao status dos 

que são seus autores e vítimas, à desordem que implicam ou oca-

sionam, ao horror que suscitam. Mas, na medida em que a punição 

põe em cena, aos olhos de todos, o crime em toda a sua severidade, 

deve assumir essa atrocidade: deve trazê-la à luz por meio de con-

fissões, discursos, inscrições que a tornem pública; deve reproduzi-

-la em cerimônias que a apliquem ao corpo do culpado sob forma 

de humilhação e de sofrimento. (FOUCAULT, 1987, p. 73).

O punitivismo se baseia em um plano moral que distinguem pessoas. 
Para Jesus apud Hessemer e Muñoz (1998, p. 8): “separa a sociedade em 
dois grupos: o primeiro, compostos de homens de bem, merecedores de 
proteção legal; o segundo, de homens maus, os criminosos, aos quais se 
endereça toda a rudeza e a severidade da lei penal”. Dessa forma, as pri-
sões em condições insalubres se apresentam como uma “boa” alternativa 
para aqueles que são considerados “maus”, mesmo que nela ocorram todo 
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tipo de barbárie passe a ser aceita como correta, justificável e benéfica para 
sociedade. Conforme Blum Júnior (2018):

Muitas vezes as prisões são palco de tortura dos reclusos para a 

obtenção de informações pelos carcereiros ou pela polícia, cujos 

castigos são tolerados estranhamente pela maior parte da sociedade 

e a mídia. Tem-se de uma ideia geral que afronta o ideal dos direi-

tos humanos, de que é normal a tortura de presos, a qual se justi-

ficaria pela vingança da sociedade ao crime cometido. Mas este é 

o objetivo encarceramento? É óbvio que não. Existe uma inversão 

de valores, a ponto de a sociedade considerar a prisão como algo 

brando e insuficiente para o criminoso pagar pelo que fez. (BLUM 

JÚNIOR, 2018, capítulo 2, 35 par.).

O punitivismo pode ser avistado na audiência em que programa da 
televisão brasileira incentivam e propagam a violência. Literalmente há 
um perfil de consumo de violência como forma de entretenimento. Isso 
serve por alimentar ao mesmo tempo que gera uma sensação de violência 
constante como um estado de guerra permanente em que se justifica toda 
forma de violência em oposição ao outro. 

Há um resquício da herança da Ditadura Civil- Militar, segundo 
Bortolozzi Júnior (2018): 

Inicialmente algumas peculiaridades latino-americanas e brasilei-

ras precisam ser destacadas. A maior parte dos países latino-ame-

ricanos estiveram sob regime ditatoriais ao longo da segunda me-

tade do século XX. Enquanto no contexto central se consolidava 

a experiência do Estado do bem-estar, buscando a inclusão de seus 

integrantes via cidadania, no contexto periférico os regimes de 

ditadura militar perpetuaram (quando não agravaram) as caracte-

rísticas violentas e segregacionistas oriundas do histórico colonial. 

(BORTOLOZZI JUNIOR, 2018, p. 102).

Sendo assim, o punitivismo é uma construção social, ideológica e 
tem como finalidade a manutenção de um estado de exceção, criado pelas 
classes dominantes, pois esse modelo de sociedade serve ao capital, e aos 
interesses econômicos, fato que não é percebido à primeira vista, contu-
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do com análise partindo da percepção do capitalismo na forma neoliberal 
atual, enxerga-se esse caráter psicológico também. A indústria do medo é 
um dos ramos mais lucrativos não apenas financeiramente, mas uma po-
pulação refém do medo, é uma população que não estará tão atenta a ou-
tras problemáticas, impedindo, portanto, uma modificação da realidade. 

3. POLÍTICAS DE EXTERMÍNIO PROMOVIDAS PELO 
ESTADO BRASILEIRO

Ao discorrer sobre políticas de extermínio é preciso ter cautela para 
que fique claro que as críticas são as políticas estatais de extermínio e não 
diretamente àqueles que praticam. 

Consoante as temáticas apresentadas no tópico anterior, o putinitivis-
mo é uma expressão do medo da sociedade que pensa estar vivendo em 
um estado de guerra. A escritora Juliana Borges (2018, p. 54) infere: “A 
sociedade imbuída de medo por esse discurso e pano de fundo ideológico, 
corrobora e incentiva a violência, a tortura, as prisões e o genocídio”.

Diversos são os meios pelos quais as políticas de extermínio são reali-
zadas, não se inicia e termina nos assassinatos cometidos em bairros perifé-
ricos e somente na violência policial, mas tem cooperação do instrumento 
jurídico que valida essas ações por meio do judiciário, Valim (2017) ao 
descrever que o atual estado de exceção é uma forma jurídica do sistema 
neoliberal aponta para a necessidade de se romper com a construção do 
Direito, e que este não cumpre o seu papel. O autor também acrescenta:

Desnecessário dizer que, nesse contexto, o Direito Penal e o Direi-

to Processual Penal sofrem um completo desvirtuamento, perden-

do sua vocação garantista em prol da mera legitimação das preten-

sões autoritárias do Estado. A persecução penal se torna um jogo 

de cartas marcadas, com um absoluto desprezo ao direito de defesa. 

(VALIM, 2017, p. 36).

Ao falar sobre essa questão torna-se necessário dissertar sobre a ne-
cropolítica, termo largamente utilizado para essas discussões. Para Polats-
chek (2019):
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O filósofo e historiador camaronês Achille Mbembe (1957-) cu-

nhou o termo necropolítica para descrever o processo de articula-

ção de políticas de morte desempenhado na manutenção da sobe-

rania. Reflete sobre o exercício do direito de matar, deixar viver 

ou expor à morte a partir da racialização de grupos específicos de 

pessoas. Corpos e povos são categorizados como alvos matáveis e 

tecnologias sociais, políticas públicas e maquinário são mobiliza-

dos num processo de industrialização da morte (POLATSCHEK, 

2019, p. 9).

Mas com indivíduos que enquanto sociedade são contra a violência 
e tem desejo de extirpá-la convive e aceita a necropolítica? Polatschek 
(2019) prossegue: 

Um projeto de engajamento do poder (estatal ou não) em políticas 

de morte só é possível através da elaboração de uma espécie de 

mitologia, que cria um inimigo idealizado e instaura um imagi-

nário favorável ao exercício do terror. Se trata da “percepção da 

existência do outro como um atentado contra minha vida, como 

uma ameaça mortal ou perigo absoluto, cuja eliminação biofísica 

reforçaria o potencial para minhas vida e segurança [...]” O que se 

desenvolve nesse sentido é uma ideologia que associa de maneira 

intrínseca a capacidade de matar à possibilidade de viver (POLA-

TSCHEK, 2019, p. 9).

Em linha semelhante, tratando especificamente do caso brasileiro 
Bortolozzi Júnior (2018) afirma:

Interessante perceber como na realidade brasileira o governamento 

pelo crime efetivamente se desenvolve em práticas de criminaliza-

ção seletiva da pobreza, da parcela populacional economicamente 

vulnerável. Projeta-se contra estes uma pressuposição de riscos, 

criando um ambiente de suspeição generalizada. Esses grupos pas-

sam a ser cada vez mais segregados, constituindo-se como campos/

multidões anormalizadas, que devem ser, de acordo com a lógi-

ca neoliberal, contidos, controlados, em nome da segurança dos 

demais. Promove-se a suspensão de direitos básicos de alguns em 
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nome de uma pretensa garantia geral de segurança (BORTOLO-

ZZI JUNIOR, 2018, p. 108).

Segundo Bortolozzi Júnior (2018), os massacres estão ligados à figura 
de Estado policial que age em conjunto com o estado neoliberal. O au-
tor também acrescenta que os cadáveres produzidos por essas políticas de 
extermínio são oriundos de um grupo populacional que serve como uma 
espécie de bode expiatório da criação midiática do medo. 

A necropolítica é uma face do neoliberalismo, e não é somente com 
desmilitarização da polícia e políticas públicas que o problema será so-
lucionado, porque é o sistema econômico que rege e controla as insti-
tuições. O Direito, tal como é conhecido, existe para a manutenção do 
capitalismo e não para proteger os indivíduos. 

4. QUESTÃO PANDÊMICA

Conforme foi apresentado ao longo deste trabalho, para a noção do 
“não ser” atribuída aos encarcerados pela sociedade punitivista associada 
a um Estado que tem interesse direto em aprisionar, a pandemia é um 
cenário ideal. Desde 2019, a Covid-19 tem sido o principal assunto do 
mundo; diversas vidas foram impactadas de maneiras drástica, quase todos 
os países do globo tiveram que tomar medidas para proteção, e a principal 
é o isolamento social, que evita o contágio. Durante a pandemia, a vida se 
torna uma questão principal. Mas qual vida?

Aqui é cabível discutir quais vidas importam e como se sobrevive; 
no caso brasileiro, o recorte de classe faz muita diferença entre a vida e 
a morte. No caso daqueles que estão em situação de cárcere, o cenário é 
ainda pior: primeiro pela invisibilidade, e segundo pela maneira como a 
sociedade enxerga a situação. para uma parcela, a pandemia está fazendo 
uma “limpeza” social. A ideia parece perturbadora, mas infelizmente é a 
verdade e essa realidade necessita ser discutida e transformada. 

O Conselho Nacional de Justiça (CNJ), em seu último boletim, da-
tado de 7 de abril de 2021, informa que até a data de emissão o número 
de óbitos dos encarcerados é de 159, com 51.974 infectados. Já o núme-
ro dos servidores infectados são 18.081, com 163 óbitos. Total: 322 óbi-
tos e 70.055 infectados. São números alarmantes, que demonstram que 
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não apenas demonstram a não administração correta da pandemia, mas 
que também tem ceifado a vida de diversos servidores que sofrem tam-
bém com o punitisivmo. Cada vez mais é preciso enxergar o punitivismo 
como o problema de toda uma sociedade, e não apenas dentro das discus-
sões acadêmicas. 

Outros dados do CNJ informam que cada estado tem combatido o 
novo coronavírus de forma diferente, porém as informações são incon-
clusivas, algumas apontam que não há segurança nem para os servidores. 
Muitas denúncias foram feitas, o Brasil inclusive foi denunciado na ONU 
e outras instituições internacionais de direitos humanos sobre o tratamen-
to que vem sendo dado aos presos, e mesmo assim pouco foi feito.

Diante desses dados, poderia se afirmar que a COVID-19 tem sido 
uma forma de extermínio? Mais de 70 mil pessoas infectadas e 322 mortas 
e o Estado não se pronuncia, não existem tentativas instituições de resol-
ver de fato a problemática. O punitivismo tem sido largamente observado 
durante a pandemia. No início da pandemia, houve uma total despreocu-
pação e agora, no plano vacinação, as unidades da federação que tinham 
inicialmente colocado os presidiários na prioridade no plano de vacinação 
recebem inúmeras críticas, pressões e a maioria optou por retirar. Assim, 
parece sintomático que nas redes sociais houve mais críticas a vacinação 
dos encarcerados do que de cobrança para uma campanha de vacinação 
em massa, ou até mesmo a inclusão de outros grupos classificados pela 
sociedade como mais dignos, como policiais, motoristas de ônibus, far-
macêuticos, dentre outros.

Também cabe destacar que no início da pandemia houve o silencia-
mento até mesmo do orgão máximo do judiciário brasileiro. O Supremo 
Tribunal Federal hesitou muito no momento de conceder liberdade para 
um determinado número de presos, ainda que com uma larga lista de exi-
gências. Ora, se existe um processo institucional de encarceramento em 
massa, políticas de extermínio e genocidas, tendências punitivistas, estado 
de exceção e crescimento de ideia fascistas no seio brasileiro, não seria 
incongruente que o objetivo seria justamente aplicar a pena capital sem 
maiores consequências e discussões, atribuindo o evento a uma pandemia, 
de forma que não há surpresa ou clamor social. É preciso estar muito aten-
to as posturas institucionalizadas de mascare, sendo que ainda são recentes 
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os mascares em presídios, no quais existem denúncias de como poderiam 
ter sido evitados e não o foram.

A pena de morte é um tema muito delicado, porque para além das 
questões sobre a plenitude da vida, ou de estar morto em vida, como a 
realidade de muitos nesse país, a vida continua sendo o bem jurídico mais 
importante, então não há a obrigação de defendê-la independentemente 
do que foi feito ou não por alguém? 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A temática dos direitos humanos é tão atual quanto foi em seu início, 
todas as questões pertinentes aos pressupostos de dignidade da pessoa en-
quanto ser humano e não apenas como mero sujeito de direito, embora de 
fato na suma maioria não gozam dos direitos de ser um sujeito de direito, 
por mais paradoxal que pareça a frase.

Desde a Declaração dos Direitos do Homem, tido pela maioria como 
o primeiro texto que desponta para tal temática, há uma demonstração de 
exclusão de certas parcelas, de certos humanos que não são considerados 
como tais. Seja na França do século XVIII, seja no Brasil do século XXI 
a realidade é a mesma, sempre existiram aqueles que não são considerados 
dignos de serem tratados como o que são: humanos. 

O punitivismo, conforme foi aqui apresentado, não é um fenômeno 
específico desse momento histórico, mas sim, de um contexto de forma-
ção econômica, social e política. Não se pode olvidar que o Brasil hoje vive 
em um estado de exceção não declarado, e isso não somente aumenta o 
punistivismo como o justifica. Considerando que o próprio Direito nega 
direitos e a sociedade da maneira a qual é organizada, com as classes do-
minantes sendo beneficiadas com a exclusão de determinados indivíduos, 
acontecimento que ao longo da história tem um recorte bem específico: 
raça, gênero e classe. É preciso então que essa realidade seja transformada. 

Sendo assim, cabe a reflexão sobre os instrumentos do Direito, bem 
como a relação entre Direito e Justiça, para que seja feita uma profunda 
análise das estruturas jurídicas, sempre com o olhar de que o Direito é 
basilar para que os alicerces de dominação continuem. Por isso, não basta 
apenas modificar o Direito, e sim modificar a realidade, por meio de uma 
alteração no sistema de produção que resultará no fim das opressões.
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A NECESSÁRIA REINVENÇÃO 
DO DIREITO HUMANO À ÁGUA 
PARA OS MORADORES DE ÁREAS 
IRREGULARES NO BRASIL EM RAZÃO 
DA INJUSTIÇA EM SEU ACESSO 
Thaís Dalla Corte78

Carlos Eduardo Malinowski 79

INTRODUÇÃO

Ao realizar algumas reflexões sobre alguns problemas socioambientais 
enfrentados pelos habitantes em áreas normalmente com más condições 
de habitação, observa-se a necessidade de planejamento para minimizar 
as más condições de moradia. Nesse contexto, o tema deste trabalho é a 
reinvenção do direito humano à água, o qual será abordado, a fim de de-
limitar sua investigação, com enfoque nos moradores de áreas irregulares 
ou clandestinas consolidadas no Brasil que precisam lutar para ter o seu 
acesso à água provido pelo poder público.

78 Doutora e Mestra em Direito pela UFSC. Professora Adjunta do Curso de Direito e da 
Pós-Graduação em Direito e Vulnerabilidade da Universidade Estadual de Mato Grosso do 
Sul (UEMS).

79 Doutorando em Direito do Estado pela USP. Professor do Curso de Direito e da Pós-
-Graduação em Direito e Vulnerabilidade da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul 
(UEMS).
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A prestação dos serviços públicos de abastecimento de água, por ser 
local, é de competência, ainda que delegada, por concessão, a empresas es-
taduais, dos municípios, sendo assegurada, via de regra, aos moradores de 
áreas regularizadas. Contudo, mais de 11 milhões de brasileiros ocupam 
irregularmente terrenos, públicos e privados, por não terem condições de 
adquirir ou de ter acesso a uma moradia formal. Há divergência se os mu-
nicípios são obrigados ou não a garantir o acesso à água para os vulneráveis 
que habitam aglomerados subnormais consolidados (isto é, terrenos de 
propriedade alheia) no Brasil (IBGE, 2019).

A desigualdade no acesso à água e ao saneamento básico no Brasil, 
bem como os problemas habitacionais do Brasil, voltaram à evidência no 
ano de 2020 com a epidemia do novo coronavírus (Sars-CoV-2), a qual 
possui como medidas preventivas de seu contágio e de sua propagação a 
lavagem frequente das mãos, o acesso a condições sanitárias adequadas e o 
distanciamento social, uma vez que 35 milhões de brasileiros não possuem 
acesso à água tratada e 100 milhões de pessoas não possuem acesso às redes 
de esgoto, o que lhes deixa expostos a maior probabilidade de contamina-
ção (INSTITUTO TRATA BRASIL, 2020).

Pessoas que habitam áreas irregulares ou clandestinas consolidadas, 
na zona urbana ou na rural, enfrentam os seguintes cenários: (1) ausência 
de rede de abastecimento público, o que faz com que os moradores de-
pendam de fontes alternativas, muitas vezes, inseguras, de acesso à água; 
(2) em casos excepcionais, quando há rede de abastecimento público, é 
comum interrupções, sem aviso, no fornecimento de água, bem como 
má qualidade da água; (3) não raramente, o fornecimento é irregular e 
realizado em horários inapropriados, muitas vezes apenas de noite ou de 
madrugada. 

O direito à água é reconhecido pelo Brasil como humano-funda-
mental, o que, contudo, não garante, em todas as situações, o acesso da 
população vulnerável à água. No caso das pessoas que habitam áreas de 
preservação permanente e solicitam, por meio do Poder Judiciário, seu 
direito de acesso à água, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) entende 
que há conflito entre o direito humano-fundamental de acesso à água e 
o direito humano-fundamental ao meio ambiente, impondo, como solu-
ção, a realocação, às custas dos municípios, das famílias que se encontram 
em áreas de proteção ambiental, as quais possuem função ecológica, para 
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áreas regulares, ainda que periféricas, a fim de que possam ter seu acesso à 
água assegurado. Contudo, os municípios nem sempre possuem recursos 
econômicos para assentar os vulneráveis que se encontram habitando áreas 
de preservação ambiental permanente, o que faz com que eles continuem 
sem acesso à água.

A universalização do acesso à água, que é um direito econômico, so-
cial e cultural, que depende, para sua efetivação, além da regularidade da 
propriedade, de recursos financeiros, é um desafio para o Brasil, uma vez 
que as empresas que prestam esse serviço, em sua grande maioria, são pú-
blicas, mas que não conseguem lucrar suficientemente para implementar 
a expansão do sistema para as áreas mais necessitadas e nem para renovar 
as antigas redes que acarretam grandes perdas de água, aumentando a ine-
ficiência na prestação do serviço. 

Acontece que, se o Estado não fornece aos vulneráveis, por causa de 
suas moradias irregulares, acesso seguro à água, que é um bem indispensá-
vel para vida, eles vão ter que encontrar alternativas para satisfazerem suas 
necessidades básicas. Desprovidos de condições econômicas de compra-
rem água mineral, por questão de sobrevivência, os moradores que ocu-
pam áreas irregulares consolidadas intervêm nas redes de abastecimento 
formal por meio da realização de ligações clandestinas (o que gera perdas 
físicas e a contaminação da água, bem como acarreta o comprometimento 
da prestação do serviço para os destinatários) ou dependem de poços tu-
bulares, de carros-pipas, de coleta e de armazenamento de água da chuva 
ou de outras fontes naturais. A extração de água de fontes inseguras, o 
acondicionamento da água de forma inadequada e a falta de acesso regular 
à água torna os vulneráveis mais propensos a doenças, o que resulta em 
aumento de custos para o sistema público de saúde. A negativa de acesso à 
água a moradores de áreas irregulares tem como consequência problemas 
sistêmicos.

O ordenamento territorial, a fim de que haja o desenvolvimento 
planejado das cidades, é um dos fundamentos alegados para que não se 
conceda acesso à água aos moradores de áreas irregulares, o que é um 
problema histórico e complexo decorrente da carência de moradia e que 
não será resolvido com a falta de fornecimento público de água. Negar 
o acesso à água nessas situações, além de ser uma violação de um direito 
humano-fundamental, é forma de punição inadmissível àqueles que es-
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tão habitando áreas irregulares por não terem outra opção. Portanto, os 
vulneráveis que vivem em áreas irregulares ou clandestinas consolidadas, 
diante das injustiças econômica, social e política ao seu acesso, necessitam 
lutar, de baixo para cima, pela água, com base em outro paradigma que 
não o direito (des)humano à água, uma vez que esse, há anos, não tem 
sido capaz de efetivar o seu acesso à água.

Outrossim, o objetivo geral deste trabalho é evidenciar as limitações 
do direito humano-fundamental à água em relação aos moradores de áreas 
irregulares ou clandestinas consolidadas, as quais acarretam a exclusão de-
les do acesso à água, a fim de que se reflita sobre a necessária reinvenção 
desse direito para o atendimento das necessidades básicas dos vulneráveis. 

Nesse contexto, sucede o problema deste trabalho: quais são as limi-
tações do direito humano-fundamental à água em relação aos moradores 
de áreas irregulares ou clandestinas consolidadas? A hipótese, isto é, a res-
posta provisória ao problema, é que o direito humano à água da ONU e o 
direito fundamental à água no Brasil precisam de adequações em relação 
aos seus conceitos normativos e à sua implementação, pois são injustos 
para os vulneráveis, especialmente para aqueles que não possuem moradia 
regularizadas. 

Em relação aos métodos, esta pesquisa teórica, de natureza qualita-
tiva e descritiva, consiste em revisão de literatura, elaborada, por meio 
de técnicas documental e monográfica, com base em fontes bibliográficas 
primárias e secundárias, as quais foram selecionadas de forma parcialmen-
te sistematizada, em busca de reflexão sobre o estado da arte e de novas 
linhas de investigação sobre o tema (GUSTIN; DIAS; NICÁCIO, 2020). 
Em perspectiva crítica, necessita-se reconhecer a legitimidade dos pro-
cessos de luta pelo acesso à água, enquanto bem público e gratuito, dos 
vulneráveis moradores de áreas irregulares. 

1. AS LIMITAÇÕES DO STATUS LEGAL E DO CONCEITO 
NORMATIVO DO DIREITO HUMANO À ÁGUA 

A água é um recurso que possui, além das finalidades sociais e cultu-
rais (como, por exemplo, a dessedentação humana, a higiene pessoal e os 
usos domésticos), destinação econômica, sendo recurso necessário para a 
produção de bens, bem como é, em si mesma (in natura) produto de inte-
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resse da iniciativa privada, por ser lucrativo, para a prestação dos serviços 
de fornecimento de água e de saneamento básico aos governos. Apesar 
da importância desse bem ambiental, que, a despeito de ser renovável, 
é finito, pois a disponibilidade de água doce é pequena e sua reposição 
depende do ciclo hidrológico ecossistêmico da água, somente a partir de 
2002, com destaque para o ano de 2010, em que ocorreu na Bolívia o caso 
Guerra del Agua, no qual houve a privatização da água na cidade de Cocha-
bamba, que resultou no aumento do custo das tarifas e na inviabilização do 
acesso à água pela população local, especialmente pelos mais desassistidos 
economicamente, é que se passou a discutir, no âmbito da Organização 
das Nações Unidas, o reconhecimento da água como, expressamente, um 
direito humano, ainda que em perspectiva hegemônica (THIELBÖR-
GER, 2014).

Até 2002, quando foi publicado o Comentário Geral nº 15 pelo Co-
mitê das Nações Unidas para os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, 
a água era declarada, em fontes de hard law do Direito Internacional, como 
direito humano somente em tratados destinados a determinados grupos 
de pessoas, como, por exemplo, para as crianças e os deficientes, e, so-
mente, em relação a determinadas matérias, como, por exemplo, no que 
concerne ao direito à saúde ou à higiene. O referido Comentário Geral, 
apesar de ter sido um importante marco material em relação ao direito 
à água no âmbito da ONU, o qual derivava o direito à água do direito à 
vida, do direito à dignidade e do direito à saúde previstos na Declaração 
Universal dos Direitos Humanos (1948), é classificado, no que se refere às 
fontes do Direito Internacional, como soft law, o que significa que, apesar 
de norma, é desprovido de força vinculativa aos Estados. Por se tratar de 
um direito humano de segunda dimensão, cuja implementação depende 
de atuação positiva e do aporte de recursos econômicos pelos gestores do 
Estado, sua imposição aos países nunca foi consensual (BULTO, 2015, p. 
25-56).

Foi em 2010, com a aprovação, incialmente, da Resolução nº 64/292 
pela Assembleia Geral da ONU e, alguns meses depois, ainda no mesmo 
ano, com a aprovação da Resolução 15/9 pelo Conselho de Direitos Hu-
manos, as quais também são documentos normativos de soft law, que se 
passou a declarar que a água possui status legal de direito humano, uma vez 
que ambas as resoluções tiveram como tema, expressamente e de forma 
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independente (isto é, sem necessidade de derivação), o direito humano 
à água. Os Estados que são parte da ONU, mesmo aqueles que se ma-
nifestaram favoráveis à elevação de seu status legal como direito humano 
universal quando da votação na Assembleia Geral da ONU, têm adotado 
o posicionamento de que o compromisso em relação à sua implementa-
ção é, apenas, político e moral (e não jurídico, em razão da carência de 
força cogente pelas Resoluções). Portanto, para assegurar a sua eficácia 
imediata, ainda que sua execução fique adstrita à reserva do possível e 
que sua natureza seja de um direito relativo (o que significa que diante de 
conflito com direito de mesmo nível pode vir a não prevalecer), os Esta-
dos devem internalizar em suas Constituições o direito à água como um 
direito fundamental. O reconhecimento do direito humano à água, ainda 
que seu status legal seja considerado limitado em relação ao seu enforcement, 
é considerado uma conquista importante por ativistas e juristas (THIEL-
BÖRGER, 2014).

Em relação ao conteúdo normativo do direito à água, evidencia-se 
que o Comentário Geral n.º 15 é documento que traz importantes funda-
mentos para embasar o direito dos vulneráveis de acesso à água de forma 
quanti-qualitativa, como a não discriminação e as acessibilidades física e 
financeira. O direito humano à água, segundo interpretação das disposi-
ções do Comentário Geral, tem como como conceito o acesso à quanti-
dade, ao menos, mínima de água potável (insípida, inodora e incolor) re-
comendada pela Organização Mundial da Saúde por dia, a qual, se não for 
fornecida diretamente nas moradias das pessoas, deve poder ser captada 
por elas de uma fonte segura em distância razoável, de maneira gratuita ou 
a preços módicos. O texto do Comentário Geral nº 15 traz deveres de não 
retrocesso à implementação do direito à água pelos Estados, bem como a 
observância da sustentabilidade, isto é, a utilização dos recursos hídricos 
no presente de forma que não se comprometa a capacidade das futuras 
gerações de terem suas necessidades vitais de água asseguradas.

Diferentemente do conteúdo do Comentário Geral nº 15, as Resolu-
ções da ONU de 2010 sobre o direito humano à água (A/RES/64/292 e 
A/HRC/RES/15/9) são superficiais e preocupadas com a valoração eco-
nômica da água (o que é importante para a racionalização de seu consu-
mo, mas que, se não tratada de forma social, pode inviabilizar o acesso dos 
vulneráveis à água). A finalidade dessas Resoluções centra-se no estabe-
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lecimento de parâmetros genéricos mínimos para que possam vir a ser se-
guidos pelas diferentes realidades dos diversos países que compõe a ONU. 
Assim, cada Estado possui liberdade para estabelecer questões e metas es-
pecíficas em seus ordenamentos jurídicos conforme suas situações, sociais 
e econômicas, concretas. A Resolução n.º 15/9 do Conselho de Direitos 
Humanos, em seu artigo 7º, é permissiva em relação à privatização da 
água, o que é uma das questões mais sensíveis e que mais resulta em con-
trovérsias sobre o tema, em razão dos problemas que países desenvolvidos 
e, principalmente, os subdesenvolvidos enfrentaram com a implementa-
ção do referido modelo de mercado, o que resultou, inclusive, em âmbito 
internacional no movimento pela remunicipalização, isto é, pelo retorno 
da gestão pública dos recursos hídricos. O direito humano à água, ao ser 
favorável à privatização, acaba por incentivar o aumento de tarifa aos mais 
vulneráveis. Portanto, o conteúdo do direito à água é considerado, nesse 
aspecto, desumano (CDESC, 2002).

Diante do exposto, convém que se reflita: o direito humano à água 
é somente para aqueles que possuem moradia regular? Caso sim, há in-
justiça no acesso à água, não sendo, portanto, um direito universal, mas 
excludente dos vulneráveis. Caso não, há violação internacional de di-
reito humano. Nessa situação, a responsabilização dos Estados depende 
de mecanismos internacionais que nem sempre são efetivos. O próprio 
Sistema Interamericano de Direitos Humanos não reconhece o direito 
à água como um direito autônomo. Logo, os direitos humanos, se não 
reconhecidos como direitos fundamentais, possuem menor força no orde-
namento jurídico nacional, sendo considerados obrigações morais e não, 
propriamente, jurídicas. 

2. A INJUSTIÇA NO ACESSO À ÁGUA AOS MORADORES 
DE ÁREAS IRREGULARES NO BRASIL

No Brasil, através de um exercício hermenêutico, extrai-se do artigo 
6º (que trata dos direitos sociais) e do artigo 225 (que se dedica ao meio 
ambiente) da Constituição da República Federativa de 1988 a existência 
de um direito humano fundamental à água, sendo que o Projeto Legado, 
produzido em 2017, pela Agência Nacional de Águas (ANA) apresenta 
como sugestão Proposta de Emenda Constitucional para a sua inserção 
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formal no rol do artigo 5º (que dispõe sobre os direitos e deveres indi-
viduais e coletivos) (ANA, 2017). Ou seja, o Brasil reconhece, de forma 
material, o direito humano à água, apesar de ele ainda não constar, expli-
citamente, no diploma constitucional. Como já mencionado neste traba-
lho, o Brasil ratificou a Resolução 64/292 sobre direito humano à água da 
Assembleia Geral da ONU. 

A Lei nº 6.938/81, a qual estabelece a Política Nacional de Meio 
Ambiente, foi recepcionada pela Constituição da República Federativa 
de 1988, sendo responsável por reconhecer, expressamente, em seu ar-
tigo 3º, a água como um recurso ambiental. A União, em decorrência 
de sua competência material (prevista no artigo 21 da CF/88), instituiu 
a Política Nacional de Recursos Hídricos, a partir da Lei nº. 9.433/97 
(também chamada de Lei das Águas). Essa legislação, ao mesmo tempo 
em que preleciona, entre os seus fundamentos, a água como de domínio 
público (artigo 1º, inciso I), reconhece sua finitude e o seu valor econô-
mico (artigo 1º, inciso II) – o que condiz com o propugnado pelo artigo 
225, da Constituição da República Federativa de 1988. Ainda, é a partir 
dessa normatização que se define o modelo de gestão hídrico – integrado, 
descentralizado e participativo –, nominado como democrático, no Brasil.

Importa frisar que com a entrada em vigor do “Novo” Código Civil 
de 2002 (Lei nº. 10.406), o qual revogou o Código Civil de 1916 (Lei nº 
3.071), a disciplina das águas não sofreu grandes alterações, continuando 
adstrita ao direito de vizinhança (o que tem sido objeto de críticas). Da 
mesma forma, mais recentemente, com a revogação da Lei nº. 4.771/65 
e a entrada em vigor do “Novo” Código Florestal (Lei nº 12.651/12), 
discute-se o retrocesso ambiental sofrido pelo regime jurídico hídrico, já 
que o mesmo legalizou, em determinadas situações, a redução de áreas 
de reserva legal, e, também, estabeleceu condições mais brandas para a 
recomposição de mata ciliar, entre outros. Convém destacar que essas al-
terações atingem reflexamente a qualidade das águas, uma vez que o meio 
ambiente é um bem integrado. Portanto, vários dispositivos do Novo Có-
digo Florestal, apesar de não abordarem expressamente a questão hídrica, 
repercutirão seus efeitos na gestão das águas. 

O direito humano-fundamental à água, de acessá-la em quantidade 
e com qualidade adequadas, relaciona-se aos direitos à vida e à dignidade 
da pessoa humana, encontrando-se, portanto, materialmente implícito no 
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texto constitucional. Nesse sentido, explica-se que: "a Constituição brasi-
leira de 1988 não inseriu o direito de acesso à água potável, expressamen-
te, no catálogo específico dos direitos e garantias fundamentais (arts. 5º a 
17º)". Entretanto, convém salientar que "[...] essa omissão não impede que 
o mencionado direito seja compreendido como fundamental", já que não 
existe um rol taxativo de direitos fundamentais no diploma do país, nos 
termos do seu próprio artigo 5º, §2º (chamada de cláusula de abertura) e 
§3º (que reconhece direitos fundamentais de tratados internacionais so-
bre direitos humanos desde que observado o quórum qualificado em sua 
aprovação) (FACHIN; SILVA, 2012, p. 75). Entende-se, inclusive, que 
ele é um direito humano-fundamental de primeira, segunda e terceira 
dimensões (VIEGAS, 2012, p. 89).

Entretanto, a mera enunciação (material e formal) do direito à água 
como fundamental para o ser humano não assegura seu acesso, nem mes-
mo sua qualidade. Há todo um aparato instrumental, legal e orçamentá-
rio que deve embasar a efetivação do direito humano-fundamental à água 
(bem como do direito à natureza à água). Tornar expresso o direito à água 
como fundamental ou reconhecer os direitos da natureza não garante que 
os mesmos sejam implementados.

Apesar de poucas bacias hidrográficas terem implementado a cobran-
ça pelo uso da água no país, todos os usuários pagam pelo custo de tra-
tamento e de distribuição de água até as suas casas. Porém, nem todas as 
famílias possuem condições de pagar a conta de água, considerando que o 
Brasil possui 54,8 milhões de habitantes abaixo da linha da pobreza. Ain-
da, 35 milhões de brasileiros não possuem acesso à água, por meio da rede 
pública, em suas moradias. Também, mais de 100 milhões não tem acesso 
à rede de esgoto. Grande parte dessas famílias não tem o seu acesso ao 
abastecimento público de água assegurado porque habitam áreas não re-
gularizadas (INSTITUTO TRATA BRASIL, 2020). Diante da omissão 
do governo, as pessoas buscam formas alternativas, ainda que inseguras, 
que podem acarretar doenças, ao satisfazer suas necessidades vitais de água 
para dessedentação, higiene e uso domésticos. 

Em decorrência do processo de urbanização precoce e desestruturado 
do Brasil, a população migrante de baixa renda e outros grupos sociais 
acabaram por se concentrar em áreas periféricas das cidades, as quais não 
possuem infraestrutura mínima para atendê-los, como saneamento básico 
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e serviços de saúde. Os locais ocupados situavam-se, principalmente, em 
áreas de risco e em espaços territoriais especialmente protegidos ("como 
são os casos de margens de rios, represas e encostas", sujeitas a inunda-
ções, desabamentos, depósitos de lixos, entre outros). Essas áreas, por pos-
suírem restrições legais em sua utilização, o que reduzia o interesse em 
sua especulação pelo "mercado imobiliário formal", apresentavam-se (e, 
ressalta-se, que ainda se constituem) como "alternativas habitacionais aos 
excluídos". Nesse sentido, "a própria dinâmica da metrópole", é a respon-
sável por os afastar dos "centros econômicos e de serviço", reduzindo "suas 
oportunidades de acesso a emprego e renda" (FRACALANZA; JACOB; 
EÇA, 2013, p. 20-21).

Com o passar dos anos, o adensamento populacional em grandes ca-
pitais do país aumentou. As pessoas, em busca de melhores oportunidades 
de emprego, migraram, especialmente, para o Sudeste, o que fez com que, 
diante da impossibilidade de pagarem os altos preços de aluguel, as inva-
sões de terrenos alheios aumentassem, resultando na formação de lotea-
mentos irregulares (também denominados de favelas). Diversos desses lo-
teamentos se consolidaram com o passar dos anos. A legislação, para tentar 
coibir as invasões, estabeleceu que áreas não regularizadas, não poderiam 
ter acesso a serviços básicos, como iluminação pública e luz residencial, 
coleta de lixo, acesso à água e ao esgoto sanitário, entre outros. A fim de 
proteger o direito de propriedade, a legislação penalizava os mais vulnerá-
veis e era conivente com a degradação ambiental. Essas pessoas passaram, 
então, a realizar ligações clandestinas às redes de água e de energia elé-
trica, a fim de assegurarem os seus direitos mínimos (FRACALANZA; 
JACOB; EÇA, 2013, p. 21-23).

Os proprietários, para a restituição de seus bens imóveis em caso de 
invasão, possuem diversas ações que podem interpor para reintegrarem ou 
reivindicarem suas posses e seus direitos plenos. Contudo, com a demora 
de vários proprietários para ingressarem com essas ações, o entendimento 
dos tribunais se consolidou no sentido de que, já havendo centenas de 
famílias assentadas sobre o terreno, a invasão, ao invés de ser revertida, 
deve ser consolidada, indenizando-se, por perdas e danos, o proprietário 
do bem pela sua perda. Dessa forma, passou-se a buscar meios para que se 
regularizasse favelas do país. Entretanto, mesmo no caso de algumas que 
já não são mais consideradas irregulares, verifica-se que os municípios não 
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possuem recursos suficientes para instalar a infraestrutura necessária para 
que os habitantes daquela região tenham acesso à água encanada. Diante 
desse empecilho, o poder público acaba sequer provendo o acesso à água 
dessas comunidades através de outras fontes alternativas, como por meio 
de construção de cisternas para serem abastecidas por meio de caminhões 
pipa (INSTITUTO TRATA BRASIL, 2020).

Há loteamentos irregulares que se diferenciam da situação relatada aci-
ma, pois, ao invés de se constituírem sob propriedade imóvel particular, 
acabam, em razão da melhor localização dessas áreas em relação aos centros 
da cidade (o que facilita a locomoção das pessoas) e de sua proximidade 
de rios, alojando-se em, por exemplo, áreas de preservação permanente. O 
entendimento dos tribunais, nessa situação, é de que os vulneráveis, mesmo 
que já há anos estejam residindo no local, devem ser retirados dele, pois 
essas áreas possuem funções ecológicas. Nesse sentido, privilegia-se o meio 
ambiente, mesmo que, para tanto, necessite-se deslocar centenas de pes-
soas para áreas periféricas. Novamente, diante da necessidade de recursos 
econômicos para o reassentamento das famílias, os municípios acabam não 
cumprindo as sentenças judiciais, o que faz com que as pessoas continuem 
habitando lugares não permitidos pela lei, mas que, por não possuírem ou-
tra opção de moradia, também tem os seus direitos de acesso à água, e a 
outros serviços essenciais, negados (BRASIL, 2019).

Conforme decisão prolatada em 2019 pelo Superior Tribunal de Jus-
tiça, no conflito entre o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado e o 
direito à moradia, ambos direitos humano-fundamentais, eles devem ser 
conciliados na medida do possível, uma vez que “não se combate nem se 
supera miserabilidade social com hasteamento de miserabilidade ecológi-
ca”. Segundo o voto do relator do processo, Ministro Herman Benjamin, 
o enfrentamento da privação de direitos sociais não deve, em hipótese 
alguma, servir de justificativa para a violação dos direitos ecológicos. Con-
forme o magistrado, a questão deve ser compreendida na sua integralida-
de tomando por premissa o ideário da justiça socioambiental, pois “um 
patamar mínimo de qualidade ambiental configura-se como premissa ao 
exercício dos demais direitos humanos (entre eles, o direito à moradia)” 
(BRASIL, 2019).

Ao mesmo tempo que se condena o município ao pagamento de alu-
gueis sociais ou à remoção das famílias para áreas regulares, com aces-
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so aos serviços essenciais, entre eles, fornecimento de água, necessita-se 
criar mecanismos para que se auxilie financeiramente o ente político, que 
possui orçamento limitado, a cumprir essa previsão, sob pena de que as 
famílias sejam expulsas e suas casas sejam demolidas, sem que seu acesso à 
moradia regular e, consequentemente, seu acesso à água, sejam assegura-
dos. É comum, ser facultado às famílias a possibilidade de irem morar em 
abrigos coletivos, os quais, por vezes, não condizem aos anseios das pes-
soas, que optam, portanto, pela invasão de outros terrenos alheios, inclu-
sive, novas áreas de preservação ambiental, que, normalmente, possuem 
fonte de água próxima. Sem a realização, de forma estratégica e planejada, 
da remoção dos vulneráveis que habitam áreas irregulares, o ciclo de inva-
sões, de degradações ambientais e da falta de acesso a serviços essenciais, 
como de acesso à água por meio da rede pública, perpetuar-se-á.

Nesse cenário, em que os entes públicos são considerados ineficientes 
no fornecimento de água, foi aprovada, em 15 de julho de 2020, a Lei 
n. 14.026, que instituiu o Marco Legal do Saneamento Básico, o qual 
possibilita a privatização do sistema de água no Brasil, a fim de que água 
encanada e com qualidade chegue, até 2033, às casas das pessoas mais 
vulneráveis, ainda que elas sejam moradoras de aglomerados subnormais 
consolidados. Entretanto, num país que depende de subsídios tarifários 
cruzados, método por meio do qual as cidades mais lucrativas compensam 
o prejuízo das cidades menores, receia-se que, de forma similar ao que já 
aconteceu em outros países, as tarifas aumentem para que as empresas pri-
vadas de água tenham lucro nos lugares com infraestrutura para forneci-
mento de água e de saneamento mais precária ou ausente, o que impactará 
o acesso à água pelos mais pobres, que, atualmente, são beneficiários de 
programas sociais de custeio, integral ou parcial, das contas de água. Por-
tanto, verifica-se que o Brasil está se aproximando do conceito normativo 
de direito humano à água da ONU, ao aderir à privatização, ao invés de 
investir na governança pública e comunitária da água. 

Perante esse cenário, necessita-se de um paradigma de direito à água 
que evite a discriminação deliberada contra comunidades vulneráveis e 
marginalizadas e seu abandono por governos ou autoridades locais que 
queiram excluir as comunidades indesejáveis. O direito humano à água 
da ONU e o direito fundamental à água no Brasil precisam de adequa-
ções em relação aos seus conceitos normativos e à sua implementação, 
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pois são injustos para os vulneráveis, especialmente para aqueles que não 
possuem moradia regularizadas. Apesar das decisões do STJ reconhe-
cerem o direito dos vulneráveis que habitam aglomerados subnormais 
consolidados à infraestrutura mínima, o que inclui água e esgoto sanitá-
rio, faltam recursos para a implementação dessas decisões. Com a recen-
te permissibilidade para a iniciativa privada prestar esses serviços, teme-
-se que o já injusto acesso dos vulneráveis à água permaneça. O direito 
ecológico à água, nesse contexto, é paradigma crítico que pode embasar 
o processo de luta dos vulneráveis pelo acesso à água, não somente para 
si, mas também para a natureza. 

CONCLUSÃO 

Em resposta ao problema de pesquisa, confirmando-se a hipótese, 
no Brasil, o direito à água, que é reconhecido, de forma material, como 
um direito humano-fundamental, enfrenta sérias dificuldade para a sua 
implementação, especialmente para as pessoas que habitam moradias não 
regularizadas. A falta de recursos financeiros é fator impeditivo para a uni-
versalização dos serviços de água e de saneamento num país de grande 
extensão territorial e com características regionais tão distintas. Ainda, há 
grande complexidade para a implementação de infraestrutura para acesso 
a serviços essenciais, como redes de abastecimento de água e de coleta e 
de tratamento de esgoto, em áreas que foram urbanizadas de forma desor-
denada, como nas favelas, que são consideradas ocupações irregulares pelo 
poder público. 

Diante da omissão do Estado no seu dever de garantir o acesso à água, 
as próprias pessoas, por meio de fontes alternativas inseguras, como li-
gações clandestinas, lutam para a satisfação de suas necessidades vitais 
mínimas. Apesar das recentes jurisprudências, proferidas em 2019, nas 
quais o Superior Tribunal de Justiça reconhece que os moradores de áreas 
irregulares, desde que não se trate de habitações consolidadas em áreas de 
proteção ambiental, possuem direito de ter acesso à água, há dificuldade 
de implementação das decisões por limitações orçamentárias. 

Diante da ineficiência do Estado na prestação dos serviços de água e 
de saneamento, foi aprovada a sua privatização no país, o que gera incer-
teza quanto o acesso dos vulneráveis à água, especialmente quanto à con-
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tinuidade dos programas sociais de subsídios integrais ou parciais aos que 
não conseguem pagar suas contas. Este fato também gera a possibilidade 
de aumento exacerbado das tarifas, já que existem muitas áreas desassis-
tidas de infraestrutura e que demandarão muitas obras, o que impactará 
a lucratividade das empresas que atuarão no setor. Recomenda-se que as 
demais disposições relacionadas ao conteúdo normativo da água, como a 
acessibilidade econômica, sejam também observadas, a fim de que todos 
tenham acesso digno à água.

Em reflexão crítica sobre o direito humano-fundamental à água, al-
guns países, como Bolívia e Equador, já se encontram implementando, 
por meio de seus ordenamentos jurídicos, o direito ecológico à água, que 
decorre do direito da natureza à água. Ao se reconhecer a água e a nature-
za como sujeitos de direitos, rompe-se com a perspectiva antropocêntrica, 
passando-se a considerar o ser humano, apenas, como integrante do sis-
tema (e não como o seu centro), uma vez que se prioriza a compreensão 
de que a dinâmica da vida depende do equilíbrio da natureza, o que re-
dimensiona a forma de exploração econômica e de apropriação dos bens 
comuns. O direito ecológico à água não deixa de assegurar o direito de 
acesso à água ao ser humano. Ainda, o modelo da ética biocêntrica, basea-
do no bem-viver, por meio do qual esse acesso à água será efetivado, visa 
não ser excludente dos recursos que a própria natureza necessita para seus 
processos ecossistêmicos vitais que, por decorrência, dão suporte para a 
vida humana. Também, esse novo paradigma se pauta, exclusivamente, 
em sistemas públicos e comunitários de água, a fim de que, contextual-
mente e de maneira ativa, as demandas necessárias para a dignidade ecoló-
gica, que abrange a dignidade humana, sejam asseguradas. 

Aplicando-se o direito ecológico à água aos moradores de áreas ir-
regulares, que não têm o seu direito à água assistido pelo Estado, verifi-
ca-se que este processo resultaria em programas institucionais e sociais 
de abertura e de consolidação de espaços para a luta pela dignidade não 
somente humana, mas também da natureza. O acesso à água segura, se 
não for, de imediato, prestado por meio de redes, em razão de limitações 
orçamentárias, deve ser desenvolvido, sem necessidade de privatização, 
de forma alternativa, por meio de gestão comunitária, até que os recursos 
econômicos públicos, que garantam tarifas justas de água e programas so-
ciais, possam ser efetivados. Diante do exposto, o direito ecológico à água 
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redefine o direito humano-fundamental à água, pois reconhece a água 
enquanto bem público e gratuito aos vulneráveis moradores de áreas irre-
gulares. Portanto, a interpretação e a aplicação do direito à água devem-se 
pautar, para que se assegure os direitos dos vulneráveis, neste paradigma 
alternativo, o qual promove o bem-viver. 
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DIREITO À EDUCAÇÃO: DESAFIOS 
E PROPOSTAS PARA INCLUSÃO 
DE ALUNOS SURDOS EM CLASSES 
INCLUSIVAS
Francine Pereira Fontainha de Carvalho80

Há nos cenários educativos uma indecisão ou uma confusão que 

se origina no instante em que as diferenças se fazem presentes e 

não são nomeadas. Acontece que, no próprio ato de enunciar a 

diferença, sobrevém uma derivação em direção a outra pronún-

cia totalmente diferente: os “diferentes”, fazendo alusão a todos 

aqueles que não podem ser vistos, nem pensados, nem sentidos, 

nem, finalmente, educados, em virtude dessa curiosa e repetida 

percepção do homogêneo – homogeneidade de línguas, de apren-

dizagens, de corpos, de comportamentos, e assim até o infinito. 

(SKLIAR, 2014).

INTRODUÇÃO

A inclusão de alunos público-alvo da Educação Especial – com defi-
ciência física, intelectual auditiva, visual, múltipla, surdocegueira, trans-
tornos globais do desenvolvimento e altas habilidades – no ensino regular 

80 Graduada em Letras (Português/Francês) pela UFJF. Mestre em Teoria Literária pela UFJF. 
Doutora em Ciência da Literatura pela UFRJ. Pós-Doutoranda em Investigação e Docência 
Universitária pela IUNIR. Docente na Faculdade Vértice Trirriense – UNIVÉRTIX – Três Rios. 
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tem constituído um grande desafio para as instituições de ensino no Bra-
sil, pois estas encontram dificuldades para efetivar uma educação pautada 
em critérios inclusivos e democráticos. A orientação para a matrícula dos 
alunos, preferencialmente na rede regular de ensino, preconiza a plena 
inserção do discente na classe comum como uma das diretrizes da política 
de inclusão, entretanto, no cotidiano, verifica-se que há um grande abis-
mo entre o que preconizam e sinalizam as leis e deliberações vigentes e o 
que efetivamente se cumpre dentro do contexto escolar. 

Ao propormos uma discussão sobre o direito à educação, assegurado a 
todos os brasileiros, iremos nos ater aos desafios para a efetiva inclusão dos 
alunos surdos nas classes regulares – ditas salas comuns. Nesse sentido, al-
guns questionamentos serão efetivados: Como assegurar condições iguali-
tárias de ensino a pessoas que não aprendem através da explicação oral dos 
docentes, exatamente pela impossibilidade de ouvir? Como garantir que 
o aluno adentre o ambiente escolar comunicando-se através da Libras – 
Língua Brasileira de Sinais, assim como os alunos ouvintes iniciam a vida 
escolar sabendo falar a Língua Portuguesa? O principal desafio para a in-
clusão do aluno surdo é garantir a aquisição da linguagem e a proposta que 
é que possamos cumprir os preceitos legais para a efetivação, não somente 
da inserção do aluno com surdez nas unidades escolares, mas, outrossim, 
termos a garantia da aprendizagem.

Por conseguinte, faremos uma breve revisão bibliográfica sobre a edu-
cação dos surdos e, analisaremos, outrossim, o disposto na Lei Brasileira 
de Inclusão da Pessoa com Deficiência (Estatuto da Pessoa com Deficiên-
cia) – Lei nº 13.146, de 6 de julho de 2015, no que tange ao preconizado 
para a efetiva inclusão do aluno com surdez. 

1. DIREITO À LINGUAGEM

A inclusão do aluno surdo é complexa, uma vez que se trata de um 
discente que não comunica-se através da fala, matriculado em uma uni-
dade educacional que possui um código – Língua Portuguesa, diverso do 
utilizado pelos surdos – Libras. Logo, a primeira e mais importante, por-
que essencial, práxis pedagógica para a inclusão do aluno surdo é propiciar 
o aprendizado da Libras, desde a mais tenra idade. Faz-se imperioso des-
tacarmos: sem linguagem não há aprendizado. 
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É exatamente a linguagem o cerne da nossa questão, ou melhor, a falta 
dela. Bebês ouvintes aprendem a falar ouvindo as mães, pais e cuidadores 
falarem. São necessários meses de escuta, balbucio, palavras e frases sem 
verbos, para, somente alguns anos mais tarde, a criança formular enuncia-
dos complexos. Tal processo não se aplica aos bebês surdos, muito embora 
eles também atravessem a fase do balbucio, não continuam a falar devido 
à falta de input linguístico, porquanto não ouvem o que falam. Ao discorrer 
sobre a aquisição da linguagem em crianças surdas, na obra: Educação de 
Surdos, Quadros (1997) ressalta que:

Normalmente, as pesquisas envolvem a análise de produções de 

crianças surdas, filhas de pais surdos. Somente esse grupo de crian-

ças surdas possui input linguístico adequado e garantido para pos-

síveis análises do processo de aquisição. Entretanto, ressalta-se que 

essas crianças representam apenas 5% a 10% das crianças surdas. 

(QUADROS, 1997, p. 70).

É sabido, portanto, que 90%-95% dos alunos surdos são filhos de pais 
ouvintes e, justamente por esse motivo, demoram a aprender a língua de 
sinais. Muitos alunos surdos estudam os primeiros anos do ensino funda-
mental em uma sala de ouvintes, sem o apoio do profissional intérprete, 
pois existem muitas famílias que entendem que é necessário insistir na 
oralização, ou ainda, possuem a errônea ideia de que ensinando Libras a 
criança surda terá “preguiça” de falar. Nesse contexto, constatamos que 
inúmeros alunos surdos chegam às unidades escolares extremamente pre-
judicados, pois adentram o contexto educacional sem uma língua/lingua-
gem constituída. Sem direito a “voz”. Sem possibilidade de expressarem 
os pensamentos. 

Há que se ressaltar que a pessoa surda não fala devido à impossibilidade 
física de falar; e a recusa no aprendizado da Libras não reverterá essa condi-
ção. O fato de negar a esta pessoa o aprendizado de uma língua visuogestual 
causa inúmeros prejuízos, não apenas em sua formação social, mas também, 
implicações significativas no desenvolvimento, consoante Skliar:

As crianças surdas, pelo seu déficit auditivo, não podem ser expos-

tas nem estar imersas dentro da língua oral; existe, de fato, um obs-
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táculo fisiológico para que isso ocorra. Para eles, a língua oral não 

é uma primeira língua, embora seja a primeira, e inclusive a única, 

que lhes é oferecida. [...] Existem claras barreiras comunicativas, 

didáticas, linguísticas e cognitivas que fazem dessa prática de ensi-

no um tipo de aprendizagem ineficiente e insuficiente. (SKLIAR, 

2013, p. 120).

Logo, o aluno que aprende tardiamente a Libras terá limitações sig-
nificativas no aprendizado, pois terá que assimilar simultaneamente a lín-
gua de sinais e o conhecimento formal oferecido pelas unidades escolares. 
Nesse contexto, as adaptações curriculares previstas na Lei Brasileira de 
Inclusão da Pessoa com Deficiência (Estatuto da Pessoa com Deficiên-
cia) – Lei nº 13.146, de 6 de julho de 2015, são fundamentais para que o 
educando surdo, que aprendeu tardiamente a Libras, possa ter acesso a in-
clusão – de fato e de direito. Garantir que as adaptações curriculares sejam 
realizadas é garantir equidade e justiça no processo educacional e social, 
já que sem uma língua constituída o ser humano não tem garantia de seu 
direito mais básico e fundamental: a comunicação e expressão. 

A garantia de ingresso dos alunos público-alvo da educação especial 
na rede regular de ensino, décadas atrás, foi um avanço no processo edu-
cacional, já que se encontravam à margem das escolas regulares, ditas co-
muns, e eram matriculados em escolas especiais ou classes especiais. No 
entanto, hoje, além do ingresso na rede regular de ensino, é necessário que 
haja aprendizagem significativa por parte dos educandos incluídos. Não 
basta estar somente “estar” na escola, é imperioso aprender. 

Ao nos remetermos especificamente aos alunos surdos incluídos, pre-
cisamos pensar que as dificuldades no aprendizado se prolongam por largos 
anos devido ao atraso no contato com a língua de sinais. A regra geral, se-
gundo Quadros (1997, p. 108), é que os pais ouvintes “normalmente não 
sabem ser pais de crianças surdas. Além disso, eles não conhecem a língua 
de sinais” e, justamente por desconhecerem a Libras, não a ensinam a seus 
filhos, os quais convivem com o silenciamento durante largos e importan-
tes anos. Importante ressaltarmos que a não-exposição a uma língua, no 
período natural da aquisição da linguagem, primeira infância, causa da-
nos irreparáveis e irreversíveis à organização psicossocial de um indivíduo, 
justamente pela não compreensão das situações e vivências do cotidiano. 
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Ofertar o aprendizado da Libras deve ser prioridade absoluta quando 
pensamos nas pessoas com surdez, contudo, a realidade demonstra que 
muitos alunos ainda carecem do domínio da referida língua e, consequen-
temente, da linguagem. A Língua Brasileira de Sinais, conhecida por Li-
bras, é fruto do desenvolvimento de políticas de inclusão para a comuni-
dade surda. No ano de 2002, a Libras foi reconhecida como língua oficial 
durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, pela Lei nº 10.436. 
Tal fato foi resultado de ampla mobilização da comunidade surda na luta 
pela ampliação de seus direitos. Apesar da oficialização da supracitada 
lei, é imperioso ressaltar que a Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com 
Deficiência (Estatuto da Pessoa com Deficiência), preconiza o acesso ao 
sistema educacional, permanência, aprendizagem, oferta de atendimento 
educacional especializado e educação bilíngüe (grifos meus): 

CAPÍTULO IV

DO DIREITO À EDUCAÇÃO

Art. 27. A educação constitui direito da pessoa com deficiência, 

assegurados sistema educacional inclusivo em todos os níveis e 

aprendizado ao longo de toda a vida, de forma a alcançar o máxi-

mo desenvolvimento possível de seus talentos e habilidades físicas, 

sensoriais, intelectuais e sociais, segundo suas características, inte-

resses e necessidades de aprendizagem.

Parágrafo único. É dever do Estado, da família, da comunidade 

escolar e da sociedade assegurar educação de qualidade à pessoa 

com deficiência, colocando-a a salvo de toda forma de violência, 

negligência e discriminação.

Art. 28. Incumbe ao poder público assegurar, criar, desenvolver, 

implementar, incentivar, acompanhar e avaliar:

I - sistema educacional inclusivo em todos os níveis e modalidades, 

bem como o aprendizado ao longo de toda a vida;

II - aprimoramento dos sistemas educacionais, visando a 

garantir condições de acesso, permanência, participação e 

aprendizagem, por meio da oferta de serviços e de recursos de aces-

sibilidade que eliminem as barreiras e promovam a inclusão plena;
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III - projeto pedagógico que institucionalize o atendimento 

educacional especializado, assim como os demais serviços e 

adaptações razoáveis, para atender às características dos es-

tudantes com deficiência e garantir o seu pleno acesso ao 

currículo em condições de igualdade, promovendo a conquis-

ta e o exercício de sua autonomia;

IV - oferta de educação bilíngue, em Libras como primeira 

língua e na modalidade escrita da língua portuguesa como 

segunda língua, em escolas e classes bilíngues e em escolas 

inclusivas; (BRASIL, 2015 – grifo nosso) 

É necessário que se cumpra o inciso III: “projeto pedagógico que 
institucionalize o atendimento educacional especializado, assim como os 
demais serviços e adaptações razoáveis, para atender às características dos 
estudantes com deficiência e garantir o seu pleno acesso ao currículo em 
condições de igualdade.” O acesso ao currículo escolar, por estudantes 
que, via de regra, só vão aprender a Libras quando já estão matriculados 
nas unidades escolares, os quais precisam aprender a língua de sinais – 
concomitante a novos conteúdos – todos os dias, fica sensivelmente preju-
dicado. Como exigir de uma criança, que não se comunica com fluência, 
as mesmas “respostas” de um ouvinte que, desde o primeiro ano de vida 
já começa a falar? Por esse motivo, é necessário colocarmos em prática as 
adaptações razoáveis previstas na citada lei, somente através delas, garanti-
remos o direito à educação. 

2. SER SURDO EM UMA SOCIEDADE OUVINTE 

A demanda pela oralização, ainda tão presente em nossa cultura, pro-
voca grande atraso no desenvolvimento global desses alunos, que preci-
sam conviver com o peso de serem surdos em uma sociedade ouvinte, a 
qual interpreta a surdez como falta e não como característica singular. A 
surdez, segundo Skliar (1998, p. 15), “é apontada como uma diferença a 
ser politicamente reconhecida, uma identidade”. A visão socioantropo-
lógica do autor contrapõe-se à perspectiva clínica que valoriza a ausência 
de algo. Essa ideologia dominante, que o autor chama de “ouvintismo”, 
configura-se em um conjunto de representações segundo o qual o surdo é 
obrigado a olhar-se e a narrar-se como se fosse um ouvinte:
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O ouvintismo – as representações dos ouvintes sobre a surdez e 

sobre os surdos – e o oralismo – a forma institucionalizada do ou-

vintismo – continuam sendo, ainda hoje, discursos hegemônicos 

em diferentes partes do mundo. Trata-se de um conjunto de re-

presentações dos ouvintes, a partir do qual o surdo está obrigado 

a olhar-se e a narrar-se como se fosse ouvinte. Além disso, é nesse 

olhar-se, e nesse narrar-se que acontecem as percepções do ser de-

ficiente, do não ser ouvinte, percepções que legitimam as práticas 

terapêuticas habituais. (SKLIAR, 1998, p. 15).

De fato, o “ouvintismo” teve como base uma crítica aos textos da me-
dicina, às decisões impositivas de pais e, até mesmo, dos próprios surdos 
que acabavam por negar sua condição de não-falantes. Ainda hoje sobejam 
exemplos de pais e mães que, a despeito do diagnóstico da surdez, relutam 
em inserir os filhos na cultura surda; não permitem que seus filhos apren-
dam a Libras e insistem em métodos oralistas (inclusive implantes cocleares 
em adolescentes), com a expectativa que os filhos possam falar. É necessário, 
antes e acima de tudo, que os alunos surdos tenham acesso precoce à Libras, 
não apenas para aprendê-la e poderem se comunicar com independência e 
exatidão, mas porque o domínio de uma língua possibilita a formação dos 
chamados processos mentais vinculados à cognição.

Paralelo ao processo de aprendizagem da Libras, os conteúdos pre-
cisam ser adaptados aos alunos surdos, para que possam apropriar-se 
dos saberes ensinados. Negar ao aluno surdo o direto às adaptações cur-
riculares significa manter o alijamento no qual os mesmos se encon-
tram, significa admitir que estarão no contexto educacional, porém, 
sem acesso ao conhecimento, já que os longos textos escritos, sem 
qualquer imagem, tornam-se inacessíveis para a maioria desses alunos 
– salienta-se que a simples instrução nessa língua não é suficiente para 
escolarizar o aluno surdo – principalmente porque muitas vezes ele 
não a conhece, só estabelecendo contato com a mesma ao iniciar a sua 
escolarização, logo, a partir da proposta de inclusão escolar de crianças 
surdas, a apropriação da Libras merece atenção especial no intuito de 
que sejam oferecidas oportunidades de ensino e uso da mesma, sendo 
favorecida sua inserção nos currículos em todos os níveis do sistema 
educacional.
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Faz-se mister ressaltarmos, outrossim, que muitos chegam ao segundo 
segmento do ensino fundamental81 com algum histórico de repetência, 
apresentando, portanto, distorção idade-série em relação aos demais alu-
nos da turma. Tal prática remete-nos às reflexões de Dorziat: 

Enquanto as políticas públicas instalam a iniciativa de colocação 

de todas as crianças na escola, independente de suas condições ét-

nicas, de classe, de gênero, físicas etc., mudando, com isso, as re-

des de relações escolares, persiste a cultura da hierarquização e dos 

modelos de desenvolvimento humano, que já produziam a exclu-

são, na forma de evasão e de repetência escolares. É criada, assim, 

uma nova forma de exclusão: a que é feita por dentro do sistema, 

que mantêm os alunos na escola, mas à margem das oportunidades 

de desenvolvimento efetivo. Sob essa ótica, parece ser assegurado 

apenas o direito ao ingresso no sistema escolar. O verdadeiro sen-

tido do direito à educação, que é respaldado no conceito de um 

processo pedagógico significativo, justo, participativo e engajado 

culturalmente, não é contemplado. (DORZIAT, 2008, p. 32).

Devemos compreender o processo de transformação sócio-histórica 
do conceito de Educação Especial para chegar ao de Educação Inclusiva. 
A mesma autora afirma que não podemos deixar de compreender que 
tanto o processo de aprendizagem de um aluno surdo, quanto os métodos 
de ensino não se desvinculam ao contexto econômico, político e social, é 
esse contexto e suas implicações que determinarão como as políticas edu-
cacionais devem ser pensadas, executadas e avaliadas:

Essa nova ordem social e histórica precisa ser considerada nas teo-

rias e práticas educacionais, sob o risco de ausência de sintonia às 

novas exigências sociais dificultar sobremaneira o desenvolvimen-

to e a tentativa de superação dos problemas existentes. Esta nova 

lógica mundial exige novas posturas diante dos problemas sociais. 

(DORZIAT, 2008, p. 22).

81 No Brasil, as creches, educação infantil e primeiro segmento do ensino fundamental são 
atribuições das redes municipais de ensino. À rede estadual de ensino compete a atribuição 
de garantir, junto com os municípios, a oferta do segundo segmento do ensino fundamental 
e o ensino médio.
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Nesse sentido, partimos do pressuposto que as adaptações curriculares 
representam possibilidades educacionais de atuar frente às dificuldades no 
processo de ensino/aprendizagem dos alunos que constituem o público-alvo 
da Educação Especial (PAEE). Pressupõe que se realize a adaptação do cur-
rículo regular, quando necessário, para torná-lo apropriado às peculiaridades 
dos alunos PAEE. O que se intenta não é um novo currículo completamente 
à parte do oferecido aos outros alunos – pois dessa forma, estaríamos pro-
movendo uma “classe especial” dentro da classe de ensino regular – mas um 
currículo dinâmico, flexível, passível de ampliação, para que atenda realmente 
a todos os educandos, de modo a promover justiça educacional e social. 

3. ADAPTAÇÕES CURRICULARES 

As adaptações curriculares são os ajustes e modificações que devem ser 
promovidos nas diferentes instâncias curriculares para responder às necessidades 
de cada aluno que compõe o público-alvo da educação especial, e assim favo-
recer às condições que lhe são necessárias para que se efetive o máximo possível 
de aprendizagem. Há que se ressaltar a necessidade de realização das adaptações 
curriculares durante todo o processo de ensino/aprendizagem – incluindo os 
processos avaliativos – consoante o exposto no documento oficial:

A avaliação pedagógica como processo dinâmico considera tanto o 

conhecimento prévio e o nível atual de desenvolvimento do aluno 

quanto às possibilidades de aprendizagem futura, configurando uma 

ação pedagógica processual e formativa que analisa o desempenho 

do aluno em relação ao seu progresso individual, prevalecendo na 

avaliação os aspectos qualitativos que indiquem as intervenções pe-

dagógicas do professor. No processo de avaliação, o professor deve 

criar estratégias considerando que alguns alunos podem demandar 

ampliação do tempo para a realização dos trabalhos e o uso da língua 

de sinais, de textos em Braille, de informática ou de tecnologia assis-

tiva como uma prática cotidiana. (BRASIL, 2008).

Muitos alunos surdos apresentam baixo rendimento nas avaliações 
“formais”, precipuamente em Língua Portuguesa, bem como outras dis-
ciplinas cujos conteúdos exijam leitura e interpretação dos materiais que 
são apresentados em uma língua “estrangeira” para o aluno, já que sua 
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primeira língua é a Libras. Em muitos casos, os docentes não realizam as 
adaptações necessárias, por total desconhecimento do processo educacio-
nal que envolve a Libras – língua visuoespacial, com especificidades dife-
rentes das existentes na Língua Portuguesa, já que a Libras não significa 
português sinalizado. Antes, se constitui em uma língua com estrutura, 
fonética e fonologia diferenciadas. 

Transmitir essas informações para os docentes [inclusive familiares] e 
esclarecer a comunidade escolar sobre as especificidades da surdez é tarefa 
fundamental para o bom resultado do processo de ensino-aprendizagem 
das pessoas surdas. Por isso é importantíssimo o trabalho articulado e inte-
grado nas unidades escolares, na medida em que esclarece os professores e 
equipe gestora que muitos alunos não alcançam bons resultados, não devi-
do à falta de aprendizagem, mas, antes, por impossibilidade de compreen-
são dos conteúdos apresentados, uma vez que, frisa-se, por aprenderem 
tardiamente a Libras, em inúmeros casos, não são alfabetizados em Língua 
Portuguesa. Logo, compreender essa informação, faz com que os profes-
sores possam concernir que o aluno possui direito às adaptações curricu-
lares para que possa ter sucesso no seu processo de ensino-aprendizagem. 

A justiça na educação não consiste somente em matricular os alunos 
nas unidades escolares. É necessário que possamos garantir aprendizagem 
significativa, a despeito de todas as dificuldades. Oferecer instrumentos 
e oportunidades diferenciadas, com a intenção de garantir igualdade nos 
conteúdos ofertados, significa promover justiça social. Caso contrário, o 
que se observa é inclusão com pouca apropriação de conteúdo, repetência, 
distorção idade série e, em alguns casos, evasão das unidades escolares. É 
uma realidade vermos surdos com histórico de fracasso escolar, devido à 
não aquisição da língua e, consequentemente, dos conteúdos. Em síntese, 
o educando surdo desiste de estudar porque não tem um currículo vol-
tado para a sua especificidade no aprendizado dos conteúdos acadêmicos.

Nesse sentido, as adaptações curriculares são documentos instituídos 
e disponibilizados pelo MEC – Ministério da Educação – com o intuito 
de ofertar diretrizes para o processo de aprendizagem dos alunos públi-
co-alvo da educação especial. Tais documentos objetivam contemplar o 
desenvolvimento integral deles, abrangendo não só a administração finan-
ceira e estrutural dos estabelecimentos de ensino, como também a adapta-
ção pedagógica dos conteúdos ministrados pelos professores.



545 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

O MEC oferece soluções a pequeno, médio e longo prazo, tendo 
como objeto de apreciação a tão almejada educação de qualidade para 
TODOS. Divide em Adaptações Curriculares de Grande Porte e Adap-
tações Curriculares de Pequeno Porte. 

As adaptações curriculares propostas pelo MEC/SEF/SEESP (1998) 
para a educação especial visam promover o desenvolvimento e a aprendi-
zagem dos alunos que apresentam necessidades educacionais especiais82, 
tendo como referência a elaboração do projeto pedagógico e a implemen-
tação de práticas inclusivas no sistema escolar. Baseiam-se em quatro pi-
lares: (1) Organizativas, as quais englobam agrupamento de alunos, orga-
nização didática disposição do mobiliário, de materiais didáticos e tempos 
flexíveis; (2) Objetivos e Conteúdos – definem prioridade de áreas e con-
teúdos de acordo com critérios de funcionalidade; (3) Avaliativas – con-
sistem na seleção de técnicas e instrumentos de acordo com a identificação 
das necessidades educacionais especiais dos alunos; e (4) Procedimentos 
Didáticos e Atividades de ensino-aprendizagem – remetem à alteração e 
seleção de métodos, às atividades complementares, prévias e alternativas, 
aos recursos de apoio, à alteração dos níveis de complexidade da tarefa, à 
seleção e adaptação de material, tempos flexíveis no que se refere à dura-
ção e ao período das atividades propostas. 

Enfim, o esperado é que nós, enquanto sociedade, possamos assegu-
rar o cumprimento do preconizado na Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa 
com Deficiência (Estatuto da Pessoa com Deficiência) – Lei nº 13.146, de 
6 de julho de 2015, ofertando especial atenção às adaptações curriculares 
previstas na mencionada lei. Que todos os educandos tenham assegurado 
o direto constitucional à educação. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Refletir sobre o direito à educação das pessoas surdas significa pensar, 
primeiramente, no acesso à linguagem, já que não é possível haver pro-
cesso de ensino/aprendizagem que não seja mediado pela comunicação. 

82 Utilizamos o termo “alunos que apresentam necessidades educacionais especiais” jus-
tamente para destacarmos a nomenclatura utilizada à época em que o documento foi re-
digido. Hodiernamente, o preconizado é utilizarmos a expressão: alunos público-alvo da 
educação especial. 
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Garantir a educação do surdo é garantir, necessariamente, formas de livre 
expressão do pensamento através da aquisição da linguagem, uma vez que, 
sem ela, o pensamento não traça as abstrações tão necessárias ao aprendi-
zado. Pensamento e linguagem caminham juntos. 

Evoquemos, nesse contexto, o artigo 6º da Constituição Federal 
(BRASIL, 1988), a qual esclarece sobre os direitos sociais: “São direitos 
sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o trans-
porte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e 
à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição” e, 
outrossim, o artigo 205, “A educação, direito de todos e dever do Estado e 
da família, será promovida e incentivada com a colaboração da sociedade, 
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercí-
cio da cidadania e sua qualificação para o trabalho.” (BRASIL, 1988). A 
educação, portanto, é um direito de todos. Nesse sentido, precisamos 
promover a inclusão da pessoa com surdez na sociedade, desde o mo-
mento da sua detecção, de modo a possibilitar oportunidades igualitárias 
de acesso ao ensino e ao aprendizado. Que o acesso a linguagem seja um 
direito primeiro a ser assegurado. 

Finalmente, é recomendável que o aluno surdo exerça o direito de 
expressar-se em Libras, e possua pleno acesso ao currículo de forma adap-
tada, para que haja compreensão das informações ofertadas. Admitirmos 
uma inclusão sem a presença do intérprete de Libras e sem as almeja-
das adaptações curriculares, significa insistir que alunos surdos aprendam 
menos ou pouco, independente das habilidades cognitiva dos mesmos. A 
justiça, na diversidade, consiste em verdadeiramente ofertarmos, não o 
mesmo conteúdo com os mesmos instrumentos, mas, o mesmo conteúdo 
curricular adaptado, de forma que o discente compreenda e aprenda o 
que está sendo transmitido. Estaremos exercendo, assim, justiça social no 
âmbito da escolarização de surdos, um exercício necessário para a demo-
cratização do saber. 

REFERÊNCIAS

ADAPTAÇÕES CURRICULARES DE GRANDE PORTE. Proje-
to Escola Viva – Garantindo o acesso e permanência de todos 
os alunos na escola – Alunos com necessidades educacionais 



547 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

especiais. Brasília, DF: Ministério da Educação, Secretaria de Edu-
cação Especial, 2000. 

BRASIL. Lei Federal nº 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei 
Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência (Estatuto da Pessoa 
com Deficiência). Disponível em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm. Acesso em: maio 2021. 

BRASIL. Ministério da Educação, Secretaria de Educação Especial. Pro-
jeto Escola Viva: Garantindo o acesso e permanência de todos os 
alunos na escola. Alunos com necessidades educacionais especiais. 
Brasília: MEC/SEESP, 2000, v. 6.

BRASIL. Ministério da Educação. Política Nacional de Educação Es-
pecial na Perspectiva da Educação Inclusiva. Documento ela-
borado pelo Grupo de Trabalho nomeado pela Portaria Ministerial 
nº 555, de 5 de junho de 2007, prorrogada pela Portaria nº 948, de 9 
de outubro de 2007. Brasília: MEC/SEESP, 2008. 

______. Senado Federal. Constituição da República Federativa do 
Brasil. Brasília-DF, 1988.

______. Projeto Escola Viva: Diretrizes Curriculares Nacionais para 
Educação Especial. Brasília: MEC/SEESP, 1998.

DORZIAT, A. Educação Especial e Inclusão Escolar (prática e/ou teoria). 
In: DECHICHI, C. et al. (Orgs.). Inclusão escolar e educação es-
pecial: teoria e prática na diversidade. Uberlândia: EDUFU, 2008.

FERNANDES, E. Problemas linguísticos e cognitivos do surdo. 
AGIR. Rio de Janeiro, 1990.

LODI, Ana Claudia Balieiro; MÉLO, Ana Dorziat Barbosa de; FER-
NANDES, Eulália (Orgs.). Letramento, bilinguismo e educa-
ção de surdos. Porto Alegre: Medicação, 2015. P. 289-300.

________. A leitura como espaço discursivo de construção de sen-
tidos: Oficinas com surdos. 2004. 282f. Tese (Doutorado em Lin-
guística Aplicada e Estudos da Linguagem), Pontifícia Universidade 
Católica de São Paulo, São Paulo.



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

548 

MANTOAN, M. T. E Inclusão escolar: o que é? Por quê? Como 
fazer? São Paulo: Moderna, 2003.

ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DE SAÚDE. Conferência Interna-
cional sobre Cuidados Primários de Saúde: Declaração de Al-
ma-Ata, 1978. Brasília, DF: Ministério da Saúde, 2004.

QUADROS, R. M. Educação de surdos: a aquisição da linguagem. 
Porto Alegre: Artes Médicas. 1997.

RIO DE JANEIRO. Deliberação CEE nº 355, de 14 de junho de 
2016. Estabelece normas para regulamentar o atendimento educa-
cional especializado, nas formas complementar e suplementar, bus-
cando eliminar barreiras que possam obstar o acesso, a participação e 
a aprendizagem dos alunos com deficiência, com transtornos globais 
do desenvolvimento e com altas habilidades/superdotação, no Sis-
tema de Ensino do Estado do Rio de Janeiro. Disponível em: ht-
tps://seguro.mprj.mp.br/documents/10227/17427961/deliberacao_
cee_n_355_de_14_de_junho_de_2016.pdf. Acesso em: maio 2021.

SKLIAR, C. Atualidade da educação bilíngue para surdos. Porto 
Alegre: Mediação, 1999.

______. A surdez: um olhar sobre as diferenças. Porto Alegre: Editora 
Mediação, 1998.

______. Desobedecer a linguagem: educar. Tradução: Giane Lessa. – 1 
ed. Belo Horizonte: Autêntica Editora, 2014. 

______. Educação & Exclusão: abordagens socioantropológicas 
em educação especial. Porto Alegre: Mediação, 1997a.

________. Os estudos surdos em educação: problematizando a normali-
dade. In: Carlos Skliar. (Org.). A surdez: um olhar sobre as diferen-
ças. 1 ed. Porto Alegre: Mediação, 1998, v. 1, p. 7-32.



549 

ACESSO A DIREITOS NA PANDEMIA: 
RESTRIÇÕES CAUSADAS PELA 
HIPOSSUFICIÊNCIA DIGITAL
Gabriel Silva Pedreira83 
Luciana Silva Santos84

INTRODUÇÃO

A declaração da Organização Mundial da Saúde (OMS), de que a 
doença infecciosa causada por um coronavírus recém-descoberto alcançou 
o estado de pandemia, impactou a dinâmica das relações econômicas, so-
ciais e políticas por todo o mundo. Essas mudanças de conjuntura alteraram 
sobremaneira os modos de convivência e de sobrevivência dos atores sociais. 

O presente artigo tem o objetivo de contribuir para a discussão sobre 
um fenômeno que se apresenta como dificultador do acesso a direitos so-
ciais, considerando a conjuntura brasileira atual de pandemia em face da 
Covid-19, o que aqui denominamos de “hipossuficiência digital”, ou seja, 
a incapacidade de acesso de parcela da população a direitos e benefícios 

83 Estudante do curso de Direito da Universidade Federal da Bahia, atuou no Serviço de As-
sistência Judiciária da Faculdade de Direito da UFBA (SAJU) em 2018 e estagiou no escritório 
de advocacia Cavalcante, Moraes & Sabino Advogados Associados com ênfase em Direito 
Tributário de 2019 a 2020.

84 Mestre em Comunicação e Culturas Contemporâneas (UFBA), professora e pesquisadora 
da UFBA de 2001 a 2004 e do Centro Federal de Educação Tecnológica da Bahia no período 
de 2005 a 2007. Diretora adjunta no Fundo Estadual de Combate e Erradicação da Pobreza 
do Estado da Bahia - FUNCEP, da Casa Civil, de 2007 a 2010. 
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por conta do analfabetismo digital e da indisponibilidade de ferramentas 
tecnológicas e internet. Nesse sentido, descreve-se uma abordagem desse 
fenômeno no Brasil, sob a perspectiva da garantia de direitos fundamen-
tais, enfatizando as formas de atuação dos mecanismos constitucionais de 
acesso à justiça e garantia de direitos no contexto da pandemia, com sus-
pensão de atendimento presencial nos órgãos públicos e disponibilização 
de serviços digitais. Procurou-se apresentar abordagens sobre os conceitos 
de exclusões social e digital como fatores ínsitos à situação de pobreza. 

O estudo foi fundamentado epistemologicamente no imbricamento 
dos conceitos de hipossuficiência, já juridicamente estabelecido, e o con-
ceito de capacidade digital, esta última, entendida nesse estudo enquanto 
existência de condições materiais e de competências necessárias para o 
acesso a recursos tecnológicos, que permitam ao cidadão o acesso a servi-
ços disponibilizados digitalmente. 

Para investigar a hipótese de incidência de hipossuficiência digital na 
limitação do acesso aos direitos no contexto de pandemia, o estudo ba-
seou-se em pesquisa exploratória documental sobre condições de acesso 
a recursos tecnológicos e serviços digitais pela população em geral, bem 
como informações dos serviços disponibilizados digitalmente aos cida-
dãos no contexto de emergência sanitária e suspensão de atendimento 
presencial em alguns setores.

Em suma, por meio da digressão sobre o imbricamento dos conceitos 
de acesso à justiça, pobreza e exclusão sociodigital, objetiva-se ampliar a 
discussão sobre o conceito de hipossuficiência, que alcance a multidimen-
sionalidade da pobreza na sociedade contemporânea, em que o acesso a 
serviços converge para interação por meio digital.

1. DA GARANTIA FUNDAMENTAL AO ACESSO À 
JUSTIÇA 

O acesso à justiça é uma garantia fundamental de que qualquer indi-
víduo que se sinta lesado ou ameaçado em seus direitos, ou como parte de 
uma comunidade, possa obter do Estado e através deste os meios adequa-
dos para a potencial prestação jurisdicional pleiteada. Portanto, o acesso 
à justiça se apresenta, além de elemento essencial e necessário à pessoa, 
como ação efetiva do Estado na manutenção do sistema jurídico. Dito 
isso, faz-se necessário o entendimento acerca da evolução do conceito de 
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acesso à justiça para que seja compreendido como, mais do que um obje-
tivo, o objeto da assistência jurídica.

Nos séculos XVIII e XIX, quando vigoravam os Estados Liberais nos 
grandes centros europeus, o enredo jurídico presente na maioria das Consti-
tuições tinha como substância maior autonomia entre os indivíduos, mani-
festando os desejos e valores entre as partes. Dito isso, as nações tinham como 
objetivo garantir a igualdade formal entre os cidadãos, ou seja, salvaguardar 
apenas a possibilidade do ingresso na justiça para todos, sem considerar, no 
entanto, as diferentes conjunturas próprias de camadas sociais menos abasta-
das. Ora, o que acontecia quando um indivíduo que não dispunha de recurso 
financeiro necessário, nem mesmo para o autossustento, tinha o direito lesado 
por outro de classe social mais elevada? Ainda que o Estado garantisse a exis-
tência do Direito Natural ao pleito à jurisdição competente, não havia suporte 
do poder estatal para o acesso à justiça pelo prejudicado, tornando muito cus-
toso e deficiente o processo de resolução de litígios.

No entanto, com o advento dos Estados Sociais, Constituições que 
visavam mais do que resguardar direitos ao indivíduo, conferir-lhes uma 
participação efetiva dos Estados na positivação desses direitos, começaram 
a ganhar forma. Tratados e Convenções foram estabelecidos também com 
esse fim e o acesso à justiça se tornava dependente do Estado como partíci-
pe ativo nas resoluções dos litígios. Dessa forma, despontou após a metade 
do século XX um movimento de desenvolvimento e consolidação das 
funções essenciais à justiça nos Estados Democráticos de Direito. 

Essas funções permitiram que o acesso à justiça fosse cada vez mais 
efetivo, fazendo com que, atualmente, este possa ser obtido através de 
meios pouco ou nada custosos para os litigantes. Mauro Cappelletti e 
Bryant Garth, no livro “Acesso à Justiça”, reforçam essa ideia: “O acesso 
à justiça pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental – o 
mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico moderno e 
igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar, o direito de 
todos”. (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 5).

No Brasil, a Carta Magna de 1988 reuniu como funções essenciais à 
justiça a Advocacia, a Advocacia Pública, a Defensoria Pública e o Minis-
tério Público, como regem os seguintes artigos:

Art. 127. O Ministério Público é instituição permanente, essen-

cial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da 
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ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e 

individuais indisponíveis. [...]

Art. 131. A Advocacia-Geral da União é a instituição que, direta-

mente ou através de órgão vinculado, representa a União, judicial e 

extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar 

que dispuser sobre sua organização e funcionamento, as atividades 

de consultoria e assessoramento jurídico do Poder Executivo. [...]

Art. 133. O advogado é indispensável à administração da justiça, 

sendo inviolável por seus atos e manifestações no exercício da pro-

fissão, nos limites da lei.

Art. 134. A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à 

função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e 

instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a orienta-

ção jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos 

os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, 

de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso 

LXXIV do art. 5º desta Constituição Federal. (BRASIL, 1988).

O acesso efetivo à justiça, portanto, toma forma na ação positiva do 
ente estatal, acautelando, assegurando e promovendo os meios substanciais 
à resolução do conflito, visto que é de interesse comunitário no Estado de 
Justiça (MOREIRA NETO, 1992) que os direitos sejam preservados e 
satisfeitos através das funções essenciais estatais.

No entanto, faz-se mister destacar a constante evolução das possibi-
lidades jurídicas implicadas pela caracterização do acesso à justiça como 
garantia constitucional. O direito em questão foi positivado como funda-
mental através do Pacto de San José da Costa Rica, que teve o Brasil como 
um dos signatários, em 1969. Através dessa Convenção, foram estabele-
cidos os fundamentos que sustentaram o acesso à justiça na Constituição 
Federal brasileira de 1988, como pode-se perceber através do Artigo 8º do 
Pacto e do inciso XXXV, artigo 5º, da CF/88:

Artigo 8º - Garantias judiciais

1. Toda pessoa terá o direito de ser ouvida, com as devidas garantias 

e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou Tribunal compe-
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tente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por 

lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, 

ou na determinação de seus direitos e obrigações de caráter civil, 

trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. [...]

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes 

no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, 

à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:[...]

XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão 

ou ameaça a direito. (BRASIL, 1990).

Diante da evolução e consolidação do acesso à justiça no Brasil como 
garantia constitucional, pode o cidadão brasileiro, ainda que na condição 
de insuficiência de recursos, obter e utilizar o aparato jurídico estatal para a 
própria defesa. Ademais, há ainda à disposição do indivíduo a Lei nº 1.060 
de 1950, que estabelece normas para concessão, pelos poderes públicos fe-
deral e estaduais, da assistência jurídica gratuita para quem dela necessite. 

A Lei Complementar nº 132 de 2009 (BRASIL, 2009) revogou o 
inciso I do artigo 4º da norma que organiza a Defensoria Pública no Bra-
sil, a Lei Complementar nº 80 de 1994 (BRASIL, 1994), e marcou nova 
redação estabelecendo que “prestar orientação jurídica e exercer a defesa 
dos necessitados, em todos os graus” faz parte das funções institucionais 
da Defensoria. Diante disso, pode ser exprimida a ideia comum de que o 
Estado deve nortear, encaminhar e salvaguardar aqueles que necessitem. 

No entanto, por se tratar de agente principal, deve-se questionar: 
quem seriam esses necessitados? Ou, até, irmos além: o conceito de “ne-
cessitado” muda conforme as circunstâncias macroeconômicas ou se 
mantém apesar delas?

2. DAS HIPOSSUFICIÊNCIAS FINANCEIRA E TÉCNICA À 
HIPOSSUFICIÊNCIA DIGITAL

As concepções acerca da hipossuficiência abrangem diversas deman-
das do mundo jurídico e de diferentes formas. O conceito de hipossu-
ficiência nas relações de trabalho, por exemplo, segundo Miguel Nin 
Ferreira (FERREIRA, 2012, p. 110), abarca a abstração de que a relação 
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jurídica estabelecida entre empregado e empregador não remete à dimen-
são da autonomia do subordinado, seja ela qual for, e sim às necessidades 
que permeiam o vínculo (a priorização alimentar do empregado frente ao 
sistema produtivo regido pelo empregador). 

No Código Civil de 2002 (BRASIL,2002), podemos destacar dois 
artigos em defesa do hipossuficiente frente a outrem em um negócio jurí-
dico: o artigo 157, que delimita, entre outros, a lesão por inexperiência e 
o artigo 156, que protege o necessitado de assunção de dívida excessiva-
mente onerosa. 

Já em questões relacionadas ao direito do consumidor, o conceito de 
hipossuficiência atua, tanto como cerne de modificação e relativização do 
ônus processual, quanto como proteção na relação contratual, geralmente 
ao consumidor. Todavia, a hipossuficiência conceituada anteriormente se 
trata de uma carência frente a outrem e não de uma necessidade própria 
do indivíduo. Ou seja, na concepção previamente tratada há sempre a 
figura oposta à do hipossuficiente, que o coloca em situação de vulne-
rabilidade. Dito isso, é de extrema validade definir o hipossuficiente di-
gital, âmago deste presente artigo e de suas posteriores discussões, como 
necessitado em virtude do ambiente em que o mesmo se encontra, dadas 
as condições sociais, culturais e tecnológicas que o cercam. José Augusto 
Delgado, Ministro do Superior Tribunal de Justiça e professor de Direito 
Público, trouxe à baila as concepções de hipossuficiente técnico, financei-
ro e social, destacando a importância e as dificuldades de apartar a relação 
de subordinação como elemento fundamental à hipossuficiência:

Há uma busca de se conceituar o que seja hipossuficiente sem se 

afastar da colocação de que ele está sempre numa situação de su-

bordinação, quer seja subordinação cultural, quer seja subordina-

ção técnica, financeira, educacional. (DELGADO, 2014, p. 40). 

Neste contexto, o conceito de “hipossuficiência digital” toma forma, 
não como elemento imprescindível à parte no negócio jurídico ou litígio, 
mas sim como característica inerente ao indivíduo necessitado de tecnologia, 
de tal forma que não logra êxito em acessar os serviços jurídicos mediados 
por interface digital, por conta da própria carência financeira ou intelectual. 
Através da análise de estudos recentes e informações do Instituto Brasileiro 
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de Geografia e Estatística, bem como da Pesquisa Nacional por Amostra de 
Domicílios, foi possível identificar que, no ano de 2019, três quartos dos brasi-
leiros já possuíam acesso à internet, majoritariamente por meio de dispositivo 
móvel (COMITÊ GESTOR DE INTERNET NO BRASIL, 2019). 

Contudo, a própria pesquisa indica que quase metade das famílias 
que possuem renda de até um salário-mínimo não dispõem de conexão 
domiciliar, fator predominante na região nordeste do Brasil. Ademais, 
Alexandre Barbosa, gerente do sítio eletrônico do Centro Regional de 
Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informação (Cetic.br), 
o qual tem a missão de monitorar a adoção das tecnologias de informa-
ção e comunicação (TIC) no Brasil, apontou para a atenção que as classes 
sociais D e E devem receber do poder público, em virtude do déficit de 
acesso tecnológico dos cidadãos pertencentes a esses estratos, associado ao 
isolamento social proposto como medida para a prevenção da propagação 
da doença Covid-19. Ao divulgar a pesquisa, Alexandre relata: 

[...] a falta de acesso à Internet e o uso exclusivamente por celu-

lar, especialmente nas classes D e E, evidenciam as desigualdades 

digitais presentes no país, e apresentam desafios relevantes para a 

efetividade das políticas públicas de enfrentamento da pandemia. 

[...] A pandemia revela de forma clara as desigualdades no Brasil.

A pesquisa também demonstra que os usuários de dispositivos mó-
veis (estes majoritários nas classes menos abastadas) utilizam em menor 
dimensão os serviços públicos digitais e com o acesso à justiça não é dife-
rente. A hipossuficiência digital, portanto, já se encontra correlacionada 
à escassez de recursos financeiros, como evidenciado anteriormente. No 
entanto, para além de vincular esses elementos, reclama como necessário 
o entendimento da pobreza como fator multidimensional para o devido 
aperfeiçoamento do conceito de hipossuficiência digital.

2.1 A MULTIDIMENSIONALIDADE DA POBREZA E SEU 
IMPACTO NA EXCLUSÃO SOCIODIGITAL

Ao longo dos anos, os estudos sobre a pobreza, suas causas e impactos 
no desenvolvimento avançaram no sentido de ampliar o seu conceito, para 
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além da penúria econômica e da vulnerabilidade social, trazendo à tona 
uma discussão sobre a multidimensionalidade da pobreza, ou seja, que 
existem diferentes gradações dessa, o que demanda abordagens multisse-
toriais para a sua superação. Assim, um indivíduo em situação de pobreza 
teria não só a privação ou precarização de fontes de renda, o que compro-
mete sua subsistência, mas também seria acometido de restrição de capa-
cidades em função de sua condição. Segundo Marió e Woolcock (2005, p. 
11), “a pobreza tem que ser considerada uma condição caracterizada por 
penúria, vulnerabilidade, exclusão e falta de poder necessário para alcan-
çar padrões de vida adequados e garantir outros direitos.”

A situação de pobreza, em seus diferentes níveis, impacta os indiví-
duos em suas capacidades e compromete, em maior ou menor grau, aque-
les que possuem trabalho e renda precarizados, em virtude de baixa ou 
nenhuma escolarização, e condições de acesso a serviços básicos (energia, 
água, saneamento, habitação, telefonia etc.) deficitários. 

O atual cenário de pandemia agravou a desigualdade entre indivíduos 
do grupo dos pobres e extremamente pobres, que se valiam de trabalhos 
precários para obtenção de renda, a exemplo de catadores de materiais de 
reciclagem e trabalhadores da rua (guardadores e lavadores de carro, ven-
dedores ambulantes etc.). Natalino e Pinheiro (2020) discorrem que, em 
que pese a resposta do poder público aos impactos econômicos da pande-
mia para esse segmento, denominado de “trabalhadores de baixa renda”, 
com a criação do auxílio emergencial, existem: 

[...] vulnerabilidades particularmente pungentes – desnutrição, 

desabrigo, ausência de registro civil, exclusão digital, nascimento 

e morte – a algumas limitações práticas do auxílio emergencial. 

Estas limitações incluem questões de: i) acesso a documentos e 

tecnologias da informação (TIs); ii) celeridade no atendimento 

a necessidades básicas; e iii) insuficiência do auxílio para cobrir al-

guns riscos sociais particulares (NATALINO; PINHEIRO, 2020, 

p. 9 - grifo nosso).

O auxílio emergencial é um benefício financeiro concedido pelo Go-
verno Federal, destinado aos trabalhadores informais, microempreende-
dores individuais (MEI), autônomos e desempregados, e tem por objetivo 
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fornecer proteção circunstancial no período de enfrentamento à crise cau-
sada pela pandemia do Coronavírus, e retrata a necessidade de ferramentas 
tecnológicas digitais para acesso a direitos. Segundo orientações da Caixa 
Econômica Federal, agente financeiro responsável pela gestão e pagamen-
to do auxílio emergencial, seriam formas de acessar:

Desde que atenda às regras do Auxílio, quem já está cadastrado no 

Cadastro Único (CadÚnico), ou recebe o benefício Bolsa Família, 

receberá o benefício automaticamente, sem precisar se cadastrar.

As pessoas que não estão cadastradas no Cadastro Único, mas que 

têm direito ao Auxílio, poderão se cadastrar no aplicativo ou site 

do Auxílio Emergencial.

O cadastro será analisado e o resultado da solicitação poderá 

ser acompanhado pelo próprio site ou aplicativo Auxílio 

Emergencial.

Assim que o pagamento for efetuado, o usuário pode acessar a sua 

Conta Poupança Social pelo aplicativo Caixa TEM. (CAIXA, 

2020 – grifo nosso).

Para ter acesso ao benefício, o postulante que não estivesse inserido 
no cadastro único de programas sociais do governo federal – CADUNI-
CO deveria possuir capacidade para dialogar com as ferramentas digitais, 
bem como recursos para possuí-las ou alternativas para acessá-las, pois se-
ria necessário gerenciar o pedido, e os recursos financeiros advindos deste, 
através de aplicativo próprio, de maneira remota. Da mesma forma, as 
unidades de proteção social, como os Centros de Referência da Assistên-
cia Social – CRAS, responsáveis por orientar e encaminhar as demandas 
da população em situação de vulnerabilidade, se encontravam com fun-
cionamento reduzido e acesso restrito, em função da pandemia, o que 
deixou essa parcela da população sem suporte para resolução de possíveis 
entraves no momento da solicitação.

As formas de acesso ao auxílio emergencial são um claro exemplo 
da importância em oferecer ao cidadão em situação de vulnerabilidade 
mecanismos de acesso a benefícios, bem como postulação de direitos ade-
quados às suas capacidades condizentes com a conjuntura atual de socie-
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dade da informação, conformando o olhar do poder público para um tipo 
específico de hipossuficiência, a digital. 

Segundo Silveira (2001, p. 18), a exclusão digital ocorre ao privarem-
-se as pessoas do acesso às ferramentas tecnológicas (computador, telefone 
celular etc.) e provedor de acesso. Para ele, essa negativa acarreta um tipo 
específico de analfabetismo, o digital, que acirra a situação de pobreza e 
reduz a mobilidade social do indivíduo. Silveira (2001, p. 22) destaca, ain-
da que “é necessário assegurar o acesso às camadas socialmente excluídas 
como estratégia fundamental de inclusão social.”

A exclusão digital, portanto, se apresenta como um fator agravan-
te das desigualdades entre os mais pobres, estabelecendo uma dimensão 
adicional aos indicadores que agravam a condição de pobreza, através da 
negação do acesso à informação, a serviços e a benefícios, agudizando as 
privações que poderiam ser amenizadas, ou, quiçá, sanadas, por políticas 
públicas com acesso disponibilizado, prioritariamente ou exclusivamente 
através de plataformas digitais.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Em suma, através da análise proposta e dos conhecimentos expostos, 
resta nítido que além das hipóteses das hipossuficiências técnica e finan-
ceira, já sedimentadas e resguardadas por órgãos da justiça no Brasil e no 
mundo, deve o poder público, em face da iminência da virtualização dos 
serviços, em virtude do afastamento social provocado pela epidemia do 
novo coronavírus, acolher a hipossuficiência digital como carência a ser 
resolvida. Contudo, devem as funções essenciais à justiça estarem atentas 
para, além de apenas oferecer os serviços digitais – assegurando somente 
uma igualdade formal não condizente com a Carta Magna de um Estado 
Social – estimularem e concretizarem o efetivo acesso para aqueles indiví-
duos que não possuem educação digital. 

Em vista disso, foi desenvolvida e publicada – pela Global Access to 
Justice (2020) – uma pesquisa que reuniu dados quantitativos e qualitati-
vos acerca do acesso à justiça por meio de pesquisadores em 51 países entre 
os dias 7 e 27 de abril de 2020, ou seja, ainda no contexto de pandemia 
mundial, com o objetivo de analisar e destrinchar os impactos incipientes 
nos sistemas jurídicos e de assistência. 
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Ao minuciar os dados expostos no estudo, fica evidente que as princi-
pais medidas adotadas pelos sistemas judiciais, visando amenizar os impac-
tos causados pela Covid-19, foram as suspensões temporárias de diversas 
atividades, que permitiam o adequado fluxo processual (suspensões tem-
porárias de audiências, atendimento presencial nas repartições públicas, 
tramitação dos processos judiciais, proteções probatórias e necessidade 
de cumprimento das regras/ordens de gestão procedimental pelas partes), 
aliadas à reorganização interna, adotando-se trabalho remoto. 

Por conseguinte, subsiste demonstrado que as medidas primeira-
mente adotadas não visavam o amparo dos hipossuficientes, mas uma 
necessária reorganização do sistema judiciário, pois os serviços remotos 
e digitais ainda eram pouco disponibilizados. Já em relação às medidas 
adotadas pelos sistemas de assistência judiciária em face da pandemia, 
há a relevância das disposições que tentam facilitar a comunicação entre 
os prestadores de assistência jurídica e os assistidos, seja através de bate-
-papo na web (web chats), fóruns on-line, centrais telefônicas (call-centers), 
celular ou endereço eletrônico. 

Todavia, as providências atuam muito mais como meras determinações 
do que ações que cumpram o pleno e efetivo acesso à justiça. Precisa a po-
pulação, sobretudo os indivíduos já necessitados financeiramente, de meios 
digitais intuitivos, maiormente compatíveis com dispositivos móveis – dado 
que, para muitos, é a única forma de conexão virtual – para facilitar o acom-
panhamento e devido conhecimento acerca dos litígios. Outrossim, ofertar 
oficinas de educação digital voltadas, prioritariamente, para as classes D e 
E, visando reduzir o déficit de conhecimento digital, torna-se necessário 
para que, ao ofertar o acesso para todos de forma virtual, não haja o risco de 
agudizar ainda mais as desigualdades, por certas esferas sociais conseguirem 
o acesso irrestrito e eficiente enquanto outras não.

Na direção do reconhecimento da hipossuficiência digital, observou-
-se que, em 2021, instituições públicas de ensino superior, a exemplo do 
Instituto de Educação Tecnológica da Bahia (IFBA) e das universidades 
estaduais da Bahia, estruturaram ações voltadas ao que denominaram “au-
xílio de inclusão digital”, com concessão de bolsas para os alunos com-
provadamente pobres adquirirem equipamentos e contratarem serviços 
de acesso à internet, possibilitando a participação nas aulas remotas das 
disciplinas ofertadas nos semestres extraordinários.
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PERSPECTIVA DO ESTATUTO DA 
CRIANÇA E DO ADOLESCENTE EM 
DENÚNCIA À ADOÇÃO DIRIGIDA 
ALIANÇADA AO TRABALHO 
ANÁLOGO À ESCRAVIDÃO
Diogo Coimbra Queiroz85

Marina Silveira86

INTRODUÇÃO 

A temática deste artigo perpassa a perspectiva do Estatuto da Criança 
e do Adolescente sobre a situação de adoção dirigida transformada em tra-
balho doméstico infantil e a interligação desse cenário exploratório com a 
regulamentação da legislação brasileira sobre trabalho análogo à escravidão.

No Brasil, a adoção dirigida ainda é bastante comum e, diante disso, 
surgem impasses em relação à estrutura de família formalizada pela tradi-
ção. De pronto, entende-se por adoção dirigida a situação de crianças que 
são adotadas por meio de tradição, ou seja, sem nenhum documento que 
oficialize a adoção, de certo modo, muitas vezes utilizado como um meio 

85 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Uberlândia (UFU), Faculdade “Jacy de 
Assis”, Uberlândia/MG. 

86 Mestre em Direito pela Universidade Estadual Paulista (Unesp), Faculdade de Ciências 
Humanas e Sociais FCHS, Franca/SP; bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Fran-
ca-FDF-Franca/SP.
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de formalização tardia da adoção convencional. No entanto, esse fato abre 
brechas para que o processo de adoção seja fraudado, não ocorrendo a 
fiscalização, nem mesmo direcionamento pelos assistentes sociais, fortale-
cendo um ambiente propício à exploração. 

O instituto do afeto é o ponto central da problemática, pois, sem ele, 
o enquadramento seria completo sobre o trabalho doméstico infantil rela-
cionado ao trabalho degradante, e logo, ao trabalho análogo ao de escravo. 
No entanto, as nuances se diluem, pois o que se entende como filhos 
explorados são justamente aqueles que foram adotados com a intenção de 
figurar o elo familiar. Esta situação pode caracterizar-se como uma relação 
análoga à de escravidão.

É de suma importância que se entende que foi intencional relacionar a 
adoção dirigida, com uma situação análoga ao de escravizado, em um misto 
de trabalho doméstico entrelaçado em uma estrutura familiar. Também se 
pretende entender que os institutos voltados ao Direito da Criança e do Ado-
lescente e o Direito do Trabalho, nesse caso, são intrínsecos, formando um 
novo objeto de estudo, que se encontra, por ora, em completo limbo jurídico.

1. A DEFESA E PROTEÇÃO DA CRIANÇA E DO 
ADOLESCENTE

Desde a implementação da Constituição Federal de 1988, e do ECA, 
em 1990, a criança e o adolescente são considerados sujeitos de direitos, 
possuindo uma proteção especial. Contudo, esse grupo detentor de plena 
proteção nem sempre foi visto sob a ótica desses direitos. Historicamente, 
foram alvos de grandes discriminações pela sociedade, que não se preocupa-
va em respeitá-los e muito menos em entender seus interesses e demandas, 
ignorando o fato de serem pessoas, mesmo que ainda em desenvolvimento. 
Nesse sentido, será realizada uma breve análise histórica sobre a defesa e 
proteção dos direitos das crianças e adolescentes no plano nacional.

1.1 EVOLUÇÃO DOS DIREITOS DAS CRIANÇAS E 
ADOLESCENTES NO BRASIL

No Brasil, até o século XIV, não havia nenhuma norma tutelando os 
direitos da criança ou adolescente, esse período foi denominado de fase 
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da absoluta indiferença. Posteriormente, do século XIV ao XIX, também 
não existia nenhum sistema protetivo diferenciado às crianças e adoles-
centes, contudo havia normas que cuidavam da punição de condutas cri-
minais praticadas por tais sujeitos, fase essa da mera imputação criminal.

Já no século XX ocorreu a fase tutelar, em que foram criados códigos 
específicos às crianças e adolescentes, o Código de Menores de 1979, com 
a doutrina da situação irregular, sendo seu intuito repressivo e higienista e 
não de garantia de direitos.

Com o advento da Constituição Federal de 1988, se dá a fase da pro-
teção integral, em que a crianças e adolescente ganham o status de sujeitos 
de direitos, carentes de proteção especial, deixando de ser vistas apenas 
como mera extensão da família. Tais direitos devem ser assegurados de 
forma conjunta pelo Estado, sociedade e família, com absoluta prioridade 
de protegê-los enquanto pessoa em desenvolvimento, conforme a leitura 
do artigo 227 da CF:

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar 

à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o 

direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à pro-

fissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à 

convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de 

toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, 

crueldade e opressão. 

É válido ressaltar a Convenção sobre os Direitos da Criança da ONU 
de 1989, promulgada internamente no Brasil pelo Decreto nº 99.710/90, 
implementou e consolidou a doutrina da proteção integral e o critério do 
melhor interesse da criança (FONSECA, 2011, p. 2-3). De acordo com a 
Convenção sobre os Direitos da Criança: 

A criança gozará de proteção especial e disporá de oportunidades e 

serviços a serem estabelecidos em lei ou por outros meios de modo 

que possa desenvolver-se física, mental, espiritual e socialmente de 

forma saudável e normal, assim como em condições de liberda-

de e dignidade. Ao promulgar lei com este fim, a consideração 

fundamental a que se atenderá será o interesse superior da criança 

(PEREIRA; MELO, 2000, p. 261).
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Já no plano infraconstitucional é de suma importância a criação da 
Lei nº 8.069 de 1990, o Estatuto da Criança e do Adolescente, para a 
implementação e consolidação da doutrina da proteção integral no plano 
nacional.

1.2. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE: 
DOUTRINA DA PROTEÇÃO INTEGRAL

O Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) foi um marco históri-
co no panorama brasileiro, consolidando na legislação infraconstitucional 
o conjunto de regras internacionais de proteção à criança e ao adolescente, 
principalmente a Convenção sobre os Direitos das Crianças, reconhecen-
do a proteção de um novo sujeito de direitos, que merece um tratamento 
especial devido à condição de pessoa em desenvolvimento.

A doutrina da proteção especial se consubstancia no reconhecimento 
da integralidade da aplicação à criança e ao adolescente de todos os direitos 
fundamentais inerentes à pessoa humana, ainda que sejam direitos espe-
ciais em virtude da condição de pessoa em desenvolvimento (VERONE-
SE, 2003, p. 439). Ademais, tais direitos especiais também estão previstos 
no artigo 5º do ECA que leciona que “nenhuma criança ou adolescente 
será objeto de qualquer forma de negligência, discriminação, exploração, 
violência, crueldade e opressão, punido na forma da lei qualquer atentado, 
por ação ou omissão, aos seus direitos fundamentais”.

Deve-se entender a proteção integral como o conjunto de direi-

tos que são próprios apenas aos cidadãos imaturos; estes direitos, 

diferentemente daqueles fundamentais reconhecidos a todos os 

cidadãos, concretizam-se em pretensões nem tanto em relação a 

um comportamento negativo (abster-se da violação daqueles di-

reitos) quanto a um comportamento positivo por parte da autori-

dade pública e dos outros cidadãos, de regra adultos encarregados 

de assegurar esta proteção especial. Por força da proteção integral, 

crianças e adolescentes têm o direito de que os adultos façam coisas 

em favor deles (CURY, 2005, p. 33).

Também deve ser ressaltado o princípio do melhor interesse da crian-
ça, materializado no reconhecimento da condição de pessoa em desenvol-
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vimento associada à infância e juventude, que deve ser verificada na aná-
lise do caso concreto, possibilitando a inserção de crianças e adolescente 
no mundo dos direitos e deveres, ou seja, no mundo da cidadania (SÊDA, 
1993, p. 25).

O princípio do melhor interesse da criança representa importante 

mudança de eixo nas relações paterno-materno-filiais em que o 

filho deixa de ser considerado objeto para ser alçado – com abso-

luta justiça, ainda que tardiamente – a sujeito de direito, ou seja, 

a pessoa merecedora de tutela do ordenamento jurídico, mas com 

absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da 

família que ele participa (GAMA, 2003, p. 456). 

A partir do princípio do melhor interesse da criança é que são ga-
rantidos à criança e ao adolescente os direitos fundamentais, dentre eles o 
direito à vida, à educação, à saúde, à liberdade, à dignidade, à convivência 
familiar e comunitária dentre outros. Para assegurar a efetividade de tais 
direitos, é que se dá a importância do princípio da prioridade absoluta, 
estabelecendo que é dever da família, da sociedade e do Estado a respon-
sabilidade por assegurar os direitos fundamentais às crianças e adolescentes 
(CUSTÓDIO, 2008).

Ainda que haja o reconhecimento da criança e adolescente como su-
jeito especial de direitos, possibilitando uma perspectiva de garantia de 
direitos a todos aqueles que não atingiram os dezoito anos (art. 227, CF), 
infelizmente uma parcela de crianças e adolescentes não são alcançados 
pela doutrina da proteção integral, o que lhes resulta em “prejuízos na 
qualidade de vida, nas relações interpessoais e nas manifestações clínicas, 
como a depressão” (ZAVASCHI, 2009, p. 26).

É fato notório, entretanto, que a lei não tem o poder de garantir que 
as famílias, na sua integralidade, protejam adequadamente os seus filhos, 
nesse sentido vários são os casos de violência (física, sexual, psicológica), 
negligência, inclusive por meio da exploração do trabalho doméstico in-
fantil, classificado pelo Decreto nº 6.481/2008 que regulamentou a Con-
venção 182 da Organização Internacional do Trabalho (OIT), como uma 
das piores formas de trabalho infantil, conforme será explorado no pre-
sente artigo.
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2. TRABALHOS ANÁLOGOS À ESCRAVIDÃO – AS 
CORRENTES DA SUBJETIVIDADE

Com a Lei Áurea, sancionada em 1888, crer-se que a escravização fi-
nalmente chega ao seu fim, mas a exploração continuou e ocorre até hoje. 
Por isso, tem-se o termo análogo, pois expressa uma relação de semelhança 
entre coisas ou ações distintas.

Os trabalhos considerados análogos à escravização, em sua maior par-
te, acontecem em espaços rurais, distantes de centros urbanos e rotas de 
transporte para fuga, isso decorre, pois geralmente os trabalhadores en-
contrados nessas condições são coagidos a continuarem laborando, sob 
a alegação da existência de dívidas com seus empregadores. Entretanto, 
nessa pesquisa, será considerado como objeto um espaço bastante comum, 
podendo estar presente em todos os cantos, inclusive nos grandes centros 
– o lar. É importante entender que:

[...] o trabalho análogo ao de escravo não se restringe à privação 

da liberdade, mas à violação da sua dignidade porque todo ser 

humano nasce igual em direito à mesma dignidade. E, portanto, 

nascemos todos com os mesmos direitos fundamentais que, quan-

do violados, nos arrancam dessa condição humana. Quando um 

trabalhador mantém sua liberdade, mas é excluído de condições 

mínimas de dignidade, temos também caracterizado o trabalho es-

cravo. (NOVAIS; KITAGAWA; BERTOLDI, 2016, p. 331).

Segundo Prado (2004, p. 311): 

A escravidão contemporânea, assim como a escravidão colonial, 

é marcada pela dor, pela pobreza e pela indignidade. Alguns a de-

nomina de escravidão branca; outros, de nova escravidão; outros, 

ainda, utilizam aspas na palavra escravidão. A Convenção n. 29 

da Organização Internacional do Trabalho (OIT) refere-se ao 

trabalho obrigatório ou forçado, e em seguida define como ‘’[...] 

todo trabalho ou serviço exigido de um indivíduo sob ameaça de 

qualquer penalidade e para o qual ele não se ofereceu de espontâ-

nea vontade”. Tal Convenção também emprega expressões como 

escravidão por dívidas e servidão. A última expressão é a utilizada 
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pelo Código Penal, em seu artigo 149. Contudo, faz-se necessário 

perceber que o tipo penal é abrangente, incluindo não só situações 

de falta de liberdade estritamente, mas, também, o trabalho em 

jornada exaustiva e em condições degradantes. 

Conforme o art. 1º da Portaria nº 1.293, de 28 de dezembro de 2017, 
considera-se em condição análoga ao de escravizado, o trabalhador sub-
metido, de forma isolada ou conjuntamente, a trabalho forçado; jornada 
exaustiva; condição degradante de trabalho; restrição, por qualquer meio, 
de locomoção em razão de dívida contraída com empregador ou preposto, 
no momento da contratação ou no curso do contrato de trabalho; e re-
tenção no local de trabalho em razão de cerceamento do uso de qualquer 
meio de transporte, manutenção de vigilância ostensiva ou retenção de 
documentos ou objetos pessoais. (BRASIL, 2017).

3. O TRABALHO DOMÉSTICO E OS REFLEXOS DAS 
CASAS GRANDES

A Convenção nº 189 da OIT conceitua o trabalho doméstico como 
aquele realizado em ou para domicílio, assegurando a igualdade de tra-
tamento entre os trabalhadores domésticos e os trabalhadores em geral, 
essa igualdade se dará em relação ao horário de trabalho, compensação 
de horas, horas extras, descanso, férias, levando em conta as caracterís-
ticas do trabalho doméstico, assegurando os direitos fundamentais do 
trabalho, e engloba a previsão da idade mínima de dezoito anos para o 
trabalho (OIT, 2011).

Com efeito, Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 410) traz o con-
ceito de empregado doméstico como “[...] pessoa física que presta, com 
pessoalidade, onerosidade e subordinadamente, serviços de natureza con-
tínua e de finalidade não lucrativa à pessoa ou à família, em função do 
âmbito residencial destas”. A Lei nº 5.859, de 11 de dezembro de 1972, é 
o que tipifica a situação dos empregados domésticos no Brasil.

Durante o período escravocrata brasileiro, as tarefas domésticas e os 
cuidados com os filhos dos senhores eram realizados pelas escravizadas, 
supervisionadas pelas “sinhás”, as donas da casa. Mesmo com o fim da 
escravização decretado, legal e tardiamente, em 13 de maio de 1888, a 
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relação entre a dona da casa e a “empregada” ficou disfarçada, mas em sua 
essência pouco mudou (BRASIL, 1888).

A ativista Alexandra Loras (2017) trouxe uma excelente reflexão ao 
apontar que o trabalho doméstico perpetua a escravização, reverberando 
que muitas mulheres são herdeiras de empregadas domésticas e têm difi-
culdades em obter uma formação com melhores condições de trabalho. 

Em 2016, uma imagem de uma babá negra, vestida com uniforme 
branco, empurrando o carrinho dos filhos de um casal branco vestido de 
verde e amarelo, que caminha à sua frente com um cachorrinho chocou 
o Brasil, pois deixa claro que o país arrasta a perpetuação de um passado 
escravagista.

Os trabalhadores que ocupam funções domésticas, em razão dos re-
flexos do passado, nunca conquistaram o status de “trabalhadores de fato” 
e logo, não tem os mesmos direitos de um trabalhador que exerce suas 
atividades em outros locais, sendo considerados, equivocadamente, como 
“subempregados”. Em tais situações seus deveres enquanto trabalhadores 
se tornam exacerbados e os direitos são de certa forma “invisibilizados”, 
vez que a dependência em relação ao salário, pode fazer com que a onda 
de não direitos dure muito mais tempo do que um trabalho em condi-
ção análoga à escravizado habitual. Tal grave é a situação, que é possível 
ouvir relatos onde os empregadores chegam a considerar a empregada ou 
empregado doméstico como peças do mobiliário de suas casas. Foi com a 
Emenda Constitucional 72, mais conhecida como a “PEC das Domésti-
cas”, promulgada em 2 de abril de 2012, que de fato, a realidade no Brasil 
começou a mudar (BRASIL, 2013). 

Com tal procedimento, os trabalhadores domésticos adquiriram uma 
jornada de trabalho de 8 horas por dia, totalizando 44 horas semanais, 
passando a ter direito a horas extras, garantindo aos empregados domésti-
cos formais, ou seja, aqueles que possuem a carteira de trabalho assinada, 
todos os direitos assegurados por lei.

Perceba que nenhum desses direitos é novidade no aspecto de con-
quista trabalhista, o que reforça a ideia de que os trabalhadores domésticos 
no Brasil são tratados de forma diferenciada, diferença esta que diminui 
o trabalhador, reduz sua carga de direitos e o coloca em um patamar de 
“sub trabalho”.
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4. A REALIDADE DA EXPLORAÇÃO DO TRABALHO 
DOMÉSTICO INFANTIL

Como já enfatizado, no Brasil, procura-se proteger as figuras que se 
encontram em maior fragilidade, cabendo ao Estado conferir medidas es-
peciais para que seus direitos sejam respeitados. Dentre os especiais, estão 
os direitos conferidos às crianças, adolescentes e jovens. 

O art. 7º, XXXIII, da nossa Carta Magna, proíbe o trabalho insalu-
bre, perigoso e noturno para pessoas com idade inferior a 18 anos. Cor-
roborando esse pensamento, a Convenção número 182 da OIT, que trata 
das piores formas de trabalho infantil, ratificada pelo Brasil pelo Decreto 
Legislativo número 178, traz na “Lista TIP” – Lista das Piores Formas de 
Trabalho Infantil – o serviço doméstico. 

As piores formas de trabalho infantil são uma classificação adotada 
por vários países para definir as atividades que mais oferecem riscos à saú-
de, ao desenvolvimento e à moral das crianças e dos adolescentes. 

O projeto Criança Livre de Trabalho Infantil, idealizado a partir dos 
debates promovidos junto ao Ministério Público do Trabalho (MPT), no 
Fórum Paulista de Prevenção e Erradicação do Trabalho Infantil, eluci-
da que o trabalho doméstico especificado pela lista TIP se apresenta nas 
formas de trabalho doméstico infantil, seja para terceiros ou dentro da 
própria casa. Sabe-se que:

[...] o Brasil foi o primeiro país do mundo a reconhecer o traba-

lho doméstico como uma das piores formas de trabalho infantil. 

Ele afeta em geral meninas negras e de origem humilde, que não 

somente prestam serviços em casa de terceiros, sujeitas a todo tipo 

de violência, mas também dentro da sua própria casa, o que pode 

caracterizar uma jornada dupla de trabalho (PIORES FORMAS 

DE TRABALHO INFANTIL, 2021).

ConNo entanto, os passos iniciais frente ao cenário internacional não 
fazem do país um exemplo, ao contrário, segundo os dados da PNAD/IBGE: 

Em 2014, são 3,2 milhões de crianças e adolescentes trabalhando 

no Brasil. Em 2013 esse número era de 3,5 milhões, o que mostra 
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uma redução de 10,6%. O país ainda possui meio milhão de crian-

ças e adolescentes trabalhando na faixa etária de 5 a 13 anos; 61 mil 

de 5 a 9 anos (faixa etária com maior queda percentual, ou seja, 

menos 26,3%) e 446 mil de 10 a 13 anos. O maior índice de traba-

lho está na faixa de 14 a 17 anos, sendo 2,6 milhões de adolescentes 

trabalhando. No entanto, foi nesta faixa etária que houve a maior 

queda em números absolutos, com 324 mil a menos em situação de 

trabalho (BRASIL, 2014, p. 27).

Em 2021, ano ainda pandêmico, a verba para o combate ao trabalho 
escravo no Brasil teve uma redução expressiva, tratando do menor valor 
dos últimos 10 anos, foram destinados apenas R$ 1,3 milhão – uma dimi-
nuição na ordem de 41%. Em 2018, foram gastos R$ 2,6 milhões e em 
2019, R$ 2,3 milhões. Em 2020, o valor foi a metade do despendido dois 
anos antes.

Essa redução vai ao contrário da demanda de exigência que o Brasil 
necessita para de fato erradicar o trabalho infantil, como também os ca-
sos análogos à escravidão. O número de trabalhadores resgatados e locais 
inspecionados, logicamente, também caíram após o corte de 2020, houve 
942 trabalhadores libertados e 266 estabelecimentos fiscalizados, enquan-
to no ano anterior foram libertados 1.051 trabalhadores e 280 estabele-
cimentos fiscalizados. O prelúdio é que, infelizmente, essa é uma triste 
realidade que não tem data para acabar. É o que assegura o presidente do 
Sindicato Nacional dos Auditores-Fiscais do Trabalho:

Com a pandemia, há um aumento das desigualdades sociais. Ou 

seja, havia a necessidade de o Estado brasileiro intensificar as ações 

ao combate ao trabalho escravo. Porque, nesse cenário, há mais ci-

dadãos em condições de vulnerabilidade e são esses que são explo-

rados no trabalho análogo ao escravo no país. Em vez de reduzir, 

era preciso aumentar essa verba (REIS, 2021).

Muito se confunde sobre o que de fato é considerado trabalho domés-
tico infantil, por isso, é preciso esclarecer que não são todas as atividades 
realizadas por crianças e adolescentes que são consideradas trabalho infan-
til. As crianças e adolescentes podem sim trabalhar, desde que as tarefas 
sejam apropriadas para a idade de cada um, ou seja, que não apresentem 
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riscos, que sejam supervisionadas por algum responsável e que principal-
mente não interfiram no tempo da escola, descanso, lazer e brincadeira. 
É fundamental entender que as atividades realizadas por menores não po-
dem ser o sustento da família, sendo de responsabilidade exclusiva deles. 

Paulo Lôbo (2015, p. 45) faz lembrar que o “princípio da proteção 
integral não é uma recomendação ética, mas diretriz determinante nas 
relações da criança e do adolescente com seus pais, com sua família, com a 
sociedade e com o Estado”. Portanto, a erradicação do trabalho doméstico 
infantil e a erradicação do trabalho escravo é uma obrigação estatal, assim 
como a erradicação da pobreza e fome. O trabalho é a busca pelo capital 
que se converterá nos direitos básicos, que teoricamente, assegurado pela 
nossa Constituição, seriam direitos basilares de todo e qualquer cidadão, 
entretanto, o Brasil conta com a maioria da sua população, tendo que tra-
balhar para ter o que comer. Nesse cenário, é utópico pensar os direitos da 
criança e do adolescente, como sujeitos preservados, isentos ao trabalho. 
A problemática por escalonar as temáticas raciais e de classe, se torna ainda 
mais complexa. 

5. A ADOÇÃO DIRIGIDA: UM DOCE-AMARGO

Existem vários tipos de adoções irregulares sendo feitas diariamente 
no Brasil, sem o devido procedimento legal, são registrados filhos alheios 
em nomes próprios; desse modo, as crianças são registradas por pais não 
biológicos sem atender aos requisitos estabelecidos em lei. 

No entender de Maria Berenice Dias:

Existe uma exacerbada tendência de sacralizar a lista das pessoas 

cadastradas à adoção, não sendo admitida, em hipótese nenhuma, 

a adoção por pessoas não inscritas. É tal intransigência e a cega 

obediência à ordem de preferência que se deixa de atender situa-

ções em que, mais do que necessário, é recomendável deferir a 

adoção sem atentar à listagem. Muitas vezes o candidato não se 

submeteu ao procedimento de inscrição, até porque jamais havia 

pensado em adotar, até o dia em que o filho chegou ao seu colo. As 

circunstâncias são variadas. Há quem busque adotar o recém-nas-

cido que encontrou no lixo ou quando surge um vínculo afetivo 
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entre quem trabalha ou desenvolve serviço voluntário com uma 

criança abrigada na instituição (DIAS, 2016, p. 493).

Importante informar que, ao se tratar na esfera penal, há previsão le-
gal do ilícito de registrar filho alheio como próprio; dessa forma, a adoção 
dirigida é um crime previsto no ordenamento jurídico brasileiro. Contu-
do, a criminalização da adoção sem seguir os procedimentos legais não é 
suficiente para inibir essa prática e a resposta está na própria aceitação da 
sociedade sobre esse ato. 

Aliado a um contexto de vulnerabilidade econômica, esse é o quadro 
de quem geralmente é adotado pela adoção dirigida, crianças que por va-
riados motivos se encontram em uma situação de hiper vulnerabilidade, 
seja porque estão em situação de rua, ou porque são dadas aos adotantes 
pela própria mãe que não consegue sustentá-las; ou até mesmo, não in-
comum, mães usuárias de drogas ou cometidas por doenças psiquiátricas. 
Explica-se que é enfatizada a adoção dirigida por uma situação voltadas às 
mães, porque também se inserem nesse contexto os índices de abandono 
paternal, sendo sujeitas a uma adoção dirigida as crianças que não são 
salvaguardadas nem pelo pai, nem pela mãe ou nenhum outro membro 
familiar. 

A “eufemização” também se estende ao Judiciário, haja vista que não 
é difícil encontrar julgados concedendo o perdão judicial para pessoas que 
praticaram a adoção dirigida. O próprio Código Penal reconhece no pa-
rágrafo único do art. 242 que o juiz poderá deixar de aplicar à pena e esta 
tem sido a conduta adotada pela jurisprudência (BRASIL, 1940). Essa 
prática ganhou ainda mais força com o advento da Lei nº 12.010/2009, 
em que a prioridade é a convivência familiar, através da qual a família se 
sobrepõe à instituição, e com isso, acredita-se que a adoção dirigida será 
analisada sem que haja punição (BRASIL, 2009).

Desse modo, o que se entende hoje é que independentemente do 
tempo em que a criança se encontra em poder de quem a acolheu, a cons-
tituição da filiação socioafetiva impede que seja retirada daqueles que a 
criança o identifica como seus pais. Decisões em sentido contrário confi-
gurariam apego ao “biologismo”, que nessa situação não se justifica, pois 
o princípio do melhor interesse não é respeitado para privilegiar o desejo 
dos pais biológicos. 
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Não se pode falar que a adoção dirigida é uma exceção no Brasil; 
existem pesquisas que demonstram quase a mesma proporção de adoções 
regulares e irregulares no Brasil:

Destacando-se o percentual de 52,1% de adoções regulares e o res-

tando compondo as adoções irregulares, em que a maioria das ado-

ções informais, ou seja, 41,5% ocorreram através de registro em 

cartório da criança de outrem, como filho legítimo, através de uma 

declaração falsa de nascimento. O restante das adoções informais, 

6,4% seguiram o procedimento conhecido como filhos de criação, 

isto é a criança passa a morar definitivamente com outra família, 

mas sua certidão de nascimento não é alterada, permanecendo 

com a filiação de seus pais biológicos (GRANATO, 2012, p. 139).

Atualmente, a adoção só é dada pelo juiz quando apresentar reais van-
tagens para o adotando; assim, se concluirá a adoção somente quando se 
reconhece a constituição do vínculo de filiação socioafetiva e tão somente 
quando não mais houver possibilidades de resgatar a filiação biológica. 
Já quando a adoção está consolidada, a regularização da situação se faz 
necessária e tem base no princípio constitucional do melhor interesse da 
criança. A regularização, neste caso, representa efetivo benefício à criança 
que tem direito absoluto à convivência e, para quem, muitas vezes, os 
únicos pais que conhece são os pais adotivos.

A jurisprudência também vem se tornando mais sensível, não deter-
minando a institucionalização, mesmo se há suspeita de burla ao cadastro. 
Comprovado não haver qualquer risco ao menor envolvido, deverá ser 
prestigiado o período de convívio (não havendo qualquer regulamentação 
acerca de um período mínimo para a caracterização da socio afetividade), 
ainda que o guardião não esteja cadastrado a adoção. De outro lado, o 
abandono justifica a destituição do poder familiar, devendo a adoção ser 
deferida aos guardiões.

Por fim, percebe-se falha administrativa, pois a tese desta pesquisa 
não seria necessária se houvesse de fato efetividade administrativa na ve-
rificação dos lares que as crianças foram adotadas. O que se pretende aqui 
não é fazer uma denúncia sobre os casos de adoção irregulares que ocor-
rem no Brasil, mas promover uma ambientação sobre a tese que está se 
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querendo criar, a escravização em ambiente doméstico de crianças adota-
das de forma irregular. É a utilização de um instituto que foi aceito social 
e judicialmente como algo bom, para transformá-lo em uma ponte da 
perversão e desumanidade, um outro lado da adoção dirigida, um gosto 
doce-amargo.

6. CONCLUSÃO – UMA CONFLITUOSA RELAÇÃO DE 
LAR E AMBIENTE SERVIL

Diante de uma naturalização do trabalho doméstico, mais genera-
lizado ao gênero feminino, quando as crianças são adotadas pela ado-
ção dirigida, é natural que façam algumas atividades domésticas, pois 
integram o ambiente familiar, e como supramencionado, não são estas 
atividades casuais que se caracterizam como um problema. A proble-
mática surge quando, ao passar do tempo, com o crescimento desta 
criança, esta passa a ter obrigações que são adiáveis no ambiente do-
méstico, substituindo até mesmo uma contratação de uma profissional 
doméstica, e o único pagamento que esta pessoa recebe é a lembrança 
diária incutida pelos seus pais/exploradores sobre a necessidade de ser 
grata pelo próprio ato de ter sido adotada, quando esta estava em uma 
situação de hiper vulnerabilidade. 

A situação de hipervulnerabilidade não deixou de existir; ela só foi 
transferida da responsabilidade do Estado em eliminar a pobreza e fome 
para pais/exploradores que exploram o trabalho infantil doméstico e, com 
o passar dos anos, aprisiona em uma situação análoga à escravidão essas 
pessoas que são gratas por longos anos. Em troca, garantem-se teto e ali-
mentação em uma fajuta desculpa de considerar aquela pessoa “como se 
da família fosse”, isentando-se da responsabilidade de um pagamento jus-
to pela mão de obra doméstica. 

É importante destacar que um dos principais pontos que são utiliza-
dos pelas famílias adotantes é a possibilidade de aquelas crianças e adoles-
centes se tornarem mais vulneráveis à criminalidade se continuarem em 
condição de rua. Existem pesquisas que afirmam que o trabalho infantil 
não tem qualquer relação com a prevenção da criminalidade; pelo con-
trário, a maior parte dos presidiários ou adolescentes cumprindo medidas 
socioeducativas trabalharam na infância.
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Outro estigma social é a máxima de Max Weber (2013) de que “o 
trabalho dignifica o homem”. Weber, dentro dos seus estudos sobre a éti-
ca protestante, destaca que o trabalho se encaixava como uma das ações 
sociais mais nobres e dignas presentes na sociedade. Contudo, o soció-
logo e jurista nunca afirmou que o trabalho é benéfico para a formação 
da criança e do adolescente, nem mesmo validou famílias com interesse 
de adoção única e exclusivamente pensando no quanto economizaria ao 
poupar gastos com o profissional doméstico. 

Esta é uma perfeita deturpação sobre conceitos basilares sociais; o que 
se tem de mais moderno em pesquisa e instrução pelos órgãos governa-
mentais de cuidado e proteção à criança e ao adolescente é que estas preci-
sam de ter tempo para brincar, estudar, descansar, entre outras atividades. 

Importante atentar que são várias as consequências para a saúde dessas 
crianças, tais como: 

[...] doenças por esforço repetitivo como a tendinite, contusões, 

ferimentos, queimaduras, ansiedade, alteração na dinâmica fami-

liar, transtornos de sono, deformidade na coluna vertebral e neu-

rose profissional – ansiedade causada por traumas no ambiente de 

trabalho (PIORES FORMAS DE TRABALHO INFANTIL, 

2021).

Portanto, passar a maior parte do dia trabalhando, em atividades que 
exijam muita responsabilidade, na verdade atrapalhará o desenvolvimento 
integral deste ser. O que de fato favorece a formação de um caráter é a 
realização de atividades culturais e educacionais, além, claro, do acesso 
a direitos basilares, como moradia e alimento. Direitos estes que são res-
ponsabilidade também do Estado prover. 

Para além disso, é necessário pensar nesse novo objeto de forma espe-
cífica e apartada: crianças adotadas que estão se tornando vítimas de seus 
pais/exploradores em uma condição análoga à escravidão em ambiente 
doméstico. É preciso reconhecer a interdisciplinaridade do instituto fami-
liar e de trabalho que consta nesse caso, abordando, destacando esse novo 
objeto para de fato poder criar mecanismos para erradicação dessa prática. 
Isso possibilitará um aumento nas investigações das adoções irregulares, 
como também um canal específico para denúncias e a divulgação dessa 
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temática, para que a própria sociedade se torne ente participativo no com-
bate, eliminando de vez a naturalidade que as pessoas enxergam na forma 
exploratória do trabalho doméstico como moeda de troca pela gratidão da 
adoção de crianças e adolescentes hipervulneráveis. 
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IMPLICAÇÕES DA LEI Nº 13.709/2018 
(LGPD) NO DIREITO À INFORMAÇÃO 
PELO CONSUMIDOR BRASILEIRO
Alan José de Oliveira Teixeira87

INTRODUÇÃO

Hodiernamente, vive-se em uma sociedade global, tecnológica e de 
riscos. Isso significa que existem riscos intrínsecos ao processo de desen-
volvimento, e tais riscos incidem para tudo e para todos: o efeito boomerang 
referido por Beck implica que mesmo os geradores dos riscos estejam a 
eles submetidos. Essa suscetibilidade aos riscos é acentuada com a prática 
de mineração de dados, com o manejo inadequado e o vazamento de da-
dos sensíveis, práticas ora negligentes e ora intencionais as quais, lamenta-
velmente, os consumidores estão hoje submetidos.

Nesse passo, alguns países e, principalmente, a Europa, editaram 
marcos regulamentadores do manejo e uso de dados pessoais. O Brasil se-
guiu o mesmo rumo no ano de 2018, ao promulgar a Lei nº 13.709/2018, 
a chamada Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD). Tal marco 

87 Mestrando em Direito (Poder, Estado e Jurisdição) pelo Centro Universitário Internacio-
nal UNINTER, na qualidade de bolsista de produtividade em pesquisa do Programa de Pós-
-Graduação stricto sensu em Direito (PPGD). Membro da Red Iberoamericana Juvenil de 
Derecho Administrativo - RIJDA (2019). Membro do grupo de pesquisa "A Administração 
Pública Brasileira e seus controles na perspectiva da Sociedade Global, Tecnológica e de 
Risco e mediante consideração de inovações tecnológicas disruptivas", vinculado ao PPG-
D-UNINTER.
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normativo visou dispor do tratamento de dados pessoais, inclusive nos 
meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa jurídica de direito pú-
blico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais 
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade 
da pessoa natural. A legislação, por óbvio, terá reflexos diretos na tutela 
administrativa e jurisdicional dos direitos do consumidor, em especial da 
tutela dos direitos à informação. 

Nesse passo, afigura-se relevante um estudo acerca dos potenciais im-
pactos das disposições da LGPD no campo do direito do consumidor à 
informação, verificando seus limites e possibilidades no novo contexto. 
Para isso, o presente trabalho foi desenvolvido por meio de uma investi-
gação essencialmente bibliográfica, com a análise de artigos científicos e 
textos jurídico-normativos. Inicialmente, o direito à informação e o pres-
suposto de vulnerabilidade do consumidor serão estudados, para, então, 
tecerem-se considerações acerca dos potenciais impactos da LGPD no 
direito à informação pelo consumidor e, por fim, elencaram-se algumas 
conclusões.

1. DIREITO À INFORMAÇÃO E PRESSUPOSTO DE 
VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

1.1. DIREITO À INFORMAÇÃO NA 
CONTEMPORANEIDADE

O direito à informação é um direito fundamental cujo comando 
constitucional consta do art. 5º, incisos XIV, XXXIII, LXIII, LXXII da 
Constituição da República. Muito embora a Constituição faça menção a 
algumas situações concretas, uma leitura orgânica permite inferir que o 
direito à informação é fundamental e limite constitucional implícito – o 
que não implica que seja absoluto.

Inicialmente, faz-se necessária estabelecer a distinção entre o direito à 
informação no âmbito público e o direito à informação no âmbito priva-
do. Ambos, por óbvio, são tanto direitos objetivos previstos na Constitui-
ção e legislação infraconstitucional, como direitos subjetivos.

O direito à informação no âmbito público pode ser entendido como 
aquele disciplinado pela lei nº 12.527/11, que visa dispor, principalmente, 
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sobre o acesso à informação na Administração Pública, portanto, regula-
menta o inciso XXXIII, do art. 5º, da Constituição da República. É, por 
exemplo, a possibilidade de o cidadão observar a atividade da Administra-
ção Pública e peticionar junto aos órgãos públicos, solicitando informa-
ções (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 114).

O direito à informação no âmbito privado perfaz-se na boa-fé (GO-
MES, 2008, p. 45), que, segundo o art. 113 do Código Civil de 2002, 
deve permear os negócios jurídicos, o que abrange as relações negociais, 
contratuais etc. A Lei nº 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor), 
em seu art. 4º, incisos III e IV, que trata da Política Nacional das Relações 
de Consumo, também prevê a boa-fé e a necessidade de plena informação 
entre as partes envolvidas no negócio jurídico.88 Além disso, a informação 
adequada é direito básico do consumidor (art. 6º, inciso III, do CDC).89

Existem diferentes acepções doutrinárias acerca do direito à informa-
ção, dentre elas, a desenvolvida pelo professor José Afonso da Silva (2014, 
p. 262-263), que subdivide esse instituto jurídico em: liberdade de infor-
mar, remetendo-se à comunicação; e às informações prestadas pelo poder 
público: 

No capítulo da comunicação (arts. 220 a 224), preordena a liberdade 

de informar completada com a liberdade de manifestação do pensa-

mento (art. 5º, IV). No mesmo art. 5º, XIV e XXXIII, já temos a 

dimensão coletiva do direito à informação. O primeiro declara asse-

gurado a todos o acesso à informação. E o interesse geral contraposto 

88 Art. 4º A Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento das 
necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a proteção 
de seus interesses econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transpa-
rência e harmonia das relações de consumo, atendidos os seguintes princípios: [...] III - har-
monização dos interesses dos participantes das relações de consumo e compatibilização da 
proteção do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econômico e tecnológico, 
de modo a viabilizar os princípios nos quais se funda a ordem econômica (art. 170, da Cons-
tituição Federal), sempre com base na boa-fé e equilíbrio nas relações entre consumidores 
e fornecedores; IV - educação e informação de fornecedores e consumidores, quanto aos 
seus direitos e deveres, com vistas à melhoria do mercado de consumo; [...]

89 Art. 6º São direitos básicos do consumidor: [...] III - a informação adequada e clara sobre os 
diferentes produtos e serviços, com especificação correta de quantidade, características, com-
posição, qualidade, tributos incidentes e preço, bem como sobre os riscos que apresentem [...].
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ao interesse individual da manifestação de opinião, ideias e pensa-

mento, veiculados pelos meios de comunicação social. Daí por que a 

liberdade de informação deixara de ser mera função individual para 

tornar-se função social (SILVA, 2014, p. 263). 

O constitucionalista, como exposto, concebe que o direito à infor-
mação resta pontualmente previsto na Lei Maior. Nessa passagem, ressalta 
o direito à informação como direito individual. Abaixo, o professor expõe 
o que seria esse direito face ao poder público, expressando o caráter cole-
tivo deste: 

O outro dispositivo trata de direito à informação mais específico, 

quando estatui que todos têm direito a receber dos órgãos públicos 

informações de interesse particular, coletivo ou geral, que serão 

prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas 

aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e 

do Estado. Aí, como se vê do enunciado, amalgamam-se interesses 

particulares, coletivos e gerais, donde se tem que não se trata de 

mero direito individual (SILVA, 2014, p. 262-263).

Em obra de direito comparado, Toby Mendel se presta a analisar o 
direito à informação, pressupondo-o como um direito humano, além de 
acrescentar o aspecto da liberdade de expressão. Em um apanhado histó-
rico que remonta ao século XVIII, o pesquisador tece o seguinte:

Estes benefícios utilitaristas do direito à informação são reconhe-

cidos desde, pelo menos, 1776, quando o conceito encontrou re-

conhecimento legislativo pela primeira vez na Suécia. De origem 

bem mais recente, contudo, é o reconhecimento do direito à infor-

mação como um direito humano fundamental, um aspecto do di-

reito de liberdade de expressão que, ao amparo do direito interna-

cional, garante não apenas o direito de transmitir, mas também de 

buscar e receber informações e ideias (MENDEL, 2009, p. 162). 

Marise Baesso Tristão e Christina Ferrar Musse, consoante às teorias 
supramencionadas, afirmam que o direito à informação “[…] se refere 
à liberdade de ser informado e também de informar, ou seja, de se ex-
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pressar” (TRISTÃO; MUSSE, 2013, p. 45). Assim, a informação como 
direito fundamental é uma construção histórica, possui previsão constitu-
cional e infraconstitucional expressa em termos de Brasil e, ainda, é máxi-
ma pacífica perante os juristas nacionais. 

Paulo Bonavides, inclusive, aprofunda-se na classificação do instituto, 
e percebe o direito à informação como um direito de quarta geração (BO-
NAVIDES, 2004). Hoje, a informação é fundamentalmente digital, o que 
enseja a inclusão dos digitalmente excluídos, pois, de outra forma, sua 
cidadania seria negligenciada (TEIXEIRA, 2020). Com o advento da Lei 
Complementar nº 131/2009, os portais da transparência foram criados, a 
fim de disponibilizar, para os cidadãos, o acesso às informações de gestão 
pública. Os diários oficiais dos governos permitem a visualização das leis 
e normativas do poder público. E essa informação é digital e, portanto, 
nesse caso, disponibilizada na internet. 

Da mesma forma, na atualidade o consumo acontece essencialmente 
pelos meios digitais, aplicativos, internet. O consumidor está sujeito às 
implicações das relações de consumo desde o momento em que ele aban-
dona a lotérica e migra para o internet banking, até o momento em que 
opta pelo conforto de solicitar os serviços de delivery em sua residência. 
Entretanto, cada relação desenvolvida nesse contexto enseja o manejo de 
dados pessoais e sensíveis dos consumidores. 

Sensível aos riscos contemporâneos do uso e manejo de dados, não 
apenas dos consumidores, mas dos usuários em geral dos meios digitais, 
sejam empresas ou pessoas naturais, e visando proteger os direitos funda-
mentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da per-
sonalidade, o legislador publicou a Lei nº 13.709/2018, a Lei Geral de 
Proteção de Dados Pessoais (LGPD). O objetivo deste artigo é analisar os 
potenciais impactos desta Lei no campo do direito subjetivo do consumi-
dor à informação.

1.2. DIREITO BÁSICO DO CONSUMIDOS 
À INFORMAÇÃO E O PRESSUPOSTO DE 
VULNERABILIDADE

Sabe-se que consumidor é “toda pessoa física ou jurídica que adquire 
ou utiliza produto ou serviço como destinatário final” (BRASIL, 1990, 
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art. 2º), sendo-lhe equiparável a coletividade de pessoas que porventura 
intervenham nas relações de consumo (BRASIL, 1990, art. 2º, parágrafo 
único). Nesse contexto, cumpre-se frisar a existência da teoria finalista 
mitigada adotada pelo Superior Tribunal de Justiça, mediante a qual pes-
soa jurídica pode ser consumidora se for destinatária final (SUPERIOR 
TRIBUNAL DE JUSTIÇA, 2014). Apesar dos requisitos acima, existe 
um pressuposto fundamental para a caracterização da relação de consumo: 
a vulnerabilidade. E, consoante Leonardo Bessa e Walter de Moura:

A vulnerabilidade é o ponto fundamental do CDC e, na prática, 

traduz-se na insuficiência, na fragilidade de o consumidor se man-

ter imune a práticas lesivas sem a intervenção auxiliadora de órgãos 

ou instrumentos para sua proteção. Por se tratar de conceito tão 

relevante, a vulnerabilidade permeia, direta ou indiretamente, to-

dos os aspectos da proteção do consumidor (BESSA; MOURA, 

2014, p. 77).

A vulnerabilidade é, portanto, uma condição do consumidor, mas 
uma condição material, diferente da condição processual (hipossuficiên-
cia), porquanto esta última precisa ser avaliada casuisticamente. Nesse sen-
tido, afigura-se lógica a necessidade de proteção do consumidor no que 
diz respeito à informação adequada. Ao consumidor é assegurado, pois, 
pela legislação brasileira, o direito à informação, que consiste na exigência 
de que sejam oferecidas informações claras acerca do produto, serviço e 
fornecedor quando da oferta, considerando o conteúdo da informação e 
a forma pela qual é apresentada (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTI-
ÇA, 2014). Sobre o papel da informação nas relações de consumo ainda 
se sublinha que:

[...] verifica-se como o direito à informação desempenha um papel 

importante para assegurar uma relação de consumo equilibrada. 

Seja quando do descumprimento da oferta (não entrega no prazo) 

ou quando as informações não são asseguradas de forma suficien-

temente clara ao consumidor (principalmente no caso das com-

pras coletivas, em que nem sempre ficam claras as condições de 

utilização das ofertas), verifica-se profunda e legítima frustração 

por parte do consumidor. Portanto, a não observância do direito à 
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informação prejudica as escolhas dos consumidores, afetando ne-

gativamente a sua liberdade de escolha e trazendo conflitos para as 

relações de consumo (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, 

2014).

O indivíduo diante de determinada informação sobre produto/servi-
ço e até mesmo fornecedor deve poder escolher conscientemente, sem in-
duções ou omissões, notadamente pelo risco à usurpação de sua liberdade 
de escolha. Na era da internet, em que as redes sociais se transformaram 
no principal espaço de construção de identidade e compartilhamento de 
experiências, quando um conteúdo é transmitido por alguém admirado 
ou com quem o consumidor se identifica (ou seja, uma figura de autori-
dade), o papel dos fornecedores e desse novo “agente” precisam ter pro-
blematizados pelo direito (LIRA; ARAÚJO, 2015, p. 2).

Cláudia Lima Marques ressalta a chamada hiper ou alta vulnerabili-
dade de parte dos consumidores, caracterizando-se como “[...] a situação 
social fática e objetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa física 
consumidora, por circunstâncias pessoais aparentes ou conhecidas do for-
necedor, como sua idade reduzida” (MARQUES, 2012, p. 44). 

Na mesma linha, Lucia Dias sustenta que os hipervulneráveis osten-
tam uma condição específica, uma “vulnerabilidade agravada”, como as 
crianças, idosos, analfabetos etc. (DIAS, 2015, p. 2). Dias coloca o exem-
plo de que no que se refere à criança e ao adolescente, sua condição pe-
culiar é a de “pessoas em desenvolvimento”; e relativamente aos idosos, 
defende que sua hipervulnerabilidade decorre da diminuição ou perda de 
aptidões físicas e/ou intelectuais e a necessidade de determinados produtos 
que os coloca em situação de dependência em situações pontuais; (DIAS, 
2015, p. 2). Inclusive a tese da hipervulnerabilidade consumerista encon-
tra suporte na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, notada-
mente com o julgamento do REsp 586.316/MG.

2. POTENCIAIS IMPACTOS DA LGPD NO DIREITO À 
INFORMAÇÃO

A Lei nº 13.709/2018, a Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais 
(LGPD) foi publicada no dia 18 de agosto de 2018, mas com vacatio legis 
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distintas para algumas situações. Por exemplo, as sanções administrativas 
previstas pelos artigos 52, 53 e 54 da Lei só entrarão em vigor no dia 1º de 
agosto de 2021, ao passo que os demais artigos deveriam vigorar após vinte 
e quatro meses da publicação (ou seja, em agosto de 2020)90. Há imbróglio 
no caso se aplicação das sanções administrativas, porquanto o intuito pre-
cípuo de sua existência seria o de garantir a efetividade de suas disposições, 
o que não faz sentido se as sanções vigoram em tempo diferente ao dos 
demais dispositivos do texto da Lei.

A salvaguarda do § 2º do art. 52,91 porém, foi autorizativa para que, 
relativamente à proteção de dados pessoais dos consumidores, os ór-
gãos administrativos pudessem exigir o cumprimento das disposições da 
LGPD. Foi o caso do PROCON de São Paulo, que expediu notificações 
a empresas e órgãos neste ínterim. Houve a notificação do Facebook em 
virtude do vazamento de dados dos seus usuários (PROCON, 2020a); da 
distribuidora de energia elétrica Enel em razão da notícia de vazamento 
de dados cadastrais dos clientes (PROCON, 2020b); do Hospital Albert 
Einstein sobre vazamento de lista que expôs dados pessoais e médicos de 
pacientes testados, diagnosticados e internados por covid-19 (PROCON, 
2020c); e do TikTok por conta da notícia de violação de regras sobre pri-
vacidade de crianças (PROCON, 2020d). Observa-se que neste caso in-
clusive o vazamento de dados envolve população hipervulnerável. Além 
disso, o PROCON-SP exigiu da empresa resposta acerca da adequação à 
Lei Geral de Proteção de Dados (2020d). Outras situações de aplicação de 
sanções também ocorreram nas esferas administrativa e judicial (BRASIL, 
2020).

O fato é que a proteção dos dados pessoais, assim como o direito do 
consumidor, está imbricada com a dignidade da pessoa humana (art. 1º, 
inciso III, CRFB/1988) (MIRAGEM, 2019, p. 2), e estudos demonstram 
que as empresas não estão preparadas para atender aos marcos regulatórios 
estabelecidos pela LGPD, urgindo por consideráveis mudanças técnicas e 

90 Art. 65. Esta Lei entra em vigor: [...] I - A – dia 1º de agosto de 2021, quanto aos arts. 52, 
53 e 54; II - 24 (vinte e quatro) meses após a data de sua publicação, quanto aos demais 
artigos (BRASIL, 2018, p. 59, Art. 65).

91 Art. 52. [...] § 2º O disposto neste artigo não substitui a aplicação de sanções administra-
tivas, civis ou penais definidas na Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, e em legislação 
específica.
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de gestão nas áreas de tecnologia da informação e segurança da informação 
(PIURCOSKY, 2019). Além disso, os avanços tecnológicos trouxeram, da 
mesma forma, “[...] a exposição indevida e o uso de informações pessoais 
para fomentar as receitas e os lucros de empresas, que passaram, então, a 
utilizar os dados pessoais como se fossem, após a sua captação, insumos 
mercadológicos próprios” (REGIS, 2020, p. 4). Há inclusive a detecção 
de práticas de publicidade dirigida e coleta de dados pessoais travestidas de 
gratuidade em serviços de e-mail (REGIS, 2020, p. 4).

É possível afirmar, segundo Danilo Doneda e Laura Mendes, que a 
Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais propõe um modelo de proteção 
de dados baseado em três principais características, quais sejam: (i) amplo 
conceito de dado pessoal; (ii) necessidade de que qualquer tratamento de 
dados tenha uma base legal e (iii) legítimo interesse como hipótese auto-
rizativa de realização de um teste de balanceamento (DONEDA; MEN-
DES, 2018).

O amplo conceito de dado pessoal é perceptível ao se analisar o artigo 
inaugural do regramento infraconstitucional, que informa que a lei irá 
dispor sobre “o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, 
por pessoa natural ou por pessoa jurídica de direito público ou privado, 
com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de 
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural” 
(BRASIL, 2018, p. 59). Ademais, abarca os conceitos de dado pessoal, 
dado pessoal sensível e dado anonimizado.92

A necessidade de que qualquer tratamento de dados tenha uma base 
legal decorre da principiologia do consentimento que permeia a legisla-
ção: o uso dos dados pessoais ora é autorizado pela Lei, ora é consenti-
do pelo usuário/consumidor/titular dos dados. Nesse contexto, sabe-se 
que “a finalidade da utilização dos dados é requisito do consentimento. 
O titular dos dados pessoais ao consentir o faz para que sejam utilizados 

92 Art. 5º - Para os fins desta Lei, considera-se: I - dado pessoal: informação relacionada a 
pessoa natural identificada ou identificável; II - dado pessoal sensível: dado pessoal sobre 
origem racial ou étnica, convicção religiosa, opinião política, filiação a sindicato ou a orga-
nização de caráter religioso, filosófico ou político, dado referente à saúde ou à vida sexual, 
dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural; III - dado anonimiza-
do: dado relativo a titular que não possa ser identificado, considerando a utilização de meios 
técnicos razoáveis e disponíveis na ocasião de seu tratamento (BRASIL, 2018, p. 59. Art. 5º).
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para certa e determinada finalidade, que deve ser expressa” (MIRAGEM, 
2019, p. 6). O art. 7º ainda traz dez hipóteses exaustivas do tratamento de 
dados pessoais.93

Ademais, a preocupação do regramento de proteção de dados com a 
forma do consentimento enfatiza a necessária informação sobre o trata-
mento, envolvendo a ciência do titular e a sua manifestação clara e precisa 
(REGIS, 2020, p. 12). A respeito do direito à informação pelo consumi-
dor, destacam-se os seguintes artigos: 2º, caput e incisos I e II; 5º, caput e 
inciso XII; 6º, caput e incisos I e IV; e 9º, caput, da LGPD:

Art. 2º. A disciplina da proteção de dados pessoais tem como fun-

damentos: [...] II - a autodeterminação informativa; III - a liber-

dade de expressão, de informação, de comunicação e de opinião;

Art. 5º. Para os fins desta Lei, considera-se: I - dado pessoal: in-

formação relacionada a pessoa natural identificada ou identificável; 

[...] XII - consentimento: manifestação livre, informada e inequí-

voca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados 

pessoais para uma finalidade determinada;

93 Art. 7º O tratamento de dados pessoais somente poderá ser realizado nas seguintes hi-
póteses: I - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular; II - para o cumprimento 
de obrigação legal ou regulatória pelo controlador; III - pela administração pública, para o 
tratamento e uso compartilhado de dados necessários à execução de políticas públicas pre-
vistas em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos, convênios ou instrumentos con-
gêneres, observadas as disposições do Capítulo IV desta Lei; IV - para a realização de estudos 
por órgão de pesquisa, garantida, sempre que possível, a anonimização dos dados pessoais; 
V - quando necessário para a execução de contrato ou de procedimentos preliminares re-
lacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do titular dos dados; VI - para o 
exercício regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, esse último nos 
termos da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem) ; VII - para a prote-
ção da vida ou da incolumidade física do titular ou de terceiro; VIII - para a tutela da saúde, 
em procedimento realizado por profissionais da área da saúde ou por entidades sanitárias; 
VIII - para a tutela da saúde, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais 
de saúde, serviços de saúde ou autoridade sanitária; IX - quando necessário para atender 
aos interesses legítimos do controlador ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem 
direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a proteção dos dados pessoais; ou
X - para a proteção do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislação pertinente 
(BRASIL, 2018, p. 59. Art. 7º).
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Art. 6º. As atividades de tratamento de dados pessoais deverão ob-

servar a boa-fé e os seguintes princípios: I - finalidade: realização 

do tratamento para propósitos legítimos, específicos, explícitos e 

informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de 

forma incompatível com essas finalidades; [...] VI - transparência: 

garantia, aos titulares, de informações claras, precisas e facilmente 

acessíveis sobre a realização do tratamento e os respectivos agentes 

de tratamento, observados os segredos comercial e industrial;

Art. 9º. O titular tem direito ao acesso facilitado às informações 

sobre o tratamento de seus dados, que deverão ser disponibiliza-

das de forma clara, adequada e ostensiva acerca de, entre outras 

características previstas em regulamentação para o atendimento do 

princípio do livre acesso (BRASIL, 2018, p. 59).

Segundo Bruno Miragem, os regimes disciplinados na LGPD e na 
Lei nº 8.078/1990 (Código de Defesa do Consumidor) não se excluem 
mutuamente, mas há a incidência comum do art. 7º do CDC e do art. 64 
da LGPD, que firmam em conclusão que os direitos dos titulares previstos 
nas normas próprias devem ser compatibilizados e cumulados pelo intér-
prete-juiz (MIRAGEM, 2019, p. 4). Nesse passo, é possível aferir que 
“o tratamento de dados realizados com a finalidade direta ou indireta de 
fomentar a atividade econômica do fornecedor no mercado de consumo, 
submete-se à incidência, em comum, do CDC e da LGPD” (MIRA-
GEM, 2019, p. 4). De igual forma, “quando tais operações se realizem 
por intermédio da internet, incidirá também o Marco Civil da Internet, 
devendo ser compatibilizadas as normas das respectivas legislações” (MI-
RAGEM, 2019, p. 4).

Diferentemente do que sustentam alguns estudos, não parece apro-
priado compreender instrumentos desgastados como compliance e os “Ter-
mos de Uso e Políticas de Privacidade” como suficientes à adaptação das 
empresas a este novo cenário de responsabilidade e transparência (OLI-
VEIRA, 2019). Bruno Miragem rememora exemplo que deve servir de 
alerta e reitera a necessidade do marco legal em comento (MIRAGEM, 
2019, p. 3). Erick Regis tece o seguinte a respeito da relação pessoa-em-
presas-dados na vigência da LGPD:
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Na relação pessoa-empresas-dados, torna-se necessário um poder/

dever bilateral informacional: de um lado, caberá a quem promove 

a captação, para tratamento e exploração, informar, antes de tudo, 

a coleta desses dados; de outro lado, caberá à pessoa, na proteção 

ativa de seu direito à autodeterminação informacional, manifestar-

-se positiva ou negativamente acerca da coleta de dados, através de 

seu consentimento, quando assim a Lei determinar, limitando-se o 

tratamento à sua própria finalidade (REGIS, 2020, p. 8).

Ou seja, Regis compreende que no âmbito da autodeterminação in-
formacional o consumidor também deve cumprir papel ativo na proteção 
dos seus dados pessoais, atendo às finalidades do uso de seus dados, ao 
passo que a intenção de captação desses dados deve ser informada ao con-
sumidor. 

Entretanto, aparentemente a LGPD e seus comandos normativos vão 
além do dever de colaboração suprarreferido: é possível defender, em cote-
jo às disposições do CDC e da vulnerabilidade acentuada dos consumido-
res na sociedade global, tecnológica e de risco (FERREIRA, 2018), que 
o direito à informação do consumidor hoje se consubstancia no direito à 
proteção das informações dos consumidores, indicando um dever objeti-
vo às pretensões dos fornecedores, empresas e entidades à manipulação de 
dados das pessoa naturais. As disposições de Miragem referentes à vulne-
rabilidade agravada e boa-fé no campo da LGPD corroboram o exposto:

São relevantes aqui para a correta compreensão desta expectativa 

legítima do consumidor, tanto as informações e esclarecimentos 

prestados na ocasião da obtenção do consentimento, quanto a si-

tuação específica de vulnerabilidade do consumidor, decorrente da 

lei, ou de situação concreta que acentue esta característica (vulne-

rabilidade agravada) (MIRAGEM, 2019, p. 5).

Nesse passo, a LGPD igualmente incide sobre a formação de bancos 
de dados de consumidores e na consequente utilização de informações 
arquivadas nesses bancos, e o diagnóstico implica que a Lei deve ser com-
preendida a partir dos seus princípios acerca da coleta e tratamento de 
dados em geral e dos direitos do titular dos dados e procedimentos para a 
regular coleta e tratamento desses dados (MIRAGEM, 2019, p. 5). Acerca 
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da sociedade de risco e da confiança nas relações de consumo, Andreza 
Baggio articula que

Vulnerabilidade e confiança estão intimamente ligadas, de acordo 

com o sistema preventivo do Código de Defesa do Consumidor, 

que prevê punição para a inobservância ao direito de informação 

do consumidor, para as práticas pré-contratuais abusivas e, princi-

palmente, para a violação à quebra da confiança, que ocorre quan-

do as legítimas expectativas do consumidor deixam de ser atendi-

das pelo fornecedor (BAGGIO, 2010, p. 145).

Isto é, sensível aos raciocínios de Baggio na pesquisa supratranscrita 
e às disposições da LGPD, na sociedade de risco em que se vive hoje o 
consumidor se vê exposto às mais elaboradas e criativas técnicas e marke-
ting e publicidade e, por que não, às mais variadas técnicas de captação de 
seus dados, as quais merecem hoje, no ordenamento jurídico brasileiro, 
resposta protetiva, apurada e eficiente.

CONCLUSÕES

Viu-se que há proteção constitucional do direito à informação. Tal 
direito é retratado como fundamental pelo texto da Carta Magna, o qual é 
espelhado pela legislação infraconstitucional que se presta a regulamentar 
e complementar os direitos lá insculpidos. Verificou-se que a informação 
adequada é direito básico do consumidor e obrigação dos fornecedores. 
Observou-se que existem os consumidores que são dotados de uma vul-
nerabilidade acentuada em razão de sua condição pessoal na sociedade. 

Vislumbrou-se que a Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD) 
não afasta a aplicação do Código de Defesa do Consumidor, muito pelo 
contrário, os textos normativos das leis se complementam e corroboram a 
proteção do consumidor contemporâneo, imerso em uma sociedade glo-
bal, tecnológica e de riscos.

Conclui-se que o direito do consumidor à informação não se trata 
apenas do dever objetivo dos fornecedores de transparência e da decisão 
consciente do consumidor, mas do dever constitucional e legal daqueles 
que fazem o uso de dados pessoais alheios (fornecedores em geral, empre-
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sas, órgãos públicos) de proteger tais informações, consubstanciando-se 
em um direito à proteção da informação do consumidor.
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“MAS QUE MULHER INDIGESTA, 
MERECE UM TIJOLO NA TESTA”:94 
FEMINICÍDIO EM TEMPOS DE 
PANDEMIA
Ana Clara Ereira95

Miquelly Barbosa da Silva96

INTRODUÇÃO

A violência doméstica no Brasil, por si só, já tem sido alvo de im-
portantes reflexões acadêmicas, trata-se de objeto imprescindível na com-
preensão da própria dinâmica da violência. Ocorre que, no contexto de 
pandemia pela Covid-19, enfrentado desde março de 2020, esse tema ga-
nha um eco ainda maior, visto o aumento dos números de assassinato de 
mulheres por razões de gênero. Os feminicídios cometidos no âmbito das 
relações íntimas constituem a forma mais dramática de violência contra a 
mulher (CEPAL, 2016). Trata-se de um sistema patriarcal que, no dia a 
dia, nos faz conhecer o machismo mais impetuoso, estruturado e engen-

94 Música de Noel Rosa.
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drado, em que o feminicídio é apenas uma das formas de reforço desse 
sistema que extermina mulheres. 

De outro lado, a pandemia causada pelo coronavírus (SARS-CoV-2), 
causador da doença Covid-19, altera substancialmente a rotina de muitas 
pessoas e desencadeia alterações bruscas na vida das famílias e da sociedade 
em geral. Ocorre que tem afetado diferentes grupos de pessoas, de distin-
tas maneiras, aprofundando as desigualdades existentes, em que na cons-
trução histórica de ser mulher não é a mesma coisa ser ou ter sido mulher 
“branca, negra ou indígena”. Apesar disso, as mulheres foram julgadas na 
acepção da inversão humana de homens (SILVA, 2019). 

Para além da política e da academia, a violência doméstica repercute 
sobre as sociedades latino-americanas, colocando em evidência a busca 
constante por políticas públicas que diminua os efeitos do confinamento 
para essas mulheres, razão pela qual a pesquisa apresenta como proble-
mática: o que é ser mulher em tempos de pandemia? Em outras palavras, 
problematizam-se as interfaces de ser mulher e a ausência de segurança 
em seu próprio lar, investigando as razões do aumento de feminicídio, e 
ainda o aval do Estado. Para isso, toma por recorte o início da pandemia 
que se dá em março de 2020. Dessa forma, necessário observar se o Estado 
age de forma a proteger seus cidadãos ou se tem servido como agente de 
violência, bem como necessário afrontar a intensificação da violência por 
razão de gênero contra as mulheres, aumentadas pelas medidas de confi-
namento que, por sua vez, afasta as mulheres de suas redes de apoio e gera 
barreiras adicionais no acesso de serviços essenciais. 

Propõe-se neste texto, portanto, identificar e caracterizar as identi-
dades das mulheres vítimas de feminicídio, tendo como recorte o início 
da pandemia, com respaldo em informações colhidas em base de dados 
pública e em bibliografias. Este artigo tem como pano de fundo metodo-
lógico a pesquisa bibliográfica apoiada pela epistemologia feminista como 
metodologia dos estudos de gênero que produz uma contra narrativa à 
ideia dos valores sociais patriarcais, levando em conta as estatísticas e os 
levantamentos já realizados. 

Para tanto, utiliza-se, como referencial teórico a análise das relações 
de poder de Lia Zanotta Machado, bem como a teoria feminista que con-
testa o caráter libidinal e erotizado dos crimes de gênero e os classifica 
como crimes de poder, na perspectiva de Rita Laura Segato. Por fim, o 
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presente trabalho se inicia expondo uma breve análise histórica da tipifica-
ção do crime de feminicídio (tópico 1). Em seguida, expõem-se os dados 
estatísticos sobre a realidade do feminicídio no Brasil (tópico 2). E, por 
último, debate-se sobre o ambiente familiar como forma de silenciamento 
e reforço do sistema patriarcal (tópico 3). Vale ressaltar que o artigo não 
pretende fechar questão sobre um problema de pesquisa, nem apresenta 
conclusões definitivas, estando fundamentado em um primeiro levanta-
mento de dados e em algumas reflexões realizadas. 

1. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA E A NORMATIZAÇÃO DO 
CRIME DE FEMINICIDIO 

A violência contra a mulher não é algo que acontece às vítimas por 
acaso. Quase que de modo automático, a violência é prática usualmente 
associada à virilidade masculina. Parece haver uma expectativa de que o 
homem se apresente como detentor de poder, aquele que se coloca “à 
frente” e não pode ser contrariado. Uma masculinidade enraizada e as-
sociada à necessidade de reafirmação do status de poder e dominação, 
em que elementos simbólicos proporcionam condições de subjetivação e 
constroem a imagem de homens violentos como a ideal. Essas subjetiva-
ções são tidas como um arquétipo aceitável (ou até mesmo recomendado) 
de “homens violentos e mulheres vítimas”, “homens poderosos e mulhe-
res sem poder” (MACHADO, 1998).

Nesse sentido, a violência vivenciada pela mulher foi apagada e por 
muito tempo a sua história não foi contada (SILVA, 2019). Uma com-
plexidade cuja totalidade é incessantemente protelada, nunca exibida em 
sua plenitude e em qualquer conjuntura considerada uma coalizão aber-
ta (BUTLER, 2003, p. 37). Um cenário que engendra seus reflexos e 
enraiza a violência perpetrada. Assim, a noção de “violência de gênero” 
se faz hoje mais presente nos estudos interdisciplinares sobre feminismo, 
bem como em pesquisas sobre diversidade sexual, que incluem muitas 
disciplinas como antropologia, sociologia, história e letras, tendo mais re-
centemente, ingressado no campo da psicologia e do direito, por meio de 
pesquisadoras feministas (MACHADO, 2019), razão pela qual importa 
estudá-la em suas mais variadas formas. 
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Por esse viés, a qualificação e a análise da problemática da violên-
cia contra a mulher só ocorrerá com a desconstrução de que a violência 
contra a mulher está ligada aos significados atribuídos à masculinidade, à 
feminilidade e à relação entre homens e mulheres em nossa cultura, sendo 
fundamental compreender a noção de gênero – distinta da de sexo –, e 
dissociá-la do feminino com fragilidade ou submissão, que ainda utilizada 
para justificar determinados atos (BANDEIRA, 2014). Nesse sentido, a 
luta do movimento feminista tem sido tornar pública a violência sofrida 
pela mulher, reconhecendo-a como problema que envolve a sociedade em 
geral que o poder familiar ainda silencia (BANDEIRA, 2014). 

A Lei nº 11.340/2006, intitulada Lei Maria da Penha, sancionada 
apenas em 7 de agosto de 2006, por exemplo, busca punir a violência con-
tra a mulher no ambiente familiar, o que representa um amadurecimento 
democrático, visto que contou na sua formulação com a participação ati-
va de organizações não governamentais feministas, Secretaria de Política 
para Mulheres, academia, operadores do direito e o Congresso Nacional 
(CALAZANS; CORTÊS, 2011), representando um nítido desenvolvi-
mento nas políticas democráticas. Trata-se de uma inovação importante e 
que procurou tratar de forma integral o problema da violência doméstica, 
e não apenas da imputação de uma maior pena ao ofensor (IPEA, 2015), 
punindo não apenas a agressão física, mas tipificando cinco tipos de vio-
lência, quais sejam, a violência física, já mencionada, a violência psicológi-
ca, a violência sexual, a violência patrimonial e a violência moral. 

A Lei Maria da Penha traz consigo a intenção de dar um basta à vio-
lência doméstica. Entretanto, apesar dos esforços, não tem sido suficiente, 
já que dados demostram a continuidade da prática de assassinatos de mu-
lheres. E mais, esses numeros tem aumentado significativamente desde o 
início da pandemia e apesar de haver mudanças, as razões que continuam 
a justificar formalmente a persistência da violência de gênero, ainda se 
centra principalmente na argumentação de que a mulher não está cum-
prindo bem seus papéis de mãe, dona de casa e esposa por estar voltada ao 
trabalho, ao estudo ou envolvida com as redes sociais, entre outras, o que 
reforla esse pilar no patriarcado. 

Por exemplo, que apenas em 12 de março de 2021, o STF declarou 
inconstitucional a tese de legítima defesa da honra, sendo até então aceitável 
como alegação em crimes de feminicídio, reforçando e naturalizando a vio-
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lência contra a mulher, em que a ideia de ser normal defender a própria hon-
ra se baseia na visão predominante de que controlar as mulheres é uma fonte 
de prestígio para o homem (MACHADO, 2019). Nessa mesma linha, o 
feminicídio tem base motivacional sexista, em que a resistência da mulher 
em continuar ou iniciar um relacionamento ou se emprestar ao ato sexual 
autoriza o "homem", ferido em sua "masculinidade", matá-la (SEGATO, 
2017). Portanto, para combater a banalização do assassinato de mulheres e a 
impunidade de seus perpetradores, ainda é necessário combater expressões 
como "crime passional" e "perda de controle emocional" (MACHADO, 
2019), já que no pensamento do criminoso feminicida, há uma convicção 
de que as mulheres não têm o direito de resistir à vontade do 'alfa'”. 

A importância da criminalização do feminicídio como tal foi afir-
mada pela primeira vez com o trabalho da Comissão Parlamentar Mista 
de Inquérito da Violência contra a Mulher – CPMI que ao elaborar uma 
avaliação da violência doméstica e familiar apontou as deficiências do po-
der público nessa área (MACHADO, 2019). Apesar disso, o feminicídio é 
originário da teoria feminista, tendo sido atribuído a Diana Russel no ano 
de 1993, que passou a referir-se ao tema como a morte das mulheres por 
homens pelo fato de serem mulheres, utilizando como uma variação do 
termo homicídio. Por esse viés, o feminicídio pode ser entendido como a 
morte de mulheres pelo simples fato de serem mulheres, sendo uma for-
ma cruel de violência de gênero. Uma violência exercida por homens em 
desfavor das mulheres, para que estes tenham sentimento de posse e poder 
sob as mesmas (CAMPOS, 2015). 

Portanto, esta caracterização do que entendemos por feminicídio 
nada mais é do que uma simples apreensão dos sofisticados debates que 
temos travado, ao longo do século, sobre os motivos pelos quais uma mu-
lher é morta e ferida (SEGATO, 2017). Ocorre que, somente no ano de 
2015 foi promulgada a Lei nº 13.104, que introduziu a qualificadora do 
feminicídio no Código Penal, definido como o homicídio cometido con-
tra a mulher por razões de gênero:

Art. 121, § 2º [...] VI – contra a mulher por razões de gênero. § 2ºA 

Considera-se que há razões de condição de sexo feminino quando 

o crime envolve: I - violência doméstica e familiar; II - menospre-

zo ou discriminação à condição de mulher (BRASIL, 2015).
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Assim, a Lei nº 13.104/2015 traz o feminicídio como uma das formas 
de homicídio agravado. O homicídio de mulheres deixe então de ser con-
siderado um simples homicídio e quando realizado por “motivos relacio-
nados com a condição de mulher” da vítima e assume a forma de desvalo-
rização/discriminação, em virtude da suposta inferioridade da mulher, ou 
“violência doméstica e familiar, tal como definida em legislação específi-
ca” (MACHADO, 2019). 

Na redação da nova qualificadora, o feminicídio é entendido como 
a morte de mulher por razões da condição do sexo feminino, nas cir-
cunstâncias de: a) violência doméstica e familiar; b) menosprezo ou dis-
criminação à condição de mulher. Nessa toada, o conceito de violência 
doméstica e familiar é o previsto na Lei Maria da Penha e menosprezo 
significa sentimento de desvalia e discriminação traz a ideia de desigualda-
de à condição de mulher, deixando claro o reconhecimento de que a de-
sigualdade nas relações de gênero. Com essa nova tipificação, o legislador 
conferiu a devida gravidade ao fato, na tentativa de diminuir a maior causa 
de morte de mulheres no Brasil. Portanto, o feminicídio é uma categoria 
de análise feminista criada para nominar e visibilizar as diferentes formas 
da violência extrema, possibilitando falar de um continuum da violência 
baseada no gênero. Nomear a violência feminicida é reconhecer juridica-
mente uma forma de violência extrema praticada contra mulheres e, por 
isso, simbolicamente importante (MACHADO, 2019). 

A tipificação ampliou a incidência do sistema punitivo e, em 9 de 
março de 2021, a Lei nº 13.104, que incluiu o feminicídio dentre as qua-
lificadoras do homicídio, completou seis anos. Porém, os dados nos mos-
tram que é necessário mais, visto que “infelizmente elas descansam em 
paz” e a casa é o lugar menos seguro em tempos de pandemia. 

2. PANDEMIA E O AUMENTO NOS CASOS DE 
FEMINICIDIO: “SE TE AGARRO COM OUTRO, TE MATO! 
TE MANDO ALGUMAS FLORES E DE ESCAPO”97

Como se sabe, em março de 2020, foi declarada situação de pande-
mia, em razão da Covid-19 causada pelo coronavírus (SARS-CoV-2), 

97 Referência à música de Sidney Magal, de 1977.



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

604 

alterando a rotina de inúmeras pessoas, desencadeando alterações na vida 
das famílias e da sociedade em geral e uma das medidas tomadas foi o con-
finamento e o isolamento social. Assim, o período traz desafios, formas 
diferentes de se relacionar, habilidades para trabalho home office e uma 
ressignificação da rotina diária. 

De outro lado, essas mudanças geram inúmeros efeitos, especialmen-
te o avanço da violência contra as mulheres já que aumenta o número de 
horas em casa, diminui as oportunidades de empregos e diminui o con-
tato com sua rede de apoio. Ainda, devido à crise da saúde, aumenta-se 
os entraves aos atendimentos presenciais, aos serviços de emergência e a 
dificuldade no acesso à justiça às mulheres vítimas de violência. 

Entretanto, há ainda pouca discussão no que concerne ao isolamento 
familiar e o aumento de violência doméstica e apesar de muitas mulheres 
estarem na linha de frente contra a pandemia estão, ainda assim, entre a 
população mais afetada pelos impactos da Covid-19, seja em termos de 
saúde (menores níveis de cobertura de saúde e piores condições de vida), 
seja pelos impactos econômicos e sociais, quanto pela violência diaria-
mente perpetrada (CEPAL, 2020). Nessa linha, vem avançando os estu-
dos que procuram decifrar as percepções, os fatos e acontecimentos, o 
impacto sobre a justiça, as formas e os efeitos da violência contra a mulher, 
especialmente do feminicidio, durante e após a pandemia. 

O feminicídio acarreta a ruptura parcial do estado de direito, já que o 
Estado é incapaz de garantir a vida das mulheres, de respeitar seus direitos 
humanos, de atuar com legalidade e fazer respeitar, de procurar e adminis-
trar a justiça, e prevenir e erradicar a violência que o ocasiona (LAGAR-
DE, 2008, p. 234). 

Segundo dados do IPEA, em 2018, 4.519 mulheres foram assassina-
das no Brasil, o que representa uma taxa de 4,3 homicídios para cada 100 
mil habitantes do sexo feminino (IPEA, 2020). Não diferente, no ano de 
2019, 66,6% das vítimas de feminicídio no Brasil eram negras, o que reve-
la uma maior vulnerabilidade das mulheres negras a este tipo de crime, já 
que elas representavam apenas 52,4% da população feminina nos estados 
que compõem a base de microdados (IPEA, 2020). 

Nessa linha, os dados são ainda mais inquietantes quando falamos dos 
casos de feminicidios ocorridos durante a pandemia. Segundo dados do 
Observatório de Segurança, em 2020, por dia, 05 mulheres foram vítimas 
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de feminicidio no Brasil, sendo que foram monitorados 1.823 eventos re-
ferentes a violências contra as mulheres, o que é resutado de uma constru-
ção social que delega à mulher uma posição subalterna e que dá ao homem 
a falsa sensação de posse em relação à sua companheira (RAMOS, 2021). 
Desse modo, a tentativa de feminicidio e o feminidio são tipos de violên-
cia contra a mulher que mais registrados: 

Tabela 1: classificação conforme os tipos de violência contra a mulher

Desse modo, a classificação de uma morte de mulher como feminicí-
dio muitas vezes depende de uma interpretação e, outras vezes, de investi-
gação, o que é raro na tradição policial brasileira. Por isso, facilmente um 
feminicídio é registrado como homicídio, perpetuando o discurso enrai-
zado. Em outras palavras, a subnotificação encobre dinâmicas em curso na 
sociedade que acabam por ser naturalizadas (RAMOS, 2021). O estudo 
reforça a base patriarcal e sexista por trás do feminicídio, sendo que aqueles 
que aqueles que realizam a subnotificação encobre dinâmicas por compac-
tuar com o sentimento de posse e poder sob as mulheres.

No mundo, não diferentemente, os dados mostram que em 2019, por 
dia, mais de duas mulheres foram assassinadas a cada 100.000,00 (cem 
mil) habitantes. Em Honduras, por exemplo, foram 6,2 mulheres. Já em 
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El Salvador, 3,3 mulheres, na República Dominicana e na Bolívia mais de 
duas mulheres (CEPAL, 2020). Assim, notável o aumento da violência 
doméstica, em razão da coexistência forçada, do estresse econômico e de 
temores sobre o coronavírus, o que não retira a condição da banalização 
do assassinato por uma convicção de que as mulheres não têm direito de 
resistir. 

Os números mostram que por mais que mudanças de perspectivas 
tenham acontecido, que tenhamos evoluído quanto a legítima defesa da 
honra passando a nomear (MACHADO, 2019) e, consequentemente, ti-
pificar o feminicídio, muitas mulheres continuam morrendo por serem 
mulheres. 

3. QUANDO ESTAR NA RUA É MAIS SEGURO DO 
QUE ESTAR EM CASA – UMA ANÁLISE DA VIOLÊNCIA 
PERPETRADA EM TEMPOS DE PANDEMIA 

Em tese, dentro de casa, deveria ser o lugar em que a mulher nor-
malmente poderia se sentir segura. Um ambiente de proteção e descan-
so, especialmente em situação de pandemia, onde o isolamento é medida 
recomendada. Ocorre que, a situação é contrária, o excesso de trabalho 
conjugado com a atribuição de tarefas doméstica, a violência perpetrada e 
os crescentes números desde março de 2020. 

Ainda, na participação laboral e nas questões financeiras, dados infor-
mam que a pandemia da COVID-19 gerou um retrocesso de mais de uma 
década nos níveis de participação no mercado de trabalho das mulheres 
(CEPAL, 2021), fazendo com que muitas mulheres permaneçam em re-
lacionamentos abusivos e em situação de violência doméstica.

Ocorre que a morte de mulheres pela condição de serem mulheres 
também é estrutural, assim como o racismo. É fruto de uma tradição que 
as enxerga como propriedade dos maridos e constrói a imagem da mulher 
do lar, dos filhos e obediente como o ideal de feminino. Um padrão re-
produzido para além dos núcleos familiares e que podemos encontrar na 
rua, na escola, no trabalho, no governo. Sabemos que em 2021, teorica-
mente, esse ideal não é mais a regra graças a grandes avanços da luta femi-
nista. Porém, até hoje o que se contrapõe a esse modelo, na prática, me-
rece repulsa, violência e até a morte. Afinal, ainda outro dia, o assassinato 



607 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

de mulheres provocado pelos companheiros era autorizado pela legítima 
defesa da honra ou pela passionalidade dos fatos, ou seja, a culpa da morte 
era da mulher assassinada e a sentença tinha o aval do Estado.

A participação no mercado de trabalho influencia diretamente nesse 
aumento. A taxa de participação no mercado de trabalho das mulheres 
em 2020, por exemplo, foi de 46%, enquanto a dos homens foi de 69%. 
Comparativamente, em 2019 tivemos uma taxa feminina de 52% e 73,6% 
masculina. Calcula-se, também, que a taxa de desocupação das mulheres 
chegou à 12% em 2020, percentual que sobe para 22,2% se for assumida 
a mesma taxa de participação no mercado de trabalho das mulheres em 
2019. Em 2020, explica o estudo, registrou-se uma contundente saída das 
mulheres da força de trabalho, que, por ter que atender às demandas de 
cuidados em seus domicílios, não retomaram a procura por emprego (CE-
PAL, 2021, on-line).

Não obstante, o governo brasileiro pouco ou nada tem feito para 
amenizar os efeitos ou para diminuir a violência contra a mulher em si-
tuação de dificuldade e o enfrentamento à violência contra as mulheres 
deve ocorrer durante e depois da pandemia de Covid-19, demandando 
financiamento, resposta, prevenção e estudos sobre o tema. Ocorre que, o 
ódio, a agressão ao diferente, o ideário fascista, a ruptura dos padrões mí-
nimos de civilidade, a morte como solução estão impregnados nas relações 
sociais e espaços públicos de discussão no Brasil (BANDEIRA, 2017).

Uma das poucas políticas implantadas pelo atual governo foi a cria-
ção da Lei nº 14.022/2020, que viabilizaria o sistema de comunicação 
com interação simultânea entre os órgãos de segurança pública, dentre 
os pontos positivos desse sistema, cabe ressaltar o compartilhamen-
to de documentos entre os órgãos que os torna mais ágeis (BRASIL, 
2020). Ainda que haja os meios de atendimento, há determinações 
para que o poder público adote as medidas necessárias que garantam 
o atendimento presencial, mesmo com as adequações instauradas pela 
pandemia. Porém, como visto a crise em todo o sistema brasileiro re-
força o desprezo do atual governo com as políticas de combate à vio-
lência doméstica. 

Sabe-se que todas as mulheres estão em risco de sofrer algum tipo 
de violência por razão de genero em algum momento de sua vida e com 
base nos dados disponíveis, pode-se estimar que entre 60 e 76 % têm sido 
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vítimas ou experimentado algum episódio de violência por questões de 
genero. Assim, a violência cruza com outras formas de discriminação e 
desigualdades como aquelas produzidas no mercado de trabalho, na falta 
de oportunidades, nas dificuldades para alcançar os serviços acesso básico 
e de qualidade (CEPAL, 2020). 

Assim, a violência por razões de gênero contra as mulheres aconte-
ce no âmbito doméstico e também nos espaços públicos, no mercado de 
trabalho, na participação política e comunitária, no transporte e na rua, 
na escola e nos espaços de educação, se intersectando e potencializando 
com outras dimensões de violência e discriminação, por motivos de raça, 
origem étnica, orientação sexual, identidade de gênero e outras. Situaçoes 
potencializadas pela atual crise sanitárias como a produzida pela pandemia 
e pelas medidas de isolamento (CEPAL, 2020). 

Historicamente, não era (e nem é) a mesma coisa ser mulher “bran-
ca, negra ou indígena”. Não obstante, as mulheres foram julgadas na 
acepção da inversão humana de homens em um processo hegemônico. 
São esses “componentes” de controle e de poder que estruturam as di-
nâmicas relacionais entre homens e mulheres, e quando esse “poder” 
masculino é abalado ou quebrado, recorre-se à violência. A “posse” des-
te “controle” reforça a sua crença na ideologia viril (BANDEIRA, 2014; 
MACHADO, 1998). 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante do isolamento social que estamos vivendo, decorrente da pan-
demia de Covid-19, o crescimento da violência doméstica é assustador. 
Podemos referenciar esse aumento como um tipo de pandemia mascarada 
ou silenciada, e na qual as mulheres estão submetidas há muitos anos. O 
aumento acelerado dos casos de violência doméstica se dá pelo convívio 
forçado da vítima e de seu agressor, ou até por outros motivos, como o 
medo e dificuldade de realizar a denúncia, já que o agressor está sempre 
perto ou pela descredibilidade da vítima para com o Estado que deveria 
ser um meio de apoio e proteção.

Pelo que se pode observar, foi o Estado que negligenciou esses fatos, 
deveria e ainda deve implantar políticas públicas eficazes para o enfrenta-
mento de um assunto tão delicado como esse, que em seu extremo, leva ao 
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feminicídio que é, no entendimento de Carcedo e Sargot (2002) o assas-
sinato de mulheres por razões associadas a seu gênero, é a forma mais ex-
trema da violência baseada na inequidade de gênero, esta entendida como 
a violência exercida pelos homens contra as mulheres em seu desejo de 
obter poder, dominação ou controle.

Ainda que não possamos erradicar a violência doméstica, devemos 
nos conscientizar da gravidade dela em tempos de pandemia, propor solu-
ções e cobrar do Estado políticas públicas como medidas de enfrentamen-
to desta “nova pandemia” que é maior a cada dia.
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A PROTEÇÃO DE REFUGIADOS 
NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS 
HUMANOS
Ana Flávia Pedroso Silva 98

INTRODUÇÃO

No dia 20 de junho, é comemorado o Dia Mundial do Refugiado. 
Celebrando com os 72 anos da Declaração Universal dos Direitos Hu-
manos, o Brasil destaca os valores consagrados na Declaração e reafirma 
o compromisso em defender os direitos fundamentais e a dignidade da 
pessoa humana. Admitida pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 
10 de dezembro de 1948, a Declaração é resultado do esforço conjunto de 
representantes de países de todas as regiões do mundo, com a intenção da 
construção da paz e da tolerância.

Entre as consequências mais visíveis e dramáticas decorrentes da Se-
gunda Guerra Mundial, estavam os milhões de refugiados que, ao redor 
do planeta, haviam sido forçados a deixar seus países de origem devido às 
hostilidades ou em razão de perseguições em razão de sua raça, religião, 
nacionalidade, grupo social e/ou opinião política. 

Segundo dados de abril de 2018, 10.145 pessoas já foram reconheci-
das como refugiadas no Brasil e existem 86 mil processos de solicitação de 
refúgio em trâmite, conferindo às pessoas envolvidas o direito à documen-

98 Graduanda do Curso de Direito da Pontifícia Universidade Católica de Goiás.
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tação relativa à sua condição migratória e o acesso ao mercado de trabalho 
e aos serviços públicos de saúde e educação. 

Recentemente, a entrada em vigor da nova Lei de Migração brasileira 
(Lei nº 13.445, de 24 de maio de 2017) consolidou a perspectiva de di-
reitos humanos no âmbito da política migratória nacional, posicionando 
o país na vanguarda do tratamento da temática e transformando o Brasil 
numa referência no debate global sobre migrações.

1. PERSPECTIVA HISTÓRICA

A convenção relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, também 
conhecida por Convenção de Genebra, disciplina juridicamente a condi-
ção dos refugiados. O intuito é resolver o problema dos refugiados pós-
-Segunda Guerra Mundial, direitos e deveres foram estabelecidos, bem 
como determinado países que os recebem.

O estabelecimento de tal convenção permitiu que milhares de pessoas 
que acabaram ficando no meio do fogo cruzado fossem ajudadas. Inúme-
ros refugiados foram realocados dos lugares que sofriam algum tipo de 
perigo para um lugar onde puderam começar as suas vidas.

A Convenção de Genebra fixa normas mínimas para que cada país 
possa desenvolver o tratamento adequado para com os necessitados. Com 
o passar do tempo e de vários eventos envolvendo guerras e conflitos ar-
mados, foi necessário que o Estatuto dos Refugiados fosse melhorado para 
abranger cada vez mais quem quer que precisasse de refúgio por razões 
de conflitos. Em 1967, a Assembleia Geral das Nações Unidas aprovou 
uma atualização e melhoria que lhes foi submetida à aprovação. As seguin-
tes aprovações pela Assembleia Geral da ONU são então as formas pelas 
quais, em necessidade, pode-se pedir refúgio em outro país.

Com o passar dos anos surge, em 1984, a Declaração de Cartage-
na, responsável até então pela expansão da interpretação do conceito de 
refugiado no Brasil e no mundo. Incluiu as graves violações aos direitos 
humanos no que tange os refugiados nesta ampliação.

1.1. A QUESTÃO DOS REFUGIADOS

Os refugiados são hoje cerca de milhões de pessoas, e ainda assim 
passam despercebidos aos olhos da sociedade. São aproximadamente 68 
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milhões de pessoas que são obrigadas a abandonar seus lares para que pos-
sam sobreviver em meio ao caos que se encontra o local em que costuma-
vam habitar. Por questões de conflitos armados e perseguições, inúmeros 
refugiados atravessam mares, enfrentam lugares insalubres e se põe em 
situações desumanas para que se tenham se quer a chance de ter uma nova 
vida em um novo lugar.

O estatuto de 1951 afirma que nenhuma pessoa que buscou refúgio 
em um outro país pode ser mandada embora ou devolvida ao seu país de 
origem, respeitando então direitos humanos básicos. É dever de quem os 
recebe tratar com dignidade e oferecer ajuda a quem necessite. Ao chegar 
a um novo país, fugindo dos conflitos de seu país, o refugiado é primeira-
mente um solicitante de asilo, termo que é designado àqueles que esperam 
o reconhecimento da nomenclatura de refugiado. Há também os deslo-
cados internos, que são aqueles que tentaram buscar abrigo e segurança 
dentro do próprio país. 

A luta dos refugiados não é nova, e vem tomando cada vez mais des-
taque em nível mundial, sobretudo na Europa, onde o acesso é mais fácil 
para quem busca o refúgio. A grande problemática após a conquista de 
um local para morarem é a enorme xenofobia. Este preconceito é a causa 
de muitos deles não conseguirem um emprego digno, as diferenças de 
idioma e principalmente a cultural, fazem com que a prática de aversão ao 
estrangeiro seja alta.

1.2. O OLHAR DOS DIREITOS HUMANOS 

Com 72 anos de existência, a Declaração Universal dos Direitos Hu-
manos tem como objetivo, entre tantos outros, garantir a proteção de 
refugiados quando seu país de origem não quis ou não foi capaz. É um 
grande problema que nem todo país possa ou seja capaz de cuidar de seus 
próprios habitantes de forma a garantir seus direitos fundamentais. Entre 
os vários problemas, piores são aqueles que são obrigados a deixar seus 
países em decorrência de guerras e conflitos. Eles são forçados a deixar 
para trás suas casas e a vida que tinham, sem a garantia de que vão sequer 
conseguir chegar com vida a algum outro país que os acolha.

O pensamento sobre a questão dos refugiados é de extrema impor-
tância e bastante atual. Cada vez mais pessoas têm deixado seus países 



615 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

para pedir abrigo no estrangeiro. O grande problema surge do fato de que 
inúmeros países não se sensibilizam com a situação toda e fecham suas 
fronteiras. Pessoas são deixadas aos montes, as vezes no meio do mar, e lá 
ficam a seu próprio custo, sem saber se dali sairão vivas.

A aceitação de refúgio de uma pessoa no estrangeiro pode significar a 
diferença entre sua vida ou morte. É com cada um dos direitos e estatutos 
que existem hoje que podemos ao menos tentar garantir aos refugiados uma 
nova vida, uma vida bem longe dos conflitos que os mesmos estavam a viver. 

A problemática no que tange aos refugiados não é nenhuma novida-
de. A relação entre o refugiado e os direitos humanos se deve à influência 
que o direito humanitário exerce sobre esses necessitados, uma vez que é 
tema tratado na Declaração Universal Dos Direitos Humanos.

2. PROBLEMÁTICA MUNDIAL

De acordo com conceitos construídos pela própria ONU, para ser 
denominado refugiado, o indivíduo deve afirmar que se considera per-
seguida por seu Estado de origem, seja por motivos de nacionalidade, re-
ligião, raça, opinião política, dentre vários outros aspectos. Ao deixar de 
existirem motivos para que uma pessoa seja refugiada, a mesma perde tal 
título não havendo mais as razões para reconhecer uma pessoa na condi-
ção de refugiado.

Ao passar de cada ano, cada país abriga mais e mais refugiados. Entre-
tanto, países mais desenvolvidos, a exemplo dos Estado Unidos e países da 
União Europeia, têm criado cada vez mais requisitos para a admissão de 
refugiados, dificultando a entrada dos mesmo em seus territórios. O des-
tino mais procurado por aqueles que buscam um abrigo em decorrência 
de razões políticas, são os países menos desenvolvidos, pela facilidade que 
os mesmos apresentam para entrada e estabelecimento nestes. 

Entretanto, ao procurarem por países que, em tese, têm uma condi-
ção melhor de recebê-los, eles acabam passando necessidades em vários 
aspectos. Muitos não têm onde morar, não possuem condições básicas de 
saúde, educação e alimentação. Os países emergentes, como é o caso do 
Brasil, não têm muitas vezes as devidas disposições para oferecer o básico 
nem para seus próprios moradores, quem dirá então para terceiros vindos 
de outros países e que precisam também de ajuda.



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

616 

Entre tantos outros problemas, aqueles que aqui entram, por meios 
legais ou não, enfrentam diversas situações para além da já citadas. Essa di-
ficuldade é notável primeiramente no idioma; ao tentarem se comunicar, 
a clara diferença cultural, decorre daí até a própria xenofonia, a aversão 
ao estrangeiro. E essa circunstância toda atinge também a busca por em-
prego, com a falta de experiência e qualificação, muitos deles acabam nas 
ruas se colocando às margens da sociedade, completamente desassistidos 
pelo Estado.

O mercado de trabalho no Brasil, e em vários outros países, é extre-
mamente competitivo e muitas vezes não aceita a entrada do estrangeiro 
refugiado. O mesmo é visto como concorrência, mesmo as vezes tendo 
qualificação para o cargo e com todos os requisitos atendidos, como se es-
tivesse ali tomando a vaga de um nacional, que tem também em tese todas 
as qualificações para ocupar o cargo em questão 

 
2.1. FALTA DE EMPATIA PARA O ESTRANGEIRO

A escassez de pesquisa e averiguação correta dos termos e propósitos 
faz com que o refugiado seja de imediato comparado ao terrorista. En-
quanto este tem intenções reais de destruir lares e famílias, aquele busca 
apenas um novo lar onde possa levar uma nova vida e longe de ameaças.

Os países que se recusam a receber pessoas pedindo por ajuda, com 
a alegação de que o desconhecido que está adentrando seu território irá 
causar danos e perturbações aos que já residem, mostram extrema igno-
rância e falta de empatia. Esse discurso de ódio está impregnado no mun-
do atual, o que faz com que a luta dos refugiados não seja levada com a 
devida seriedade.

O preconceito é praticado muitas vezes sem que as pessoas sequer 
reparem no que estão fazendo. A partir do momento que um refugiado 
consegue um emprego em determinada empresa, uma vaga numa es-
cola ou universidade, e as pessoas passam a olhá-lo com indiferença e 
antipatia, a discriminação e xenofobia estará acontecendo. Se toda uma 
população acredita que o estrangeiro refugiado está tomando a vaga de 
alguém que ali reside, e esta pessoa tem as mesmas qualificações que 
você, temos aqui um grave problema de preconceito e que precisa de 
imediato ser resolvido.
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2.2. FECHAMENTO DE FRONTEIRAS

Ao nos deparamos com cenários de crimes cometidos por estrangei-
ros, logo vem a afirmação de que se as fronteiras estivessem fechadas para 
os refugiados, tais crimes não teriam sido cometidos ali. Cenas como essas 
são comumente registradas em casos na Europa e nos Estados Unidos. 

Com governos mais nacionalistas, temos, consequentemente, medi-
das mais radicais, como o fechamento de fronteiras aos refugiados que 
muitas nações ao redor do mundo anunciaram que fariam com o objeti-
vo de proteger seus nacionais. Diante disso, vemos que ainda há muito a 
ser amplamente discutido e conscientizado para que as crises migratórias 
sejam resolvidas, ou pelo menos diminuídas de forma a tratar cada ser hu-
mano com a devida dignidade humana.

3. A PERSPECTIVA DOS DIREITOS HUMANOS NA 
QUESTÃO DOS REFUGIADOS

Com o passar do tempo viu-se, no Brasil, a necessidade da criação de 
uma lei que pudesse tratar de toda a questão dos refugiados. Em 1997, sur-
ge então a Lei nº 9.474/97. Até esse mesmo ano ainda não havia qualquer 
lei que pudesse tratar dos direitos e deveres para com o refugiado. O Brasil 
passou a reconhecer, sob proteção da ACNUR (Alto Comissariado das 
Nações Unidas para Refugiados) os refugiados, que dali em diante teriam 
direitos e deveres finalmente regulamentados.

O artigo 3º da Lei nº 9.474/97 dispõe:

Ao refugiado regularmente registrado no Departamento de Po-

lícia Federal será fornecida Carteira de Trabalho e Previdência 

Social, facultada a vinculação a sindicato, inscrição em órgãos 

representativos de classe e fiscalização, de profissão, nesta última 

hipótese desde que especialmente atendidas as disposições legais 

pertinentes.

É possível observar então que com o advento desta Lei, em 1997, o 
refugiado passou a gozar de seus direitos em território brasileiro, podendo 
se estabelecer e criar uma nova vida, bem diferente da que estava acostu-
mado em seu país de origem.
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3.1. GARANTIAS FUNDAMENTAIS 

Ao implementar a Lei dos Refugiados, o Brasil teve o intuito de ofe-
recer dignidade, respeito e proteção aos que se encaixavam nos requisitos 
de “ser um refugiado”. Essa lei foi usada como base pela ACNUR para 
utilização em todo território que abrange o Mercosul, por sua ótima re-
dação e eficiência.

Em 1997, surge a Lei nº 9.474, que vem buscar solucionar toda pro-
blemática envolvendo o refugiado. Por esta, temos que refugiado é:

I – devido a fundados temores de perseguição por motivos de raça, 

religião, nacionalidade, grupo social ou opiniões políticas encon-

tre-se fora de seu país de nacionalidade e não possa ou não queira 

acolher-se à proteção de tal país; II – não tendo nacionalidade e 

estando fora do país onde antes teve sua residência habitual, não 

possa ou não queira regressas a ele, em função das circunstâncias 

descritas no inciso anterior; III – devido a grave e generalizada vio-

lação de direitos humanos, é obrigado a deixar seu país de nacio-

nalidade para buscar refúgio em outro país.

No artigo temos quem é munido por esta lei, deve ser respeitado e 
dar-se os devidos direitos e deveres como cidadão deste país. De acor-
do com artigo “Refúgio no Brasil, a proteção brasileira aos refugiados e 
seu impacto nas américas”, o Brasil ganhou amplo destaque após os anos 
2000, ao dar voz às minorias, ao dar uma chance para que tais pessoas 
em condições extremas tenham uma segunda chance de vida. E é nesse 
destaque e ampla funcionalidade que outros países deveriam se espelhar. 
Há países com capacidade de recepção e estrutura mais desenvolvida que 
o Brasil e que poderiam estar envolvidos neste projeto.

3.2. RESPONSABILIDADE CIVIL

Com a chegada da lei dos refugiados, podemos dizer que seus direitos 
foram não só afirmados, como também ampliados. Com a definição de 
refugiado e o amplo entendimento por parte da população, é possível que 
os direitos dos refugiados não somente sejam postos em prática, mas tam-
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bém que haja responsabilidade civil por parte daqueles que não cumpram 
os respectivos direitos.

Sendo um dos direitos mais antigos no mundo, tendo inclusive vas-
ta população que se qualifica como refugiado, o direito ao refúgio não é 
muitas vezes posto em prática como deveria. Causas humanitárias deve-
riam ser a primeira pauta de qualquer reunião que órgãos superiores ve-
nham a ter, qualquer mudança por mínima que seja em prol daqueles que 
estão à margem da sociedade pode fazer uma diferença enorme na vida de 
cada um.

O mundo atual, do século XXI, é bem diferente dos inúmeros mo-
mentos que já vivemos, e com toda tecnologia e facilidade de comuni-
cação existente que devemos tirar proveito e fazer com que os menos fa-
vorecidos tenham uma vida digna e que não vivam mais com o medo de 
perseguição que muitas vezes têm no país que residem.

Com as presentes iniciativas de refúgio em curso, devemos não só 
acatá-las, mas também responsabilizarmos civilmente, e onde mais cou-
ber, aqueles que não ajudam de alguma forma nessa luta. Temos hoje paí-
ses que deixam refugiados à mercê em alto mar pelo simples fato de que 
suas populações associam os mesmos com terroristas. Algumas vezes, o 
sentimento de nacionalismo de um povo, sem nenhum motivo pertinen-
te, faz com que muitos não tenham melhores oportunidades de vida no 
país a que estão tentando adentrar.

CONCLUSÃO

Fica evidente, portanto, a necessidade de ampla exposição e cons-
cientização em nível internacional no que diz respeito aos direitos hu-
manos. E melhor ainda, os direitos dos refugiados frente às barreiras e 
dificuldades que eles enfrentam todos os dias. Os refugiados foram e 
ainda são perseguidos por inúmeros motivos, motivos esses que os fize-
ram abandonar toda uma vida e família em determinado local em busca 
de uma vida mais digna. 

Diante do triste cenário que vemos todos os dias na TV e em jornais, 
há providências que precisam ser tomadas. O fato de que pessoas arriscam 
a própria vida para deixar seus países por inúmeros motivos é uma preo-
cupação internacional. Toda essa problemática é uma questão de direitos 



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

620 

humanos, que deve ser observada e corrigida por cada um dos países do 
mundo na medida de suas capacidades.

Para que o aceite e acolhimento aos refugiados seja aprimorado e au-
mentado, é necessário que cada uma das nações que os recebe tenha um 
órgão especializado que trate do assunto mais detalhadamente. Órgão este 
que seria responsável pela proteção e de fácil acesso caso haja necessidade 
de assistência para qualquer tipo de problema que os mesmos possam vir 
a ter.

O cenário mundial hoje não é dos mais bonitos, muito pelo contrá-
rio. Tendo isso em vista, podemos tomar inúmeras medidas para que esta 
realidade seja outra. A visão estigmatizada pelos países de primeiro mundo 
deve ser mudada; a simples ação de aceitar uma pessoa que precisa desse 
refúgio pode ser de grande impacto em sua vida futura, bem como na de 
seus familiares.
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SEGURANÇA PÚBLICA NA GARANTIA 
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Flavia J Bianchini 99

INTRODUÇÃO

Este estudo busca analisar o reconhecimento do direito à face da se-
gurança pública, ou seja, de todos os indivíduos da sociedade de forma co-
mum, como típico direito fundamental relacionando aos direitos humanos. 
Pontuando que, de fato o processo de construção e reconhecimento dos 
direitos humanos está interligado diretamente com a evolução histórica da 
sociedade e processo de reconhecimento da dignidade da pessoa humana e 
o direito a segurança como um direito fundamental de todo indivíduo.

A proposta de estudo, ao identificar fundamentos para a responsabili-
zação do Estado na hipótese de falha da segurança pública, favorecendo o 
afronte ao direito humano e fundamental de segurança do cidadão. Para 
tanto, procedeu-se à análise, se tratando da teoria dos direitos humanos e 
fundamentais, os seus fundamentos e definições contextualizadas dentro 
da prática de segurança regida pelo orgão público, em que o dever estatal 
de proteção aos interesses essenciais à manutenção da vida social digna, 
representada pelo concreto exercício de direitos inerentes ao ser humano, 
como à vida, à liberdade e à igualdade, é essencial à concepção atual de 
Estado e, no caso da república Federativa do Brasil, sedimenta-se nos ali-

99 Graduada em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Paraná (2015-2019), Es-
pecialista em Segurança Pública por UNINA, Cursando Especialização em Direito do Estado 
- Direito Constitucional pela Universidade Estadual de Londrina. 
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cerces da Democracia e do Direito, encontrando-se assegurado portodo 
ordenamento jurídico, em especial pelo plano constitucional. 

Assim, a segurança deve ser vista, portanto, a partir de uma visão am-
pla, visão macro normativa, como um conjunto de medidas a serem em-
preendidas e tomadas para a proteção do “organismo estatal” que são os 
indivíduos dos quais se resguarda todas os outros direitos sociais, como 
uma segurança orgânico-institucional, focada no resguardo dos elemen-
tos essenciais à sua existência, ou seja, segurança legítima do seu povo, do 
seu território e da sua soberania, bem como dos seus princípios e direitos 
fundamentais e dos seus objetivos constitutivos e sociais. Nesse sentido, o 
que se deseja, é de forma alguma, deixar no esquecimento a função cons-
titucional da segurança pública feita pelo Estado, de proteção dos direitos 
fundamentais dos indivíduos e da sua coletividade, sem prejuízo do efetivo 
e rígido combate aos excessos estatais identificados na prestação de deter-
minados deveres públicos.

1. DESENVOLVIMENTO

De forma doutrinária, é possível identificar que os direitos humanos, 
são divididos por três dimensões distintas, que podem ser considerados 
por serem reflexos da Revolução Francesa, sendo, a liberdade, a igualdade 
e a fraternidade, constituindo assim, fontes para o desenvolvimento hu-
mano e social, que devem ser assegurados. Partindo do cenário em que 
se reconhece o direito à segurança pública como um direito tido como 
fundamental do indivíduo, exige-se neste sentido, grandes responsabili-
dades cobradas do Estado, no que toca ao reconhecimento de tal direito 
para a concretização de outros, de forma geral a segurança pública deve ser 
entendida como um processo exercido para preservar a o a ordem pública 
e o bem-estar das pessoas e do patrimônio

O estudo em segurança pública, requer a compreensão de seus múl-
tiplos conceitos e a adoção de uma definição que esteja alinhada com os 
propósitos de emissão da pesquisa, sendo que, tal definição é a tentativa 
de se enunciar de uma maneira precisa, o uso comum da corrente de uma 
expressão e seus limites dentro do direito, assim, a definição é em geral 
algo que se pode dizer algo grandioso, para melhor compreensão e desen-
volvimento de áreas comuns entre os fatores definidos. 
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O conceito, no entanto, pode ser pontuado como algo mais comple-
xo, composto por múltiplas dimensões e visões de mundo, dependendo 
do contexto em que é empregado, com isso, é possível se aplicar um con-
ceito sem que se possa ter uma definição precisa do objeto em questão. 
Dito isso, na busca por reconhecimento, vejamos as definições dos direi-
tos pontuados como direitos fundamentais e direito á segurança. 

A ideia de Direitos Humanos tem origem no conceito filosófico de di-
reitos naturais, um rol básico de direitos, atribuídos por Deus, que reque-
rem especial proteção. Segundo Alexandre de Moraes, Direitos humanos 
fundamentais podem ser definidos como sendo um conjunto institucio-
nalizado de direitos e garantias do ser humano, que tem como finalidade 
básica o respeito a sua dignidade, exercida por meio de sua proteção contra 
o arbítrio do poder estatal, e o estabelecimento de condições mínimas de 
vida e desenvolvimento da personalidade humana (MORAIS, 2016). 

Assim, entende-se que Direitos Humanos são aqueles direitos ine-
rentes à pessoa humana, que visam resguardar a sua integridade física e 
psicológica perante seus semelhantes e perante todo o Estado, de forma a 
limitar os poderes das autoridades, garantindo o bem estar social através da 
igualdade, fraternidade e da proibição de qualquer espécie de discrimina-
ção como bem definido na Constituição Federal da República Brasileira 
de 1988, dessa forma, cabem ao Estado de direito uma preocupação per-
manente com a promoção e preservação da cidadania plena, a qual seria 
constituída pelos direitos civis, políticos e sociais

Remetendo às alterações que a expressão “direitos humanos” sofre no 
decorrer do tempo e no espaço, alguns autores advertem que essa expres-
são também pode “[...] assumir, em teorias hegemônicas, a classificação 
de gerações de direitos que alcançou notoriedade, ou, ser referida, a partir 
da teoria crítica dos direitos humanos, como dimensões ou processos his-
tóricos” (SILVA JUNIOR, 2017, p. 35). O que é compreendido como 
direitos necessários e gerais resguardado para qualquer e todo indivíduo de 
forma natural para que desenvolva sua vida social em liberdade. 

Não enfatizando a diferença do que seja a forma conceitual de Direi-
tos Fundamentais, que por sua vez, correspondem a situações específicas 
sem as quais a pessoa humana não se realiza, não convive e, às vezes, nem 
mesmo sobrevive; por serem fundamentais ao homem/indivíduo no sen-
tido de que, a todos, por igual, devem ser não apenas formalmente reco-
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nhecidos, mas realizados concretamente ou materialmente efetivados em 
pleno exercício de direito.

No que pese o Título II da Constituição Federal da República, ao 
definir sobre os Direitos e Garantias Fundamentais, é válido constatar que 
em conformidade com seu Art. 5º, é o dispositivo constitucional que con-
sagra grande parte dos Direitos Humanos de primeira geração, pois afirma 
como fundamental o direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança 
e à propriedade, assim como assegura a liberdade de consciência e crença, 
a liberdade de expressão, a inviolabilidade da intimidade, da vida priva-
da, dentre outros direitos, ao dizer “Todos são iguais perante a lei, sem 
distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade” (BRASIL, 1988). Garantindo a 
segurança como Direito Fundamental.

Assim, de certo modo, sendo os direitos humanos reconhecidos pelo 
Estado, qualificados como tal pelo direito vigente, e que têm o intuito de 
limitar o poder político estatal. Constituem-se na base do Estado Demo-
crático, sendo inerentes aos direitos e liberdades individuais, ou seja, são 
direitos que integram um rol básico que são inseridos também na norma 
fundamental, a Constituição de determinado Estado.

O Professor Enoque Ribeiro dos Santos dá a colocação entre ambos 
os direitos supramencionados, em que pese dizer que pala ele, os Direi-
tos humanos são direitos que toda pessoa possui pelo simples fato de ter 
nascido nesta condição “humana”, enquanto direitos humanos funda-
mentais, sendo aqueles em espécies do gênero direitos humanos, que em 
determinado momento histórico, político, cultural e social de um povo, 
resolveu positivá-lo no ordenamento jurídico, sobretudo em sua Carta 
Magna, atual Constituição Federal (SANTOS, 2008, p.278), enfatizando 
a delinição destes direitos perante o vínculo social e o Estado. Nota-se 
que ambos os direitos caminham juntos, e estão resguardados por uma 
lei máxima que torna rigorosa a efetivação de suas normas, no que pede 
o direito a segurança individual, ao qual pertence a competência Estatal. 

A Segurança Pública tem papel atuante nas responsabilidades do Es-
tado, que por sua vez tem competência de prevenção e prestação de segu-
rança pública aos cidadãos, com o intuito de prevenir os fatos lesivos ao 
indivíduo e sociedade, que tem como causa possíveis condutas de infração 
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à ordem da normalidade do serviço público, voltado ao atendimento do 
indivíduo diante da necessidade humana de segurança.

1.1. DIREITOS ASSEGURADOS 

Para a Constituição, a segurança pública deve ser tratada como um 
bem comum e está assegurada por meio de um conjunto de políticas e 
medidas. O foco central da política de segurança, é a proteção da socie-
dade, a garantia do exercício dos direitos de cidadania e a integridade, 
assegurando os direitos constitucionais a toda sociedade. Deve ser ainda 
entendida como um processo que tem por objetivo preservar a ordem 
pública, atender aos valores mínimos da convivência social, bem-estar das 
pessoas e do patrimônio, garantindo a integridade física e moral. 

Assim, a segurança pública, faz parte do rol dos direitos fundamentais 
dos indivíduos, que se faz necessário ao desenvolvimento da personalidade 
humana e ao aperfeiçoamento da vida em sociedade, os delineamentos do 
direito social à segurança pública, garantido no artigo 6º da Constituição 
Federal de 1988, e definido no artigo 144 da Constituição Federal, como 
dever do Estado, é de direito e responsabilidade de todos, exercida para 
a preservação da ordem pública, das pessoas e do patrimônio, através das 
polícias federal, rodoviária federal, ferroviária federal, polícias civis, po-
lícias militares e corpos de bombeiros militares que compoe o poder de 
segurança do Estado.

Para Hely Lopes Meirelles, a ordem pública é considerada uma si-
tuação de” tranquilidade e normalidade que o Estado assegura, ou deve 
assegurar, às instituições e a todos os membros da sociedade, consoante as 
normas jurídicas legalmente estabelecidas” (MEIRELLES,1996, p.147). 
Visando garantir o exercício dos direitos individuais, mantendo a estabi-
lidade das instituições e assegurar o regular funcionamento dos serviços 
públicos, e impedir os danos sociais, conforme o mesmo autor, a ordem 
pública vincula-se à noção de interesse público e de proteção à segurança 
do indivíduo. 

O termo ‘segurança’ para Valter Foleto Santim, que afirma ser uma 
constante do preâmbulo e dos arts. 5º, caput, e 6º da Constituição Federal, 
deve ser interpretado como relativo ao direito à segurança pública, predo-
minantemente de caráter difuso, que visa tutelar a manutenção da ordem 
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pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio (art. 144, CF), 
componente importante para a proteção da dignidade da pessoa humana 
(art. 1º) e exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segu-
rança, o bem-estar, preservação da harmonia social e solução pacífica das 
controvérsias do preâmbulo da Constituição Federal, em que “o direito à 
segurança pública sempre esteve presente na história da humanidade, tan-
to nas fases de tribos, cidades, impérios, reinos e sociedade como no Esta-
do moderno (SANTIN, 2013, p. 48), quer dizer que o direito à segurança 
pública é um dos meios de garantia do exercício dos demais direitos, capaz 
de ajudar a construir objetivamente novos horizontes de convivência em 
harmonia com as dimensões da vida humana em sociedade

Por meio da segurança pública efetiva, assegura-se pelo Orgão Estatal, 
a proteção e amparo às pessoas, considerados cidadão ou humanos, per-
mitindo-lhes desfrutar dos demais direitos aos quais lhe são ofertados, seu 
reconhecimento está afirmado na ordem interna da grande maioria dos 
países e em inúmeros documentos internacionais, desde a Declaração do 
Homem e do Cidadão, de 1789, assim, se ao Estado compete garantir a 
proteção aos direitos fundamentais do ser humano e se o crime representa 
a maior ofensa aos direitos fundamentais, é consequência lógica a obriga-
ção estatal de agir, seja para evitar a prática delituosa (atuação preventiva), 
seja para restabelecer a paz social por ela lesada (atuação repressiva). 

Estendida ao âmbito público, a declaração de segurança pública im-
plica na ação preventiva e repressiva exercida por órgãos e agentes públicos 
para a proteção dos direitos fundamentais das pessoas e pressupõe a garan-
tia de um Estado antidelitos, de convivência social pacífica, com a preser-
vação e a manutenção da ordem pública e a incolumidade das pessoas e de 
seus patrimônios, onde as políticas públicas se dá como único instrumento 
na concretização do direito à segurança pública, como diz Silva, “ordem 
pública será uma situação de pacífica convivência social, isenta de ameaça 
de violência ou de sublevação que tenha produzido ou que supostamente 
possa produzir a curto prazo, a prática de crimes” (SILVA, 2009, p. 777 
e 778).

O Estado deve atuar de forma a garantir a segurança de cada cidadão 
não só com interferência policial ou judicial, mas de maneira a evitar ao 
máximo o uso do meio repressivo, a fim de manter a ordem pública, a 
paz, e o respeito. Em âmbito social público, implica na ação preventiva e 
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repressiva exercida por órgãos e agentes públicos para a proteção dos di-
reitos fundamentais das pessoas e pressupõe a garantia de um Estado onde 
não prospere a conduta delitiva, visando uma convivência social pacífica, 
com a preservação e a manutenção da ordem pública e a incolumidade das 
pessoas e de seus patrimônios (FREITAS, 2012).

Onde no Estado democrático de direito, a ordem pública deve signi-
ficar proteção à dignidade humana e aos direitos fundamentais das pesso-
as, derivando daí a concepção de segurança pública como a ação exercida 
na proteção daqueles direitos que são essenciais à pessoa humana. O Es-
tado de direito é um Estado liberal no seu verdadeiro sentido., e limita-se 
à defesa da ordem e segurança públicas “Estado polícia”, “Estado gendar-
me”, “Estado guarda nocturno”, remetendo-se os domínios econômicos 
e sociais para os mecanismos da liberdade individual e da liberdade de 
concorrência. (CANOTILHO, 2002, p. 97).

Afirmando ainda por Bobbio, desde o início de seus estudos sobre di-
reitos humanos, que "O problema fundamental em relação aos direitos do 
homem, hoje, não é tanto o de justificá-los, mas de protegê-los. Trata-se 
de um problema não filosófico, mas político." (BOBBIO, 2004, p.23), 
dando total competencia ao orgão administrativo. 

Dentro desses princípios, a Lei n.º 11.530 de 24 de Outubro de 
2007 institui o Programa Nacional de Segurança Pública com Cidada-
nia – PRONASCI. A ser exercida pela União por meio da articulação da 
articulação dos órgãos federais, em regime de cooperação com Estados, 
Distrito Federal e Municípios e com a participação das famílias e da co-
munidade, mediante programas, projetos e ações de assistência técnica e 
financeira e mobilização social visando à melhoria da segurança pública, 
em que o programa se destina à prevenção, controle e repressão da cri-
minalidade atuando em suas raízes socioculturais, além de articular ações 
de segurança pública com políticas sociais por meio da integração entre a 
União, estados e municípios.

Após ser pontuado e definido cada assunto que paute a vinculação 
entre Direitos Humanos e Fundamentais, cabe enfatizar que ambos se 
encontram em patamares diferenciados, porém de igual acessibilidade 
e garantias aos indivíduos. Assim, os direitos resguardados pelo direito 
fundamental constitucional, também se agrega aos direitos humanos, re-
fletindo de forma geral a garantia de segurança pública realizada pela ad-
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ministração Estatal. Sendo que a qualidade da gestão administrativa em 
segurança pública é relativamente proporcional ao bem-estar social e eco-
nômico de uma sociedade, que ao conseguir adequadamente distribuir os 
recursos públicos para os devidos órgãos responsáveis pelas necessidades 
do cidadão, saúde, educação e segurança, o Estado mantém uma condição 
satisfatória em que as necessidades são total ou parcialmente atendidas, e 
os direitos fundamentais são assegurados. 

Tratando-se de uma organização pela qual é composta de entes po-
liciais cada qual em seu âmbito de competência constitucional, onde o 
alcance dos direitos humanos é global, consolidando não só determina-
dos direitos e garantias, mas também, obriga que os deveres fundados na 
Constituição de cada País sejam efetivados. 

Por fim, é válido ressaltar que ambos os direitos estão entrelaçados, 
e ambos embasados em seus poderes hierárquicos justificado conforme 
as políticas públicas e administração estatal, sem que sejam rompidos o 
dever, o direito e as garantias adquiridas. 

2. CONSIDERAÇÕES FINAIS

De maneira coerente ao que foi exposto, a segurança pública faz parte 
de um rol alencado, que se trata de direitos fundamentais dos indivíduos, 
garantidos pelo Estado, que é necessário ao natural desenvolvimento da 
personalidade humana e ao aperfeiçoamento da vida em sociedade. Por 
meio dela, assegura a proteção e amparo às pessoas e cidadãos de cada país, 
sempre assegurado pela lei interna e pela ONU, permitindo-lhes desfru-
tar dos demais direitos que possuem. 

Conforme o Art. 144 da Constituição Federal da República, de 1988, 
a segurança pública, é um dever do Estado, pois é direito de todos, é exer-
cida para a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e 
do patrimônio, através dos órgãos competentes que exercem o poder de 
polícia, como forma de manter a ordem social e o bem-estar comum.

A efetivação do direito à segurança pública depende da conjugação de 
políticas públicas que satisfaçam os vários direitos fundamentais e sociais, 
ambos estão interligados como a questão da violência, o direito à educa-
ção, saúde, emprego a igualdade material e a segurança. 
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Diante do quadro apresentado, é preciso efetivar e reforçar os direitos 
fundamentais sociais e a cidadania, também é válido elaborar estratégias 
para combater a criminalidade organizada, diagnosticar as causas da cri-
minalidade e ofenças sociais que lesem a segurança do indivíduo, atuar 
preventivamente sempre com a participação da sociedade civil na elabo-
ração das políticas públicas e do bem estar social. Tal conclusão decorre 
exatamente da letra do texto da Lei Maior, de garantias, proteções e se-
gurança, estabelecer seus fundamentos de constituição estatais, em que a 
segurança pública recebe expresso amparo constitucional no preâmbulo, 
no artigo 5º, caput, no artigo 6º, caput, e no Capítulo III, do Título v, pelo 
artigo 144, 5 que estabelece, em seu caput, ser ela dever do Estado, direito 
e responsabilidade de todos, exercida para a preservaçãodaordempública 
eda incolumidadedaspessoas edopatrimônio, artigo 1º da Constituição 
(CF/88); seus objetivos, artigo 3º; suas bases para as relações internacio-
nais, artigo 4º, (BRASIL,1988); e, como pilar dos direitos fundamentais 
do ser humano, a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualda-
de, à segurança e à propriedade.

Conclui-se, pois, que as políticas públicas podem ser consideradas o 
principal instrumento para combater a criminalidade, bem como, a única 
alternativa capaz de mudar o atual quadro que se encontra a segurança pú-
blica brasileira a fim de efetivar e assegurar os direitos fundamentais de toda 
sociedade, como de fato é cabível e resguardado, tendo por imprescindível a 
atuação estatal ativa e interventiva para que os direitos fundamentais inscul-
pidos na Constituição Federal sejam concretizados de maneira eficaz. 
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O CAMINHAR DOS 30 ANOS DO ECA 
– OLHAR DAS DOAÇÕES LEGAIS 
Carlos Lopatiuk100

Quando vejo uma criança, ela inspira-me dois sentimentos: 

 ternura, pelo que é, e respeito pelo que pode vir a ser.

Louis Pasteur

INTRODUÇÃO 

O futuro do Brasil é represetado legitimamente pelas crianças e 
o adolescentes, que gozam de proteção no âmbito constitucional nos 
termos do art. 227, que taxativamente expressa que é dever da família, 
da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jo-
vem, com absoluta prioridade: o direito à vida, à saúde, à alimentação, 
à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao 
respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de 
colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, explo-
ração, violência, crueldade e opressão. A Lei Maior resguarda que o 
Estado promoverá programas de assistência integral à saúde da crian-
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ça, do adolescente e do jovem, admitida a participação de entidades 
não governamentais, mediante políticas específicas e obedecendo a re-
gramento proprio, destacando-se o ECA, que desde a sua criação em 
1990 vem evoluindo e passando por significativas alterações que foram 
objeto de pesquisa cujos resultados seguem.

Para atingir os objetivos relativos às políticas ligadas a criança e ado-
lescente, são necessários recursos principalmente financeiros, sendo este 
um dos principais problemas para resolver a lei buscou criar mecanismos 
que possibilitem a arrecadação e assim o cumprimento de suas políticas 
públicas.

As conquistas do ECA (1990), principalmente quanto às doações 
podem estar em risco com a implantação de políticas públicas pela Lei 
nº 10.741/2003, criada com o intuito de dispor sobre Estatuto do Ido-
so. Essa lei afirma que o idoso goza de todos os direitos fundamentais 
inerentes à pessoa humana, da proteção integral, garantindo meios e 
assegurando-se-lhes também todas as oportunidades e facilidades, para 
preservação de sua saúde física e mental e seu aperfeiçoamento moral, 
intelectual, espiritual e social, em condições de liberdade e dignidade. 
Afirma também que é obrigação da família, da comunidade, da socie-
dade e do Poder Público assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, 
a efetivação do direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, à cul-
tura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à cidadania, à liberdade, à dig-
nidade, ao respeito e à convivência familiar e comunitária. As políticas 
públicas ligadas aos idosos são de grande importância, mas não devem 
prejudicar aquelas ligadas a criança e ao adolescente ja conquistadas, 
nem invadir conquistas e direitos do ECA.

Esta pesquisa busca identificar o caminhar do ECA nos seus 30 
anos e verificar se houve prejuízos com o avanço dos direitos dos ido-
sos, delimitando-se por ora o campo das doações previstas no ECA, 
analisados sob uma das principais fontes de arrecadação, que são as 
doações por meio do imposto de renda e dos fundos especiais. Além 
de pesquisar e analisar a evolução histórica, sob o viés jurídico e so-
cial, do ECA, é relevante discutir e explicar o texto legal, a fim de 
tornar clara e de fácil o acesso a informação sobre as possibilidades e 
vantagens que envolvem o contribuinte e a população quando se trata 
de doações aos fundos de incentivo e proteção aos direitos da criança, 
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adolescente analisando subsidiariamente, por fim, também, os direi-
tos relativos à pessoa idosa. 

Visando constituir um trabalho acadêmico, o objetivo geral da 
pesquisa é analisar a evolução legislativa do ECA (Estatuto da Criança 
e do Adolescente) sobre doações legais ao longo dos trinta anos de sua 
existência, de modo a contribuir com temas voltados à discussão da 
cidadania, direitos e emancipação humano-social sob uma perspectiva 
interdisciplinar. Eis que surgem como objetivos específicos 1) pesqui-
sar a legislação e seus avanços no tempo; 2) conceituar suscintamente 
os estatutos da criança e adolescente e estatuto do idoso; 3) apresentar 
as formas de doação de recursos para seus respectivos fundos, eviden-
ciando os limites legais impostos sobre essas arrecadações; 4) verificar 
e analisar possíveis obscuridades do texto legal com a evolução das leis 
que disciplinam o tema que possam vir a se tornar obstáculos no mo-
mento da doação.

Enfim, com o presente, busca-se por meio da pesquisa inicial de dou-
trina e legislação verificar se o texto legal cumpre o objetivo de incentivo 
ou tornou-se ambíguo o suficiente para obstar doações devido a sua lin-
guagem complexa. 

Observando a perspectiva teórico-metodológica num contexto de 
análise documental, utilizou-se pesquisa bibliografica que, segundo Gil 
(2002, p. 48), “é desenvolvida com base em material já elaborado, cons-
tituído principalmente de livros e artigos científicos.” O objetivo é pro-
porcionar maior familiaridade com o problema, a partir de fontes biblio-
gráficas e da legislação vigente. A presente pesquisa não é inusitada e nem 
tampouco nova, mas procura trazer contribuição significativa ao tema e a 
evolução do ECA, cujos resultados seguem.

1. DOAÇÕES NO ECA

O Estatuto do da Criança e do Adolescente (ECA) incentiva e permi-
te a realização de doações nos termos dos limites estabelecidos no Art. 260 
da Lei nº 8.069/1190 e neste sentido ocorrem, no ano de 2020, importan-
tes alterações trazidas pela Lei nº 13.797/2019, com as possibilidades de 
doações vinculadas ao Estatuto do Idoso.
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Por meio da nova regra, o contribuinte poderá doar, diretamente 
na declaração, recursos para fundos controlados por conselhos muni-
cipais, estaduais e nacionais do idoso, conforme prevê, expressamente, 
o artigo 2º da referida lei, e poderá deduzir, no próprio ano da decla-
ração, as doações efetuadas aos Fundos que agora se submete ao limite 
disposto na Instrução Normativa RFB nº 1131, de 2011, devendo-se 
distribuir em 3% para o Fundo do Idoso e 3% para o Fundo da Crian-
ça e do Adolescente, essa importe alteração modifica o conceito e for-
ma de doações.

1.1. CONTEXTUALIZAÇÃO

O ECA, nesses 30 anos, objetiva por fim garantir o atendimento as 
políticas públicas voltadas a criança e adolescente. Conceitualmente, po-
líticas públicas surgem com a observação de necessidades sociais que vão 
além das previstas em Leis e fazem parte do cotidiano e costumes dos 
cidadaos e são ações ou programas criadas e desenvolvidas pelos governos 
nas esferas nacional, estadual ou municipal, visando garantir condições de 
vida adequadas à população. Normalmente são orientadas por direitos ga-
rantidos por meio da constituição ou por demais leis existentes, e podem 
constituir direitos que não estão necessariamente na legislação, mas fazem 
parte das políticas públicas.

Para cumprir e possibilitar a implementação dessas políticas, são 
necessários recursos e uma das principais formas de arrecadação são as 
doações, destacando-se as oriundas do imposto de renda. A definição de 
imposto de renda aparece nos termos do texto infraconstitucional do Có-
digo Tributário Nacional – CTN nos artigos 153, III, da Constituição da 
República Federativa do Brasil de 1988 – CRFB/88 e art. 43, I, II, § 1º e 
§ 2º, do Código Tributário Nacional – CTN.

Verifica-se, desde logo, que para efetivar a arrecadação foram criados 
os Fundos Especiais que objetivam a captação de recursos financeiros para 
a prestação de serviços sociais em áreas específicas da sociedade, tais fun-
dos podem receber doações dos contribuintes fiscais em nível nacional, 
distrital, estaduais ou municipais, devidamente institucionalizadas por 
meio de leis de incentivo fiscal (figura 1).
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Figura 1: Leis de Incentivo

Fonte: Incentiv – impacto Social & Incentivos Fiscais.

O maior atrativo para as doações é a possibilidade de abater e/ou de-
duzir do imposto de renda na forma legal; para isso deve-se observar os 
limites de dedução de imposto no momento da doação para o fundo da 
criança e adolescente e fundo do idoso. Justamente no momento de sua 
efetivação, devido à evolução legal, surgem algumas obscuridades, além 
do fato de a legislação ser complexa e apresentar texto de difícil entendi-
mento, o que pode levar a dúvida e confusão. Por sua vez, podem resultar 
na diminuição da arrecadação para os fundos via doação, uma vez que a 
burocratização em excesso leva ao desinteresse da pessoa física, além da 
possibilidade de diminuição dos limites para criação e/ou doações equivo-
cadas ante as alterações ocorridas na legislação referente aos idosos.

1.2. CONCEITUAÇÃO DO ECA

O Estatuto da Criança e do adolescente é uma lei de âmbito federal, 
que foi promulgada no dia 13 de julho de 1990, sancionada durante o go-
verno de Fernando Collor. Constitui-se na Lei nº 8.069/90 (ECA), que 
estabelece uma série de direitos e deveres a criança e ao adolescente, sem 
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distinção de raça, cor ou classe social, passando a garantir por meio de um 
instrumento normativo os direitos fundamentais desses cidadãos, os quais 
são essenciais para a sobrevivência humana.

O ECA é o instrumento que viabiliza a criação de condições legais 
para que os direitos da criança e do adolescente obtenham sua efetivação 
material e saia do âmbito meramente formal. Tais condições são exibidas 
no Art. 227 da Constituição da República Federativa do Brasil, que prevê:

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar 

à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o 

direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à pro-

fissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à 

convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de 

toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, 

crueldade e opressão (BRASIL, 1988).

Assim, este dispositivo constitucional evidencia a responsabilidade do 
Estado e da sociedade em conjunto para que as políticas de proteção à po-
pulação infanto-juvenil sejam aplicadas efetivamente em todos os campos 
da sociedade. Tal distribuição de responsabilidade é extremamente ne-
cessária para a maior abrangência dos direitos daqueles que se encontram 
em vulnerabilidade em relação aos demais. Trata-se de um conjunto de 
normas que tem como objetivo proteger a integridade da criança e do 
adolescente no Brasil, tendo como guardião maior o Conselho Nacional 
da Criança e do Adolescente. Ao tratar dos direitos e garantias, o ECA, no 
art. 3º, não deixou dúvidas e fixou:

Art. 3º A criança e o adolescente gozam de todos os direitos fun-

damentais inerentes à pessoa humana, sem prejuízo da proteção 

integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por 

outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes fa-

cultar o desenvolvimento físico, mental, moral, espiritual e social, 

em condições de liberdade e de dignidade.

Em 2016, foi adicionado ao art. 3º o parágrafo único, que o comple-
mentou e assim esclareceu:
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Art. 3º [...]

Parágrafo único. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a to-

das as crianças e adolescentes, sem discriminação de nascimento, 

situação familiar, idade, sexo, raça, etnia ou cor, religião ou crença, 

deficiência, condição pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, 

condição econômica, ambiente social, região e local de moradia 

ou outra condição que diferencie as pessoas, as famílias ou a co-

munidade em que vivem. (incluído pela Lei nº 13.257, de 2016) 

(BRASIL, 1990).

Ressalta-se que o ECA, em seu artigo 4º, possui o mesmo texto do 
dispositivo constitucional supracitado. Ademais, tal instrumento, nas pa-
lavras de Carolina Cunha (2015), “representa um marco jurídico que ins-
taurou a proteção integral e uma carta de direitos fundamentais à infância 
e à juventude”. 

Em suma, o Estatuto da Criança e do Adolescente é o instrumento 
que resguarda os direitos e deveres da infância e adolescência. O texto 
legal instaura a proteção integral a esses seres, sem distinção de raça, cor, 
religião, sexo e classe social, estabelecendo ainda o dever do Estado e da 
família em assegurar vários direitos inerentes à sobrevivência da criança e 
do adolescente, constituindo-se num verdadeiro marco jurídico.

1.3. OS LIMITES DA DEDUÇÃO DO IMPOSTO NA 
PRÁTICA 

Ao efetuar uma demonstração de declaração de imposto de renda, 
notam-se inseridas na aba “fichas de declaração” duas modalidades de 
doação, quais sejam: “Doações efetuadas” e “Doações diretamente na de-
claração”, sendo a primeira forma de declaração aquela mais abrangente 
que inclui doações a uma lista de fundos, conforme se observa da figura 
2, adiante. Essa opção se refere à declaração de doações efetuadas durante 
o ano para qualquer um desses entes que promovam políticas públicas de 
amparo à parte da sociedade que se encontra em estado de vulnerabilida-
de, e está sujeita ao limite global de 6%. 

A segunda opção, “Doações diretamente na declaração”, refere-se a 
doações feitas somente no momento da declaração de ajuste anual do im-
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posto de renda, sendo possível somente a doação para o fundo da criança e 
adolescente e fundo dos direitos da pessoa idosa, limitando-se as doações 
a 3% para cada fundo, respeitando-se o limite global de 6%.

Nota-se de forma mais clara na prática como funcionam as doações 
e deduções de imposto no momento da declaração de ajuste anual de 
imposto de renda, de forma que é possível visualizar no programa IRPF 
2020 mensagens de aviso sobre os limites impostos às doações no momen-
to da declaração. Como exemplo, tem-se o aviso que informa o limite 
global das doações tanto durante o ano, quanto as efetuadas diretamente 
na declaração de ajuste anual, conforme texto de aviso ao tentar doar valor 
que excede o limite:

Esta dedução está sujeita, também, ao limite de 6% do imposto 

sobre a renda devido apurado na declaração, em conjunto com as 

doações relativas ao Estatuto da Criança e do Adolescente realiza-

das diretamente na declaração, e com as doações efetuadas no de-

correr do ano-calendário de 2019 aos fundos dos direitos da crian-

ça e do adolescente, ao incentivo a cultura, ao incentivo à atividade 

audiovisual e ao incentivo ao desporto e aos fundos controlados 

pelos conselhos do idoso informadas na ficha de doações (Secreta-

ria da Receita Federal, 2020, v. 2.0).

Conforme avisos e informações constantes no progama de declaração 
de imposto de renda da pessoa física disponibilizado no próprio site da 
receita federal, é possível se observar com maior clareza como se dão esses 
limites legais na prática, onde se percebe que há um limite global de 6%, 
seja tanto para doações durante o ano quanto para as doações efetuadas di-
retamente na declaração de ajuste anual, além desse limite, o doador deve 
se atentar também ao limite de 3% para cada fundo (criança e adolescente 
e idoso) caso opte pela doação no momento da declaração de ajuste anual, 
podendo ser definido este como um sub-limite que está submetido ainda 
ao limite global de 6%.

Neste item somente devem ser informadas as contribuições efetua-

das diretamente aos fundos controlados pelos conselhos dos Direi-

tos da Criança e do Adolescente Nacional, Distrital, estaduais ou 

municipais durante o ano-calendário de 2019. As doações efetua-



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

642 

das nesta declaração, direcionadas a esses mesmos fundos, devem 

ser informadas na Ficha “Doações Diretamente na Declaração” 

(SRF, 2020, v. 2.0).

O que se percebe é que de forma geral 6% é o limite máximo de 
doaçõs que podem ser deduzidas do imposto devido da pessoa física, sejam 
essas doações efetuadas durante o ano vigente ou de uma vez só na decla-
ração de ajuste anual. Esse limite é o norteador da dedução do imposto, 
tanto é que o outro limite estabelecido pela legislação, de 3% na modali-
dade de doação diretamente na declaração de ajuste anual, está submetido 
também ao ao primeiro. Conforme a figura 2, pode assim ser consolidado:

Figura 2: Limites para doação

Fonte: elaboração própria.

2. OS 30 ANOS DE ECA: O CAMINHAR DAS DOAÇÕES 

Da pesquisa e análise extrai-se que da promulgação do ECA em 1990, 
a modalidade de dedução de imposto foi o meio utilizado para incentivar 
a doação para os fundos dos direitos da criança e do adolescente. As doa-
ções incentivadas sofreram alterações referente a sua aplicação conforme 
o tempo, é o que se extrai dos tópicos antecedentes. Pode-se notar que a 
legislação sofreu maior alteração quanto ao que diz respeito ao artigo 260, 
que trata das doações aos fundos que são administradas pelos conselhos. 
Ocorre que, desde sua promulgação até os tempos atuais, foram publica-
das uma série de leis e instruções normativas com o viés de regulamentar 
o processo pelo qual se efetivam as doações. 
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Nota-se que a legislação mais recente a alterar o artigo 260 do ECA, 
Lei nº 12.594 de 2012, remonta em sua disposição que há ainda a vigência 
do texto legislativo publicado pela Lei nº 9.532, de 1997, que dispõe não 
ser possível a aplicação de outros limites para a soma das doações além 
do disposto na legislação competente. Percebe-se que as disposições do 
Estatuto da Criança e Adolescente, alteradas em 1997, ainda continuam 
vigentes, de forma que deveriam ser observadas quando da aplicação na 
prática das deduções para doações destinadas aos fundos da criança e do 
adolescente na declaração de imposto de renda, mesmo em 2020, visto 
que a legislação se manteve.

O que se observa, na realidade, na prática das deduções efetuadas em 
2020, é que o que se segue na instrumentalização dessas doações e suas 
respectivas deduções não observa a legislação de 1997, mantida na altera-
ção de 2012, quando declara expressamente em seu artigo 22 que a soma 
das deduções se limita em 6% “não sendo aplicáveis limites específicos 
a quaisquer dessas deduções”. Assim, a Legislação apresenta apenas um 
limite global para as doações, não estabelecendo limite específico, como o 
que ocorreu em 2020. A Instrução Normativa nº 1.131, de 2011, estabe-
lece os limites pelos quais se observam as doações na prática da declaração 
de ajuste anual em 2020, trazendo a limitação individual de 3% para cada 
fundo, criança e adolescente e idoso, quando o declrante opta pela doação 
diretamente na declaração de ajuste anual. 

Visto que a legislação claramente veda a aplicação de outros limites 
individuais que possam recair sobre as doações dedutíveis do imposto de 
renda que sejam direcionadas aos fundos da criança e do adolescente, per-
cebe-se que caso o contribuinte desejasse realizar sua doação no percen-
tual de 6% apenas para os fundos da criança e do adolescente quando da 
declaração de ajuste anual de imposto de renda, deveria ter essa possibi-
lidade assegurada no programa de declaração da Receita Federal. O que 
ocorre vai de encontro ao texto legislativo, trazendo limitação extralegal 
para as doações aos fundos da criança e adolescente que pode ser conside-
rada uma perda a partir do que se aplica na prática que não observa a clare-
za do texto legal mantido desde sua promulgação com o viés de proteção 
a criança e adolescente. 

Através do Programa da Declaração do Imposto de Renda Federal, é 
possível o contribuinte deduzir, no próprio ano da declaração, as doações 
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efetuadas aos Fundos da Criança e do Adolescente. Os contribuintes po-
derão efetuar doações aos Fundos dos Direitos da Criança e do Adolescen-
te nacional, distrital, estaduais ou municipais, devidamente comprovadas, 
sendo essas integralmente deduzidas do imposto de renda, obedecidos os 
limites estabelecidos no Art. 260 da Lei nº 8.069/1190, que dispõe sobre 
o Estatuto da Criança e do Adolescente e dá outras providências. Foi rea-
lizada análise da legislação que versa sobre o tema, os limites impostos às 
doações incentivadas direcionadas aos fundos da criança e adolescente e 
sua evolução no tempo através da análise de texto legislativo e confronto 
do mesmo com o que se verifica na prática.

As doações efetuadas ao Fundo da Criança e Adolescente e ao Fun-
do do idoso se submetem a ambos os limites quando se trata de dedução 
do imposto devido. Desse modo, o limite legal e genérico oferecido pelo 
artigo 260 do ECA ainda se submete ao limite disposto na Instrução Nor-
mativa RFB nº 1131, de 2011, devendo-se distribuir em 3% para o Fundo 
do Idoso e 3% para o Fundo da criança e do adolescente.

Com a promulgação da Lei nº 12.594, de 18 de janeiro de 2012, 
abriu-se uma nova possibilidade: essa lei (em seu artigo 87) alterou o ar-
tigo 260 do Estatuto da Criança e do Adolescente, estabelecendo que, 
doravante, a pessoa física poderá optar pela doação diretamente em sua 
Declaração de Ajuste Anual, e definindo o limite de dedução nesse caso. 
Assim, caso a pessoa física efetue doações ao Fundo dos Direitos da Crian-
ça e do Adolescente entre 1º de janeiro e a data de vencimento da primeira 
quota ou quota única do imposto de renda da pessoa física (último dia útil 
do mês de abril), não precisará aguardar o ano seguinte para efetuar a de-
dução, mas poderá fazê-lo diretamente na Declaração de Ajuste, que deve 
ser apresentada à Receita Federal até o último dia útil de abril do mesmo 
ano em que a doação ocorrer. Nessa hipótese, o limite de dedução é de 
3% do Imposto de Renda devido, observado o limite global de 6% (seis 
por cento) do imposto devido para as deduções de incentivo, inclusive 
aquela relativa aos Fundos dos Direitos da Criança e do Adolescente. 

Para que possa usufruir dessa possibilidade, o contribuinte não pode 
apresentar a declaração em formulário físico ou entregá-la fora do prazo. 
Vale destacar que esse dispositivo (dedução de até 3% do IR devido no ato 
da declaração) se aplica apenas às doações ao Fundo dos Direitos da Crian-
ça e do Adolescente, e não às outras possibilidades previstas no limite glo-
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bal de 6%, a saber: Lei nº 8.313/91, conhecida como Lei Rouanet; investi-
mentos para o incentivo de atividades audiovisuais (Lei nº 8.685/93), cuja 
validade está prorrogada até 2016 (Lei nº 12.375 de 2010); investimentos 
relativos à aquisição de quotas de Fundos de Financiamento da Indústria 
Cinematográfica Nacional.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O artigo teve como enfoque principal discorrer sobre o direcionamen-
to de parte do imposto de renda como doação ao Estatuto do Adolescente, 
nos termos dos limites estabelecidos no Art. 260 da Lei nº 8.069/1190. Em 
2020, em houve uma inovação no que concerne às doações no Imposto 
de Renda cedidas por Pessoas Físicas, pois através da Lei nº 13.797/2019, 
ocorre a implantação de doações vinculadas ao Estatuto do Idoso. Assim, 
o contribuinte poderá doar, diretamente na declaração, recursos para fun-
dos controlados por conselhos municipais, estaduais e nacionais do idoso, 
conforme prevê, expressamente, o artigo 2º da referida lei.

Ademais, além da evolução do ECA, buscou-se elaborar uma análise 
sobre a Lei nº 13.797/2019, a qual abriu a possibilidade de as pessoas físicas 
fazerem doações aos fundos dos idosos. A lei alterou o texto dos dispositi-
vos que se refere às doações e dedução de renda das pessoas física da Lei nº 
12.213 de 2010, a qual aborda sobre o fundo do idoso, o texto normativo 
de 2019 em seu teor trouxe o limite de 3% de dedução da doação feita 
diretamente na declaração de ajuste anual, atentando-se para um limite 
de 6% referente à lei de planejamento orçamentário da União. Todavia, 
como demonstra o trabalho à lei modificadora, se torna obscura, levando 
a compreensão do texto mais complexo do que deveria ser.

Em relação às formas de doação, o presente artigo trouxe consigo 
duas formas possíveis de doação, sendo elas, doações diretamente aos fun-
dos durante o ano e doações aos fundos das crianças e adolescentes e fundo 
do idoso diretamente na declaração de ajuste anual. Na prática, a primeira 
consiste na dedução limitada, de forma global, a 6% do imposto de renda 
devido das pessoas físicas para doações efetuadas durante o ano. Já na se-
gunda forma, as pessoas físicas poderão abater até 3% (percentual indivi-
dual) do seu imposto nas doações realizadas diretamente na declaração de 
ajuste anual, que devem respeitar o limite global. Por fim, demonstra-se 
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como se dão os limites de forma prática por meio do programa de decla-
ração de imposto de renda de pessoa física disponível pelo próprio site 
da Receita Federal, onde por meio de avisos em tela nos momentos de 
doação são limitadas as doações conforme os percentuais trabalhados ao 
longo deste artigo.

O trabalho visou esclarecer como se deu a evolução histórica das leis, 
em um primeiro momento abordando a evolução do ECA, mais precisa-
mente em relação ao artigo 260, o qual o texto original permitia que os 
contribuintes abatessem 100% do valor das doações cuidando-se dos limi-
tes antes estabelecido, sendo de 10% para pessoas físicas e 5% pessoas jurí-
dicas, limites estes que sofreram diversas alterações com o passar dos anos. 
Nota-se, de análise, que em 1991, o artigo 260 apresentou a sua primeira 
alteração no que tange a deduções do imposto de renda, diante da revoga-
ção do parágrafo primeiro que vedava a instituição de outros limites para a 
dedução de doações direcionadas ao ECA, o novo dispositivo disciplinou 
que os limites de dedução deveriam obedecer ao Decreto do Presidente da 
República. Em 1997, houve mais uma alteração, porém, está não constava 
prevista na legislação que Codifica o Estatuto da Criança e do Adolescen-
te. A Lei nº 9532/97 introduziu o limite de 6% para deduções de pessoas 
físicas; antes disso, o limite da dedução por pessoas físicas ficava a cargo do 
Decreto do Presidente da República, e após a alteração do estatuto em 1991, 
antes da modificação era previsto um percentual de abatimento do imposto 
de renda devido pela pessoa física em um limite de 10%.

Em 2012, são incluídos dois incisos no artigo 260 do Estatuto por 
meio da Lei nº 12.594, que em seu inciso I estabeleceu que pessoas jurí-
dicas poderiam realizar a doação integralmente dedutível na porcentagem 
máxima de 1% no imposto devido. Já o inciso II positivou que as pessoas 
físicas poderiam realizar a doação integralmente dedutível no limite má-
ximo de 6% do imposto devido, não especificando em qual momento de 
doação se estabeleceria o limite, sendo que o dispositivo não se ateve a 
forma como seria aplicado suas disposições. Este último já encontrava pre-
visão legal, como salientado, mas ganhou espaço na legislação da Infância 
e adolescência em 2012, reservando a observância do disposto na Lei nº 
9.532, de 1997, em seu artigo 22, que determina que não se aplicam li-
mites específicos além dos 6%, de modo que trata do limite global, sendo 
que não se aplicam limites específicos, tais quais limite individual de 3%.
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Assim como os Conselhos dos Direitos da Criança e do Adolescente, 
os Conselhos dos Direitos do Idoso são organismos paritários (compostos 
por membros governamentais e por membros de instituições representa-
tivas da sociedade civil). Como definido na Política Nacional do Idoso, 
sua principal atribuição é coordenar, supervisionar e avaliar a política do 
idoso, no âmbito das respectivas instâncias político-administrativas, bus-
cando estratégias para enfrentamento de problemas da classe, assim como 
ocorre com o Fundo da Criança e Adolescente em relação a estratégias 
para o enfrentamento desses e de outros problemas que atingem essa par-
cela da população no país. O Fundo dos Direitos do Idoso possui regras 
de funcionamento similares às do Fundo dos Direitos da Criança e do 
Adolescente. Criado na esfera federal pela Lei nº 12.213, de 20/01/2010, 
o Fundo dos Direitos do Idoso está sendo constituído em diversos Estados 
e municípios. A partir de agora, os contribuintes do Imposto de Renda 
também poderão deduzir do imposto devido doações efetuadas aos Fun-
dos Municipais, Estaduais e Nacional do Idoso, ajudando a viabilizar pro-
gramas e projetos em benefício da população idosa.

Além de doações financeiras, os cidadãos também podem oferecer 
aos projetos financiados pelo Fundo seus talentos e capacidades que pos-
sam ajudar as organizações executoras a alcançar resultados esperados. O 
trabalho voluntário tem evoluído na sociedade brasileira, deixando de en-
volver apenas participações eventuais de pessoas em atividades filantró-
picas e dando lugar à participação competente e cidadã que ajuda a gerar 
transformações reais e verificáveis na vida das comunidades. Nesse senti-
do, aponta para o resgate da cultura cívica baseada na responsabilidade de 
cada um pelo bem comum.

Por fim, no estudo nota-se que o texto legal cumpre o objetivo de 
incentivo as doações, mas complexa na prática gera dúvidas quanto aos 
limites das doações as crianças e aos idosos, em especial no que tange às 
doações diretas nas declarações, agora fixados em 3% para o Fundo do 
Idoso e 3% para o Fundo da criança e do adolescente, essa importe altera-
ção modifica o conceito e forma de doações.

Portanto, conclui-se através da análise dos textos normativos, que a 
regulamentação de doações aos Fundos dos Direitos da Criança e do Ado-
lescente e as doações para o Fundo do Idoso são recursos importantes para 
as políticas públicas voltadas e podem crescer para viabilizar os programas. 
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Verificou-se que quanto maior for o número de contribuintes-doadores 
(PF e PJ), melhores serão as ações financiadas pelo Fundo que se fortale-
cem, e demonstram a participação cidadã, o controle social de áreas tão 
importantes para o futuro do país. Trata-se de políticas públicas em ascen-
são realizadas pelos governos e também um exercício de cidadania, sendo 
positivas as alterações trazidas ao longo dos anos ao analisar o caminhar 
dos 30 anos do ECA – Estatuto de Criança e Adolescente.
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O TRATAMENTO À VÍTIMA DE 
ESTUPRO NO DECORRER DA 
HISTÓRIA: DA BAIXA IDADE 
MÉDIA AO INÍCIO DA IDADE 
CONTEMPORÂNEA
Caroline Lopes Placca101

Natalie Ghinsberg102

INTRODUÇÃO103

Os dados de violência sexual foram registrados nas mais variadas so-
ciedades e tempos históricos: “rape is no doubt as old as the human race. We 
know it to be as old as our brief six millenia of recorded history, also that it is embod-
ied in the legends of the pre-record era”.104 (SMITH, 1974, p. 188). Ao buscar 
entender alguns aspectos integrantes do crime de estupro ao longo dos 
séculos, analisaremos dados e informações de certos períodos da História. 

101 Doutoranda em Direito Político e Econômico pela Universidade Presbiteriana Macken-
zie, pesquisadora do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa.

102 Pós-graduanda em Gestão de Projetos Sociais em Organizações da Sociedade Civil, pes-
quisadora, advogada e fundadora da NG Consultoria Acadêmica. 

103 Agradecemos ao Sr. Donald Ricardo Ghinsberg pelos comentários e leitura ao presente artigo.

104 Tradução livre pelas coautoras: “O estupro é sem dúvida tão antigo quanto a raça hu-
mana. Nós sabemos que ele é tão antigo quanto os nossos breves seis milênios de história 
registrada, e também que ele está incorporado nas lendas da nossa era pré-registrada”. 
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Traremos elementos visando auxiliar na compreensão sobre como a socie-
dade lidava com o crime de estupro e qual bem jurídico buscava proteger, 
notadamente, apresentando dados que demonstram como as mulheres 
eram tratadas em certos períodos da História, desde a Idade Média, pas-
sando pelos séculos XV ao final do XVIII.

Além da forma como o crime de estupro era tratado no decorrer dos 
séculos, é também de extrema importância a análise de como a mulher era 
vista dentro desses períodos, eis que mesmo diante das evoluções históricas, 
a mulher sempre manteve um status de inferioridade. Tal dado fica evidente 
da leitura da descrição de Hobsbawm acerca do ano de 1789, marcado pela 
Revolução Francesa, quando aduz que “de todos os agentes subalternos do 
Estado talvez só o oficial de regimento estivesse habituado a uma vida sem 
paradeiro, amenizada unicamente pela variedade dos vinhos, das mulhe-
res e dos cavalos da mãe pátria” (2010, p. 32 - grifo nosso).

A citação da mulher, praticamente como uma res por sua “grande va-
riedade”, entre “vinhos” e “cavalos”, a despeito da narrativa ser justamente 
sobre um dos anos mais disruptivos da História mundial, significa dizer que 
mesmo quando havia processos revolucionários e consequentes evoluções 
sociais, eles não atingiam efetivamente as mulheres (VIGARELLO, 1998). 
Nesse mesmo sentido, ensina-nos Mendes, para quem as “reformas demo-
cráticas oriundas do processo revolucionário as beneficiaram somente de 
forma indireta, como esposas dos homens livres e iguais” (2017, p. 32).

O sistema penal tampouco é exceção nesse sentido: ao ser construído 
para os homens e ao ser pensado por homens, cometeu grandes violências 
contra a mulher. Em um primeiro momento, desconsiderou as violências de 
gênero cometidas especificamente contra as mulheres, as quais sempre foram 
desvalorizadas e consideradas corriqueiras (MENDES, 2017). Essa constata-
ção trazida pela criminologia feminista é muito bem observada quando anali-
samos a forma como o crime de estupro foi tratado pela nossa sociedade. 

1. A EVOLUÇÃO DO CONCEITO DO CRIME DE 
ESTUPRO NO MUNDO E OS ASPECTOS SOCIAIS 
INTERLIGADOS 

Ao examinar o crime de estupro ao longo de certo decurso de tempo, 
também é importante contextualizar a forma como a mulher era vista 
socialmente nesses respectivos períodos.
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Durante a Baixa Idade Média, o tratamento dispensado à mulher era 
tão irrisório que havia até mesmo o “droit du seigneur” (“right of the lord” ou 
“direito do senhor”), que permitia ao lorde manter relações sexuais (as 
quais, por óbvio, nem sempre eram consensuais) com a esposa de qualquer 
um de seus vassalos:

Droit du seigneur, (French: ‘right of the lord’), a feudal right said to have 

existed in medieval Europe giving the lord to whom it belonged the right 

to sleep the first night with the bride of any one of his vassals. The custom 

is paralleled in various primitive societies, but the evidence of its existence 

in Europe is all indirect, involving records of redemption dues paid by the 

vassal to avoid enforcement of some lordly rights. (BRITANNICA, s.d., 

s.p.).105

Dessa maneira, especialmente durante a Idade Média, e não só na 
Baixa, consolida-se a ideia da inferioridade das mulheres, abrangendo não 
apenas questões biológicas, mas também morais. Desenvolve-se, aqui, o 
conceito de que as mulheres seriam um grupo perigoso, de moral duvi-
dosa e de pouca fé, mais propenso a feitiçarias e merecedor de represálias 
sociais. Mendes ressalta que “não é no período medieval que as mulheres 
são afastadas da esfera pública” (2017, p. 28), eis que muito antes os pre-
ceitos cristãos já colocavam a mulher apenas dentro do espaço privado.

No entanto, prossegue explicando que “é a partir da Baixa Idade 
Média [...] que se constrói o mais perfeito e coordenado discurso, não 
somente de exclusão ou limitação da participação feminina na esfera pú-
blica, mas de sua perseguição e encarceramento como pertencente a um 
grupo perigoso”. (MENDES, 2017, p. 28)

A misoginia construída durante a Idade Média foi tão bem trabalhada 
que ainda hoje possui efeito sobre as concepções da sociedade com relação 
à mulher. A questão está em verificar como se construiu uma política de 

105 Tradução livre das coautoras: Droit du seigneur, (francês: ‘direito do senhor’), um direi-
to feudal que se acredita ter existido na Europa medieval dando ao lorde a quem ele per-
tencia o direito de dormir a primeira noite com a noiva de qualquer um de seus vassalos. O 
hábito tem paralelos em várias sociedades primitivas, mas a evidência de sua existência na 
Europa é indireta, envolvendo registros de taxas de redenção pagas pelo vassalo para evitar 
o exercício de alguns direitos dos lordes. 
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perseguição e exclusão desta magnitude e o que fez com que se perpe-
tuasse por tanto tempo: “A caça às bruxas é elemento histórico marcante 
enquanto prática misógina de perseguição. Entretanto, a perfeita aliança 
entre os discursos jurídico, médico e teológico [...] é algo ainda mais sig-
nificativo em termos de sua extensão no tempo e espaço”106 (MENDES, 
2017, p. 28)

Sob este olhar de desprezo e perseguição, logicamente o crime de 
estupro não tinha nenhuma relevância social quando pensado com relação 
à mulher. No relato abaixo, verificamos que alguma importância aparecia 
quando o crime era cometido contra virgem e nobre. Mas mesmo diante 
disso, as imposições para que o crime fosse julgado eram tão absurdas, que 
as denúncias eram quase inexistentes:

Com relação aos procedimentos legais na Idade Média, o estupro 

era considerado um crime de sangue quando a vítima era virgem 

e nobre. Era necessário que ela tivesse a coragem de apresentar 

queixa. O jurista anglo-saxão Bracton, que viveu no século XII, 

explicou o procedimento extremamente complexo para provar o 

estupro: a mulher deveria imediatamente após o ato ir às co-

munidades vizinhas e relatar o que acontecera e mostrar, 

aos homens de boa reputação, o sangue em suas vestes re-

voltas e rasgadas. Deveria, depois, procurar o magistrado 

do rei local e fazer sua reclamação. Seu recurso seria regis-

trado palavra por palavra, exatamente como ela diria. No 

dia seguinte, deveria repetir sua reclamação nos mesmos 

termos feitos anteriormente, termos que não poderia mu-

106 Não há veneno pior que o das serpentes, não há cólera que vença a da mulher. É melhor 
viver com um leão e um dragão que morar com uma mulher maldosa. E entre o muito que, 
nessa passagem escriturística, se diz da malícia da mulher, há uma conclusão: “Toda malícia 
é leve, comparada com a malícia de uma mulher”. Pelo que S. João Crisóstomo comenta so-
bre a passagem “é melhor não se casar” (Mateus, 19): “Que há de ser a mulher senão uma 
adversária da amizade, um castigo inevitável, um mal necessário, uma tentação natural, 
uma calamidade desejável, um perigo doméstico, um deleite nocivo, um mal da natureza, 
pintado com lindas cores. Portanto, sendo pecado dela divorciar-se, conviver com ela passa 
a ser a tortura necessária: ou cometemos o adultério, repudiando-a, ou somos obrigados 
a suportar as brigas diárias”. [...] E diz Sêneca no seu Tragédias [...] “A mulher que solitária 
medita, medita no mal” (MENDES, 2017, p. 21).
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dar, sob pena de que o pedido fosse considerado contrário. 

Claro que o acusado poderia usar toda a sorte de escapatórias e de 

testemunhas. (CHARAM, 1997, p. 64 – grifos nossos).

O mesmo descaso quanto ao papel social da mulher continua presente 
durante o período seguinte, Idade Moderna, na qual, segundo expõem 
Roy e Tomaselli:

As mulheres do início da Idade Moderna já estavam tão completa-

mente sob a dominação masculina que é difícil imaginar que outras 

rotas para dentro de sua autonomia ou independência poderiam 

ter sido abertas. Faltando pouco para caírem da escravidão, essas 

mulheres dificilmente poderiam ter sido mais vitimizadas pelos 

sistemas social, econômico e político, controlados pelos homens, 

nos quais elas se encontravam. Os homens das pequenas cidades 

europeias não precisavam fazer política sexual. Seu controle políti-

co sobre as mulheres já era absoluto. (1992, p. 214).

Ou seja, quando começamos a estudar os relatos feitos entre os sé-
culos XV e XVIII, facilmente verificamos como os discursos construídos 
outrora ainda produziam efeitos. Isso porque, durante toda a Idade Mo-
derna, “na sequência do que já ocorria desde a baixa Idade Média, os dis-
cursos, tanto médico quanto moral, desenvolvem o medo que as mulheres 
se tornem incontroláveis se ascenderem ao poder de decisão, já que estas 
são por natureza predispostas ao mal” (MENDES, 2017, p. 36-37).

Quando compreendemos a forma como a mulher era vista social-
mente fica mais fácil entender como a criminalização funcionava durante 
aquele período da História. É possível verificar que “tanto as instituições 
como os atributos mentais marcam aqui as diferenças com o nosso tempo: 
numerosas e decisivas, essas diferenças recordam a que ponto a violência 
sexual e o seu julgamento são indissociáveis de um universo coletivo e das 
suas mudanças” (VIGARELLO, 1998, p. 8). Note-se, a este respeito, que 
à mulher sequer era permitido figurar como testemunha: 

Todo homem razoável, isto é, todo homem que puser ligação em 

suas ideias e que experimentar as mesmas sensações que os outros 

homens, poderá ser recebido em testemunho. Mas, a confiança 
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que se lhe der deve medir-se pelo interesse que ele tem de dizer ou 

não dizer a verdade.

É, pois, por motivos frívolos e absurdos que as leis não admitem 

em testemunho nem as mulheres, por causa de sua fran-

queza, nem os condenados, porque estes morreram civilmente, 

nem as pessoas com nota de infâmia, porque, em todos esses casos, 

uma testemunha pode dizer a verdade, quando não tem nenhum 

interesse em mentir. (BECCARIA, 1764, s.p. – grifos nossos).

Especificamente sobre o século XVIII, é importante observarmos 
alguns pontos, como o fato de a violência sexual estar inserida em um 
ambiente onde a violência de forma geral reinava, até porque “pareceria 
muito artificial, em tais condições, isolar o delito sexual das outras formas 
de agressividade constantemente presentes ou latentes na vida quotidiana 
da sociedade ‘tradicional’” (VIGARELLO, 1998, p. 20).

Sobre a importância da contextualização social para a melhor com-
preensão do crime, segue trecho abaixo:

Dentro de cada período, existem elementos caracterizam as socie-

dades, para compreender a forma que o delito do estupro era tratado 

no Antigo Regime é preciso contextualizar a sociedade da época. 

“Elementos heterogêneos, múltiplos, muitas vezes implícitos: a 

convivência com a violência física, em primeiro lugar, a ima-

gem da culpa e do pecado, depois, cuja certeza mantém a vítima 

no aviltamento e na indignidade. Também a imagem da mulher 

cuja sujeição parece por muito tempo legítima; a imagem da 

consciência, cuja análise sempre balbuciante e opaca, na França 

antiga, de forma alguma ajuda a esclarecer o não consentimento da 

vítima; finalmente o estado dos conhecimentos, cujos elementos 

lacunares na visão de hoje se supõe fornecerem provas corporais e 

materiais. Elementos variáveis com o tempo, os seus perfis particu-

lares, sob o Antigo regime, dão à violação e ao seu julgamento uma 

especificidade. (VIGARELLO, 1998, p. 20 – grifos nossos).

Para compreender o conteúdo das decisões dadas pela Justiça durante 
os séculos XVI, XVII e XVIII, é preciso entender o funcionamento da 
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Justiça naquele período. As sentenças não têm aparência de leis codifi-
cadas, estão longe de determinar uma pena unificada para os delitos e 
possuem mais conteúdo embasado nos costumes e nas opiniões dos ju-
risconsultos: “O ato tem os seus níveis de gravidade: a culpa do acusado 
é sobrecarregada pela fraqueza ou a inocência da vítima. A violação de 
uma rapariga impúbere é considerada mais condenável que a de uma mu-
lher adulta pelos tratados de matéria criminal do antigo regime.” (VIGA-
RELLO, 1998, p. 23).

É possível verificar a relação entre a penalidade dura ao crime de estu-
pro com os valores presentes naquela sociedade. Vejamos: “a virgindade é 
o ornamento dos costumes, a santidade dos sexos, a paz das famílias [...]. 
A sua existência é condição para o casamento. O seu ataque público com-
promete a honra, o estado e até a vida, tornando uma rapariga desflorada 
irresistivelmente, numa rapariga perdida”. (VIGARELLO, 1998, p. 23).

Não eram muitos que chegavam a ser condenados pelo crime de estu-
pro, já que “a queixa [...] [era] pouco compreendida, os fatos pouco apro-
fundados, o acusado pouco interrogado, sobretudo quando a vítima é mu-
lher adulta, sobretudo, também, quando não há assassínio nem ferimento 
físico grave” (VIGARELLO, 1998, p. 26). Ademais, aos violadores mais 
ricos, as penas se limitavam a alguma compensação financeira à vítima, já 
aos mais pobres a pena era do chicote. Existia também uma gradação do 
crime segundo contra quem ele era cometido, ou seja, a pertença social da 
vítima era considerada na avaliação da violência. 

Estes julgamentos falíveis, esta dificuldade em condenar o acto 

sanguinário, ilustram, repetimos, a cultura tradicional: uma socie-

dade tanto mais disposta a perdoar quanto concede legitimidade à 

brutalidade física, uma justiça disposta a desculpar quando não é 

confrontada, neste caso preciso, com a morte da vítima. Não que a 

violação não possua particularidade decisiva, muito pelo contrário. 

Mas é tratada, em primeiro lugar, como o são as consequências 

deste universo de violência: confronto brutal, banalização dos feri-

mentos e dos danos. (VIGARELLO, 1998, p. 27).

A base da organização social altera-se quando a Europa moderna 
abandonou a estrutura familiar alargada ou o clã e passou a adotar a es-
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trutura familiar nuclear, que se limita ao casal e seus descendentes. Esta 
nova organização fortalece a hierarquização dos patrões sob seus criados, 
favorecendo a promiscuidade e a violência. (VIGARELLO, 1998, p. 31).

Uma das especificidades do estupro é a recusa em denunciar o crime 
às autoridades. Atualmente, sabe-se que são vários os fatores que con-
tribuem para esse tipo de negação, tais como a vergonha, a dificuldade 
em relatar o ocorrido, a necessidade de reviver o relatado durante todo o 
processo, além da descrença nas instituições responsáveis pela apuração do 
crime.

No século XVIII, as motivações do silêncio da vítima eram muito 
parecidas com as dos dias atuais: além das supracitadas, havia o peso da 
indignidade que o crime de estupro trazia e o sentimento de aviltamento, 
daí também a relativa tolerância com relação à violência sexual, presente 
naquela época.

Analisando o período do Antigo Regime, quando falamos especifica-
mente sobre o agressor, dentre os depoimentos colhidos constatou-se que 
o sujeito ativo do estupro possuía uma consciência distorcida da ocorrên-
cia.107 Para eles, não havia o sentimento de violência, “a visão do prazer 
apaga aqui a da agressividade, impondo o desejo como uma evidência a 
que a vítima está confusamente associada” (VIGARELLO, 1998, p. 27). 
Este contexto demonstra, também, que caso a vítima não fosse mais vir-
gem, não teria outra escolha a não ser consentir. 

Outro ponto marcante ao analisar o perfil do agressor da época é 
o descaso com relação à idade da vítima, relatando muitas vezes crian-
ças como seres capazes de consentir e seduzir: “Em mulheres adultas, só 
constam denúncias de agressões daqueles cujos indícios são mais audíveis 
e mais visíveis, atos cometidos em pleno dia e ao ar livre”. (VIGARELLO, 
1998, p. 41-42).

Ainda:

107 “Deixa-me fazer, é só por amizade” exclama um homem, tentando dominar a “resistên-
cia feroz” de uma vendedora de 30 anos de idade, arrastada para o fundo de uma álea em 
Genebra em 1761. A resistência da mulher chega mesmo a espantar por vezes o agressor 
que se transforma então em acusador: “Diabo, o que tu gritas, cadela”. Berra um alfaiate, 
casado, de 38 anos, tentando violar a sua antiga criada num sotão, antes de defender-se, 
banalizando o acto: “simples momento de prazer que queria passer com ela” (VIGARELLO, 
1998, p. 38).
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O que sobretudo mostra o universo do agressor é a instantanei-

dade e a rapidez dos actos cometidos nos séculos XVII e XVIII, a 

sua violência abrupta, o seu contexto de intensa promiscuidade: 

escadas, aposentos, corredores, quartos contíguos, áleas ou pe-

quenos pátios, parecem os lugares privilegiados de agressão. [...] A 

originalidade do crime de violência sexual, sob o Antigo regime, 

provém ainda mais da extrema raridade dos processos: raridade das 

queixas, raridade das condenações. A violação não é, com efeito 

– diz-se – uma violência como uma qualquer. É daquelas em 

que as vítimas pouco denunciam, e o número de violações 

declaradas é tão pequeno no século XVI e XVII que tem de 

ser explicado” (VIGARELLO, 1998, p. 42 – gifos nossos).

O que se percebe pelos relatos é que o peso do crime de estupro estava 
mais relacionado com o fato de a mulher perder a virgindade, do que com 
a violência em si. Havia uma indignidade muito forte em não ser mais vir-
gem naquele período e como a virgindade era requisito para o casamento, 
muitas mulheres preferem permanecer em silêncio diante do crime. 

O exílio imposto pela sociedade a uma mulher violentada era uma 
das mais difíceis consequências do crime, sendo uma razão para baixas de-
núncias. Além disso, a perda da virgindade fazia com que o pedido de uma 
compensação financeira fosse levantado nos processos ou dentro dos acor-
dos de silêncio entre a família da vítima e o agressor.108 (VIGARELLO, 
1998, p. 44).

108 “Charles Martin, cuja filha de 14 anos diz ter sido violentada pelo “senhor Bazin”, filho 
de um comerciante de estampas da Rua Serpente, formula numa longa carta escrita em 
1762 ao procurador do rei a certeza de uma vergonha definitiva: “esta aventura desagra-
dável que ninguém ignorará vai colar uma injusta infâmia à reputação desta jovem”. Os 
comerciantes que empregam Catherine Martin na confecção de rendas despediram-na com 
pretextos atrapalhados. O pai diz-se convencido do repúdio social da filha e reclama uma 
pesada compensação financeira à família Bazin, cuja fortuna é conhecida: “toda esperança 
de casamento está perdida; inocente que é, vai ser objecto do eterno desprezo da socieda-
de...A perda da honra, a de uma situação, o exílio da sociedade, são os males mais cruéis.” 
[...] “a atitude do pai de Marguerite Perrault, criança de 10 anos, violada por Coureur, padei-
ro parisiense, em 1767. Perrault diz logo não querer “divulgar o caso” e propõe a Coureur 
um acordo, pedindo-lhe “para pagar uma pensão num convento até que [Marguerite] faça 
a primeira comunhão”. (VIGARELLO, 1998, p. 44 e 45)
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O reduzido número de denúncias com relação ao crime de estupro 
está também atrelado ao fato de que os crimes de violência sexual pos-
suíam uma característica única: sua relação com a moral,109 a honestida-
de, pois antes de ser um crime violento, era um crime imoral, obsceno, 
indecente. Todo este contexto “faz concentrar o olhar na luxúria e no 
pecado, agravando surdamente o comprometimento da vítima, estado de 
indignidade que a sentença penal não consegue apagar” (VIGARELLO, 
1998, p. 46).

A moral está diretamente ligada ao peso dado aos crimes; o incesto, 
por exemplo, tem o mais alto repúdio moral, sendo classificado social-
mente como um delito grave, e sua pena reflete isso. Mas novamente a 
vítima não é vista como tal; em muitos casos, a culpabilidade do crime era 
dividida entre o pai/agressor e sua filha/vítima, ainda que a responsabilida-
de desta última fosse diminuída. 

O princípio da consciência é algo bastante discutido durante a aná-
lise desses processos. Naquele período, dizia-se que em decorrência da 
impossibilidade de verificação da consciência, não era possível separar o 
consentimento do não consentimento; sendo assim, a saída seria diminuir 
o crime e culpar a vítima, imputando a ela o fardo do consentir. Sobre o 
tema, podemos verificar mais no trecho abaixo:

A história da violação vem ilustrar o aparecimento insensível de 

uma visão do indivíduo e da sua intimidade. Mostra a antiga di-

ficuldade em avaliar a autonomia da pessoa, a necessidade de se 

apoiar em índices materiais para melhor a atestar. Os juízes clássi-

cos só dão crédito a queixa de uma mulher se os sinais físicos, os 

objectos quebrados, os ferimentos visíveis e os testemunhos con-

cordantes permitirem confirmar as suas palavras. O não consenti-

mento da mulher, as formas manifestas da sua vontade, só existem 

nos vestígios materiais e nos indícios corporais. (VIGARELLO, 

1998, p. 46).

109 Trata-se aqui de uma primeira figura moral, um primeiro momento histórico em que 
o sentido colectivo e imediato das atitudes e dos movimentos sexuais trespassa, de lado a 
lado, a vítima sem que ela possa libertar-se: a impossibilidade de distinguir com segurança 
os seus actos de consciência e os seus actos físicos, o que pensa e o que faz. (VIGARELLO, 
1998, p. 47 - grifo nosso).
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No final do século XVIII, ocorrem algumas mudanças de pensamen-
to na sociedade. Uma onda filosófica mais humanitária começa a tomar 
conta da Europa e conceitos como o da pena sendo apenas uma vingança 
da sociedade contra o infrator vão sendo modificados. Sendo assim, se 
naquele momento a sociedade é tolerante com penas cruéis e torturas, a 
partir de então se passa a acreditar que o melhor seria penas proporcionais 
aos delitos. Isso vai influenciar todo o sistema penal da época:

O sistema inquisitório predominou até finais do século XVIII, iní-

cio do XIX, momento em que a Revolução Francesa, os novos 

postulados de valorização do homem e os movimentos filosóficos 

que surgiram com ela repercutiam no processo penal, removen-

do paulatinamente as notas características do model inquisitivo. 

Coincide com a adoção dos Júris Populares, e se inicia a lenta tran-

sição para o sistema misto, que se estende até os dias de hoje (LO-

PES JR., 2018, p. 42).

O final do século XVIII é um período de grande tumulto social. 
“Com a Revolução Francesa, as mulheres tomam as ruas como insurgen-
tes. Entretanto, os revolucionários não deixaram, logo que passaram os 
primeiros momentos da revolução, de recolhê-las novamente ao “espaço 
doméstico” (MENDES, 2017, p. 32). 

Em 1789, um importante documento é redigido na França, positi-
vando igualdade entre todos, é a Declaração dos Direitos dos Homens, 
um marco que destaca o caráter humanitário garantindo direitos aos cida-
dãos até então inimagináveis. Nesse período, não estamos diante de con-
cepções como as elaboradas pós-Segunda Guerra Mundial, mas inicia-se a 
ideia de “uma linguagem do indivíduo, da liberdade individual, dos direi-
tos subjetivos ou das garantias individuais” (MENDES, 2017, p. 30). No 
entanto, essas mudanças não alcançam as mulheres, como disposto abaixo.

Em realidade, nem mesmo a igualdade de direitos, proclamada na 

Declaração de 1789, na França, serviu como ponto de partida para 

um pensar criminológico sobre a condição feminina. A bem da 

verdade, a adesão da mulher ao estatuto igualitário se dá 

como um ser relativo, existindo apenas como filha, esposa 

e mãe. Figura secundária definida em relação ao homem, 



661 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

o único verdadeiro sujeito de direito. (MENDES, 2017, 31 - 

grifos nossos).

Importante perceber que durante a Idade Média e Moderna e ainda 
durante o início da Contemporânea o que se protegia, quando se falava 
sobre o crime de estupro, era a propriedade. É de fácil percepção que a 
forma pela qual vemos o mundo, e tratamos as violências sofridas pelas 
mulheres, está sempre interligada a um modo de pensamento de domina-
ção, a qual estamos acostumados, conforme observa Bourdieu: 

Como estamos incluídos, como homem ou mulher, no próprio 

objeto que nos esforçamos por aprender, incorporamos, sob a for-

ma de esquemas inconscientes de percepção e de apreciação, as 

estruturas históricas da ordem masculina; arriscamo-nos, pois, a 

recorrer, para pensar a dominação masculina, a modos de pensa-

mentos que são eles próprios produto da dominação. (2017, p. 17).

Percebe-se que, nos períodos abordados, a mulher foi sempre con-
sidera um bem, como algo de propriedade masculina, dessa forma, toda 
penalidade oferecida ao agressor de um crime de estupro, era em verdade, 
em respeito ao homem, pai ou marido, da mulher agredida.

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O artigo teve como foco refletir sobre a posição da mulher dentro no 
decorrer da História, em especial, desde a Baixa Idade Média até o fim 
da Idade Moderna ou início da Idade Contemporânea e as consequências 
de tal status social quanto ao crime de estupro. Durante a Idade Média, a 
mulher era vista como uma res, motivo pelo qual, na região do que hoje 
se chama de Europa, era inclusive objeto do “direito do senhor”; impe-
dida de testemunhar devido à sua fraqueza; e muitas vezes, tratada como 
perigosa.

Mais adiante, na Idade Moderna, não obstante a Revolução Francesa 
e a verdadeira disrupção e inovação trazida por tal momento histórico, 
que, inclusive, tem como marco concomitante a humanização das penas e 
do Direito Criminal como um todo, a situação da mulher não muda mui-
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to. Pelo contrário: conforme visto, continua a ser culpabilizada mesmo 
quando é vítima, especialmente do crime de estupro.

Conclui-se, portanto, que a forma como as mulheres foram vistas ao 
longo da História influenciou e continua a exercer extrema ingerência 
não só sobre a maneira como o crime de estupro é tratado jurídico e so-
cialmente, mas especial e infelizmente sobre o seu tratamento nos dias 
atuais. 
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A REGULAMENTAÇÃO DO USO 
PÚBLICO RELIGIOSO NAS UNIDADES 
DE CONSERVAÇÃO TERRESTRES DO 
ESTADO DO RIO DE JANEIRO
Valdevino José dos Santos Júnior110

INTRODUÇÃO

A criação e gestão de áreas protegidas é uma das principais estraté-
gias mundiais de conservação da biodiversidade e o seu uso público pode 
representar uma via para a reflexão individual e coletiva sobre as práticas 
em sociedade (NASRI, 2018). Conforme a União Internacional para a 
Conservação da Natureza (IUCN, 2011), área protegida é um espaço ge-
ográfico bem definido, reconhecido, dedicado e gerenciado, por meios le-
gais ou outros meios eficazes, para alcançar a conservação da natureza em 
longo prazo associados com os serviços ecossistêmicos e valores culturais. 
A IUCN classifica áreas protegidas pelo seu objeto de gestão e identificou 
seis categorias distintas de áreas protegidas: Categoria I (dividida em 1a e 
1b), Categoria II, Categoria III, Categoria IV, Categoria V e Categoria 
VI. As categorias são reconhecidas por organismos internacionais como 
as Nações Unidas e por muitos governos nacionais como o padrão global 
para a definição e criação de áreas protegidas e, como tal, são cada vez mais 

110 Engenheiro Ambiental. Mestre em Engenharia de Biossistemas. Doutorando em Meio 
Ambiente pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (PPGMA/UERJ).
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incorporadas na formulação e regulação de políticas públicas (MACHA-
DO; COSTA; VILANI, 2012).

No Brasil, as áreas protegidas são denominadas de Unidades de Con-
servação (UC). O Sistema Nacional de Unidades de Conservação da Na-
tureza (SNUC), através da Lei nº 9.985/2000 estabeleceu os objetivos de 
criação e gestão das doze categorias de manejo das UCs previstas por este 
dispositivo. Dentre essas, a categoria parque destaca-se por ser um ter-
ritório onde é possível o uso público, sendo direcionado especialmente 
para a realização de pesquisas acadêmicas, educação ambiental e turismo 
ecológico (BRASIL, 2000). 

Para além dessas atividades, nos parques brasileiros também existe o 
uso público para fins religiosos e espirituais, embora não esteja previsto no 
SNUC. Fernandes-Pinto (2017) identificou 115 UCs nas esferas federal, 
estadual e municipal que possuem o uso religioso de elementos naturais 
ou sítios naturais sagrados (SNS). Os SNS são "áreas de terra ou de água 
com um significado especial para povos e comunidades" (WILD; MCLE-
OD, 2008, p. 20). 

Nesse viés, uma das principais características dos SNS consiste na re-
lação que determinadas populações têm com esses lugares, existindo aque-
les indivíduos ou grupos que assumem a responsabilidade de cuidar de um 
ou vários SNS, atuando como seus guardiões ou custódios (FERNAN-
DES-PINTO, 2017). Para Wild e McLeod (2008), esses grupos podem 
inclusive viver a uma distância considerável de seus sítios, mantendo-se a 
eles ligados por meio de sua história, cultura, identidade e práticas espiri-
tuais e religiosas. Como é o caso dos praticantes de religiões de matrizes 
afro-brasileiras, os quais, segundo Santos Júnior, Machado e Vilani (2020) 
utilizam as áreas das UCs consideradas sagradas pelos afrorreligiosos para a 
realização de diversos rituais, como as oferendas.

Durante muitos séculos, as sociedades humanas têm realizado os 
seus rituais em contato com a natureza no sentido stricto sensu (MACIEL, 
2019). Os rituais religiosos são heranças culturais religiosas que contêm 
formas especiais de viver as crenças, nomeadamente o culto e a devoção 
pessoal. Os rituais religiosos são compostos por ações, palavras, métodos, 
possuídos de simbolismos, que consumam os ritos religiosos, sendo re-
sultado dos preceitos determinados pelas tradições religiosas (COUTI-



VISÕES SOBRE DIREITOS HUMANOS E  FUNDAMENTAIS  -  VOL.  2

666 

NHO, 2012), da mesma forma que acontecem nas religiões de matrizes 
afro-brasileiras (MACHADO e SOBREIRA, 2011). 

No contexto das religiosidades afro-brasileiras, a utilização de áreas 
de diversas UCs para a realização de cerimônias, rituais, coleta de espéci-
mes usados nos cultos e entrega de oferendas é bastante comum, sobretu-
do em parques localizados próximos ou dentro de grandes centros urbanos 
(FERNANDES-PINTO, 2017) – como a região metropolitana do Rio 
de Janeiro (THEODORO, 2008; MACHADO; VILANI; SOBREIRA, 
2017). 

Acerca disso, Machado, Vilani e Sobreira (2017) apontaram que o 
Estado do Rio de Janeiro é uma das unidades da federação a ser observa-
da, principalmente porque a Umbanda, religião afro-brasileira de maior 
expressão, originou-se nesse território e espalhou-se por outros Estados 
da região Sudeste do Brasil (Minas Gerais e São Paulo) e da região Sul do 
País. Desse modo, está dispersa pela porção mais populosa do território 
brasileiro (Sudeste-Sul), caracterizando-se como o grupo afrorreligioso 
de maior representatividade nacional, seguido pelo candomblé, oriundo 
da Bahia, sendo mais antigo e menos sincrético que a umbanda (THE-
ODORO, 2008). Muitas das práticas desses grupos ocorrem em áreas 
de vegetação nativa, córregos e cachoeiras, o que ilustra a importância da 
natureza preservada como elemento simbólico e místico para essas religio-
sidades (SOBREIRA; MACHADO, 2008).

Apesar disso, no entanto, especialmente no uso de áreas sagradas 
em UCs, os afrorreligiosos que utilizam as áreas de Parques para reali-
zação de rituais têm encontrado dificuldades para tais atividades e ten-
do o direito constitucional de liberdade religiosa restrigindo (MOU-
TINHO-DA-COSTA, 2008; SANTOS JÚNIOR; MACHADO; 
VILANI, 2020; SOBREIRA, 2011). Nessa direção, pesquisas têm 
destacado que funcionários responsáveis pela proteção e administração 
de UCs no Brasil têm frequentemente postura intolerante frente aos 
(neo)pentecostais (MACIEL, 2019) e, principalmente, às tradições re-
ligiosas de matrizes afro-brasileiras, como a umbanda e o candomblé 
(MOUTINHO-DA-COSTA, 2008; MACHADO, VILANI e SO-
BREIRA, 2017). 

Conflitos e tensões no uso público religioso de parques deparam-
-se com a questão do racismo ambiental como apontado por Mouti-
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nho-da-Costa (2008) e o caso estudado por Sobreira (2011) de proibi-
ção-criminalização de oferendas, ambos no Parque Nacional da Tijuca 
(PNT). O PNT, localizado no Estado do Rio de Janeiro, é o parque 
mais pesquisado e um dos locais onde surgiram os debates pioneiros so-
bre a temática. Ademais, o Estado do Rio de Janeiro é o único Estado da 
federação brasileira a possuir uma regulamentação sobre o uso público 
religioso nos seus parques (FERNANDES-PINTO, 2017). Apesar dis-
so, parece haver certo preconceito com relação a essas manifestações nos 
planos de manejo de UCs (FERNANDES-PINTO, 2017), em que são 
mencionados conflitos envolvendo os afrorreligiosos e administradores 
de UCs, principalmente nos Parques Estaduais do Rio de Janeiro, onde 
tais questões ainda não foram pesquisadas, necessitando, portanto, de 
maiores investigações.

A partir disso, este artigo parte do pressuposto de que tais conflitos 
podem estar acontecendo nos parques estaduais terrestres do Rio de Ja-
neiro, em função de medidas restritivas contidas nas políticas públicas am-
bientais que não asseguram o direito de manifestação afrorreligiosa nos 
Parques em questão.

O objetivo deste artigo consiste em levantar, identificar e analisar as 
diretrizes sobre a regulamentação do uso público religioso em Unidades 
de Conservação estaduais terrestres do Rio de Janeiro, e se contemplam, 
ou não, a proteção das práticas afrorreligiosas.

2. MATERIAL E MÉTODOS

A metodologia consistiu em uma pesquisa documental e no levan-
tamento dos planos de manejo que estabelecem normas e procedimen-
tos relacionados ao uso público religioso das Unidades de Conservação 
terrestres do Estado do Rio de Janeiro, focalizando na categoria Parques.

O universo amostral da pesquisa (a seleção dos Parques Estaduais) foi 
realizado por meio de consulta por UCs no Cadastro Nacional de Uni-
dades de Conservação (MMA, 2021). Foram adicionados os campos: Ca-
tegoria de manejo: Parques; Esfera administrativa: Estadual; Unidade da 
Federação – UF: RJ; e Recorte: terrestre. Resultou-se em 10 registros o 
número de Parques Estaduais (quadro 1). A partir disso, foi construído 
um banco de dados sobre os parques selecionados.
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Quadro 1: Parques Estaduais terrestre do Rio de Janeiro

Número Nome do Parque
1 Parque Estadual Cunhuambebe
2 Parque Estadual da Costa do Sol
3 Parque Estadual da Lagoa do Açu
4 Parque Estadual da Pedra Branca
5 Parque Estadual da Pedra Selada
6 Parque Estadual da Serra da Concórdia
7 Parque Estadual da Serra da Tiririca
8 Parque Estadual do Desengano
9 Parque Estadual do Mendanha
10 Parque Estadual dos Três Picos

Fonte: Ministério do Meio Ambiente (MMA, 2021).

A pesquisa documental seguiu o método de Vilani e Coelho (2017) 
e deu-se por meio do sítio eletrônico do Instituto Estadual do Ambien-
te – INEA (http://www.inea.rj.gov.br/), órgão ambiental do governo do 
Estado do Rio de Janeiro responsável pela gestão dos Parques. Após a 
identificação e registros dos Parques, entre março e abril de 2021, foram 
realizadas consultas aos sítios eletrônicos dos Parques Estaduais do Rio de 
Janeiro, no intuito de localizar documentos legais, bem como os planos de 
manejo dos parques. 

O INEA possui uma página específica para cada UC sob sua res-
ponsabilidade, onde contêm informações sobre: ato de criação, horário 
de visitação, mapa de localização, plano de manejo, conselho consultivo, 
pesquisas científicas (VILANI; COELHO, 2017). As informações es-
pecíficas sobre os Parques Estaduais selecionados foram consultadas em: 
(http://parquesestaduais.inea.rj.gov.br/inea/).

O caminho metodológico englobou, ainda, a revisão das Diretrizes 
para Visitação em Unidades de Conservação Brasileiras, do Ministério 
do Meio Ambiente (MMA, 2006), do Uso Público em Parques Estaduais 
do Rio de Janeiro (RIO DE JANEIRO, 2010), bem como outros docu-
mentos federais importantes para o planejamento e manejo do uso público 
em UCs. Este procedimento também foi realizado por Nasri (2018), ao 
analisar o uso público e o plano de manejo de um dos parques estaduais 
do Rio de Janeiro.
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3. RESULTADOS E DISCUSSÃO

3.1 NÍVEL FEDERAL

Em nível federal, têm-se a Lei nº 9.985/2000, que instituiu o Sistema 
Nacional de Unidades de Conservação da Natureza, o SNUC, que apre-
senta das atividades permitidas nas UCs brasileiras. E especialmente para 
UCs de proteção integral, como os parques, são permitidas as seguintes 
atividades: turismo ecológico, recreação, pesquisas científicas e educação 
ambiental. Ou seja, a dimensão religiosa e espiritual não é mencionada na 
base legal, bem como termo religião.

Por outro lado, na consulta aos documentos sobre o uso público e visi-
tação em UCs em nível nacional, verificou-se que o termo religião aparece 
em alguns documentos, como a Instrução Normativa nº 7, de 21 de dezem-
bro de 2017 do Instituto Chico Mendes de Biodiversidade – ICMBio, ao 
definir as populações tradicionais como grupos culturalmente diferenciados 
e que se reconhecem assim, que possuem formas próprias de organização 
social, que ocupam e usam territórios e recursos naturais como condição 
para sua reprodução ancestral, cultural, econômica, social e religiosa, usando 
os conhecimentos, inovações e práticas gerados e transmitidos pela tradição.

Outro documento que mencionou religião – mas somente para de-
finir o que é visitação e visitante –, foi a Instrução Normativa nº 5, de 
1º de junho 2018 do ICMBio, que trata de diretrizes e procedimentos 
administrativos para o monitoramento da visitação em UCs federais. No 
art. 2º dessa norma, a Visitação: “consiste na utilização das unidades de 
conservação com fins recreativo, desportivo, educacional, cultural ou re-
ligioso, entre outras formas de utilização indireta dos recursos naturais e 
culturais”; e Visitante, como: “pessoa que visita a área de uma unidade de 
conservação de acordo com os propósitos de uso recreativo, desportivo, 
educacional, cultural ou religioso”. 

O roteiro metodológico do ICMBio (2018) para a elaboração e revi-
são dos planos de manejo das UC federais, deixa claro, baseado no SNUC, 
que as UCs são fornecedoras de serviços ecossistêmicos culturais (SEC). 
Esses, podem ser entendidos como os benefícios que as pessoas obtêm da 
natureza contribuindo para a cultura e as relações sociais, como identida-
de cultural/histórica, beleza cênica e conservação da paisagem, inspiração 
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para a cultura, arte e design, lazer e recreação, valor científico e educacio-
nal dos ecossistemas, e identidade espiritual e religiosa.

Nesse roteiro é apresentado que as normas nele contidas, “devem ser 
utilizadas como sugestão e base para discussão nos planos de manejo em 
elaboração” (ICMBio, 2018, p. 169), como, por exemplo: “eventos reli-
giosos poderão ser permitidos desde que não causem impactos ambientais 
e à experiência de visitação, sendo proibida a deposição de resíduos de 
qualquer natureza no ambiente”. Sendo necessário atentar-se aos “impac-
tos para a população tradicional residente ou usuária, se existente na UC” 
(ICMBio, 2018, p. 172).

Os documentos oficiais que embora tratassem de Diretrizes para visi-
tação em Unidades de Conservação (MMA, 2006) e Roteiro metodoló-
gico para manejo de impactos da visitação com enfoque na experiência do 
visitante e na proteção dos recursos naturais e culturais (ICMBIO, 2011), 
não mencionou religião, tão menos regulamentos, diretrizes ou orienta-
ções para a condução do uso público religioso em UCs federais. 

É importante destacar que até a presente etapa, a menção à religião (e 
variantes) é somente para fins de definição de termos, ou para informar 
a previsão de realização de visitação para fins religiosos em determinadas 
áreas das UCs. Isso revela que não há regulamentos que tratam do uso pú-
blico religioso em UCs em nível federal (FERNANDES-PINTO, 2017; 
MACHADO, VILANI e SOBREIRA, 2017). Ressalta-se também que 
não foram encontrados regulamentos para a proteção das manifestações 
afrorreligiosas em UCs na esfera federal.

Tais resultados são confirmados por Fernandes-Pinto (2017). A au-
tora dissertou que são escassos os registros da literatura de esforços rea-
lizados no âmbito da gestão pública no sentido de ordenar as questões 
relacionadas ao uso religioso em UCs, de forma geral. Em nível federal, 
nenhum regulamento contém a determinação de diretrizes nesse sentido 
e a definição de regras para a realização de manifestações religiosas são, 
normalmente, estabelecidas nos Planos de Manejo das UCs.

3.2. NÍVEL ESTADUAL: RIO DE JANEIRO

No nível estadual, a busca pelas bases legais sobre o uso público reli-
gioso em UCs deu-se por meio de site de busca, bem como no sítio ele-
trônico do órgão gestor dos parques estaduais do Rio de Janeiro, o INEA. 
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Verificou-se no Estado do Rio de Janeiro a existência de regulamentações 
para o uso público religioso em parques.

Primeiramente, analisou-se o documento intitulado: Roteiro meto-
dológico para elaboração de planos de manejo: parques estaduais, reservas 
biológicas, estações ecológicas (INEA, 2010). Assim, a menção ao termo 
religião e variantes apareceu em: 

(i) Aspectos culturais e históricos: nas UCs que apresentarem as-

pectos culturais e históricos relevantes, deverão ser apresentadas 

de forma sucinta as informações acerca da colonização da região, 

levantamento histórico recente e suas manifestações culturais re-

sultantes, como: valores folclóricos, religiosos, musicais, teatrais, 

literários, gastronômicos, bem como os usos tradicionais da flora e 

da fauna silvestre ou de outra natureza.

(ii) Aspectos espeleológicos: Quando couber, relacionar as cavida-

des naturais subterrâneas (cavernas, grutas, lapas, furnas, abrigos 

sob rocha, abismos etc.) encontradas na área, informando o nome 

pelo qual é conhecida, sua localização (região, fazenda, serra, rio 

etc.) o estado geral de conservação, a existência ou não de visita-

ção (eventual ou frequente) ou de outros usos pela população local 

(abrigo, depósito, local de manifestação folclórica ou religiosa etc.). 

Apresentar croqui com as áreas encontradas.

(iii) Zona Histórico-cultural: é aquela onde são encontradas amos-

tras do patrimônio histórico, cultural, religioso, arqueológico e 

paleontológico, que serão preservadas, estudadas, restauradas e 

interpretadas para o público, servindo à pesquisa, educação e uso 

científico. O objetivo geral do manejo é o de proteger sítios histó-

ricos ou arqueológicos, em harmonia com o meio ambiente.

(iv) Área Histórico-cultural: é aquela onde são encontradas amostras 

do patrimônio histórico, cultural, religioso, arqueológico e paleon-

tológico, que serão preservadas, estudadas, restauradas e interpreta-

das para a visitação, servindo à pesquisa, educação e uso científico. 

O objetivo geral do manejo é o de proteger sítios históricos ou ar-

queológicos, em harmonia com o meio ambiente. A visitação acima 

mencionada poderá ser aplicada apenas ao Parque Estadual (PE).
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(v)A área de visitação deverá também estar localizada na periferia 

da UC, de maneira a levar o visitante a desfrutar de seus atributos. 

Tanto a área de uso especial, quanto a de visitação devem estar 

localizadas somente na zona de conservação. A área histórico-cul-

tural poderá ou não existir, em razão dos atributos específicos de 

ordem histórica, religiosa, cultural, arqueológica e paleontológica 

que ocorram na UC.

(vi) Informar sobre a visitação pública ou outros usos pela popula-

ção local de cada cavidade natural existente (abrigo, depósito, lo-

cal de manifestações folclóricas ou religiosas etc.), avaliando seus 

impactos por meio de efeitos evidentes. Apresentar propostas para 

ordenar esse uso e minimizar os impactos. Fornecer elementos 

para subsidiar o estabelecimento dos instrumentos de manejo da 

visitação e, se possível nesse escopo, fazer indicação da capacidade 

de suporte das atividades.

(vii) Caracterização de fatores históricos: Identificar áreas utiliza-

das para práticas espiritualistas e religiosas (sítios naturais sagrados) 

e outras manifestações culturais.

A resolução do INEA nº 199, de 29 de julho de 2020, que dispões 
sobre diretrizes e procedimentos administrativos para o monitoramento 
da visitação em Unidades de Conservação Estaduais, apresenta o termo 
religião ao definir visitante como: “pessoa que visita a área de uma unida-
de de conservação de acordo com os propósitos de uso recreativo, despor-
tivo, educacional, cultural, científico ou religioso”; visitação: “utilização 
das unidades de conservação com fins recreativo, desportivo, educacional, 
cultural, científico ou religioso, entre outras formas de utilização indire-
ta dos recursos naturais e culturais”; no caput do art. 7º apontando que 
“Todas as unidades de conservação em que seja possível a visitação com 
objetivo recreativo, desportivo, educativo, científico, cultural ou religioso 
deverão monitorar o número de visitas”; no §4º, art. 7º “Participantes de 
eventos realizados na unidade de conservação, desde que relacionados a 
atividades com fins recreativo, desportivo, educacional, cultural, cientí-
fico ou religioso, também devem ser contabilizados nos registros de visi-
tas”. E por fim, no art. 10:
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No caso do monitoramento em Áreas de Proteção Ambiental 

(APA) ou quando há estradas, rodovias ou vias fluviais cruzando a 

unidade de conservação, devem ser contabilizadas apenas as visitas 

em que o usuário utiliza explicitamente equipamentos de apoio à 

visitação ou atrativos naturais da área para finalidades recreativas, 

desportivas, educativas, culturais ou religiosas (INEA, 2020).

Até este momento, os resultados sobre o uso público religioso em ní-
vel estadual foram semelhantes ao federal, informando apenas definições 
de termos, ou da previsão de realização de visitação nos parques fluminen-
ses para fins religiosos. 

Por outro lado, destacou-se no levantamento o Decreto nº 42.483, 
de 27 de maio de 2010, que estabelece diretrizes para o uso público nos 
parques estaduais administrados pelo INEA (RIO DE JANEIRO, 2010). 
É uma base legal que traz uma regulamentação para as manifestações reli-
giosas nos parques estaduais do Rio de Janeiro. Segundo Fernandes-Pinto 
(2017) até onde se sabe, o Estado do Rio de Janeiro é a única unidade da 
federação brasileira que apresenta regulamentação sobre o uso público re-
ligioso em seus parques.

A regulamentação em questão – o Decreto 42.483/2010 – apresen-
ta no capítulo das proibições, especificamente no artigo 23, § 1º, que as 
“manifestações religiosas só poderão ocorrer em locais previamente de-
signados para tal e todo o material empregado deverá ser recolhido ime-
diatamente após o culto pelos praticantes” (RIO DE JANEIRO, 2010).

A aplicação dessa normativa, segundo Fernandes-Pinto (2017) tem 
acarretado uma série de entraves, devido às peculiaridades e nuances que 
envolvem rituais, sobretudo das religiões de matrizes afro-brasileiras, 
como será apresentado mais adiante.

3.2.1 ANÁLISE DOS PLANOS DE MANEJO DOS 
PARQUES ESTADUAIS TERRESTRES DO RIO DE 
JANEIRO

A partir do banco de dados construído sobre os 10 parques estaduais 
terrestres selecionados, identificou-se que sete Parques Estaduais tem pla-
no de manejo (Cunhambebe, Costa do Sol, Pedra Branca, Pedra Selada, 
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Serra da Tiririca, Desengano, Três Picos), excetuando-se os parques esta-
duais: Lago do Açu, Serra da Concórdia e Mendanha.

Analisando os planos de manejo daqueles sete parques, foi verificado 
que todos eles têm visitação religiosa. Com exceção do Parque Estadual 
do Três Picos, os demais parques têm regulamento sobre o uso público 
religioso em seus territórios. Apesar desses resultados, as atividades reli-
giosas são tidas como conflituosas, conforme descrito a seguir: 

• Parque Estadual Cunhambebe: potencial ocorrência de incêndios 
relacionados a rituais religiosos. A inserção nas oferendas de ma-
teriais como garrafas de vidro, alguidares (pratos de barro), louças 
e velas de parafina são potenciais agressores ambientais e podem 
causar ferimentos em pessoas e animais. Manifestações religiosas 
somente poderão ocorrer em locais previamente designados para 
tal, preferencialmente fora da unidade de conservação, e todo o 
material empregado deverá ser recolhido o mais brevemente pos-
sível após o término do culto pelos praticantes, de forma a mini-
mizar os impactos ambientais (INEA, 2015).

• Parque Estadual da Pedra Branca: Na UC ocorrem diversas ma-
nifestações religiosas, como a disposição de oferendas. Além dis-
so, também existe a prática de “queima de pedidos” realizada por 
igrejas evangélicas, que juntamente com as velas das oferendas 
contribuem para o aumento do risco de incêndio no local. O uso 
de determinados elementos e objetos em algumas práticas religio-
sas, como fogo e materiais não biodegradáveis, acabam gerando 
impactos sobre o local, quando depositados nas matas e beira de 
rios sem uma preocupação com o destino final dos mesmos, ge-
rando conflitos de usos. Conflito com administradores/gestores, 
turistas e moradores do PEPB. Impactos/problemas: presença de 
manifestações religiosas em trilhas. Lixo proveniente de mani-
festação religiosa na Cachoeira do Barata, Núcleo Piraquara. A 
administração da UC vem se esforçando para fazer cumprir o 
Decreto 42.483/2010, que estabelece que oferendas deixadas na 
área devem ser retiradas até duas horas após a sua realização. No 
entanto, devido à extensão do PEPB e seus inúmeros acessos tor-
na-se bastante difícil o controle sobre essas atividades. Incompa-
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tibilidade dos preceitos religiosos aos ambientais. Desrespeito às 
normas estabelecidas para este uso (não remoção dos materiais 
utilizados sob justificativas simbólicas (INEA, 2013).

• Parque Estadual da Pedra Selada: os ritos religiosos e culturais 
muitas vezes demandam o uso de velas, incensos, defumação, 
ou qualquer outro elemento que necessitará obrigatoriamente do 
fogo para sua realização. Isto pode ser um grande fator gerador de 
incêndios, uma vez que velas, por exemplo, serão deixadas acessas 
até que se apaguem por si só. Associado ao vento incidente, o fogo 
poderá se propagar (INEA, 2017).

• Parque Estadual da Serra da Tiririca: A religião é um dos fortes 
motivos de visitação ao PESET, pois, devido às suas florestas 
preservadas e córregos próximos às áreas urbanas, esses espaços 
se tornam propícios às práticas afro-religiosas, principalmen-
te para orações e colocação de oferendas. Esta atividade deve 
ser adequadamente tratada, visto que os resíduos das oferen-
das deixadas constituem um problema para o parque (limpeza, 
alimentação indevida de animais, risco associado a cacos de 
vidro e outros materiais, entre outros). Atividade não permi-
tida recorrente: atividades religiosas; Incêndios em função do 
uso de velas para as oferendas; Atividade religiosa desordenada 
que gera resíduo. Ainda no tema religião, surgiu nos últimos 
anos o hábito de utilização de determinadas áreas junto à na-
tureza para a prática de orações. No PESET já se conhece uma 
área denominada popularmente Monte da Oração, em face da 
frequência acentuada com que evangélicos se agrupam para 
orar neste local. A vegetação desta área vem sendo parcialmen-
te suprimida, na forma de limpeza do sub-bosque e corte de 
pequenas árvores, abrindo assim algumas clareiras nesta área. 
Este uso do espaço também requer regulamentação por nor-
mas específicas, evitando assim impactos que possam trazer 
um futuro impedimento do uso da área. Impactos negativos 
da visitação: vale ressaltar as atividades predatórias de corte de 
sub-bosque no chamado “Monte da Oração”, onde religiosos 
utilizam os topos de morro e locais sombreados para orações, 
abrindo clareiras e causando a compactação do solo pelo piso-
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teio. Também acarreta danos ambientais o depósito de oferen-
das nas proximidades de cachoeiras e córregos, as quais perma-
necem ali por um tempo prolongado. Estas oferendas podem 
poluir os cursos d’água, seus vidros quebrados e as velas acesas 
podem ocasionar incêndios e, por serem depositadas de forma 
esparsa, dificultam a limpeza da área. Além disso, as oferendas 
oferecem risco para os animais silvestres, que podem comer os 
alimentos expostos e se contaminarem por eventuais vetores de 
doenças (INEA, 2015).

Muitas foram as atividades religiosas tidas como conflitantes pelos 
administradores/gestores dos quatro parques acima mencionados. Mas 
destacaram-se as atividades religiosas apontadas como conflitantes: o uso 
de velas que pode causar queimadas, a poluição dada pela deposição de 
oferendas e a incompatibilidade das religiões (afro-brasileiras) diante dos 
objetivos de conservação dos parques. 

Nesse cenário, as religiões de matrizes afro-brasileiras e neopente-
costais ganham relevo por serem apresentadas como aquelas que usam 
os parques para fins religiosos, mas têm seus direitos fundamentais feri-
dos. Caso semelhante ocorreu no Parque Nacional da Tijuca, onde essas 
religiões, segundo Maciel (2019), Maciel e Gonçalves (2017) e Mouti-
nho-da-Costa (2008), sofreram e sofrem com intolerância, perseguição 
e racismo ambiental dos gestores do Parque; e as práticas religiosas tidas 
como conflituosas e até criminosas (SOBREIRA, 2011) frente objetivos 
de conservação da UC.

É importante ressaltar o relatado no plano de manejo do Parque Esta-
dual Cunhambebe, de que as práticas religiosas “somente poderão ocor-
rer em locais previamente designados para tal, preferencialmente fora da 
unidade de conservação”. E ainda “todo o material empregado deverá 
ser recolhido o mais brevemente possível após o término do culto pelos 
praticantes, de forma a minimizar os impactos ambientais” (INEA, 2015). 
Isso também ocorreu no Parque Estadual da Pedra Branca (PEPB), no 
estabelecimento do prazo-limite de duas horas para a realização e retirada 
de oferendas (INEA, 2013). 

Para Fernandes-Pinto (2017), a aplicação dessas regras revela uma sé-
rie de entraves, devido às peculiaridades e sutilezas que envolvem alguns 
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ritos de religiões de matrizes afro-brasileiras. Muitos praticantes de reli-
giões afro-brasileiras alegam, por exemplo, que a coleta das oferendas ao 
final do ritual invalidaria a própria finalidade do trabalho religioso (NAS-
CIMENTO, 2009).

O tempo arbitrário fere o princípio de liberdade de culto unicamente 
aos praticantes de religiões de matrizes afro-brasileiras. Acredita-se que 
esse também seja um caso de racismo ambiental dos administradores/ges-
tores dos Parques Estaduais Cunhambebe e Pedra Branca contra os afror-
religiosos, assim como ocorrido no Parque Nacional da Tijuca (MOU-
TINHO-DA-COSTA, 2008), dado pela aplicação de um regulamento 
que restringi direitos, fomenta desigualdades e injustiça ambiental a uma 
população marginalizada e vulnerabilizada.

Os parques também apresentaram um plano setorial de visitação, 
que, de uma forma ou outra, englobam a visitação para fins religiosos. O 
Parque Estadual Cunhambebe tem como objetivo negociar a regulação e 
ordenamento de ritos e cultos religiosos que ocorram dentro do parque. 
Como também a identificação da necessidade de implementação de me-
lhorias e de manutenção dos monumentos histórico-culturais do parque 
e áreas dedicadas às práticas religiosas, além de programar vistorias a estas 
áreas para tal fim. 

Sobre os impactos causados pelo uso público religioso, como pisotea-
mento, os resíduos produzidos e a destruição da vegetação, dentre outros 
apontados nos planos de manejo, não podem servir de escusa para o fe-
chamento dos parques à visitação, entretanto devem conduzir ao aprimo-
ramento do planejamento e à busca de novas tecnologias e soluções para 
minimizá-los (BRAGA, 2013).

Machado, Vilani e Sobreira (2017) defendem que as alternativas 
locacionais, no âmbito do estado fluminense, sejam discutidas com re-
presentantes religiosos, de forma democrática e participativa para que 
sejam reduzidos os conflitos religiosos entre os múltiplos usos dos par-
ques. Consequentemente, torna-se fundamental que as práticas reli-
giosas sejam incluídas entre as possiblidades de uso público definidas 
no art. 2º, I do Decreto nº 42.483/2010; em que, na redação atual, 
são reconhecidas apenas as visitações para fins de recreação, práticas 
esportivas, turísticas, artísticas, pedagógicas, histórico-culturais e de 
interpretação e conscientização.
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4. CONCLUSÕES

O artigo objetivou levantar, identificar e analisar as diretrizes sobre o 
regulamento do uso público religioso nos Parques Estaduais terrestres do 
Rio de Janeiro e se contemplavam proteção das práticas afrorreligiosas. A 
pesquisa mostrou a inexistência de documentos legais em nível federal, 
mas no Estado do Rio de Janeiro existem regulamentos, tais como: decre-
to, resolução e planos de manejos dos parques selecionados que tratam da 
temática sobre o uso público religioso incluindo o afrorreligioso.

As regulamentações fluminenses apontaram que as práticas religiosas, 
sobretudo de matrizes afro-brasileiras são tidas como conflituosas pelos 
administradores/gestores das UCs por serem potenciais poluidoras e cau-
sadoras de danos à natureza. Os afrorreligiosos deparam-se com prazos 
arbitrados e incompatíveis aos seus ritos, evidenciando racismo ambiental 
e intolerância religiosa nos parques. 

Conclui-se que as regulamentações restritivas aos religiosos criam 
instabilidade entre os administradores/gestores dos Parques Estaduais, fo-
mentando conflitos socioambientais no âmbito do uso público religioso, 
principalmente para com as religiões afro-brasileiras, as quais não pos-
suem proteção para as suas manifestações nos parques estudados.
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O TRABALHO DA AGÊNCIA 
ADVENTISTA DE RECURSOS 
ASSISTENCIAIS E OS DESAFIOS DA 
CRISE HUMANITÀRIA VENEZUELANA 
PERANTE A PANDEMIA SARS-COV-2 
EM RORAIMA
Ivanez Pinheiro Prestes111

INTRODUÇÃO

Por todo o mundo, milhões de pessoas cruzam fronteiras, em busca 
de obter uma vida mais digna, na qual seja possível o exercício da cida-
dania. São pessoas que sofrem alguma forma de perseguição ou violação 
de direitos humanos e são obrigadas a deixar seus países, sem dispor da 
proteção jurídica do seu Estado de origem ou de qualquer Estado. Nesse 
cenário, é de fundamental importância a discussão acerca dos refugiados 
venezuelanos que se encontram em situação de vulnerabilidade, em de-
corrência do fluxo migratório causado pela crise humanitária que afeta a 
Venezuela.

Justiça, compaixão e amor são os três pilares que movem as ações 
da Agência Adventista de Desenvolvimento e Recursos Assistenciais – 
ADRA. Justiça para que cada pessoa reconheça que é única e especial. 

111 http://lattes.cnpq.br/0894990959351173 
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Compaixão, porque ninguém deve levar seu fardo sozinho. Amor sem 
limites, que não enxerga distinções.

A ADRA Brasil é uma organização privada, não governamental e 
sem fins lucrativos de objetivos assistenciais, beneficente e filantrópicos. 
Executa projetos de desenvolvimento comunitário e de assistência huma-
nitária sem qualquer distinção política, racial, religiosa, de idade, sexo ou 
de etnia.

Em Roraima, a Agência está apoiando o governo local com prestação 
de auxílio aos refugiados venezuelanos. Trabalho esse em conjunto com 
a Operação Acolhida que é instrumento de ação do Estado Brasileiro, 
destinado a apoiar, com pessoal, material e instalações, a organização das 
atividades necessárias ao acolhimento de pessoas em situação de vulnera-
bilidade, decorrente do fluxo migratório para o estado em comento. Con-
ta com quatro frentes de trabalho, a saber: SAVEB, SWAM, Emergência 
Roraima, e Alimentando a Esperança.

A SAVEB – Segurança Alimentar para Venezuelanos no Brasil – é 
um programa que tem como escopo reduzir a insegurança alimentar de 
6.600 pessoas imigrantes fornecendo-lhes um cartão eletrônico com re-
carga mensal no valor de 25 dólares por pessoa na família com a vigência 
de seis meses. Beneficia refugiados em extrema vulnerabilidade social, que 
não tenha vínculos com programas sociais governamentais e atua fora dos 
abrigos. Conta com 14 funcionários que fazem o levantamento e acompa-
nhamento das famílias beneficiadas.

A SWAN – Settlement, WASH, And Non-food assistance for Venezuela 
migrants in Brazil – é um programa que trabalha com Kits de higiene e com 
a interiorização. 14.990 pessoas receberão, por nove meses kits de higiene 
pessoal. Quanto a interiorização serão Dois mil e quatrocentos imigrantes 
venezuelanos instalados em cinco estados brasileiros (Amazonas, Bahia, 
Minas Gerais, Paraná e Rio Grande do Sul) beneficiados com o traslado, 
local de moradia e ocupação laboral.

A Emergência Roraima visa atender imigrantes em situação de ex-
trema vulnerabilidade social e sem condições de prover suas necessidades 
básicas e atua em nove áreas, a saber: água, saneamento e higiene, saúde 
comunitária, crianças em situação de vulnerabilidade, resposta e gestão e 
emergências, nutrição e redução da fome, geração de emprego e renda, 
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promoção de justiça social e garantia de direitos, igualdade entre sexo e 
valorização da mulher.

A Alimentando a Esperança visa fornecer 1.500 refeições por dia em 
até cinco vezes por semana a imigrantes que vivem nas ruas. Oferece au-
xílio para gerar renda por meio de pequenos negócios, recolhe currículos 
para a inserção dos imigrantes no mercado de trabalho. Encaminha ao 
programa de interiorização. 

Sendo assim, procura-se neste artigo entender as razões da crise 
humanitária na Venezuela que fomentaram o imenso fluxo internacio-
nal de indivíduos nos últimos anos, como a população daquela nação foi 
acometida pelas incontáveis mudanças nas dinâmicas políticas, sociais e 
econômicas, descrevendo a conjuntura do país desde a reeleição de Hugo 
Chávez para presidente até o conflito entre a Assembleia Nacional Cons-
tituinte e a Assembleia Constituinte, a fim de entender como a Venezuela 
de trinta anos atrás se transformou no que hoje representa a Venezuela, 
mesmo tendo a maior reserva de petróleo do mundo.

Analisa-se também a conduta do Brasil diante da crescente imigração 
venezuelana, sobretudo, o processo de acolhimento de refugiados execu-
tado pelo Brasil, assim como, as legislações nacionais específicas principais 
formuladas pelo país, que aderiu às mais relevantes legislações internacio-
nais sobre o refúgio em prol de acolher os imigrantes de forma organizada 
e segura. 

No que tange à metodologia, assinala-se a pesquisa bibliográfica, por 
meio de um estudo descritivo-analítico, ao que se consigna ao material es-
tudado: doutrinas renomadas e jurídicas, legislações nacionais e interna-
cionais e dados estatísticos de instituições internacionais. E por fim quan-
to à abordagem, é qualitativa, pelo fato da tarefa ser humanística, focada, 
nomeadamente, aos profissionais do Direito, e por derradeiro, quanto aos 
objetivos, foi feita uma livre metodologia descritiva e exploratória.

2. DESENVOLVIMENTO

Há uma tensão entre as preocupações de segurança e as políticas de 
cuidado direcionadas aos refugiados e imigrantes pelo Estado que os re-
cebe. Existe uma dualidade que permeia as relações que são estabelecidas 
entre o estrangeiro e o nacional, entre o “eu” e o “outro”, a qual é repre-
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sentada na modulação pelo Estado moderno, através da política e do di-
reito entre a utilização de seu potencial de coerção e a ampliação de ações 
de caridade (GHOSH; CHAUDHURY, 2020). Referida ambivalência 
entre a hospitalidade e a hostilidade, submetidas como são a um extenso 
espectro de discricionariedade, acha, todavia, determinados limites nor-
mativos em regimes como os de direito dos refugiados e direitos humanos. 

Nas relações entre o estrangeiro e o nacional, refugiado ou imigrante, 
o equilíbrio entre os imperativos de cuidar de si e cuidar do outro é frágil, 
sob o permanente confronto entre forças jurídicas, políticas, ideológicas 
e sociais. O boom da pandemia provocada pela disseminação do vírus 
SARC-COV-2, uma nova espécie de coronavírus que tem assoado atual-
mente quase toda a totalidade dos países do mundo, acaba redimensio-
nando a geometria dessas forças com impactos contundentes sobre aquelas 
relações. Em todo o planeta a gestão de processos migratórios tem sido 
altamente afetada pela pandemia. 

No Brasil contemporâneo, o fluxo migratório transnacional numeri-
camente mais considerável é de venezuelanos, com mais de 250.000 soli-
citações de refúgio e residência. Chegam ao Brasil sobretudo pela frontei-
ra norte, onde se deparam com o pequeno município de Pacaraíma e, 200 
Km ao sul, com a capital doe estado de Roraima, Boa Vista. 

Diante da pressão migratória sobre a região, precária e pouco desen-
volvida na disponibilidade de serviços públicos de atenção social, espe-
cialmente os da área da saúde, o Brasil respondeu com a implementação 
da Operação Acolhida, cujos papéis precípuos são as de regularização e 
organização do fluxo migratório, preliminar acolhimento e redistribuição 
de refugiados e imigrantes pelo território brasileiro numa versão federati-
va de burden sharing.

2.1. MOTIVOS DA CRISE HUMANITÁRIA NA VENEZUELA

Para uma melhor compreensão da crise humanitária atual na Venezue-
la, é basilar contextualizar o período que compreende desde a reeleição de 
Hugo Chávez para presidente, no mês de outubro de 2012, passando por 
seu óbito, a ascensão de Nicolás Maduro e os fatos que aconteceram, em 
seguida, com a lide entre a Assembleia Nacional Constituinte e a Assem-
bleia Constituinte.
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Hugo Chávez, de posse de sua influência, foi bem hábil quando reu-
niu a população na procura do sonho bolivariano, tendo como norte a 
reformação da Venezuela a partir do bolivarianismo, defendendo o socia-
lismo do século XXI, permeado por políticas de distribuição de renda e 
inclusão social, fazendo uso do discurso de país democrático, quando, em 
verdade, seu governo possuía cunho autoritário. 

Portanto, o regime de Hugo Chávez, mesmo se declarando democrá-
tico e tendo um discurso de equidade social, o que houve, em verdade, foi 
que tal ideologia simulou um Estado Democrático de Direito, isto é, defi-
niu uma distorção ao regime democrático, haja vista que, oficialmente, o 
regime da Venezuela foi desenvolvido com alguns fundamentos incidentes 
em uma democracia. Todavia, o regime democrático na Venezuela não 
estava consolidado efetivamente, tendo em vista que não eram respeitadas 
as liberdades fundamentais dos cidadãos, como pode-se citar, liberdade de 
organização, de expressão e de acesso à informação. 

Sendo assim, Guillermo O’Donnell (2007) ratifica que diz que para a 
nação ser verdadeiramente democrática precisa:

Realizar regularmente elecciones libres e institucionalizadas, los 

indivíduos pueden crear o unirse a organizaciones libremente, par-

tidos políticos incluídos, hay libertad de expresión, lo cual incluye 

uma prensa razonablemente libre, etcétera. (O’DONNEL, 2007, 

p.152). 

Guillermo O’Donnell (2007) diz também que:

Las dudas y objeciones con respecto a la condición democrática de estos países 

surgen, por um lado, de la justificada indignacíon que produce la lamentable 

situación de los derechos básicos de los pobres y vulnerables. Por outro lado, 

esas mismas dudas y objeciones rellejan la vaguedad y el carácter cambian-

te de los significados atribuídos al término “democracia”, no solo en el uso 

común, sino también en el académico. El problema se ha agudizado com 

la enorme expansión en las últimas dos décadas de la cantidad de países del 

Sur y el Este que afirman ser democráticos. (O’DONNEL, 2007, p. 

151-152).
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Com a doença de Hugo Chávez, Nicolás Maduro, até então vice-
-presidente do governo chavista, foi designado para dar seguimento ao 
plano de governo, mesmo tendo menos capacidade para assumir a função. 
Posteriormente, passa a ser presidente interino, por causa da morte de 
Hugo Chávez e, em seguida, vence as eleições e assume o poder. 

A gestão de Nicolás Maduro teve como herança a crise econômica do 
governo de Hugo Chávez, que já vivencia um cenário de declínio econô-
mico em razão da crise política que a nação estava envolvida desde os anos 
2000, a qual foi agravada por causa da crise mundial do mercado petro-
leiro, com a redução do preço do petróleo a nível global no ano de 2014, 
quando o valor do mesmo desmoronou. Sendo assim, a crise venezuelana 
está vinculada ao preço do petróleo. 

Conforme dados da Organização dos Países Exportadores de Petró-
leo (OPEP), a Venezuela, mesmo tendo a maior reserva de petróleo do 
planeta, estimada em “300,9 bilhões de barris” (2019) e já ter ocupada 
a posição de “segundo maior exportador de petróleo do mundo”, a sua 
produção passou a colapsar e está hoje em dia no seu nível mais baixo em 
três décadas, o que comprova que a nação ter petróleo não significa neces-
sariamente ser rico. 

Isso acontece porque uma nação com grandes reservas nem sempre 
consegue extrair e comercializar todo o petróleo que disponibiliza, por 
causa da dificuldade da extração, assim como, no caso específico da Ve-
nezuela, das punições econômicas americanas, que inviabilizaram a co-
mercialização do petróleo da Venezuela, tendo em vista que sua cadeia de 
consumidores reduziu, consideravelmente e, também, em decorrência da 
politização da empresa estatal de petróleo PDVSA acontecida no decorrer 
do governo de Hugo Chávez (BBC, 2019). 

Assim sendo, a Venezuela se manteve numa crise política, quando 
aconteceram golpes de Estado, estatizações e paralisações de empresas e 
tais circunstâncias provocaram o aumento da inflação, a desvalorização da 
moeda e, por consequência, ocasionou a dificuldade para a manutenção 
dos programas sociais, os quais eram assegurados pela exportação do petró-
leo, provocando o colapso da Venezuela e a precariedade social. Portanto, 
mesmo que Nicolás Maduro, de início, tenha alimentado a intenção de 
dar continuidade ao plano de governo de Hugo Chávez de distribuição de 
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renda e redução da pobreza, a nação mergulhou em uma crise econômica 
sem precedentes e em uma grande instabilidade política. 

Maduro intensificou o controle do Estado sobre a economia, arrui-
nando a produção, substituiu a indústria interna por importações, rom-
pendo todo o sistema produtivo venezuelano, e provocando o desabaste-
cimento, pôs fim à diversificação industrial, coibiu o empreendimento, 
restringiu os lucros e levou o país a um índice de pobreza acima daquele 
que existia antes de Hugo Chávez assumir o governo, gerando o declínio 
socioeconômico da Venezuela e a precarização da vida na nação. 

A escassez venezuelana é parte integrante da maior crise vivenciada 
pelo país, marcada pela ausência de produtos básicos como queijo, leite, 
frango, carne, óleo, café, manteiga, açúcar, papel higiênico etc. fora isso, 
o aumento da inflação, provocada pela manipulação do câmbio, medida 
altamente intervencionista, impacta de forma direta nos preços dos pro-
dutos bem como na capacidade de compra das pessoas, tida como a pior 
crise econômica da história venezuelana. 

Em dezembro de 2015, a Assembleia Nacional passou a ser contro-
lada em sua maior parte, pelos adversários de Nicolás Maduro, fazendo 
com que o mesmo perdesse a chance de se sobrepor aos opositores e, dessa 
forma, na tentativa de desarticular a oposição, ele convocou uma nova 
assembleia, chamada de Assembleia Constituinte da Venezuela, que auxi-
liou a manter Nicolás Maduro no poder, com a finalidade de “redigir uma 
nova constituição e reformar o Estado”. (BBC, 2019). 

Nesse cenário, Juan Guaidó, deputado nacional pelo estado de Var-
gas, é o presidente da Assembleia Nacional da Venezuela que, no dia 23 de 
janeiro de 2019, se autodenominou presidente provisório da nação, ten-
do até sido reconhecido como presidente interino por vários países. Após 
isso, ele surgiu como o rosto mais visível do movimento internacional e 
nacional que procura remover Maduro da Presidência por considerá-lo 
um governante ilegítimo (BBC, 2019). 

Nesta perspectiva, Marcelo Suano (2019) fala que uma das provas de 
que na Venezuela não está acontecendo a prática da democracia e, fora 
isso, que a democracia está diminuída ao voto e que, no decorrer desses 
quase sete anos nos quais Nicolás Maduro está na presidência do país, foi 
tentado o distanciamento pela revogação do mandato, algo constitucio-
nal na nação e almejado pela maior parte dos cidadãos, todavia, todos os 
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instrumentos legais e ações ilegais foram utilizados para impedir qualquer 
ação desse direito da cidadania, que é administrar os governantes e dis-
tanciá-los quando eles atuarem destruindo a sociedade (SUANO, 2019). 

Nicolás Maduro, que executa o poder de maneira autoritária, pos-
sui baixa popularidade caso confrontada com a do seu antecessor, Hugo 
Chávez. Nicolas Maduro configura a decadência do sistema político, das 
políticas públicas ineficientes e do modelo econômico. A situação na Ve-
nezuela não é mais uma crise, porém uma situação de conflito. O país vive 
atualmente um estado de constante guerra, uma vez que os elementos de 
uma guerra estão postos: crise de desabastecimento, elevados índices de 
violência, constitui um desafio sem paralelo. Dessa maneira, em decor-
rência de tal conjuntura, um grande número de indivíduos tem decidido 
abandonar o país, na procura por condições de vida melhores, ocasionan-
do um exagerado êxodo de venezuelanos, principalmente, para a América 
do Sul. 

Segundo os dados da Organização Internacional para Migrações 
(OIM) e da Agência da ONU para Refugiados (ACNUR), “mais de 5 
milhões de venezuelanos deixaram o país desde 2014” (ACNUR, 2020) 
e as nações que mais receberam os venezuelanos foram: 

A Colômbia com 1,3 milhão, o Peru com 768 mil, o Chile com 

288 mil, o Brasil com 263 mil e a Argentina com 130 mil. Segun-

do a OIM o México e os países da America Central e do Caribe 

também recebem um contingente expressivo de refugiados e mi-

grantes da Venezuela. (ACNUR, 2019).

2.2. PANDEMIA DE COVID-19 E SEUS EFEITOS PARA 
REFUGIAOS E MIGRANTES

Os fatos se precipitaram de forma desabalada. Da primeira notifica-
ção realizada por médicos da cidade de Wuhan, capital da província de 
Hubei, na China, no final de dezembro, no que tange à existência de in-
divíduos contaminados por uma pouca conhecida espécie de coronavírus, 
com capacidade de ocasionar uma síndrome respiratória aguda grave e de, 
com isto, levar a um percentual significativo de mortes, até o emprego de 
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quarentena obrigatória imposta à população da cidade e de restrições a 
viagens para centros urbanos vizinhos transcorreram menos de trinta dias. 

Tais medidas chegaram a quase 60 milhões de indivíduos. Logo de-
pois, no continente europeu, a Itália foi a primeira nação a declarar estado 
de emergência, no dia 31 de janeiro de 2020. Depois de um mês, impu-
nha uma quarentena à sua população. No dia 15 de março foi a vez de 
a Espanha decretar o confinamento a sua população. Estados Unidos da 
América (EUA) e Reino Unido limitaram a implementação de medidas 
rígidas de isolamento, pelo que pagariam elevado preço em quantidade de 
vítimas, após alguns meses. Os EUA chegaram até a impor uma proibição 
a viajantes oriundos da Europa, excepcionando o retorno de seus cidadãos 
(GABEIRA, 2020), porém o vírus já tinha alcançado o território ameri-
cano pela costa oeste (EL PAÍS, 2020). 

No Brasil, a pioneira notificação oficial de indivíduo portador da 
COVID-19 ocorreu em 26 de fevereiro de 2020, em São Paulo, pois exis-
tem constatações de que o SARS-Cov-2 já circulava no país desde janeiro 
(JORNAL DO COMMERCIO, 2020). O vírus se espalhou de forma 
rápida pelo Brasil, tendo sido o primeiro caso de Roraima notificado ofi-
cialmente logo depois de um mês (G1, 2020).

Entre as medidas do Estado adotadas para evitar a disseminação da 
contaminação do vírus, uma delas impactou significativamente sobre o 
fluxo migratório por via terrestre de venezuelanos ao Brasil. O Governo 
Federal divulgou no Diário Oficial da União a Portaria Interministerial 
nº 120, do dia 17 de março de 2020, pela qual passava a limitar a entrada 
de estrangeiros oriundos da Venezuela, em razão da pandemia (BRASIL, 
2020).

Em razão de sua natureza, ameaças sanitárias extremamente conta-
giosas entre seres humanos, como a Covid-19, provocaram medidas de 
proteção que atingem a mobilidade humana. Como o caso do Brasil, vá-
rios Estados fecharam suas fronteiras, aceitando o retorno somente de seus 
nacionais ou de estrangeiros residentes. 

Mesmo as nações da Europa da área de Schengen, que, apesar de per-
mitirem a circulação livre de indivíduos entre seus territórios, viram-se 
obrigados a fazer uso de disposições do Código de Fronteiras de Schengen 
que aceitam a reintrodução temporária de controle de fronteiras internas.
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Quando se fala de ameaça à saúde de uma certa população, os instru-
mentos jurídicos internacionais que normatizam as respostas do Estado 
ofertam uma ampla gama de possibilidades para lidar com processos mi-
gratórios. Este é o caso do Regulamento Sanitário Internacional (RSI), 
instrumento vinculante formulado pelos Estados-membros da Organi-
zação Mundial de Saúde (OMS) que possui disposições específicas cuja 
aplicação afeta a mobilidade humana. 

O artigo 2º do RSI, que estabelece seu propósito como o de "prevenir, 
proteger, controlar e dar uma resposta de saúde pública contra a propaga-
ção internacional de doenças, de maneiras proporcionais e restritas aos 
riscos para a saúde pública (…)" (BRASIL, 2020), é acompanhado de uma 
série de dispositivos que regularizam as medidas aplicáveis por parte dos 
Estados a viajantes. O Regulamento foi promulgado recentemente pelo 
Brasil, por intermédio do Decreto nº 10.212, de 30 de janeiro de 2020.

O fato é que os Estados têm um aparato regulatório que lhe permite 
executar seu poder coercitivo em prol da defesa de suas sociedades, ado-
tando medidas de restrição para a mobilidade humana, até pela completa 
obliteração de fluxos migratórios direcionados a seus territórios, princi-
palmente em situações excepcionais como a da pandemia de COVID-19.

Por outro lado, frente a decisões como as de fechamento de fronteiras, 
suspensão de voos internacionais, determinações de isolamento etc, não 
lhes resta, a refugiados e imigrantes, opção alternativa senão a de se sub-
meterem à ordens estatais. 

Não se fecha os olhos ao fato de que refugiados e imigrantes sejam 
salvaguardados, quando não por específicos diretos reconhecidos pelos 
Estados em cujos territórios se encontram, pelo menos pelas normas que 
constam no Direito Internacional dos direitos humanos. O imperativo de 
tutelarem-se a si próprios como aos seus, contudo, sobretudo em situações 
excepcionais como a da pandemia de COVID-19 leva a maior parte à 
obediência não esperada das ordens das autoridades estatais. 

A vulnerabilidade que lhes é comum acaba os empurrando à sujeição 
à manifestações da autoridade competente, em alguns casos eivadas de 
abusiva discricionariedade, inclusive as de seus próprios Estados de ori-
gem, em eventual decisão de retorno.

Conforme estudo feito pela Organização Internacional das Migrações 
(OIM) acerca do impacto para imigrantes da pandemia de Covid-19, a ca-
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pacidade que indivíduos imigrantes possuem de evitar a infecção, receber 
tratamento médico adequado e de vencer os desafios sociais, econômicos 
e psicológicos da pandemia, é enfraquecida por fatores como ausência de 
atenção às suas singularidades linguísticas e culturais, xenofobia e seu res-
trito acesso a redes e a informações que lhes asseguram acesso a direitos e 
inclusão maior nas sociedades receptoras (GUADAGNO, 2020). 

No caso específico de Roraima, as dificuldades oriundas da vulnera-
bilidade de imigrantes e solicitantes de refúgio em meio à pandemia são 
evidentes. Indígenas que pertencem à grupos originários da Venezuela, 
alguns em total domínio do idioma castelhano, ou possuindo-o como se-
gunda língua, com adicionais e consequentes dificuldades de comunica-
ção; a situação de adolescentes e crianças venezuelanas desacompanhados, 
ainda não corretamente solucionada institucionalmente (FOLHA DE 
SÃO PAULO, 2019); o desemprego sem indenização de uma quantidade 
considerável de imigrantes, especialmente mulheres, que vinham conse-
guindo alguma renda por serviços domésticos não formais. 

2.3. A OPERAÇÃO ACOLHIDA E DEMAIS DIPLOMAS 
LEGAIS PARA A GESTÃO MIGRATÓRIA NA CIDADE DE 
BOA VISTA-RR

A imigração da Venezuela mostrou exponencial crescimento nos úl-
timos anos, segundo é possível constatar pelo aumento dos pedidos de 
refúgio dirigidas ao CONARE (BRASIL, 2019). A maioria do fluxo mi-
gratório acontece por via terrestre. Os solicitantes de refúgio e imigrantes 
atravessam a fronteira que divide os territórios de Brasil e Venezuela, e 
ingressam em território brasileiro pelo estado de Roraima. 

Mediante o aumento populacional oriundo da imigração, ainda no 
ano de 2016, o governo estadual declarou emergência em saúde pública, 
de relevância nacional nas cidades de Pacaraima e Boa Vista, explicada 
com base na pressão exercida sobre os serviços públicos de saúde, oferta-
dos por um precário sistema (RORAIMA, 2016). 

No mês de fevereiro de 2018, o Governo Federal editou a Medida 
Provisória nº 820, que posteriormente é transformada na Lei nº 13.684, 
de 21 de junho de 2018, e pela qual ficava criado o "Comitê Federal de 
Assistência Emergencial para acolhimento a pessoas em situação de vul-
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nerabilidade decorrente de fluxo migratório provocado por crise humani-
tária" (BRASIL, 2018).

A Lei Federal nº 13.684/2018, que “dispõe sobre as medidas de assis-
tência emergencial para acolhimento a pessoas em situação de vulnerabili-
dade decorrente de fluxo migratório provocado por crise humanitária” na 
Venezuela, objetiva trabalhar em cooperação com o Estado de Roraima 
no recebimento e atendimento dos venezuelanos. (BRASIL, 2018).

A estrutura do Comitê foi normatizada por meio do Decreto nº 9.970 
em quatro subcomitês, indicando com isso as preocupações governamen-
tais principais alusivas á gestão do fluxo migratório: recepção, identifica-
ção e triagem de imigrantes, acolhimento de imigrantes em situação de 
vulnerabilidade; interiorização; e ações de saúde a migrantes (BRASIL, 
2018).

De uma concepção normativa, a Operação Acolhida foi instituí-
da para a materialização das ações atinentes às diretrizes definidas pelo 
Comitê Federal de Assistência Emergencial no cenário da imigração ve-
nezuelana em Roraima, sobretudo em Pacaraima e Boa Vista. Sob a coor-
denação do governo federal, através da Casa Civil e vários ministérios, 
são articuladas as ações de organismos internacionais, tais quais o Alto 
Comissariado das Nações Unidas para Refugiados (ACNUR) e a Orga-
nização Internacional para as Migrações (OIM), dentre outros, entidades 
da sociedade civil e governamentais. 

A Operação Acolhida procura atuar em três eixos basilares:
1 – Ordenamento de Fronteira, que engloba as ações, regularização e 

tratamento médico e social do imigrante no ato de sua chegada ao Brasil;
2 – Acolhimento de imigrantes em situação de vulnerabilidade maior 

em treze abrigos, dois deles em Pacaraima e os outros em Boa Vista;
3 – Interiorização, ação correspondente à estratégia de diminuir as 

pressões sobre os serviços públicos da cidade de Roraima, distribuindo 
entre os outros estados federativos a responsabilidade pela integração so-
cioeconômica de solicitantes de refúgio e imigrantes da Venezuela à socie-
dade brasileira. A interiorização é feita em quatro modalidades, que são: 

a) Abrigo-abrigo que constitui a modalidade na qual a pessoa é trans-
ferida de um abrigo localizado em Roraima para outro, mantido por enti-
dade municipal, estatal ou da sociedade civil, em distinto estado da fede-
ração, podendo permanecer ali por três meses.
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b) Interiorização por reunificação familiar que é disponibilizada para 
indivíduos que possuam família fora dos estados de Amazonas e Roraima, 
e é executada desde que comprovado o parentesco e as devidas condições 
financeiras e sociais necessárias ao acolhimento no destino.

c) Reunificação social que se trata de uma modalidade de interiori-
zação que dispensa os vínculos de parentesco requeridos na reunificação 
familiar, porém presume que exista alguém de confiança do imigrante em 
plenas condições de recebê-lo, sob a condição de comprovação de ingres-
sos mensais e não existência de antecedentes criminais.

d) Interiorização por trabalho que consiste na modalidade na qual o 
estrangeiro sai de Roraima para ocupar uma vaga de emprego numa outra 
unidade federativa, sendo a empresa contratante responsável por lhe con-
ceder suporte em sua chegada. 

O Governo Federal editou, também, dois decretos acerca da matéria, 
o Decreto nº 9.285/2018, que “reconhece a situação de vulnerabilidade 
decorrente de fluxo migratório provocado por crise humanitária na Re-
pública Bolivariana da Venezuela” e o Decreto nº 9.286/2018 que “define 
a composição, as competências e as normas de funcionamento do Co-
mitê Federal de Assistência Emergencial para acolhimento a pessoas em 
situação de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratório provocado por 
crise humanitária” (BRASIL, 2018).

Portanto, por meio dessas deliberações, assim como do Decreto GLO 
(Decreto nº 9.483 de 2018 e Decreto nº 9.501 de 2018) que autorizava “o 
emprego das Forças Armadas na Garantia da Lei e da Ordem, no Estado 
de Roraima, para a proteção das instalações e das atividades relacionadas 
ao acolhimento dos refugiados”, ficou atribuído ao Ministério da Defesa, 
por intermédio da Aeronáutica, Exército e Marinha e a acolhida de mi-
grantes venezuelanos no Estado de Roraima (BRASIL, 2018). 

A maior parte dos venezuelanos que chegam ao Brasil adentrando 
pelo estado de Roraima, principalmente, pela cidade de Pacaraima, que 
faz fronteira com a Venezuela. Em seguida, o estado de São Paulo é o que 
mais recebe pessoas venezuelanas, por causa da maior chance de oferta de 
empregos. 

Conforme informações do Ministério da Defesa, nos centros de aco-
lhimento, os venezuelanos conseguem “atendimento odontológico e mé-
dico, vacinação, orientação para regularização migratória, além de recebe-
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rem documentação brasileira como carteira de trabalho e CPF, assessoria 
jurídica e assistência social com suporte psicológico e são encaminhados 
para abrigos, nos quais recebem três refeições por dia, têm acesso à lavan-
deria e atendimento médico. 

Fora isso, o atendimento é feito por pessoal com o adequado treina-
mento para lidar com os imigrantes venezuelanos, levando em conside-
ração suas questões culturais (BRASIL, 2019). Outra fase da Operação 
Acolhida consiste na interiorização para vinte e quatro estados do Brasil, 
onde todos são acompanhados de Roraima até a cidade de destino. 

O deslocamento desses cidadãos venezuelanos conta com o apoio da 
Agência da ONU para Refugiados (ACNUR) e da Organização Interna-
cional para as Migrações (OIM), em combinação com os governos mu-
nicípios e estados, assim como, outras agências da Organização das Na-
ções Unidas (ONU) estão comprometidas com o plano de interiorização, 
como o Programa das Nações Unidas para o desenvolvimento (PNUD), 
o Fundo de População das Nações Unidas (UNFPA) e o Fundo das Na-
ções Unidas para a infância (UNICEF).

Conforme a ONU, tais organizações identificam locais de acolhida 
em toda a nação, executam estruturas melhores nos abrigos, concedem 
orientação acerca das cidades-destino, organizam a viagem assim como a 
recepção nos destinos novos; sem contar que conscientizam o setor pri-
vado acerca da absorção da mão-de-obra refugiada. Os organismos dão 
também aquela atenção especializada às mulheres, crianças e grupos mais 
vulneráveis (ONUBR, 2019). 

A finalidade do plano de interiorização é reduzir o impacto da che-
gada de imigrantes e refugiados venezuelanos ao estado de Roraima. A 
remoção propicia que os mesmos consigam oportunidades novas de in-
clusão e ingresso no mercado de trabalho, reorganizando suas vidas e 
cooperando para o aparecimento e crescimento de comunidades novas de 
acolhimento, assim como, para o aprimoramento e desenvolvimento do 
projeto. Dessa forma, a Operação Acolhida constitui um programa para 
ofertar assistência emergencial ao acolhimento de venezuelanos que estão 
em situação de vulnerabilidade, em razão do fluxo migratório provocado 
pela crise humanitária que atinge a Venezuela e é tida como uma ação 
solidária executada no Brasil em meio a tanto individualismo que existe 
no planeta. 
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Entretanto, a Operação Acolhida não demonstra a realidade dos ve-
nezuelanos no Brasil. Conforme a Operação Acolhida, responsável pelo 
fluxo migratório, vários dos venezuelanos que chegam ao Brasil permane-
cem em situação de rua, sendo frequente achar várias pessoas vasculhando 
o lixão em Roraima, em condição insalubre de vida, vivendo em situação 
precária, pelas ruas, sem moradia ou em prédios abandonados. 

O estado de Roraima não possui condições de aguentar o aumento 
da demanda decorrente dos venezuelanos, haja vista que vai além do limi-
te que o Estado pode comportar. Os venezuelanos que entram no Brasil 
acham outra realidade repleta de dificuldades e desafios, numa fronteira 
desprovida de serviços públicos básicos, com atendimento em saúde, se-
gurança e educação deficitários e limitados, inclusive para a população 
local, que economicamente já sofre, fazendo com que os imigrantes per-
maneçam em situação de vulnerabilidade social. 

Além disso, vários dos venezuelanos que conseguem um trabalho aca-
bam sendo vítimas de exploração por pessoas que tiram proveito da vul-
nerabilidade deles, tendo até casos nos quais o Poder Judiciário observou 
que existia trabalho em condições similares à de escravo. Conforme fontes 
do Ministério da Economia, mais precisamente da Secretaria Especial de 
Previdência e Trabalho:

Trabalhadores venezuelanos eram submetidos à condição de tra-

balho análoga à de escravo, em Roraima, sem o recebimento de 

salários, com exaustivas jornadas diárias de trabalho, sem direito 

a dias de descanso, com retenção de documentos pelo emprega-

dor, como forma de mantê-los no trabalho e proibição de ausen-

tar-se do local de trabalho. Foram tornados cativos do trabalho em 

razão da retenção de documentos e da servidão por dívida e das 

constantes ameaças que levavam à coação moral e da submissão a 

condições degradantes decorrentes da precária alimentação forne-

cida e de outras graves irregularidades verificadas na inspeção. Aos 

auditores, os trabalhadores relataram que o empregador agia com 

agressividade e violência, utilizando a arma de fogo como instru-

mento de intimidação. (BRASIL, 2019). 

Sendo assim, é de grande relevância a redistribuição do fluxo migrató-
rio, com um programa de realocação geográfica de forma ordenada, para 
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diminuir o impacto no estado de Roraima, que não possui condições de 
aguentar um contingente tão grande de venezuelanos. Portanto, o projeto 
de acolhida, mesmo representando uma ação de solidariedade do governo 
brasileiro e ser eficaz para aquilo que é proposto, o mesmo é limitado. 

Sendo assim, é indispensável que o Brasil atue de maneira ativa para 
a inserção, de fato, dos refugiados na nação, com a criação de políticas de 
migração, assim como, de políticas públicas para a devida geração de em-
prego e renda, educação básica, segurança e atendimento de saúde, haja 
vista que o que retrata a realidade dos venezuelanos que chegam e se man-
tém no Brasil, é a ausência de políticas migratórias. 

O Brasil já passa por uma conjectura de desigualdade social, con-
centração de renda e miséria que põe o Estado pátrio em situação crítica. 
Todavia, com a formulação de políticas públicas para a geração de em-
prego, assim como, para o desenvolvimento humano, compatíveis com 
a capacidade econômica da nação, objetivando assegurar uma sociedade 
digna e justa, com a finalidade de diminuir a desigualdade social a que está 
incluída, tendo em vista que o país melhoraria não somente as condições 
de vida dos refugiados da Venezuela, mas ainda da população do Brasil. 

A Venezuela foi destruída e os refugiados necessitam de auxílio da 
comunidade internacional. Sendo assim, é um significativo aprendizado a 
visão de Zygmunt Bauman (1998), em Modernidade e Holocausto, que 
diz:

O Holocausto não foi simplesmente um problema judeu nem fato 

da história judaica apenas. O Holocausto nasceu e foi executado 

na nossa sociedade moderna e racional, em nosso alto estágio de 

civilização e no auge do desenvolvimento cultural e humano, e 

por essa razão é um problema dessa sociedade, dessa civilização e 

cultura (BAUMAN, 1998, p. 12).

2.4. AGÊNCIA ADVENTISTA DE DESENVOLVIMENTO E 
RECURSOS ASSISTENCIAIS (ADRA) – AÇÃO SOLIDÁRIA 
AVENTISTA (ASA) 

Em prol de uma aplicação prática futura do projeto, a organização 
principal que poderia receber os resultados da implantação do sistema é 



699 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

a Ação Solidária Adventista (ASA), conhecida também como a Agência 
Adventista de Desenvolvimento e Recursos Assistenciais (ADRA), atra-
vés de uma integração dos serviços. Este órgão é parte integrante de um 
grupo de outras ações que são instituídas pela Igreja Adventista do Sétimo 
Dia para atender às pessoas necessitadas. 

Cada Igreja Adventista do Sétimo Dia possui uma ou mais salas nas 
quais são armazenados roupas, alimentos e outros objetos que são doados. 
Hoje em dia, das opções pesquisadas que existem para gerenciamento de 
doações, nenhuma delas contempla uma das funcionalidades principais 
do projeto. Doe mais, que constitui a funcionalidade de o doador cadas-
trar sua doação para em seguida ser recolhida. 

Inexiste também uma solução de gerenciamento das doações a coletar 
ou que já foram coletadas. O projeto foi instituído preliminarmente para 
atuar nesse contexto, agregando uma informatizada solução aos projetos 
que já existiam por parte da ASA e da ADRA. Estas organizações pos-
suem um foco direcionado para pessoas em vulnerabilidade social e obje-
tivam melhorar as condições de vidas dessas pessoas. 

A ADRA foca suas ações em áreas como por exemplo saneamento, 
água, saúde comunitária, crianças em situação de vulnerabilidade, feedba-
ck e gestão de emergências, nutrição e diminuição da fome, geração de 
emprego e renda, promoção da justiça social e garantia de direitos, igual-
dade entre ambos os sexos e valorização da figura feminina. Tem com 
lema: “Mudando o mundo, uma vida de cada vez”.

3. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Este artigo trouxe um debate sobre os motivos da crise humanitária 
na Venezuela, conforme o contexto vivenciado pela nação desde a reelei-
ção de Hugo Chávez para presidência e de que maneira a população da-
quele país foi abalada pelas mudanças provocadas pelo regime autoritário 
e socialista do mesmo, assim como, do governo de seu sucessor Nicolás 
Maduro. Verificou-se, ainda, que o regime democrático na Venezuela não 
está consolidado verdadeiramente, uma vez que não são respeitadas as li-
berdades fundamentais dos cidadãos e que tal ideologia, fundamentada na 
revolução boliviana, simulou um Estado Democrático de Direito e criou 
uma distorção à democracia. 
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Foi comprovado que o colapso econômico da Venezuela está vincula-
do ao preço do petróleo e que a substituição da indústria interna por im-
portações acabou destruindo todo o sistema de produção deste país, pro-
vocando o desabastecimento. Sendo assim, o que aniquilou a Venezuela 
foi o poder destrutivo do aparelhamento estatal, que arruinou a instabili-
dade da Venezuela. Nota-se que a situação neste país já não é mais uma 
crise, porém um estado de conflito, como falado no decorrer do texto, 
isto é, o que o país vive atualmente é um verdadeiro cenário de guerra.

E por causa dessa situação, uma grande quantidade de indivíduos tem 
decidido deixar aquele país para procurar condições de vida com dignida-
de, ocasionando um imenso fluxo internacional de venezuelanos. Consta-
tou-se que, mesmo o Brasil tendo exercido importante papel como nação 
acolhedora, na América do Sul, concedendo acolhimento por motivos 
humanitários aos refugiados da Venezuela, o país foi capaz de assegurar 
o pleno exercício da cidadania, com base no respeito à dignidade da pes-
soa humana e isso configura a manutenção de uma condição de extrema 
vulnerabilidade dos refugiados. Portanto, a prática da cidadania é impres-
cindível para a preservação dos direitos humanos dos refugiados e para 
a devida garantia da dignidade da pessoa humana em todos os sentidos, 
devendo referido direito ser garantido e preservado por toda a comuni-
dade internacional. Porém, a indagação que surge é: A democracia na 
Venezuela um dia irá voltar?

A pandemia de Covid-19, por sua vez, teve incisivos efeitos sobre as 
migrações de modo geral, impactando tanto os fluxos dos imigrantes e 
refugiados quanto a administração dos processos migratórios feita por go-
vernos, organizações internacionais e atores da sociedade civil. De forma 
veloz, impôs desafios que exigiram a adaptação de caráter obrigatório de 
atores e processos às novas circunstâncias. Mudanças desta natureza, ge-
ralmente, geram também maiores sofrimentos aos mais vulneráveis, entre 
eles imigrantes em situação de refúgio, como os venezuelanos que, antes 
de fecharem a fronteira, chegavam todos os dias em grande quantidade ao 
território nacional. 

Quanto aos limitados recursos para conter a disseminação da CO-
VID-19 por uma população já fragilizada em razão da sua própria con-
dição migrante, em meio à qual se acham pessoas em situação de maior 
vulnerabilidade ainda, como as crianças, as mulheres e os indígenas, tem 
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havido um esforço de grande importância dos atores envolvidos na busca 
por soluções rápidas e efetivas na proteção sanitária de migrantes e solici-
tantes de refúgio em Roraima.

Com a emergência sanitária do coronavírus, a instabilidade política 
e a precariedade social acrescentaram-se um coquetel de escassez de ga-
solina, colapso dos serviços, cortes de energia e de água que multiplicam 
as graves disfunções do país. A ADRA está apoiando o governo local de 
Roraima com prestação de auxílio aos refugiados venezuelanos sobretudo 
com a atual conjuntura da pandemia. 
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A PANDEMIA DO NOVO 
CORONAVÍRUS E O DIREITO 
CONSTITUCIONAL DE IR E VIR
Ricardo Russell Brandão Cavalcanti112

INTRODUÇÃO

Trata-se de resumo expandido realizando uma ponderação sobre a 
constitucionalidade dos decretos estaduais que restringem o direito de ir e 
vir das pessoas em prol do direito à vida. 

METODOLOGIA

A metodologia adotada foi a exploratória e qualitativa, por meio do 
estudo de autores especializados, bem como da legislação em vigor.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA, RESULTADOS E 
DISCUSSÃO

Diante das recomendações da Organização Mundial da Saúde 
(OMS), bem como de diversas entidades médicas em todo o mundo, é 
necessário o isolamento das pessoas como forma de evitar a proliferação 
da Covid-19, que continua crescendo no Brasil em virtude do ritmo lento 

112 Defensor Público Federal e Professor Efetivo do IFPE, mestre em Direito Processual pela 
UNICAP; doutorando em Ciências Jurídicas-Públicas pela Universidade do Minho, Braga-Por-
tugal.
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das vacinações. Infelizmente, o Governo Federal não vem tomando ne-
nhuma medida concreta para garantir tal distanciamento entre as pessoas. 
Assim, buscando evitar aglomerações, vários governadores dos estados-
-membros do Brasil estão mais uma vez editando decretos limitando o 
acesso das pessoas aos locais públicos e privados, inclusive com o cancela-
mento recente em todo o Brasil das festividades do Carnaval. 

Alguns profissionais do Direito, no entanto, estão defendendo a in-
constitucionalidade dos referidos decretos estaduais por ofensa ao direito 
de ir e vir das pessoas previsto no inciso XV do artigo 5º da Constituição 
da República, que possui o seguinte teor: “XV – é livre a locomoção no 
território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos ter-
mos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. Além 
disso, também existem argumentos no sentido de que a limitação ao di-
reito de ir e vir das pessoas só poderia ser feito por meio da decretação do 
Estado de Sítio pelo Presidente da República nos termos dos artigos 137 e 
seguintes da Constituição da República.

Diante desses argumentos, não desconhecemos os dispositivos cons-
titucionais acima mencionados, nem muito menos desvalorizamos a im-
portância do direito e vir das pessoas. Entretanto, no “caput” do mesmo 
supramencionado artigo 5º da Constituição da República é assegurada a 
“INVIOLABILIDADE DO DIREITO À VIDA”, que inclui o direito 
de existir, de continuar vivo (SILVA, 2020, p.200). 

O fato é que está cientificamente comprovado pelos profissionais 
competentes que a aglomeração das pessoas pode disseminar a Covid-19, 
bem como que a medida mais eficaz para diminuir a curva de crescimento 
do referido vírus é o isolamento social.

Desse modo, temos uma nítida colisão de direitos fundamentais: de 
um lado, o direito de ir e vir e do outro lado o direito à vida. Diante 
de colisões como essas, há tempos que a doutrina brasileira e a jurispru-
dência brasileira vêm adotando a teoria da ponderação dos princípios de 
Robert Alexy (ALEXY, 2018, p. 5-6) o que, segundo Robert Dworkin, 
não pode ser feita “a priori”, mas sim apenas diante cada caso concre-
to (DWORKIN, 2001, p. 135). Assim, quando aparentemente não for 
possível, diante de um caso concreto, a coexistência de dois direitos fun-
damentais, deve ser realizada uma ponderação no caso concreto de qual 
deverá prevalecer.
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Na realidade atual já está claro: ou se limita o direito de ir vir das 
pessoas, ou teremos muitas mortes além das já ocorridas. Desse modo, 
não temos dúvida: fazendo uma ponderação entre os direitos envolvidos, 
é correto e razoável a limitação TEMPORÁRIA do direito de ir e vir para 
proteger a VIDA das pessoas, tendo em vista que a morte a definitiva.

CONCLUSÃO

Diante do que foi acima aludido, após refletir sobre o tema, defen-
demos como constitucionais os decretos estaduais limitando temporaria-
mente a liberdade de ir vir das pessoas enquanto assim for necessário para 
preservar a vida das pessoas.
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VISTA A MINHA PELE: ASPECTOS 
SOCIAIS E JURÍDICOS SOBRE O 
RACISMO
Yanna Raissa Brito Couto da Silva 113 

O presente trabalho versa sobre os aspectos jurídicos e sociais acerca 
do Racismo em nossa sociedade contemporânea. A proposta deste resu-
mo se fundamenta na perspectiva epistemológica de uma ciência crítica 
social que tem como um de seus pressupostos epistemológicos o princípio 
de que o conhecimento científico se válida, entre outras dimensões, na 
possibilidade de intervenção na realidade social em que o mesmo é cons-
truído. 

Na realidade da sociedade contemporânea, que se caracteriza por uma 
densa concentração de diversidades étnicas, o que corrobora a construção 
da nossa identidade cultural, infelizmente ainda se vislumbra vestígios se-
veros da acepção escravocrata estabelecida pelos colonizadores portugue-
ses através de pensamentos e atitudes de segregação da raça humana, razão 
pela qual está instituído em nossa legislação vigente (Lei nº 7.716/1989) 
o Crime de Racismo, entre os tipos penais resultantes de preconceito de 
raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional. Vale ressaltar que antes 
da edição desta lei, a Carta Magna de 1988, através do inciso XLII do 
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artigo 5º instaurou a prática de racismo como crime inafiançável e impres-
critível, sujeito à pena de reclusão. 

Nessa linha de intelecção, o jurista e filósofo Silvio de Almeida aduz 
uma nova acepção de Racismo; 

Racismo é uma forma sistemática de discriminação que tem a raça 

como fundamento, e que se manifesta por meio de práticas cons-

cientes ou inconscientes que culminam em desvantagens ou privi-

légios para indivíduos, a depender do grupo racial ao qual perten-

çam. [...] Assim, o Racismo não se trata, portanto, de apenas um 

ato discriminatório ou mesmo de um conjunto de atos, mas de um 

processo em que condições de subalternidade e de privilégio que 

se distribuem entre grupos raciais se reproduzem nos âmbitos da 

política, da economia e das relações cotidianas. O racismo articu-

la-se com a segregação racial, ou seja, a divisão espacial de raças em 

localidades específicas – bairros, guetos, bantustões, periferias etc.; 

ou à definição de estabelecimentos comerciais e serviços públicos 

(escolas e hospitais) como de frequência exclusiva para membros 

de determinados grupos raciais, a exemplo do sistema carcerário 

atual. (ALMEIDA; 2021, p. 32-34). 

O respectivo autorm em debates sobre a questão racial, apresenta-nos 
três acepções sobre o racismo. Sendo estas: Individualista, Institucional e 
Estrutural. Na concepção Individualista, o Racismo corresponde a uma 
anormalidade atribuída apenas a grupos isolados, razão pela qual em tal 
acepção não haveria sociedades ou instituições racistas, mas indivíduos 
racistas que agem isoladamente ou em grupo. Assim, o Racismo é tido 
como imoralidade e crime, devendo ser responsabilizados os indivíduos 
que praticam tal conduta. Todavia, tal concepção é considerada frágil e 
ilimitada, absolutamente carente de fundamento histórico, visto que res-
tringe o alcance do racismo apenas para os aspectos comportamentais, es-
quecendo simplesmente que as maiores atuações racistas na história ocor-
reram sob a égide da legalidade e anuência moral de líderes políticos. 

Na concepção institucional, o Racismo é compreendido como resul-
tado do funcionamento de instituições, uma vez que atuam em uma dinâ-
mica que confere, mesmo que indiretamente, privilégios e desvantagens a 
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sujeitos, tendo como essência a etnia. No âmago das regras institucionais, 
os padrões e técnicas de controle influenciam o comportamento humano, 
tanto do ponto de vista das decisões racionais quanto dos sentimentos e 
preferências. Nesse viés, o autor [ALMEIDA, 2021, p. 39-40] afirma que 
a principal tese sobre a existência do Racismo Institucional está pautada 
na ideia de que os conflitos raciais também fazem parte das instituições. 
Logo, a desigualdade racial é uma característica da sociedade não apenas 
por causa da ação isolada de grupos ou de sujeitos racistas, mas funda-
mentalmente porque as instituições são hegemonizadas por determinados 
grupos raciais que utilizam mecanismos institucionais para impor seus in-
teresses políticos e econômicos, demonstrando a acepção de dominação a 
partir de parâmetros discriminatórios. 

Na mesma perspectiva, Charles V. Hamilton e Kwame Ture na obra 
Black Power: Liberation (AMERICA, 1967, p. 74), afirmam que o Racismo 
é determinado como “a aplicação de decisões e políticas que consideram a 
raça com o propósito de subordinar um grupo racial e manter o controle 
sobre esse grupo”. Assim, conclui-se que o Racismo é uma estratégia pela 
qual o Estado e as instituições ampliam seu poder sobre toda a sociedade. 

A terceira concepção, a Estrutural, parte da premissa de que o Racis-
mo integra a ordem social, sendo que o mesmo não é criado pelas insti-
tuições, mas sim reproduzido por elas. Na acepção de Silvio de Almeida, 
o Racismo é “uma decorrência da própria estrutura social, ou seja, do 
modo “normal” com que se constituem as relações políticas, econômicas, 
jurídicas e até familiares, não sendo uma patologia. O Racismo é Estru-
tural”. Nesse sentido, nas sociedades em que o Racismo se tornou regra, 
os comportamentos individuais e os processos institucionais são influen-
ciados por tal ideologia. Logo, além de se promover medidas para coibir 
as acepções de racismo ora mencionadas, torna-se imprescindível refletir 
sobre as alterações intrínsecas nas relações sociais, políticas e econômicas. 

Vale ressaltar que mesmo o Racismo sendo oriundo da estrutura so-
cial, não significa dizer que as políticas antirracistas sejam inúteis ou que 
o cometimento de atos discriminatórios não seja passíveis de punição, 
pelo contrário, o Racismo deve ser combatido veementemente por toda 
a coletividade. Os indivíduos que comentam atos racistas devem ser res-
ponsabilizados conforme a legislação pátria, entretanto a partir do olhar 
estrutural trazido pelo autor sobre as relações raciais, conclui-se que a res-
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ponsabilização jurídica não é suficiente para que a sociedade deixe de ser 
um mecanismo produtor de desigualdade racial. 

No viés jurídico, a questão racial vem sendo tratada por anos em nossa 
legislação. Conforme já mencionado, a Constituição de 1988 trouxe as 
disposições mais relevantes sobre o tema, na seara penal, ao tornar o crime 
de racismo imprescritível e inafiançável, disposição que orientou sucessi-
vamente a Lei nº 7.716/89. Sendo que tal Carta Magna foi fundamento 
basilar para a implementação de políticas de promoção da igualdade ra-
cial e ações afirmativas. A Suprema Corte Brasileira proferiu relevantes 
decisões sobre tal temática, como por exemplo o julgamento do Habeas 
Corpus nº 82.424, que ratificou a imprescritibilidade do Crime de Ra-
cismo e fomentou a discussão sobre os limites entre o discurso de ódio e a 
liberdade de expressão. 

Em contrapartida, no âmbito da Audiência de Custódia, conforme 
pesquisas realizadas pelo Fórum Brasileiro de Segurança Pública, as pes-
soas que passaram por tal audiência, 65% foram identificadas pelos pes-
quisadores como sendo negras. A pesquisa aponta para um possível trata-
mento judicial mais duro para os acusados negros, já que, entre as pessoas 
brancas detidas e conduzidas à audiência de custódia 49,4% permanece-
ram presas e 41% receberam liberdade provisória com cautelar e, entre as 
pessoas negras, 55,5% tiveram a prisão mantida e 35,2% receberam liber-
dade provisória com cautelar. “Ser negro é uma condição que favorece a 
manutenção da prisão provisória”, segundo os pesquisadores do referido 
Fórum. 

Diante dessas considerações, compreender o Racismo como Estru-
tural e não como um comportamento isolado de determinado indivíduo 
ou grupo, nos possibilita maior responsabilidade quanto ao seu combate. 
Conforme Silvio de Almeida [ALMEIDA; 2021, p. 52], o Racismo é par-
te da estrutura social e, por isso, não necessita de intenção para se manifes-
tar, por mais que calar-se diante do Racismo não faça o indivíduo moral 
e/ou juridicamente culpado ou responsável, certamente o silêncio o torna 
ética e politicamente responsável pela manutenção do Racismo. Destarte, 
a alteração da sociedade não ocorre apenas através de denúncias ou com 
repúdio moral do racismo, mas sim principalmente a partir da tomada de 
posturas e da adoção de práticas antirracistas. 
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A BAIXA SATISFAÇÃO DOS 
BRASILEIROS COM O SISTEMA 
DEMOCRÁTICO 
Ana Carla Alves da Silva114

INTRODUÇÃO 

A democracia no Brasil é relativamente consolidada, mas, apesar da 
maioria dos brasileiros apoiarem o regime, dados da ONG chilena Lati-
nobarómetro apontam que a satisfação com seu desempenho e a confiança 
dos brasileiros em relação às instituições centrais do modelo de demo-
cracia representativa como os partidos políticos, Congresso Nacional e 
Justiça tem diminuído, consistentemente, ao longo do tempo. Além disso, 
nota-se que não há sentimento e até mesmo conhecimento demócratico 
na realidade da maioria dos brasileiros. Revelando que não está tendo, de 
fato, a efetividade da lei nº 9.394/96, onde assuntos que envolvam o tema 
democracia devem fazer parte da grade comum curricular dos brasileiros a 
partir do ensino fundamental, para que, dessa forma possam compreender 
o sistema e ter afeição a ele.

O problema apresentado, portanto, é o de investigar o paradoxo entre 
crescente adesão ao regime e a baixa satisfação e confiança institucional. 

114 aluna em graduação do curso de Direito na Universidade Federal de Campina Grande 
– UFCG.
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METODOLOGIA 

O presente estudo acerca da insatisfação dos brasileiros com o sistema 
democrático tem como método de abordagem dedutivo, pois parte de 
uma ideia geral para uma mais específica. Dessa forma, a pesquisa aborda-
rá em primeiro plano a conceituação de Democracia, para que possamos 
enxergar o ponto onde ela não condiz com a realidade política atual e 
compreendermos a pouca satisfação para com ela. 

Quanto à natureza, o presente estudo caracteriza-se como uma pes-
quisa básica, porque busca aprofundar os conhecimentos teóricos-cien-
tíficos sobre a democracia e o índice de contentamento dos brasileiros 
quanto ao regime. Quanto aos objetivos, o presente trabalho classifica-se 
como descritivo, pois busca interpretar, através de dados estatísticos, o ní-
vel de satisfação política para com o sistema democrático no Brasil. Como 
método de procedimento, foi utilizado o bibliográfico, pois a base do con-
teúdo deriva de materiais já publicados – artigos científicos, livros – e lei 
constitucional. 

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA 

É de suma importância que tenhamos o conhecimento sobre o que se 
trata um sistema democrático e tudo o que envolve esse tema tão amplo. 
Ao estudarmos a Democracia, podemos notar que o seu conceito está lon-
ge de ser estático. Recorrendo aos pensamentos do cientista político Paulo 
Bonavides para fundamentar essa afirmação, segundo ele, “Variam-se as 
posições doutrinárias acerca do que se há de entender por democracia. 
Afigura-se-nos, porém, que parte dessas dúvidas se dissipariam, se aten-
tássemos na definição lincolniana de democracia: governo do povo, para o 
povo, pelo povo.” (BONAVIDES, 2002, p.167). De forma genérica, é o 
sistema onde o poder deve emanar da sociedade.

A redemocratização do Brasil aconteceu com a promulgação da 
Constituição Federal de 1988, 21 anos após um duro regime militar auto-
ritário. Desde então a democracia tornou-se uma cláusula pétrea, ou seja, 
é insuscetível de ser excluída da órbita constitucional. 

Para Foa e Mounk (2017), as democracias consolidadas são estáveis 
porque seus cidadãos consideram que o regime é legítimo e que as opções 
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autoritárias são inaceitáveis, mas, quando uma minoria significativa já não 
pensa assim e vota em candidatos antissistema que desprezam elementos 
constitutivos do regime, se pode dizer que a democracia está se descon-
solidando. 

O dilema democrático que ocorre no Brasil consiste em altos índices 
de adesão ao regime democrático caminhando lado a lado com baixos 
índices de satisfação com o desempenho do regime e baixa confiança ins-
titucional. Everton Rodrigo Santos e Fábio Hoffmann, ao analisarem um 
gráfico da ONG chilena latinobarómetro, consideram que, de 2005 até 
2015 os que preferem um regime democrático a um autoritário chegou a 
54%, este índice caiu em 2016, marcando 32% que consideram o regime 
democrático a melhor forma de governo frente às demais, além disso, nes-
se mesmo ano apenas 10% dos entrevistados responderam estarem satis-
feitos com o funcionamento da democracia, enquanto os insatisfeitos che-
gam a 87%. Por mais que, teoricamente, o regime democrático seja aquele 
que melhor atende às necessidades do povo, as pessoas estão desacreditan-
do dele, e a corrupção dentro dos serviços públicos é um dos principais 
fatores. O cidadão brasileiro, de acordo com os dados das pesquisas, não 
acredita que as instituições vêm cumprindo com suas funções normativas. 

José Álvaro Moisés, cientista político, afirma ainda que em muitos 
casos caracterizados por baixos níveis de escolaridade e de renda, em tese, 
detentores de cognição política insuficiente para compreender a comple-
xidade do sistema democrático, ao expressarem apoio ou não à democra-
cia, podem estar simplesmente manifestando a sua simpatia ou uma anti-
patia a um sistema que, ademais, teria apenas um sentido vago para eles. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Em virtude dos argumentos aqui apresentados, conclui-se que gran-
des expectativas foram geradas em torno de que o sistema democrático 
seria a solução para todos os problemas, e, uma vez que essas expectativas 
não foram supridas, a frustração e a desilusão com a democracia refletiram 
nos índices atuais. 

Assim como também ocorreu que algumas pessoas que responderam 
à pesquisa da ONG Latinobarómetro ao menos sabem, de fato, sobre o 
que se trata esse regime de governo. 
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BRINCOS EM RECÉM-NASCIDAS: 
UMA TENRA VIOLAÇÃO DO DIREITO 
À IGUALDADE
Ângela Schwab Morrone 115

INTRODUÇÃO

Este trabalho foi elaborado para a Mostra Acadêmica de Direito da 
Faculdade Anhanguera no ano de 2020, sob orientação da professora dou-
toranda em Direito pela UNISC, Débora Alessandra Peter. A discussão 
do tema está centrada na análise da perfuração de orelhas de meninas, nos 
instantes após o nascimento, enquanto desrespeito ao direito fundamental 
à igualdade, uma vez que meninos não passam por esse procedimento 
meramente estético, a não ser por opção própria.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Na sociedade brasileira, joias ainda são vistas como sendo parte de 
uma identidade feminina. Cardoso (2019, p.15-16) tece um breve his-
tórico da evolução das joias na História e afirma que no século XIX há 
uma mudança nos papéis de gênero que leva à definição da joia como um 
adereço feminino (mulheres não herdavam ou possuíam bens, assim, a 
posse de joias dava-lhes alguma garantia em caso de emergência). Segun-
do o autor, "o corpo feminino transformou-se no mostruário da riqueza 

115 Discente de Bacharelado em Direito na Faculdade Anhanguera de Pelotas.
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dos homens", e uma análise do uso da joalheria na sociedade ocidental nos 
últimos séculos evidencia a:

 [...] conexão desta com o corpo da mulher e, portanto, o gêne-

ro desempenha um papel relevante que, até os dias atuais, afeta a 

valorização do ato de usar joias. O uso de joias é visto como um 

comportamento feminino e, por isso, a maioria dos homens no 

mundo ocidental vê um risco de feminização no seu uso. (CAR-

DOSO,2019, p. 15-16).

Esta é a base da justificativa de muitas mães que são a favor da prática: 
consideram essencial que suas filhas sejam facilmente identificáveis como 
meninas. Muitas nenês são enfeitadas não só com brincos, mas também 
com outros adereços ligados à imagem do feminino. Essa discriminação 
visual na infância cresce com a menina, e vai acompanhá-la em todos os 
aspectos de sua vida, construindo uma imagem que atende às exigências 
sociedade em relação ao corpo feminino.

Mais uma vez, citamos Cardoso (2016, p. 4): “O papel social de gê-
nero é este conjunto de expectativas comportamentais e estéticas asso-
ciados a cada gênero, através dele institui-se comportamentos e funções 
sociais adequados a cada gênero, que são naturalizados e reforçados desde 
a infância”. Ainda, de acordo com Vianna (2005, p.10):

 [...] o desenvolvimento feminino é prejudicado desde a infân-

cia. São discriminadas pela aparência, incentivadas a modificar 

seus corpos, a se preocupar exageradamente com aceitação social. 

Sofrem muito mais exigências físicas e sociais que os meninos da 

mesma idade, o que é uma violação de qualquer interpretação que 

se possa ter de um princípio da igualdade.

O inciso I, artigo 5º, da Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988 decreta que homens e mulheres são iguais em direitos e 
obrigações. O substantivo “discriminação” se estabeleceu na mente da 
sociedade no sentido de excluir alguém de determinado círculo ou situa-
ção por motivos como gênero, credo ou etnia. O dicionário Aurélio defi-
ne o verbo discriminar como distinguir, diferençar. Separar (AURÉLIO, 
2017, p.). Já Bandeira e Batista (2002, p. 121) afirmam que o valor negati-
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vo atribuído às diferenças, sejam elas de cor, raça, sexo ou outras, neutrali-
za a "categoria social da includência/inclusão", marcando historicamente a 
sociedade brasileira, resultando "em uma sociedade hierarquizada, em que 
diferentes segmentos não têm acesso a deveres e direitos", sujeitando esses 
segmentos a diferentes códigos de honra e conduta. 

METODOLOGIA

Pesquisa normativa constitucional e bibliográfica em trabalhos cien-
tíficos disponíveis na internet e nas discussões em redes sociais. Os dados 
foram analisados através do método indutivo.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

Em uma publicação em seu perfil pessoal no Facebook, Andressa 
Turchetti, perfuradora corporal, se posiciona contra a perfuração de ore-
lhas de bebês, por ser um procedimento doloroso, arriscado para a criança 
e feito sem que se consulte sua vontade (TURCHETTI, 2019). Nos co-
mentários, há diversos relatos de mulheres que tiveram a orelha perfurada 
na primeira infância, e de muitas mães – as opiniões divergem. Muitos 
consideram ser irrelevante a discussão devido à pouca idade das meninas 
submetidas a isso – que esquecem a dor com o tempo, nem percebem as 
joias em suas orelhas. Outros acrditam ser desnecessária a prática que só 
tem função estética e ainda traz o risco de alguma infecção ou complica-
ção posterior. Em muitos comentários a favor, percebe-se um sentimento 
de posse sobre os corpos das bebês. Como as infantes não tem idade para 
decidir, ficam sujeitas ao que os pais consideram ser o certo.

Isso é apenas o começo da relação do corpo da mulher com o mundo 
exterior: os que estão ao seu redor e tem com ela alguma relação de poder, 
sentem-se no direito de interferir em sua integridade corporal, indepen-
dente da sua capacidade de consentir. Assim que é posta no mundo, a 
mulher é submetida à vontade alheia, sem que a sua própria seja levada em 
conta. Um reflexo de como a sociedade ainda vê o corpo feminino: um 
objeto que é seu para adornar ou ferir a seu bel prazer. 

Estando no mundo há horas, dias ou semanas, meninas são marca-
das como gado. Sem que tenham sequer consciência de sua existência 
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no mundo, são rotuladas pelo entendimento que a sociedade tem de seus 
corpos: têm uma vagina, portanto devem ser sempre bonitas e femininas. 
E recebem a mensagem de que se submeter a este padrão ou não, não é 
escolha delas.

CONCLUSÕES

Apesar de constatar que a CRFB/1988 garante o direito fundamental 
à igualdade, ele ainda é meramente formal. O hábito consolidado social-
mente de perfurar as orelhas de meninas na primeira infância, submeten-
do-as a um estigma de gênero antes mesmo que tenham consciência disso 
demonstra que não temos uma igualdade completamente material.

Abrir o debate para a percepção desta agressão à condição da mulher 
na sociedade pode parecer pouco, mas é um passo importante para que se 
entenda e possa se combater a discriminação de gênero.
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MULTICULTURALISMO E A VISÃO 
DO DIREITO SOBRE O SACRIFÍCIO 
DE ANIMAIS NOS RITUAIS DO 
CANDOMBLÉ
Duan Francisco Santos dos Reis116

INTRODUÇÃO

A Declaração Universal dos Direitos Humanos garante o respeito à 
cultura e ao credo religioso de todos os indivíduos, onde o multicultu-
ralismo, afirma que os hábitos e costumes de um grupo não podem ser 
superiores a outros. Ele se expressa pela convivência pacífica de várias cul-
turas em um mesmo ambiente, podendo ser visto como um fenômeno 
social diretamente relacionado com a globalização.

É sabido por todos que o Brasil tem um grande desrespeito às outras 
religiões cuja base não seja o cristianismo. Por esse motivo, deve ser feito 
pesquisas que levem a sociedade, a repensar sobre o dever de respeitar 
as religiões que não seguem o padrão da maioria assumidamente cristã, 
sendo esse um dos grandes problemas enfrentado pelos candomblecistas. 
Desta forma, deve-se fazer uma leitura sob a optca do direito, tendo o 
multiculturalismo como uma de suas bases, no que diz respeito ao sacrifi-
cio de animais nos rituais do candomblé.

116 Acadêmico de Direito (Faculdade Sergipana-FASER); colaborador da Comissão de Igual-
dade Racial (OAB/SE) e Iniciado no culto aos orixás.
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FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

De acordo com o multiculturalismo toda e qualquer sociedade é plu-
ral, devendo ser respeitada todas as diferenças culturais, inclusive as ex-
pressões religiosas e suas liturgias.

O Brasil é um país multicultural com grande diversidade religiosa, 
sendo o candomblé, um culto de origem brasileira, que tem suas raízes na 
África (OLIVEIRA, 2015). Apesar das adaptações sofridas na elaboração 
de sua liturgia, o Candomblé manteve em seus rituais o sacrifício de ani-
mais, onde para os seus praticantes o sangue é a única forma de consagrá-
-los para os seus deuses (SOUZA JUNIOR, 2011).

Estendendo-se esse assunto para a visão do direito, o projeto de lei 
nº 447/1991, do então deputado estadual do Rio Grande do Sul, Manoel 
Maria dos Santos, pastor de uma igreja neopentecostal, propos a criação 
do Código Estadual de Proteção aos Animais. Na versão original, figurava 
a proibição do uso de animais em cerimônias religiosas. O artigo 2, trazia 
consigo lacunas para uma interpretação racista e preconceituosa com o 
candomblé, o qual tentava vedar, dentre outras coisas, “a realização de 
cerimônias religiosas, fetiços, ato público ou privado, que envolvam maus 
tratos ou a morte de animais”. Fica claro que as referências “cerimônia 
religiosa” e “feitiço” trazem uma conotação perjorativa que depreciava as 
religiões de matrize africana, que eram então acusadas de dispensar “maus 
tratos” aos animais sacrificados.

O descontentamento com a forma que as religiões de matriz afri-
cana trata os animais foi invertido para velar um preconceito existente 
em grande parte da sociedade, o que gerou uma polêmica na Assembleia 
Legislantiva do Estado do Rio Grande do Sul, a qual debateu sobre o pro-
jeto de de lei nº 447/1991, o qual foi sancionado em 2003, sendo alterada 
pela Lei nº 12.131/2004, a qual possibilitava o exercício de cultos religio-
sos, cuja liturgia provém de religiões de matriz africana, e a utilização de 
“animais destinados à alimentação humana, sem utilização de recursos de 
crueldade para a sua morte.” Contudo em 2015 a então deputada estadual 
Regina Becker Fortunati, também evangélica, propós um projeto de lei 
nº 21/2015, o qual tinha por finalidade proibir o sacrifício de animais em 
rituais religiosos.
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O desrespeito citado nos projetos de lei nº 447/1991 e nº 21/2015, 
não acontece de fato, visto que os animais utilizados nos rituais são nas-
cidos e criados em sítios, chácaras ou ate mesmo nos terreiros, onde mo-
mentos antes da matança, são alimentados e dado água, com o objetivo de 
desestressar o animal. (VERGER, 1981), diferentemente do que ocorre 
nos abatedouros mundo afora.

Deve ser ressaltado que a a carne desses animais é usada para saciar a 
fome da comunidade, que compõe a casa de Santo, a qual quase sempre 
seus integrantes tem baixo poder aquisitivo. Assim, esses animais, além de 
cumprir uma função religiosa para o Candomblé e sua função na cadeia 
alimentar, ele ainda cumpre uma função social, alimentando aqueles que 
têm fome. 

A não desistência do povo de santo pelos seus direitos fez com que 
fosse evitado a aprovação de leis que os impossibilitassem de cultuar seus 
deuses, como aprenderam com os seus ancestrais, pois o sacrifício cons-
titui uma ritualistica detentora de importantes sentidos simbólicos para o 
povo do candombé e que estão amparados legalmente pelo princípio da 
liberdade religiosa, prevista na carta magna para a realização desta e de 
outras práticas ritualísticas (BRASIL, 1988).

É paradoxal que, em pleno século XXI os direitos civis, a democracia 
e tolerância religiosa sejam inúteis perante o discurso público do cenário 
brasileiro, que fortifica também os ataques as formas minoritárias de vi-
venciar o religioso. Por isso a importância de reflexionar sobre o atrigo 5° 
inciso VI e o artigo 215 (EC n° 48/2005) §1° da Constituição Federativa 
do Brasil, que veio a asseguram o livre exercício dos cultos religiosos e dos 
direitos culturais (BRASIL, 1988). O STF deferiu no dia 28 de março de 
2019, dando a constitucionalidade para que o povo de santo pratique o 
sacrifício de animais nas religiões de matriz africana.

METODOLOGIA

A metodologia empregada é uma pesquisa de revisão de literatura, 
através de livros e sentenças. De forma complementar foi usado as bases de 
dados Scielo, Google Acadêmico, no período de 2000 a 2021, tendo por 
palavras chaves: multiculturalismo; religiosidade; candomblé; sacrifício. 
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RESULTADOS E DISCUSSÃO

Essa pesquisa resultou na verificação de que no candomblé, a matança 
se faz necessário para obtenção da conexão divina entre o mundo espiri-
tual e o mundo humano e que a população brasileira precisa respeitar a 
diversidade cultural e religiosa, oriunda do multiculturalismo existente 
no Brasil. Mesmo sendo esse ato litúrgico garantido por lei, há a necessi-
dade da quebra desse paradigma religioso pelo multiculturalismo, e assim, 
identificar-se-á pela sociedade brasileira, o direito do povo de Santo em 
praticar o sacrifício de animais em seus rituais sagrados.

Desta forma pôde ser notado, a não existência da Universalidade Re-
ligiosa, afinal o que pode ser bom, justo e moral para um, pode não ser 
para o outro, tornando difícil, mas não impossível, o uso dos conceitos do 
multiculturalismo como uma forma de aceitação do sacrifício de animais 
no candomblé, dentro desse universo religioso tão diversificado e misógino.

CONCLUSÕES

Diante do que foi exposto, fica claro que apesar de existirem leis, que 
asseguram o sacrificio de animais pelas religioes de matriz africana, ainda 
há muito preconceito sobre as religiões minoritárias, onde a maioria dos 
seus participantes são negros e pobres.

Por tanto, é observado a existência de uma problemática da não acei-
tação daquilo que não é compreendido, o que não diminui o dever do res-
peito mútuo, entre as pessoas que as compõe os diversos cultos e religiões. 
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EMPODERAMENTO FEMININO: 
UMA ANÁLISE HISTÓRICA DE 
POLÍTICAS PÚBLICAS DE ESTADO E 
DE GOVERNO DESENVOLVIDAS NO 
BRASIL E NO ACRE 
Carlos Costa Vale117

Marliane de Souza Tamburini118

INTRODUÇÃO

São perceptíveis a evolução e a transição de uma sociedade forjada 
no aculturamento dos princípios patriarcais para uma sociedade frenética 
pós-modernista. Nesse sentido, este estudo traz uma análise histórica, de 
1970 aos dias atuais, das causas das lutas e conquistas das mulheres pela 
equidade de gênero e sua emancipação na sociedade, no mundo, no Brasil 
e, em especial, no Acre. 

O estudo do tema deveu-se à experiência de um dos autores ter tra-
balhado enquanto Gestor de Políticas Públicas na cidade de Rio Bran-

117 Especialista em Educação Profissional – PROEJA (IFAM), Especialista em PIGEAD (UFF/
RJ), Especialista MBA em Gestão do Agronegócio (FAMESP-SP), Graduado Licenciatura em 
História (UFAC), Tecnólogo em Gestão Pública (UNINTER). Gestor de Políticas Públicas (SE-
PLAG-AC).

118 Mestra em Educação (UFRRJ), Especialista em Planejamento e Gestão Escolar na Educa-
ção Básica (FIVE), Graduada Licenciatura em Pedagogia (UFAC), Professora do Ensino Básico 
Técnico e Tecnológico do Instituto Federal de Educação, Ciência e Tecnologia do Acre – IFAC.
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co, Acre, na Secretaria de Estado de Políticas para Mulheres, no período 
de 2012 a 2016, momentos nos quais ele apropriou-se de temáticas que 
se tornaram pautas de várias nações e organismos internacionais como a 
ONU e a OMS. 

Notou-se que, com o passar dos tempos, a mulher vem conquistando 
seu espaço, principalmente, com a democratização de alguns países oca-
sionada pelas mudanças culturais e a partir da implementação de Políticas 
Públicas de Gênero. Logo, esta pesquisa de caráter bibliográfico objetivava 
analisar os marcos legais e históricos que encabeçaram a luta das mulheres 
para obterem o empoderamento social e político no Brasil e no Acre, de 
modo que houvesse o reconhecimento de suas potencialidades na socie-
dade brasileira. 

1. FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Aprofundar as Políticas de Gênero, remete-se ao estudo no final do 
período de 1970, que se verificou o fortalecimento do Movimento Fe-
minista no Brasil (FARAH, 2004). Esse movimento contribuiu signi-
ficativamente para “a inclusão da questão de gênero na agenda pública, 
[...]. Em razão de sua atuação, foram implantadas as primeiras Políticas 
Públicas com recorte de Gênero” (Idem, p. 20) que abrangem as áreas 
como: violência, saúde, educação, emprego e renda etc. (FARAH, 2004). 
Um dos fatos marcantes foi o movimento das trabalhadoras operárias, na 
fábrica de tecido, (em New York) que reivindicavam melhores condições 
de trabalho e equiparação salarial que resultou na consagração do Dia In-
ternacional da Mulher (8 de março), oficializado pela ONU em 1975.

No Brasil, a implementação de Políticas Públicas de Gênero (PPG) 
iniciou no século XX, com a redemocratização do país a partir de 1985, 
época da criação do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher, (BRA-
SIL, 2011), da Delegacia de Defesa da Mulher (DDM) e a promulgação 
da Constituição Federal (1988) que assegurava: “homens e mulheres são 
iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição” (BRA-
SIL, 1988, p. 13).

Outra ação importante para a efetivação da busca por igualdade de di-
reitos entre homens e mulheres é a Agenda Internacional – da Campanha 
dos 16 Dias de Ativismo pelo Fim da Violência contra as Mulheres (1991) 
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que acontece, anualmente e, busca mobilizar mulheres, movimentos fe-
ministas, organizações governamentais e ONG’s pelo fim da violência 
contra as mulheres. 

O Governo Federal criou, em 2003, a Secretaria de Políticas Para as 
Mulheres (SPM) com prerrogativas de Ministério para promover as Po-
líticas Públicas de Gênero. A partir de então, a legislação específica que 
trata sobre à mulher a cada dia vem ficando mais robusta, são elas: a Lei 
nº13.340/2006 (Maria da Penha), que rege sobre a violência doméstica; 
a Lei nº12.845/2013 (Minuto Seguinte), Lei nº13.104/2015 (Feminicí-
dio) e, em 2020 a notável Campanha Nacional Sinal Vermelho, na qual a 
mulher utilizando um batom ou uma caneta marcava um “X” na palma 
de uma das mãos como um sinal de pedido de socorro e denúncia ao seu 
agressor. 

No estado do Acre, merece destaque a Política de Governo o “Botão 
da Vida”, um aplicativo para mulheres em medidas protetivas, uma ação 
do governo do estado Acre, no qual mulher aperta o botão e automatica-
mente a polícia é acionada para atender a chamada. 

É notório o esforço do poder público na implementação de Políticas 
Públicas de Gênero e enfrentamento à violência contra as mulheres. Mes-
mo assim, a Pandemia de COVID-19 e o isolamento social contribuíram 
para o crescimento da violência doméstica no Brasil segundo o Fórum 
Brasileiro de Segurança Pública (FBSP) que registrou o “crescimento de 
22,2% de ocorrência dos casos de Feminicídio nos meses de março e abril 
de 2020 em 12 (doze) estados brasileiros. O Acre, registrou no mesmo 
período um aumento de 300% desse tipo de crime, ocupando a primeira 
colocação.” Com isso, foram intensificadas algumas ações de combate à 
violências contra as mulheres, isso refletiu nos números de registros de pe-
didos de socorro e denúncias pelos canais oficiais de disque denúncia 190 
da Polícia Militar (que cresceu 33% em abril/2020 em relação ao mesmo 
período de 2019) e Ligue 180 da Central de Atendimento à Mulher (que 
aumentou em 37,6% no mês de abril/2020, comparado com o mesmo 
período do ano anterior (FBSP, 2020, p. 11-13). 

As políticas públicas implementadas no Brasil e no Acre ocorrem em 
duas categorias distintas: Políticas de Estado, ou seja, (aquelas implemen-
tadas permanentemente), e Políticas de Governo (de caráter transitório, 
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que são desenvolvidas enquanto o representante político encontra-se no 
poder, podendo ou não ter continuidade pelo governo subsequente). 

2. METODOLOGIA

A pesquisa bibliográfica foi desenvolvida na cidade de Rio Branco-
-Acre, sendo utilizada para coleta de dados: livros de acervo pessoal, ar-
tigos científicos, web sites etc que abordam a temática em estudo. Após 
o levantamento das informações, foi feita a compilação dos dados para a 
elaboração do referido trabalho. 

3. RESULTADOS E DISCUSSÃO: MARCOS HISTÓRICOS 
E LEGAIS DO EMPODERAMENTO FEMININO NO 
BRASIL E NO ACRE

Um dos fatos marcantes foi o movimento das trabalhadoras operárias 
da fábrica de tecido, na cidade de New York que reivindicavam melhores 
condições de trabalhos e equiparação salarial. No Brasil, a implementação 
de Políticas Públicas de Gênero (PPG) iniciou no século XX, com a rede-
mocratização do país a partir de 1985, época da criação do Conselho Na-
cional dos Direitos da Mulher (CNDM), da Delegacia de Defesa da Mu-
lher (DDM) e a promulgação da Constituição Federal em (1988). Outra 
ação importante, para a efetivação da busca por igualdade de direitos entre 
homens e mulheres, é a Agenda Internacional – da Campanha dos 16 Dias 
de Ativismo pelo Fim da Violência contra as Mulheres (desde 1991). 

O Governo Federal criou, em 2003, a Secretaria de Políticas para as 
Mulheres (SPM) com prerrogativas de Ministério para promover as Polí-
ticas Públicas de Gênero, sendo criadas várias leis de proteção às mulheres, 
são elas: a Lei nº13.340/2006 (Maria da Penha), que rege sobre a violência 
doméstica; a Lei nº12.845/2013 (Minuto Seguinte), Lei nº13.104/2015 
(Feminicídio) e, em 2020 a notável Campanha Nacional Sinal Vermelho, 
na qual a mulher utilizando um batom ou uma caneta marcava um “X” 
na palma de uma das mãos como um sinal de pedido de socorro e de-
núncia ao seu agressor. No estado do Acre, merece destaque a Política de 
Governo O “Botão da Vida”, um aplicativo para mulheres em medidas 
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protetivas, no qual a mulher aperta o botão e, automaticamente, a polícia 
é acionada para atender a chamada. 

4. CONCLUSÕES

Portanto, evidenciou-se que houve o fortalecimento do movimento 
de institucionalização na promoção de Políticas Públicas de Gênero para 
a emancipação efetiva da mulher ao longo do tempo. Nota-se, também, 
ações tanto do Estado como de Governo, na implementação para asse-
gurar, proteger e empoderar as mulheres na conquista desses direitos e, 
principalmente através de PPG para combater qualquer tipo de discrimi-
nação e forma de violência contra a mulher. Contudo, são perceptíveis os 
altos índices de violência doméstica e outros crimes contra as mulheres 
em nosso país. Espera-se que seja feito mais investimentos em Políticas 
Públicas de Estado e de Governo para avançar ainda mais nas conquistas 
de direitos entre homens e mulheres, sendo este trabalho referência para a 
continuidade da pesquisa e estudos mais aprofundados. 
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A EFETIVAÇÃO DOS DIREITOS DE 
PESSOAS TRANSEXUAIS NO SISTEMA 
PENITENCIÁRIO BRASILEIRO 
Enéas Cardoso Neto119 
Gabriela Santos Lima120 

INTRODUÇÃO

O ser humano está fadado a imperfeição e a cometer erros e muitas 
vezes esses erros os colocam em situações de cárcere o qual apresenta 
uma das grandes dificuldades do estado brasileiro a crise do sistema pri-
sional que nem de longe cumpri sua função precípua de punir, mas, ao 
mesmo tempo, tornar o apenado ressocializado e apto para o reingres-
so na sociedade, isso, pois, é agravado pela superlotação dos presídios, 
detentos que praticaram os mais diversos de delitos e de várias idades 
diferentes que são mantidos misturados, a situação passa a se agravar 
ainda mais quando se insere nesse sistema falido, pessoas transexuais 
que já em sociedade sofrem várias formas de preconceito, marginaliza-
ção e exclusão, como dificuldades de conseguir empregos, são vítimas 
de homofobia que gera agressões, insultos e muitas vezes podem levar 
a morte, prostituição e quando são condenados criminalmente por al-
gum delito que venham a ter cometido tal fato se torna um catalisador 
e as violações de direitos alcançam patamares estratosféricos, agravan-

119 UNIFTC, Vitória da Conquista-BA.

120 UNIFTC, Vitória da Conquista-BA.
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do ainda mais situação, pois, além do preconceito advindo condição 
pessoal, ainda são vítimas das mais variadas formas de violações no 
cárcere a exemplo de violência sexual, recentemente foi dado o direito 
de escolha de mulheres trans e transexuais escolhem o estabelecimento 
prisional masculino ou feminino o qual desejam cumprir sua pena, 
tal decisão do ilustre Ministro do STF Luís Roberto Barroso é uma 
grande conquista para pessoas transexuais e travestis, entretanto, ainda 
é muito pouco em se tratando do sistema prisional nacional, assim o 
objeto do presente trabalho visa disponibilizar formas viáveis de efeti-
vação dos direitos fundamentais de pessoas trans e travestis no cárcere.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Em se tratado de fundamentação em presente resumo se utiliza de 
artigos e estudos de alguns autores de referência no tema em especial 
o artigo “É um tipo de labirinto: LGBTs em privação de liberdade” 
que faz um estudo sobre o aprisionamento de LGBTs no contexto da 
assistência social e como o machismo e as questões de aprisionamen-
to masculino foram bases para aprisionamento feminino e depois de 
transexuais, outro estudo importante é “LGBT nas prisões do Brasil: 
diagnóstico dos procedimentos institucionais e experiências de encar-
ceramento”, que faz uma análise da situação de pessoas LGBT pelos 
mais diversos presídios brasileiros.

METODOLOGIA

As questões que circundam, o presente tema, podem ser respondidas 
por meio da pesquisa bibliográfica utilizando-se o método qualitativo, se 
debruçando em obras de criminologia critica, do direito penal e da execu-
ção penal, bem como em obras da sociologia e da antropologia.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

A discussão sobre a efetivação de direitos dos LGBTQIA+ vem evo-
luindo com o passar dos anos, entretanto, no sistema carcerário brasileiro 
é desprovido de tais discussões e avanços no que se trata de direitos dessas 
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pessoas, pois, muitos são os casos de tortura, violência sexual, mortes, 
segregação, exclusão do trabalho e estudo dentro dos presídios brasileiros, 
formas de sanar tal problemática seria a criação de espaços específicos de 
alocação dessas pessoas nas prisões, como alas ou galerias, reconhecimen-
to pelo nome social, vestimenta de acordo ao gênero da pessoa, estudo e 
trabalho para geração de renda própria com a finalidade de evitar a mar-
ginalização e consequentemente a prática de delitos, acesso à saúde e o 
recurso à hormonoterapia, treinamento de agentes do sistema peniten-
ciário para o disporem de tratamento digno a essa parcela de apenados, 
acolhimento familiar.

CONCLUSÕES

Por tudo que foi dito podemos perceber que a questão não envol-
ve somente o campo jurídico se estendendo a outras áreas das ciências 
humanas como a sociologia e antropologia, pessoas que pertencem às 
minorias LGBTQIA+ são frequentemente vitimas de discriminação, 
preconceito e violências das mais variadas muitas vezes por parte da pró-
pria família, fazendo que não tenham oportunidade de estudo e trabalho 
adequado resultando em marginalização e prática de delitos, a situação 
se agrava ainda mais quando são inseridas no sistema prisional brasileiro, 
falido diga-se de passagem, no qual a violência e a segregação se torna 
ainda mais grave e alcança índices astronômicos e não proporciona uma 
forma efetiva de ressocialização e não reguarda os direitos fundamen-
tais de tais pessoais, mais recentemente o ilustre Ministro do STF Luís 
Roberto Barroso decidiu que é direito de mulheres trans e transexuais 
escolherem o estabelecimento prisional masculino ou feminino o qual 
desejam cumprir sua pena, é uma grande conquista para pessoas tran-
sexuais e travestis, mas ainda é pouco para assegurar seus direitos fun-
damentais, dessa forma para se sanar tal questão a criação de espaços 
específicos de alocação dessas pessoas nas prisões, como alas ou galerias, 
reconhecimento pelo nome social, vestimenta de acordo ao gênero da 
pessoa, estudo e trabalho, acesso a acompanhamento medico-hospitalar, 
recurso à hormonoterapia, treinamento de agentes do sistema peniten-
ciário e acolhimento familiar são algumas formas de efetivação dos direi-
tos fundamentais e da dignidade humana.
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A CONTRIBUIÇÃO DOS DIREITOS 
HUMANOS NA CONCEPÇÃO 
GARANTISTA DO DIREITO PENAL
Matheus Augusto Silva Dantas121

INTRODUÇÃO

O Direito Penal é a ultima ratio. Esse princípio máximo do âmbito 
penal do Direito tem sido constantemente banalizado pela sociedade, tor-
nando o Direito Penal não o último instrumento, remédio ou alternativa a 
ser posto em campo, mas o primeiríssimo a ser utilizado pelos operadores 
do Direito e a ser pensado pela sociedade leiga. Infelizmente, essa forma 
de agir e de pensar vem sendo enraizada há muito tempo, influenciada por 
uns e criticada por outros. É nesse contexto que surgem duas teorias que 
visam aplicar o Direito Penal a seu modo, sendo elas: a Teoria do Direito 
Penal do Inimigo, de Günther Jakobs, e a Teoria do Garantismo Penal, de 
Luigi Ferrajoli.

Sob a luz dos Direitos Humanos e por força de um Estado Constitu-
cional de Direito, ambas serão analisadas e comparadas entre si. Conside-
rando uma linha de pensamento humanista, bem como todos os princi-
pais princípios que as cercam.

121 Bacharel em Direito pela Universidade Tiradentes. Pós-graduando em Direito Interna-
cional Lato Sensu pela CEDIN Law and Business School. Pesquisador na área de Direito Inter-
nacional, Direitos Humanos e Direito de Propriedade Intelectual. 
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1. METODOLOGIA

A metodologia aplicada foi de pesquisa bibliográfica em livros e arti-
gos on-line. 

2. FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

2.1. “DIREITO” PENAL DO INIMIGO

Teoria criada pelo alemão Günther Jakobs, em 1985, onde o professor 
defende uma atuação exacerbada do Estado, valendo-se da legislação pe-
nal, na punição daqueles que seriam considerados inimigos.

É válido realizar, contudo, uma breve explanação daquele que é seu 
alvo principal: o indivíduo inimigo da sociedade e do Estado. Para Jakobs 
as pessoas que, pelos seus atos, ocupações ou práticas tem “se tem afastado, 
de maneira duradoura, ao menos de modo decidido, do Direito, isto é, 
que não proporciona a garantia cognitiva mínima necessária a um trata-
mento como pessoa” (MELIÁ, 2018, p. 35), sendo assim considerado um 
“inimigo”. Contudo, em 1999 Jakobs diminuiu seu ângulo de atuação, 
focalizando a aplicação de sua teoria extremista no terrorismo, mas tam-
bém abordando os crimes sexuais, a criminalidade econômica, o tráfico 
de drogas, o racismo.

Nas palavras do professor de Direito Penal e Processo Penal Eduardo 
Luiz Santos Cabbet (2013, p. 5), a própria

[...] ‘despersonalização’ do indivíduo já nos parece, em si mesma, 

uma sanção imposta a priori que nem sequer se reveste de um pro-

cesso legitimador. Isto é, quer-se desconstituir a pessoa para afastá-

-la de suas garantias fundamentais, sem qualquer análise para uma 

fundamentação. Como se não bastasse sua ilegitimidade material, 

nem se fala em um processo cognitivo ou lógico-valorativo para 

essa desconstituição.

O Direito Penal, consoante esta teoria, está dividido em dois: Direito 
Penal do Cidadão, aquele que atende a todos os princípios que norteiam 
e permeiam o Direito Penal, no qual o indivíduo não perde seu status de 
pessoa humana mesmo ante o cometimento de uma prática criminosa; e 
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o Direito Penal do Inimigo, no qual é incentivado uma espécie de des-
constituição do indivíduo agressor de sua condição de ser humano, des-
se modo, abrindo-se uma oportunidade para a aplicação das mais severas 
penas.

O “‘Direito’ Penal aqui analisado não se trata de um Direito propria-
mente dito, mas de uma coação contra aquele que põe em perigo a paz e a 
segurança social” (CABETTE, 2013). Um sistema penal distorcido onde 
ignora-se os conceitos de justiça e, principalmente, humanidade.

 
2.2. GARANTISMO PENAL

De modo antagônico à teoria supracitada tem-se a Teoria do Garan-
tismo Penal, do italiano Luigi Ferrajoli, criada no final do séc XX. Publi-
cada e explicada no livro Direito e Razão, é uma teoria que fora firmada 
tendo como ideia principal o princípio da Intervenção Mínima, valendo-
-se da utilização do Direito Penal como ultima ratio do sistema jurídico.

Sendo considerado um sistema convencionalista, ou seja, não partin-
do da ideia de que existe um crime natural (ou mesmo um direito natu-
ral), mas que seriam ambos criações intelectuais humanas, como frutos de 
uma cultura. Podendo-se sintetizar na seguinte máxima juspositivista: é 
a sociedade que escolhe as condutas que irá penalizar, não existindo uma 
conduta que seja naturalmente criminosa.

Buscando-se conceituar o Garantismo Penal, ele seria um freio ideo-
lógico (não positivado pois, o ordenamento jurídico pátrio não o absorveu 
por completo – contemplando apenas alguns de seus princípios) para a 
atuação indiscriminada do Estado na liberdade de seus cidadãos, sendo 
que o mesmo deve utilizar seu Poder punitivo apenas em ultima ratio.

A teoria de Ferrajoli é deveras longa e bem estruturada. No pilar cen-
tral dela se encontram os 10 axiomas trabalhados pelo professor italiano e 
utilizados na construção de toda a sua teoria e metamodelo. São eles: A1 
Nulla poena sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3 Nulla 
lex (poenalis) sine necessitate; A4 Nulla necessitas sine injuria; A5 
Nulla injuria sine actione; A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla cul-
pa sine judicio; A8 Nullum judicium sine accusatione; A9 Nulla 
accusatio sine probatione e A10 Nulla probatio sine defensione 
(FERRAJOLI, 2006, p. 91). Portanto, da junção de todos esses pressu-
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postos tem-se o Princípio da Estrita Legalidade provendo-se dos direitos 
fundamentais da pessoa humana, decorrentes do art. 5º da Constituição 
Federal, especificamente do seu inciso II in verbis “ninguém será obrigado 
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senão em virtude de lei”.

Apesar de teórico, o sistema do Garantismo Penal, como já fora bre-
vemente explicado, prima pelos princípios constitucionais de justiça, le-
galidade (junção dos axiomas 1 e 2 de Ferrajoli) além do princípio da dig-
nidade da pessoa humana – justamente quando pretende conter o poder 
de punir do Estado – dentre outros espalhados pelo ordenamento jurídico 
nacional.

2.3. DIREITO PENAL DO INIMIGO X GARANTISMO 
PENAL À LUZ DOS DIREITOS HUMANOS

É certo que para se falar dos Direitos Humanos em meio a uma ques-
tão profundamente penal, faz-se necessário trazer à tona um dos princí-
pios basilares e norteadores da Constituição Federal brasileira de 1988 e, 
por consequência, do diploma penal pátrio: o Princípio da Dignidade da 
Pessoa Humana.

Nos dizeres de Antonio Wolkmer (2002), a luta pelo reconhecimen-
to e afirmação dos Direitos Humanos constitui uma verdadeira conquista 
da sociedade moderna em contexto mundial, sendo tais direitos conside-
rados “inalienáveis e sagrados”. Portanto, a Dignidade da Pessoa Humana 
como parte inerente desse contexto, não aceita discriminação de qualquer 
natureza, rebaixamento da pessoa à condições que seria consideradas de-
sumanas ou o seu tratamento que leve à mesma condição.

Neste viés, é clara a linha de atuação dos Direitos Humanos no que 
diz respeito às teorias previamente abordadas. Enquanto a teoria jakobisi-
na conduz a um cenário onde a tortura, por exemplo, não é considerado 
um crime hediondo e provavelmente até incentivado, tendo em vista que 
o ser ao qual ela está sendo aplicada estaria desprovido de sua condição 
de humano. Por outro lado, a teoria do ilustre jurista italiano tem como 
objetivo maior, não conter a força estatal de punição, mas refiná-la para 
que seja aplicada numa sociedade em que as máximas de justiça, respeito, 
igualdade sejam postas em prática.
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CONCLUSÕES

Diante do que foi exposto, verifica-se que a teoria do famoso jusfi-
lósofo alemão prega uma prática de cunho extremista e que desrespeita 
inúmeros princípios constitucionais e internacionais. Rebaixando aquela 
parcela marginalizada da sociedade a condições sub-humanas do ponto de 
vista jurídico, privando-os, deste modo, de várias garantias de proteção 
que os mesmos têm, independentemente de quem o sejam. Não sendo a 
sua aplicação harmônica com os ditames de um Estado Democrático de 
Direito e com diplomas legais como a Declaração Universal dos Direitos 
do Homem e do Cidadão.

Por sua vez, o Garantismo Penal não vem para combater o Direito 
Penal do Inimigo. É uma teoria independente, que prega uma atuação 
do Estado condizente aos preceitos juspositivistas amparados constitucio-
nalmente e mundialmente, como os que constam na supracitada Decla-
ração, tratados internacionais que versem sobre o assunto dentre outros 
documentos. Consoante a melhor doutrina de Ricardo Castilho (2015, 
p. 137), que, ensinando acerca do tema, diz ser “dever do Estado garantir 
as condições mínimas de existência propiciando aos indivíduos uma vida 
digna”, desta forma tal teoria alinha-se de forma harmônica com esse de-
ver indiscutível do Estado. 

Por fim, a contribuição dos preceitos e princípios contidos nos Di-
reitos Humanos é de suma importância para o caráter garantista do Di-
reito Penal, tendo em vista que seriam os mesmos que norteariam toda a 
aplicação do diploma penal em sua aplicabilidade prática que, apesar de 
estar ainda em um campo teórico, pode ser conduzida a ótimos resultados 
perante a sociedade e o sistema penal atualmente aplicado.
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SAÚDE E DIREITOS HUMANOS: 
PRECARIEDADE DA VIDA DO IDOSO 
EM TEMPOS DE PANDEMIA
Marcelo Chaves Soares122

Gustavo Campos Elbacha123

Edmar Reis Thiengo124

INTRODUÇÃO

Os Direitos Humanos continuam sendo a bússola pelo qual os Esta-
dos devem se guiar rumo ao bem-estar da população. À vista disso, diante 
de eventos catastróficos, alguns desses direitos tendem a ser colocados em 
xeque. Em face da pandemia de Covid-19 que assola o mundo, o presente 
artigo tem por objetivo discutir como a política negacionista do governo 

122 Mestrando em Ciência, Tecnologia e Educação pela Faculdade Vale do Cricaré – FVC. Ba-
charel em Direito pela Faculdade Castelo Branco – FCB, licenciado em Ciências Sociais pela 
Universidade Metropolitana de Santos – UNIMES, Advogado e Professor da Rede Estadual 
do Espírito Santo.

123 Mestrando em Ciência, Tecnologia e Educação pela Faculdade Vale do Cricaré – FVC, 
Advogado, Professor do UNEC, campus Nanuque-MG, Pós-Graduado em Direito Administra-
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federal frente a este cenário impactou diretamente a vida dos idosos brasilei-
ros. Tendo em vista que desde que o vírus começou a circular em território 
nacional, o governo federal, tem apresentado morosidade em efetivar direi-
tos da população na terceira idade no que diz respeito à saúde. Para tanto, 
demonstramos, sob o ponto de vista histórico, a saúde como direito huma-
no; elencamos algumas políticas públicas (ou a falta delas) que têm colocado 
pessoas idosas em precariedade, e, por fim, relacionamos a política negacio-
nista do governo federal como uma forma de promoção desta precariedade.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

A discussão teórica do presente empreendimento parte do pensamento 
de Judith Butler (2019a; 2019b) sobre Vida Precarária e Precariedade. Nesse 
sentido, de acordo com a autora, todas as vidas são precárias por depen-
derem de algumas condições para sobreviverem (água, alimento, cuidados 
médicos etc.) (BUTLER, 2019a); no entanto, ela afirma que alguns sujeitos 
são levados a uma “[...] condição politicamente induzida na qual certas po-
pulações sofrem em redes socais e econômicas de apoio deficientes e ficam 
expostas de forma diferenciada às violações, à violência e à morte (BUL-
TER, 2019b, p. 46)”. Nesses termos, Butler delineia com essas palavras a 
Condição Precária ou Precariedade, que é a intensificação da vida precária.

A Precariedade, no entanto, de acordo com Butler (2019b) é propor-
cinada ou intensificada pelo Estado – entendendo o Estado, nesse con-
texto, como uma instituição social dotada de um aparato jurídico-admi-
nistrativo que exerce influência sobre a vida das pessoas. A autora segue 
afirmando que essas populações ficam à mercê da precariedade induzida 
de forma arbitrária pelo Estado e “[...] com frequência não têm opção 
a não ser recorrer ao próprio Estado contra o qual precisam de prote-
ção. Em outras palavras, elas recorrem ao Estado em busca de proteção, 
mas o Estado é precisamente aquilo do que elas precisam ser protegidas 
(BUTLER, 2019b, p. 47)”.

METODOLOGIA

A pesquisa adquire caráter qualitativo, com revisão de literatura, 
análise documental e de dados. Assim, ela obedeceu aos seguintes pas-
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sos: revisão bibliográfica a respeito do tema; análise das políticas públicas 
ofertadas pelo Governo Federal através dos sites oficiais e de reportagens 
transmitidas pelos veículos de imprensa; compilação dos dados obtidos.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

Para dar base à pesquisa, levamos em conta a forma como o gover-
no federal brasileiro vem atuando frente à pandemia de Covid-19. Desse 
jeito, sabendo que a população mais vulnerável são as pessoas idosas, ten-
do em vista que, segundo dados do Sivep-Gripe, 62,7% das mortes por 
Covid-19, até dia 1º de março de 2021, eram de pessoas com 60 anos ou 
mais.

Num primeiro momento, o Presidente da República criticou o iso-
lamento social, ironizou a preocupação mundial com a pandemia, classi-
ficando-a como ‘histeria’, classificou a doença como ‘gripezinha’ em pes-
soas sem comorbidades em um pronunciamento em rede nacional, além 
de ter se mantido inerte em ações para conter o avanço do vírus, a ponto 
de o Supremo Tribunal Federal, ao ser provocado, reafirmar o dever de 
cooperação entre os ente federados, onde devem “[...] sempre respeitadas 
as definições no âmbito da competência constitucional de cada ente fede-
rativo” (MORAES, 2020).

Outro ponto extremamente nocivo, além das constantes aglomera-
ções promovidas pelo próprio Presidente da República e as críticas sem 
comprovação científica ao uso das máscaras, foi o lançamento de dúvidas 
acerca da importância das vacinas e a demora na compra das mesmas, visto 
que, segundo estudos científicos, as únicas formas de controle da doença, 
além do isolamento social, é a ampla imunização da população. Em entre-
vista a BBC Brasil, a epidemiologista Ethel Maciel afirmou que “o Brasil 
não fez isso e ainda recusou um acordo proposto pela Pfizer que garantiria 
70 milhões de vacinas em dezembro (PASSARINHO, 2021)”.

Essa falta de medidas sanitárias necessárias e políticas públicas efeti-
vas, representa uma despreocupação com a vida de brasileiros, em espe-
cial, àqueles maiores de 60 anos que representa a parcela da população que 
mais sofre com a doença e são colocadas na condição precária. Uma vez 
que, de acordo com Butler (2019a), o Estado excerce um papel central na 
intensificação da condição precária. 
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CONCLUSÕES

Diante disso, observou-se que a forma como o governo federal vem 
gerindo a pandemia tem colocado pessoas idosas em situação de maior 
vulnerabilidade, além daquela imposta pelas próprias características do ví-
rus, expondo tais sujeitos ao risco real de morte e a condição de precarie-
dade de suas vidas.
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DEMOCRACIA BRASILEIRA: UMA 
ANÁLISE DA ESTIGMATIZAÇÃO DE 
SEUS SENTIDOS
Camila de Mendonça Ribeiro Silva

INTRODUÇÃO 

O fenômeno da polarização política tem estimulado a criação de 
múltiplos sentidos de democracia que influenciam continuamente na 
estruturação dos discursos oficiais do atual governo brasileiro. Embora 
possibilite que o status quo seja desafiado por posicionamentos diver-
gentes, esse fenômeno vem promovendo uma inquietação preocupan-
te, tendo em vista que as discussões democráticas estão perdendo es-
paço para discursos contaminados pela intolerância. Imprescindível se 
faz o estudo e o reconhecimento contemporâneo de toda a sociedade 
brasileira sobre os processos que levaram a democracia a ganhar novas 
nuances ao longo do tempo, bem como a estigmatização e deturpação 
de seus sentidos, os quais se fazem presentes nos discursos oficiais de 
representantes eleitos.

A ideia que aqui se faz presente é transcender os sentidos de modo a 
perceber os efeitos advindos das marcas ideológicas presentes nos discursos 
e a relação de interdependência entre a ideologia, o tempo e o atual mo-
delo de poder político democrático, o qual acompanha indubitavelmente 
a natureza evolutiva da raça humana, suas necessidades e motivações em 
prol de controle e poder (VOISE, 2002). Construída a estrutura basilar da 
pesquisa, a análise se debruça sobre a realidade política brasileira, de modo 
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a perceber a estigmatização criada pelo sentido de democracia ao logo dos 
anos, sua interferência nas eleições presidenciais e as consequências tra-
zidas à efetivação de políticas públicas em relação ao Ensino Superior e à 
Cultura brasileira. 

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA 

A priori, a fundamentação teórica dessa pesquisa parte da Teoria 
do Estado Democrático, propondo uma breve observação sobre a es-
sencialidade da institucionalização democrática dos direitos e garan-
tias fundamentais do povo, os quais asseguram a sua integridade e os 
protege de uma possível usurpação daquilo que lhe é imprescindível e 
fator constitutivo de sua sobrevivência em sociedade, a dignidade da 
pessoa humana. A valorização, observância e a efetiva aplicabilidade 
desses institutos são de extrema relevância na contemporaneidade, 
uma vez que nos deparamos a cada dia com a fragilidade dos institu-
tos democráticos.

Todo e qualquer modelo de poder político acompanhará uma dimen-
são histórica, refletindo os interesses de uma época ou período e os valores 
a que são essenciais à coletividade. Há de se enfatizar que, contempora-
neamente, vislumbramos uma prevalência do modelo de poder político 
democrático, o qual terá seu conteúdo, assim como os dos demais mode-
los de poder político, atrelado ao conteúdo ideológico, isto é, definido e 
sistematizado por uma corrente de ideias e crenças que se remodelarão à 
medida que surgem novas desigualdades, disputas e anseios (BONAVI-
DES, 2008).

A legitimação e perpetuação do modelo democrático que dissolve o 
poder e as decisões políticas em meio aos cidadãos, ocorre graças a um 
conjunto de fatores estruturantes que deram origem ao Estado Demo-
crático de Direito que conhecemos hoje. Dentre tais fatores está a sobe-
rania popular, a Constituição que estabelece os princípios fundamentais 
que subjugarão as ações dos indivíduos em prol da manutenção da justiça 
social e a descentralização do domínio e poder estatal. Logo, para que haja 
a completude desse instituto, sua finalidade em desenvolver um Estado 
que garanta os direitos individuais e coletivos, sociais e políticos deve ser 
alcançada.
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METODOLOGIA 

O estudo se propõe a analisar a ideia de transcendência dos sentidos 
e os efeitos advindos das marcas ideológicas presentes nos discursos (não) 
democráticos do governo brasileiro, utilizando-se de pressupostos teóri-
cos e metodológicos da Análise do Discurso Francesa –AD e fundamenta-
ções a partir da Teoria do Estado Democrático e da pesquisa bibliográfica. 
Neste sentido, a Análise do Discurso servirá como ferramenta indispen-
sável à investigação dessas marcas, ultrapassando os limites do que se é 
aparente e encarando a tarefa de apurar aquilo que não está exposto, mas 
fora dito (ORLANDI, 2009). 

Graças a esse conjunto de instrumentos de pesquisa, surge a possibi-
lidade de identificar certas noções de democracia ao longo do tempo e do 
espaço, os processos de retomadas e ressignificações de seus sentidos e a 
seleção do corpus discursivo a ser trabalhado. É mediante o desenvolvimen-
to da memória discursiva frente à evolução humana, que essa pesquisa se 
inicia, mas jamais se esgota, pois sua finalidade está no incentivo diário à 
formação do pensamento crítico em face da inevitável manipulação ideo-
lógica, investindo na construção de interventores sociais que possam atuar 
sobre os paradigmas ideológicos de modo a reconhecer possíveis facetas 
antidemocráticas nas ações do atual governo brasileiro.

RESULTADOS E DISCUSSÃO 

Os resultados alcançados percebem a estigmatização democrática ao 
logo dos anos, sua implicação nas eleições presidenciais e as consequências 
trazidas à efetivação de políticas públicas no Ensino Superior e na Cultura 
brasileira. A fragilidade do sistema democrático brasileiro revelou-se ma-
ximizada pelas ações e discursos do governo Bolsonaro (2019-), os quais 
ferem a ordem constitucional e os sentidos democráticos, demonstrando 
que mesmo as Constituições mais bem elaboradas não podem prever ou 
conter todas as cirscuntâncias que advém de uma crise democrática. 

A partir da construção de uma percepção crítica sobre os objetos sim-
bólicos produzidos pelos sentidos do discurso, identificou-se a manipula-
ção ideológica de um grupo hegemônico – domina a produção de sentidos 
dos discursos – frente às eleições presidenciais de 2018, a qual promoveu 
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a eleição do atual presidente da República Jair Messias Bolsonaro, figura 
que atesta o poder do ideologismo, faz uso do caos e da insatisfação po-
pular para se estabelecer, permitindo que a eficiência da democracia ins-
titucionalizada seja questionada Observou-se, então, que a instabilidade 
cria oportunidades, tornando possível canalizar frustações para fim de se 
estabelecer um poder e justificar práticas antidemocráticas (LEVITSKY; 
ZIBLATT, 2018).

Conforme as ações do Poder Executivo brasileiro, fora possível des-
tacar a elitização do acesso às políticas públicas como o direito ao Ensino 
Superior e à Cultura, minimizando a democratização desses institutos que 
estimulam a autonomia, a liberdade de expressão e a participação popu-
lar frente às decisões do governo, principalmente o desenvolvimento da 
consciência crítica para além do senso comum. As consequências são inú-
meras, desde a subversão do sistema democrático à supressão dos direitos 
do povo, as quais implicam em resultados que censuram, dificultam e im-
pedem à autodeterminação dos sujeitos, tornando-os expostos à manipu-
lação excessiva de um segmento dominante.

CONCLUSÕES 

As ações e os discursos oficiais do governo Bolsonaro revelam moti-
vações que dificilmente conversam com as reais necessidades do povo bra-
sileiro, carregam uma ideologia de repressão e medo, típicas de governos 
autoritários, fragilizando e deturpando gradualmente os reais sentidos de 
democracia. Ainda mais perigoso do que se utilizar de práticas antidemo-
cráticas em prol do poder é usar da própria legitimidade para isso. Sua ges-
tão não apenas prejudica a valorização da Cultura brasileira e do Sistema 
Educacional a Nível Superior, mas impede a democratização das formas 
de expressão e manifestação humana, à medida que ignora as liberdades 
civis, os direitos humanos e as garantias fundamentais designadas pelo Es-
tado Democrático de Direito consagrado pela Constituição de 1988. 

A maximização e fortalecimento do modelo democrático represen-
tativo brasileiro nunca se fizeram tão imprescindíveis como agora. Em 
uma visão ampla e que relativiza o estado imutável de todas as coisas, se 
constata que o sistema democrático representativo além de se adaptar aos 
anseios de uma época, deve atentar para as particularidades do Estado a 
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que se aplica. A ideia é que esse instituto evolua para algo que traga maior 
completude, agregando o que há de melhor em todos os tipos ou espécies 
de democracia para fim de produzir novos sentidos que a transformem em 
revolucionária (SANTOS, 2016). Assim, fortalecer a supremacia consti-
tucional e impedir que facetas antidemocráticas usurpem a autonomia do 
poder popular é forma de resistência a ser instituída para fim tornarmos 
livres de direito.
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DIREITO DOS REFUGIADOS E A 
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
Danielly Novais do Rego125

INTRODUÇÃO

O crescimento significativo do fluxo migratório para o Brasil alia-
do às questões de políticas públicas ensejaram na promulgação da Lei nº 
13.445/2017, representando, assim, um novo marco de proteção e regula-
mentação dos refugiados perante o ordenamento jurídico brasileiro. Desse 
modo, o presente trabalho justifica-se pela relevância e avanço das garan-
tias concedidas aos refugiados vistos sob um viés da dignidade da pessoa 
humana. 

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Em 27 de maio de 2017 promulgou-se a Lei nº 13.445/2017 adjeti-
vada como a nova lei de migração. A legislação em comento representa 
um avanço exponencial na proteção de direitos humanos. Nesse diapasão, 
uma nova acepção de proteção e garantias são direcionadas as pessoas re-
fugiagas (AVANZI, 2019).

125 Mestranda em Direito pelo Programa de Pós-graduação stricto sensu em Direito pelo 
Centro Universitário FG. Bolsista pela Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoas de Nível 
Superior – CAPES. Pesquisadora discente do Grupo de Pesquisa - Fronteiras do Direito Priva-
do. Especialista em Direito Previdenciário e Direito do Trabalho pela UNIFG. Pós- Graduanda 
em Direito Civil, Processual Civil e Empresarial pela Faculdade Legale. Advogada OAB-BA. 
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A promulgação da “nova lei de migração” representa um avanço sig-
nificativo não somente para as pessoas refugiadas, mas também como uma 
acepção protetiva de amplitude internacional. A representante permanen-
te do Brasil, a Embaixadora Maria Narazeth pontua que a aprovação da lei 
no âmbito do Congresso Nacional foi recepcionada com uma visão pos-
tivita pelas Nações Unidas, essa iniciativa denota que o Brasil se preocupa 
com o respeito dos direitos humanos (VARELLA, 2017). Desse modo, 
uma nova era de proteção e igualdade fora iniciada com a promulgação da 
lei retromencionada, são avanços significativos em diversos aspectos pro-
tecionais como liberdade, igualdade, direitos sociais, um inédito arcabou-
ço no ordenamento jurídico brasileiro com um viés mais humanitário. 

Uma nova acepção protetiva inicia-se para o grupo de pessoas vulve-
ráveis, de modo a oportunizarem o gozo de proteção jurídica, liberdade, 
igualdade e uma vida digna. Assim, a legislação infraconstitucional oferta 
aos refugiados a oportunidde de uma existência digna, de modo a propi-
ciar o alcance de um dos objetivos da República Federativa do Brasil. 

METODOLOGIA

O presente trabalho foi desenvolvido a partir da pequisa bibliográfica 
e documental, com análise da legislação brasileira e em especial a Lei nº 
13.445/2017. Por meio da utilização de artigos científicos qualificados, 
intentou-se realizar uma pesquisa de modo a demonstrar os aspectos pri-
mordiais alcançados com a promulgação da nova lei de migrações tanto no 
âmbito interno quanto internacional. 

RESULTADOS E DISCUSSÕES

A emblemática dos refugiados consiste em um debate de alcance in-
ternacional. Apesar de seu surgimento remontar épocas passadas, o insti-
tuto do refúgio instiga na atualidade uma nova posição, uma nova margem 
de proteção com proporções internacionais devido ao aumento sigificati-
vo de crises pólíticas, culturais, religiosas, bem como a busca por melho-
rias de vida, com o gozo de uma vida digna. 

Entrementes, inúmeros fatores podem ser ressaltados como instigan-
tes do aumento do regime migratório, no entanto, é possível ponderar um 
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ponto em comum a todos eles, a busca por uma vida digna, pautada pelo 
gozo da dignidade da pessoa humana. 

A legislação brasileira com o fito de abarcar novas normas de alcance 
aos refugiados, promulga uma nova disposição legal para versar sobre di-
reitos e garantias que o Brasil irá dispensar às pessoas em situação de “re-
fúgio”. É nesse contexto de mudança do aparato legislativo que se ressalta 
necessidade do estudo do alcance e a efetividade que as normas internas 
vêm propiciando aos refugiados no âmbito brasileiro. 

CONCLUSÕES

A crise migratória tem ganhado proporções inimagináveis e muitas 
pessoas perderam suas vidas durante esse processo. A temática presente 
transpõe o âmbito interno do Estado e dialoga incessantemente com o 
plano internacional. São muitos países e milhares de pessoas que se encon-
tram submersas a essa crise com intensas violações de direitos humanos. 

A Lei nº 13.445/2017 representa um ganho significativo na legislação 
interna brasileira, mas também no âmbito internacional. Novas concep-
ções, amplitude de direitos, flexibilidade no processo de regularização, 
que outrora representavam um obstaculo ímpar, foram regulamentados 
de modo a propiciar uma vida mais humana a esse grupo que se encontra 
submerso em um estado de vulnerabilidade. Nesse sentido, há uma busca 
constante por melhoria regulamentar e efetiva aos direitos dispensados aos 
refugiados e diga-se, essa busca está longe de ser findada. É imprescindível 
uma atuação positiva do Estado brasileiro para a concretude dos direitos 
voltados aos refugiados. 
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O PRAGMATISMO COMO 
MANIFESTAÇÃO DO ATIVISMO 
JUDICIAL: O PAPEL DA CRÍTICA 
HERMENÊUTICA DO DIREITO 
COMO TEORIA DA DECISÃO NA 
JUDICIALIZAÇÃO DE POLÍTICAS 
PÚBLICAS 
Ester Ramos Bitencourt126

Edilaine Neves Fernandes127

INTRODUÇÃO

O presente estudo debate o problema do ativismo judicial na perspec-
tiva da Crítica Hermenêutica do Direito, elaborada por Lenio Streck. A 
pesquisa abordará a manifestação do ativismo, especificamente permeada 
pelo Pragmatismo Judicial. O recorte desse amplo debate se restringirá às 
contribuições da Crítica Hermenêutica do Direito frente à judicialização 
das políticas públicas.

Na sociedade atual, o pragmatismo pode ser percebido por vários ân-
gulos, todavia o conceito de pragmatismo jurídico provoca a tese de que o 

126 Graduanda do curso de Direito da UNIFG- Centro Universitário.

127 Mestre em Direito pelo Programa de Pós-graduação stricto sensu em Direito da UM.IFG, 
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Direito adote um ponto de vista voltado para o futuro, consequentemente 
essa visão experimental não apresentaria nenhuma segurança e objetivi-
dade. (STRECK, 2017). Dessa maneira, justifica-se o estudo pela forma 
como o Poder Judiciário deveria aplicar a Teoria da Decisão Judicial, pois 
cada poder possui uma função e juízes e Tribunais devem aplicar o que 
está disposto em lei, independentemente de haver um orçamento público 
prévio, já que essa preocupação é função do Poder Público. 

O objeto da pesquisa foi construído ao identificar as contribuições 
da Crítica Hermenêutica do Direito como teoria da decisão para promo-
ção de uma resposta adequada às pretensões judiciais deduzidas contra 
a Administração Pública que impactam no orçamento público. De ma-
neira a inicialmente definir o conceito de ativismo judicial e da crise de 
jurisdição, passa-se pela relação entre o pragmatismo como manifestação 
do ativismo judicial para, por fim, apresentar as diretrizes da crítica her-
menêutica para superação do ativismo judicial e a proposta da resposta 
adequada à constituição.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Entende-se por ativismo judicial a forma como a função jurisdicio-
nal desempenha a sua atividade, excedendo os limites configurados pelo 
ordenamento, que destina ao Judiciário o cargo de resolução de litígios 
e controvérsias jurídicas, momento em que o juiz amplia os enunciados 
normativos, de maneira juridicamente inaceitável. Ocorre que, o Poder 
Judiciário em sua atividade possui restrições quanto o seu modo de inter-
pretar e aplicar o Direito (RAMOS, 2015).

Consoante o exposto, todo ativismo será uma decisão inconstitucio-
nal ou ilegal, excluindo a defesa de existência de um ativismo judicial do 
“bem” ou do “mau”. Desse modo, é de suma importância entender ini-
cialmente o seu conceito, para posteriormente como ocorre a sua forma-
ção e o seu combate, ainda que existam distorções acerca da legalidade, 
como forma de justificar uma decisão ilegal (ABBOUD, 2020). Nessa li-
nha, cabe-se mencionar a figura do pragmático jurídico, aquele quem visa 
aplicar o direito ainda que o pleito daquelas pessoas não esteja previsto em 
lei, pois acredita ser mais benéfico para a sociedade, para ele o que importa 
é o futuro, muitas vezes chegando a ignorar o passado (TORRES, 2018). 



757 

ALINE OURIQUES FREIRE FERNANDES,  ANA KEULY LUZ BEZERRA,  
CAROLINA BESSA FERREIRA DE OLIVE IRA ,  THAÍS  DALLA CORTE (ORGS. )

Outrossim, a preocupação do juiz pragmatista está em descobrir qual 
a melhor decisão para o caso, ou seja, qual decisão cujas consequências 
se amolde melhor às necessidades das pessoas e da sociedade, logo a lei 
seria para ele apenas mais um recurso possível dentre muitas outras fontes 
de informação que direcionam a sua decisão quando da interpretação. O 
juiz pragmatista não olha para a história, recorrendo ao passado somente 
quando lhe for conveniente na tomada de decisão favorável para as neces-
sidades sociais (STRECK, 2017). 

Ocorre que quando o juiz pragmatista deixa de se interessar pela cer-
teza do Direito e se ampara em recursos não jurídicos para produzir suas 
decisões jurídicas que gerem imprevisibilidade à prática emanada dos Tri-
bunais esse juiz sem sombra de dúvidas estará sendo ativista. Por isso, o 
pragmatismo jurídico se esquiva da produção democrática do Direito, o 
juiz será sempre protagonista e não há por que juntar as estradas que dire-
cionam ao Direito e a tradição (STRECK, 2017). 

Assim sendo, não se pode aceitar um “protagonismo judicial”, que 
equivale à existência do ativismo, gerando, portanto, uma afronta à demo-
cracia constitucional e enfraquecimento ao sentido do Direito. O papel 
do Judiciário consiste em solucionar conflitos já recorridos, para só então 
direcionar-se ao futuro, o que evitaria uma ruptura com a legalidade exis-
tente (ABBOUD, 2020).

METODOLOGIA

Com base no recorte proposto, o estudo visa apresentar os caminhos 
da Crítica Hermenêutica do Direito para uma resposta correta às deman-
das de judicialização da saúde, considerando o problema do ativismo ju-
dicial e pragmatismo. Para isso, o trabalho desenvolveu uma breve abor-
dagem histórica o direito à saúde como Garantia Fundamental Social na 
Constituição de 1988, apresentou importantes considerações sobre a judi-
cialização da saúde no Brasil, associou o problema do solipsismo jurídico 
com o ativismo judicial para assim, interpretar se o Poder Judiciário tem 
suas decisões embasadas no texto Constitucional, ou em suas convicções 
pessoais. Por fim, elencou-se as contribuições da Crítica Hermenêutica 
do Direito para superação do ativismo judicial.
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A técnica de pesquisa é bibliográfica, com abordagem qualitativa, 
com objetivos explicativos (LAKATOS; MARCONI, 2008), desenvol-
vida a partir de um material bem elaborado, no qual se encontra livros e 
artigos científicos. Os livros aqui utilizados são classificados como de lei-
tura corrente ou de referência, vale ressaltar que, a linha de pesquisa docu-
mental segue o mesmo padrão da pesquisa bibliográfica, estando separadas 
apenas por a primeira possuir fontes mais diversificadas (GIL, 2002).

O marco teórico do estudo é a Crítica Hermenêutica do Direito, 
uma teoria da decisão abordada por Streck (2014) que enfoca na análise 
dos problemas relativos à decisão jurídica. Dessa forma, o presente tra-
balho é baseado em suas obras, das quais são elas Hermenêutica Jurídica 
e(m) Crise, Verdade e Consenso e Dicionário de Hermenêutica Jurídica 

RESULTADOS E DISCUSSÃO

Verifica-se que, os excessos e as inconsistências que assolam as ações 
judiciais são capazes de afetar as políticas públicas. Portanto, os Tribunais, 
devem fundamentar as decisões judiciais em consonância com a Cons-
tituição e concedendo a possibilidade de toda a população em desfrutar 
daquilo que é oferecido pelo Estado (AFFONSO, 2017).

Para chegar à resposta correta, disposta como sendo na Crítica Her-
menêutica do Direito resposta adequada à Constituição, foi que Streck 
(2017) fez uso da hermenêutica filosófica gadameriana unindo a teoria 
“law as integrity” de Dworkin. Essa junção só foi possível por serem am-
bas antirrelativistas e antidiscricionárias, vedando assim com as interferên-
cias que poderiam fazer com que juízes pudessem julgar pragmaticamen-
te. Nessa senda, as duas posições expostas e a CHD, sustenta que não se 
pode falar em grau zero na interpretação do Direito, todavia essa só será 
correta quando estiver isenta de arbitrariedades. 

Tendo em vista os aspectos abordados, toda resposta correta equiva-
le a uma resposta sistematicamente adequada a carta Constitucional. Por 
conseguinte, uma norma será sempre uma forma de interpretar a Cons-
tituição, precisando assim está de acordo com essa para ser válida, des-
se modo antes de prolatar sua a decisão fica o intérprete encarregado de 
comparar se essa está em total conformidade com a Constituição Federal, 
assim a decisão proferia será eficaz (STRECK, 2014). 
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CONCLUSÕES

No contexto do Estado Democrático de Direito busca-se uma pres-
tação jurisdicional, justa, efetiva e comprometida com a normatividade 
da Constituição. Sendo o ativismo um dos elementos de nossa crise de 
jurisdição capazes de sombrear a democracia, entende-se que a teoria da 
decisão judicial é necessária, pois o poder discricionário é capaz de que-
brar a autonomia que o direito possui, além de impactar negativamente na 
construção democrática do ordenamento jurídico. 

Nessa linha, a Crítica Hermenêutica do Direito procura através da her-
menêutica filosófica chegar a uma resposta adequada à Constituição, essa res-
posta seria construída por meio da interpretação, o juiz aplicaria à lei as de-
mandas que a ele chegasse. No tocante a políticas públicas cabe ao intérprete 
aplicar o Texto Constitucional ainda que muitos sejam os pleitos que recor-
rem do Estado o cumprimento de seu dever, todavia nesse cumprimento o 
juiz deve estar sempre restrito a lei, para que sua decisão não seja pragmática. 
Assim, sustenta-se que a Crítica Hermenêutica do Direito como teoria da de-
cisão pode guiar uma prestação jurisdicional adequada através da delimitação 
teórica do problema do ativismo, bem como do pragmatismo e sobretudo, 
pela defesa da normatividade dos dispositivos constitucionais. 

Por fim, busca-se contribuir para com a expansão da temática aqui 
abordada, voltando tal conhecimento jurídico ao campo da graduação 
acadêmica, especialmente, vislumbrando a expansão da efetivação dos di-
reitos que deveriam ser cumpridos pela Administração Pública, sem invo-
car o princípio da Reserva do Possível, pois conforme exposto, a função 
do juiz ou do Tribunal é o de julgador, e não o de “salvador”, já que não 
cabe a ele se importar com os gastos públicos. 
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A ATUAÇÃO DO SISTEMA 
INTERAMERICANO DE DIREITOS 
HUMANOS NA PROTEÇÃO DOS 
DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES 
NO BRASIL
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Francisco Geraldo Mattos129

INTRODUÇÃO

O desenvolvimento das ciências jurídicas levou ao reconhecimento 
a existência de Direitos Humanos, e criou sistemas de proteção a estes 
direitos. Contudo, a mulher sempre se viu excluída desta proteção, e até 
mesmo do próprio reconhecimento destes direitos. Contudo, são inegá-
veis as evoluções para reconhecer os direitos humanos das mulheres e ga-
rantir especial proteção, com base na vulnerabilidade das mulheres diante 
das estruturas sociais e da violação dos direitos humanos das mulheres que 
a discriminação de gênero representa.

O objetivo desde trabalho é exatamente estudar a atuação do Sistema 
Interamericano e chegar a uma conclusão sobre a efetividade deste sistema 
como garantidor de direitos das mulheres, através da análise dos resultados 
obtidos no Brasil após sua intervenção.

128 Bacharel em Direito - ESMAC. 

129 Professor Orientador. Mestre em Ciência Política – UFPA.
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FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Os Direitos Humanos são fruto de uma constante expansão em seu 
conteúdo, sendo constantemente reformulado pelas lutas sociais e trans-
formações políticas, sociais e econômicas. Ramos (2018) formou a defini-
ção de Direitos Humanos como aqueles inerentes a todos os seres huma-
nos para uma vida pautada na igualdade, liberdade e dignidade.

O contexto inaugurado ao final da Segunda Guerra Mundial trouxe 
discussões sobre a necessidade de proteção dos direitos humanos, deman-
dando que estes sejam garantidos pelo esforço em conjunto de nações, 
indivíduos, e de diversos setores da sociedade (DORNELLES, 2014). 
Assim, a necessidade da ação internacional eficaz para a proteção da dig-
nidade humana faz nascer o Direito Internacional dos Direitos Humanos 
(PIOVESAN, 2013).

Este processo de internacionalização fez com que os Estados con-
sentissem em submeter a proteção dos Direitos Humanos ao controle 
da comunidade internacional, o que culiminou na criação dos sistemas 
internacionais de proteção dos direitos humanos, dos quais a criação da 
Organização das Nações Unidas (ONU) representou marco inicial (PIO-
VESAN, 2013).

Após o processo de internacionalização e a criação do sistema global, 
emergiu o processo de regionalização desses direitos, nascido da busca 
de adequação dos direitos humanos às características culturais, sociais e 
econômicas das diversas regiões do planeta, dentre os quais se encontra o 
Sistema Interamericano de Proteção aos Direitos Humanos.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos teve início em 1948, 
quando foi adotada a Carta da Organização dos Estados Americanos, e 
a Declaração Americana de Direitos e Deveres do Homem. Posterior-
mente, em 1959, eventos políticos em Cuba e na República Dominica-
na levaram o Conselho da OEA a aprovar a criação da Comissão Intera-
mericana de Direitos Humanos (CIDH) para a promoção dos Direitos 
Humanos nas Américas. Contudo, a Declaração Americana não possuía 
poder de obrigar seus signatários a obedecê-la, e o constante desrespeito 
aos direitos humanos nas Américas mostraram à OEA a necessidade de 
instrumentos de obrigação legal. Como resposta, em 1969, foi subscrita a 
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Convenção Americana de Direitos Humanos (CADH), Pacto de San José 
da Costa Rica (PIOVESAN, 2013).

Além de definir novas atribuições à CIDH, a CADH estabelece a Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH), a qual, em conjunto 
com a CIDH, integram o Sistema Interamericano de Proteção aos Direi-
tos Humanos. Mas apesar dessa evolução dos Direitos Humanos, a mulher 
sempre se viu excluída desta proteção, e até mesmo do próprio reconheci-
mento destes direitos. No que pese a intenção tanto da Declaração Univer-
sal dos Direitos Humanos, quanto da própria Carta da ONU, de incluírem 
as mulheres sob sua proteção, a evolução das discussões acerca da aplicabili-
dade dos direitos humanos às mulheres revela que não basta conceder-lhes 
os mesmos direitos que os homens, sem levar em consideração a realidade 
social, política e cultural que as mulheres vivem, em virtude do seu gênero, 
sendo assim necessária a criação de instrumentos específicos de proteção.

Segundo Saffioti (1987), existe uma construção social da inferiorida-
de da mulher para a exaltação do homem, de forma que a mulher perma-
neça subjulgada. Para tal, se utiliza de mecanismos tais quais a violência, 
controle da sexualidade e da reprodução, manutenção de dependência fi-
nanceira e interdição à participação política das mulheres (CAMURÇA, 
2007), mecanismos estes que representam violações a direitos humanos.

Para se adequar a essa realidade, foram criados diversos tratados específi-
cos para tratar da erradicação da violência contra a mulher, dentre os quais a 
Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência con-
tra a Mulher (Convenção de Belém do Pará), de 1994, figura como principal 
(e pioneiro) instrumento na erradicação da violência contra a mulher.

METODOLOGIA

Foi utilizada uma abordagem qualitativa dos dados obtidos, utilizan-
do exclusivamente a pesquisa bibliográfica como procedimento, com ci-
tação de doutrinadores e a busca em documentos oficiais.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

Desde sua criação, em 1994, a Convenção de Belém do Pará serviu 
de base para diversas decisões da Comissão e da Corte Interamericana dos 
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Direitos Humanos, das quais se destaca, por sua importância e significân-
cia no tangente à proteção dos direitos das mulheres nas Américas, o caso 
12.051, Maria da Penha Maia Fernandes vs. Brasil, o primeiro caso de 
violência doméstica e familiar tratado pela Comissão.

De acordo com a denúncia, Maria da Penha sofreu diversas formas 
de agressões por parte de Marco Antônio Heredia Viveros, com quem se 
casou em 1976. De acordo com a vítima, os abusos começaram assim que 
Viveros conseguiu sua cidadania brasileira, após o casamento. Este prati-
cava atos de crueldade contra sua esposa e contra as filhas, que incluiam 
agressão física, verbal e moral, o que culminou em duas tentativas de as-
sassinato contra a vítima, em maio e em junho de 1983. 

Esta segunda tentativa fez com que Maria da Penha deixasse o lar com 
suas filhas, e buscou a tutela estatal, onde provas recolhidas no inquéri-
to judicial constataram Viveros como autor dos crimes, praticados com 
a intenção de matar a vítima, motivo pelo qual o Ministério Público do 
Ceará apresentou denúncia contra ele em 1984. Contudo, no que pesem 
as constatações da investigação, o caso somente chegou a júri em 1991, 
quando Viveros foi condenado a 15 anos de prisão, reduzidos a 10 anos. 
Não bastasse a morosidade, a defesa apresentou recurso que, apesar de ex-
temporâneo, foi aceita pelo grau superior, e anulou a decisão do júri, em 
1995. Após o aceite, pelo Tribunal do Ceará, de uma segunda apelação, 
em 1997, a vítima apresentou petição à Comissão Interamericana de Di-
reitos Humanos, em 20 de agosto de 1998.

A Comissão concluiu que as decisões brasileiras foram ineficazes, 
negligentes, ou omissas, demonstrando que o Brasil não se organizou 
estruturalmente para garantir os direitos de Maria da Penha. Ademais, 
analisando a igualdade perante a lei, a Comissão informou que as medidas 
adotadas pelo Brasil não foram o bastante para impedir os atos de violência 
contra as mulheres, reconhecendo a responsabilidade do Brasil, baseada 
no artigo 7º da Convenção de Belém do Pará.

Diante da condenação do Estado brasileiro, as recomendações da 
Corte foram no sentido de que fosse efetivado o processo penal de Vive-
ros, além de uma investigação sobre a responsabilidade pelas irregularida-
des e atrasos judiciais. Ademais, determinou reparação simbólica e mate-
rial à Maria da Penha, além da adoção de medidas para coibir a tolerância 
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estatal e o tratamento discriminatório em casos de violência doméstica 
contra a mulher. 

Tais recomendações culminaram na prisão, em 2002, de Marco An-
tônio Heredia Viveros, e na criação da Lei nº 11.340/2006 – Lei Maria da 
Penha, entrando em vigor no dia 22 de setembro do mesmo ano.

CONCLUSÕES

A intenção deste trabalho foi analisar a efetividade do Sistema Intera-
mericano de Direitos Humanos como instrumento de garantia e proteção 
dos direitos das mulheres nas Américas, considerando a situação de vul-
nerabilidade das mulheres em virtude das estruturas sociais que as discri-
minam e violam seus direitos em virtude do gênero.

Percebeu-se que o direito internacional evoluiu no sentido de reco-
nhecer a especial situação de vulnerabilidade das mulheres. No âmibito 
regional, a influência das decisões da CIDH e da CorteIDH inspiraram 
não apenas os países envolvidos, mas também outros países das Américas 
a criarem suas próprias legislações, demonstrando que a atuação de órgãos 
internacionais de direitos humanos possui a capacidade de inspirar altera-
ções de paradigmas além de sua atuação jurisdicional. 

Em que pese o reconhecimento internacional da necessidade de tu-
tela aos direitos das mulheres, verificou-se na análise do caso de Maria da 
Penha que a realidade fática dos Estados muitas vezes não condiz com os 
preceitos internacionais, pois a Lei ainda encontra dificuldades sociais e 
culturas para sua efetivação, além da precariedade do sistema Brasileiro, o 
que dificulta o acesso das vítimas à tutela jurisdicional.
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METODOLOGIAS PARTICIPATIVAS 
PARA AGENDAS 21 LOCAIS
Heitor Menezes Gomes130

INTRODUÇÃO

O presente trabalho é fruto dos resultados parciais de um projeto de ini-
ciação científica sob apoio da FAPESP. O projeto, intitulado “Metodologias 
para Agendas 21 Locais Participativas”, objetiva a identificação das metodolo-
gias participativas passíveis de aplicação para A21L e sua exposição em banco 
de dados digital conforme segue explícito ao longo do texto. O objetivo geral 
da pesquisa é estudar metodologias participativas aplicadas à implementação 
de Agendas 21 Locais em diversas nacionalidades, ao passo que os objetivos 
específicos são de identificar as diferentes metodologias participativas exis-
tentes e estruturar um banco de dados em website com o intuito de facilitar o 
acesso à diversidade de metodologias participativas existentes. 

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

A Agenda 21, um dos cinco documentos gerados a partir da Convenção 
das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD 
ou Rio 92) de 1992, representa importante instrumento de planejamento 
cujo objetivo maior é trazer um novo conceito de desenvolvimento, substi-
tuindo a lógica de crescimento econômico como único promotor de qua-
lidade de vida e desenvolvimento (MALHEIROS; PHILIPPI JÚNIOR; 

130 Graduando em Gestão e Análise Ambiental pela Universidade Federal de São Carlos.
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COUTINHO, 2008). Esta política foi adotada pelo Ministério do Meio 
Ambiente em 2003, reforçando a centralidade de processos participativos 
para seu desenvolvimento (WESTPHAL et al., 2013).

São dois os principais elementos que orientam a aplicação de Agendas 
21: o planejamento em busca da sustentabilidade e a participação cidadã. 
Participação cidadã se diferencia de participação social como sendo aquela o 
conjunto de instituições e regulamentos formais que permitem e estimulam 
a participação coletiva, esta como a iniciativa da sociedade civil (organizada 
ou não) para se inserir nos âmbitos de debates públicos (GARCÍA-MON-
TES; MONREAL, 2019). Assim, percebe-se a relevância de haver meto-
dologias que visem às participações social e cidadã durante todo o proces-
so de implementação de Agendas 21 Locais. Sua promoção pode trazer ao 
protagonismo, dentro da tríade da sustentabilidade, a dimensão social, além 
de instigar a população à educação por meio de processos como o de apren-
dizagem social (XAVIER; JACOBI; TURRA, 2019).

A diversidade de interesses coloca-se como principal modeladora da 
interação democrática, sendo isso especialmente verdade para a questão 
urbana (CARVALHO; MANSANO, 2019). Assim, é quase vital para o 
bom desempenho dos planos elaborados pelo Poder Público que a diversi-
dade de interesses da população seja levada em consideração.

METODOLOGIA

A metodologia a ser empregada para a realização desta pesquisa é de 
caráter quali-quantitativo. A pesquisa foi desenvolvida por meio de revi-
são da literatura sobre participação social, abrangendo textos científicos 
teóricos, estudos de caso, histórias de caso, documentos de iniciativas e 
associações dedicadas à promoção da participação, dentre outros docu-
mentos do gênero. Por fim, foi construído um website onde as diversas 
metodologias participativas encontradas e descritas serão disponibilizadas, 
constituindo um compilado de metodologias participativas.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

Como resultado, foram identificadas 40 metodologias participativas 
(quadro 1). Para tornar essas informações acessíveis ao público em geral, 
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iniciou-se o desenvolvimento da base de dados, disponível em <www.
democraciaambiental.ufscar.br>. 

Quadro 1: Total das metodologias encontradas no levantamento de dados

Banco de metodologias

Activating 
opinion 
survey

Advocacy 
planning

Agenda 
conference

Citizen jury Citizen panel

CLEAR
Community 
organizing

Consensus 
conference

Cooperative 
discourse

Delphi survey

Dialogue
Dialogue 
mapping

Dragon 
dreaming

Dynamic 
facilitation

Ephesos 
model

Fish bowl Focus group
Future 

conference
Future 

research
Future 

workshop

ICLEI
Internet 
forum

Jogo do herói LoveTalks Mediation

Neosocratic 
dialogue

Nominal 
group

Open space 
conference

Open space 
technology

Passo a passo

Pedagogia do 
oprimido

Pesquisa-ação 
participativa

Planning for 
real

Round table
SEA round 

table

Teatro do 
oprimido

Simulation 
game

Wisdom 
council

Workshop World café

Fonte: elaboração própria.

O número de metodologias participativas encontradas revela gran-
de potencial para a promoção da participação social não apenas por 
parte do Poder Público, mas também de associações da sociedade ci-
vil organizada e iniciativas privadas. Muitas metodologias dispõem 
de acervo científico amplo contendo estudos e histórias de casos, por 
meio dos quais qualquer pessoa interessada em iniciar um processo 
participativo pode tomar conhecimento dos riscos e oportunidades 
oferecidos pela metodologia. 

Além disso, metodologias como Dragon Dreaming e World Café são 
responsáveis por mobilizar verdadeiras comunidades voltadas para a disse-
minação do conhecimento acerca de seus métodos, oferecendo banco de 
dados próprios, cursos de capacitação e eventos. 
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CONCLUSÕES

Pode-se concluir, a partir do exposto, a existência de grande diver-
sidade de formas, métodos, técnicas e metodologias para promoção da 
participação. Esta diversidade também se traduz na aplicabilidade de cada 
metodologia, sendo algumas, como a do ICLEI, construídas já visando 
para o desenvolvimento de Agendas 21 Locais; outras, no entanto, con-
figuram metodologias voltadas para a promoção do diálogo, para a elabo-
ração de planos de ação colaborativos, para a construção de comunidades, 
dentre muitas outras possibilidades que permitem inclusive a livre combi-
nação entre métodos e conceitos. 

Além das inumeráveis formas como essas variadas metodologias 
podem ser aproveitadas para seu uso na construção de Agendas 21 
Locais, também podem ser utilizadas para outros fins participativos, 
contendo aí uma infinidade de projetos e processos de tomada de de-
cisão, planejamento e afins. Buscando contribuir com a disseminação 
destas metodologias, a construção de site ainda em curso se propõe a 
disponibilizar para livre acesso descrições breves de cada metodolo-
gia, além de uma bibliografia básica de construtos teóricos e estudos 
e histórias de caso. 
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DIREITOS HUMANOS DAS CRIANÇAS 
E ADOLESCENTES: A NECESSIDADE 
DE ERRADICAR TODAS AS FORMAS 
DE VIOLÊNCIA CONTRA MENINAS
Geovanna Barbosa de Almeida131

INTRODUÇÃO

O presente trabalho desenvolve-se no âmbito da Iniciação Científica 
e faz parte do Projeto “Direitos Humanos e os Objetivos de Desenvol-
vimento Sustentável da ONU: A luta pela redução das desigualdades”, 
vinculado ao Grupo De Estudo e Pesquisa em Direitos Fundamentais e 
Socioambientais (GEP-DIFUSA).

Em 2015, na 70ª Sessão da Assembleia Geral das Nações Unidas fo-
ram definidos os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentável (ODS), 
que compõem uma Agenda global de desenvolvimento com metas de-
finidas até o ano de 2030, para estimular a ação nas três dimensões do 
desenvolvimento sustentável: a econômica, a social e a ambiental, a fim de 
realizar os Objetivos de Desenvolvimento do Milênio.

Deste modo, torna-se necessário discutir as ações, programas e po-
líticas para prevenção que estão sendo definidas (ou não) pelo Brasil no 

131 Graduanda do curso de direito pela PUC-GO, orientanda de Iniciação Científica, cujo 
projeto está vinculado ao Grupo De Estudo e Pesquisa em Direitos Fundamentais e So-
cioambientais (GEP-DIFUSA), estagiária na Defensoria Pública do Estado de Goiás. 
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combate à violência contra meninas para cumprir o ODS 5 – a respeito da 
Igualdade de gênero e, em específico, as seguintes metas:

5.2. Eliminar todas as formas de violência contra todas as mulheres 

e meninas nas esferas públicas e privadas, incluindo o tráfico e ex-

ploração sexual e de outros tipos. 

5.3. Eliminar todas as práticas nocivas, como os casamentos pre-

maturos, forçados e de crianças e mutilações genitais femininas.

No Brasil, a Constituição Federal de 1988 (art.227) e o Estatuto da 
Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90), adotam o Princípio da Pro-
teção Integral. Além disso, o art. 5º do Estatuto preceitua que “nenhuma 
criança ou adolescente será objeto de qualquer forma de negligência, discri-
minação, exploração, violência, crueldade e opressão, punido na forma da 
lei qualquer atentado, por ação ou omissão, aos seus direitos fundamentais”. 

Segundo o Relatório Mundial sobre a Prevenção da violência (2014, 
p. 14), entretanto, “uma em cada cinco meninas sofreu abuso sexual du-
rante a infância; estimativas de alguns países colocam essa proporção mais 
perto de uma em cada três”. Outro dado preocupante refere-se ao Brasil 
ser o 4º país do mundo em números de meninas casadas com menos de 
18 anos, conforme relatório divulgado, em 2017, pelo Banco Mundial, 
em parceria com a ONU Mulheres e o Fundo de População das Nações 
Unidas (UNFPA).

A escolha temática justifica-se tendo em vista os impactos da violência, 
da falta de oportunidades, da pobreza e das desigualdades na vida de meni-
nas e adolescentes. Sem dúvida, o casamento infantil é um dos vários obstá-
culos para se alcançar a igualdade de gênero como propõe a Agenda 2030. 

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

 Para analisar a Agenda 2030 e as medidas para prevenção e combate 
à violência contra meninas em relação ao ODS 5, em especial, as metas 
5.2 e 5.3 foram utilizadas as contribuições teóricas do Relatório Mundial 
Sobre a Prevenção da Violência 2014 produzido pela Organização Mun-
dial da Saúde, a qual concedeu tradução e direitos de publicação de uma 
edição em português para o Núcleo de Estudos da Violência da Universi-
dade de São Paulo. 
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Acrescenta-se, que a pesquisa teve como enfoque o casamento infan-
til, cujo artigo 1.551, do Código Civil preceitua: “Art. 1.551. Não se anu-
lará, por motivo de idade, o casamento de que resultou gravidez”. Cum-
pre destacar que foram utilizados os resultados apresentados da pesquisa 
“Ela vai no meu barco” Casamento na infância e adolescência no Brasil, 
o qual foi produzido por os seguintes autores Alice A. Taylor, Giovanna 
Lauro, Marcio Segundo e Margaret E. Greene.

METODOLOGIA

Utilizou-se do método hipotético-dedutivo e da pesquisa teórica, 
por meio de levantamento bibliográfico e análise documental. A partir da 
Constituição, legislação, relatórios e documentos internacionais, pode-
-se observar a construção do modelo protetivo adotado pelo Brasil. Além 
disso, foi feito um estudo da Agenda 2030 e do Objetivo de Desenvol-
vimento Sustentável nº 5. Por fim, foi feito um levantamento de dados 
secundários a respeito do tema. 

Destaca-se o uso da interdisciplinaridade para melhor compreensão 
do recorte temático e da realização dos objetivos propostos.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

A priori, o tema explorado tem como desafio realizar um levanta-
mento bibliográfico a partir das publicações, relatórios e legislações mais 
relevantes para compreender as causas dos diversos tipos de violência con-
tra meninas, como por exemplo, o casamento infantil. Ademais, os dados 
coletados revelam os traumas que perduram na fase adulta e obstrui o 
Brasil para alcançar a dignidade da pessoa humana e alcançar os objetivos 
internacionais traçados para diminuir os números e chegar à erradicação 
de todas as formas de violência, com maior enfoque à violência sexual, no 
Brasil 4 meninas de até 13 anos são estupradas por hora, segundo Anuário 
de 2019 do Fórum Brasileiro de Segurança Pública. 

Por conseguinte, a necessidade da revogação do art. 1.551, do Código 
Civil, o qual ainda permite antes dos 16 anos o casamento que resultou de 
gravidez, reconhecido pelas próprias meninas ou familiares como a úni-
ca solução diante a contextos de insegurança econômica e oportunidades 
limitadas.
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O Relatório Mundial sobre a Prevenção da Violência 2014 apresen-
tou mulheres e meninas lidam com consequências dos atos violentos, os 
quais são abusos físicos, sexuais e psicológicos, e de negligência e que são 
carregados quando acontecem ao longo da vida, mesmo com a confiden-
cialidade das entrevistas muitas vítimas preferem calar-se e isso não pode 
ser captado por estatísticas oficiais. 

O Poder Legislativo promulgou a Lei nº 13.431/2017, que humaniza 
a oitiva de menores vítimas de violência e abuso sexual, cuja criança é ou-
vida apenas uma vez e na presença do profissional qualificado, isto é, sen-
do validado como prova antecipada, a eximindo-a vítima de ser ouvidas 
inúmeras vezes e até sendo desacreditada ou sofrendo maiores transtornos 
psicológicos. Assim, o Conselho Nacional de Justiça vem sendo adotando 
esse depoimento especial com base na Recomendação 33/2010, represen-
tando um avanço para que os agressores sejam punidos. 

CONCLUSÕES

Pode-se observar a necessidade de ser desenvolvido um plano nacio-
nal para alcançar os objetivos traçados na ODS 5 e Agenda 2030 quanto à 
igualdade de gênero e assim atingir uma sociedade igualitária, livre e justa, 
objetivo da Constituição federal de 1988. Analisou-se os obstáculos en-
frentados pelas meninas no Brasil para que possam ter acesso à educação, 
oportunidades, serem livres para escolherem o melhor para construir seu 
futuro, distante de problemas que as fazem perder a infância, bem como 
impedir que sejam vítimas de violências praticadas inclusive por aqueles 
que deveriam protegê-las. 

A responsabilidade para que mudanças ocorram não é apenas do Esta-
do por meio dos Poderes públicos, mas de toda a sociedade em conjunto, 
para que possamos construir uma realidade em que meninas cresçam livre 
de violência e da desigualdade de gênero. 
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ASPECTOS GERAIS SOBRE OS 
ELETRICISTAS À LUZ DOS DIREITOS 
À SEGURANÇA NO TRABALHO 
Jamília Brito Gomes 132 
Luci Mara Bertoni 133 

INTRODUÇÃO

Os eletricistas que trabalham na construção e manutenção de redes 
de distribuição de energia elétrica são profissionais que devem atuar em 
áreas de solo ou nível aéreo. Esses profissionais devem planejar, construir, 
instalar, ampliar e reparar as redes de linhas elétricas de alta e baixa tensão, 
rede de dados e linhas de transmissão de energia de tração de veículos, 
instalando equipamentos e localizando defeitos (CBO, 2020).

As atividades desenvolvidas pelos eletricistas de Rede de Distribuição 
possuem um potencial de alto risco, considerando as informações expos-
tas e seguindo este raciocínio, este trabalho teve por objetivo apresentar as 
Normas Regulamentadoras no ambiente de trabalho, na sequência apon-
taremos os fatores de risco que permeia a atividade dos eletricistas apre-
ciando o direito a Segurança no ambiente de trabalho.

132 Doutoranda do Curso de Pós-Graduação em Memória, Linguagem e Sociedade, da Uni-
versidade Estadual do Sudoeste da Bahia – UESB. 

133 Pós-doutora, Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia – UESB.
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FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

As normas regulamentadoras em saúde e segurança no trabalho são 
fundamentadas em normas parecidas com aquelas existentes em países 
economicamente mais desenvolvidos. Aprovada pelo ministério do traba-
lho em 8 de junho de 1978, por meio da Portaria MTb n. 3.214, intituladas 
como NRs, sendo atualizadas para atender as recomendações da Organi-
zação Internacional do Trabalho. Considerando a Portaria nº 3.214/1978, 
foram desenvolvidas 28 Normas Regulamentadoras inicialmente, depois 
do ano de 2012, foram desenvolvidas mais 09 Normas Regulamentadoras 
em saúde e segurança no trabalho, são elas: NR-29 a NR-37, conforme 
apontado pela Escola Nacional da Inspeção do Trabalho – ENIT. 

Ao exercer as atividades laborais os trabalhadores estão sujeitos a con-
dições de riscos, sendo eles internos e externos, relatados e não relatados, 
e essas fontes de riscos podem ser provocadas por aspectos que influen-
ciam a sua condição de saúde. Visando caracterizar os elementos que per-
meiam neste contexto, prosseguiremos esta discussão destacando a noção 
de percepção dos riscos no ambiente de trabalho. É pertinente seguirmos 
com esta discussão, esclarecendo que o risco psicossocial no ambiente de 
trabalho, se refere a situações que causam interferência na condição de 
saúde (física e mental) do trabalhador e pode ser fomentado por meio de 
tensões que envolvem a rotina no trabalho. 

Deste modo, a exposição do trabalhador em situações que envolvem 
riscos psicossociais, pode afetar os resultados no que diz respeito a alta 
performance, pode gerar acidentes de trabalho e comprometer a saúde do 
trabalhador de maneira geral (CHAGAS, 2015). Nesta condição, como a 
exposição a fatores de riscos psicossociais pode comprometer a saúde do 
trabalhador afetando a condição fisiológica, mental e psicológica, tornou-
-se um problema que merece atenção, considerando os impactos sociais e 
econômicos que podem ter. Na sequência, apresentamos o percurso me-
todológico que utilizamos para o desenvolvimento deste trabalho.

METODOLOGIA

Para a realização deste estudo, foi utilizado o método de pesquisa bi-
bliográfica, visando explorar a literatura sobre as temáticas apresentadas. 
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Inicialmente expomos em um primeiro momento deste texto informa-
ções sobre as Normas Regulamentadoras, em seguida, apontamos uma 
discussão sobre os fatores de risco que permeia a atividade profissional no 
ambiente laboral, considerando os direitos a segurança no trabalho.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

As Normas Regulamentadoras além de serem utilizadas por profis-
sionais nos locais de trabalho como fonte de consulta e adequação dos 
postos de trabalho, são usadas por profissionais do Ministério do Trabalho 
e Emprego, visando impor sanções administrativas e exigindo o cumpri-
mento das práticas de saúde e segurança no contexto de trabalho. Por isso, 
apresentaremos as Normas Regulamentadoras em saúde e segurança que 
tem guiado as atividades no ambiente de trabalho.

NR-01 (Disposições gerais), NR-02 (Inspeção prévia), NR-03 
(Embargo ou interdição), NR-04 (Serviços Especializados em Enge-
nharia de Segurança e em Medicina do Trabalho), NR-05 (Comissão 
Interna de Prevenção de Acidentes), NR-06 (Equipamento de Proteção 
Individual), NR-07 (Programa de Controle Médico de Saúde Ocupacio-
nal), NR-08 (Edificações), NR-09 (Programa de Prevenção de Riscos 
Ambientais), NR-10 (Segurança em Instalações e Serviços em Eletrici-
dade), NR-11 (Transporte, Movimentação Armazenagem e Manuseio 
de Materiais), NR-12 (Máquinas e Equipamentos), NR-13 (Caldeiras 
e Vasos de Pressão), NR-14 (Fornos), NR-15 (Atividades e Operações 
insalubres), NR-16 (Atividades e Operações perigosas), NR-17 (Ergono-
mia), NR-18 (Condições e Meio Ambiente de Trabalho na Indústria da 
Construção), NR-19 (Explosivos), NR-20 (Líquidos e Combustíveis in-
flamáveis), NR-21 (Trabalho a Céu Aberto), NR-22 (Segurança e Saúde 
Ocupacional na Mineração), NR-23 (Proteção Contra Incêndios), NR-
24 (Condições Sanitárias e de Conforto nos Locais de Trabalho), NR-25 
(Resíduos Industriais), NR-26 (Sinalização de Segurança), NR-27 (Re-
gistro Profissional do Técnico de Segurança do Trabalho no Ministério 
do Trabalho), NR-28 (Fiscalização e Penalidades, (SANTOS, 2012, p. 
35-36).

É valido mencionar que surgiram atualizações destas Normas ao longo 
do tempo, visando contribuir com a melhoria das condições de trabalho. 
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Considerando as suas atualizações, destacamos que a Resolução NR-2 foi 
revogada por meio da Portaria SEPRT n.º 915, nem 30/07/2019, exposta 
no Diário Oficial da União. Observamos que a Resolução NR-15 teve 
o anexo 4 de sua composição revogado por meio da Portaria MPTS n.º 
3.751, em 23/11/1990 e foi publicado no Diário Oficial da União. Perce-
bemos também que a Resolução NR-27 foi revogada pela Portaria TEM 
nº 262, de 29 de maio de 2008.

Na sequência, foram criadas novas Normas Regulamentadoras de-
pois do ano de 2012. Por esta razão, recorremos a Escola Nacional da 
Inspeção do Trabalho – ENIT para identificá-las e apresentá-las. Neste 
sentido foram criadas as Normas: NR-29 (Segurança e Saúde no Traba-
lho na Agricultura, Pecuária, Silvicultura, Exploração Florestal e Aqui-
cultura), NR-30 (Segurança e Saúde no Trabalho Aquaviário), NR-31 
(Segurança e Saúde no Trabalho na Agricultura, Pecuária, Silvicultura, 
Exploração Florestal e Aquicultura), NR-32 (Segurança e Saúde no Tra-
balho em Serviços de Saúde), NR-33 (Segurança e Saúde nos Trabalhos 
em Espaços), NR-34 (Condições e Meio Ambiente de Trabalho na In-
dústria da Construção, Reparação e Desmonte Naval), NR-35 (Trabalho 
em Altura), NR-36 (Segurança e Saúde no Trabalho em Empresas de 
abate e Processamento de Carnes e Derivados), e NR-37 (Segurança e 
Saúde em Plataformas de Petróleo), (ENIT, 2020).

Considerando os fatores de risco que permeia a atividade dos eletri-
cistas, conforme apontado pela Organização Internacional do Trabalho, 
o risco psicossocial causa um prejuízo à integridade física ou mental, po-
dendo ser estimado a partir do desenvolvimento de uma lesão, uma pato-
logia, ou acidente de trabalho (OIT, 1984). Desse modo, os eventos que 
afetam as condições de trabalho devem ser vistos como ponto de atenção 
para aperfeiçoar os mecanismos e evitar que as condições inseguras com-
prometam a segurança dos trabalhadores no ambiente de trabalho. Nesta 
perspectiva, avançando nas reflexões sobre a temática abordada, citaremos 
a seguir os agentes que contribuem para a determinação de danos ou aci-
dentes no trabalho, considerando a sua natureza psicossocial. 

Agente/Risco Biológico, identificado pela cor marrom, pode levar os 
danos: Alergias, intoxicações e infecções e etc. Agente/Risco Químico, 
identificado pela cor vermelho, pode levar os danos: Distúrbios neuroló-
gicos, hipersensibilidade etc. Agente/Risco Físico, identificado pela cor 
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verde, pode levar os danos: Lesões oculares, surdez, aumento da pressão 
sanguínea, secreções anormais, sobrecarga osteomuscular, tensão cardía-
ca e outras disfunções. Agente/Risco Ergonômico, identificado pela cor 
amarelo, pode levar os danos: baixa produtividade, ritmos baixos duran-
te o desempenho das tarefas jornada de trabalho inflexível, entre outros. 
Agente/Risco Psicossocial, identificado pela cor azul, pode levar os danos: 
Gera ao trabalhador respostas: emocionais (apatia, ansiedade, depressão, 
alienação), cognitivas (diminuição de percepção), entre outros (ZANEL-
LI; KANAN, 2018). 

Diante das informações apresentadas, é preciso considerar as intera-
ções entre as organizações de trabalho, o ambiente de trabalho, a cultura e 
os fatores externos ao trabalho, pois estas variáveis podem estar relaciona-
das e podem interferir no tipo de respostas e comportamentos desempe-
nhados pelos trabalhadores, inclusive no ambiente de trabalho. 

CONCLUSÕES

Considerando os aspectos que envolvem o dia a dia de trabalho dos 
eletricistas, faz-se necessário refletir sobre as práticas que são conhecidas 
como novas e velhas, na tentativa de compreender os indicadores relacio-
nados à esfera falta de segurança no trabalho. Salientamos que situações 
novas poderão surgir, e continuam consideradas, reconhecidas e descritas 
em trabalhos empíricos, visando apoiar estes profissionais que atuam neste 
contexto. Conseguirmos cumprir com os objetivos propostos neste traba-
lho, outros estudos podem ser desenvolvidos destacando a percepção de 
risco, a negligência, assim como os aspectos que envolvem a Saúde e Se-
gurança, bem como os indicadores que levam ao eletricista não conseguir 
zelar da própria vida, enquanto exercem as suas atividades laborais. 
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ENCARCERAMENTO PELA ÓTICA DA 
ACADEMIA: ANÁLISE DO TRIÊNIO 
2017-2019
Monique H. A. Scudino Borges
Eduardo André de Aguiar Lopes

INTRODUÇÃO

De acordo com relatório produzido pelo Departamento Penitenciá-
rio Nacional, órgão vinculado ao Ministério da Justiça e Segurança Públi-
ca, o Brasil, no período de julho a dezembro de 2019, registrou 748.009 
apenados em unidades prisionais, a maioria, 362.547, no regime fechado, 
quase a metade do total, correspondente a 48,47%. Diante desta realida-
de, no último ciclo da Revisão Periódica Universal (RPU), que consiste 
em mecanismo de avaliação da situação dos direitos humanos nos 193 
Estados membros da ONU, foram identificadas diversas violações a direi-
tos humanos das pessoas encaceradas, motivo pelo qual foram expedidas 
diversas recomendações ao Estado brasileiro.

Nesse cenário, percebe-se que a produção acadêmica nacional refe-
rente às questões afetas a essa população apenada além de expor as pro-
blemáticas, deve buscar soluções para as violações de seus direitos legais e 
constitucionais.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Apesar dos diversos diplomas legais – nacionais e internacionais – re-
gulamentando os direitos básicos que devem ser assegurados à população 
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encarcerada, a realidade à qual estão submetidos os apenados no Brasil 
passa por problemas como superlotação, falta de limpeza, alimentação 
inadequada, falta de água potável, abuso sexual, consumo de drogas, falta 
de segurança (VERÍSSIMO, 2019). 

Isso remonta a situações dos suplícios, como “uma produção diferen-
ciada de sofrimento, um ritual organizado para a marcação da vítima e a 
manifestação do poder que pune” (FOUCAUT, 2018, p. 37), desrespi-
tando a garantia da imposição de penas não cruéis estabelecida no art. 5º, 
XLVII, e da Constituição Federal.

METODOLOGIA

A metodologia utilizada foi uma pesquisa empírica e documental, 
qualitativa e quantitativa, realizada no banco de teses e dissertações da 
CAPES, com o objetivo de investigar como se desenvolveu a produção 
científica nas áreas humanas e sociais sobre o tema encarceramento no 
triênio de 2017-2019, que corresponde ao terceiro ciclo de revisão perió-
dica da ONU. O termo utilizado para a busca foi “encarceramento” e os 
resultados foram filtrados pela pertinência a temática dos direitos huma-
nos. A análise dos dados coletados possibilitou o destaque dos seguintes 
parâmetros: concentração geográfica da produção, áreas do conhecimento 
que mais se dedicaram ao tema e os assuntos mais analisados em cursos de 
pós-graduação estrito senso.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

A pesquisa realizada no portal da CAPES gerou 272 resultados, den-
tre os quais foram excluídos 39 por serem relacionados à área da saúde, 
não guardando pertinência temática ao problema proposto. A partir da 
análise das 233 pesquisas restantes foi possível realizar as seguintes cons-
tatações: os resultados encontrados evidenciam uma predominância de 
estudos na área jurídica, em detrimento das áreas de sociologia ou antro-
pologia, como se poderia supor. Além disso, um percentual expressivo 
de trabalhos (45, 39 e 53% respectivamente) foi produzido no âmbito de 
instituições de ensino localizadas na região Sudeste, o que pode ser justifi-
cado pelo maior número de programas de pós-graduação stricto sensu nesta 
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região e também pela grande representatividade da população encarcerada 
nestes estados (representando 50,83% do total nacional). No que tange à 
temática abordada, o tema encarceramento feminino destacou-se como o 
mais explorado, seguido de audiência de custódia. 

CONCLUSÕES

Diante do constante crescimento das taxas de população encarcerada 
nas duas últimas décadas (DEPEN, 2021), e de ser o Brasil o país com a 
terceira maior população carcerária (CONECTAS HUMAN RIGHTS, 
2020), é necessário o engajamento da sociedade para que se discuta sobre 
o assunto tanto acerca das problemáticas e quanto das soluções, em espe-
cial para garantia dos direitos fundamentais das pessoas apenadas. Neste 
sentido, é importante que a comunidade acadêmica não esteja restrita a 
questões meramente teóricas relacionadas a temática do encarceramento. 
A pesquisa científica aliada ao debate teórico tem o potencial de ser agente 
criador de modificação social. 
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