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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito 
(CAED-Jus) é iniciativa consolidada e reconhecida de uma rede de 
acadêmicos para o desenvolvimento de pesquisas jurídicas e reflexões 
interdisciplinares de alta qualidade. 

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia par-
te importante para o sucesso das discussões e para a interação entre 
os participantes, 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 da produção científica; 
• Publicação dos artigos em livro impresso no Brasil (com ISBN), 

com envio da versão digital 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, durante o 

evento, 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 nível nacional e internacional, 
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tendo membros do Brasil, dos Estados Unidos, da Colômbia, da Argenti-
na, de Portugal, do Reino Unido, da Itália e da Alemanha. 

Em 2021, o CAED-Jus organizou o seu tradicional Congresso In-
terdisciplinar de Direitos Humanos (INTERDH 2021), que ocor-
reu nos dias de 28 a 30 de julho de 2021 e contou com 63 Áreas Temáti-
cas e mais de 400 artigos e resumos expandidos de 53 universidades e 25 
programas de pós-graduação stricto sensu. A seleção dos trabalhos apre-
sentados ocorreu através do processo de peer review com double blind, o que 
resultou na publicação dos livros do evento. 

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 FUNDAMENTAL À 
LIBERDADE DE EXPRESSÃO: ENTRE A 
PONDERAÇÃO E O CERCEAMENTO
Matheus Teodoro1

INTRODUÇÃO

Dentre os diversos direitos fundamentais os quais compõem o rol re-
ferente aos direitos humanos, a liberdade de expressão, irrefragavelmente, 
ocupa elevada posição.

Isso porque tal aspecto é pré-requisito fundamental tanto para o 
desenvolvimento do próprio ser humano quanto para o convívio social, 
e reflete na construção, manutenção e aperfeiçoamento do Estado e da 
interação entre os governados. Influencia, ainda, no desenvolvimento da 
cultura em si, aqui entendidos como os diversos ramos de atividades in-
telectuais.

Foi conquistado através de estrênuo esforço social, a fim de limitar os 
abusos e a irresponsabilidade no manejo do poder estatal pelo absolutismo 
no passado, assim como no afã de manter intacta essa liberdade crucial 
que, não raramente, vê-se ameaçada por movimentos autoritários e ações 
antidemocráticas afins. Ainda neste contexto, é majoritário o entendi-
mento doutrinário que firma a isonomia entre os direitos fundamentais, 

1 Advogado. Graduado em Direito pela FAFIT – Faculdades Integradas de Itararé. Pós-gra-
duado em Advocacia Cível, pela Escola Brasileira de Direito. Pós-graduando em Direito Pú-
blico Aplicado, pela Escola Brasileira de Direito e Direito e Processo Previdenciário, pela 
Damásio Educacional.
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de modo que deve haver ponderação entre a liberdade de expressão e os 
demais direitos de mesma grandeza, como a intimidade, a honra, entre 
outros.

Assim sendo, surge uma questão importante e problemática, em es-
pecial no estado contemporâneo das coisas: a tolerância com a liberdade 
de expressão deve ser restringida ou alargada ante o ajustamento com ou-
tros direitos fundamentais? 

1. CONCEITO E CONSIDERAÇÕES PERTINENTES

O direito à liberdade de expressão figura entre os mais relevantes di-
reitos fundamentais que um cidadão pode possuir quando inserido em 
sociedade. Representa um dos sustentáculos de um regime democrático, 
considerando que, para este, é elementar a participação popular, além de 
ser, indiscutivelmente, livre.

Como ensina Schreiber, a liberdade de expressão remonta à Grécia 
Antiga, especialmente nos debates realizados em praças públicas, como 
em Atenas, sendo “elemento central da cultura política grega.” (MO-
RAES et al., 2018, p. 65).

Agra (2018, p. 224) assevera que a liberdade de expressão “se mostra 
essencial para que a população possa se manifestar, formar sua opinião e se 
posicionar nas decisões políticas tomadas pela sociedade.”.

Ainda, o direito de se exprimir livremente é indispensável para o de-
senvolvimento da própria personalidade humana, tendo em vista que o ser 
humano é um animal gregário, assim como ensina Martins (2021, p. 800): 
“é corolário da dignidade da pessoa humana [...] e da cidadania.”.

Mendes e Branco (2015, p. 264) assentam que a liberdade de ex-
pressão é fundamental tanto para o desenvolvimento humano, estando 
atrelada à dignidade da pessoa humana, quanto para a preservação 
do sistema democrático.

Silva (2005, p. 243) considera este direito como verdadeira “liberdade 
de comunicação”, posto que a Constituição Federal garante amplo con-
junto de direitos, permitindo a livre criação e manifestação de pensamen-
to, bem como sua publicização e difusão. “É o que se extrai dos incisos 
IV, V, IX, XII e XIV do artigo 5º combinados com os arts. 220 a 224 
da Constituição” (SILVA, 2005, p. 243).
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Martins (2021, p. 837) aduz que, consectário à liberdade de expres-
são, encontram-se os direitos à liberdade “intelectual, artística, científica e 
de comunicação, independentemente de censura ou licença”.

Assim sendo, é possível considerar que o direito à liberdade de ex-
pressão, compreendido em sentido lato, assegura a exteriorização de ideias, 
informações, julgamentos, críticas, comentários ou convicções das mais 
diversas formas, possuindo caráter amplíssimo, o qual abrange os meios es-
critos ou falados, gestos, expressões corporais, entre outros, como apontam 
Masson (2016, p. 239), Tavares (216, p. 480) e Motta Filho (2016, p. 230).

Portanto, delineada a extrema importância do direito fundamental em 
comento, é corolário lógico que a Constituição Federal garantiria sua efi-
cácia material, buscando reforçar e enraizar esse ideário no senso coletivo, 
uma vez que sua aferição na norma, por si só, não garante efetividade, como 
ensinam Agra (2018, p. 224-225) e Mendes e Branco (2015, p. 273):

Sua incorporação constitucional não significa sua concretização, 

haja vista que há sociedades em que ela não está agasalhada na 

Constituição, mas, felizmente, incorporada no imaginário popular 

e protegido seu exercício. Exemplo se configura na maioria dos 

países africanos e em alguns países do Leste Europeu em que exis-

te a proteção constitucional, contudo, sem encontrar amparo na 

realidade. Como contraponto, pode-se mencionar a Inglaterra e 

a Austrália, países nos quais, mesmo sem ser protegida em textos 

escritos, a liberdade de expressão encontra resguardo na realidade 

social. (AGRA, 2018, p. 224-225).

Em reação à errática história da liberdade de expressão no Brasil, a 
Constituição Cidadã, no intento de garantir uma ampla circulação de in-
formações e convicções de forma livre e destemida, assentou que não se 
sujeitará “a qualquer tipo de censura ou licença prévia. (CF, art. 52, IX)” 
(BULOS, 2014, p. 579).

Como ressalta Moraes et al. (2018, p. 65), a política nacional já vi-
venciou momentos de extrema repressão, como nota-se no Estado Novo 
e na Ditadura Militar, ressaltando a necessidade incisiva de defesa deste 
direito, o que reflete o “intenso temor que qualquer tipo de limitação ao 
seu exercício ainda desperta na doutrina nacional.”.
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Ainda neste contexto, cumpre apontar o que destaca Motta Filho 
(2016, p. 230), ao afirmar que a censura incute a ideia de que o censor 
possui superioridade intelectual, de modo que saiba o que “é ou não é 
bom, belo, ruim ou danoso.”. De fato, essa pretensa superioridade ex-
plicita um germe autoritário, uma vez que o povo deve ser tutelado sob a 
ótica do censor, concernente ao que é ou não é cultura. Isso afasta-se do 
viés democrático. 

Nada obstante, embora a liberdade de expressão seja uma virtude 
democrática, não se encontra acobertada pelo manto do absoluto, como 
todo direito, de modo que deverá conviver com outros direitos que lhe 
contrapõem e possuem elevada importância para a norma constitucional 
e convívio social. 

Nas palavras de Martins (2021, p. 801), eventuais abusos do direito 
podem configurar crimes como “a ameaça (art. 147, CP), calúnia, injúria 
ou difamação (arts. 138 e seguintes do CP), apologia ao crime ou crimi-
noso (art. 287, do CP), racismo (art. 20, da Lei n. 7.716/89) etc.”.

Moraes et al. (2018, p. 61), sustenta que a liberdade de expressão é di-
reito relevante, “mas não pode estar acima dos outros direitos, tampouco 
do dever social para com a ética, a verdade e a honestidade”. Desta feita, 
existem ferramentas constitucionais para que sejam evitados ou combati-
dos eventuais abusos do direito à liberdade de expressão, como o direito 
de resposta, a vedação ao anonimato e a responsabilização civil e penal, 
englobando possível indenização por danos materiais, morais e à imagem, 
nos termos do artigo 5º, incisos IV e V, da Constituição Federal.

Como ressaltam Paulo e Alexandrino (2017, p. 125), a vedação ao 
anonimato tem o condão de identificar e responsabilizar quem cause pre-
juízos à terceiros “[…] em decorrência da expressão de juízos ou opiniões 
ofensivos, levianos, caluniosos, difamatórios etc. Com a vedação ao ano-
nimato, busca-se impedir a consumação de abusos no exercício da liber-
dade de manifestação do pensamento.”.

Postas estas posições, fica evidenciado que o direito à liberdade de ex-
pressão não pode superar, a priori, outros direitos e garantias fundamentais, 
não sendo possível, de antemão e tão somente no campo teórico, assentar 
qual o melhor direito. Portanto, imprescindível o exercício das prerro-
gativas da judicatura a fim de ponderar o equilíbrio desta difícil equação, 
observadas as especificidades da lide concreta.
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Aliado a isto, tem-se que o direito à liberdade de expressão sofre ata-
ques de duas frentes, quais sejam, a institucional, quando a tentativa de 
supressão tem origem em algum braço do Estado, especialmente para acú-
mulo e manutenção de poder e, de outro lado, orgânico, quando cidadãos 
forçam um conflito de direitos a fim de perceberem indenizações sob ale-
gadas violações às suas garantias fundamentais ou pretendendo silenciar 
seus opositores.

Neste ponto reforça-se a questão primordial do estudo em análise, a 
saber, a liberdade de expressão merece maior ou menor tolerância ante aos 
outros direitos, considerando o contexto social contemporâneo?

2. DAS TEORIAS SOBRE A LIBERDADE DE EXPRESSÃO

Posta a primordialidade do direito à liberdade de expressão, tanto para 
o desenvolvimento da personalidade do indivíduo quanto para a manu-
tenção e aprimoramento da democracia, é seguro afirmar que o exercício 
do direito à liberdade de expressão deve ser o mais amplo possível.

Na esteira do que preleciona Martins (2021, p. 802-807), existem 
dois grandes blocos teóricos os quais se debruçam sobre a liberdade de 
expressão, sendo representados pelo modelo norte-americano e pelo ale-
mão. O modelo norte-americano entende que a liberdade de expressão 
é direito fundamental amplíssimo, como reflexo da Primeira Emenda à 
Constituição, adotando-se a “Teoria do Mercado Livre de Ideias”.

Segundo a mencionada teoria, as ideias deveriam ser difundidas li-
vremente, de modo que o próprio mercado de ideias, aproximando-se ao 
ideário do mercado econômico, selecionaria as boas ideias e eliminaria 
as inferiores através de um “discurso livre e transparente” (MARTINS, 
2021, p. 802).

Essa teoria também aparece, eventualmente, na jurisprudência bra-
sileira, como pode ser notado na ADPF 187, a qual observou a constitu-
cionalidade da “marcha da maconha” e entendeu que a livre circulação 
de ideias, gerando debates filosóficos, “amplia o esclarecimento público e 
as chances do atingimento da verdade decorrente da competição da ideia 
no livre mercado de pensamento. (ADPF 187/DF, Plenário, 15-6-2011)” 
(MARTINS, 2021, p. 803).
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Entretanto, como pontua Martins (2021, p. 804), o Supremo Tribu-
nal Federal, por vezes, utiliza-se dessa teoria de forma diversa do sentido 
original, posto que a assenta como uma forma de evitar a hegemonização 
de uma determinada ideia, ou seja, “de um ‘necessário respeito ao dis-
curso antagônico no contexto da sociedade civil’ (Emb. Decl. No ARE 
891.648/SP, 2ª Turma, j. 15-9-2015, rel. Celso de Mello)”. Porém, o 
sentido da teoria matriz não é garantir a convivência pacífica entre todas 
as ideias, mas sim permitir que o livre mercado de ideias selecione as que 
são superiores, mais aceitas socialmente, ou seja, trata-se de fato de um 
mercado e não de um “museu de ideias”.

Nada obstante, embora sob esta teoria a liberdade de expressão seja 
amplíssima, não é ilimitada, não protegendo discursos que impliquem em 
dano ou perturbação à paz social, referindo-se àqueles os quais produzam 
um perigo iminente de um mal grave, muito superior ao mero aborre-
cimento. De modo símile, não se encontram abarcados os crimes con-
tra a honra, como calúnia e difamação, pornografia infantil, entre outros 
(MARTINS, 2021, p. 805).

De outro vértice, tem-se o modelo alemão, adotado pelo Brasil, em 
que a liberdade de expressão ainda mantém seu caráter relevante, porém 
não se sobressai aos demais direitos fundamentais, “[…] motivo pelo qual, 
havendo um conflito com qualquer outro direito fundamental, deverá um 
intérprete fazer um juízo de ponderação.” (MARTINS, 2021, p. 807).

Desta forma, no direito alemão há grande preocupação com a pro-
pagação do discurso de ódio, de modo que a liberdade de expressão deve 
respeito à dignidade da pessoa humana, princípio máximo em seu arca-
bouço jurídico. No Brasil, similarmente, é possível notar diversos limites 
ao livre expressar de ideias, como por exemplo “[…] o crime de racismo 
(Lei n. 7.716/89), os crimes contra a honra (arts. 138 a 140 do Código Pe-
nal), incitação ao crime (art. 286 do Código Penal), apologia ao crime ou 
criminoso (art. 287 do Código Penal) etc.” (MARTINS, 2021, p. 808).

Isso posto, fica evidente que o ordenamento jurídico pátrio não tolera 
discursos de ódio, fake news, crimes contra a honra, incitação ao crime, 
dentre tantos outros comportamentos considerados indesejáveis para o pa-
cífico convívio em sociedade.

Entretanto, não se pode olvidar o histórico autoritário na política na-
cional, de restrição à liberdade de expressão, de modo que o apego a esse 
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direito individual não se encontra fortemente enraizado no imaginário 
popular, tampouco no trato com a res publica, não sendo incomum tentan-
tivas de silenciamento do interlocutor de ideias opostas por atos institucio-
nais, como também na relação entre particulares, como já mencionado.

Portanto, ainda que indiscutível a necessidade de vedar-se os com-
portamentos retromencionados, exsurge o questionamento sobre a pon-
deração que deve ser feita na análise dos eventuais conflitos de direitos, 
especialmente no que diz respeito ao discurso de ódio.

3. O DISCURSO DE ÓDIO E OS CERCEAMENTOS (I)
LEGAIS DA LIBERDADE DE EXPRESSÃO

Como já restou exposto, a Constituição Federal adotou a teoria alemã 
sobre a liberdade de expressão, fortalecendo o ideário de que este direito é 
fundamental e, portanto, deve ser amplamente protegido. Contudo, não 
possui caráter absoluto, havendo necessidade de ponderar-se sobre qual 
direito deve prevalescer quando em um embate entre direitos de mesma 
grandeza.

Dito isso, é necessário que seja realizada uma observação quanto a 
realidade fática no contexto social contemporâneo. É de notório conhe-
cimento que vivenciamos um período de acirramento nos debates sociais, 
sejam políticos, filosóficos ou religiosos, de modo que se faz presente a 
chamada “cultura do cancelamento”, ou seja, grupos sociais que se anta-
gonizam buscam verdadeiro ostracismo social de interlocutores que ex-
pressem discursos diferentes dos aceitos dentro de sua estrutura interna.

Comumente, esses ataques acontecem em nome do combate ao 
discurso de ódio, no intento de legitimizar os movimentos os quais, em 
grande medida, tem intenções políticas próprias e reverberam em outros 
campos sociais, como o econômico, ou mesmo na aceitação no convívio 
social.

Na esteira do que já restou exposto, é certo que para o entendimen-
to constitucional pátrio não há “[…] precedência preestabelecida entre 
os diversos princípios (que ensejam direitos), o que, em parte, equivale a 
afirmar que não se admite nenhum direito absoluto.” (TAVARES, 2016, 
p. 486-487).
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Nesse ponto, é imperioso fazer distinção entre a liberdade de expres-
são e a liberdade de comunicação. Enquanto a primeira concerne à ex-
pressão de um pensamento, uma convicção, uma crença do interlocutor, 
a liberdade de comunicação tem o objetivo de informar, de trazer notícias 
e fatos à sociedade. Assim sendo, “A primeira, teoricamente, teria um 
cunho marcantemente subjetivo, enquanto a segunda, um cunho objeti-
vo.” (AGRA, 2018, p. 225).

Portanto, a expressão de pensamento suporta maior tolerância quanto 
à sua exteriorização, precipuamente por seu caráter subjetivo, ou seja, é 
a visão de mundo do interlocutor sendo exposta, não havendo necessá-
ria colação com a realidade. De outro lado, a liberdade de comunicação 
tem o dever de informar, apresentar notícias verídicas e fatos sociais, não 
prestando-se para divagar sobre crenças pessoais. Esta diferenciação deve 
ficar clara quando no momento da exteriorização, o que permite que o 
receptor da mensagem perceba quando se trata de um discurso subjetivo e 
quando se refere a uma notícia. 

Nas palavras de Schreiber, “[…] a liberdade de informação [...] carac-
teriza-se como direito de receber, acessar e difundir informações, sendo 
relevante, nesse aspecto, o caráter de veracidade objetiva da informação 
transmitida.” (MORAES et al., 2018, p. 65).

Conforme afirma Bulos (2014, p. 580), é dever do Estado assegurar 
um mínimo de moralidade no exercício da liberdade de comunicação, 
“[…] proibindo a divulgação de notícias injuriosas, mentirosas e difaman-
tes.”. Nestes termos, cumpridos os requisitos constitucionais, não pode 
haver limitação na comunicação, sendo antidemocrático, por exemplo, a 
restrição de críticas realizadas em desacordo com as crenças particulares 
dos detentores do poder. 

Isso posto, diferenciadas as liberdades de expressão e de informação, 
é importante que o conceito de discurso de ódio seja bem delimitado para 
não possibilitar sua utilização como forma de silenciar interlocutores que 
se opõem a determinadas ideias difundidas pelos mais diversos seguimen-
tos sociais. 

Consoante, Mendes e Branco (2015, p. 272-273) afirmam que a ju-
risprudência norte-americana apontou como um claro limite à liberdade 
de expressão as palavras que incitem ações agressivas, as denominadas fi-
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ghting words, ou seja, são discursos que não buscam “pautas de persuasão”, 
mas sim o incentivo à agressividade, à violência, à prática de crimes. 

Porém, é imprescindível que se tenha em mente que discursos mera-
mente desagradáveis, palavras duras e debates acirrados não representam 
discurso de ódio, de modo que não devem receber reprimenda legal. So-
bre isso, Mendes e Branco aduzem:

Isso não pode significar, contudo, que palavras duras ou desagra-

dáveis estejam excluídas do âmbito de proteção da liberdade de 

expressão. A diferença entre uma discussão robusta e uma diatribe 

repelida pela Constituição está em que, no primeiro caso, há chan-

ce e oportunidade de se corrigirem os erros do discurso, expondo 

a sua falsidade e as suas falácias, evitando o mal por meio de um 

processo educativo. Nesses casos, o remédio seria mais liberdade 

de expressão, mais discurso. No caso desviado da Constituição, 

essa perspectiva não existe (MENDES; BRANCO, 2015, p. 273).

Martins (2021, p. 811) assenta que o discurso de ódio se refere ao dis-
curso que incentiva a violência, o ódio ou a discriminação contra pessoas 
“em virtude da raça, cor, etnia, nacionalidade, sexo, religião, ou outro 
fator de discriminação.”. Contudo, é preciso separar o “discurso precon-
ceituoso do discurso de ódio”. 

O iminente doutrinador — Supremo Tribunal Federal — na ADO 
26, referente à criminalização da homofobia, assentou que não ferem a 
Constituição os discursos “preconceituosos” de teor religioso, ou seja, é 
tolerável o discurso que ensine a seus seguidores os preceitos de sua reli-
gião, em espaço público ou privado, de modo coletivo ou singular, desde 
que não se configurem como discursos de ódio, não podendo, assim, inci-
tar a “discriminação, a hostilidade ou a violência contra pessoas em razão 
de sua orientação sexual ou de sua identidade de gênero.” (MARTINS, 
2021, p. 811-812).

Ademais, para além do conteúdo do discurso, é basilar que seja anali-
sado o contexto em que é proferido, de modo que não se tenha uma ob-
servação alheia ao conjunto fático concernente à conotação da mensagem. 

Como Mendes e Branco (2015, p. 273) sustentam, “há de se atentar, 
igualmente, para o contexto em que o discurso é proferido”, exemplifi-
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cando que o Supremo Tribunal Federal entende que “declarações inad-
missíveis em outras situações tendem a ser toleradas ‘no contexto político 
em que a linguagem contundente se insere no próprio fervor da refrega 
eleitoral.’”, a título de exemplo.

Questão interessante repousa sobre a liberdade de expressão referente 
à liberdade artística, por exemplo. Esta liberdade é garantida no artigo 5º, 
inciso IX, da Constituição Federal. Nossa Carta Magna estabelece que a 
liberdade artística, assim como a intelectual, a científica e a comunicacio-
nal, é livre, independente de censura ou licença. Portanto, é permitida a 
exibição e a elaboração de “qualquer peça de teatro, filme, música, poe-
sia etc.” (MARTINS, 2021, p. 838). Entretanto, embora seja um direito 
amplo, não é absoluto. Na esteira do que já foi explicitado neste estudo, 
admitindo-se controles “não sobre o trabalho em si […] mas sobre os 
requisitos formais concerentes à criação de pessoas jurídicas em determi-
nadas áreas de produção artística, intelectual, científica ou comunicação.” 
(MOTTA FILHO, 2016, p. 231).

De forma similar, é plenamente possível a regulação de exposições 
artísticas, devendo o Poder Público informar sobre sua natureza, as faixas 
etárias não indicadas, e os locais e horários nos quais sua exibição não se 
mostra adequada, termos presentes no artigo 220, inciso 3º, capítulo I, da 
Constituição Federal.

Na senda de Martins (2021, p. 845), essa disposição constitucional 
é razoável, pois não se trata de censura, mas sim de parâmetros para o 
exercício do direito a fim de proteger a “infância e a juventude, que, nos 
termos do artigo 227, têm prioridade absoluta.”. Fernandes (2017, p. 432) 
corrobora esta posição, sustentando que “não configura e nem pode se 
configurar como censura (que é vedada em nosso ordenamento).”.

Fernandes (2017, p. 431) rememora que é de competência do Legisla-
tivo federal estabelecer meios garantidores à sociedade para que se insurja 
diante de programações de rádios e televisão que não observem o disposto 
no artigo 221, da Constituição Federal, ou seja, que deem preferência à 
programas educativos, artísticos, culturais e informativos, promoção da 
cultura nacional e regional, respeito à valores éticos e sociais da pessoa e 
da família, entre outros.

É comum ver movimentações de parcelas da sociedade em face de 
apresentações artísticas, em especial nas de teor humorístico, por exem-
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plo, sob a alegação de ofensas a direitos e imposição de prejuízos morais, 
restando ao Judiciário ponderar sobre os conflitos uma vez que não há re-
gra preestabelecida para resolução do embate entre direitos fundamentais.

Contudo, deve-se terem pauta que não há consenso legal sobre o que 
é arte e o que é contrário aos bons costumes, tampouco é seguro afirmar 
que deveria haver. Segundo Martins (2021, p. 839), a liberdade artística 
é dilatada, podendo “chocar, assustar ou ser de péssimo gosto”, o que 
não dá direito ao Judiciário de condená-la por estes motivos, sendo isto 
possível, apenas, no caso de afronta inequívoca diante de “outros direitos 
fundamentais.”.).

Com isto disposto, delineia-se uma importantíssima cautela na pon-
deração dos direitos em geral, porém de maior intensidade quando o di-
reito em conflito se apresenta na liberdade de expressão. 

Como já dito anteriormente, nossa história política está repleta de 
supressões da liberdade de expressão, afastando do senso comum a devida 
importância deste direito, o que gera, com frequência, o desejo em gru-
pos sociais de silenciar seus opositores apenas pelo fato de os últimos não 
concordarem com as ideias por eles defendidas. Isto é uma das facetas mais 
antidemocráticas em um convívio coletivo.

Como destaca Martins (2021, p. 839), “de maneira muito parcimo-
niosa” alegados abusos deste direito poderão ser analisados pelo Judiciário, 
sempre a posteriori e com irrefragável violação a outros direitos fundamen-
tais.

Este trato cuidadoso para com o direito à liberdade de expressão deve 
acontecer tanto em virtude do Estado quanto entre os próprios cidadãos. 
Em relação ao Estado, é necessário haver ainda maior tolerância com o 
direito de opinião, posto que os maiores prejuízos, grosso modo, seriam ad-
vindos de ações estatais que coibissem discricionariamente as opiniões que 
lhe fossem contrárias. 

Neste sentido entendeu o Supremo Tribunal Federal, ao sustenar que 
o direito à liberdade de imprensa garante ao jornalista o direito de “expres-
sar críticas a qualquer pessoa, ainda que em tom áspero ou contundente, 
especialmente contra as autoridades e os agentes do Estado.” (ADPF 130, 
rel. min. Ayres Britto, j. 30.04.2009, Dje 06.11.2009).

De fato, como Silva Neto (2006, p. 544) afirma, o direito à liberdade 
de expressão deve ser exercido sem temor de represália, destacando que 
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“seria de duvidosa eficácia o direito individual se consequências negativas 
sobreviessem a opinião manifestada”, não excluindo a possibilidade de 
controle judicial de eventuais excessos.

Vale repisar que o direito à opinião e à expressão são os pilares da 
democracia, uma vez que “é certo que ali onde não houver viabilidade de 
opiniões em confronto não há reverência ao regime democrático.” (SIL-
VA NETO, 2006, p. 545).

Em relação à lide que verse sobre a liberdade de expressão entre pes-
soas, de modo similar, também carece de grande cautela na hermenêutica 
do impasse de direitos, a fim de verificar se, de fato, há violação ou se é 
pretendida a coação de opositores políticos, filosóficos ou religiosos.

Vê-se que mesmo no modelo estadunidense de liberdade de expres-
são, onde o mesmo possui certa prevalência sobre os outros direitos, não 
são tolerados discursos de ódio e demais manifestações que possuam a 
mesma essência prejudicial. Assim sendo, ainda que no arcabouço jurídico 
pátrio fosse alargada a prerrogativa deste direito fundamental, não signifi-
caria dizer que tolerar-se-ia o intolerável.

É certo que somente há desenvolvimento social onde há também-
liberdade de pensar e se expressar, tocando tanto a dignidade da pessoa 
humana — tutelada pelo artigo 1º, capítulo III, da Constituição Fede-
ral —, como também viabilizando o desenvolvimento artístico e cultural 
(MORAES, et al., 2018, p. 65). 

Desta feita, se desbalanceada a visão protecionista de outros direitos 
em detrimento da liberdade de expressão, é indubitável que a produção 
cultural desaguará na extinção, em ultima ratio. Diversas produções literá-
rias e musicais, por exemplo, demonstram caráter ácido, tecendo críticas 
pesadas sobre temas delicados como filosofias políticas e religião, de modo 
que se não fosse preconizado o direito à liberdade de expressão, certamen-
te não o teríamos neste momento.

Algo próximo ocorre no próprio desenvolvimento social, conside-
rando que o descontentamento, a crítica dura, e por vezes até as manifes-
tações exaltadas são os propulsores de mudanças sociais. Como declara o 
professor Flávio Martins: 

Não podemos, por meio de decisões judiciais, mudar o passado. 

Muitas pessoas sugerem a censura de obras de Monteiro Lobato, 



31 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

alegando suposto racismo. Outros sugerirão a proibição da obra de 

Hitler, por conta do seu potencial danoso. Não obstante, precisa-

mos de uma população que conheça os dois lados do pensamento, 

para que opte livremente por quais valores pretende tutelar. Escon-

der a verdade não é a melhor saída para construir um país cons-

ciente [...] (MARTINS, 2021, p. 844)

De fato, concordando com a lúcida lição supra exposta, é de maior 
proficuidade permitir que o livre mercado de ideias elimine os discur-
sos indesejados produzidos socialmente do que censurá-los. É pertinente, 
aqui, destacar a seguinte frase de Edmund Burke: “um povo que não co-
nhece sua História está condenado a repeti-la.”.

Somado aos fatores expostos, nota-se hoje certa ofendibilidade alta-
mente aflorada no coletivo que, consoante à complexidade social atual, 
estigmatiza a livre expressão de pensamento, posto que, invariavelmente, 
alguma parcela da sociedade se sentirá ofendida. De mais a mais, o desejo 
pecuniário certamente incentiva este comportamento indesejado.

Schreiber pontua que a liberdade de expressão não está sujeita a “juí-
zos de veracidade ou verossimilhança com a realidade” por entender que 
se trata de uma manifestação da “personalidade humana” (MORAES, et 
al, 2018, p. 66).

Isso posto, e considerando que o locus da resolução desses impasses 
é o Judiciário, mostra-se de maior proveito social, após minuciosa análi-
se fática, um entendimento jurisprudencial mais favorável à liberdade de 
expressão. As especificidades deste direito demonstram que o excesso de 
reprimenda é de maior prejuízo do que um afrouxamento excessivo. Isto 
não representa uma defesa inexpugnável à liberdade de expressão, mas 
posta-se no sentido de um “in dubio pro liberdade”.

4. CONCLUSÃO

Ante todo o exposto, pode-se concluir que a liberdade de expressão 
carrega consigo um dos papéis mais importantes para o desenvolvimento do 
ser humano, bem como para o desenvolvimento e o bom convívio social.

Assim sendo, embora a ponderação entre direitos fundamentais nun-
ca encontre fácil resolução, principalmente por não possuir caráter absolu-
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to, é de maior proficuidade ponderar a favor da liberdade de expressão, ou 
seja, este direito deve ser o mais amplo possível, sendo suplantado somen-
te em situações excepcionalíssimas e após uma cautelosa análise realizada 
pelo Judiciário.

É indiscutível o discurso de que os excessos da liberdade de expressão 
devem ser combatidos, especialmente o discurso de ódio, posto que ofen-
de a paz social e traz grande prejuízo à coletividade, uma vez que incita a 
violência.

Contudo, é necessário cuidado ao caracterizar um discurso como 
sendo de ódio. As palavras desagradáveis, a fala dura, uma defesa exaltada 
e até mesmo a falta de polimento e urbanidade na exteriorização de um 
pensamento não podem ensejar a limitação da liberdade de expressão.

A primordialidade de uma conceituação e adjetivação bem delimi-
tada dos comportamentos os quais excedem o direito de se expressar é 
patente. É imprescindível que seja verificada a real existência de uma vio-
lação aos outros direitos fundamentais para que haja responsabilização da 
expressão, sob pena de permitir o silenciamento de opiniões tão somente 
por não serem aceitas por outros grupos sociais. 

Isso quer dizer que não deve ser permitida a utilização do Judiciário 
como forma de violação ao direito à liberdade de expressão e do amor-
daçamento do opositor político pela prolatação de um discurso legítimo, 
ainda que desagradável para determinadas parcelas sociais. 

É necessário considerar que a democracia é o convívio com o diferente, 
com o que não se concorda, com opiniões contrárias, do contrário, pela 
hegemonização forçada de um pensamento, ocorreria ditadura. Até por 
isso fala-se em tolerância, ou seja, deste conceito já se revela o convívio 
com o desacordo de posições políticas, filosóficas ou religiosas.

Portanto, a necessidade de opinar deve ser vista com maior liberdade, 
tanto frente ao Estado, quanto entre os cidadãos. Cumpre destacar que a 
democracia é o governo do povo, da maioria, sempre respeitando os direi-
tos das minorias, fato que enseja o debate e o diálogo social.

À vista disso, considerando o histórico nacional de restrição à 
liberdade de expressão, como fixado neste estudo, ante a dúvida de qual 
direito deve prevalecer no embate apresentado ao Judiciário, que a balança 
penda a favor da liberdade, sendo legítimo restringi-la somente diante de 
inequívoca violação de outros direitos de mesma grandeza.
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A HERMENÊUTICA 
CONSTITUCIONAL ELITISTA: DE 
QUEM DEVE SER A ÚLTIMA PALAVRA?
Matheus Teodoro2

INTRODUÇÃO

É fato notório que o eixo doutrinário, assim como a jurisprudência, 
há algum tempo vem rotacionando em favor da valorização da Consti-
tuição ante todo o ordenamento jurídico, no intento de firmar a Carta 
Magna como Lei de fato, ou seja, robustecendo sua materialidade.

Essa mudança de paradigma contribui para a coerência legal, tendo 
em vista o dever de respeitar os ditames constitucionais por todos os ato-
res políticos, especialmente no que concerne à separação e a limitação dos 
poderes, objetivoprincipal do movimento constitucionalista.

Assim sendo, é pertinente a questão sobre como se dará a herme-
nêutica frente à Constituição, ou seja, quem deterá o poder de ponderar 
sobre o Texto Maior. Nesta toada, diversas teorias foram formuladas no 
decorrer da história da jusfilosofia, culminando, na realidade de muitos 
países incluindo o Brasil —, na delegação desta importante missão ao Po-
der Judiciário.

2 Advogado. Graduado em Direito pela FAFIT – Faculdades Integradas de Itararé. Pós-gra-
duado em Advocacia Cível, pela Escola Brasileira de Direito. Pós-graduando em Direito Pú-
blico Aplicado, pela Escola Brasileira de Direito e Direito e Processo Previdenciário, pela 
Damásio Educacional. E-mail: teodoro.matheus2013@gmail.com
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Isto posto, por determinação da Constituição, o controle sobre a 
constitucionalidade das normas fica à cargo, preponderantemente, do Su-
premo Tribunal Federal, alcunhado de Guardião da Constituição.

Contudo, analisado o razoável período em que essa função foi exer-
cida, surge uma importante questão: é democrático que a última palavra 
sobre a constitucionalidade das leis seja assentada somente por um único 
ator social?

1. A CONSTITUIÇÃO E O CONSTITUCIONALISMO 

Em análise propedêutica, é necessário considerar que a Constituição 
é instituto diferente do Constitucionalismo, embora, atualmente, se en-
contrem interligados de forma simbiótica.

Como aduz Cunha Júnior (2019, p. 25-26), a Constituição antecede 
o movimento constitucionalista, de modo que durante o desenvolvimento 
das sociedades humanas, onde havia Estado já se encontravam presentes 
esboços de constituições, porém não nos moldes atuais. Contudo, é se-
guro afirmar que já havia a ideia de organização da sociedade, mesmo que 
desconceituada de limitação e separação dos poderes, premissa elementar 
do constitucionalismo. Nas palavras do autor: “mesmo antes do chamado 
Estado de Direito, já existia um Estado, chamado Absoluto, fundado numa 
Constituição que prescrevia obediência irrestrita ao soberano.” (CUNHA 
JÚNIOR, 2019, p. 25-26).

Como preleciona Tavares (2016, p. 165), em Roma já se tinha uma 
ideia de Constituição, embora ela representasse “meros atos de cunho nor-
mativo editados pelo Imperador”, ou seja, não se coaduna com a ideia mo-
derna de Constituição de um Estado, tampouco com a limitação do poder 
do soberano. Destaca ainda que em Aristóteles, similarmente, tinha-se o 
conceito de Constituição como sendo o “modo de ser da polis”. Há esboço 
de Constituição no período medieval, com a Carta Magna imposta ao Rei 
João Sem Terra, em 1215, porém as constituições como conhecemos atual-
mente só surgiram com as Revoluções Americana e Francesa.

Dito isso, pode-se vislumbrar a possibilidade de existência de cons-
tituições que não sejam democráticas ou que não apregoem verazmente a 
limitação dos poderes, fato importante para o entendimento do presente 
estudo.
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Assim sendo, é necessário que haja uma conceituação, ainda que bre-
ve, de Constituição e Constitucionalismo, a fim de alicerçar a busca pela 
síntese da problemática destacada.

Em relação ao conceito de Constituição, como destaca Bulos (2014, 
p. 100), é tido pela doutrina como um “conceito em crise”, posto que não 
há consenso sobre o mesmo, o que ressalta a plurivalência de entendimen-
tos sobre o tema.

Ainda sob os ensinamentos de Bulos (2014, p. 100), a Constituição 
é “organismo vivo” que delimita a organização do Estado, os modos de 
exercício do governo, e disciplina as garantias das “liberdades públicas” e 
o modo como se dará a aquisição e o exercício do poder.

No mesmo sentido, Silva (2005, p. 37) assenta que a Constituição é 
o “simples modo de ser do Estado”, ou seja, é a norma que explicita os 
parâmetros organizadores do ente estatal. 

Ao encontro disso, Paulo e Alexandrino (2017, p. 5) sustentam que 
a Constituição é um arcabouço de normas as quais visam organizar o Es-
tado, estabelecendo os órgãos que irão compor sua estrutura, suas com-
petências, ditar como devem ocorrer o exercício e a aquisição do poder e, 
principalmente, impor as “limitações ao poder do Estado especialmente 
mediante a separação dos poderes (sistema de freios e contrapesos) e a 
enumeração de direitos e garantias fundamentais.”.

Martins (2021, p. 183-194) leciona que existem três principais con-
cepções sobre a Constituição em meio doutrinário, podendo ser analisa-
das sob os sentidos sociológico, político e jurídico. 

No sentido sociológico, representado pelo pensamento de Ferdinand 
Lassale, a Constituição é “a soma dos fatores reais do poder”, ou seja, o 
efetivo exercício da norma constitucional, que por ele é diferenciada da 
norma jurídica que advém do Estado, classificada como sendo “uma folha 
de papel” (MARTINS, 2021, p. 184-187).

No sentido político, tendo como expoente Carl Schimitt, a Cons-
tituição é uma “decisão política fundamental”. Dessa maneira, somente 
terá validade o texto constitucional que reflita uma decisão política pré-
via, emanada de um poder ou autoridade política. Como ressalta Mar-
tins (2021, p. 187-190), uma das expoentes consequências deste posi-
cionamento é que o governo deve respeitar a Constituição, porém, em 
casos excepcionais pode deixar de cumprir a “Lei Constitucional”, ou 
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seja, a lei posta, a fim de perseguir princípios próprios da decisão política 
fundamental.

Por fim, há o sentido jurídico, defendido por Hans Kelsen, onde fica 
assentada a ideia de que a Constituição é uma lei. Nas palavras de Martins 
(2021, p. 191): “a lei mais importante do ordenamento jurídico e o pres-
suposto de validade de todas as leis.”. Aqui entende-se a Constituição no 
sentido jurídico restrito, ou seja, embora no momento de sua formação 
existam vários fatores que influenciem no resultado. A partir da positi-
vação, trata-se de uma Lei, devendo se afastar de outros campos teóricos 
— no sentido de Ciência do Direito —, sustentada pelo eminente doutri-
nador (MARTINS, 2021, p. 190-193). 

Assim sendo, embora o tema seja vasto, em apertada síntese longe 
de apresentar um conceito exauriente, podemos entender a Constituição 
como uma Lei Fundamental, nascida e embasada nos valores culturais e 
morais defendidos pela sociedade que a desenvolveu, com a finalidade de 
assentar as normas de organização do Estado, do exercício do poder, e das 
liberdades e garantias fundamentais ao encontro do que defendem Ber-
nardes e Ferreira (2016, p. 69) e Fernandes (2017, p. 27-37).

Neste sentido, tem-se também uma concepção culturalista da Cons-
tituição. Como aponta Masson (2016, p. 33-34), a Constituição tende a 
ser vista como um produto da cultura de um povo, conglobando as três 
correntes supra referidas, portanto, é a coadunação dos fatores de poder 
social e das decisões políticas fundamentais, “frutos da vontade política do 
poder constituinte” através de normas jurídicas cogentes.

Como ressaltam Mendes e Branco (2015, p. 55), o conceito de Cons-
tituição mais útil é aquele atrelado ao constitucionalismo, o qual garante 
as liberdades públicas gerando direitos fundamentais, além de limitar e 
separar os poderes estatais.

Mencionado o constitucionalismo, é necessário que seja realizada 
uma célere conceituação. Portanto, podemos entender este movimento 
como um clamor social por limitação do poder estatal, a fim de garantir 
liberdades e direitos fundamentais aos cidadãos e extinguir os abusos co-
metidos por governos ilimitados, absolutos.

Cunha Júnior (2019, p. 27-28) ensina que o constitucionalismo preza 
por um governo limitado, “indispensável para a garantia dos direitos em 
dimensão estruturante da organização político-social de uma comunida-
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de.”. Deste modo, é tema central do constitucionalismo, para além da 
limitação do poder estatal, a sua legitimação, atrelando-se expressamente, 
no campo político, ao liberalismo, ou seja: “a ideia e necessidade de Cons-
tituição ganhou força no liberalismo político e econômico, que triunfa 
com as revoluções dos séculos XVIII e XIX.” (CUNHA JÚNIOR, 
2019, p. 27).

Como ressalta Agra (2018, p. 73), dizer que há constitucionalismo 
em um Estado importa na aceitação de que “as condutas sociais devem ser 
determinadas por normas, e o ápice da escala normativa reside nas normas 
constitucionais.”. Em suma, o movimento constitucionalista implanta a 
ideia de império das Leis, o qual submete todos sob seu domínio.

2. AS TEORIAS SOBRE A HERMENÊUTICA 
CONSTITUCIONAL 

Assentadas as ideias prefaciais sobre Constituição e Constituciona-
lismo, bem como a inseparável ligação entre ambos os institutos, quando 
se fala em um Estado democrático, é essencial ponderar sobre um tema 
elementar para o saudável convívio dos poderes estatais: como se dará a 
hermenêutica sobre o texto constitucional. 

Este questionamento torna-se ainda mais preponderante quando as-
severado que já não vivemos em um Estado de Direito, mas em um Estado 
Constitucional de Direito. Como aponta Tavares (2016, p. 61), a “supre-
macia da Constituição, o Estado Constitucional e a criação de tribunais 
constitucionais surgem e firmam-se na Europa especialmente após a I 
Grande Guerra, em 1920.”.

De início, vale destacar que há duas correntes filosóficas dominantes 
que se debruçam sobre como deverá ocorrer a hermenêutica legal, a subje-
tiva, a qual visa encontrar a vontade do legislador, e a objetiva, preocupada 
em delinear a vontade da lei.

Como ensina Martins (2021, p. 410), a corrente subjetiva pretende 
dar o sentido da norma interpretando-a de acordo com a vontade do le-
gislador, ou seja, seu intento no momento de nascimento da norma jurí-
dica, sob pena de, ao se distanciar deste entendimento, se incorrer em atos 
antidemocráticos, posto que se afastaria dos “desejos do legislador, eleito 
democraticamente.”.
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Por outro lado, a corrente objetiva entende que é a vontade da lei a 
qual deve ser buscada, de modo que se verifique o que a lei pretende tu-
telar, dando maior longevidade ao direito posto, uma vez que possibilita a 
aplicação de uma lei antiga à realidade social atual. Forte argumento utili-
zado por esta corrente é a de que o jurisdicionado, através do princípio da 
legalidade, não está obrigado a fazer algo que não seja em virtude da lei e 
ao invés do desejo do legislador. Esta teoria é a predominantemente aceita 
(MARTINS, 2021, p. 410).

Bernardes e Ferreira (2016, p. 222) aduzem que não se deve interpre-
tar somente por uma ou outra via, ou seja, “a atividade interpretativa deve 
buscar resultados a partir de processos de pensamento que considerem 
tanto o sentido normativo do enunciado interpretado quanto as intenções 
da regulação e as ideias normativas do legislador histórico.”. 

De fato, o direito deve acompanhar a evolução social, mas não se 
restringindo à pura legalidade, em uma prisão da razão, como ensinou 
Ihering ao encontro do que aponta Larenz (1997, p. 55-59). Com isto, 
entende-se que o direito não deve engessar a sociedade, mas sim acompa-
nhá-la, considerando que ele é uma criação e não o criador do convívio 
social. Assim sendo, as críticas realizadas por Ihering apontam que o di-
reito não é imutável, e pelo contrário deve acompanhar a evolução social.

Como aduz Ramos (2015, p. 47), sob essa ótica, a “Jurisprudência 
dos Interesses” alinha-se com os interesses sociais, ao passo que a “Juris-
prudência dos Conceitos” preconiza a lógica. Entretanto, “para a formu-
lação crítica em destaque, a lei continua a ocupar posição predominan-
te do plano das fontes do direito, porém passa a ser vista não como um 
produto da razão abstrata e sim de interesses concretos dos membros da 
comunidade.” (RAMOS, 2015, p. 47).

É imperioso considerar que há diferença entre a hermenêutica cons-
titucional e a infraconstitucional, especialmente porque a norma infra-
constitucional possui eminente caráter de regra, ou seja, que se limita ao 
cumprimento fático de determinada conduta e se volta à maior materiali-
dade do dispositivo, ao passo que o disposto na Constituição tem caráter 
precipuamente principiológico com elevado grau de abstração. Ainda, há 
a supremacia constitucional, o que incorre dizer que não há norma supe-
rior ao texto Constitucional que lhe sirva de parâmetro, “a não ser que 
se adote a minoritária teoria da supraconstitucionalidade dos tratados in-
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ternacionais, decorrente do constitucionalismo supranacional, global ou 
multinível.” (MARTINS, 2021, p. 408-409).

Nada obstante, grande celeuma repousa sobre quem deverá realizar 
essa interpretação, especialmente sobre o conteúdo normativo constitu-
cional, devido à sua elevada posição e grande abstração principiológica a 
qual reverbera em todo o arcabouço jurídico.

Bernardes e Ferreira (2016, p. 222-224) ensinam que, em termos 
generalistas, existem dois grandes blocos teóricos sobre a interpretação 
Constitucional, chamados de subcorrentes. De um lado a corrente in-
terpretativista, a qual defende buscar o sentido da norma constitucional 
observando tanto a vontade do legislador quanto o intento normativo, não 
se limitando à literalidade do texto, mas se restringindo à Constituição. 
Nas palavras dos autores: “A essência desta corrente hermenêutica consis-
te na tese de que a invalidade das leis somente pode ser declarada mediante 
processos dedutivos que tenham como premissa norma claramente iden-
tificável na constituição.” (BERNARDES; FERREIRA, 2016, p. 223).

Do outro lado fica a corrente não interpretativista, sustentando que os 
resultados do controle de constitucionalidade não advêm necessariamente 
do texto da Constituição, “mas de uma retórica que busca criar a imagem 
de que, ao se recorrer a certos valores, está se aplicando a Constituição.”. 
Aqui reside o chamado “ativismo judicial”. (BERNARDES; FERREI-
RA, 2016, p. 223-224).

Na senda de Fonteles (2020, p. 42-43) e Motta Filho (2016, p. 43-
44), a doutrina subdivide a interpretação das leis em três correntes: a au-
têntica, efetuada pelo legislador; a doutrinária; e a judicial.

A autêntica possui certos entraves, especialmente quando se trata de 
interpretação constitucional, haja vista não ser plausível a interpretação 
da Constituição por uma lei infraconstitucional por claro desrespeito à 
hierarquia das normas. Assim, a única maneira de haver interpretação au-
têntica é se no próprio corpo da norma constitucional estivessem conti-
das as formas de interpretá-la. Viável na teoria, mas de quase impossível 
configuração prática. “Não é factível que uma Constituição seja feita para 
explicar como se interpretar a Constituição antecedente”, considerando 
que a nossa Constituição já se encontra em vigência e Emendas Constitu-
cionais incorreriam no obstáculo de norma infraconstitucional, já que se 
submetem ao texto já positivado (FONTELES, 2020, p. 43).
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Dando continuidade, a corrente doutrinária ocorre com grande fre-
quência, sendo representada pelas ponderações de doutrinadores sobre o 
tema. Por fim, há a judicial, a qual atua através da realização do controle de 
constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciário (FONTELES, 2020, 
p. 43).

Como aduz Zanotti (2017, p. 55), a supremacia da Constituição não 
teria qualquer efetividade se não houvesse um órgão competente para rea-
lizar o controle de constitucionalidade. No Brasil, o exercício desta prer-
rogativa fica, preponderantemente, nas mãos do Judiciário, e o controle 
concentrado da Constituição Federal é realizado pelo Supremo Tribunal 
Federal e das Constituições Estatais, por seus respectivos Tribunais de 
Justiça.

Masson (2016, p. 1064-1068) ressalta que o controle de constitucio-
nalidade é realizado “via de regra, pelo Poder Judiciário e de modo repres-
sivo”, ou seja, pelo controle concentrado ou difuso posterior à promulga-
ção da lei em questão.

Contudo, em um número muito menor de oportunidades, pode 
ocorrer pela via judicial-preventiva quando a análise acontece em mo-
mento anterior à promulgação da nova norma jurídica, excepcionalmente 
nos casos em que um direito líquido e certo concernente ao “devido pro-
cesso legislativo dos parlamentares” é ofendido, limitando-se a este quesi-
to (MASSON, 2016, p. 1064).

Há a possibilidade de controle político-preventivo quando o controle 
de constitucionalidade é realizado no âmbito do Legislativo, no momento 
da elaboração da norma, como na atuação das “Comissões de Consti-
tuição e Justiça”, e no âmbito do Executivo, através do instituto do veto 
(MASSON, 2016, p. 1065).

Por fim, pode ocorrer o controle político-repressivo, na seara do Le-
gislativo, quando há sustação de atos normativos do Executivo por ex-
trapolar os limites da delegação para realização de atos de Lei Delegada; 
quando rejeita uma Medida Provisória sob o argumento de sua inconsti-
tucionalidade; e através de autorização do Supremo Tribunal Federal, pela 
Súmula 347, em que o Tribunal de Contas pode apreciar a constitucio-
nalidade de Lei e atos do Poder Público. Cabe destacar que “esta possi-
bilidade, todavia, parece estar em seus últimos dias, à beira da revogação. 
Em diversas manifestações, ainda que monocráticas, os Ministros da atual 
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composição do STF têm se manifestado contrariamente à subsistência da 
súmula.” (MASSON, 2016, p. 1066). 

Ainda, é possível que o chefe do Executivo determine o descumpri-
mento de uma Lei, no âmbito de sua autoridade, sob a arguição de incons-
titucionalidade, mas após a Carta Magna de 1988, é posicionamento con-
trovertido, especialmente por terem sido legitimados para ajuizar ações de 
controle de constitucionalidade tanto o Presidente da República, quanto 
os Governadores (MASSON, 2016, p. 1066-1068).

Entretanto, embora seja prevalecente a posição de que o controle 
de constitucionalidade deve ficar sob responsabilidade do Judiciário, de-
monstrando a adoção da supremacia judicial, este ideário “está em declí-
nio”, como aponta Fonteles (2020, p. 50).

Isso porque o controle de constitucionalidade realizado exponencial-
mente pelo Judiciário vem representando uma mudança de paradigma, 
por vezes se afastando da democracia para a instauração de uma juris-
tocracia, posto que alija o cidadão da interpretação da norma que rege a 
sociedade.

Isto fica claro quando analisado o conteúdo da decisão proferida pelo 
ministro Teori Zavascki, no EREsp 644.736/PE, em 2007, por exemplo. 
In verbis:

[…] ’sendo assim e considerando que a atividade de interpre-

tar os enunciados normativos, produzidos pelo legislador, está 

cometida constitucionalmente ao Poder Judiciário, seu intér-

prete oficial, podemos afirmar, parafraseando a doutrina, que 

o conteúdo da norma não é, necessariamente, aquele sugeri-

do pela doutrina, ou pelos juristas ou pelos advogados, e nem 

mesmo aquele que foi imaginado ou querido em seu processo 

de formação pelo legislador; o conteúdo da norma é aquele, 

e tão-somente aquele, que o Poder Judiciário diz que é. Mais 

especificamente, podemos dizer, como se diz dos enunciados 

constitucionais (= a Constituição é aquilo que o STF, seu intér-

prete e guardião, diz que é), que as leis federais são aquilo que 

o STJ, seu guardião e intérprete constitucional, diz que são’. 

(EREsp 644.736//PE, Corte Especial, DJ 27.08.2007) (FON-

TELES, 2020, p. 46, grifo do autor).
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Com todo o respeito ao saudoso ministro, esta declaração é de indig-
nar qualquer um que prese pela democracia. Este posicionamento expli-
cita, inequivocamente, que vivemos tempos controversos para a vontade 
popular — basilar em um governo democrático— posto que, segundo o 
que foi dito, o direito não é o que o povo escolheu ser, mas sim o que uma 
“oligarquia jurídica” diz que é, ou seja, no mínimo temerário.

De mais a mais, a interpretação da Constituição sem a participação 
popular fere a cidadania, uma vez que o poder deixa de emanar do povo, 
um claro desrespeito aos princípios fundamentais contidos na Carta Mag-
na, em especial no artigo 1º, Parágrafo Único da Constituição Federal.

É evidente que esse fenômeno ensejaria reações, inclusive em plano 
internacional, já que a supremacia do Judiciário não é problema exclusi-
vamente da pátria. 

Como indica Bulos (2014, p. 75), o controle de constitucionalidade 
concentrado foi idealizado por Kelsen, nos anos 1920, “no anteprojeto da 
Constituição da Áustria”. Com isto em mente, como aduzem Thamay e 
Herani (2016, p. 75), é importante observar que Kelsen teorizou a criação 
de um Tribunal Constitucional “totalmente separado dos Poderes Execu-
tivo, Legislativo e Judiciário”, com a vantagem de que esta Corte estaria 
distante do exercício dos Poderes, não proporcionando antagonização en-
tre eles.

Portanto, embora pretendesse afastar o positivismo extremo do Esta-
do legalitário, onde o Legislativo possuía prevalência no Poder, também 
não desejava que o Judiciário assumisse este manto, o que, de fato, está 
ocorrendo. 

Como adverte Ramos (2015, p. 324), o ativismo judicial se caracteri-
za pelo exercício das funções da judicatura “para além dos limites impos-
tos pelo próprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder 
Judiciário fazer atuar.”.

Fernandes destaca:

Todavia, não há como discordar de Virgílio Afonso da Silva, quan-

do este critica a falta de precisão e rigor técnico-metodológico, seja 

por parte dos Tribunais brasileiros, notadamente o STF, que pare-

ce ter encontrado na “proporcionalidade” o remédio taumaturgo 

(milagroso) para todos os problemas constitucionais, ou por parte 
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dos juristas pátrios - seja por descuido epistemológico (equívoco 

que se corrige com estudo), seja por perversidade ideológica (mal a 

ser combatido) – que abraçam tal tese de maneira acrítica e irrefle-

tida, sem pesar (ou por que não dizer, como querem, “sopesar”) as 

consequências para a construção do paradigma de um direito afeito 

a um Estado Democrático (FERNANDES, 2017, p. 229-230).

Assim, como contrapronto à esta supremacia judiciária, destaca-se a 
Teoria do Constitucionalismo Popular, de Larry Kramer e Mark Tushnet. 
Segundo os autores, a última palavra sobre a hermêutica constitucional 
não deveria ficar nas mãos do Judiciário, devendo ser extinto o “judicial 
review”, ou seja, o poder de o Judiciário rever os atos dos outros Poderes 
— inclusive na invalidação de leis —, especialmente na visão de Tushnet. 
Portanto, sob esta ótica, deve haver maior participação da população na 
interpretação das Leis, de modo que não cabe ao Judiciário realizar um 
controle sobre a constitucionalidade (MARTINS, 2021, p. 112-115). 

Para Kramer, embora pense que a “judicial review” não deva ser ex-
tinta, o que demonstra uma visão mais moderada sobre o tema, expõe que 
o Judiciário também não deve ter a última palavra na questão da herme-
nêutica constitucional, ou seja, nesta corrente deve haver preponderante 
participação popular na interpretação das normas, via Parlamento (MAR-
TINS, 2021, p. 115-116).

Em face desta teoria, argumenta-se que o povo não disporia de co-
nhecimento técnico para realizar uma correta avaliação sobre a interpre-
tação legal. Uma suposição rebatida por James Madison, por exemplo, 
tido como um dos “pais fundadores” dos Estados Unidos da América, o 
qual sustenta que ninguém melhor do que o próprio povo, destinatário 
da lei e das garantias constitucionais, para saber o que lhe é benéfico ou 
não, ressalta ainda o caráter antirrepublicano desta alegada atecnicidade 
(MARTINS, 2021, p. 114).

Como sustenta Fonteles (2020, p. 48-49), o discurso dos expoentes 
do constitucionalismo popular abrandou, tendo em vista que para alguns 
autores passou a ser aceito um controle de constitucionalidade mais fraco, 
excepcionalmente, e um diálogo institucional. Não obstante, “no essen-
cial, continuam bastante avessos à ideia de reconhecer tamanho poder ao 
Judiciário.” (FONTELES, 2020, p. 49).
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Por outro lado, encontra-se o constitucionalismo democrático, tendo 
como expoentes Robert Post e Reva Siegel, além do eminente professor 
Flávio Martins no âmbito nacional. Para esta vertente teórica, embora a 
última palavra ainda figure nas prerrogativas do Judiciário, este deveria 
ouvir a população a fim de exercer a hermenêutica constitucional através 
das mais diversas ferramentas, como “a realização de audiências públicas, 
a habilitação de amici curiae etc. Informalmente, deve levar em conside-
ração o efeito blacklash, para que sua própria decisão não dê ensejo a rea-
ções adversas as quais, em vez de tutelar o direito, retiram-lhe a proteção” 
(MARTINS, 2021, p. 118-121).

Portanto, para o constitucionalismo democrático, embora seja im-
portante a manutenção da prerrogativa Judiciária de dar a última pala-
vra na interpretação constitucional, deve fazê-la com base no sentimento 
popular sobre a melhor hermenêutica constitucional. Isso não quer dizer 
que o Supremo Tribunal Federal perderá sua função contramajoritária de 
defesa dos direitos das minorias, mas sim que não deverá se posicionar 
contrário à decisão democrática, ou seja, a decisão avalizada pela maioria, 
como pede a essência da democracia.

Expostas essas ideias, fica evidente a necessidade de frear o agiganta-
mento do poder do Judiciário, o qual já ameaça o delicado equilíbrio dos 
poderes. Como ensina Fonteles (2020, p. 47), para o Realismo Jurídico 
ou “a corrente da supremacia judicial”, a tarefa de interpretar o direito 
deve ficar à cargo do Judiciário, tendo por base as afirmações de autores 
como Alexy e Dworkintendo em vista que este poder está “equidistante 
das partes e distanciado das paixões políticas”.

Com o devido respeito ao posicionamento supra referido, é possível 
pontuar que o mesmo não reflete a realidade, demonstrando certa ino-
cência do argumento posto que o Judiciário é composto por homens e 
mulheres, ou seja, com princípios pessoais, crenças filosóficas e políticas 
próprias, de modo que a defesa da infalibilidade do Judiciário, ou ao me-
nos sua superioridade moral, é prejudicial para o desenvolvimento demo-
crático. Como aponta Fonteles:

Não se pode divinizar o Judiciário. Juízes encastelados em suas tor-

res de marfim não estão posicionados em um ambiente favorável 

para captar os valores de quem habita nos rincões mais longínquos 
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deste país continental. Alguns Ministros do STF têm a ousadia de 

dizer que possuem uma função iluminista, no sentido de promo-

ver saltos históricos na humanidade, comportando-se como líderes 

messiânicos que resgatariam esta sociedade medieval do obscuran-

tismo descrito na caverna de Platão (FONTELES, 2020, p. 48, 

grifos do autor). 

Da análise do exposto acima, bem como da jurisprudência já cola-
cionada neste estudo, onde se afirma que a lei é o que o Tribunal Consti-
tucional diz que é, é impossível defender que há afastamento das paixões 
políticas dos membros do Judiciário. Em verdade, justamente por inclina-
ções políticas, como visto em declarações desta natureza, por vezes bei-
rando um posicionamento político de fato, tem-se que alguns membros 
da cúpula deste Poder acreditam estar realizando um papel civilizatório 
inquestionável, certamente não havendo espaço para debate, uma vez in-
cumbidos de uma designação “moralmente superior”.

Observadas as teorias apresentadas, é possível perceber algumas in-
consistências as quais proporcionam pontos negativos quanto à sua aplica-
ção. Em relação ao constitucionalismo popular, o completo banimento do 
Judiciário da prática da hermenêutica constitucional representa a volta da 
supremacia parlamentarista, já vivenciada no Estado legalitário e, portan-
to, com os seus efeitos maléficos já conhecidos.

Por outro lado, no que diz respeito ao cerne do constitucionalismo 
democrático ser elogiável, a manutenção da última palavra nas mãos do 
Judiciário não implicaria grandes mudanças no estado atual das coisas, 
posto que a Suprema Corte ouviria todos os atores políticos apesar de con-
tinuar decidindo sozinha o sentido da constitucionalidade. Para que haja 
efetiva mudança neste cenário, é indispensável que existam instrumentos 
fornecedos dos meios para transformá-lo. 

Como ressalta Fonteles (2020, p. 50): “alguns juristas perceberam 
que seria possível uma solução intermediária para o dilema que apresenta-
mos, alicerçados na premissa de que, em uma democracia, não existe uma 
última palavra.”.

Para tanto, tem-se uma outra via teórica, denominada Teoria dos 
Diálogos Institucionais, em que é possível um debate entre o Judiciário e 
o Legislativo através de ações concretas. Isso quer dizer que o Judiciário 
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poderá reconhecer a inconstitucionalidade da norma, gerando os efeitos 
esperados, ao passo que o Legislativo, por não ter sua função essencial 
atrelada às decisões do Judiciário, poderá editar nova norma sobre o mes-
mo tema, inclusive contrariando a decisão proferida em sede do Judiciá-
rio, o qual poderá, de modo cíclico, realizar nova análise sobre a produção 
legislativa e também reconhecer sua inconstitucionalidade, e assim por 
diante (FONTELES, 2020, p. 50-53).

Estas interposições decisórias institucionais fortalecem o debate, pos-
to que em cada ciclo são apresentados novos argumentos, além de a com-
posição dos dois Poderes se alterar através da mudança de seus quadros, 
tornando possível a convergência em um sentido. Na esteira do que indica 
Fonteles (2020, p. 51), “o Parlamento ‘fala’ pela Lei. A Corte ‘responde’ 
pela decisão judicial. No mundo jurídico, consideramos isto um diálogo 
institucional.”.

Através desse debate há uma cooperação entre os Poderes, de modo 
que não seria estancada a evolução social e do próprio Direito, o que ocor-
reria se o Legislativo estivesse impedido de legislar em sentido diverso do 
decidido pela Corte Constitucional. Imperioso avultar que há mudança 
de entendimento social sobre os temas legais, inclusive pela própria mu-
dança da composição do Parlamento e da Corte Constitucional (FON-
TELES, 2020, p. 52-53).

O Supremo Tribunal Federal já mencionou a referida teoria, através 
da ADI 5105/DF, de relatoria do Ministro Luiz Fux. Vejamos:

[...] 1. O hodierno marco teórico dos diálogos constitucionais re-

pudia a adoção de concepções juriscêntricas no campo da herme-

nêutica constitucional, na medida em que preconiza, descritiva e 

normativamente, a inexistência de instituição detentora do mo-

nopólio do sentido e do alcance das disposições magnas, além de 

atrair a gramática constitucional para outros fóruns de discussão, 

que não as Cortes. (FONTELES, 2020, p. 55-56).

Ressalta-se que institutos parecidos podem ser notados no Canadá 
e em Israel, por exemplo, representando “mecanismos jurídicos que po-
dem amenizar esta indesejada hipertrofia do Judiciário.” (FONTELES, 
2020, p. 53).
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3. O ELITISMO DO CONTROLE DE 
CONSTITUCIONALIDADE EXERCIDO PELO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL

Assentadas as principais teorias sobre a hermenêutica constitucional, 
destaca-se a necessidade de maior participação social no exercício desta 
prerrogativa, a fim de que o controle de constitucionalidade não seja rea-
lizado de modo elitista, somente por uma instituição, rechaçando a parti-
cipação e por vezes a vontade popular.

É evidente que a Corte Constitucional tem papel fundamental para 
o equilíbrio da democracia, representando importante mecanismo no sis-
tema de freios e contrapesos, especialmente nos momentos de maior des-
controle social, visando proteger os direitos fundamentais.

Contudo, uma interpretação legal preponderantemente na seara 
constitucional, sem a participação popular, traz inúmeros malefícios à de-
mocracia. Como adverte Martins:

o monopólio da última interpretação constitucional dado ao Judi-

ciário traz duas consequências perversas: a) em algumas situações, 

poderá a Corte tutelar direito das minorias políticas, econômicas 

ou religiosas, contra a vontade da maioria democrática da popula-

ção (mantendo privilégios, em vez de combater abusos); b) a in-

cursão da Corte Constitucional em temas políticos acaba por vezes 

freando a discussão popular acerca de temas sensíveis, antecipan-

do-se a conclusão que, muitas vezes, ainda não está madura no 

seio da sociedade. Em outras palavras, a visão “juriscêntrica” da 

interpretação constitucional desestimula a interpretação e o debate 

fora das cortes (MARTINS, 2021, p. 116).

A razão assiste o relevante doutrinador, uma vez que o sistema da 
supremacia judicial nos termos em vigor desestimula o debate social sobre 
os temas de conflito, considerando que a resolução se dará em âmbito ju-
diciário, no qual a opinião popular não terá considerável relevância. Deste 
modo, o povo se caracteriza mais como uma espécie de “comentarista 
político” do que propriamente como formador e destinatário da norma, 
gerando um outro sistema político que não o democrático.
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Relevante questão também repousa na necessidade de vigilância so-
bre o Judiciário. É ingênuo imaginar a infalibilidade de uma instituição, 
precipuamente por ser formada por seres humanos. Portanto, na visão 
democrática e liberal, é imprescindível que haja um sistema de freios e 
contrapesos e que exista uma vigilância recíproca entre as instituições, de 
modo que a última palavra sobre a interpretação constitucional não fique 
à cargo de somente um órgão. 

Como aponta Fonteles (2020, p. 64), a Constituição atribui à Cor-
te Constitucional a função contramajoritária apenas, ou seja, o dever de 
garantir a vontade popular expressa na própria Constituição, “portanto, 
é tecnicamente correto se servir dela moderadamente”. Aqui fica evidente 
a crítica frente às alegadas funções representativa e iluminista da Corte, 
as quais pretendem expressar a vontade popular ainda não analisada pelo 
Congresso e a vontade de contrariar a própria vontade popular que “esta-
ria paralisada por um obscurantismo”, respectivamente.

CONCLUSÃO

Assim sendo, considerando as breves explanações apresentadas neste 
estudo, entende-se que a supremacia do Judiciário diante da hermenêutica 
constitucional, ainda que traga alguns benefícios, causa prejuízos consi-
deráveis para o exercício pleno da cidadania, reverberando na saúde da 
democracia pátria.

Isso porque alija o jurisdicionado da interpretação da norma que é 
criada por ele e tem a finalidade de guiá-lo, posto que a última palavra 
sobre o que é constitucional repousa somente nas mãos do Judiciário.

Portanto, é necessário que haja maior interação do povo, tanto para 
uma melhor decisão sobre a constitucionalidade, quanto para a própria 
legitimidade dos atos praticados, considerando que em um governo de-
mocrático a vontade popular é peça fundamental.

Dessa forma, ante os modelos teóricos apresentados sobre a herme-
nêutica constitucional, embora o constitucionalismo democrático possua 
uma essência positiva, visando que a Corte Constitucional observe a von-
tade popular sobre temas sensíveis, a Teoria do Diálogos Institucionais se 
mostra mais eficaz, uma vez que apresenta, de fato, um acervo de medidas 
que possam combater a hipertrofia Judiciária, como já destacado.
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Dando continuidade, conclui-se que a “Judicial Review” tem um pa-
pel muito importante na interpretação constitucional, especialmente por 
sua função contramajoritária de contenção dos excessos da vontade po-
pular. No entanto, não é o único posicionamento relevante sobre o tema, 
sendo necessário uma vigilância recíproca na guarda da Constituição, 
evitando que o guardião seja corrompido na essência e ultrapasse sua 
função, tornando-se, indesejavelmente, um tutor da Constituição ideário 
o qual se afasta da democracia.

Por fim, através do diálogo institucional entre Judiciário e Legislativo, 
tem-se um sistema de freios e contrapesos, garantindo maior segurança 
contra os excessos de um ou de outro Poder, sendo de maior benefício 
social do que a adoção de alguma teoria que favoreça algum dos Poderes.
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O ATIVISMO JUDICIAL E A 
SEPARAÇÃO DOS PODERES
Ênio Chrystian Goulart de Oliveira3

INTRODUÇÃO

O Direito é um ramo de estudo muito dinâmicoo qual necessita ser 
alterado por conta das mudanças da sociedade. Pelo fato de o processo ser 
extenso e demorado para aprovação e alteração de leis, é muito comum 
que as leis não acompanhem as mudanças sociais, fazendo com que os 
projetos passem anos aguardando o debate por parte dos legisladores fi-
quem à cargo dos parlamentares para a aprovação, ou outros temas tenham 
mais relevância no entendimento do poder legislativo. A fim de contornar 
estas dificuldades e dar efetividade ao fato de não poder se isentar de solu-
cionar uma demanda que lhe é trazida, surge a figura do ativismo judicial, 
pautada na liberdade de decisão do juiz e também na aplicação do direito 
com base na realidade social, considerando os princípios e o disposto na 
nossa Carta Magna.

O Brasil, atualmente, adota a teoria da separação dos poderes, a qual 
os divide e organiza em executivo, judiciário e legislativo, e estabelece 
funções típicas e atípicas para cada um com o intuito de haver uma convi-
vência harmoniosa e equilibrada entre eles, evitando que um se sobrepo-

3 Bacharel em Direito (2019), licenciado em Educação Física (2018), bacharel em Edu-
cação Física (2018), pós-graduado em Direito Constitucional (2019) e pós-graduado 
em Psicomotricidade na educação infantil e anos iniciais (2018) cursando Letras Por-
tuguês/Inglês. 
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nha ou se submeta ao outro. O ativismo judicial decorre da função típica 
do poder judiciário de dirimir os litígios com base na legislação vigente, 
apresentando uma solução mesmo nos casos em que a legislação é omissa 
ou inexistente.

Até o presente momento não existe uma concordância entre os juris-
tas sobre o ativismo jurídico ser positivo ou negativo para a separação dos 
poderes ou para a própria sociedade, pelo fato de que a lei acaba, muitas 
vezes, não abrangendo boa parte das situações da realidade em concreto, 
circunstância que não exime o poder judiciário de julgar as demandas que 
lhe são trazidas. O ativismo acaba por decorrer da sua função típica e da 
sua obrigação de atender quando provocado.

1. O CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial é conceituado como o entendimento de forma 
extensiva da norma com base na constituição vigente. A fim de garantir a 
efetividade do direito, o magistrado acaba por estender o alcance material 
ou formal da lei a uma situação não evidente ou aparente na norma, pau-
tando sua interpretação no conjunto da leitura.

O ativismo judicial surge como fruto de uma decisão judicial da Su-
prema Corte americana, quando dispôs acerca da segregação racial. 

O ativismo judicial foi mencionado pela primeira vez em 1947, 

pelo jornalista norte-americano Arthur Schlesinger, numa interes-

sante reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos. Para 

o jornalista, caracteriza-se ativismo judicial quando o juiz se consi-

dera no dever de interpretar a Constituição no sentido de garantir 

direitos que ela já prevê, como, por exemplo, direitos sociais ou 

econômicos. (GOMES, 2009, p. A2)

Entende-se que o ativismo judicial requer que a constituição vigente 
seja garantista ou dirigente, pois somente com base em direitos suprale-
gais, previstos em documento imperativo de superioridade hierárquica 
para com as demais normas, é que se pode justificar o ativismo judicial, 
visto que este necessita de um direito previsto mas não contemplado por 
lei específica. É preciso que se busque no judiciário a garantia do direito, 
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o qual não está sendo aplicado devido à falta de regulamentação ou à falha 
na mesma.

Ativismo judicial é uma expressão cunhada nos Estados Unidos e 

que foi empregada, sobretudo, como rótulo para qualificara atua-

ção da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por 

Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse período, ocorreu 

uma revolução profunda e silenciosa em relação a inúmeras práti-

cas políticas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudên-

cia progressista em matéria de direitos fundamentais [...]Todavia, 

depurada dessa crítica ideológica – até porque pode ser progressista 

ou conservadora – a ideia de ativismo judicial está associada a uma 

participação mais ampla e intensa do Judiciário na concretização 

dos valores e fins constitucionais, com maior interferência no es-

paço de atuação dos outros dois Poderes.(BARROSO, 2010, p.07)

O código civil brasileiro prevê que o juiz não pode se eximir de julgar 
uma causa que é trazida ao judiciário, e quando houver lacuna ou obs-
curidade na lei, deve decidir com base na equidade ou nos princípios já 
existentes no direito brasileiro. “Art. 140. O juiz não se exime de decidir 
sob a alegação de lacuna ou obscuridade do ordenamento jurídico. Pará-
grafo único. O juiz só decidirá por equidade nos casos previstos em lei.” 
(BRASIL, 2015). Acaba que o magistrado precisa resolver a demanda ju-
dicial mesmo quando não existe previsão legal que trate do caso concreto, 
portanto, sendoa jurisdição uma função típica do poder judiciário, surge 
o ativismo judicial.

O termo ativismo judicial, como é tipicamente usado, é essencial-

mente vazio de conteúdo; é simplesmente uma maneira inflamada 

de registrar a desaprovação frente a uma decisão. Esse tom de de-

núncia associado à expressão “ativismo judicial” tem se dirigido, 

tradicionalmente, às cortes de viés político liberal, principalmen-

te à paradigmática Corte Warren. Nos últimos anos, o reverso da 

moeda também se verifica, com artigos que demonstram que o 

ativismo também pode estar presente em cortes de tendência con-

servadora. Hoje, por exemplo, alega-se que a Corte Rhenquist, 
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apesar de sua matriz conservadora, foi bastante ativa judicialmente. 

(VALLE et VIEIRA et TAVARES, 2008, p.21)

A obrigatoriedade da emissão de uma solução para o litígio impõe ao 
juiz a obrigação de emitir uma decisão para o conflito do caso concreto. 
O magistrado sempre utilizará a lei como base para fundamentar as suas 
decisões, mas nos casos em que não for possível a utilização da norma, 
seja pela inexistência da previsão legal sobre a situação ou por conta da 
inadequação da regulamentação ao caso prático, o juiz terá de pautar a 
sua decisão em aspectos mais gerais e abrangentes do nosso ordenamento 
jurídico, como por exemplo os princípios constitucionais ou as normas 
sociais que regem a nossa sociedade.

2. A SEPARAÇÃO DE PODERES NO BRASIL

A República Federativa do Brasil traz no texto de sua Constituição 
Federal de 1988, o princípio da separação de poderes, estabelecendo os 
poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. A constituição tem em seu 
texto: “Artigo 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos 
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.” (BRASIL, 1988, p.11).

Para que os poderes continuem harmônicos entre si e consigam exer-
cer suas atribuições com autonomia, a constituição delimita suas funções 
típicas e estabelece as atípicas, que seriam as ações possíveis de serem exer-
cidas por cada uma das forças. 

O Poder Executivo tem como funções típicas executar as leis já exis-
tentes, regulamentá-las no que for necessário, executar as políticas públi-
cas, gerenciar o orçamento, atuar nas esferas federal, estadual e municipal. 
Tem por função atípica a elaboração de medida provisória, documento 
que possui força de lei e julga defesas e recursos administrativos.

A funções típicas do Poder Legistativo consistem em legislar, criar 
leis, fiscalizar as contas, finanças e patrimônio do poder Executivo, atuan-
do nas esferas federal, estadual e municipal. Tem como funções atípicas 
controlar sua própria organização, provendo cargos e estabelecendo férias 
e licenças, além disso, o Senado é responsável por julgar o Presidente da 
República nos crimes de responsabilidade.
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O Poder Judiciário tem como funções típicas a função jurisdicional, 
ou seja, dirimir os conflitos que lhe são apresentados acerca da aplica-
ção das leis, atuando também nas esferas federal, estadual e municipal. 
Já como funções atípicas precisa controlar sua própria organização, pro-
vendo cargos e estabelecendo férias e licenças, e elaborar seus próprios 
regimentos internos.

A constituição traz em seu escopo as funções típicas e atípicas de cada 
um dos poderes como é possível perceber no artigo 70 do capítulo da or-
ganização dos poderes: 

Art. 70. A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, opera-

cional e patrimonial da União e das entidades da administração di-

reta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, 

aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercida pelo 

Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de 

controle interno de cada Poder. (BRASIL, 1988, p 56.).

O fato de cada um dos poderes possuir funções típicas e atípicas gera 
um equilíbrio necessário para uma convivência harmoniosa entre as três 
esferas. O ativismo surge da função típica do Poder Judiciário de dirimir 
os conflitos que lhe são apresentados acerca da aplicação da lei, já que mui-
tas vezes sua interpretação pode acrescer ou alterar o contexto esperado, 
implicando na sua aplicabilidade.

3. O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

O ativismo judicial é o termo que caracteriza a função interpretati-
va e criativa dos tribunais em relação às normas ou casos concretos, vi-
sando garantir o efetivo cumprimento das garantias constitucionais. Esse 
ativismo acaba por gerar jurisprudências, o que assegura às partes do caso 
concreto em questão uma solução para seu litígio e o atendimento de suas 
necessidades no momento que buscarem o Poder Judiciário.

O professor Luís Roberto Barroso (2010) diferencia ativismo judicial 
e judicialização da seguinte forma:

A judicialização e o ativismo judicial são primos. Vêm, portanto, 

da mesma família, frequentam os mesmos lugares, mas não têm 
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as mesmas origens. Não são gerados, a rigor, pelas mesmas causas 

imediatas. A judicialização, no contexto brasileiro, é um fato, uma 

circunstância que decorre do modelo constitucional que se adotou, 

e não um exercício deliberado de vontade política. Em todos os ca-

sos referidos acima, o Judiciário decidiu porque era o que lhe cabia 

fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que 

dela se deduza uma pretensão, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe 

dela conhecer, decidindo a matéria. Já o ativismo judicial é uma 

atitude, a escolha de um modo específico e proativo de interpretar 

a Constituição, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmen-

te ele se instala em situações de retração do Poder Legislativo, de 

certo descolamento entre a classe política e a sociedade civil, impe-

dindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. 

A idéia de ativismo judicial está associada a uma participação mais 

ampla e intensa do Judiciário na concretização dos valores e fins 

constitucionais. (BARROSO, 2010, p.03)

Segundo o conceito exposto, esse tipo de ativismo tem como finali-
dade solucionar os conflitos entre as pessoas as quais buscaram o judiciário 
para que seus conflitos fossem resolvidos por meios imparciais e, portanto, 
com uma decisão justa para ambas as partes, vistoque o poder não pode 
se escusar de julgar uma causa. Ao mesmo tempo que é uma maneira de 
o judiciário obedecer à sua função jurisdicional, é também uma invasão 
nos papéis dos poderes Legislativo e Executivo, uma vez que passa a in-
terpretar de forma expansiva as normas existentes, e muitas vezes, com o 
objetivo de proteção e efetivação das garantias constitucionais, os magis-
trados julgam sem precedente normativo, apenas pela hermenêutica jurí-
dica expansiva.

Um dos conceitos que são utilizados para definir o ativismo judicial é:

O exercício da função jurisdicional para além dos limites impostos 

pelo próprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao 

Poder Judiciário fazer atuar, resolvendo litígios de feições subje-

tivas (conflitos de interesse) e controvérsias jurídicas de natureza 

objetiva (conflitos normativos). Há como visto, uma sinalização 

claramente negativa no tocante às práticas ativistas, por importa-

rem na desnaturação da atividade típica do Poder Judiciário, em 
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detrimento dos demais Poderes. Não se pode deixar de registrar 

mais uma vez, o qual tanto pode ter o produto da legiferação ir-

regularmente invalidado por decisão ativista (em sede de controle 

de constitucionalidade), quanto o seu espaço de conformação nor-

mativa invadido por decisões excessivamente criativas. (RAMOS, 

2010, p. 129)

Acerca do ativismo judicial, podem ser observadas tanto opiniões que 
defendem sua realização pelo poder judiciário, por conta da morosidade 
do Legislativo e do Executivo no que diz respeito à elaboração e aprovação 
de leis, quanto opiniões que defendem que a prática deve ser evitada ao 
máximo pelo poder pelo fato de ofender a constituição e violar o princípio 
constitucional de separação de poderes, uma vez que o documento define 
as atividades típicas inerentes a cada poder.

Os que possuem opinião contrária ao ativismo judicial justificam esta 
posição com o fato de os tribunais não possuirem legitimidade demo-
crática para legislar. Diferente dos poderes Legislativo e Executivo, não 
têm o objetivo de representar a população, não passam por eleições e, ao 
permitir a ocorrência do ativismo judicial, estariam deixando a efetivação 
das leis, e até mesmo sua criação, sob responsabilidade de jurisprudências, 
portanto, sendo aplicadas com base no subjetivismo do magistrado em 
vez da observação de diversos pontos de vistas e de várias opiniões, como 
ocorre no senado e na câmara legislativa. A aplicação da lei ou até mesmo 
sua expansão estaria condicionada apenas à visão do magistrado.

Daniel Souza Sarmento (2007) afirma sobre a utilização dos princí-
pios constitucionais para justificar o ativismo judicial: 

Os princípios constitucionais, neste quadro, converteram-se em 

verdadeiras “varinhas de condão”: com eles, o julgador de plantão 

consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta prática é profunda-

mente danosa a valores extremamente caros ao Estado Democráti-

co de Direito. Ela é prejudicial à democracia, porque permite que 

juízes não eleitos imponham a suas preferências e valores aos ju-

risdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberações do 

legislador. Ela compromete a separação dos poderes, porque dilui a 

fronteira entre as funções judiciais e legislativas. E ela atenta contra 

a segurança jurídica, porque torna o direito muito menos previsí-
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vel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantão, e 

prejudicando com isso a capacidade do cidadão de planejar a pró-

pria vida com antecedência, de acordo com o conhecimento pré-

vio do ordenamento jurídico. (SARMENTO, 2007, p.14)

O autor não apoia o ativismo judicial, pois acredita que o mesmo fere 
a segurança jurídica, o princípio constitucional da separação dos poderes, 
e impede uma previsibilidade do direito, dado que, com base no ativismo 
o magistrado poderia julgar conforme suas próprias convicções, sem ne-
cessidade de observar a lei, apenas invocando princípios constitucionais ao 
seu bel-prazer, o que moldaa aplicação da norma conforme a sua vontade, 
inserindo a sua interpretação da norma ao julgamento do caso concreto.

Ronald Dworkin (1999) já é mais radical, acredita que o ativismo ju-
dicial é algo nocivo para toda a sociedade, que contamina as decisões que 
deveriam ser justas e fundamentadas em todo o arcabouço normativo com 
sua subjetividade, conforme segue:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo jurídico. Um 

juiz ativista ignoraria o texto da Constituição, a história de sua 

promulgação, as decisões anteriores da Suprema Corte que busca-

ram interpretá-la e as duradouras tradições de nossa cultura polí-

tica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do 

Estado seu próprio ponto de vista sobre o que a justiça exige. O 

direito como integridade condena o ativismo e qualquer prática 

de jurisdição constitucional que lhe esteja próxima. (DWORKIN, 

1999, p.451/452)

Mas também existe aqueles que se posicionam a favor do ativismo 
judicial, quem acredita que esta é uma ferramenta necessária no contexto 
atual. Dada a morosidade que é a elaboração de uma lei, desde sua criação 
até a aprovação, o judiciário deixa de atender, nesse meio tempo, as neces-
sidades da sociedade como um todo, e com base no princípio da celerida-
de do judiciário, e visando dar respostas aos casos que batem à sua porta 
dia após dia com situações cada vez mais atuais, visto que a sociedade tem 
se alterado em um ritmo muito mais acelerado do que as leis.

Luís Roberto Barroso (2009) afirma que o ativismo judicial é con-
veniência do juiz, uma interpretação constitucional expansiva que visa 
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aplicar a norma discutida em consonância com a constituição, retratando 
qualquer erro do Legislativo, conforme exposto:

A ideia de ativismo judicial está associada a 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. A postura ativista se manifesta por meio de di-

ferentes condutas, que incluem: (i) a aplicação direta da Constituição 

a situações não expressamente contempladas em seu texto e inde-

pendentemente de manifestação do legislador ordinário; (ii) a de-

claração de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do 

legislador, com base em critérios menos rígidos que os de patente e 

ostensiva violação da Constituição; (iii) a imposição de condutas ou 

de abstenções ao Poder Público. (BARROSO, 2009, p.09)

Outros estudiosos acerca do ativismo judicial afirmam que a separa-
ção dos poderes está mais flexível, e acreditam que se esta separação fosse 
feita atualmente com a mesma rigidez com a qual foi criada, traria mais 
prejuízos do que benefícios. Dessa forma, André Ramos Tavares (2008, 
p. 1027) elucida que:

Modernamente têm sido propostas novas classificações das funções 

do Estado, com bases mais científicas e tendo em vista a realidade 

histórica em que cada Estado se encontra. A realidade já se incum-

be de desmistificar a necessidade de poderes totalmente indepen-

dentes, quanto mais numa distribuição tripartite. Ademais, a tese 

da absoluta separação entre os poderes os tornaria perniciosos e 

arbitrários. (TAVARES, 2008, p.1027)

O ativismo judicial vem ganhando espaço dentro do poder judiciário 
— com apoiadores e críticos —, resolvendo litígios entre partes ou então 
a inexistência de normas por meio da interpretação extensiva da lei ou da 
constituição, deixando para a subjetividade do juiz decidir as questões. 
Com a demora para a elaboração de leis e o ritmo de mudança da socie-
dade, o ativismo judicial se faz necessário, apesar de não deixar de ferir o 
princípio da separação de poderes, ao passo que está exercendo as funções 
típicas dos outros dois poderes: elaborar e aplicar leis. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

O trabalho tinha como objetivo analisar o ativismo judicial e a separa-
ção de poderes, além de suas implicações, positivas ou negativas.

A problemática deste tema gira em torno da mora legislativa, no que 
diz respeito à elaboração de leis e ao fato de que as leis acabam por tratar 
de cenários específicos ou gerais, ao ponto de não se amoldarem ao caso 
concreto o qual é discutido no processo em questão.

Os juristas não são uníssonos com relação ao ativismo judicial, dis-
cordando sobre ele ter uma quantia maior de efeitos benéficos ou nocivos 
ao estado de direito e à segurança jurídica. O fato de o poder judiciário 
não poder se eximir de julgar uma causa pela ausência de lei acaba por ser 
a base das decisões mais variadas acerca da realidade social, pois a interpre-
tação é afetada por diversos fatores, desde vivências até contextos sociais. 
O magistrado, visando se resguardar e seguir pelo caminho mais acertado 
e aceito, e tendo como alicerce a Constituição Federal, tenta dirimir o lití-
gio, solucionando a demanda com a resposta que este considera mais ade-
quada e proporcional à situação; mas por se tratar de um litígio definido 
como um conflito de interesses, o processo acaba por gerar, na maioria das 
vezes, um vencedor e um ganhador e, por conseguinte, uma parte satisfei-
ta e uma parte contrariada com a decisão proferida pelo poder judiciário.

Pode-se inferir do trabalho que o ativismo judicial, por mais que te-
nha efeitos nocivos à convivência harmoniosa entre os poderes e à segu-
rança jurídica, acaba por ser necessário, uma vez que o poder judiciário 
não pode se eximir de solucionar uma demanda a ele trazida — que infe-
lizmente é sabida à mora legislativa—, seja pela própria burocracia institu-
cional necessária acerca da elaboração das leis ou pela falta de interesse dos 
legisladores na discussão ou aprovação de determinados projetos de leis, 
seja por conta do assunto ou da relevância.
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Novo Direito Constitucional Brasileiro. (Pós-modernidade, 
teoria crítica e pós-positivismo). In: ______ BARROSO, Luís 
Roberto (Org.). A Nova interpretação Constitucional: Pon-



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

62 

deração, Direitos Fundamentais e Relações Privadas. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2008.

BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, Ativismo Judicial e Legi-
timidade Democrática. Disponível em <http://www.conjur.com.
br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democrati-
ca>. Acesso em 10. nov. 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constituciona-
lização do Direito (O triunfo tardio do direito constitucional 
no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 
v. 240, p. 1-42, abr. 2005. ISSN 2238-5177. Disponível em: <http://
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618>. 
Acesso em: 11 dez. 2018. 

BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil (1988). 
Disponível em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 13. nov. 2018.

BRASIL. Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942.Lei de 
Introdução às Normas de Direito Brasileiro.

BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Código 
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INTRODUÇÃO

Legalidade e legitimidade são conceitos fundamentais para qualquer 
discussão que envolva o modelo de governo implantado em um deter-
minado grupo social. Ainda assim, a discussão é relativamente recente, 
aparecendo em conjunto com o Estado moderno onde passou-se a con-
siderar, como um de seus elementos de validade, a autonomia de vontade 
do indivíduo em si, considerando-a como parte integrante do corpo po-
lítico dotado de liberdade e racionalidade. Ou seja, a soberania popular se 
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tornou um dos elementos e parâmetros da legalidade estatal do Estado e a 
legitimação de seu poder.

Devido à cultura política autoritária que se instala em determinados 
governos, o presente trabalho objetiva analisar se a Constituição Brasileira 
de 1937, ante a previsão normativa de um Estado Democrático de Direito, 
pode ser considerada legítima.

Nesse sentido, na tentativa de responder essa questão que tanto nos 
inquieta, iremos percorrer as teorias de Carl Schmitt e Francisco Campos 
da seguinte forma: discorrendo, no primeiro capítulo, acerca das diferen-
ciações essenciais entre legalidade e legitimidade, trazendo à tona os ele-
mentos fundamentais em que se pautam esses institutos.

Posteriormente, no segundo capítulo, analisaremos a teoria de Sch-
mitt sobre legitimidade e sua crítica à Constituição de Weimar ante o seu 
desencontro diante do Estado Democrático de Direito.

Por fim, analisaremos a cultura política do autoritarismo, discutindo 
a teoria apresentada por Campos e sua justificativa ao conceituar como 
legítima a Constituição Brasileira de 1937.

1. LEGALIDADE E LEGITIMIDADE: SEMELHANÇAS E 
DESSEMELHANÇAS

O conceito de legitimidade se materializou através do direito roma-
no, atribuindo a vontade do povo como parte fundamental e competente 
no processo de formação de seu texto normativo (DINIZ, 2006). A partir 
dessa passagem histórica e do surgimento do Estado moderno, atribuiu-se 
como critério da legitimidade o próprio indivíduo enquanto ser dotado 
de liberdade e racionalidade, não se tratando de obedecer unicamente a 
autoridade estatal em virtude de orientações divinas, mas considerando o 
indivíduo como parte do corpo político em detrimento de sua autonomia 
de vontade.

A soberania popular passou a ser parâmetro para a construção do 
Estado e Legitimação da manutenção do poder, tornando como base à 
Constituição a materialização desse ideal (MARIANO, 2009). Ao anali-
sarmos os institutos em que se pautam a democracia contemporânea en-
quanto representação do estado democrático de direito, se torna arrisca-
do dissociá-los do Estado voltado ao resultado econômico e à garantia da 
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efetivação dos direitos fundamentais que se materializam na condição do 
cidadão livre. 

O Estado se estabelece com o objetivo de produtividade econômica, 
na realização da justiça ou na satisfação da sociedade, não pela busca da 
liberdade entre cidadãos, mas uma ligação de escassez, onde a satisfação 
de suas necessidades depende de todo o seu conjunto, ou seja, de todos 
os seus elementos como um todo e indivisível (SALGADO, 1998). A or-
ganização do poder estatal tem como fundamento a declaração do direito 
da pessoa, garantindo assim sua legitimidade pautada na vontade popular.

Contudo, antes de analisarmos a legitimidade do Direito em si, se 
torna essencial discutirmos porque ele deve ser seguido. Alguns teóricos 
modernos afirmam que a soberania não pertence ao príncipe, sendo este 
apenas um depositário durante o tempo de exercício de seu poder estatal 
(BODIN, 1579). 

Já para Thomas Hobbes (1651), a soberania não se concretiza na von-
tade popular, mas na figura do rei soberano, pelo qual a sociedade, através 
de um acordo hipotético, renuncia a sua liberdade para dar ao rei o poder 
de governar.

Contudo, Rousseau (1762), alertando quanto à problemática da as-
sociação de pessoas perante a vontade geral, defende que a associação de 
pessoas ao buscarem seus interesses particulares podem levar a vontade ge-
ral ao erro. Deste modo, essa vontade não estará pautada no bem comum, 
mas sim na busca da legitimidade dos interesses da vontade de todos.

Assim, caberá ao Direito, através da figura do Estado, a legitimidade 
para a manutenção da organização social, devendo o legislativo materiali-
zar a vontade social por meio da produção normativa.

Nesse sentido, ao analisar o conceito de legitimidade do Estado, pu-
lamos alguns séculos e passamos à exploração da teoria de Weber, para 
quem a legitimação se estabelece a partir de três tipos puros de dominação 
legítima: a dominação legal, a tradicional e a carismática — considerando 
como conceito de dominação a probabilidade de determinadas pessoas 
obedecerem a um certo mandato com determinado conteúdo (WEBER, 
2002).

O entendimento teórico se estabelece com o princípio da obediência 
costumeira, com a possibilidade de se deparar com a obediência para certo 
mandato através de um conjunto de indivíduos com atitudes já pré-es-
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tabelecidas, seja de maneira voluntária ou automática, mas que já esteja 
inserida de forma cultural em determinado grupo de pessoas. 

São inúmeras as razões que levam as pessoas a obedecerem à determi-
nada ordem. Contudo, mesmo que esses motivos ultrapassem o subjeti-
vismo, o conteúdo desta norma será base fundamental para a construção 
da ordem social em determinado grupo de indivíduos. 

Se as razões de obediência se pautassem unicamente em questões 
individuais, se tornaria instável a relação estabelecida entre dominante e 
dominado. Portanto, é necessária a análise de questões que vão além dos 
elementos individuais que estabelecem uma condição mínima na ordem 
de dominação vigente, denominada por Weber como a “base da legitimi-
dade” (WEBER, 1981). 

Passando a análise pelos tipos puros de dominação elencados por We-
ber, sua legitimidade deve ser observada através da ótica do indivíduo do-
minado, o qual deve considerar a exigência do conceito de dominação 
como a probabilidade de obediência e, por outro lado, a especificidade da 
estrutura da dominação, justificando as diferenças hierárquicas da vontade 
dos indivíduos em face daquele que pratica a dominação.

O primeiro tipo de dominação, a dominação legal, é pautada através 
da imposição do poder da autoridade pela legalidade e pela estrutura nor-
mativa com regras preestabelecidas nas quais, para Weber, se estabelece o 
Estado moderno.

Já a dominação tradicional se baseia nas justificações internas, onde a 
autoridade se estabelece na figura do patriarca e os costumes de respeitá-
-los já estão enraizados entre os indivíduos.

Por fim, a dominação carismática se firma na confiança depositada 
em alguém que se distingue por suas qualidades e carisma.

Com o surgimento do Estado moderno, difundido no ocidente no 
século XVIII, passou-se a desenvolver uma estruturação de exigências es-
tabelecidas pelo Estado. A autoridade estatal não precisa ser munida de 
carisma, precisa apenas ser capaz de fazer uso da estrutura que compõe os 
instrumentos de gestão do Estado, elaborada pelo órgão que positiva as 
leis, o qual possui a possibilidade de se impor no meio social. 

O Estado, enquanto mantenedor da organização social através da ati-
vidade legiferante, impõe normas a serem seguidas até mesmo por aqueles 
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que não consentem este imperativo, sendo coagidos pelo Estado que se 
demonstra como o mantenedor legítimo desta violência (WEBER, 1981).

A relação que existe entre a legalidade e a legitimidade origina apreen-
são contínua no meio social, onde as normas estabelecidas pelo Estado e 
sua forma de dominação são resistentes à racionalização, como através da 
dominação carismática, por exemplo, a qual pode ser exercida como con-
dição excepcional.

Já o teórico alemão Immanuel Kant (2007), ao tratar do conceito de 
legitimidade o correlaciona com a moralidade. Kant afirma que a morali-
dade se fundamenta na boa vontade e no dever. A boa vontade não é tão 
somente boa pela sua realização ou por aquilo que venha a proporcionar, 
mas sim pelo querer; portanto seu resultado se dá em si mesma, devendo 
ser avaliada além do que a sua intermediação proporciona. 

O homem possui a necessidade de obter justificações para agir, tendo 
em vista que nenhuma ação que provenha de uma justificação tirada de 
uma mera sensibilidade merece ser qualificada como moral, afirmando 
que não há outra explicação para uma ação humana por dever senão o 
respeito à lei de quem lhe ordena cumprir o dever.

Num ser racional, é na representação da lei que se pode determinar 
a boa vontade, tendo em vista que a obediência à lei independe de seu 
conteúdo. A mera conformidade com a lei constitui o princípio de uma 
boa vontade. 

Quanto aos motivos da vontade, Kant afirma que só cabe à moral 
estabelecer os conceitos do bem e do mal. Se a vontade fosse estabelecida 
apenas de acordo com a lei, seria apenas um mero conceito de legalidade 
e não de moralidade, quando na verdadea lei moral deve determinar a 
vontade.

O conceito do dever também se correlaciona com a autonomia da 
vontade para Kant: o homem não deve ser tratado pelo legislador como 
um mero objeto, sendo fundamental que ele seja o próprio autor da lei. 
Assim, a obediência à lei não se fundamenta no simples cumprimento da 
legalidade, mas porque o próprio indivíduo a fez. O indivíduo deve ser o 
próprio autor da lei e por isso ele a obedece.

Ao conceituar moralidade e legalidade, Kant afirma que a liberdade 
interna do homem é a justificação de sua liberdade. Para Kant, o direito 
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trata da liberdade externa do homem, portanto, tanto o direito quanto a 
ética tratam de liberdade, mesmo que através de perspectivas diferentes. 

Nesse sentido, a liberdade tratada como autonomia se baseia no prin-
cípio do indivíduo moral, o qual não precisa obedecer a outras determi-
nações que não sejam estabelecidas por ele. Sendo que o controle da legis-
lação só é possível de ser realizado pelo titular desta soberania, ou seja, o 
próprio povo e não o Estado (MAUS, 2009).

A dialética de Kant estabelecida entre moralidade e legalidade se fun-
damenta no fato de que a legitimidade da lei e seu consentimento moral 
resultam da participação dos indivíduos no processo de sua elaboração, de 
acordo com o princípio da soberania popular.

2. A CONSTITUIÇÃO DE WEIMAR E A TEORIA DE 
SCHMITT

A legitimidade em seu aspecto formal encontra realização na mani-
festação da vontade popular e não na organização do poder. Segundo uma 
divisão de competência para o seu exercício, tem de buscar seu comple-
mento no conteúdo axiológico do direito, declarado como suporte neste 
poder (SCHMITT, 2007).

Segundo Schmitt, o Estado Democrático de Direito tem como ori-
gem a vontade popular, tendo em vista que a sua declaração se materializa 
nos direitos fundamentais estabelecidos na Constituição, organizado por 
este princípio de legitimidade e pela divisão de competência no exercício 
do poder, que se materializa segundo o princípio da legalidade ou de de-
cisão conforme a lei e não pelo arbítrio da autoridade. 

O Estado estabelecido com base no princípio da igualdade é um Es-
tado Democrático, tendo em vista que este trata a igualdade dos cidadãos 
— enquanto ser livre — na medida em que se exerce a liberdade com au-
tonomia pública da vontade, pautada na participação da criação de lei que 
o rege, concretizando assim o exercício da liberdade como direito político 
(SCHMITT, 2007).

O Estado Democrático de Direito estabelece um diálogo material e 
formal entre a legitimidade formal, baseada na origem e divisão dos pode-
res, na validade material, na racionalidade da declaração de direitos, e na 
validade formal entre as normas e os atos de autoridade. 
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Já o Estado de Direito se materializa no Estado da legalidade, onde o 
legislativo, na representação parlamentar, elabora normas jurídicas as quais 
devem ter a característica de se perdurarem no tempo e não de aspecto de 
reedição, apenas para solucionar uma eventualidade. 

Nesse sentido, uma autoridade legítima é aquela que assumiu o poder 
segundo o princípio da legalidade e encontra sua origem na legitimidade 
formal. Assim, suas ações não podem operar efeitos jurídicos se não esti-
verem conforme a lei (SCHMITT, 2007).

O político é inserido no meio social, através da figura do Estado, por 
meio da vontade social. Já o direito é idealizado com base na razão e posi-
tivado por meio do ato de vontade, a fim de dar existência ao seu conteúdo 
estruturado pautado na razão.

Assim, se o poder se fundamenta pela razão visando o bem comum 
social, restará caracterizado o Estado de Direito. Em contrapartida, se a 
razão, como instrumento para sua ação, obtém como fim e objetivo o 
próprio poder, restará o Estado autocrático.

Para Schmitt (2007), mesmo que o Estado esteja estabelecido de acor-
do com a teoria da soberania e como guardião da constituição, ele não 
deve se mostrar como Estado totalitário, mas sim como um Estado ético.

O Estado de Direito é o Estado da legalidade, devendo, portanto, ser 
Estado legiferante parlamentar, onde o legislativo, na forma da representa-
ção parlamentar, elabore leis que se prolonguem no tempo, devendo haver 
distinção entre a criação da lei e sua aplicação, sendo a última pautada no 
órgão do poder executivo operante e autônomo (SCHMITT, 2007).

Com base em sua teoria, Schmitt criticou a forma como se materia-
lizou a Constituição Alemã, conhecida como a Constituição de Weimar, 
a qual levantando diversos debates e sendo avançada para sua época, dis-
punha de declaração de direitos sociais, tradicionais e individuais, objeti-
vando um ideal de igualdade material e de democracia social. O alcance e 
as possiblidades da Constituição, em contrapartida, limitavam os direitos 
individuais em prol da coletividade (SCHMITT, 2007). 

Em meados do século XX o governo alemão passava por uma transi-
ção política, trazendo diversos conflitos civis. Schmitt afirma que os mo-
tivos da crise alemã se baseiam pelo desacordo com a Constituição de 
Weimar, tendo em vista que a Constituição estabelecia um sistema coor-
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denado através do parlamento, obtendo como característica a neutralidade 
em relação à atividade legiferante.

Em contrapartida, o texto constitucional, estabelecendo diversos 
direitos e obrigações aos cidadãos alemães, se pautava em uma ordem 
protegida pelo órgão estatal. Contudo, a contradição presente no texto 
constitucional se mostra evidente, de acordo com Schmitt, ao fazer uso 
do termo “direitos e obrigações fundamentais dos alemães”, sendo esta 
expressão uma representação de “contraconstituição” em detrimento das 
tensões políticas ocorridas no território alemão (SCHMITT, 2007. p 53). 

A solução apontada pelo teórico se fundamenta no texto constitucio-
nal em detrimento das normas que estruturam o sistema legiferante, ten-
do em vista a legitimação dessa “nova” Constituição pautada na figura da 
autoridade estatal enquanto fonte de carisma proveniente de uma ordem 
pré-democrática (SCHMITT, 2007).

Schmitt afirma que autoridade estatal em face da neutralidade do Es-
tado legiferante se baseia no entendimento de povo e democracia, sendo 
esta a “[…] identidade entre soberano e súdito, governante e governa-
do, comandante e comandado.” (SCHMITT, 2008. p 264). Heinrich 
Brüning, chefe do governo Alemão à época da crise, passou a basear suas 
ações, se valendo da decretação do estado de emergência como uma técni-
ca de governo, com a justificativa de combater a crise econômica.

A constituição de Weimar colocou em perigo a estrutura do sistema 
de legalidade do Estado legiferante parlamentar. As decisões constitucio-
nais que possuem como fundamento questões políticas, tendo em vista o 
tipo de Estado em que a Constituição como princípio constitutivo está es-
tabelecida, serão hierarquicamente superiores às demais normas enquanto 
outro sistema igualmente hierárquico não for instaurado.

Segundo o autor, a democracia não se confunde com o parlamenta-
rismo e esta distinção ocorre devido à definição de povo, o qual tem como 
principal característica o caráter de uma entidade não organizada que lhe 
atribui o papel passivo nas decisões da autoridade estatal. 

Considerando que sua eleição se deu através do sufrágio universal, o 
presidente do Reich se demonstrava detentor da ordem constitucional e 
da vontade dos alemães, de acordo com as disposições presentes na Cons-
tituição de Weimar.



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

72 

Assim, ante a conduta do governo e a previsão constitucional, os atos 
do presidente se demonstravam em desacordo com a aclamação do povo 
frente aos atos praticados pelo próprio governo (SCHMITT, 2006).

Tendo em vista que a Constituição visa a possibilidade de proteção 
e defesa da República, as questões políticas não podem servir de gatilho 
para o surgimento de uma forma de dominação ilegítima que, segundo 
Weber, se fundamenta na naturalização da relação entre poder e sociedade 
(LEFORT, 2011).

Assim, torna-se necessário a análise dos limites dos poderes de emer-
gência do Poder Executivo e a importância de um convívio harmonioso, 
mesmo que autônomo, entre os poderes.

Como resultado da obediência à lei, não é atribuída legitimidade do 
direito se o controle da legislação não for realizado pelo próprio titular 
desta soberania, ou seja, o próprio povo, como afirma Kant. 

Para que a moralidade e a legalidade sejam fundamentadas é neces-
sário que a legitimidade da lei e seu consentimento moral resultem da 
participação dos indivíduos no processo de sua elaboração, baseado no 
princípio da soberania popular. 

Para Schmitt, o soberano é “aquele que decide sobre a exceção”, as-
sim, a política não deve coincidir com a ordem jurídica, já que a segunda 
se caracteriza pela permanência e normalidade, enquanto a primeira é ca-
racterizada pela exceção (SCHMITT, 2006. p 7). 

É nesse sentido que Schmitt afirma que, segundo interpretação do 
texto normativo da Constituição alemã de 1919, ao tratar do estado de 
emergência levanta um questionamento sobre os Estados-membros ale-
mães serem ou não Estados, tendo em vista a limitação da soberania dos 
Estados ao conferir plenitude ilimitada de poder. 

Deste modo, o estado de emergência somente deveria se aplicar sob a 
validade dos princípios jurídicos, assim, a ordem se estabeleceria para que 
a ordem jurídica fizesse sentido (SCHMITT, 2006).

Para Schmitt, o Estado Total representa o fim da distinção entre Es-
tado e sociedade e entre Estado e economia, com a perda do monopólio 
político por parte do Estado.

Nos dias de hoje, a Constituição que não ousar tomar uma decisão, 
mas que no lugar de uma ordem substancial queira iludir as classes com-
batentes, as tendências e as metas traçadas com discursos de que, de forma 
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legal, não sairão prejudicadas e que alcançarão legalmente toda a meta 
partidária e que poderão aniquilar todos os seus opositores, já não é mais 
possível nem mesmo como acordo dilatório desprovido de base consen-
sual. Ela também acabaria destruindo, no resultado prático, sua própria 
legalidade e legitimidade. No momento crítico em que precisasse se afir-
mar, a Constituição ver-se-ia fadada a fracassar (SCHMITT, 2007).

3. O AUTORITARISMO COMO CULTURA POLÍTICA

Francisco Campos, protagonista da constituição brasileira de 1937, 
repelia a participação do parlamento nas tomadas de decisões (BUENO, 
2016).

Ao desenvolver o modelo teórico do constitucionalismo antiliberal, 
Campos vai ao encontro da teoria de Schmitt quando o conceitua como 
um modelo de Estado que pretende uma legitimação democrática distinta 
da representação parlamentar (DOS SANTOS, 2007).

Campos, além de condensar as ambições políticas de Getúlio Vargas, 
define quais serão os modelos antiliberais aplicados ao Executivo para a 
materialização da estrutura de um Estado Novo, a qual se orientava pelo 
estado de emergência, sendo base estrutural da Constituição da Repúbli-
ca em 1937, pautando sua legitimação através do plebiscito, o que nunca 
havia ocorridodurante toda a vigência do governo à época (CAMPOS, 
2001).

A fim de fundamentar seus argumentos acerca da soberania do Es-
tado, Campos trata a sociedade moderna utilizando o termo “sociedade 
de massas”, a qual está inserida no cenário político, possui caráter ple-
biscitário, e resulta em decisões meramente políticas pautadas sob o viés 
irracional que traz consigo a influência decisiva dos debates ideológicos 
enraizados pela violência. Portanto, é necessário que o povo reconheça o 
seu Estado como instrumento da sua unidade e da sua soberania (CAM-
POS, 2001). 

Campos atribui legitimação à interferência do Estado nas relações in-
dividuais alegando que seria este quem sofreria as consequências caso estas 
relações não visassem o bem comum. Deste modo, o objetivo do Estado 
é a garantia da organização social a fim de afastar a insegurança e as incer-
tezas. Tendo em vista que “[...] o mundo jurídico, que é essencialmente o 
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mundo da segurança e da ordem, baseia-se, além do postulado da justiça, 
nos postulados da certeza e da duração.” (CAMPOS, 2001, p. 83). 

Nesse sentido, apenas os indivíduos membros da Nação merecem 
proteção do Estado quando seu interesse pessoal não diverge da comu-
nhão nacional. Campos justifica que o Estado Novo não visava a manu-
tenção do poder, mas a pessoa humana, deixando de lado “[...] a hipo-
crisia liberal, que consiste na afirmação de que o direito público termina 
onde termina a política.” (CAMPOS, 2001, p. 194). 

O autor associa a virtude do Estado Novo à figura de Getúlio Vargas, 
sendo este, portanto, o responsável pela realização política dos seus insti-
tutos que se materializa na vontade soberana, na qual consolida a cultura 
autoritária como base da estrutura da ditadura militar.

Reconhecendo a importância do Legislativo como órgão essencial 
do governo, Campos assume que a sobrevivência da democracia depende 
da qualidade das decisões. Contudo, a falta de popularidade das câmaras 
torna o legislativo inadequado para a função a qual lhe é conferida (CAM-
POS, 2001). 

Campos afirma que esse problema não se resolve pelo sufrágio direto 
e universal, tendo em vista que a grande massa se deixa levar pelas emo-
ções em questões políticas, e fica alheia às questões essenciais do Estado e 
da coisa pública. Segundo o autor, a Constituição de 1937 não retirou o 
direito ao sufrágio universal, mas,

[...] reservou-lhe o papel próprio ou a função mais adequada à sua 

natureza. Ao sufrágio universal são submetidas apenas as questões 

que são da sua competência própria, questões essencialmente polí-

ticas, eminentemente políticas, colocadas em termos simples e ge-

rais, suscetíveis de interessar realmente o povo e para cuja decisão 

não se exija da massa eleitoral senão a vista panorâmica da vida 

política. [...]

É necessário que se devolva a questão do poder à sua origem, a 

fim de que a dúvida de legitimidade, com a qual é incompatível 

qualquer governo, seja definitivamente dissipada, repondo na 

normalidade um governo que se declara em estado de crise. 

(CAMPOS, 2001, p. 52 - 53).
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Diferente do pensamento de Oliveira Vianna (2019), o qual afirma 
que o voto não confirma a manifestação e opinião popular tendo em vista 
a corrupção que permeia em torno dele, havendo, portanto, outros meios 
mais eficazes de fazer com que a “massa” seja ouvida. Campos afirma o 
viés democrático pautado pelo Estado Novo, alegando que a democra-
cia não se estabelece pelos seus valores ou pelos seus fins, mas sim pelos 
meios, tendo em vista que o objetivo principal do governo eleito sempre 
será a vontade da população.

Não haverá ninguém de boa-fé que dê como democrático um 

regime pelo simples fato de haver sido montada, segundo todas 

as regras, a máquina destinada a registrar a vontade popular. Seja, 

porém, qual for a técnica ou a engenharia de um governo, este 

será realmente democrático se os valores que inspiram a sua ação 

decorrem do ideal democrático (CAMPOS, 2001, p. 77).

O ideal democrático apresentado por Campos se pauta em repelir o 
privilégio. Deste modo, somente o Governo é quem detêm a capacidade 
de análise do bem comum social. Assim, Campos resume a igualdade 
apenas por meio do sufrágio universal, tendo em vista que todos os de-
mais direitos são pressupostos em decorrência do direito ao voto. E uma 
vez realizado o sufrágio, cessa a relação entre cidadãos e Estado. Campos 
justifica a interferência Estatal como o único meio de garantir o bem 
comum social. 

Contudo, mesmo havendo proximidade na teoria de Campos com 
Schmitt, ao fazerem uso do mesmo instituto normativo — ao tratar do 
estado de emergência, também chamado de estado de exceção — para 
Schmitt, apenas haverá interferência do Estado quando houver indícios 
de anormalidade, estando o mesmo, neste caso, amparado pelo estado 
de exceção. 

É nesse sentido que Schmitt afirma que a exceção se faz necessária 
para que se possa observar e confirmar a regra geral, sendo, portanto, a 
exceção quem explicará tanto o geral quanto a si mesma (SCHMITT, 
2006).

Schmitt, influenciado pelas reflexões de Hobbes, afirma que o estado 
de natureza do homem é a anormalidade. É nesse sentido que somente 
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o Estado possui competência para determinar a lei (SCHMITT, 1968), 
sendo este uma ordem superior devendo os demais poderes a ele ser sub-
metidos (SCHMITT, 2006).

Assim, com a lei à disposição do soberano, cria-se um vínculo de 
obediência ao Estado (MACHADO, 2013), o qual se baseia na relação 
amigo-inimigo e legitima o poder do Estado voltado ao bem-estar do seu 
povo (SCHMITT, 2006). 

Tanto para Schmitt quanto para Campos, a representação do povo 
se concretiza na vontade do soberano, onde a ação do Estado restará 
amparada quando este verificar a necessidade de sua interferência, na qual 
sempre será a decisão do soberano a mais justa. 

Desse modo, mesmo o Estado atuando no estado de exceção, ainda 
estará amparado pela legalidade, sendo este ato considerado fora da nor-
malidade ao ter o soberano como o guardião da constituição e da unidade 
política (MACHADO, 2013), mostrando, assim, o caráter autoritário dos 
dois governos. 

Oliveira Vianna, ao se referir à Constituição Brasileira de 1937, de-
monstra os inúmeros direitos previstos na norma constitucional, direitos 
tanto de caráter individual quanto coletivo. Mas permanecendo, ainda, o 
cerceamento da liberdade do indivíduo.

O novo regímen reconhece, pois, que, em face do Estado, o 

indivíduo tem direitos imprescritíveis e inalienáveis, que de-

vem ser respeitados e amparados: só o interesse do bem público 

legitima a intervenção do Estado para restringi-los ou discipli-

na-los. Nada mais inteiramente contrário aos sistemas de go-

verno coletivistas ou totalitários, que negam qualquer direito 

ao indivíduo, salvo aqueles que lhe são conferidos pelo Estado 

(VIANNA, 1939, p. 166).

Diferente de Campos, Vianna afirma que o voto não legitima ação 
Estatal. Afirma que “eleições e eleitores não são coisas principais numa 
democracia”, mas um dos meios para se atingir um fim. Deste modo 
“[…] o que é principal numa democracia é a existência de uma opinião 
organizada.” (VIANNA, 1939,. p 232).
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

Ao tratar do estado de exceção as teorias de Schmitt e Campos se 
aproximam, mesmo que ambos considerem distintos os motivos desta in-
terferência estatal.

Nesse sentido, Schmitt considera que o estado de natureza do ho-
mem seja a anormalidade. Segundo a sua teoria, haverá legitimidade para a 
intervenção do Estado quando este pautar seus atos sob a garantia de uma 
ordem jurídica já pré-estabelecida na Constituição, o que é um dos pontos 
centrais de sua crítica à Constituição alemã de Weimar ao tratar a exceção 
como uma técnica de governo.

O governo pautado através da soberania popular passa a legitimar a 
limitação do poder estatal através de sua constituição, a qual deve garantir 
a manutenção das garantias da liberdade e racionalidade do cidadão livre 
enquanto indivíduo legítimo e parte integrante do corpo político. 

Restando limitada a intervenção estatal através da origem pautada na 
vontade popular que visa a materialização dos direitos e garantias funda-
mentais, a legitimidade do governo estará configurada para atuar confor-
me o Estado Democrático de Direito. 

Contudo, diferentemente dos argumentos elencados por Schmitt, 
Campos, apesar de reconhecer a importância do texto normativo disposto 
na Constituição, afirma que a vontade popular se encontra representada 
ao realizar a escolha de seu chefe de Estado, ou seja, através do sufrágio 
direto e universal.

Apesar de reconhecer a importância do Poder Legislativo como órgão 
essencial do governo, Campos assume que a sobrevivência da democracia 
depende da qualidade das decisões, afirmando que esse problema não se 
resolve pelo sufrágio direto e universal, tendo em vista que a grande massa 
deixa levar suas emoções por questões políticas, ficando alheia às questões 
essenciais do Estado e da coisa pública. 

Campos justifica que os atos do governo estarão legitimados ante seu 
objetivo final do bem comum a todos, mesmo que esteja em desacordo 
com a vontade social, tendo em vista que o Estado seria o único instru-
mento de sua unidade.

Nesse sentido, Campos, ao atribuir legitimidade à Constituição Bra-
sileira de 1937, apenas consolida uma cultura política autoritária, dado 
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que o próprio texto normativo limitava a vontade popular apenas ao su-
frágio direto e universal.
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AUDIÊNCIAS PÚBLICAS VIRTUAIS: 
INOVAÇÃO A SERVIÇO DA 
DEMOCRACIA OU ALTERNATIVA 
TEMPORÁRIA À COVID-19?
Carlos Eduardo de Araujo6

INTRODUÇÃO

A Constituição Federal brasileira de 1988, logo em seu artigo 1º, 
enuncia que a República Federativa do Brasil, formada pela união 
indissolúvel dos estados e municípios e do Distrito Federal, constitui-se 
como Estado Democrático de Direito. 

O Estado de Direito possui uma dupla finalidade: a imposição de li-
mites ao exercício do poder estatal e a criação de uma autêntica garantia 
constitucional aos cidadãos contra os arbítrios do Poder Público (JUSTI-
NO DE OLIVEIRA, 1997).

O qualificativo democrático acrescido à concepção de Estado de 
Direito e, assim, configurando o Estado Democrático de Direito, é fun-
damental para caracterizar um espectro representativo, manifestado, so-
bretudo, com a eleição de representantes para compor a administração 
pública; e um participativo, através do qual ocorre a participação direta 

6 Procurador Legislativo da Câmara Municipal de São Paulo desde 2010, tendo ingressado 
mediante concurso público de provas e títulos. Especialista em Direito Administrativo pela 
PUC-SP e mestrando em Direito Político e Econômico na Universidade Presbiteriana Ma-
ckenzie. 
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da sociedade na gestão pública, destacando aqui as figuras da iniciativa 
popular, do plesbicito, do referendo, dos conselhos representativos e das 
audiências públicas.

Aliás, os valores ligados à igualdade e à liberdade, tanto individual 
quanto política, os quais a democracia moderna tem como base, conferem 
aos cidadãos meios de influenciar as decisões estatais, seja direta ou indi-
retamente. 

A concepção de cidadania no Brasil que passa a ser expressamente 
considerada um dos fundamentos da República brasileira (art. 1º, inciso 
II, CF), passa a ter, a partir da Constituição Federal de 1988, um redimen-
sionamento substancial.

É exatamente nesse sentido que, em sintética evolução histórica do 
conceito de cidadania, distinguem-se três momentos: (i) a cidadania na ci-
vilização greco-romana; (ii) a cidadania individualista do Estado liberal; e 
(iii) a nova cidadania no Estado social, cuja noção elementar reside em fa-
zer com que o povo se torne parte principal do processo de seu desenvol-
vimento e promoção, é a ideia de participação (COMPARATO, 1996). 

Surge, assim, a noção do cidadão colaborador, atuante, que participa 
de forma ativa na gestão dos interesses da sociedade junto à administração 
pública.

A participação da sociedade na gestão do interesse público junto ao 
Estado “visa principalmente a legitimidade dos atos da administração pú-
blica, embora, incidentemente, possa servir a seu controle de legalidade.” 
(MOREIRA NETO, 1992)

É nesse contexto em que o exercício da cidadania ganha relevância, 
possibilitando que o cidadão seja protagonista na construção de sua pró-
pria história, de maneira que a cidadania ativa é um elemento que reflete 
os valores mais essenciais da sociedade, protegendo a dignidade humana e 
contribuindo para a legitimação da atuação estatal (LOPES, 2006).

Não é mais suficiente que a cidadania seja entendida e exercida apenas 
através do seu viés representativo, mas também através da participação efe-
tiva dos cidadãos na gestão pública, influindo, contestando, controlando e 
fiscalizando as decisões da administração pública.

Dessa forma, acerca da participação política, os poderes constituídos 
reconhecem os administrados como cidadãos completos, elevando-os de 
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sujeitos ao poder a verdadeiro sujeitos de poder, fazendo os governados parti-
ciparem cada vez mais das tarefas da vida pública (MIRANDA, 2007).

É nesse cenário que, também no Brasil, ascende um debate decorrente 
da reivindicação em torno da participação da sociedade, onde os mais 
variados atores têm buscado maior participação social na gestão pública, o 
controle social sobre o Estado e a realização de parcerias entre o Estado e 
a sociedade civil (ALBUQUERQUE, 2004).

Um dos instrumentos que possibilita esta participação ativa do cida-
dão na gestão pública é a audiência pública, objeto do presente estudo.

1. AS AUDIÊNCIAS PÚBLICAS COMO FORMA DE 
EXERCÍCIO DA CIDADANIA

Sendo um dos fundamentos constitucionais da República (artigo 
1º, inciso II, CF), a cidadania materialmente considerada pressupõe a 
participação do cidadão na gestão pública como protagonista, de modo 
que os instrumentos que possibilitem o pleno exercício desta cidadania 
ativa tiveram o seu papel redimensionado face à disposição constitucional.

Nesse sentido, e ao lado de outros institutos como a iniciativa po-
pular, o plebiscito, o referendo e os conselhos representativos, surgem as 
audiências públicas como forma democrática de participação da sociedade 
na construção e discussão das decisões a serem adotadas pela administra-
ção pública.

No contexto atual, em que se fala constantemente da crise do sistema 
representativo, parece não haver dúvidas de que a participação direta do 
cidadão na gestão pública7 aproxima os administrados da administração, 
de modo a garantir um aumento da legitimidade na atuação dos repre-
sentantes eleitos no exercício de suas funções públicas mas, sobretudo, 

7 É nesse contexto que se incorporou à gestão pública o conceito de governança (pública) 
que foi definida pelo inciso I, do art. 2º, do Decreto federal nº 9.203/17, como um “conjunto 
de mecanismos de liderança, estratégia e controle postos em prática para avaliar, direcionar 
e monitorar a gestão, com vistas à condução de políticas públicas e à prestação de serviços 
de interesse da sociedade”; tendo como uma de suas diretrizes (art. 4º, inciso VIII) manter 
um processo decisório orientado pelas evidências, pela conformidade legal, pela qualidade 
regulatória, pela desburocratização e pelo apoio à participação da sociedade. (grifo nosso) 
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para que a decisão a ser tomada esteja revestida de um caráter legitimador 
muito maior.

Importante verificar, neste ponto, um duplo papel informativo exer-
cido pelas audiências públicas: “De um lado, propiciam a obtenção de 
dados por parte dos cidadãos; de outro, habilitam o órgão administrativo 
“decididor”, tornando-o apto a emitir um provimento mais acertado e 
mais justo, pois estabelece um maior conhecimento acerca da situação 
subjacente à decisão administrativa.” (JUSTINO DE OLIVEIRA, 1997).

Se tivéssemos que caracterizar um rito para a sua realização, o primei-
ro ato corresponderia à verificação da imposição de lei ou da necessidade 
determinada pelo administrador frente ao caso concreto para a sua reali-
zação. Especialmente na segunda hipótese, cabe ao administrador público 
apontar a possível solução ou alternativa àquela matéria, a qual será objeto 
da audiência pública.

Dessa forma, o próximo passo consiste em dar publicidade à solução 
a ser encaminhada para determinado assunto, a qual será objeto da au-
diência pública que se pretende realizar a fim de que os interessados em 
participar tenham prévio conhecimento do dia, data e horário em que ela 
ocorrerá, além das regras (de funcionamento) que a sua realização seguirá.

Esta divulgação deve ocorrer da maneira mais ampla possível, não 
devendo ser restrita ao veículo oficial de imprensa.

Na data previamente agendada deve estar presente o administrador 
público competente ou alguém por ele designado para coordenar os tra-
balhos da maneira mais democrática e neutra possível, com o intuito de 
garantir a máxima participação de todos os interessados que desejarem 
fazer uso da palavra, possibilitando, assim, o amplo debate da matéria.

Caso reste frustrado os objetivos da audiência pública convocada em 
razão do não comparecimento de interessados, embora a administração 
pública tenha cumprido com todas as formalidades necessárias para garan-
tir a sua plena realização, não serão impostas sanções a nenhuma das par-
tes, como parece ser intuitivo. Na verdade, a principal consequência neste 
caso é que a administração pública adotará a solução que entender ser a 
mais eficiente e correta ao caso concreto, sem que futuramente se alegue 
a nulidade daquela decisão sob a alegação de falta de participação popular.

Ao ser realizada a audiência pública, a qual é marcada pela oralidade 
das manifestações, é imprescindível que o conteúdo dos debates e ma-
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nifestações seja reduzido a termo, lavrando-se ata, com a finalidade de 
registrar as conclusões advindas das manifestações de todas as partes, de-
vendo posteriormente, e em prazo razoável, conferir total publicidade e 
transparência a este registro.

Divulgado o resultado da audiência pública, a administração deve de-
cidir motivadamente — lembrando que, no Brasil, o resultado da audiên-
cia pública não tem efeito vinculante para a administração pública a menos 
que a lei assim expressamente dispusesse.

Assim, podemos afirmar que a audiência pública contribui como um 
fator legitimador da decisão administrativa a ser tomada, aproximando, 
dessa forma, a autoridade administrativa e os administrados, de modo que, 
caso a decisão adotada contrarie o resultado obtido na audiência pública 
realizada, a mesma deve possuir fundamentação devidamente motivada 
para tanto.

Essa aproximação entre administrador e administrados é fundamen-
tal para trazer concepções abstratas, extraídas de previsões legislativas, das 
quais se vale o administrador, para um plano empírico, real e concreto, 
no qual a participação do cidadão agrega um elemento de realidade fun-
damental para a construção de uma solução que reflita o interesse público 
concretamente existente diante da realidade social posta.

Postos os objetivos, a caracterização, e o rito que seguem a organiza-
ção de uma audiência pública, sobretudo sob o prisma jurídico, é impor-
tante frisar um aspecto mais pragmático do instituto.

As audiências públicas, convocadas por imperativo legal ou por deci-
são do administrador público, naqueles casos em que exerce competência 
discricionária para tal, consistirão em um momento em que o adminis-
trador e os administrados interessados se encontrarão em um espaço físico 
para debater certo assunto, a fim de legitimarem uma decisão futura a 
partir dos elementos colhidos naquela oportunidade.

A organização de uma audiência pública envolve custos para a admi-
nistração pública relativos à reserva de espaço e à organização da logística 
do local, a qual deve comportar adequadamente os administrados presen-
tes e possibilitar que todos sejam devidamente recebidos, dispondo ainda 
de equipamentos próprios como som, microfone, telão, transmissão, gra-
vação da audiência etc.
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Deve dispor ainda de servidores públicos os quais participarão da au-
diência pública, seja na organização ou participando efetivamente dos de-
bates, contribuindo, portanto, para o bom andamento dos trabalhos.

Existem, ainda, os custos relativos à publicidade e ao deslocamento, 
levando em consideração a possibilidade de ocorrer eventos imprevistos 
— como chuvas, enchentes, manifestações populares etc. — que podem 
dificultar o acesso ao local em que a audiência pública ocorrerá, frustran-
do, em última análise, a sua realização.

Soma-se a esta análise mais prática o fato de que, por vezes, as audiên-
cias públicas são agendadas em dia útil da semana e em horário comercial. 
Para todos os interessados em participar mas que desenvolvem atividade re-
munerada, a possibilidade de comparecer acaba sendo praticamente nula.

Conforme dito anteriormente, embora um dos objetivos da audiência 
pública seja o de aproximar administrador e administrado através da reali-
zação de uma audiência física a qual permita o debate e a troca presencial 
de ideias acerca de temas importantes para a sociedade, o custo de sua 
realização muitas vezes pode ser em vão, diante dos objetivos que podem 
não ser alcançados, por exemplo, caso compareçam pouquíssimos interes-
sados — ou nenhum — para debater. É nesse sentido que são estudadas 
alternativas a fim de exponencializar a participação popular neste tão im-
portante instituto.

E é neste cenário que surgem, diante das novas tecnologias, as au-
diências públicas virtuais como tentativa de garantir maior efetividade aos 
objetivos perquiridos pelas audiências públicas.

2. AUDIÊNCIAS PÚBLICAS VIRTUAIS

O processo de inovação e as tecnologias disruptivas são aspectos re-
lacionados, sobretudo, ao modo de produção capitalista, tendo em vista 
a necessidade de buscar soluções estratégicas na gestão de uma sociedade 
cada vez mais dinâmica e complexa.

Existe um estímulo para que novos produtos sejam desenvolvidos e 
novos serviços sejam ofertados ou prestados de uma maneira nova (inova-
dora), tendo em vista as inovações tecnológicas existentes. Busca-se, as-
sim, a otimização de custos e processos para que a máxima eficiência seja 
sempre obtida. 



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

86 

Nesse sentido, a destruição criadora está na essência da dinâmica do 
capitalismo, sendo concebida como a força propulsora não só do sistema 
capitalista como também do progresso material, pois as novas tecnologias 
surgem como ondas, possibilitando o aumento da produtividade, do ca-
pital e do trabalho, de modo que o empreendedor se vale da inovação na 
busca de vantagens competitivas em relação a seus concorrentes. Assim, 
pelo processo de inovação ocorre a “destruição criadora”, pois o “novo” 
toma o lugar do “velho” (SCHUMPETER, 1982).

As vantagens advindas da inovação são cruciais para que as organi-
zações enfrentem tempos de crise, em que há a retração de recursos, in-
clusive os públicos. Logo, a inovação se apresenta como solução apta a 
provocar maior produtividade na gestão pública, sendo, portanto, tema de 
acentuada relevância prática (NOHARA, 2017).

Em um mundo globalizado em que a tecnologia, sobretudo as plata-
formas digitais, possibilita a diminuição da distância física entre as pessoas, 
de modo que todos podem se comunicar de forma fácil e ágil independen-
te de onde estejam, é que se visualiza a possibilidade do uso de inovações 
tecnológicas para a realização de audiências públicas.

É necessário verificar se os objetivos pretendidos com as audiências 
públicas podem também ser alcançados em caso de sua realização virtual, 
ou seja, se a realização de uma audiência pública virtual atingiria com a 
mesma (ou maior) intensidade os propósitos que seriam alcançados com a 
audiência pública realizada de maneira presencial.

 Levando em consideração a gestão dos custos citados anteriormente 
relativos à realização de uma audiência pública (organização e desloca-
mento), parece ser intuitivo que eles seriam reduzidos com a realização de 
uma audiência virtual. 

Os custos referentes à publicidade ainda existirão, ainda que realizada 
de forma virtual, tendo em vista a necessidade da maior divulgação pos-
sível a fim de se alcançar o maior número de interessados em participar. 

O advento das mídias sociais possibilita que a administração pública se 
valha destes instrumentos para facilitar uma maior e mais célere divulga-
ção das informações de sua gestão, incluindo aí a realização de audiências 
públicas. Contudo, os meios tradicionais de publicidade de audiências pú-
blicas devem ser mantidos (em jornal de grande circulação, campanha em 
rádio e televisão etc.), pois o uso das mídias digitais por parte da adminis-
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tração pública para divulgar a realização das audiências é complementar, e 
não dispensa a necessidade d publicidade em outros meios comunicativos, 
com o intuito atingir o maior número de interessados.

Desse modo, é possível garantir maior impessoalidade na divulgação, 
pois quanto maior e mais diversificada for, maior e mais variado será o 
público atingido por ela e, portanto, mais pessoas poderão participar e 
contribuir com suas percepções, evitando que a participação seja restrita 
ou direcionada a determinado grupo de pessoas.

Todavia, no referente aos custos com deslocamento e organização do 
evento, parece ser claro que ocorrerá uma considerável redução de valores 
e uma economia preciosa de tempo. 

Ora, se a realização de uma audiência pública será na modalidade vir-
tual, fácil é perceber que a administração pública terá uma logística muito 
menor relacionada à organização. Sem necessidade de espaço físico pró-
prio para a sua realização, envolvendo menos pessoas e permitindo que 
todos os interessados participem de onde estiverem, sem deslocamento, 
basta o acesso à plataforma digital em que se dará a audiência pública.

Os problemas relacionados à mobilidade urbana, como congestiona-
mentos, a demora no transporte coletivo etc., dificultam que as pessoas 
participem das audiências públicas, ainda mais pelo fato de elas ocorrerem, 
como mencionado, em horário comercial e em dias úteis da semana, mo-
mentos em que a maioria das pessoas está trabalhando e/ou desenvolvendo 
seus afazeres diários exigidos pela vida em sociedade, e não podem, por-
tanto, se deslocar a certa localidade para participar da audiência pública.

Todas essas questões seriam mitigadas através da realização da audiên-
cia pública virtual. Com um celular, notebook, tablet ou outro equipa-
mento eletrônico equivalente, qualquer pessoa, de onde estiver, poderia 
participar, acompanhar os debates e emitir opinião, desde que respeitadas 
as regras postas para a realização da audiência pública.

Sob esse ponto de vista parece extremamente vantajosa a realização da 
audiência pública em sua modalidade virtual, pois ao mesmo tempo em 
que permite uma maior participação dos interessados, também reduz cus-
tos para que ela aconteça de forma mais eficiente, acessível e transparente.

Embora seja atraente o uso de tecnologias para inovar a prestação de 
um serviço público ou desenvolver e ofertar um novo produto, o fato é 
que sempre deve ser sopesado os aspectos positivos e negativos embutidos 
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nas novas tecnologias, sobretudo para a gestão da administração pública, e 
com a questão das audiências públicas virtuais não é diferente.

Aliás, a inovação pode ser caracterizada como uma “inovação des-
truidora” (FERRY, 2015), visto que muitas vezes não é da obsolescência 
do antigo, do que se torna imprestável, que surge o novo. Na verdade, o 
antigo ainda é útil e rende bem a seus objetivos, mas a inovação ocorre 
como imperativo capitalista que destrói, ainda que sem necessidade laten-
te, o que já existe e é ainda funcional (inovação que destrói).

Dessa forma, além de inovações eficientes, as quais geram moderni-
zação e inúmeros benefícios em termos coletivos, também podem ocorrer 
inovações que causam retrocesso na gestão.

É importante colocar esta perspectiva apontada por Luc Ferry na 
análise aqui realizada, pois as audiências públicas, conforme já visto, tem 
como objetivo principal aproximar o administrador do administrado a fim 
de que o último participe do processo de tomada de decisão, a qual ficaria 
revestida, portanto, de maior legitimidade.

Dessa ideia surge algumas questões relevantes. A primeira delas tange 
ao fato de que as reuniões virtuais, embora permitam maior celeridade e 
praticidade na comunicação, mantém (ou aumentam) a distância fática 
(material) existente entre administrado e administrador. 

As audiências públicas são caracterizadas como a oportunidade em 
que o administrador e o administrado emitem suas colocações sobre de-
terminado tema, debatendo, concordando ou discordando, mas sempre 
em busca de construir uma conclusão que atinja o interesse público.

Existem temas menos complexos e outros extremamente difíceis, que 
geram polêmica e clamor social. Além da possibilidade de participação 
com ideias e alternativas à solução de certa questão, a audiência pública, na 
prática, funciona muitas vezes como uma forma da população pressionar o 
administrador a adotar ou não determinada medida, ou seja, ela funciona 
como um termômetro social importante para verificar o grau de aceitabi-
lidade do encaminhamento que se pretende dar a determinada temática.

Exemploa nesta situação seria uma audiência pública convocada para 
discutir temas como aumento de determinado tributo; aumento da tarifa 
de transporte público; aumento da alíquota da contribuição previdenciá-
ria; entre outros. São matérias que , além dos debates sempre acalorados, 
em virtude da repercussão social dos temas e da forma como a sociedade 
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atua, frequentemente resultam em uma pressão social sobre a adminis-
tração pública para que certa medida não seja adotada, o que implica, por 
diversas vezes, na mudança de um encaminhamento decisório ou mes-
mo na não adoção de certa decisão nos termos inicialmente propostos ou 
idealizados pelo administrador público.

Quando se vislumbra a realização de uma audiência pública virtual, 
tudo o que foi exposto neste último ponto acaba sendo mitigado ou extin-
guido de fato. A participação, a postura das entidades representativas, dos 
sindicatos e dos munícipes interessados em determinada matéria, sobre-
tudo nos grandes temas da sociedade os quais ensejam múltiplas soluções 
e pontos de vistas diferentes, alcança um grau de efetividade muito menor 
pela modalidade virtual.

A distância física nesses casos é fator limitante para que as manifesta-
ções sociais surtam efeito na modulação da decisão que a administração 
pública tomará sobre certo assunto e, consequentemente, a maior legiti-
mação que é buscada na tomada desta decisão também será reduzida ou 
mesmo inexistente.

Embora pareça sedutora a utilização de novas tecnologias no âmbito 
da administração pública, deve sempre haver parcimônia em sua aplicação, 
levando em conta os limites e valores republicanos para verificar a viabili-
dade de sua implementação.

Diante do exposto, e tendo em vista que a inovação é uma realidade 
presente também no âmbito da administração pública, nos parece que a 
realização de audiências públicas virtuais deve seguir determinados parâ-
metros para que ocorram de forma efetiva e democrática.

Naqueles casos em que a exigência de audiência pública é feita pela 
legislação, ou seja, é a lei quem determina em caráter obrigatório que de-
terminada matéria será objeto de audiências, a mesma deverá ocorrer por 
meio presencial. 

Isso porque a legislação estabeleceu expressamente os temas tidos 
como mais relevantes e os quais necessitam ter a participação popular 
como imperativo legitimador da decisão. 

Além disso, essas matérias elencadas pela legislação como capitais para 
a vida social, são aquelas que ensejarão as maiores polêmicas, debates e 
manifestações, de modo que a participação popular deve ocorrer em sua 
plenitude e da maneira mais democrática possível, aproximando material-
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mente administrador e administrado para que seja construído o sentido da 
decisão sobre aquele caso concreto. 

Nas outras situações em que a audiência pública ocorrerá, não por 
determinação legal mas pelo exercício de competência discricionária do 
administrador, o qual reputa necessária a participação direta da sociedade 
com o intuito de conferir maior legitimidade à decisão a ser tomada, a 
audiência pública poderá adotar um sistema híbrido: composto por um 
formato presencial mais simples e menos custoso do que uma audiência 
pública realizada na forma totalmente presencial, e pelo formato virtual.

Desse modo, a administração pública deve assegurar que as pessoas 
que desejam participar de forma presencial, assim o façam, abrindo tam-
bém nesses casos a possibilidade de manifestação e participação para todos 
através do meio virtual.

Claro que a sociedade é dinâmica e que novos problemas e questões 
surgem com o passar do tempo. Assim, nos casos em que a realização da 
audiência pública não seja expressamente exigida pela legislação, mas per-
cebe-se que o tema envolva assunto sensível ao corpo social, o adminis-
trador não só pode como deve optar pela realização de audiência pública 
inteiramente no formato presencial, a fim de exponencializar o caráter 
participativo e legitimador da decisão que se pretende tomar.

Nesses casos, portanto, ainda que fosse possível a realização de uma 
audiência pública híbrida, o administrador público deve, em razão da 
complexidade que determinada questão apresentar, optar pela realização 
de audiência pública em seu formato integralmente presencial.

A alternativa aqui exposta não visa negar peremptoriamente as inova-
ções tecnológicas, as quais são inerentes à vida em sociedade. Na verdade, 
trata-se de separar as inovações tidas como eficientes e necessárias daque-
las que possam ocasionar problemas e dificuldades ao interesse público.

Nesse sentido, aliás, destaca-se que “para atingir objetivos complexos 
e, simultaneamente, para lidar com os problemas de escassez de recursos 
das mais diversas ordens, o Estado, assim como o indivíduo, é obrigado 
a agir de modo racional e estratégico, fazendo considerações sobre o fu-
turo.” (MARRARA, 2011). Este raciocínio deve ser aplicado não apenas 
em relação a assuntos gerais, mas também a objetivos específicos como a 
própria inovação (GABARDO, 2018). 
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Assim, se de um lado a audiência pública virtual propicia facilidade 
para o acesso e acompanhamento dos trabalhos por parte da sociedade, 
já que o acesso ocorre através de dispositivos móveis, notebooks etc., 
sem a necessidade de deslocamento físico ao local que devam ocorrer os 
debates, por outro, limita a expressão de forma mais contundente dos 
pensamentos da sociedade que, em muitos casos, são contrários ao quão 
propugnado pela administração pública em questões tidas como sensí-
veis ao corpo social.

Nesses casos, a distância física existente em uma audiência pública 
virtual é um fator determinante para que uma audiência pública não al-
cance a plenitude de seus objetivos, facilitando que, em muitos casos, de-
cisões predeterminadas sejam formalmente ratificadas, transformando as 
audiências públicas em etapas pró-forma no processo de tomada de deci-
são da administração pública.

A realização de audiência pública obrigatória por imperativo legal, 
ainda que fosse realizada de maneira híbrida, importaria em simplifica-
ção perigosa de seu formato, visto que dificultaria o atendimento material 
de seus objetivos, ou seja, sob a roupagem de uma inovação democrática 
correspondente à modalidade virtual de realização de audiências públicas, 
diminuiria-se a efetividade da participação popular em modular o sentido 
de uma decisão da administração pública. Em última análise, a inovação, 
neste caso, transformaria a audiência pública em etapa pró-forma do pro-
cesso decisório. 

É importante frisar que sempre se deve possibilitar o acompanhamen-
to de uma audiência pública através das plataformas tecnológicas, visando 
a maior transparência possível, de modo que qualquer cidadão possa es-
cutar e/ou assistir os debates sobre determinada temática. Entretanto, a 
sua participação ficará condicionada à sua presença física para os casos de 
audiência pública obrigatória, garantindo, conforme já dito, uma partici-
pação material da sociedade a fim de evitar audiências públicas que visem 
apenas ratificar decisões pré-determinadas pela administração pública. 

Por essa razão, para que as audiências públicas alcancem as fina-
lidades pretendidas pela lei, em especial quando da fixação em razão 
da matéria e da obrigatoriedade de sua realização, é que elas devem 
ocorrer no formato presencial, garantindo, assim, maior legitimidade 
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na tomada de uma decisão, que sempre será motivada e deverá corres-
ponder ao interesse público. 

3. COVID-19 E AUDIÊNCIAS PÚBLICAS VIRTUAIS

Em 11 de março de 2020, a Organização Mundial da Saúde declarou 
como pandemia a contaminação pelo coronavírus (COVID-19) origina-
do na China e, atualmente, disseminado para praticamente todos os países 
do mundo. 

No Brasil, infelizmente tal realidade não foi diferente. O estado de 
calamidade pública foi reconhecido pelo Decreto Legislativo Federal nº 
6, de 20 de março de 2020, em virtude da emergência de saúde pública 
de importância internacional decorrente do coronavírus (COVID-19) de 
que trata a Lei Federal nº 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.

Diante dos altos índices de contaminação da COVID-19, frente à 
dinâmica de fácil disseminação do coronavírus, o isolamento social se 
mostrou a medida mais eficaz de contenção da propagação da COVID-19. 

Diante deste cenário, em que medidas governamentais e políticas 
públicas emergenciais precisaram ser adotadas, e onde leis precisam ser 
aprovadas como resposta à crise sanitária e econômica, a realização de au-
diências públicas ganhou um contorno interessante. 

Isso porque a aprovação de determinadas legislações ou a adoção de 
certas políticas públicas ensejam a realização de audiências públicas. 

Entretanto, em virtude da pandemia, questão pertinente que surgiu 
diz respeito a como compatibilizar ambas as necessidade de isolamento 
social e de realização de audiências públicas? 

A opção viável e que foi adotada em muitos desses casos, em virtude 
da situação excepcional, foi a realização de audiências públicas no formato 
virtual, sobretudo para os casos em que a lei a exige obrigatoriamente. 

Verifica-se, portanto, que a situação excepcional gerada pela pande-
mia decorrente da COVID-19 impediu que as audiências públicas pu-
dessem ser realizadas de maneira presencial, em razão da necessidade de 
isolamento social. 

Contudo, como não é possível a sua dispensa, em especial nos casos 
em que a lei prevê a sua obrigatoriedade, a modalidade virtual foi a alter-
nativa utilizada em muitos casos para que a sua realização fosse possível.
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Percebe-se, dessa forma, que a excepcionalidade advinda da pandemia 
ensejou a adoção de um mecanismo que possibilitasse a continuidade na 
realização de audiências públicas com a necessidade de isolamento social. 

Em situações excepcionais adotam-se medidas especiais. Aliás, esta 
é a tônica da legislação existente8, sobretudo para os casos de pandemia 
ou epidemia, em que se possibilita excepcionar uma regra posta a fim de 
superar certo momento delicado que a sociedade atravessa.

Desse modo, o entendimento acerca da possibilidade de realização de 
audiências públicas virtuais se mantém o mesmo externado anteriormente 
(pela não possibilidade de sua realização de maneira integralmente vir-
tual), excetuando-se situações especiais, a exemplo da atual crise sanitária 
advinda da COVID-19. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O estudo das audiências públicas como forma de expressão concreta 
da cidadania ganha relevo a partir das nuâncias apresentadas ao longo do 
presente trabalho. 

Conforme discorremos ao longo deste estudo, as audiências públicas 
consistem em uma das formas constitucionais de exercer a democracia 
participativa, através da participação direta da sociedade na construção de 
uma decisão a ser adotada pela administração pública.

Portanto, além de aproximar administrador e administrados na cons-
trução da melhor alternativa em questões sensíveis ao interesse público, 
busca também conferir um caráter de maior legitimidade à decisão que 
será tomada.

Mesmo com seus custos e percalços, a audiência pública continua 
sendo uma das formas mais eficazes da sociedade intervir, pressionar e 

8 Exemplo disso pode ser extraído da Lei Federal nº 9.504/97, que estabelece normas para 
as eleições, que estabelece, por meio de seu art. 73, § 10, que: no ano em que se realizar 
eleição, fica proibida a distribuição gratuita de bens, valores ou benefícios por parte da 
administração pública, exceto nos casos de calamidade pública, de estado de emergência 
ou de programas sociais autorizados em lei e já em execução orçamentária no exercício 
anterior, casos em que o Ministério Público poderá promover o acompanhamento de sua 
execução financeira e administrativa. (sublinhado nosso)
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participar diretamente na gestão pública a ser realizada por aqueles que 
foram eleitos para tal atribuição.

Visando aperfeiçoar o instituto das audiências públicas, surgiu o ques-
tionamento acerca da possibilidade de aplicação das inovações tecnológi-
cas em seu bojo com o intuito de otimizar a sua realização. Nesse sentido, 
discutiu-se acerca da possibilidade de realizar audiências púbicas virtuais.

Em decorrência da COVID-19, a questão ganhou especial relevo pela 
excepcionalidade imposta pela crise sanitária, a qual exigiu da sociedade 
isolamento social como forma de evitar ou mitigar a propagação do co-
ronavírus, e a necessidade de realizar audiências públicas sobretudo nos 
temas em que a legislação exige a sua realização de maneira obrigatória.

Embora as audiências públicas integralmente digitais venham sendo 
realizadas durante este período pandêmico, nos parece que apenas nesta 
situação excepcional tal possibilidade deve ser mantida.

Isso porque, pelas razões aduzidas anteriormente, as audiências pú-
blicas devem ser realizadas no formato presencial sempre que a lei exigir 
a sua obrigatoriedade, a fim de que os objetivos precípuos os quais justi-
ficam a sua realização para os administrados e para o administrador sejam 
garantidos.

 Entretanto, a inovação tecnológica premente na sociedade atual não 
pode ser ignorada. Assim, nos casos em que as audiências públicas se realizem 
em virtude do exercício de competência discricionária por parte do admi-
nistrador público, que julga a sua realização necessária, ainda que não exista 
exigência legal para tanto, pode ela ser realizada de maneira híbrida, em que 
o formato presencial, ainda que mais simples, será mantido e agregado com a 
possibilidade de participação dos administrados através do meio digital.
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OS DIREITOS E GARANTIAS 
FUNDAMENTAIS: A DIMENSÃO 
SOBRE A DITADURA MILITAR NO 
BRASIL
Martonio Mont’Alverne Barreto Lima9

Sílvio Góis Correia Neto10

INTRODUÇÃO

Os direitos e garantias fundamentais se constituem no marco dife-
renciador do constitucionalismo moderno. Após a derrota, em 1945, das 
experiências totalitárias que desencadearam a Segunda Guerra, o consti-
tucionalismo liberal é abandonado para dar espaço ao chamado constitu-
cionalismo dirigente, ou intervencionista. Por este modelo, o Estado passa 
a intervir principalmente na atividade econômica, a fim de buscar um 
compromisso mínimo entre capital e trabalho. Passa a dilatar o rol dos di-
reitos e garantias individuais, exigindo prestações do Estado antes inexis-
tentes. A experiência da redemocratização brasileira após 1985 culminou 
com a Assembleia Nacional Constituinte eleita em 1986, que organizou e 
promulgou a Constituição Federal de 5 de outubro de 1988.

9 Doutor e Pós-Doutor em Direito pela Universidade de Frankfurt. Professor Titular da Uni-
versidade de Fortaleza e Procurador do Município de Fortaleza.

10 Acadêmico de Direito na Universidade de Fortaleza e Pesquisador do Projeto Democra-
cia, Pluralismo no Constitucionalismo Autoritário - O Supremo Tribunal Federal e a Consti-
tuição do Brasil de 1967/1969.
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Dessa forma, se faz oportuno traçar um paralelo entre as Constitui-
ções brasileiras em um período de ditadura militar (1967/1969) e a atual 
Carta Maior do ano de 1988 nos aspectos da amplitude e da concretização 
dos direitos e garantias fundamentais, confrontando o artigo 153 daquela 
com o artigo 5º desta. Nota-se, nesse sentido, o quanto aspectos mínimos 
da própria letra de lei, aparentemente indiferentes e que podem passar 
desapercebidos, são capazes de influenciar ou não no controle que deter-
minado grupo político exerce sobre a população, o que se transforma em 
uma linha tênue entre a ditadura e a democracia. 

A evidência de que nos regimes totalitários e ditatoriais todo poder 
político está concentrado em apenas uma pessoa ou um pequeno grupo, os 
direitos e garantias fundamentais restringidos de forma considerável passa 
a ser elemento fundante da orientação de um novo constitucionalismo. 
O próprio conceito de autoritarismo revela esse traço negativo. Segundo 
Marilena Chaui (1995, p. 563): 

Por autoritarismo entendem um regime de governo em que o Es-

tado é ocupado através de golpe (em geral militar ou com apoio 

militar), não há eleições nem partidos políticos, o poder executivo 

domina o legislativo e o judiciário, há censura do pensamento e da 

expressão e prisão (por vezes com tortura e morte) dos inimigos 

políticos.

A ditadura militar no Brasil seguiu essa tendência. Conforme Lima 
(2012, p. 89), “empregou elementos ideológicos e legais que permitissem 
que os militares cassassem os poderes políticos, torturassem e matassem.”. 
No que diz respeito ao espectro normativo, convém destacar as Consti-
tuições de 1967 e, após o implemento do Ato Institucional nº 5, a Emenda 
Constitucional nº 1, de 17 de outubro de 1969 — uma verdadeira nova 
Constituição —, as quais buscavam tão somente atomizar o poder em 
torno da Junta Governativa Provisória a fim de justificar o poder de quem 
o conservava. Karl Loewenstein (1975, p. 219) definia tais constituições 
em sua classificação ontológica como constituição semântica. 

Com razão, os constituintes dos anos de 1987/88 celebraram com 
entusiasmo a Constituição Federal de 05 de outubro de 1988: tratava-se 
da primeira Constituição brasileira a tentar o chamado compromisso mí-
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nimo entre capital e trabalho, sob base de ampliação democrática. Produto 
de pactos entre forças políticas de compromisso com o fim da ditadura 
militar de 1964 a 1985, a então nova Constituição Federal conseguiu im-
por em seu textos o horizonte do estado social de direito, motivo pelo 
qual é apelidada entre os juristas brasileiros de Constituição Cidadã: ex-
tenso rol de direitos e garantias fundamentais, pacto federativo de inclusão 
do poder local como entidade autônoma da Federação, nacionalização das 
riquezas naturais estratégicas, redefinição social do direito de propriedade 
(il terribile diritto, BECCARIA, 1973, p. 56), reconhecimento históri-
co das culturas africana e indígena na formação nacional, novo lugar da 
criança, do idoso e da mulher, nas esferas privada e pública da sociedade. 
Estava-se diante do mais avançado pacto constitucional brasileiro, uma 
base sólida para introduzir a participação popular nas políticas públicas e a 
implementação de instituições de fato democráticas no país. 

O que resta hoje, porém, da Constituição Federal brasileira, trans-
corridos seus mais de trinta nos de vigência? Não muito: as “ilusões 
constitucionais” foram substituídas por discursos “neoconstitucinalis-
tas” (BELLO, 2019), esvaziadores do forte sentido político e interven-
cionista que a assembleia nacional constituinte imprimiu em verdadeira 
luta contra os setores mais reacionários na sociedade brasileira. Adicio-
nado a tal panorama, o Poder Judiciário cuidou de adiantar-se no que se 
pode chamar de reivindicações dos costumes. Se esta posição significa 
impulso positivo à desmarginalização de amplos setores sociais, como 
casamento de pessoas do mesmo sexo, proteção da mulher nas relações 
domésticas, e a política de cotas raciais nas universidades, há outro lado 
da Constituição que lhe é determinante e que não foi enfrentado na 
mesma disposição. Trata-se do centro intervencionista econômico da 
mesma Constituição: repartição de lucros, proteção das riquezas natu-
rais, desenvolvimentismo com proteção do mercado interno e da indús-
tria nacional, alteração do alcance e sentido no direito de propriedade a 
fim de definir o que seja a função social da propriedade. Se combinados 
estes pontos com aqueles da incapacidade recente do Supremo Tribunal 
Federal na manutenção da garantia da estabilidade política e de resulta-
dos de eleições transparentes, o débito em desfavor do Poder Judiciário 
perante a República torna atual as palavras de João Mangabeira, proferi-
das desde 1946 (1999, p. 86): 
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O órgão que, desde 1892 até 1937, mais falhou à República, não 

foi o Congresso. Foi o Supremo Tribunal Federal. Grande culpa 

teve, sem dúvida, o primeiro. Teve, porém, dias de resistência, de 

que saiu vitorioso ou tombou golpeado. [...] O Supremo Tribunal, 

erigido como supremo intérprete da Constituição e seu guarda su-

premo contra as tempestades do arbítrio, recuava, nos dias tempes-

tuosos, de sua sagrada missão.

1. AS CONSTITUIÇÕES NO PERÍODO DE DITADURA 
MILITAR

Nesse contexto, a Constituição de 1967/69 possuía textos que limi-
tavam o princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário, pois excluía, 
por exemplo, o termo “ameaça” do artigo 153, inciso 4º11; isto suprimia 
o caro princípio do juiz natural, no qual “ninguém será processado nem 
sentenciado senão pela autoridade competente”, e impunha ressalvas ao 
direito de liberdade de manifestação de pensamento e ao direito de res-
posta, conforme o inciso 8º12 do mesmo artigo. 

A partir dessas alterações, os militares passaram a ter um amplo poder, 
fazendo do Brasil um verdadeiro Estado de exceção. Araújo et al. (2013, p. 
23) ressalta justamente essa realidade ao expressar que

Entre as décadas de 1960 e 1980, os opositores políticos ao regime 

militar — nos seus mais diversos matizes — enfrentaram as forças 

11 Art. 153. A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, 
nos têrmos seguintes: § 4º A lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qual-
quer lesão de direito individual.

12 Art. 153. A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, 
nos têrmos seguintes: § 8º É livre a manifestação de pensamento, de convicção política 
ou filosófica, bem como a prestação de informação independentemente de censura, salvo 
quanto a diversões e espetáculos públicos, respondendo cada um, nos têrmos da lei, pelos 
abusos que cometer. É assegurado o direito de resposta. A publicação de livros, jornais e pe-
riódicos não depende de licença da autoridade. Não serão, porém, toleradas a propaganda 
de guerra, de subversão da ordem ou de preconceitos de religião, de raça ou de classe, e as 
publicações e exteriorizações contrárias à moral e aos bons costumes.
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tremendamente superiores e mais bem organizadas da ditadura. 

Forças que não hesitavam em usar todas as armas — a prisão arbi-

trária, o assassinato, a tortura, o banimento — contra aqueles que 

as desafiavam.

O mesmo autor comenta acerca das prisões e destaca as torturas físicas 
e psicológicas, além de outros inúmeros vícios que comprometiam, de en-
contro ao artigo 153, incisos 1213 e 1514 da Constituição Federal da época, 
qualquer noção de devido processo legal e ampla defesa: a dificuldade que 
os detidos tinham para contactarem familiares ou advogados.

2. O AMPLO DEBATE DA CONSTITUINTE DE 1987/1988

A Assembleia Constituinte que levaria à promulgação da Constitui-
ção Federal de 1988 teve como um dos pontos centrais de debate a possi-
bilidade de ampliação dos direitos e garantias fundamentais. À vista disso, 
é possível afirmar que 

Desde os primeiros trabalhos da constituinte, notou-se que a nova 

Constituição da República brasileira teria como ponto central a 

proteção e conservação dos seus cidadãos, buscando a consecução 

de uma vida digna, fraterna e segura. Isso ocorreu frente à ampla 

participação popular que seu deu nos trabalhos da constituinte, 

tanto pelos movimentos políticos, quanto pelas inúmeras apresen-

tações de propostas de grupo sociais ao texto constitucional. (SE-

GATTO; ABATI, 2011, p. 151).

13 Art. 153. A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, 
nos têrmos seguintes: § 12. Ninguém será prêso senão em flagrante delito ou por ordem 
escrita de autoridade competente. A lei disporá sôbre a prestação de fiança. A prisão ou 
detenção de qualquer pessoa será imediatamente comunicada ao juiz competente, que a 
relaxará, se não fôr legal.

14 Art. 153. A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, 
nos têrmos seguintes: § 15. A lei assegurará ao acusados amplos defesa, com os recursos a 
ela inerentes. Não haverá fôro privilegiado nem tribunais de exceção.
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Prova da grande importância que se deu na época, no que tange à 
temática, foi a própria organização estrutural dos títulos da futura Consti-
tuição. Nessa perspectiva, Sarmento (2009, p. 30) elucida:

A organização do texto constitucional é reveladora de algumas 

prioridades da Carta de 1988. Se as constituições brasileiras an-

teriores iniciavam pela estrutura do Estado, e só depois passavam 

aos direitos fundamentais, a Constituição de 1988 faz o contrário: 

consagra inicialmente os direitos e garantias fundamentais – no 

segundo título, logo depois daquele dedicado aos princípios fun-

damentais –, só voltando-se depois disso à disciplina da organiza-

ção estatal. Esta inversão topológica não foi gratuita. Adotada em 

diversas constituições europeias do pós-guerra, após o exemplo da 

Lei Fundamental alemã de 1949, ela indica o reconhecimento da 

prioridade dos direitos fundamentais nas sociedades democráticas.

A priori, um dos aspectos mais evidentes a se destacar é a própria 
extensão das disposições que tratam do assunto. O artigo 153 da Consti-
tuição de 1969 possuía apenas o caput cumulado com outros 36 parágrafos. 
Em contrapartida, o artigo 5º da atual Carta Constitucional apresenta, 
além do caput, 78 incisos e 4 parágrafos. Ademais, convém mencionar que 
enquanto este possui um rol meramente exemplificativo, sendo possível 
adicionar outros dispositivos (como de fato ocorreu com a Emenda Cons-
titucional de 2004), aquele dispunha de um quadro taxativo, não podendo 
ser acrescido nada além do disposto na redação original.

3. A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988

A Constituição Federal de 1988 apontou alguns direitos e garantias os 
quais haviam sido minguados ao longo dos mais de vinte anos pregressos. 
Caso dos conhecidos remédios constitucionais, ações as quais possuem 
como principal característica serem garantias instrumentais e servem, as-
sim, como dispositivos úteis para a concretização do princípio da tutela 
jurídica das pessoas,

que se traduz na exigência de que o Estado proveja meios eficazes 

e satisfatórios para prevenir ou reparar violações a direitos funda-
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mentais. Tal princípio implica, para além de um mero acesso aos 

tribunais, um direito à tutela jurisdicional efetiva, através do due 

process of law em sua dupla dimensão – processual e substantiva 

–, considerado verdadeira materialização do princípio estruturan-

te do Estado de Direito, como ensina Canotilho (2003). (SGAR-

BOSSA; LENSUE, 2015, p. 498).

A figura do Habeas Corpus, por exemplo, apesar de adotada no artigo 
119, inciso I, letra “h” da CF/6915, tornou-se letra morta em decorrência 
do período conturbado vivido à época (VASCONCELLOS; DE SOU-
ZA; SOUTO, 2020). Por sua vez, o instituto do Mandado de segurança 
sofreu de forma semelhante, sendo excluída a modalidade coletiva com 
a Constituição de 1967, e só voltando a ser posta expressamente com a 
Carta Magna vigente, no artigo 5º, inciso LXX16. 

Vale ressaltar que nas Constituições de 1967 e de 1969 

não havia outro remédio constitucional previsto além do Manda-

do de Segurança ou Habeas Corpus. Logo, texto constitucional 

tinha a previsão da impetração contra “qualquer que seja a autori-

dade responsável”. Já na Constituição de 1988, com a criação do 

Mandado de Injunção (art. 5º, LXXI, CFRB/88) e Habeas Data 

(art. 5º, LXII, CFRB/88), novas hipóteses surgiram na proteção 

de direitos fundamentais, sendo tal expressão supracitada substi-

tuída por autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exer-

cício de atribuições do Poder Público. Além disso, foi também 

15 Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal: I - processar e julgar originàriamente; 
h) o habeas corpus, quando o coator ou o paciente fôr Tribunal, autoridade ou funcionário 
cujos atos estejam sujeitos diretamente à jurisdição do Supremo Tribunal Federal ou se 
tratar de crime sujeito à mesma jurisdição em única instância.

16 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: LXX - o mandado 
de segurança coletivo pode ser impetrado por: a) partido político com representação no 
Congresso Nacional; b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente 
constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus 
membros ou associados;
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criada a figura do Mandado de Segurança Coletivo (art. 5º, LXX, 

CFRB/88). (SGANZERLA, 2017, p. 96)

O passado não é para se esquecer, é para ser enfrentado. Qualquer 
possibilidade de conciliação para a objetiva escolha do futuro exige este 
enfrentamento, especialmente com a Constituição de 1967/69. Contudo, 
o Brasil sempre preferiu esconder seus horrores, como se não tivéssemos 
antissemitismo, escravidão e racismo em todas as suas formas. No mesmo 
sentido, os crimes e as violações institucionais da ditadura militar iniciada 
em 1964 também não são encarados, e os resultados podem ser observa-
dos no contexto sociopolítico atual.

Por quais motivos somos levados a crer que a democracia subsistirá, se 
até o momento sobram elementos que apontam o contrário? Como não 
enfrentamos nosso passado recente, tudo indica que não fomos capazes de 
construir nossa escolha pelo futuro que selamos desde 1988. A Consti-
tuição de 1967/69, com seus fantasmas, parece que sinaliza a volta da na-
turalidade com que são rompidos os pactos constituintes. Talvez esta seja 
a maior advertência que resta para a sociedade e, de forma toda especial, 
para os juristas.

4. CONCLUSÕES

Diante do exposto, torna-se notório o avanço da Carta Constitucio-
nal pós ditadura militar no que toca direitos e garantias fundamentais. 
Portanto, apesar das inúmeras críticas pertinentes acerca do texto cons-
tituinte, é irrefutável que ele é capaz, ao contrário das Constituições de 
1967 e 1969, de, como uma barreira no quebra mar que não se parte, 
conter o processo político de poder, o que Karl Loewenstein (1975, p. 217) 
define como uma Constituição Normativa. E esse fato se deve justamente 
à importância que a assembleia deu ao tema na época de abertura. 

Os avanços inegáveis da sociabilidade democrática propiciada pela 
inauguração da Constituição de 1988 destravaram interdições pretéritas 
da institucionalidade pátria da Constituição de 1967/69, ainda que man-
tendo alguns territórios minados como a questão agrária, a financeira, a 
policial, a tutela das forças armadas sobre o processo político, a ausência 
de regulação democrática das mídias etc. O novo pacto constitucional que 
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estabeleceu a capacidade de intervenção do Estado na promoção da justiça 
distributiva trouxe dignidade à política como construto metabólico das 
maiorias em movimento, inclusive incentivo a uma miríade de processos 
participativos e prevendo instrumentos para viabilizá-los, o que alterou 
o funcionamento do Estado e de seus elos com as diversas classes sociais. 

Aos poderes, aos agentes estatais, ao Estado e o conjunto de suas 
instituições foram reinscritos no real como peças a serviço do povo, dos 
direitos e da cidadania. Saindo assim de uma concepção formalista, alie-
nada de Estado para outra, substantiva, visceralmente comprometida com 
a efetividade dos direitos e aspirações mais profundas da personalidade 
humana. Ao próprio judiciário foi atribuído novas e mais expandidas res-
ponsabilidades radicadas na imediata aplicabilidade dos direitos, franquias 
e prerrogativas do cidadão, sem os atavios sempiternos de uma razão de 
Estado abstrata, divorciada, e mais voltada para a afirmação do poder en-
simesmado. 

De todos os poderes, o Judiciário foi aquele que menos alteração ex-
perimentou na transição de 1967/69 para a Constituição de 1988: sua es-
trutura permaneceu a mesma, seus integrantes também remanesceram os 
mesmos. A significativa alteração fica por conta da criação do Superior 
Tribunal de Justiça como guarda da lei federal, e a criação dos cinco hoje 
existentes tribunais regionais federais. No destaque reservado à proteção 
da lei federal — que outra coisa não significa senão defesa do federalismo 
— constata-se a assimilação da recepção do Direito da Constitucionalida-
de alemão: Bundesrecht bricht Landesrecht, isto é, “Direito Federal precede 
ao Direito estadual”, segundo a conhecida doutrina.

Daí as tentativas recorrentes de bloqueio à Constituição Federal de 
1988, por vezes partindo até dos 3 poderes da República Federativa do 
Brasil, contra uma Constituição como expressão da unidade ontológica 
do povo, da identidade constitucional que modula, define sua historici-
dade como coletividade nacional dotada de aspirações, quereres e valores 
centrais. Retomar o veio da Constituição de 1988 e resgatá-la como o fio 
de prumo da dinâmica complexa de uma sociedade de massas, ávida pelo 
reconhecimento de suas categorias, de seus regimes de direitos, de sua 
dignidade, é uma tarefa imperativa para todos os democratas, os adeptos 
de um Estado de Direito substantivo. 
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A globalização e os cursos da mundialização não podem ser apreen-
didos apenas sob a ótica do capital e seus ciclos de produção e reprodução 
ampliada, mas também pela supremacia da vida, da universalização da ci-
dadania, da consumação da autonomia individual e coletiva, da tutela do 
meio ambiente, da cultura, e de um humanismo retemperado. Os que 
intentam atacar a Constituição de 1988 e a golpeiam com virulência, são 
os mesmos atores os quais investiram contra a obra constitucional de 1946. 
Ao mandarem “às favas os escrúpulos da consciência”, o constituciona-
lismo autoritário de 1969 abre as portas para a instabilidade e a recusa 
quando da aceitação do pacto celebrado. 

O que se pode dizer com alguma segurança é que, mesmo os pactos 
firmados pelos partidos da ordem podem ser interrompidos, o que justi-
fica o pensamento de Engels. Até numa realidade de economia de mer-
cado, assim pactuada constitucionalmente com autoritarismo, como era a 
Constituição de janeiro de 1967, os atores políticos não aceitam o que fora 
acertado por eles próprios, como explicita Engels (1963, p. 525):

A ironia da história mundial tudo revolve. Nós, os ‘revolucioná-

rios’, os ‘agitadores’ temos muito mais a ganhar através dos mé-

todos legais, do que pela ilegalidade e agitação. Os partidos da 

ordem, como eles se denominam, perecem diante da legalidade 

por eles próprios estabelecida e clamam desesperados com Odilon 

Barrot: la légalité nos tue, a legalidade é a nossa morte [...].

A democracia só realizará suas promessas generosas de redenção e de 
potência instituinte inexaurível se for plasmada numa Constituição polí-
tica e jurídica dotada de força normativa, a qual torne exequível a subor-
dinação do Estado às maiorias da sociedade civil, abrindo sendas para a 
gradual afirmação da autonomia, da auto-organização popular, e da reali-
zação plena de suas forças emancipatórias.
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OS CONFLITOS ENTRE 
CONSTITUCIONALISMO SOCIAL 
E CONSTITUCIONALISMO 
ECONÔMICO E O PAPEL DOS 
DIREITOS SOCIAIS
João Alexandre Menegassi17

INTRODUÇÃO

Segundo Gilberto Bercovici, “a constituição é a declaração da vontade 
política de um povo, é um ato de soberania, um ato constituinte.” (BERCO-
VICI, 2020, p. 14). Por buscar garantir a unidade de um povo, a constituição 
é política. E discutir o movimento histórico das constituições é discutir, tam-
bém, os programas, as estruturas e a atuação do Estado na sociedade.

Dentre os tipos de constitucionalismo existentes, dois chamam a 
atenção para este trabalho: o constitucionalismo social e o constituciona-
lismo econômico. Enquanto o primeiro visa estabelecer um programa e 
uma atuação ativa do Estado para a garantia dos direitos sociais, o segundo 
devolve ao Estado um papel passivo, de conformação da economia e, ago-
ra, também de efetivação de uma ordem econômica dos mercados.

Ao serem analisadas sob a ótica do papel que as constituições econô-
micas exercem nas constituições do século XX, as espécies de constitu-
cionalismo aparentam ser dicotômicas. No entanto, há algo que ainda en-

17 Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Maringá (UEM). Advogado.



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

110 

trelaça esses dois constitucionalismos para além da constituição: os direitos 
sociais. Se o constitucionalismo social quer efetivar os direitos sociais pela 
via das constituições econômicas, o constitucionalismo econômico parece 
muito mais preocupado com a efetivação de uma economia livre para a 
atuação dos mercados. Realizar os direitos sociais parece ser uma preocu-
pação que foge da competência econômica do Estado.

Com base nessas premissas, indaga-se: os conflitos entre o constitu-
cionalismo social e econômico implicam em uma inefetividade dos direi-
tos sociais e da constituição econômica?

A partir da visão inicial do tema, a hipótese formulada é a de que o 
constitucionalismo econômico, ao fundo de sua teoria, promulga a não 
efetividade dos direitos sociais, chegando até mesmo a buscar sua extirpa-
ção de dentro dos textos constitucionais.

 A presente pesquisa se justifica especialmente pela sua atualidade e rele-
vância, uma vez que a crise do constitucionalismo social deságua também nas 
discussões nacionais e internacionais sobre o papel do Estado na economia, 
ainda mais no atual momento de crise econômica em tempos de pandemia.

Para enfrentar o tema e testar a hipótese que se apresenta, será utiliza-
do o método hipotético-dedutivo, empregando como fontes da pesquisa 
a revisão bibliográfica sobre o constitucionalismo social e econômico, a 
constituição econômica e a teoria dos direitos sociais, além da revisão de 
artigos científicos, livros, ensaios, teses e dissertações.

O presente estudo está fracionado em três capítulos distintos, mas 
interdependentes. O primeiro tem intenção de conceituar constituciona-
lismo social e a constituição econômica dentro das constituições do século 
XX, com especial ênfase na Constituição de Weimar. O segundo analisa 
a teoria da escola ordo-liberal e o constitucionalismo econômico. E, por 
fim, convergindo os fundamentos traçados anteriormente, o último capí-
tulo se presta a dedicar uma análise crítica do constitucionalismo econô-
mico vivenciado na atualidade.

 
1. DO CONSTITUCIONALISMO LIBERAL AO 
CONSTITUCIONALISMO SOCIAL: ASCENSÃO DOS 
DIREITOS SOCIAIS E A CONSTITUIÇÃO ECONÔMICA

O constitucionalismo é um movimento histórico o qual busca efeti-
var a implantação de uma constituição que possa regular, limitar, organi-
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zar e ditar as relações de poder e a estrutura e atuação do Estado perante a 
sociedade (PEIXOTO, 2011). Para Maurizio Fioravanti, “o constitucio-
nalismo é concebido como o conjunto de doutrinas que desde meados do 
século XVII se dedicaram a resgatar no horizonte da constituição dos mo-
dernos o aspecto do limite e da garantia.” (FIORAVANTI, 2001, p. 85)18.

Segundo Dieter Grimm, as constituições modernas idealizadas pelo 
constitucionalismo não nascem espontaneamente, de modo orgânico, 
pelos processos de independência dos Estados Unidos e pela Revolução 
Francesa no século XVIII. A criação dessas constituições ocorre por duas 
circunstâncias principais: o descontentamento, não com a autoridade em 
si, mas com todo o sistema político nessas nações; e o nascimento da ideia 
de uma ordem social justa, a qual demandava a transformação da própria 
ordem pela positivação das normas, pensada a partir da teoria do contrato 
social (GRIMM, 2016).

Jorge Miranda sintetiza que, com o constitucionalismo moderno nas-
cido no século XVIII, as constituições passam a disciplinar que toda a ati-
vidade dos governantes e todas as suas relações com os governados sejam 
declaratórias de uma vontade autônoma de refundação da ordem jurídica, 
com a pretensão de abarcar todo o âmbito do Estado. O constituciona-
lismo moderno, para Miranda, é caracterizado pela como constituição 
como: (i) fundação ou refundação do ordenamento; (ii) sistematização 
racional das normas estatutárias; e (iii) a própria lei, sendo conjunto de 
normas de fonte legal (MIRANDA, 2018).

O ideário liberal do século XVIII é a racionalização do poder, o fim 
dos privilégios, a garantia dos direitos, a nação auto representada e a quase 
identidade entre os governantes e governados (STOLLEIS, 2011; BER-
COVICI, 2020). Se no século XVIII constituição e revolução coincidem, 
no século XIX as constituições perdem as suas características revolucio-
nárias. O fundamento econômico das constituições liberais é a garantia da 
propriedade. Os mercados devem funcionar regularmente e, para isso, o 
Estado deve garantir a paz e a segurança jurídica (BERCOVICI, 2020). 
Assim, os sistemas de direito público têm como pilares a soberania do Es-

18 “El constitucionalismo es concebido como el conjunto de doctrinas que aproximada-
mente a partir de la mitad del siglo XVII se han dedicado a recuperar en el horizonte de la 
constitución de los modernos el aspecto del límite y de la garantía” (tradução livre).
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tado, o Estado de direito e a constituição estatal deliberadamente privada 
de uma origem popular (FIORAVANTI, 2001; BERCOVICI, 2020).

Já durante a ascensão do constitucionalismo moderno em sua verten-
te liberal, iniciam-se discussões a respeito dos direitos sociais na doutrina 
política. Carlos Miguel Herrera trata da ideia de um “direito do trabalho” 
concebido pelos escritos trabalhistas de meados do século XIX, princi-
palmente com as intervenções de Louis Blanc, bem como de um “caráter 
social dos direitos do homem” defendidos por Robespierre (HERRERA, 
2008).

Porém, como afirma Lucia Barros Del Picchia, é no período entre-
guerras que se dá o cenário da radicalização das divergências e rupturas 
com a tradição do pensamento liberal. A transformação da sociedade com 
o germe da sociedade de massas, a organização dos trabalhadores em sin-
dicatos e partidos políticos e as teorias políticas críticas ao capitalismo e 
liberalismo abalam as estruturas da tradição do pensamento liberal oito-
centista (DEL PICCHIA, 2012). Além disso, todo o debate em torno 
do sufrágio universal também apontava os limites do sistema jurídico do 
constitucionalismo liberal (LOSURDO, 2004; BERCOVICI, 2020).

Essas questões desaguam no direito público do século XX. Surge, 
assim, um constitucionalismo social, nome dado ao movimento de incor-
poração de normas que determinam programas de conteúdo econômico e 
social dentro dos textos constitucionais (HERRERA, 2008). Esse cons-
titucionalismo social é inaugurado, principalmente, com a Constituição 
Mexicana de 1917 e com a Constituição de Weimar de 1919 (DEL PIC-
CHIA, 2012).

Para Gilberto Bercovici é a Constituição de Weimar que, à época, 
melhor discutiu as mudanças e possíveis respostas à crise do Estado liberal 
em razão de suas diversas inovações (BERCOVICI, 2020). Leticia Vita, 
por exemplo, aponta as diversas questões abordadas na Assembleia Nacio-
nal de Weimar, as quais debatiam temas como a origem da constituição, a 
garantia e efetivação de direitos sociais e, até mesmo, a criação do próprio 
Estado social (Sozialstaatsgedanke) (VITA, 2018).

Na visão de Maurizio Fioravanti, a Constituição de Weimar represen-
ta, em certo sentido, o começo das constituições democráticas do século 
XX (FIORAVANTI, 2001). A partir de um ponto de vista histórico e em 
comparação com as demais constituições democráticas do século XX, é 
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a Constituição de Weimar quem contém todos os elementos próprios e 
específicos desse “tipo histórico” de constituição democrática (FIORA-
VANTI, 2001; PINHEIRO, 2006; STOLLEIS, 2013).

Com isso, é a Constituição de Weimar quem exerce decisiva in-
fluência sobre a evolução política em todo o Ocidente. Esse novo Estado 
social, de certa forma já prescrito na Constituição Mexicana de 1917, 
progrediu com a promulgação da Constituição de Weimar, tornando-se 
o norte das constituintes para a elaboração de suas constituições ao lon-
go do século XX (COMPARATO, 2003; VITA, 2018). Apenas como 
exemplo, podem ser citadas as constituições brasileiras de 1934 e 1937, 
as quais buscavam inaugurar o Estado social no país (BONAVIDES; 
ANDRADE, 1991; BERCOVICI, 2005; BONAVIDES, 2007; DEL 
PICCHIA, 2012).

E uma das formas de garantir a efetividade dos direitos sociais, agora 
presentes nos textos constitucionais, é a partir das constituições econômi-
cas. Vital Moreira entende a constituição econômica como

[...] o conjunto de preceitos e instituições jurídicas que, 

garantindo os elementos definidores de um determi-

nado sistema econômico, instituem uma determinada 

forma de organização e funcionamento da economia e 

constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem 

econômica (MOREIRA, 1979, p. 35).

Washington Peluso Albino de Souza, por sua vez, entende que a 
constituição econômica é parte integrante da totalidade da constituição. 
A constituição econômica caracteriza-se pelo conteúdo econômico den-
tro do texto constitucional, assimilada pela ideologia constitucionalmente 
adotada19. Essa incorporação não precisa obedecer a uma estrutura rígi-
da; se houver regulação da política na constituição, há ali, também, uma 
constituição econômica (SOUZA, 2002).

19 A ideologia constitucionalmente adotada é uma técnica hermenêutica que busca uma 
análise dos vieses econômicos da constituição, extraindo-se os princípios considerados fun-
damentos ideológicos do Estado. É uma técnica que atua como fundamento da ordem eco-
nômica e busca limitar voluntarismos hermenêuticos dos intérpretes (SOUZA, 2002; CLARK; 
CORRÊA; NASCIMENTO, 2018).



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

114 

O grande debate em torno das constituições surge com as constitui-
ções elaboradas após o final da Primeira Guerra Mundial. Essas constitui-
ções são consideradas como parte do novo constitucionalismo social em 
ascensão (BERCOVICI, 2003; BERCOVICI, 2005).

Isso não quer dizer, porém, que a constituição econômica é uma ino-
vação do constitucionalismo social. Toda teoria constitucional está com-
posta por uma constituição econômica (TAVARES, 2011). A existência 
de uma ordem econômica sempre esteve presente no texto constitucional 
do Estado liberal. A constituição econômica liberal existia para garantir os 
fundamentos do sistema econômico vigente, versando em seu texto sobre 
a autonomia contratual, direito de propriedade, liberdade de comércio e 
liberdade de indústria (MOREIRA, 1979; BERCOVICI, 2005; GRAU, 
2018). O que difere a constituição econômica do século XIX da cons-
tituição econômica do século XX é que esta última não busca somente 
receber a estrutura econômica existente, mas também modificá-la (BER-
COVICI, 2005).

Especificamente sobre o que há de constituição econômica na Cons-
tituição de Weimar, o texto era dividido em duas partes: uma sobre a 
organização do Estado e a outra sobre os direitos e deveres dos cidadãos 
(BERCOVICI, 2003). A ordem econômica constava na segunda parte; ali 
é, de fato, o momento em que as constituições econômicas ganham corpo 
dentro do texto constitucional (GRAU, 2018).

Como a Constituição de Weimar não pretende somente receber a 
estrutura econômica, mas também transformá-la, uma novidade presente 
no texto é a criação de normas que determinam tarefas a serem cumpridas 
pelo Estado na esfera econômica, com o intuito de se atingir objetivos 
prescritos também no texto constitucional (MOREIRA, 1979; BER-
COVICI, 2003).

A ordem econômica da Constituição de Weimar era organizada em 
três níveis: (i) direitos fundamentais sociais e econômicos; (ii) a busca de 
um limite do sistema capitalista pela função social da propriedade; e (iii) 
um mecanismo de colaboração entre os trabalhadores e seus respectivos 
empregadores (HERRERA, 2012). Nessa esteira, a ordem econômica da 
Constituição de Weimar propunha a efetivação de uma transformação so-
cial na Alemanha, dando aos sindicatos papel central para a execução desta 
tarefa. Dispositivos jurídicos que tratavam de direitos sociais eram a base 
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da construção de um Estado social, cujo objetivo era a realização da liber-
dade social (NEUMANN, 1981; BERCOVICI, 2003).

Segundo Gilberto Bercovici, o debate da Constituição de Wei-
mar era a conciliação de classes. Tratava-se de uma constituição de 
compromisso, com conteúdos concorrentes dentro do quadro de um 
compromisso pluralista. O debate publicista da época variava desde a 
posição de Hermann Heller sobre a utilização da constituição alemã 
como ponto inicial de uma transição ao socialismo até a crítica de Carl 
Schmitt ao caráter de compromisso e de indefinibilidade da constitui-
ção (BERCOVICI, 2020).

Todavia, mesmo com o parlamento formado por muitos traba-
lhadores tendentes ao socialismo, a crise econômica faz com que os 
setores da economia vissem o Estado social como o causador de seus 
problemas. A Constituição de Weimar se torna frágil em razão do ca-
pitalismo organizado (BERCOVICI, 2003; POSSAS, 2019; BERCO-
VICI, 2020). 

No que tange aos seus posteriores desdobramentos e ao não cum-
primento dos compromissos, a Constituição de Weimar, segundo Maria 
Cláudia Bucchianeri Pinheiro, deve sempre ser lembrada por um texto 
que visa efetivamente concretizar uma conduta ativa por parte do Estado 
para viabilização da fruição, por todos os cidadãos, dos direitos fundamen-
tais de que são titulares (PINHEIRO, 2006). 

Thiago Lemos Possas, por sua vez, aponta que se há algo que a Cons-
tituição de Weimar demonstrou é que a mudança do modelo socioeco-
nômico não virá por meio do direito, mas é importante “identificar as 
bandeiras que merecem ser portadas no combate à lógica mercantil e sua 
aplicação no âmbito jurídico” (POSSAS, 2019, p. 567). Os direitos sociais 
e sua radicalidade não podem ser menosprezados, mas seus limites devem 
também ser considerados (POSSAS, 2019).

De qualquer forma, a Constituição de Weimar será a base das cons-
tituições modernas, até mesmo das constituições promulgadas após a Se-
gunda Guerra Mundial (COMPARATO, 2003). Tratar brevemente dela 
e da sua relação intrínseca com o constitucionalismo social é necessário, 
visto que, conforme será ventilado doravante, o constitucionalismo eco-
nômico também nasce na Alemanha e com base na constituição posterior 
a Weimar: A Lei Fundamental de Bomm de 1949.
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2. A ESCOLA ORDO-LIBERAL E O 
CONSTITUCIONALISMO ECONÔMICO

A Lei Fundamental de Bomm, de 1949, altera o debate na Alemanha 
sobre a constituição econômica. O silêncio da lei quanto a um sistema 
econômico próprio desencadeou um conflito sobre a constituição econô-
mica (MOREIRA, 1979; BERCOVICI, 2005). De acordo com Gilberto 
Bercovici, a justificativa para que a Lei Fundamental alemã não tenha ex-
plicitado uma constituição econômica em seu texto foi a de talvez tentar 
evitar o ocorrido com a Constituição de Weimar: incorporar os direitos 
sociais e as disposições relativas à ordem econômica de forma clara (BER-
COVICI, 2005).

Basicamente foram três as correntes defendidas à época. A pri-
meira argumentava que a Lei Fundamental alemã não tinha decisão 
econômica em seu texto normativo, sendo ela aberta e neutra, cabendo 
ao legislador ordinário tomar as decisões sobre a economia. A segunda 
defendia que a constituição trazia ainda possibilidades de socialização, 
ligando os direitos sociais com o princípio da dignidade da pessoa hu-
mana. E a terceira advogava a tese de que a Lei Fundamental previa 
uma “economia social de mercado”, cabendo ao Estado alemão garan-
tir a livre concorrência dos agentes econômicos privados (BERCOVI-
CI, 2005; GRAU, 2018).

Esta última linha teórica era promovida pela escola ordo-liberal. 
A teoria ordo-liberal surge na Alemanha com a Escola de Freiburg. O 

ordo-liberalismo se mostra liberal em suas bases; porém, tem em seus fun-
damentos o Estado como necessário para que os mercados e a competição 
possam ser formados. A teoria ordo-liberal prevê que o mercado deve ser 
controlado, e o Estado deve prover e garantir a concorrência e estabilidade 
monetária. Com efeito, a teoria também ficou conhecida como “econo-
mia social de mercado” (DE MELLO KLEIN, 2012).

Seu maior expoente era Walter Eucken. Eucken defendia que o Esta-
do, ao final do século XIX e início do século XX, era cada vez mais cap-
turado por grupos de interesse privado. Como consequência houve a po-
litização da economia. Politizada, a economia se tornava anticompetitiva. 
Isso invariavelmente gerava a formação de oligopólios e o desvirtuamento 
da concorrência (EUCKEN, 1992). 
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Para Daniel Johnson, Eucken acredita que a tentativa de capturar a 
realidade de uma situação histórica com teorias de aplicação limitada são 
falhas. Ele, então, cria sua própria categoria, o Wirtschaftsordnung (consti-
tucionalismo econômico), cujas decisões são promovidas por uma Wirts-
chaftsverfassung (constituição econômica) (JOHNSON, 1989).

De modo semelhante, Franz Böhm defende uma espécie de duali-
dade da constituição, com a existência de uma Constituição do Estado e 
uma Constituição da Economia. A constituição econômica seria autôno-
ma e paralela às decisões políticas da constituição do Estado (TUMLIR, 
1989; BERCOVICI, 2005).

É com a escola ordo-liberal, então, que surge a teoria do 
constitucionalismo econômico. Como explica David J. Gerber, os ordo-
-liberais procuravam proteger a ordem econômica e a competição. Esta-
vam convencidos de que a economia e o direito, isolados, não poderiam 
resolver os problemas econômicos e políticos existentes naquele período. 
Os dois precisavam estar relacionados entre si de maneira específica. Com 
isso, articulou-se uma nova forma de liberalismo, na qual o direito era 
um companheiro necessário do mercado, que transformava este último, 
deuma fonte de divisão social, em uma ferramenta de integração social 
(GERBER, 2001). Assim, “a economia precisava estar inserida em um 
arcabouço jurídico-constitucional que protegesse e ajudasse a interagir a 
sociedade a seu redor.” (GERBER, 2001, p. 15)20.

De forma diversa, Kanishka Jayasuriya entende que a ideia motriz da 
tradição ordo-liberal seria a construção de uma ordem econômica que não 
pode acontecer de modo espontâneo pelo mercado. Para os ordo-libe-
rais, os processos econômicos, políticos e jurídicos são inter-relacionados. 
Cada ato de intervenção governamental deve ser visto como uma cone-
xão entre os processos. Por isso, os ordo-liberais acreditam que o Estado 
não deve conduzir a economia; em vez disso, deve fornecer um sistema 
de instituições jurídicas o qual facilite a construção do mercado (JAYA-
SURIYA, 2006).

A característica principal do constitucionalismo econômico teorizado 
pela teoria ordo-liberal é o isolamento das instituições sociais e econômi-
cas de efeitos da política. O constitucionalismo econômico aciona os mo-

20 “The economy needs to be imbedded in a constitutional-legal framework that would 
both protect it and help integrate society around it” (tradução livre).
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dos de conduta apropriados para uma economia de mercado competitiva. 
Assim, na visão ordo-liberal, as instituições são projetadas para proteger a 
ordem econômica de mercado da política. O constitucionalismo econô-
mico ordo-liberal pressupõe que os mercados são produto de interferência 
estatal, por isso a intervenção do Estado deve ser sistemática em favor deles 
(JAYASURIYA, 2001; JAYASURIYA, 2006).

 O que fica evidente é que as ideias de constitucionalismo econômi-
co e social divergem entre si; enquanto o constitucionalismo econômico 
defende uma ordem dos mercados, o constitucionalismo social busca uma 
posição ativa do Estado na ação econômica, com o intuito de garantir aos 
cidadãos a efetivação de seus direitos fundamentais.

No próximo e último capítulo tratar-se-á dessas divergências e de 
como elas afetam as análises e até mesmo o cumprimento dos direitos 
sociais e de uma constituição econômica na atualidade.

3. OS CONFLITOS ENTRE DIREITOS SOCIAIS E O (NEO)
CONSTITUCIONALISMO ECONÔMICO

O cientista político Kanishka Jayasuriya tornou-se um importante 
divulgador e defensor da tese de que, na atualidade, o constitucionalismo 
econômico tornou-se um importante aliado do neoliberalismo na gestão 
de sua política econômica.

Segundo Kanishka Jayasuriya, a globalização molda a soberania. 
Ela molda a forma de soberania e como a soberania se assume em um 
mercado globalizado. A ordem econômica globalizada não pode sim-
plesmente ser subsumida pela noção tradicional do direito internacio-
nal. Isso porque se cria uma soberania fragmentada. O Estado soberano 
é, de certa forma, substituído por agências reguladoras autônomas. E é 
por essa fragmentação do Estado que a economia se mostra nessa for-
ma globalizada. Com isso, há um crescimento de autoridades interna-
cionais privadas que: (i) operam com base em normas e costumes que 
levam à produção de um novo direito internacional consuetudinário; 
(ii) engajam o Estado na gestão desses regimes, com o envolvimento 
de agências reguladoras independentes; e (iii) a maioria desses regimes 
depende de normas e padrões informais, que “informalizam” o direito 
(JAYSURIYA, 2001).
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Para Jayasuriya, é nesse estado de coisas em que surge uma nova for-
ma de constitucionalismo econômico. Esse novo constitucionalismo eco-
nômico se refere a uma tentativa de tratar o mercado como uma ordem 
constitucional própria, seguido de suas próprias regras, procedimentos e 
instituições. Toda essa ordem de mercado opera para protegê-lo de in-
terferências políticas, pressões sociais, discussões populares e da própria 
intervenção estatal. Essa nova forma de constitucionalismo econômico 
exige a construção de um tipo específico de organização e estrutura de 
Estado: um Estado regulador cuja finalidade regulatória é a salvaguarda da 
ordem de mercado (JAYASURIYA, 2001)

O Estado, dessa maneira, não conduz a economia; apenas fornece 
um sistema de instituições jurídicas que facilite a construção do mercado 
(JAYASURIYA, 2006). O “novo” constitucionalismo econômico tenta 
colocar instituições reguladoras fora do alcance das políticas democráti-
cas, desenvolvendo uma “política antipolítica, ou despolitizada” (JAYA-
SURIYA, 2001).

Até mesmo nos casos em que os governos oferecem políticas sociais, 
tais políticas não colidem com ou sequer tentam dirimir os efeitos das po-
líticas econômicas neoliberais. O constitucionalismo econômico da con-
temporaneidade também atua para que políticas de inclusão se adequem à 
democracia de mercado (citzenship market). Desse modo, enquanto a ideia 
do Estado social foi organizada na constitucionalização do conflito de in-
teresses e nas negociações e interpelações entre mercado e esfera social, a 
democracia de mercado molda e subordina as políticas sociais ao próprio 
imperativo de mercado (JAYASURIYA, 2006).

Para Gunther Teubner, a grande questão é que o constitucionalis-
mo econômico busca legitimar a constituição econômica pela tecnocra-
cia econômica. A teoria do constitucionalismo econômico afirma que as 
regras das constituições devem ser exclusivamente baseadas em uma es-
colha racional, isso excluiria qualquer perspectiva social geral e não for-
neceria nenhuma visão sobre os efeitos destrutivos da ação econômica em 
seus ambientes. O problema é que, como qualquer outra constituição, a 
constituição econômica é produto de inúmeras decisões de incerteza que 
possuem elemento político irredutível. Ao ignorar seu fundamento não 
econômico, ela está fadada a um déficit de legitimidade o qual não pode 
ser remediado (TEUBNER, 2012).
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A prática econômica desenvolvida pelos defensores dessa forma de 
constitucionalismo seria, para Teubner, similar à prática imperialista: co-
nhece apenas as formas de coordenação social do mercado, lucro e com-
petição, expandindo-as para todos os meios possíveis, mesmo por meio de 
intervenções políticas em áreas que estão fora das transações monetárias 
(TEUBNER, 2012). De acordo com Gunther Teubner,

Constitucionalismo econômico, teoria dos custos de transação, 

teoria dos direitos de propriedade, escolha pública, economia das 

instituições e economia legal são todas vertentes diferentes de um 

movimento que deseja substituir os termos supostamente obsole-

tos de interesse público, justiça e solidariedade com o ideal de efi-

ciência econômica. [...] A racionalidade interna do mercado e da 

organização é identificada com a natureza da sociedade moderna, 

que precisa refletir a constituição legal da economia e da sociedade 

(TEUBNER, 2012, p. 34).

Em uma síntese feita por Maurício Muriack de Fernandes Peixoto 
(2011), o constitucionalismo dentro da ótica neoliberal promove a redução 
geral da presença do Estado, em especial: (i) na concretização de direitos 
sociais; (ii) na abertura de mercados; (iii) na desregulamentação de ativi-
dades econômicas; (iv) na conspurcação e mitigação da ideia de soberania 
nacional; (v) na confusão entre sentimentos nacionalistas e xenófobos; (vi) 
na criação de estruturas de produção em escala mundial; (vi) na crescente 
otimização das tecnologias, o que evolui ainda mais a presença de capital 
especulativo financeiro em diversos países; e (vii) na desconstitucionaliza-
ção de matérias que sejam de interesse do capitalismo financeiro por meio 
de reformas constitucionais ininterruptas.

De forma clara, essa ascensão do constitucionalismo econômico acaba 
com os direitos sociais, além de transformar e ressignificar o Estado social. 
É impossível afirmar uma convivência entre as duas formas de constitu-
cionalismo.

O que acontece, porém, é que com a agonia dos direitos sociais no 
constitucionalismo econômico, há também um próprio déficit da par-
ticipação política das pessoas na economia. Como afirma Vera da Silva 
Telles (1998, p. 43), a destruição dos direitos sociais significa também “a 
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erosão de mediações políticas entre o mundo social e as esferas públicas, 
de tal modo que estas se descaracterizam como esferas de explicitação de 
conflitos e dissenso, de representação e negociação.” Segundo a autora, 
isso leva a uma ideia de que o mercado é o único princípio estruturador da 
sociedade e da política, devendo apenas realizar a administração técnica de 
seus imperativos. Com efeito, a violação de direitos sociais leva também a 
uma invisibilidade das pessoas e da sociedade, neutralizando os problemas 
de iniquidade e privilégios que se inscrevem nas formas como as relações 
sociais são ordenadas. Para Telles, não há propriamente um problema de 
julgamento, de escolha e de discernimentos do que é justo ou injusto; há 
somente o imperativo inarredável da sobrevivência (TELLES, 1998).

Por fim, Gilberto Bercovici, ao fazer um balanço do constituciona-
lismo social, argumenta que o constitucionalismo social, desde o início, 
enfrentou vários obstáculos para sua concretização. Na prática, o núcleo 
emancipatório das constituições sociais é suspenso e a contrarrevolução 
neoliberal conservadora ainda pleiteia não apenas sua suspensão, mas a 
própria extirpação formal do texto constitucional (BERCOVICI, 2020).

É nessa forma perversa de supressão de direitos sociais em que se re-
nova o constitucionalismo econômico. A doutrina do constitucionalismo 
econômico demonstra a relação instrumental do capitalismo e liberalismo 
e o reforço do Estado perante os direitos sociais e o constitucionalismo 
social (ROSANVALLON, 2002). No fundo, ambas as doutrinas não 
convivem de forma harmoniosa e a decisão pelo constitucionalismo eco-
nômico implica na mitigação e quiçá extirpação dos direitos sociais. Viver 
sob o constitucionalismo econômico é, de certa forma, retornar ao Estado 
liberal oitocentista.

CONCLUSÃO

Após a revisão teórica sobre os conceitos centrais de constitucionalis-
mo social, direitos sociais, constituição econômica e constitucionalismo 
econômico, ao final do presente artigo, a hipótese inicialmente formulada 
— a qual sustenta a inefetividade dos direitos sociais dentro da perspectiva 
do constitucionalismo econômico — restou confirmada.

O que foi demonstrado, principalmente a partir da revisão bibliográ-
fica que se desenvolveu ao longo deste artigo, foi que o constitucionalismo 
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econômico — que é utilizado não somente pela teoria ordo-liberal, mas 
também neoliberal — compromete a execução dos direitos sociais pelo 
Estado ao prever que ele somente garanta a ordem de mercado, sob a ideia 
de regulação da livre concorrência.

As conclusões do recorte da pesquisa, deste modo, corroboram as 
críticas feitas ao constitucionalismo econômico por Kanishka Jayasuriya e 
Gunther Teubner, evidenciando ações antidemocráticas e autoritárias da 
teoria, além de demonstrarem o cerceamento dos direitos sociais.

Portanto, o conflito entre o constitucionalismo social e o econômico 
vai além da divergência entre ambas as teorias: ele também opera na efe-
tivação (ou não) dos direitos sociais e do papel do Estado na economia, 
sendo que a opção pelo constitucionalismo econômico causa o desvirtua-
mento dos programas sociais previstos em constituições sociais do século 
XX.
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A OBSTINAÇÃO DOS PODERES PELA 
PRERROGATIVA DE LEGISLAR
Ronaldo Spricigo21

INTRODUÇÃO

Com a evolução constitucional aumentando a competência legisla-
tiva exclusiva ao Executivo para propositura de determinadas matérias, 
e ampliando a discricionariedade do Judiciário a ponto de inovar o orde-
namento jurídico, desfigurou-se, em partes, o princípio da separação dos 
poderes. É necessário, portanto, realizarmos um estudo sobre a constitu-
cionalidade dessas ações que, teoricamente, invadem as funções típicas do 
Poder Legislativo.

O presidente da República possui atribuição legiferante para emitir 
medidas provisórias em matérias relevantes que exijam urgência, porém, 
a ausência de controle sobre esses pressupostos permite o uso dessa nor-
mativa em larga escala, e o Poder Executivo, com muita frequência, acaba 
usurpando funções próprias do Legislativo.

Outro ponto a ser analisado com cautela são as súmulas vinculantes 
editadas pelo Supremo Tribunal Federal, as quais nem sempre observam os 
requisitos constitucionais e então extrapolam a competência do Judiciário.

21 Advogado. Procurador Legislativo da Câmara de Vereadores do Município de Curitiba-
nos. Bacharel em Direito pela UNIPLAC. Pós-Graduado em Direito Público pela Faculdade 
Unyleya, Pós-graduado em Direito Eleitoral Municipal pela UniBF, Pós Graduado em Licita-
ções e Contratos Administrativos Municipais pela UniBF. Mestrando em Direito e Desenvol-
vimento Sustentável pela Unifacvest.
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Por fim, verificamos algumas inconstitucionalidades praticadas pelo 
Executivo e ratificadas por diversos Tribunais de Justiça Estaduais, as 
quais restringem a atuação do Poder Legislativo.

1. HISTÓRICO CONSTITUCIONAL DA INICIATIVA 
LEGISLATIVA

Pelo princípio tradicional da separação dos poderes, trazido por Mon-
tesquieu, o Executivo não teria competência de iniciativa legislativa. 

Entretanto, as constituições brasileiras, além de atribuírem ao Chefe 
de Governo a possibilidade de propor projetos de lei, também lhe confe-
riram exclusividade de iniciativa em determinados casos. 

1.1. A CONSTITUIÇÃO POLÍTICA DO IMPÉRIO DO 
BRASIL (1824)

A primeira Constituição Brasileira, outorgada em 1824, previu a ini-
ciativa parlamentar como regra, mas também atribuiu ao Poder Executivo 
a possibilidade de propor leis22.

Destaca-se nessa Constituição que o imperador possuía o Poder Mo-
derador, o qual encontrava-se acima dos demais poderes (Legislativo, 
Executivo e Judiciário). 

Por mais que a iniciativa legislativa estivesse dentro das competências 
dos Parlamentares e dos ministros de Estado, esse poder era relativo, consi-
derando que a tarefa de legislar era restrita ao imperialismo vivido na época.

1.2. CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA DOS ESTADOS 
UNIDOS DO BRASIL (1891)

A Constituição de 1891 pôs fim ao Poder Moderador, implementou 
a tripartição de poderes delimitando suas respectivas funções e conferiu 
independência entre Legislativo, Executivo e Judiciário. 

22  Art. 52. A Proposição, oposição, e aprovação dos Projetos de Lei compete a cada uma 
das Câmaras.
Art. 53.O Poder Executivo exerce por qualquer dos Ministros de Estado a proposição, que 
lhe compete na formação das Leis; e só depois de examinada por uma Comissão da Câmara 
dos Deputados, onde deve ter princípio, poderá ser convertida em Projeto de Lei.
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A iniciativa legislativa, à luz da Constituição de 1891, pertencia aos 
Poderes Legislativo e Executivo, os quais possuíam competência para le-
gislar sobre todas as matérias23.

 
1.3. CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA DOS ESTADOS 
UNIDOS DO BRASIL (1934)

A Constituição de 1934 manteve a iniciativa geral como regra e ins-
tituiu proposituras legislativas de iniciativa privativa do presidente da Re-
pública24.

Destarte, a exclusividade de iniciativa do Poder Executivo restrin-
gia-se aos projetos que versavam sobre aumento dos vencimentos de fun-
cionários e a criação de empregos em serviços já organizados, além de 
modificarem, durante o prazo da sua vigência, a lei de fixação das forças 
armadas. 

23 Art. 29 - Compete à Câmara a iniciativa do adiamento da sessão legislativa e de todas as 
leis de impostos, das leis de fixação das forças de terra e mar, da discussão dos projetos ofe-
recidos pelo Poder Executivo e a declaração da procedência, ou improcedência da acusação 
contra o Presidente da República, nos termos do art. 53, e contra os Ministros de Estado nos 
crimes conexos com os do Presidente da República.
[...]
Art. 36 - Salvas as exceções do art. 29, todos os projetos de lei podem ter origem indistinta-
mente na Câmara ou no Senado, sob a iniciativa de qualquer dos seus membros.

24 Art. 41. A iniciativa dos projetos de lei, guardado o disposto nos parágrafos deste artigo, 
cabe a qualquer membro ou Comissão da Câmara dos Deputados, ao Plenário do Senado 
Federal e ao Presidente da República; nos casos em que o Senado colabora com a Câmara, 
também a qualquer dos seus membros ou Comissões. 
§ 1º Compete exclusivamente à Câmara dos Deputados e ao Presidente da República a ini-
ciativa das leis de fixação das forças armadas e, em geral, de todas as leis sobre matéria 
fiscal e financeira. 
§ 2º Ressalvada a competência da Câmara dos Deputados, do Senado Federal e dos Tribu-
nais, quanto aos respectivos serviços administrativos, pertence exclusivamente ao Presiden-
te da República a iniciativa dos projetos de lei que aumentem vencimentos de funcionários, 
criem empregos em serviços já organizados, ou modifiquem, durante o prazo da sua vigên-
cia, a lei de fixação das forças armadas. 
§ 3º Compete exclusivamente ao Senado Federal a iniciativa das leis sobre a intervenção 
federal, e, em geral das que interessem determinadamente a um ou mais Estados. 
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1.4. CONSTITUIÇÃO DOS ESTADOS UNIDOS DO 
BRASIL (1937) 

A Constituição de 1937, imposta por Getúlio Vargas sem passar pela 
Comissão Constituinte e pelo Congresso Nacional, instituiu um regi-
me ditatorial, contrariou a dialética de separação dos poderes, dissolveu o 
Congresso e centralizou os Poderes Executivo e Legislativo nas mãos do 
presidente da República.

Somente o presidente da República tinha a prerrogativa de propor 
projetos de lei25. Os parlamentares não possuíam a atribuição de ingressar 
com matérias legislativas, competindo a eles apenas a deliberação sobre os 
projetos apresentados pelo Executivo. 

Foi retirado por essa constituição a atividade típica do Poder Legisla-
tivo (legislar). 

O Legislativo estava enfraquecido e poderia ser colocado em inativi-
dade a qualquer momento pelo chefe do Executivo. 

1.5. CONSTITUIÇÃO DOS ESTADOS UNIDOS DO 
BRASIL (1946) 

A Constituição de 1946 restaurou a tripartição dos Poderes (indepen-
dentes e harmônicos entre si), retornou a iniciativa parlamentar comum 
e estabeleceu exclusividade ao Executivo para propor projetos que criem 
cargos, funções ou empregos públicos, aumentem vencimentos ou a des-
pesa pública, e disponham sobre a fixação das Forças Armadas26.

25 Art. 64. A iniciativa dos projetos de lei cabe, em princípio, ao Governo. Em todo caso, não 
serão admitidos como objeto de deliberação projetos ou emendas de iniciativa de qualquer 
das Câmaras, desde que versem sobre matéria tributária ou que de uns ou de outros resulte 
aumento de despesa. 
§ 1º A nenhum membro de qualquer das Câmaras caberá a iniciativa de projetos de lei. A inicia-
tiva só poderá ser tomada por um quinto de Deputados ou de membros do Conselho Federal. 
§ 2º - Qualquer projeto iniciado em uma das Câmaras terá suspenso o seu andamento, des-
de que o Governo comunique o seu propósito de apresentar projeto que regule o mesmo 
assunto. Se, dentro de trinta dias, não chegar à Câmara a que for feita essa comunicação, 
o projeto, do Governo voltará a constituir objeto de deliberação o iniciado no Parlamento.

26 Art. 67 - A iniciativa das leis, ressalvados os casos de competência exclusiva, cabe ao 
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1.6. CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO 
BRASIL (1967)

A Constituição de 1967 manteve a iniciativa legislativa comum como 
regra, positivou que o presidente da República poderia dar início a proje-
tos de lei que versassem sobre qualquer conteúdo e ampliou as matérias de 
iniciativa privativa do chefe do Poder Executivo.27 

A Emenda Constitucional número 1, de 17 de outubro de 1969, am-
pliou o rol de iniciativas exclusivas do executivo, contudo, não trouxe 
alterações substanciais nos temas.

1.7. CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO 
BRASIL (1988)

Por fim, a Constituição Federal de 1988, estabeleceu a regra de ini-
ciativa legislativa geral ou concorrente, atribuindo aos parlamentares, ao 
presidente da República, ao Supremo Tribunal Federal (STF), aos Tribu-

Presidente da República e a qualquer membro ou Comissão da Câmara dos Deputados e do 
Senado Federal.
§ 1º Cabe à Câmara dos Deputados e ao Presidente da República a iniciativa dos projetos de 
lei sobre matéria financeira.
§ 2º Ressalvada a competência da Câmara dos Deputados, do Senado e dos Tribunais Fede-
rais, no que concerne aos respectivos serviços administrativos, compete exclusivamente ao 
Presidente da República a iniciativa das leis que criem cargos, funções ou empregos públi-
cos, aumentem vencimentos ou a despesa pública e disponham sobre a fixação das Forças 
Armadas. Aos projetos oriundos dessa competência exclusiva do Presidente da República 
não serão admitidas emendas que aumentem a despesa prevista.

27 Art. 60 - É da competência exclusiva do Presidente da República a Iniciativa das leis que:
I - disponham sobre matéria financeira;
II - criem cargos, funções ou empregos públicos ou aumentem vencimentos ou a despesa 
pública;
III - fixem ou modifiquem os efetivos das forças armadas;
IV - disponham sobre a Administração do Distrito Federal e dos Territórios.
Parágrafo único - Não serão admitidas emendas que aumentem a despesa prevista:
a) nos projetos oriundos da competência exclusiva do Presidente da República;
b) naqueles relativos à organização dos serviços administrativos da Câmara dos Deputados, 
do Senado Federal e dos Tribunais Federais.
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nais Superiores, ao procurador-geral da República e aos cidadãos o poder 
de propositura de projetos de lei.

É importante salientar que não foi conferido a nenhum dos órgãos e 
cargos supracitados o poder de iniciar proposições legislativas sobre ma-
térias de qualquer natureza. Todos possuem poder de iniciativa limitado.

O STF, os Tribunais Superiores e os procuradores-gerais só podem 
iniciar matérias legislativas que tratem sobre seu próprio funcionamento, 
e mesmo quanto a isso possuem competência reservada.

O Supremo Tribunal Federal é o único com poderes para iniciar ma-
térias legislativas as quais versem sobre o Estatuto da Magistratura; e o 
procurador-geral e o presidente da República possuem iniciativa legislati-
va concorrentes para dispor sobre a organização do Ministério Público da 
União, do Distrito Federal e dos Territórios.

Denota-se que os Tribunais e os procuradores possuem iniciativa res-
trita às matérias expressamente previstas pela Constituição.

Já o presidente da República possui iniciativa legislativa ampla, ex-
cluindo apenas os casos de iniciativa reservada claramente citados na 
Constituição. 

Além disso, o chefe do Poder Executivo também possui iniciativa pri-
vativa das leis que fixem ou modifiquem os efetivos das Forças Armadas; 
que disponham sobre criação de cargos, funções ou empregos públicos na 
administração direta e autárquica ou que digam respeito ao aumento de 
sua remuneração; a organização administrativa e judiciária, matéria tri-
butária e orçamentária, serviços públicos e pessoal da administração dos 
territórios; os servidores públicos da União e Territórios, seu regime jurí-
dico, o provimento de cargos, a estabilidade e a aposentadoria; a organiza-
ção do Ministério Público e da Defensoria Pública da União, bem como 
das normas gerais para a organização do Ministério Público e da Defen-
soria Pública dos estados, do Distrito Federal e dos territórios; a criação 
e extinção de Ministérios e órgãos da administração pública, observado 
o disposto no artigo 84, VI; os militares das Forças Armadas, seu regime 
jurídico, o provimento de cargos, promoções, estabilidade, remuneração, 
reforma e transferência para a reserva28. 

28 Art. 61 da Constituição Federal de 1988.
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As iniciativas reservadas ao presidente da República dispõem sobre 
assuntos ligados diretamente aos interesses do Poder Executivo, consa-
grando o princípio de independência dos Poderes. 

A Constituição Federal de 1988 inaugurou a figura da iniciativa po-
pular com atribuições legislativas gerais, excluindo apenas as matérias pri-
vativas ou reservadas.

A iniciativa popular, apesar de sua difícil implantação, considerando 
que necessita ser subscrita por, no mínimo, um por cento do eleitorado 
nacional, distribuídos pelo menos em cinco estados com não menos de 
três décimos por cento dos eleitores de cada um deles, é uma das formas 
de democracia participativa trazidas pela Constituição.

Por fim, a iniciativa legislativa parlamentar é composta de todas as 
matérias as quais não estejam reservadas expressamente pela Constituição 
Federal ao Poder Executivo, aos Tribunais e ao Ministério Público.

2. A DISTORÇÃO DO PODER LEGIFERANTE DO 
EXECUTIVO NAS MEDIDAS PROVISÓRIAS

Nos termos da Constituição Federal, o Presidente da República pos-
sui a prerrogativa de editar medida provisória com imediata força de lei 
em casos de relevância e urgência, a qual será posteriormente analisada 
pelo Congresso Nacional.

A ocorrência de medidas provisórias deveria ser esporádica e excep-
cional, no entanto, tornaram-se corriqueiras devido à subjetividade e à 
discricionariedade do presidente da República em fundamentar sua rele-
vância e urgência.

Consta no rol de legislações da Câmara dos Deputados29 que as me-
didas provisórias (MP) editadas e reeditadas nos anos de 1994 a 2001 su-
peraram o número de leis ordinárias promulgadas. 

Esse excesso legiferante do Executivo levou os parlamentares à apro-
vação da Emenda Constitucional (EC) n. 32/2001, a qual, dentre outros 
aspectos, tornou vedada a edição de medidas provisórias sobre determi-
nadas matérias e proibiu a reedição da MP na mesma sessão legislativa, 

29 https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao, acesso em 22 jun. 2021.
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trazendo maior proteção jurídica e restaurando, em partes, o equilíbrio 
entre os poderes.

A EC 32/2001 cumpriu parcialmente com os objetivos principais: 
reduziu o número de medidas provisórias e aumentou a participação do 
Poder Executivo no processo legislativo por meio de projetos de lei ordi-
nária. 

No entanto, embora tenha sido atingido certo reequilíbrio entre os 
poderes, ainda permanece elevada a quantidade de medidas provisórias 
editadas, abalando a democracia e a segurança jurídica. 

A medida provisória é um importante instrumento de governabilida-
de, no entanto, deve ser aplicado um controle mais eficiente dos pressu-
postos de urgência e relevância que hoje estão abertos à mera interpretação 
do Poder Executivo. 

Não pode o presidente da República continuar desvirtuando a função 
constitucional da medida provisória, invadindo as atribuições do Legisla-
tivo e comprometendo o Estado Democrático de Direito.

3. A USURPAÇÃO DE FUNÇÕES DO PODER 
LEGISLATIVO PELO JUDICIÁRIO

O artigo 103-A da Constituição Federal30, inserido pela Emenda 
Constitucional nº 45/2004, permite que Supremo Tribunal Federal (STF) 

30 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante 
decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitu-
cional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vin-
culante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta 
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou 
cancelamento, na forma estabelecida em lei. 
§ 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determi-
nadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a 
administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de 
processos sobre questão idêntica.
§ 2º Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação, revisão ou cancela-
mento de súmula poderá ser provocada por aqueles que podem propor a ação direta de 
inconstitucionalidade. 
§ 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável ou que inde-
vidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a proce-
dente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará 
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aprove súmulas como forma de sintetizar um entendimento já consolida-
do em relação a matérias constitucionais. 

As súmulas aprovadas pelo STF possuem efeito vinculante e obriga os 
órgãos do Poder Judiciário e da administração pública em geral a cumpri-
-las integralmente. 

No entanto, o que se evidencia é que através de súmulas vinculantes 
o Judiciário está inovando o ordenamento jurídico, invadindo assim as 
atribuições constitucionais do Poder Legislativo.

Na concepção clássica da teoria de separação dos poderes, o Legis-
lativo possui a função típica de legislar, e o Judiciário a função de julgar 
conforme o ordenamento jurídico.

No entanto, esse pensamento evoluiu e no entendimento de hoje a 
interpretação judiciária possui maior grau de discricionariedade. O pro-
blema está na extrapolação desse limite pelo Poder Judiciário.

Teoricamente, o conteúdo das súmulas vinculantes é a interpretação 
do STF sobre a aplicabilidade da legislação em casos concretos, não es-
tando a Suprema Corte legislando, considerando que não prescreve no-
vos atos normativos. Também não estaria o Supremo ferindo a harmonia 
entre os poderes, considerando que o Legislativo não está vinculado aos 
efeitos das súmulas.

Nota-se, porém, que os ministros do STF estão criando normas atra-
vés de súmulas vinculantes, usurpando de forma notória as prerrogativas 
legislativas. 

4. O EXCESSO DE RESTRIÇÕES IMPOSTAS AO 
LEGISLATIVO

A função de legislar é atribuída constitucionalmente ao Poder Le-
gislativo, portanto, compete a este a iniciativa dos projetos de lei, exce-
to quando há expressa previsão em sentido contrário na Constituição 
Federal. 

O apontamento das matérias cuja iniciativa exclusiva é alheia ao Po-
der Legislativo é um rol taxativo. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Fe-
deral já decidiu: 

que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso.



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

136 

A iniciativa reservada, por constituir matéria de direito estrito, não 

se presume e nem comporta interpretação ampliativa, na medida 

em que, por implicar limitação ao poder de instauração do proces-

so legislativo, deve necessariamente derivar de norma constitucio-

nal explícita e inequívoca31. 

Dessa forma, as hipóteses de iniciativa privada devem ser interpreta-
das de forma restritiva, não admitindo a ampliação interpretativa desses 
dispositivos constitucionais. Inexistindo previsão constitucional expressa, 
não existe reserva de iniciativa.

Porém, essas regras constitucionais são frequentemente desrespeita-
das. É comum nos municípios brasileiros o chefe do executivo vetar proje-
tos de lei de iniciativa parlamentar com base em interpretações ampliativas 
das normas constitucionais de reserva de iniciativa.

Um exemplo clássico e muito utilizado como razão de veto nos proje-
tos parlamentares é a afirmação equivocada de que o Legislativo não pode 
gerar despesas ao Poder Executivo.

É possível notar que esta restrição foi abolida pela Constituição Fe-
deral de 1988, e sua utilização se tornou inconstitucional por infringir o 
rol taxativo das matérias de competência privativa do Poder Executivo, 
conforme supra explanado. 

Porém, muitos prefeitos ainda vetam projetos de lei de origem le-
gislativa alegando inconstitucionalidade por gerarem despesas ao Poder 
Executivo.

O Supremo Tribunal Federal julgou, em regime de repercussão ge-
ral, o RE 878.911/RJ, no ano de 2016, reafirmando a jurisprudência 
dominante sobre a matéria naquela corte, a qual permite ao parlamentar 
a apresentação de projetos que gerem despesas para o Poder Executivo32.

A decisão do STF não deixou dúvidas de que o vício de iniciativa é 
restritivo e não amplia o rol taxativo previsto pelo legislador constituinte. 

31 STF, Pleno, ADI-MC nº 724/RS, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de 27.4.2001.

32 Não usurpa a competência privativa do chefe do Poder Executivo lei que, embora crie 
despesa para a Administração Pública, não trata da sua estrutura ou da atribuição de seus 
órgãos nem do regime jurídico de servidores públicos. 4. Repercussão geral reconhecida 
com reafirmação da jurisprudência desta Corte. 5. Recurso extraordinário provido.
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No entanto, mesmo com a decisão proferida em repercussão geral 
pelo Supremo Tribunal Federal, constata-se que grande parte dos mu-
nicípios e dos Tribunais de Justiça dos estados não adotaram esse enten-
dimento e insistem na interpretação ampliativa das matérias de iniciativa 
reservada ao chefe do Poder Executivo para declararem como inconsti-
tucionais as legislações de origem parlamentar que aumentam ou geram 
despesa ao município.

Essa restrição das funções constitucionais do Poder Legislativo é 
apenas uma das muitas arbitrariedades que constatamos no cenário ju-
rídico atual.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

É possível constatar que o Poder Executivo e o Poder Judiciário bus-
cam fortalecimento com a obtenção de maior poder legislativo.

O Poder Executivo utiliza de forma abusiva o instituto da medida 
provisória, desfigurando sua natureza de urgência e relevância. A ausência 
de controle eficaz sobre esses pressupostos favorece que o presidente da 
República exceda seu poder de legislar e invada a esfera constitucional 
reservada ao Poder Legislativo.

Foi possível verificar que o Supremo Tribunal Federal, além de pro-
tetor das normas constitucionais, passou a exercer, ainda que esporadica-
mente, uma função típica legislativa ao editar súmulas vinculantes criando 
normas. 

O Parlamento vem perdendo a exclusividade das proposições norma-
tivas e tendo sua iniciativa reduzida à medida que os demais poderes pas-
sam a legislar. A separação dos poderes e a soberania popular, representada 
pelo Legislativo, ficam enfraquecidas, comprometendo assim a harmonia 
entre os poderes e a própria democracia.
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INTRODUÇÃO

Diante de um novo cenário mundial cada vez mais tecnológico, é 
crescente a popularização das redes sociais e, com isso, há uma intensa 
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transformação no modo em como as pessoas vivem em sociedade. Assim, 
as empresas perceberam nas mídias sociais um vasto campo para acesso a 
informações através da análise de dados — seja pelo marketing digital, 
softwares ou até mesmo big data —, como forma de se aproximar do pú-
blico-alvo. Sobre a big data, Rodrigo Nascimento disserta:

Por isso o Big Data é tão essencial nos dias de hoje. Conseguimos 

obter informações de mercado por meio de nossos consumidores, 

extraindo o que eles estão dizendo sobre tudo o que você faz. Insa-

tisfações, satisfações, desejos, necessidades entre outros, são possí-

veis de captar em mídias sociais e cruzar com dados internos de sua 

empresa e assim criar insights incríveis. (NASCIMENTO, Rodri-

go 2017)

Porém, essa análise de dados deixou de ser usada apenas em um con-
texto comercial, para a busca de posicionamento das organizações no 
mercado, e passou a ser utilizada no meio político.

Assim, a empresa Cambridge Analytica (CA) vem à luz como a organi-
zação que, com seu modelo de negócios baseado exclusivamente no uso 
de dados pessoais, influenciou o rumo de várias campanhas eleito-
rais pelo mundo. A organização foicontratada para trabalhar no Reino 
Unido, na campanha Pró-Brexit; na Nigéria; no Quênia; na República 
Tcheca; na Índia; na Argentina e, como destaque principal, na campanha 
eleitoral nos EUA, a qual culminou na vitória de Donald Trump.

A Cambridge Analytica inovou o método de utilização das informações 
colhidas através da análise de dados, alterando o comportamento das pes-
soas através dele. Por essa razão, indaga-se: até que ponto o método ino-
vador da CA influenciou e continua influenciando as eleições do Brasil?

O trabalho apresentará como o marketing digital, através de softwares 
e da big data analytics, utilizou dos mecanismos de behavior microtargeting in-
fluindo nas eleições brasileiras em 2018, investigando como o uso de dados 
pessoais interfere no comportamento dos eleitores através de propagandas 
direcionadas, além de descrever como a manipulação de dados atenta con-
tra os direitos fundamentais dos cidadãos e infere na democracia do país. 
Ainda, será abordada uma comparação entre o comitê de inteligência do 
Senado Americano e a indiferença no âmbito brasileiro. Ao final, serão 
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apresentadas algumas propostas para o combate à desinformação e à ma-
nipulação de dados no âmbito computacional, como a promulgação da 
LGPD.

1. DE QUE MANEIRA O USO DE DADOS PESSOAIS 
INDUZ O COMPORTAMENTO DOS ELEITORES 
ATRAVÉS DAS MICROPROPAGANDAS DIRECIONADAS.

O uso de dados pessoais é usado para direcionar e manipular a infor-
mação que chega até os usuários desde que as redes sociais começaram 
a se popularizar, fato este conhecido como microtargeting. Tal fenômeno 
acontece quando o algoritmo capta as informações de navegação e da-
dos pessoais, dividindo os usuários em grupos de acordo com o que mais 
consomem; assim, direciona os anúncios para o público mais propenso a 
consumir tal conteúdo, fazendo uma projeção do que o usuário quer ou 
precisa antes mesmo que ele procure por isso. Conquanto, o compartilha-
mento indevido de dados pessoais através das redes sociais afetou conside-
ravelmente o resultado de eleições no Brasil.

O limite entre campanhas eleitorais e campanhas publicitárias é muito 
menor do que se percebe em uma primeira visão. O uso de dados no cená-
rio político brasileiro se tornou um produto tanto quanto o é no cenário 
publicitário-comercial. O marketing trabalha com estratégias de venda as 
quais manipulam a mente do consumidor e induzem sua escolha de forma 
que este nem perceba que foi cativado a isso, e tais estratégias são aplicadas 
da mesma ou semelhante maneira nas campanhas eleitorais, onde o produ-
to é o candidato.

Uma vez que o compartilhamento de dados interfere no resultado das 
eleições, não surpreende que eles sejam comercializados. Em 2019, o Mi-
nistério da Justiça multou o Facebook em R$6,6 milhões pela quebra de pri-
vacidade de mais de 443 mil usuários brasileiros. Em outros países foi con-
firmado o fato de a rede social ter compartilhado dados de usuários com a 
Cambridge Analytica, já no Brasil não há evidência que comprove o exposto.

Ademais, não só a Cambridge busca comprar dados pessoais. Na atua-
lidade, com o valor atribuído às informações pessoais e de navegação, vá-
rias empresas buscam comprar, mesmo que ilegalmente, dados de usuá-
rios através das redes sociais.
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Denominadas “redes’’, as redes sociais possuem tal nome justamente 
por estarem interligadas não só umas com as outras, mas também com um 
grande banco de dados, conhecido como big data, o qual reúne dados de 
diversas fontes. No caso do Facebook, a rede social tem acesso a dados de 
diversos lugares, como aplicativos de saúde, aplicativos de compra, aplica-
tivos de leitura, entre muitos outros; obtendo assim uma abundante fonte 
de informação sobre quem é cada usuário, ou o que é cada usuário, uma 
vez que se tornam apenas mais um número entre milhares37.

Os dados ficam armazenados com o intuito de entregar uma expe-
riência personalizada a cada usuário, os quais recebem, então, anúncios 
direcionados e, de fato, personalizados. Acontece que no cenário político 
essa atitude contribui para a propagação de notícias falsas, resultando na 
manipulação dos usuários, os quais cada vez menos buscam informações 
com fontes confiáveis e por conta própria. Atualmente, a informação 
que vem sendo consumida é aquela difundida pelos disseminadores de 
fake news, além das notícias produzidas pela grande mídia, já mastigada e 
muitas vezes incorreta e incompleta, o que nos induz a uma escolha a qual 
talvez não faríamos se não fosse a existência de propagandas direcionadas.

Após a coleta de dados exposta, fica evidente que as grandes empresas 
de marketing por trás das campanhas eleitorais utilizam a psicometria. A 
psicometria nas mídias digitais consiste em conhecer e mapear a mente 
do usuário, criando uma estratégia ainda mais consistente para manipular 
o resultado das eleições. A análise dos usuários se tornou uma arma po-
derosa para derrubar candidatos e elevar outros, afinal, ao conhecer o que 
cada eleitor teme e o que ele admira fica demasiadamente fácil manipular 
a sua decisão38.

I. A CAMBRIDGE ANALYTICA E AS ELEIÇÕES NO BRASIL

A Cambridge Analytica é uma corporação britânica atuante nomercado 
de marketing, fundada em 2013, cuja especialidade é combinar a mine-

37 COSTA, Camila; Como descobrir o que o Facebook sabe sobre você; BBC Brasil, Disponível 
em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-43493673 Acesso em: 06/08/2021

38 Como o big data e a psicometria ajudaram Trump a vencer as eleições americanas?; 
CNseg; Disponível em: https://cnseg.org.br/noticias/como-o-big-data-e-a-psicometria-aju-
daram-trump-a-vencer-as-eleicoes-americanas.html Acesso em: 06/08/2020 



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

144 

ração e a análise de dados, realizando o tratamento de grande quantidade 
de informações pessoais de internautas, a dim de construir estratégias as 
quais, supostamente, seriam eficazes quando utilizadas em vários tipos de 
campanhas publicitárias, tanto no contexto comercial quanto no contexto 
político. Nas análises efetivadas por essa empresa, eram combinados ele-
mentos da ciência comportamental com a tecnologia de anúncios orienta-
das pelo exame prévio de dados (MARTINS; TATEOKI, 2019).

Em março de 2018 foi noticiado por vários órgãos da imprensa inter-
nacional que a Cambridge Analytica teve acesso a dados pessoais de mais de 
50 milhões de usuários do Facebook por meio de um aplicativo que coletava 
estes elementos para fins de pesquisa com o consentimento do usuário. 
Esses dados foram utilizados nas eleições presidenciais norte americanas, 
influenciando, em um nível que ainda precisa ser mais bem averiguado, a 
eleição presidencial de 2016, a qual culminou na vitória do candidato re-
publicano Donald Trump. Ainda recentemente, a empresa de Mark Zu-
ckerberg anunciou que suspenderia a companhia por supostas violações à 
sua política de privacidade. Portanto, os materiais coletados pela CA para 
fins de pesquisa foram compartilhados e utilizados para fins comerciais de 
análise de comportamento e tentativa de influência eleitoral.

Conforme explicam Martins e Tateoki (2019), foi descoberto que a 
Cambridge utilizou de conhecimentos teóricos das ciências comportamen-
tais para identificar diversos parâmetros de personalidades existentes na 
imensa base de dados colhidos e, com isso, engendrou uma campanha 
publicitária específica para cada tipo de usuário, favorecendo grandemen-
te a campanha presidencial de Donald Trump frente a sua concorrente, a 
candidata democrata Hillary Clinton.

Assim, os autores supracitados, baseados em dados divulgados pela 
BBC, citam que o algoritmo para analisar os dados dos usuários criado pela 
Cambridge poderia ser bastante preciso, uma vez que através de algumas 
“curtidas” seria possível revelar com elevada precisão aspectos da perso-
nalidade de alguém. Destarte, com esses dados em vista, a publicidade 
eleitoral dentro do próprio Facebook foi dirigida para cada tipo de pessoa.

Ademais, Martins e Tateoki (2019) destacam que veicular a propa-
ganda eleitoral que identifique o candidato, exponha suas principais ideias 
e apresente suas proposições é diferente de manipular o eleitor apresentan-
do-lhe um candidato irreal, alguém fabricado que diz exatamente aquilo 
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que o agrada, criando “diversos candidatos”, quantos forem necessários, 
para atender aos perfis selecionados dos cidadãos. Em uma pesquisa rea-
lizada pela Universidade de Oxford é possível ter uma ideia da propensão 
de eleitores influenciados e suas ideologias políticas:

[...]Essa percepção foi reforçada por outra pesquisa, esta do Institu-

to de Internet da Universidade de Oxford (Oxford Internet Institute 

– OII), divulgada em primeiro de novembro de 2018 (JUNK..., 

2018). O OII mostrou que a quantidade de junk News (um con-

junto que agrega, além das fake news propriamente ditas, as men-

sagens de ódio, ou “discursos de ódio”, e as múltiplas versões de 

teorias conspiratórias) aumentou consideravelmente entre a campa-

nha de 2016 a de 2018 (as chamadas midterm elections) e mostrou 

que elas fazem mais sucesso com o público de direita. Em 2016, 

pelas medições realizadas na pesquisa de Oxford, 20% das notícias 

analisadas eram junk news; em 2018, o número subiu para 25%. 

Além disso, o texto anota que os grupos mais à direita sobrepujam 

os demais no uso de junk news. (BUCCI, Eugênio, p.22).

Nesse cenário em que a coleta e utilização dos dados dos usuários das 
redes sociais servem não apenas para analisar perfis, mas também para ma-
nipular milhões de eleitores alterando todo o rumo político de um país, é 
relevante verificar se houve influência comprovada da Cambridge Analytica 
nas últimas eleições decorridas no Brasil, em 2018, especialmente ao que se 
refere às eleições presidenciais.

No Brasil, de acordo com Braga e Carlomagno (2018), o uso das mí-
dias digitais em campanhas eleitorais não é recente, bem como a utilização 
de robôs e das chamadas fake news (notícias falsas divulgadas amplamente). 
Segundo os autores, a partir de 2010 iniciou-se uma fase na qual as cam-
panhas online foram caracterizadas pela “queda das restrições legais” e 
pelo “uso crescente de diferentes recursos digitais” (2018, p.15). Foi nessa 
época, portanto, em que teve início no contexto brasileiro a utilização das 
redes sociais para fins eleitorais.

Dados divulgados em um estudo elaborado pela Diretoria de Aná-
lise de Políticas Públicas (DAPP) da Fundação Getúlio Vargas revelaram 
que robôs foram responsáveis por cerca de 10% das interações no Twitter 
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durante a campanha para as eleições de 2014. Conforme os dados desse 
estudo, tanto a campanha de Dilma quanto a de Aécio Neves, os dois prin-
cipais candidatos à presidência, utilizaram robôs, sendo que a plataforma 
do PSDB fez isso em uma escala maior, chegando a gastar R$ 10 milhões 
no desenvolvimento de contas automatizadas no Twitter, Facebook e no 
WhatsApp (ARNAUDO, 2018). Além disso, houve continuidade no 
uso de contas automatizadas pelo partido PSDB após as eleições contra o 
governo da candidata vencedora, Dilma Rousseff, bem como a favor do 
impeachment da presidenta, o qual foi efetivado entre 2015 e 2016.

Em 2018, quando o Brasil contava com mais de 110 milhões de in-
ternautas e ocupava o terceiro lugar entre os países com maior número 
de usuários no Facebook e o sexto lugar entre usuários do Twitter (RUE-
DIGER, 2018a), houve ampla propaganda computacional com a utiliza-
ção de robôs nas jornadas eleitorais dos presidenciáveis, além de frequente 
disseminação de fake news, o que culminou na vitória do candidato Jair 
Bolsonaro.

Em meio a esse contexto, Arnaudo (2018) afirmou que a propaganda 
computacional na forma de robôs atuando em rede, as fake news e a mani-
pulação por meio de algoritmos passou a desempenhar um papel central no 
sistema político brasileiro. Segundo o autor, a comunicação política digital 
da campanha vitoriosa de Jair Bolsonaro apresentou indícios claros de pro-
paganda computacional.

O jornal El País, por sua vez, divulgou em setembro de 2018 que 
postagens em grupos públicos de mídias digitais favoráveis ao candidato 
Jair Bolsonaro difundiram desinformação de forma evidente (BENITES, 
2018). As fake news aparecem mais ligadas, no cenário brasileiro, à rede so-
cial WhatsApp, ao passo que na corrida presidencial de 2016, nos EUA, o 
Facebook foi amplamente utilizado (RUEDIGER, 2018). Ainda, a Uni-
versidade de Oxford pesquisou a campanha brasileira de 2018 e constatou 
que:

[...] os dados sobre o Brasil se tornaram públicos algumas sema-

nas antes – e mostrou que tanto partidários de Bolsonaro quan-

to eleitores de Fernando Haddad (candidato do Partido dos Tra-

balhadores – PT – que ficou em segundo lugar) recorriam às fake 

News e às junk news, mas, e isso é particularmente relevante para 
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este artigo, os primeiros se sobressaiam. Segundo Caio Machado, 

um brasileiro que participou do estudo, “apoiadores do Bolsonaro 

compartilham notícias falsas em maior amplitude e replicam qua-

se todas as fontes identificadas como falsas” (BULLA, 2018). Ou 

seja, a diferença entre um pólo e outro não estaria na estratégia 

das duas campanhas (ambas teriam se valido de mentiras), mas na 

aptidão dos dois públicos: as audiências mais conservadoras seriam 

mais propensas, também no Brasil, a espalhar as notícias fraudulen-

tas. (BUCCI, Eugênio, p.22)

Ao se tratar do Facebook, o monitoramento sugere que no Brasil não 
foi utilizada uma tática de propaganda como a da campanha de Donald 
Trump, em 2016 nos Estados Unidos, a qual se beneficiou do envio de 
propaganda microdirecionada. Conforme explicaram Brito Cruz e Mas-
saro (2018), não há indícios de uma grande campanha de anúncios pagos 
pela campanha de Bolsonaro, nem mesmo ações relevantes de microdire-
cionamento, porém, é importante ressaltar que a corrida política feita atra-
vés dos grupos de WhatsApp, pela própria natureza do aplicativo, é dire-
cionada a grupos específicos os quais se constituem e dialogam entre si e 
podem rapidamente replicar o conteúdo que está sendo discutido em seu 
interior, seja ele verdadeiro ou não.

De acordo com a Revista Fórum (2020), ocorreu a troca de men-
sagens entre um presidenciável — o qual não teve o nome citado — e o 
ex-diretor do grupo SCL no Brasil, Pedro Vizeu-Pinheiro — do qual a 
Cambridge Analytica faz parte —, agendando uma reunião entre eles. Con-
tudo, não foram encontradas evidências de que as negociações com o can-
didato chegaram à fase final: nos e-mails, a empresa elenca somente quatro 
contratos feitos com prefeitos brasileiros, cujos nomes também não foram 
expostos. A informação foi obtida através de uma executiva da Cambridge 
Analytica, Brittany Kaiser, que decidiu revelar uma série de e-mails da 
organização.

Além da aproximação com o candidato, Vizeu-Pinheiro foi o respon-
sável por criar uma relação entre a Cambridge Analytica e a Ponte Estraté-
gia, empresa comandada pelo executivo André Torretta, mais conhecido 
como “o Marqueteiro”, um empresário baiano que adotou a metodologia 
da CA. Torretta acredita em uma tropicalização da estratégia da empresa 
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por causa das diferenças legais e tecnológicas entre os dois países. Com 
isso, a mudança aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo pre-
sidente Michel Temer em 2017, através da reforma eleitoral, ajudou a mu-
dar o rumo das campanhas eleitorais na medida que permitir propagandas 
políticas pagas na rede pode ter sido o fator crucial para que organiza-
ções como a Cambridge ou a Ponte Estratégia pudessem influenciar nas 
eleições do ano de 2018, bem como nas futuras. Luís Simione disserta 
acerca deste assunto:

De todo modo, para Torretta, qualquer estratégia que só considere 

o Facebook no Brasil não será completa. “A grande rede social no 

Brasil é o WhatsApp”, diz ele. É aí que se completa a tropicalização 

do método à qual se referiu, sua “gambiarra” preferida. Ele preten-

de usar todos os bancos de dados à mão – o primeiro deles é o do 

partido com o qual for trabalhar - para transformar os usuários de 

WhatsApp em cabos eleitorais virtuais. (SIMIONE, 2017)

Portanto, apesar de não ter ocorrido a atuação da organização nas últi-
mas eleições brasileiras, houve, de fato, grande utilização de redes sociais 
como o WhatsApp e o Twitter em prol de candidatos e, como principal es-
tratégia, ocorreu a divulgação das fake news, as quais impactaram de forma 
importante o resultado das eleições presidenciais de 2018.

II. AS INVESTIGAÇÕES DO COMITÊ DE INTELIGÊNCIA 
DO SENADO AMERICANO E A INDIFERENÇA NO 
ÂMBITO BRASILEIRO.

Em 2016, a democracia americana foi duramente afetada pela interfe-
rência da empresa Cambridge Analytica nas eleições do mesmo ano. Por esse 
motivo, os Estados Unidos são classificados, pelo site Democracy Matrix39, 
como uma Deficient Democracy, conceito concebido pelos cientistas polí-
ticos Wolfgang Merkel, Hans-Jürgen Puhle e Aurel S. Croissant. Uma 
democracia saudável pode acabar se tornando uma democracia deficiente 
quando ocorrem interferências na tomada de decisão dos eleitores em um 
pleito eleitoral, interferência tal investigada pelo Comitê de Inteligência 

39 https://www.democracymatrix.com/ranking
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do senado americano, denominada “Russian Active Measures Campaigns and 
Interference in the 2016 U.S Election”. De 2017 a 2019, o Comitê realizou 
audiências, entrevistas e analisou a inteligência relacionada às tentativas 
russas de acessar a infraestrutura eleitoral americana em 2016. Procurou 
determinar também a extensão das atividades russas, identificando a res-
posta do governo dos Estados Unidos frente a ameaça, em nível estadual, 
local e federal, e fazendo recomendações sobre como se preparar melhor 
para tais ameaças no futuro40, uma vez que existem fortes indícios de que a 
Cambridge Analytica pode ter fornecido dados de usuários vazados através do 
Facebookn a Rússia. Christopher Wylie, o informante que denunciou o 
sequestro de dados do Facebook, afirma existirem motivos razoáveis para 
suspeitar que a Cambridge Analytica pode ter sido alvo da Inteligência dos 
serviços de Segurança da Rússia, visto que a empresa usou pesquisadores 
russos para o garimpo de dados.

Durante as sessões do Comitê de Inteligência, o CEO do Facebook, 
Mark Zuckerberg, atendeu ao Senado, tendo respondido a diversas per-
guntas das quais duas dispuseram de maior relevância: A primeira, feita 
pela ex-senadora do estado da Califórnia, Kamala Harris, onde questiona 
a hipótese de o Facebook ter enganado seus usuários; obviamente, Zu-
ckerberg afirma não os ter enganado, mas admite que, definitivamente, co-
meteram um erro. Contudo, quando questionado pelo Senador Richard 
J. Durbin, de Illinois, sobre a possibilidade de compartilhar o assunto e os 
nomes das pessoas com quem Zuckerberg havia trocado mensagens naquela 
semana, através de sua própria rede social, Mark Zuckerberg declarou que 
não escolheria compartilhar estes dados. É possível compreender, através 
apenas de duas simples e breves perguntas e suas respectivas respostas, que 
as redes sociais não são um ambiente tão seguro como imaginamos ser. 
A coleta de dados de usuários realizada de maneira ilegal pode ser con-
siderada um afronta aos direitos fundamentais, dado que estamos sendo 
constantemente vigiados e assim produzindo cada vez mais informações 
pessoais, as quais empresas como a Cambridge Analytica utilizam para ma-
nobras políticas e disseminação de fake news.

40 Report of the Select Committee on Intelligence United States Senate on Russian Active 
Measures Campaigns and Interference in the 2016 U.S. Election; Volume 1: Russian Efforts 
Against Election Infrastructure with 
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No Brasil, as denominadas fake news foram amplamente dissemi-
nadas por todas as redes sociais; entretanto encontraram-se mais pre-
sentes no aplicativo WhatsApp. As notícias falsas foram utilizadas como 
instrumento da campanha eleitoral de 2018, uma vez que conseguem 
se espalhar e se tornaremvirais em pouquíssimo tempo. Em março de 
2019, foi instaurado pelo Supremo Tribunal Federal o inquérito das 
Fake News, para que fosse apurada a existência e disseminação de notí-
cias falsas contra ministros do STF, as quais atingiam a honorabilidade 
e a segurança dos membros do Supremo e de seus familiares. Todavia, 
nenhum inquérito foi instaurado para apurar a interferência das fake 
news no pleito eleitoral de 2018, como realizado pelo Comitê de Inte-
ligência do Senado Americano.

Assim como os Estados Unidos, o Brasil também é classificado 
como uma Deficient Democracy; contudo, atualmente o Brasil encon-
tra-se na 75ª posição do ranking de países mais democráticos, enquanto 
os EUA são identificados na 36ª posição. As fake news dispuseram de um 
assombroso impacto na democracia brasileira, intervindo até mesmo em 
direitos políticos, uma vez que influenciaram na tomada de decisão dos 
eleitores em 2018.

[...] a dominação privada do Estado, por sua vez, lança gases vene-

nosos sobre a única modalidade de direitos que parecem avançados, 

os políticos, reduzindo a crença na esfera pública democrática, pas-

so primeiro para a precipitação do “engodo autoritário” (SAM-

PAIO, 2010, p. 333).

É notório que durante a corrida eleitoral de 2018 a democracia 
brasileira sofreu uma forte interferência de grupos que viriam a se tornar 
os governantes do país. Um governo precisa ser pautado na verdade para 
que o povo possa desfrutar abundantemente da democracia. Quando um 
governante alcança o seu cargo político manipulando a população com a 
disseminação de notícias falsas, há então uma clara interferência nos direi-
tos políticos dos cidadãos, dado que estes não irão votar por suas próprias 
convicções, mas sim pelo fato de terem sido enganados, o que causa sérios 
danos à democracia.
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III. COMO A MANIPULAÇÃO DE DADOS ATENTA 
CONTRA OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS 
CIDADÃOS E EM DECORRÊNCIA INFERE NA 
DEMOCRACIA DO PAÍS

Elencados na Constituição Federal, os direitos fundamentais dizem 
respeito à proteção do princípio da dignidade da pessoa humana. São es-
pecificados no artigo 5° da CF, os direitos fundamentais que podem ser 
considerados os mais importantes: “Art. 5º Todos são iguais perante a lei, 
sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberda-
de, à igualdade, à segurança e à propriedade (…).”

Por conseguinte, percebe-se que o direito à liberdade é um dos direi-
tos essenciais, sendo representado, além de pelo direito de ir e vir, também 
pelo direito à opinião, à informação e à escusa de consciência (artigo 5º, 
caput, CF). 

Ainda, segundo a Declaração Universal dos Direitos Humanos, tais 
direitos podem ser divididos em três gerações: primeira geração (liberda-
de); segunda geração (igualdade); e terceira geração (fraternidade). A pri-
meira geração tem como elemento principal a liberdade individual di-
recionada aos direitos civis e políticos. Os direitos individuais civis são 
uma forma de proteger o ser humano contra a influência e o abuso do 
poder estatal na seara cível, citando como mais importantes para o presente 
trabalho a liberdade de expressão e a proteção à vida privada. Enquanto os 
direitos políticos asseguram a participação do cidadão na administração do 
Estado, são, portanto, direitos de cidadania que asseguram direitos ligados 
ao processo eleitoral. Contudo, ante ao exposto durante a pesquisa, resta 
nítido que os direitos fundamentais dos brasileiros, bem como os de ou-
tros países, estão sendo atacados.

À medida em que somos induzidos a escolher um candidato através 
de micropropagadas e fake news, não só é perdido o direito à liberdade de 
pensamento, como também o povo se desapodera do direito ao voto cons-
ciente e, por conseguinte, de seus direitos políticos.

Organizações como a Cambridge, a Ponte Estratégia e outras, buscam 
na atualidade a compra de dados pessoais, mesmo que de forma ilegal, 
justamente com o intuito de manipular o público-alvo a aderir o que eles 
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“vendem”, seja realmente um produto ou até mesmo um candidato. E 
o povo, ao ter suas informações vazadas como forma de comércio, acaba 
por ter outro direito fundamental atingido: o direito à privacidade. Sobre 
a quebra indevida de privacidade, Luiz Antônio de Paula Iennaco afirma:

O acesso não autorizado a esses dados configura ofensa a um di-

reito fundamental da humanidade: o direito à privacidade e à pro-

teção de informações pessoais. As consequências do acesso e uso 

indevido dessas informações não se limita à exposição indesejada 

da intimidade pessoal. A recolha em massa de dados estruturados e 

não estruturados fornece a matéria-prima para um trabalho de “mi-

neração” de dados no universo eletrônico que, uma vez organiza-

dos, permitem analisar perfis e tendências de grupos e/ou indiví-

duos. (IENNACO, 2019, p.5).

Não obstante a grave lesão ao artigo 5º da Carta Magna, o resultado 
almejado por empresas de garimpo de dados e micropropagadas direcio-
nadas provoca um ambiente hostil e de assustadora polarização política, se 
convertendo em uma preocupante ameaça à democracia brasileira, onde 
grupos detentores de opiniões divergentes se esquivam do debate inter-
partidário, subjugando a opinião de seu grupo de influência como verdade 
absoluta e impedindo o diálogo entre indivíduos detentores de diferentes 
percepções, algo tão essencial em uma democracia.

Em apenas 11 anos o Brasil regrediu 28 posições no ranking de países 
democráticos, dado que, em 2010, o país se encontrava na 47ª41 posição. 
Tal assimilação se faz valiosa no debate a respeito dos direitos fundamen-
tais pois, no momento em que direitos políticos e o direito à privacidade 
são, sobremaneira, anulados, podemos afirmar que a nossa democracia 
corre grande perigo.

[...] democracias ainda morrem, mas por meios diferentes [...] como 

não há um momento único - nenhum golpe, declaração de lei mar-

cial ou suspensão da Constituição - em que o regime obviamente 

“ultrapassa o limite” para a ditadura, nada é capaz de dissipar os 

dispositivos de alarme da sociedade. Aqueles que denunciam os 

41 https://graphics.eiu.com/PDF/Democracy_Index_2010_web.pdf; Acesso em: 06/08/2021
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abusos do governo podem ser descartados como exagerados ou fal-

sos alarmistas. A erosão da democracia é, para muitos, quase 

imperceptível. (LEVITSKY e ZIBLATT, 2018, p. 16 e 17)

Consoante ao congressista norte-americano John Lewis42, em tradu-
ção livre: “Democracia não é um estado. É um ato, e cada geração deve 
fazer sua parte para ajudar a construir uma nação e uma sociedade mun-
dial em paz consigo mesma.” (Democracy is not a state. It is an act, and 
each generation must do its part to help build a nation and world society at 
peace with itself).

CONSIDERAÇÕES FINAIS

As comunicações, principalmente aquelas realizadas por meio da in-
ternet, massificaram e atingiram grandes contingentes populacionais ao re-
dor do mundo. O uso da internet e em especial das redes sociais, como as 
citadas neste trabalho (facebook, twitter, whtasapp, dentre outras), confere a 
oportunidade a milhões de cidadãos de manifestarem suas preferências e 
críticas, bem como de opinarem e debaterem sobre os mais variados temas.

Todavia, deixamos diariamente um rastro dos nossos dados disponi-
bilizados na rede, dados de caráter pessoal os quais podem ser utilizados 
para diversas finalidades, as quais nem sempre conhecemos ou estamos 
conscientes. A utilização para o mercado de consumo é apenas uma dentre 
as muitas possibilidades, assim como o seu uso no contexto das campa-
nhas eleitorais. A usurpação de dados pessoais de usuários, bem como a 
coleta dessa grande quantidade de informações de forma contínua e sem o 
real conhecimento do proprietário, faz com que o seu tratamento e análise 
possam tecer perfis comportamentais dos indivíduos ou grupos de indiví-
duos, facilitando a criação de narrativas inverossímeis a eles direcionadas. 
Tais narrativas é que podem impactar nas decisões dos eleitores e afetar 
todo o contexto político de um país.

Diante dos fatos analisados no contexto do presente artigo, fica ressal-
tada a importância da proteção das informações pessoais para a manuten-

42 John Lewis, o líder dos direitos civis e congressista que morreu em 17 de julho de 2020, 
escreveu este discurso pouco antes de sua morte. (The New York Times, 2020) https://www.
nytimes.com/2020/07/30/opinion/john-lewis-civil-rights-america.html
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ção da própria democracia, evitando que, a partir de elementos colhidos 
nas redes eletrônicas, em especial no que se refere às redes sociais, o eleitor 
seja manipulado ou induzido a escolher um determinado candidato.

Nesse sentido, um importante passo no intuito de proteger os da-
dos dos usuários foi a promulgação da Lei Geral de Proteção de Dados – 
LGPD (Lei nº 13.709, de 14 de agosto de 2018), a qual teve sua vigência 
iniciada em agosto de 2020 e afeta diferentes setores e serviços, e todos os 
brasileiros, seja no papel de indivíduo, empresa ou governo. A lei inicial-
mente define o que são os dados pessoais, trazendo ainda os chamados 
“dados sensíveis” (aqueles relativos a crianças e adolescentes), e institui 
que os dados tratados tanto nos meios físicos como nos digitais estão sujei-
tos à regulação. A LGPD também estabelece que, ainda que a sede de uma 
organização ou o centro de informações dela estejam localizados no exte-
rior, se houver o processamento de conteúdo de pessoas, brasileiras ou não, 
as quais estejam em território nacional, a lei também deverá ser respeitada. 
Além disso, determina ainda que é permitido compartilhar informação 
com organismos internacionais e com outros países, desde que isso ocorra 
a partir de protocolos seguros e/ou para cumprir exigências legais.

No que se refere ao processo eleitoral como instrumento para a con-
cretização da democracia, compreendeu-se, no âmbito deste artigo, que 
quando o voto dos eleitores é influenciado pelo uso das redes sociais, a 
comunicação digital pode se transformar em um problema, uma vez que 
a consciência eleitoral é afetada e a liberdade de escolha, que sem dúvidas 
constitui um dos pilares da democracia, diminui.

Dessa forma, ao eleger representantes com base em informações dis-
torcidas, o povo faz uma escolha viciada a qual, em decorrência, pode in-
flar a “crise de representação” e aumentar os níveis de desconfiança e des-
contentamento para com o governo, de modo a ampliar a apatia política e 
gerar baixa participação da população na esfera pública, o que coloca em 
xeque a já fragilizada democracia do país.
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O DIREITO FUNDAMENTAL À 
IDENTIDADE DE GÊNERO E A 
SUA GARANTIA: A CONDIÇÃO 
DO TRAVESTI NO SISTEMA 
PENITENCIÁRIO BRASILEIRO43

Milena Thaís Kekhoff Utzig44

INTRODUÇÃO

O direito à identidade de gênero, tido como um direito fundamental 
por estar intrinsecamente relacionado ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade, foi reconhecido e assegurado pela Corte Suprema brasileira em 
2018, apesar de implicitamente tutelado pelo ordenamento jurídico. 

A atuação do Supremo Tribunal Federal, assim como as decisões pro-
feridas no âmbito de todo o Poder Judiciário a respeito da identidade de 
gênero e assuntos correlatos, é imprescindível para que as pessoas travestis, 
bem como toda a população LGBT45, tenham o mínimo de dignidade 
para o desenvolvimento de uma vida plena, seja na sociedade ou nos esta-
belecimentos prisionais.

Nesse sentido, o presente trabalho versa sobre o travesti no sistema 
penitenciário brasileiro, o qual está inserido em um contexto de dupla 
vulnerabilidade: justamente por ser estigmatizado no cotidiano, quando 

43  Artigo parcialmente modificado após ser protocolado como trabalho de conclusão do 
curso da pós-graduação em Direito Constitucional da Academia Brasileira de Direito Cons-
titucional (ABDConst).

44  Graduada em Direito pela Universidade Estadual do Oeste do Paraná, pós-graduanda em 
Direito Constitucional pela Academia Brasileira de Direito Constitucional (ABDConst), exerce 
o cargo de assistente II de Juiz. 

45  A sigla LGBT identifica lésbicas, gays, bissexuais e a população trans: travestis e transe-
xuais. Na sigla, a adição da letra “I” inclui os intersexuais (DIAS, 2016, p. 54).
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no cárcere está exposto à violência, além de situações que rompem com a 
expressão da sua identidade de gênero. 

A problemática, portanto, reside na verificação da possibilidade do 
exercício do direito à identidade de gênero pelos travestis quando condi-
cionados ao sistema penitenciário brasileiro, sem que haja a atuação proa-
tiva do Poder Judiciário para tanto.

Dessa forma, por hipótese tem-se que a garantia do direito à identi-
dade de gênero está nas mãos do Poder Judiciário por falta de legislação 
federal que o discipline e da escassez de políticas públicas.

Sendo asssim, a discussão e a abordagem do tema são importantes 
do ponto de vista social já que, em momento anterior ao julgamento de 
Ações Diretas de Inconstitucionalidade e Arguições de Descumprimen-
to de Preceitos Fundamentais pelo STF citadas neste trabalho, não havia 
solução aparente quanto à correta alocação dos travestis nos estabeleci-
mentos prisionais do país, de modo que inexistia uma uniformidade nas 
decisões dos juízes singulares sobre o assunto. 

1. O DIREITO FUNDAMENTAL À IDENTIDADE DE 
GÊNERO PARA O TRAVESTI

Nos últimos anos, o reconhecimento do direito à identidade de gê-
nero tornou-se possível além do mensurável, seja na sua dimensão social 
ou na esfera jurídica. 

Utilizando do senso comum, poder-se-ia dizer que ambas as esferas 
foram concomitantemente responsáveis para que a discussão a respeito do 
direito à identidade de gênero chegasse ao patamar atual.

Entretanto, compreender a identidade de gênero nos parâmetros 
atuais demanda a observação de conceitos prévios os quais auxiliam nessa 
percepção, a começar pelas possibilidades de concepção da palavra “sexo”.

Leandro Reinaldo da Cunha enfatiza que “[...] o conceito de sexo é 
parte integrante da vida das pessoas, podendo certamente ser tido como 
um dos caracteres mais elementares de identificação da pessoa natural.” 
(2015, p. 21), isso porque o conceito permeia desde o ato sexual em si e 
a configuração anatômica dos indivíduos, à distinção das pessoas como 
pertencentes ao gênero masculino ou feminino (CUNHA, 2015, p. 21). 
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Neste particular, a fim de identificar o pertencimento do indivíduo 
ao grupo masculino ou feminino, foram desenvolvidas formas de verifica-
ção do sexo das pessoas, conforme se observa:

O sexo morfológico, pelo exame dos órgãos genitais e das gônadas 

(acusando a presença de ovários na mulher e dos testículos no ho-

mem), ressalta feita aos casos de intersexualidade, o sexo cromos-

sômico ou genético, pela análise dos cromossomos (conformação 

XX na mulher ou XY no homem); o sexo nuclear estabelecido 

pelo exame de cromatina sexual (o sexo cromatínico aponta para 

características feminizantes, ausentes nos cromossomos masculi-

nos, o corpúsculo de Baar); o sexo psicológico ou social, definido 

pelo comportamento; o sexo jurídico, que se estabelece em face 

das relações assumidas na vida jurídica; o sexo hormonal, que se 

apresenta em face dos hormônios circulantes provenientes das 

glândulas sexuais, que por sua vez indicam todos os caracteres 

morfológicos do homem e da mulher. Considera-se na literatu-

ra especializada o sexo hormonal como sendo o verdadeiro sexo, 

uma vez que os hormônios sexuais condicionam a evolução dos ca-

racteres sexuais somáticos, funcionais ou psíquicos [sic] (MALUF, 

2015, p. 311).

A partir dessas concepções, destaca-se o sexo jurídico, o qual apresen-
ta fundamental importância na vida cotidiana pois está contido no regis-
tro civil de cada pessoa. Contudo, mostra-se cada vez mais incongruente 
o embasamento do sexo jurídico apenas na concepção anatômica, como 
primordialmente feito, já que o sexo psicológico é de igual relevância para 
as pessoas transgêneras, transexuais e travestis.

Travesti é aquela “pessoa que, independentemente da sua orientação 
sexual, aceita o seu sexo biológico, mas se veste, assume e se identifica 
como do gênero oposto.” (DIAS, 2016, p. 56). Ademais, ao não sentir 
repulsa por sua genitália, se difere do transexual, vez que este sente a ne-
cessidade de redesignar seus órgãos sexuais por meio cirúrgico (DIAS, 
2016, p. 56).

Bruna Benevides e Sayonara Naider Bonfim Nogueira complemen-
tam o conceito ao afirmar que a pessoa travesti apresenta sexo anatômico 
masculino, mas tem expressão de gênero feminina, contudo, “não se rei-
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vindicam como mulheres da forma com que o ser mulher está construído 
em nossa sociedade.” (BENEVIDES; NOGUEIRA, 2021, p. 10).

É nesse sentido que o travesti possui a sua própria identidade de 
gênero. E por identidade de gênero, então, entende-se aquela 

[...] referida à experiência interna, individual e profundamen-

te sentida que cada pessoa tem em relação ao gênero, que pode, 

ou não, corresponder ao sexo atribuído no nascimento, incluin-

do-se aí o sentimento pessoal do corpo (que pode envolver, por 

livre escolha, modificação da aparência ou função corporal por 

meios médicos, cirúrgicos ou outros) e outras expressões de gêne-

ro, inclusive o modo de vertir-se, o modo de falar e maneirismos. 

(PRINCÍPIOS DE YOGYAKARTA, 2021, online). 

A experiência interna e individual quando compatível com o sexo 
biológico faz a pessoa ser chamada de cisgênero, enquanto a percepção de 
pertencimento ao gênero contrário ao sexo biológico caracteriza o indiví-
duo como transgênero (VIEIRA, 2017, p. 393), conforme elucida Tereza 
Rodrigues Vieira, estando o travesti inserido neste último conceito.

Referidas conceituações são abordadas também na jurisprudência pá-
tria, a qual, sintetizando o assunto, anuncia: 

Para que se compreenda adequadamente o objeto da controvér-

sia, é importante esclarecer o significado das expressões “sexo”, 

“gênero” e “orientação sexual”. Como já tive a oportunidade de 

esclarecer, a palavra sexo, de modo geral, é utilizada para referir-se 

à distinção entre homens e mulheres, com base em características 

orgânico-biológicas, baseadas em cromossomos, genitais e órgãos 

reprodutivos. Gênero designa o autoconceito que o indivíduo faz 

de si mesmo como masculino ou feminino. Orientação sexual re-

fere-se à atração afetiva e emocional de um indivíduo por determi-

nado gênero. As pessoas cisgênero são aquelas que se identificam 

plenamente com o gênero atribuído ao seu sexo e que se encon-

tram nas fronteiras convencionais culturalmente construídas sobre 

o tema. As pessoas transgênero são aquelas que não se identificam 

plenamente com o gênero atribuído ao seu sexo biológico, incluin-

do-se entre as últimas os transexuais, indivíduos que se reconhe-
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cem no gênero oposto a seu sexo biológico. Quanto à orientação 

sexual, são heterossexuais os que se atraem afetiva e sexualmente 

pelo gênero oposto; homossexuais, os que se atraem pelo mesmo 

gênero; bissexuais, os que se atraem por ambos os gêneros etc. [...] 

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2019).

À vista do exposto, infere-se que a expressão da identidade de gênero 
pelo travesti e pessoas trans constitui um direito, implicitamente abordado 
no ordenamento jurídico brasileiro como decorrência do princípio da 
dignidade da pessoa humana, à medida que “a dignidade é o fundamento, 
a origem e o ponto comum entre os direitos fundamentais, os quais são 
imprescindíveis para uma vida digna.” (NOVELINO, 2018, p. 293).

A dignidade humana é o ponto de partida para a compreensão dos 
direitos fundamentais. É a qualidade intrínseca e distintiva de cada ser 
humano, o que o torna detentor de direitos e deveres fundamentais contra 
qualquer ato degradante e desumano, além de garantir condições existen-
ciais mínimas para o desenvolvimento de uma vida saudável (SARLET, 
2015, p. 71).

Portanto, a partir da tutela da dignidade da pessoa humana juntamen-
te com os princípios da liberdade e igualdade, dispostos no artigo 5º da 
Constituição da República Federativa do Brasil de 1998, tem-se o direito 
ao desenvolvimento da personalidade diante da “antijuridicidade de im-
putar a alguém orientações ou características incompatíveis com a forma 
pela qual ela se apresenta socialmente.” (KONDER, 2018, p. 9).

A Constituição Federal, ao lançar os alicerces do desenvolvimento da 
personalidade humana, ao lado dos Princípios de Yogyakarta e do Pacto 
de São José da Costa Rica, abre caminhos para que outros diplomas legais 
disponham, especificamente, acerca dos direitos da personalidade, mesmo 
que não seja em rol taxativo, tal o caso do Código Civil Brasileiro do ar-
tigo 11 ao 21.

Flávio Tartuce expõe, nesse aspecto, que os direitos da personalidade 
dizem respeito aos modos de ser do indivíduo, sejam físicos ou morais 
(2016, p. 99), mas que não deixam de ser fundamentais, pois no entender 
de José Afonso da Silva, “no qualitativo fundamentais acha-se a indicação 
de que se trata de situações jurídicas sem as quais a pessoa humana não se 
realiza, não convive e, às vezes, nem mesmo sobrevive.” (2014, p. 180). 
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Por conseguinte, privar as pessoas que se identificam com o gêne-
ro oposto, apesar do seu sexo biológico, de exercerem todos os direitos 
decorrentes da sua identidade de gênero, porquanto tutelados pelo orde-
namento jurídico, implica de imediato na violação da dignidade huma-
na, preceito fundamental ao desenvolvimento da vida humana de forma 
plena.

2. FATORES DETERMINANTES PARA A ATUAÇÃO DO 
PODER JUDICIÁRIO NA PROMOÇÃO DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS

A história do Brasil é feita da luta por direitos. Este é um fato ine-
gável quando se observa o longínquo tempo decorrido desde a primeira 
tentativa de abolição da escravatura, com a Lei Eusébio de Queiroz, em 
1850, até a publicação da Lei Áurea em 1888. Por sua vez, o voto femini-
no assegurado pela Constituição de 1934 vinha sendo discutido desde a 
Constituinte de 1890 (BENTO, 2014, p. 170). 

Na mesma proporção, a jornada de trabalho das empregadas domésti-
cas foi regulamentada somente em 2013, setenta anos após a promulgação 
da Consolidação das Leis do Trabalho (BENTO, 2014, p. 168-169).

Seguindo esse histórico, os esforços emprenhados pelas pessoas 
trans (os travestis, os transexuais e os transgêneros) não seriam dife-
rentes no que concerne à luta pelo direito à identidade de gênero, con-
forme exposto alhures. Assim como é a luta de toda a comunidade 
LGBT pela garantia de outros direitos fundamentais não respeitados. 
Entretanto, em nenhum outro momento o Poder Judiciário se fez tão 
atuante e imprescindível nesse contexto, mas isso graças ao modelo 
constitucional contemporâneo.

Perdurava até a Segunda Guerra Mundial o modelo conhecido como 
“Estado Legislativo”, no qual figurava a centralidade da lei e a primazia do 
parlamento, posto que a Constituição jurídica era vista como um docu-
mento político e, portanto, não era aplicada diretamente, o que a deixava 
à mercê do legislador ou do administrador (BARROSO, 2018, p. 42-43). 

Naquele tempo, a norma e a realidade encontravam-se isoladas 
(HESSE, 1991, p. 13). Após as barbáries da guerra, gradativamente o Es-
tado constitucional de direito se consolidou.
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O modelo constitucional conhecido por neoconstitucionalismo 
trouxe efetividade ao Estado constitucional de direito, justo porque a dig-
nidade da pessoa humana é o centro do ordenamento jurídico junto aos 
direitos fundamentais e ao Estado constitucional democrático (NOVELI-
NO, 2018, p. 58).

Acompanhando as diretrizes do neoconstitucionalismo, a Consti-
tuição brasileira de 1988 atribuiu ao Supremo Tribunal Federal (STF), 
precipuamente, a guarda da Constituição (artigo 102, CF/88), de modo 
que cabe à Corte Constitucional brasileira “proteger e promover os direi-
tos fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo democrático.” 
(BARROSO, 2018, p. 54). 

Dessa forma, fica evidente a participação ativa do Poder Judiciário 
como promotor dos direitos fundamentais, visto que o Poder é a jurisdi-
ção constitucional consubstanciada na interpretação e aplicação da Carta 
Magna por órgãos judiciais (BARROSO, 2018, p. 43).

Para além da jurisdição constitucional, verifica-se a crescente judi-
cialização da vida nos últimos anos, dado que as questões políticas estão 
sendo decididas em última medida pelo Poder Judiciário (VERBICARO, 
2008, p. 390; BARROSO, 2018, p. 44). 

Nesse particular, Loiane Prado Verbicaro aponta, como condições 
facilitadoras do processo de judicialização da política, os seguintes fatores:

a promulgação da Constituição Federal de 1988; a universalização 

do acesso à justiça; a estrutura tripartite de organização dos poderes 

do Estado; a existência de uma Carta Constitucional com textura 

aberta, normas programáticas e cláusulas indeterminadas; a crise 

do paradigma formalista de interpretação inspirado nas premissas 

do positivismo jurídico; a ampliação do espaço reservado ao Su-

premo Tribunal Federal; a permissão por parte da Constituição 

de 1988 para que o Poder Executivo edite medidas provisórias; a 

ampliação do rol dos legitimados ativos a propor a ação direta de 

inconstitucionalidade; a veloz modificação da base econômica do 

Brasil; a existência de novas forças sociais representadas por impor-

tantes movimentos, organizações e grupos sociais; o agravamento 

da crise econômica nas últimas décadas do século XX, a ineficá-

cia da política macroeconômica do país e a conseqüente explosão 
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da crise social; a hipertrofia legislativa; a desproporcionalidade da 

representação política e a crescente ineficácia do sistema político-

-decisório (2008, p. 390). 

Embora Verbicaro aponte a hipertrofia legislativa como fator facilita-
dor do processo de judicialização da política, quando se trata dos direitos 
das pessoas trans e da população LGBT parece mais adequado falar em 
atrofia legislativa.

Tal premissa é facilmente constatada a partir da tramitação do Pro-
jeto de Lei 580/2007. Apresentado na Câmara dos Deputados em 27 de 
março de 2007 com o objetivo de alterar a Lei nº 10.406/2002 e dispor 
sobre o contrato civil de união homoafetiva — tendo como apensos, den-
tre outros, os projetos de lei 4914/2009 e 5167/2009 —, teve sua última 
movimentação em 11 de abril de 2019, quando foi designado o relator 
(BRASIL, 2007). Ou seja, após doze anos, o referido projeto ainda trami-
ta e não saiu do papel.

Nesse contexto de morosidade, não resta alternativa senão a atuação 
da Corte Constitucional brasileira para exercer o papel conferido pela Lei 
Maior do Estado.

Destarte, o STF julgou a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 
4.277, em 05 de maio de 2011, de forma a reconhecer a união homoafe-
tiva como instituto jurídico por meio da interpretação conforme a Cons-
tituição (BRASIL, 2011). Não só nesse caso, a Corte teve importante 
atuação no julgamento da ADI 4275 no sentido de possibilitar a alteração 
do prenome e da classificação do gênero no registro civil, independente-
mente de cirurgia de redesignação sexual ou laudos de terceiros, pautan-
do-se no direito fundamental de livre desenvolvimento da personalidade 
(BRASIL, 2018). O julgamento da ADI 4275 pelo Plenário do STF ocor-
reu em 01 de março de 2018.

Outro ponto importante a contribuir para a judicialização da política 
e sua intrínseca relação com o protagonismo judicial advém da escassez e 
da descontinuidade das políticas públicas implantadas por governos ante-
riores.

Apesar do Governo Fernando Henrique Cardoso (FHC) ter lançado, 
no ano de 2002, o Programa Nacional de Direitos Humanos 2 (PNHD 
2), o qual continha uma sessão exclusiva de políticas públicas para “Gays, 
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Lésbicas, Travestis, Transexuais e Bissexuais – GLTTB” (ARAGU-
SUKU; LARA; FRACCAROLI; MARTINS, 2019, p. 12), as ações 
“não chegaram a ser assumidas por nenhum órgão de governo como um 
conjunto de diretrizes para a formulação de políticas públicas” (MELLO; 
BRITO; MARAJOLA, 2012, p. 408). 

Por outro lado, embora o Governo Lula tenha criado o programa 
Brasil Sem Homofobia (2004) e implantado o Conselho Nacional LGBT 
em 2010 (MELLO; BRITO; MARAJOLA, 2012, p. 408-409), o Go-
verno Temer, ao jogar politicamente com conservadores e progressistas, 
abriu espaços mínimos para o desenvolvimento de políticas públicas de 
direitos humanos (ARAGUSUKU; LARA; FRACCAROLI; MAR-
TINS, 2019, p. 23).

No que toca à proteção das pessoas trans e da comunidade LGBT, 
não se pode afirmar que as políticas públicas, “entendidas como diretivas 
de governo expressas em ações postas em prática por agentes públicos, 
funcionam como diretrizes e princípios norteadores da ação do poder pú-
blico” (PEDRA; SOUZA; RODRIGUES; SILVA, 2018, p. 180), este-
jam ausentes no cenário político brasileiro, entretanto, há notória fragili-
dade e deficiências estruturais as quais acarretam na falta de efetividade das 
ações governamentais, dentre elas:

a) ausência de respaldo jurídico que assegure sua existência 

como políticas de Estado, livres das incertezas decorrentes das 

mudanças na conjuntura política, da homofobia institucional e 

das pressões homofóbicas de grupos religiosos fundamentalistas; 

b) dificuldades de implantação de modelo de gestão que via-

bilize a atuação conjunta, transversal e intersetorial, de órgãos 

dos governos federal, estaduais e municipais, contando com a 

parceria de grupos organizados da sociedade civil; c) carência 

de previsão orçamentária específica, materializada no Plano 

Plurianual (PPA), na Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO) 

e na Lei Orçamentária Anual (LOA); e d) reduzido número de 

servidoras públicas especializadas, integrantes do quadro per-

manente de técnicas dos governos, responsáveis por sua formu-

lação, implementação, monitoramento e avaliação (MELLO; 

BRITO; MARAJOLA, 2012, p. 418). 
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Portanto, a conjuntura política brasileira claramente demonstra a atro-
fia legislativa e, consequentemente, a inevitável judicialização da política. 
Esses fatores favorecem o protagonismo do Poder Judiciário ao proteger 
e promover os direitos fundamentais pautados no princípio da dignidade 
humana. 

3. A JURISPRUDÊNCIA DAS CORTES SUPERIORES 
EM FACE DA VULNERAVILIDADE DO TRAVESTI NOS 
ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS

Antes mesmo do julgamento da ADI 4275, em 2018, na completa 
ausência de legislação acerca dos direitos das pessoas trans, o respeito à 
identidade de gênero foi traduzido em “nome social”. Instituições como 
universidades, escolas, ministérios, dentre outras, passaram a permitir o 
uso do nome social e do gênero escolhido pelas pessoas trans a fim de 
evitar, por exemplo, a evasão escolar e garantir ambientes menos hostis 
(BENTO, 2014).

Esse “jeitinho brasileiro” de contornar o problema também ocorria 
em decisões judiciais, por volta de 2012, onde aprovaram a mudança de 
nome no registro civil, porém o sexo biológico era mantido o mesmo nos 
documentos civis. Essa inconsistência foi chamada por Berenice Bento 
de “cidadania precária”, por ser “uma forma de continuar condenando a 
pessoa a uma morte em vida” (BENTO, 2014, p. 178).

O termo “cidadania precária”, por outro lado, cai como uma luva 
diante da situação de dupla vulnerabilidade na qual o travesti está inserido 
dentro do sistema penitenciário brasileiro.

A vulnerabilidade da pessoa travesti se mostra evidente no cotidiano. 
O Dossiê dos assassinatos e da violência contra travestis e transexuais brasileiras em 
2019 aponta que “99% das pessoas LGBTI participantes [da pesquisa rea-
lizada] afirmaram não se sentirem seguras no país”, enquanto 121 traves-
tis foram vítimas de assassinato em 2019 (BENEVIDES; NOGUEIRA, 
2021). Por seu turno, no sistema penal brasileiro essa vulnerabilidade é 
ainda mais aparente e não menos impactante.

A função do direito penal, nas palavras de Yuri Carneiro Coêlho, 
“se traduz na necessária proteção de bens jurídicos, diante da ameaça de 
lesão ou exposição a perigo de lesão de um bem jurídico.” (2019, p. 74), 
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sendo os exemplos mais comuns de bens jurídicos “a vida, integridade 
física, saúde, patrimônio, moralidade administrativa, meio ambiente, or-
dem econômica entre outros.” (COÊLHO, 2019, p. 75).

Ao tutelar a integridade física e a saúde da vítima, por exemplo, o 
sistema penal brasileiro entra em contradição, justo porque não é capaz de 
garantir a observância desses mesmos preceitos nos locais de cumprimen-
to de pena, os quais são tradicionalmente divididos entre instituições ou 
alas masculinas e femininas.

Dessa forma, as instituições penais refletem a cultura da heteronor-
matividade. Contudo, tal padrão não se mostra mais suficiente para garan-
tir a integridade física dos detentos.

O documento técnico elaborado em 2020 pelo Departamento de 
Promoção dos Direitos de LGBT, vinculado ao Ministério da Mulher, da 
Família e dos Direitos Humanos, aferiu que estavam em unidades prisio-
nais masculinas 1333 gays, 572 bissexuais, 455 travestis e 163 transexuais. 
Ao passo que nas unidades femininas havia 1356 lésbicas, 866 bissexuais e 
3 transexuais (BRASIL, 2020, p. 20). 

A pesquisa assevera, por outro lado, que os dados quantitativos não 
podem ser utilizados como instrumento de censo devido à natureza e à 
dificuldade em garantir a homogeneidade da amostra. O que robora uma 
realidade subjugada, longe de ser conhecida de fato, para além da existên-
cia da frequente violação dos Direitos Humanos no cárcere.

Nesse contexto, a travesti Vitória Rios Fortes, presa por tráfico em 
2009, relatou para a jornalista Sandra Kiefer (2014) que mutilou os braços 
para chamar a atenção da diretoria da penitenciária, pois 

Eu era obrigada a ter relação sexual com todos os homens das celas, 

em sequência. Todos eles rindo, zombando e batendo em mim. Era 

ameaçada de morte se contasse aos carcereiros. Cheguei a ser leiloa-

da entre os presos. Um deles me ‘vendeu’ em troca de 10 maços de 

cigarro, um suco e um pacote de biscoitos. (KIEFER, 2014).

Vitória revela, ainda, que chegou a sofrer 21 estupros em um único 
dia, além de ter contraído hepatite e sífilis (KIEFER, 2014).

Sobre o assunto, a coordenadora de Diversidade Sexual do governo 
de Minas Gerais, Walkíria La Roche, aduz que “Dentro das cadeias, os 
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travestis são usados como moeda de troca entre os presos”, assim, “muitos 
evitavam declarar a homossexualidade dentro da prisão para não sofrer 
preconceito. Nem todo gay é afeminado, mas os travestis e transexuais já 
trazem isso no crachá.” (KIEFER, 2014).

Ao realizar um diagnóstico técnico no Complexo Penitenciário de 
Curado, em Pernambuco, a Corte Interamericana de Direitos humanos 
constatou que

O Estado informou que havia realizado uma reforma para abrigar e 

proteger o grupo LGBTI, mas o que se viu no PFDB, na inspeção 

efetuada pelos Representantes, em 29 de maio de 2018, foi a insta-

lação de um alambrado, que torna o local mais parecido com uma 

jaula. Pelo menos 10 pessoas dormiam no chão com seus colchões 

velhos, e o Estado não forneceria roupa de cama ou uniformes 

para os internos. As presas e presos LGBTI do Complexo de 

Curado continuam em celas dentro dos pavilhões masculi-

nos, os quais são vigiados por “chaveiros”, deixando, prin-

cipalmente, as presas transexuais e travestis vulneráveis à 

violência, especialmente de natureza sexual. Reiteraram que 

tampouco há acesso por parte desse grupo a nenhuma das especi-

ficidades que seu encarceramento exige, como hormônios, e a sua 

identidade de gênero. Apesar da ordem específica da Corte, não se 

dispõe de nenhum dado proporcionado pelo Estado sobre presos 

e presas LGTBI, desde o número de presos nesse grupo até seu 

acesso à saúde, sendo impossível averiguar se existe discriminação 

no acesso a serviços básicos (CORTE INTERAMERICANA DE 

DIREITOS HUMANOS, 2018) (grifo do autor).

Salienta-se, a partir das constatações da Corte Interamericana, o fato 
da população LGBTI continuar em celas nos pavilhões masculinos sob a 
guarda dos chaveiros, ou seja, aqueles que detém a ordem interna do Ins-
tituto sem que esta seja exercida pela autoridade penitenciária (CORTE 
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018), tendo em 
vista a exposição dos travestis à violência sexual, principalmente. Ainda, 
carecem de acesso a hormônios e padecem de qualquer direito de expres-
são da sua identidade de gênero.
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A privação do acesso a hormônios, por exemplo, fere o artigo 7º, 
parágrafo único, da Resolução Conjunta nº 01/2014 (BRASIL, 2014), 
criada no sentido de minimizar a degradante situação vivenciada pelo 
travesti no encarceramento, bem como de outras pessoas LGBT.

A Resolução também prevê que, às travestis privadas de liberda-
de, são oferecidos espaços de convivência específicos, condicionados à 
expressa manifestação de vontade, conforme artigo 3º e parágrafo segundo 
(BRASIL., 2014). Ademais, a pessoa travesti pode usar roupas masculinas 
ou femininas, ter cabelos longos, e garantir outros caracteres secundários 
devido à identidade de gênero (BRASIL; Ministério da Justiça; Conselho 
Nacional de Política Criminal e Penitenciária – CNPCP, 2014).

No que tange à Resolução Conjunta ser clara quanto aos procedi-
mentos de acolhimento dos travestis, o direito de encaminhamento para 
unidades prisionais femininas foi concedido apenas às mulheres transe-
xuais. Desse modo, a travesti D.S.S, por meio da Defensoria Pública do 
Rio Grande do Sul, interpôs Agravo Regimental em face do indeferi-
mento do pedido de pernoite em cela feminina, o qual foi negado pelo 
Tribunal de Justiça Rio-grandense (BRASIL, 2021).

Por via de consequência, o Superior Tribunal de Justiça foi chamado 
a dirimir a questão após ser impetrado Habeas Corpus pela paciente travesti, 
concedendo a liminar no sentido de: 

À vista do exposto, concedo a liminar para determinar a coloca-

ção da paciente em espaço próprio, compatível com sua identidade 

de gênero, separada dos homens e mulheres que cumprem pena 

no Presídio Estadual de Cruz Alta. Não sendo, como tudo indica, 

possível o imediato atendimento desta determinação, deverá a pa-

ciente ser colocada na ala feminina no presídio, preferencialmente 

em cela individual. [...] De toda sorte, em nenhuma hipótese po-

derá a paciente continuar a pernoitar no alojamento masculino do 

Presídio Estadual de Cruz Alta ou de qualquer outro estabeleci-

mento penal do Estado do Rio Grande do Sul (BRASIL. Superior 

Tribunal de Justiça, 2021).

As frequentes decisões judiciais conflitantes a esse respeito — con-
forme observado no caso da travesti D.S.S, a qual teve que fazer uso de 
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Habeas Corpus para exercer o direito ao pernoite em cela feminina — en-
sejaram o ajuizamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fun-
damental nº 527.

Ao julgar a referida ADPF, cessando as discussões a respeito do per-
noite do travesti em cela feminina, o relator ministro Luís Roberto Bar-
roso pautou-se no Princípio 9 de Yogyakarta46, de forma a outorgar tanto 
às travestis quanto às transexuais “com identidade de gênero feminina o 
direito de opção por cumprir pena: (i) em estabelecimento prisional fe-
minino; ou (ii) em estabelecimento prisional masculino, porém em área 
reservada, que garanta a sua segurança” (BRASIL, 2021).

A análise dos dados e da vivência das travestis no cárcere permite 
concluir que a dupla vulnerabilidade decorrente da inserção delas nesse 
ambiente tende a ser minimizada pelo Supremo Tribunal Federal — mes-
mo existindo portarias e resoluções administrativas sobre o assunto — ao 
preferir decisões no sentido de promover os direitos fundamentais decor-
rentes da identidade de gênero quando não observados.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Inicialmente, abordou-se o direito à identidade de gênero de modo a 
esclarecer o que se entende por identidade de gênero em relação à pessoa 
do travesti e porque esse direito é considerado fundamental. Por conse-
guinte, o estudo perpassou alguns dos fatores que propiciam a judicializa-
ção da política e a atuação sem precedentes do Poder Judiciário na garantia 
dos direitos fundamentais. Dentre esses fatores, encontram-se a atrofia le-
gislativa, as deficiências estruturais e o jogo político no país.

Por fim, no último capítulo buscou-se refletir criticamente sobre a 
dupla vulnerabilidade do travesti no sistema prisional brasileiro e, via de 
consequência, em que medida as decisões do Superior Tribunal de Justiça 
e — com a última palavra — do Supremo Tribunal Federal asseguraram 
a expressão de identidade de gênero do travesti nas instituições prisionais, 

46  Princípio 9 - DIREITO A TRATAMENTO HUMANODURANTE A DETENÇÃO: “Toda pessoa 
privada da liberdade deve ser tratada com humanidade e com respeito pela dignidade ine-
rente à pessoa humana. A orientação sexual e identidade de gênero são partes essenciais 
da dignidade de cada pessoa”. Disponível em: <http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/
principios_de_yogyakarta.pdf>. Acesso em: 19/05/21.
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de modo a eliminar decisões conflitantes preferidas por juízes singulares 
a esse respeito.

A partir da análise do tema, é possível concluir que o direito funda-
mental à identidade de gênero (e correlatos) não seria reconhecido se não 
fosse pelas decisões promulgadas pelo Supremo Tribunal Federal. Por-
quanto, tais decisões, de certa forma, atenuam a dupla vulnerabilidade que 
recai sobre os travestis no sistema penitenciário brasileiro a medida em 
que a vulnerabilidade a qual estão sujeitos está longe de findar.

Consequentemente, os resultados obtidos com a pesquisa refletem a 
relevância e a necessidade da atuação das Cortes Superiores brasileiras na 
promoção dos direitos fundamentais enquanto garantia da ordem consti-
tucional vigente frente às críticas a respeito da judicialização da política e 
do papel contramajoritário desempenhado pelo STF, a serem analisadas 
em momento oportuno.
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O STF E A ADI Nº 4.439/DF: 
REFLEXÃO SOBRE A LIBERDADE 
RELIGIOSA NO BRASIL
Albino Gabriel Turbay Junior47

José Bruno Martins Leão48

INTRODUÇÃO

A sociedade brasileira é marcada pela diversidade de etnias, concep-
ções políticas, valores sociais, culturais e econômicos, o que constitui uma 
sociedade heterogênea e complexa. Por isso, a ideia de soberania deve es-
tar vinculada ao sentido pluralista e democrático. 

Nesse cenário de diversidade constata-se a existência de vários tipos 
de religiões, cada qual assumindo suas particularidades no que concerne 
aos seus objetos de culto, prática de liturgias e exercício público de crenças 
voltadas à assunção de uma religiosidade; em especial por ser o reduto no 

47  Doutor em Direito (Instituição Toledo de Ensino - ITE). Mestre em Direito (UNIPAR). 
Especialista em Direito Processual (PUC/PR) e em Docência do Ensino Superior (UNIPAR). 
Bacharel em Direito (UNIPAR). Professor no Programa de Mestrado em Direito Processual e 
Cidadania e do curso de Direito (UNIPAR). Advogado.

48  Mestrando em Direito (UNIPAR). Especialista em Análise Criminal, Ciência Política, Cri-
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Educação Especial e Inclusiva, Educação de Jovens e Adultos (EJA), Gestão em Segurança 
Pública, Metodologias em Educação a Distância e Psicologia Forense e Jurídica. Graduado 
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qual muitas pessoas encontram a solução e o conforto diante dos medos, 
angústias e de questões variadas sobre o real sentido da vida.

O Estado brasileiro, por meio da Constituição Federal, assegura a 
todos o direito à liberdade religiosa, consubstanciada na inviolabilidade 
da liberdade de crença e de consciência, bem como na proteção aos lo-
cais de cultos e suas liturgias, conforme o artigo 5º, capítulo VI. Isto é, 
a liberdade de se assumir sectário de crenças e cultos religiosos pertence 
ao cidadão, não ao Estado, uma vez que o ente público deve permanecer 
distante de qualquer postura que adote uma religião com ares de oficia-
lidade institucional.

Partindo dessa conjuntura social e jurídico-constitucional, e respalda-
do em revisão bibliográfica, o presente artigo tem como objetivo analisar 
a diretriz da liberdade religiosa em alguns documentos internacionais, sa-
lientando dispositivos do ordenamento jurídico pátrio e, ao final, apresen-
tar a discussão realizada no Supremo Tribunal Federal (STF) no bojo da 
ADI nº 4.439/DF, a qual teve por objeto de análise a (in)constitucionali-
dade do ensino religioso praticado nas escolas públicas brasileiras, em con-
traposição à condição de laicidade necessariamente ostentada pelo Estado.

1. NOTAS DE DIREITO INTERNACIONAL SOBRE A 
LIBERDADE RELIGIOSA

Num Estado Democrático de Direito, um dos valores mais caros para 
a sociedade é a proteção da liberdade da pessoa humana, tais como a li-
berdade de locomoção, de associação e de expressão do pensamento, além 
da conhecida liberdade religiosa, a qual abrange a liberdade de crença e de 
culto, que é, aliás, “uma das mais antigas reivindicações do indivíduo”, 
motivo pelo qual também “foi uma das primeiras liberdades asseguradas 
nas declarações de direitos e a alcançar a condição de direito humano e 
fundamental”, o que, de igual forma, a consagrou na seara “do direito 
internacional dos direitos humanos e nos catálogos constitucionais de di-
reitos.” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, on-line).

Importa salientar que a liberdade religiosa, no entender de Sarlet, Ma-
rinoni e Mitidiero (2018), compreendida como a proteção de opiniões e 
cultos de expressão de viés religioso, relacionando-se com a ideia da espi-
ritualidade muito presente no interior das sociedades, sempre se manteve 
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em destaque nas agendas nacionais e internacionais a título de tutela de 
direitos humanos e fundamentais; razão pela qual encontra contundente 
respaldo nos textos normativos de variados documentos de repercussão 
jurídica transnacional.

Nesse sentido, cumpre transcrever o que diz a Declaração Universal 
dos Direitos do Homem, de 1948, na qual em seu artigo 18, na linha 
defensiva das liberdades, consigna com clareza: “Todo ser humano tem 
direito à liberdade de pensamento, consciência e religião; esse direito in-
clui a liberdade de mudar de religião ou crença e a liberdade de manifestar 
essa religião ou crença pelo ensino, pela prática, pelo culto em público ou 
em particular.”.

Na mesma linha temática, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis 
e Políticos, em seu artigo 18, foi além dos termos consagrados universal-
mente no bojo da declaração de direitos acima referida:

ARTIGO 18

1. Toda pessoa terá direito a liberdade de pensamento, de cons-

ciência e de religião. Esse direito implicará a liberdade de ter ou 

adotar uma religião ou uma crença de sua escolha e a liberdade de 

professar sua religião ou crença, individual ou coletivamente, tanto 

pública como privadamente, por meio do culto, da celebração de 

ritos, de práticas e do ensino. 2. Ninguém poderá ser submetido a 

medidas coercitivas que possam restringir sua liberdade de ter ou 

de adotar uma religião ou crença de sua escolha. 3. A liberdade 

de manifestar a própria religião ou crença estará sujeita apenas a 

limitações previstas em lei e que se façam necessárias para proteger 

a segurança, a ordem, a saúde ou a moral públicas ou os direitos e 

as liberdades das demais pessoas. 4. Os Estados Partes do presente 

Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais e, quando 

for o caso, dos tutores legais - de assegurar a educação religiosa e 

moral dos filhos que esteja de acordo com suas próprias convic-

ções.

Ademais, a Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de 
São José da Costa Rica), em seu artigo 12º, trata sobre o exercício da li-
berdade religiosa. A Convenção assim dispõe:
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Artigo 12º - Liberdade de consciência e de religião

1. Toda pessoa tem direito à liberdade de consciência e de religião. 

Esse direito implica a liberdade de conservar sua religião ou suas 

crenças, ou de mudar de religião ou de crenças, bem como a liber-

dade de professar e divulgar sua religião ou suas crenças, individual 

ou coletivamente, tanto em público como em privado. 2. Nin-

guém pode ser submetido a medidas restritivas que possam limitar 

sua liberdade de conservar sua religião ou suas crenças, ou de mu-

dar de religião ou de crenças. 3. A liberdade de manifestar a própria 

religião e as próprias crenças está sujeita apenas às limitações pre-

vistas em lei e que se façam necessárias para proteger a segurança, 

a ordem, a saúde ou a moral públicas ou os direitos e as liberdades 

das demais pessoas. 4. Os pais e, quando for o caso, os tutores, têm 

direito a que seus filhos e pupilos recebam a educação religiosa e 

moral que esteja de acordo com suas próprias convicções.

Ainda, a Convenção Europeia de Direitos Humanos, em seu artigo 
9º, ao versar acerca da “Liberdade de pensamento, de consciência e de 
religião”, prescreve:

1. Qualquer pessoa tem direito à liberdade de pensamento, de 

consciência e de religião; este direito implica a liberdade de mu-

dar de religião ou de crença, assim como a liberdade de manifestar 

a sua religião ou a sua crença, individual ou colectivamente, em 

público e em privado, por meio do culto, do ensino, de práticas e 

da celebração de ritos. 2. A liberdade de manifestar a sua religião 

ou convicções, individual ou colectivamente, não pode ser objec-

to de outras restrições senão as que, previstas na lei, constituírem 

disposições necessárias, numa sociedade democrática, à segurança 

pública, à protecção da ordem, da saúde e moral públicas, ou à 

protecção dos direitos e liberdades de outrem.

Tavares (2020) lembra que as declarações de direitos de modelo oci-
dental comumente versam sobre a relação entre Estado e Igreja. Desse 
modo, como exemplo de outros documentos internacionais responsáveis 
pela previsão da liberdade religiosa como expressão do tecido social, am-
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parados igualmente pela noção do jusnaturalismo, o autor cita a Decla-
ração de Direitos do Bom Povo da Virgínia, a qual proclamou a ampla 
liberdade de religião, e a Declaração Francesa de Direitos, de 1789, na 
qual se aborda um caráter mais voltado à tolerância religiosa.

Nesse ponto, restou entendido que a liberdade religiosa é um pre-
ceito fundamental integrante do rol de direitos humanos e que em muito 
transcende as disposições afirmadas no direito pátrio. Dessa forma, ecoa 
no cenário internacional a proteção do direito de escolher uma religião, 
manifestar-se publicamente a seu respeito, praticá-la em locais legalmente 
protegidos de culto e, inclusive, o direito de modificar a qualquer mo-
mento a escolha de consciência religiosa anteriormente assumida sem que, 
neste contexto, haja quaisquer interferências do Poder Público, de modo 
a restringir o exercício de tal direito, seja ao minar suas disposições nor-
mativas, seja ao lhe retirar a eficácia por meio de investidas autoritárias do 
Estado.

2. A LIBERDADE RELIGIOSA NA CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL BRASILEIRA 

No âmbito da Constituição Federal de 1988, a primeira reflexão feita 
sobre a extensão da religiosidade e seu respectivo amparo se encontra no 
preâmbulo, pois assinalou-se a expressa invocação da proteção de Deus 
como norte direcionador da ação do legislador constitucional.

Na ocasião, por deliberação da Assembleia Nacional Constituinte, 
assentou-se a seguinte nota introdutória da Lei Magna:

Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia 

Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, des-

tinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a 

liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igual-

dade e a justiça como valores supremos de uma sociedade frater-

na, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e 

comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução 

pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a 

seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA 

DO BRASIL. (BRASIL, 1988).
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A respeito do preâmbulo, entende-se que ele “é como a certidão de 
nascimento da nova ordem jurídico-constitucional, anunciando o tex-
to normativo da CF que lhe servirá de marco.”. Dessa forma, “Nele se 
inscrevem os fins últimos da ordem política fundamental, propiciando 
origem, legitimidade e unidade ao ordenamento normativo que a ele se 
seguirá.” (MACHADO; FERRAZ, 2018, p. 1).

Indaga-se, porém, se o texto do preâmbulo da Constituição bra-
sileira teria ou não força vinculante em relação aos textos positivados 
pelos constituintes estaduais, particularmente, aqui, no que concerne 
à invocação da salvaguarda divina. A fim de não restar dúvidas, preva-
lece a tese da redação constitucional preambular “não integrar a parte 
normativa da CF”, a despeito de estabelecer “as pretensões e intenções 
do constituinte e os valores supremos do constitucionalismo brasileiro, 
condicionando os meios para sua realização.” (MACHADO; FER-
RAZ, 2018, p. 1).

Relativamente a essa questão, o Supremo Tribunal Federal (STF) 
também já se manifestou, em especial sobre o excerto referente à “prote-
ção de Deus”:

CONSTITUCIONAL. CONSTITUIÇÃO: PREÂMBULO. 

NORMAS CENTRAIS. Constituição do Acre. I. - Normas 

centrais da Constituição Federal: essas normas são de reprodução 

obrigatória na Constituição do Estado-membro, mesmo porque, 

reproduzidas, ou não, incidirão sobre a ordem local. Reclamações 

370-MT e 383-SP (RTJ 147/404). II. - Preâmbulo da Constituição: 

não constitui norma central. Invocação da proteção de Deus: 

não se trata de norma de reprodução obrigatória na Constitui-

ção estadual, não tendo força normativa. III. - Ação direta de 

inconstitucionalidade julgada improcedente. (STF, ADI 2076/AC, 

Tribunal Pleno, Relator: Ministro Carlos Velloso, Julgamento: 

15/08/2002, Publicação: 08/08/2003).

Constata-se que o debate levado à Suprema Corte é sobre a natureza 
de norma central em relação aos enunciados normativos componentes do 
texto constitucional, debate a partir do qual se ratifica o entendimento 
de que normas constitucionais centrais devem ser obrigatoriamente re-
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produzidas na redação das constituições dos Estados enquanto entes da 
federação. 

Daí firmou-se que o preâmbulo da Constituição não configura nor-
ma central, afastando-se, pois, o questionado dever de reprodução obri-
gatória referida, vez que o preâmbulo “não se situa no âmbito do direito, 
mas no domínio da política, refletindo posição ideológica do constituin-
te.” (BRASIL, 2002).

A despeito do posicionamento abertamente assumido no preâm-
bulo da Constituição Federal, prevalece o fato de que a República 
Federativa do Brasil, em verdade, trata-se de um Estado laico, sen-
do por definição um modelo de Estado o qual não adotou qualquer 
religião oficial, não considerado, portanto, um Estado confessional, 
“embora o modelo de Estado confessional não implique, necessaria-
mente, a intolerância com a prática de outras confissões.” (TAVA-
RES, 2020, online).

De qualquer forma, o que importa é que a Constituição brasileira de 
1988 propugnou a liberdade religiosa, especificamente ao proclamar ser 
“inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o 
livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção 
aos locais de culto e a suas liturgias.” (artigo 5º, VI).

Pela leitura do texto constitucional, infere-se que a denominada li-
berdade religiosa, no Brasil, comporta uma série de liberdades particulares 
e inerentes à confissão de determinada escolha de fé, culto ou qualquer 
outra noção de espiritualidade na medida em que tal direito, com nature-
za fundamental, também inclui a liberdade de

i) de opção em valores transcendentais (ou não); ii) de crença nesse 

sistema de valores; iii) de seguir dogmas baseados na fé e não na 

racionalidade estrita; iv) da liturgia (cerimonial), o que pressupõe 

a dimensão coletiva da liberdade; v) do culto propriamente dito, 

o que inclui um aspecto individual; vi) dos locais de prática do 

culto; vii) de não ser o indivíduo inquirido pelo Estado sobre suas 

convicções; viii) de não ser o indivíduo prejudicado, de qualquer 

forma, nas suas relações com o Estado, em virtude de sua crença 

declarada. (TAVARES, 2020, on-line).
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Tavares (2020) registra que, ao mesmo tempo em que o Estado pos-
sui o dever de não imiscuir na esfera privada da pessoa humana no que 
diz respeito à sua plena liberdade de consciência e de crença (direito fun-
damental negativo), cabe também ao Poder Público, num contexto de 
dimensão positiva da liberdade de religião, manter um espaço adequado 
para o desenvolvimento das variadas confissões religiosas professadas no 
território brasileiro, de maneira a se

vislumbrar vedações dirigidas ao Estado, quando se trata de liber-

dade religiosa, como a proibição de: i) guerras santas; ii) discrimi-

nação estatal (lato sensu) arbitrária e danosa entre as diversas igrejas; 

iii) obrigar que o indivíduo apresente e divulgue suas convicções 

religiosas; iv) estabelecer critérios axiológicos para selecionar as 

melhores religiões; v) estabelecer pena restritiva de direitos junto a 

templo religioso. (TAVARES, 2020, on-line).

A partir das razões jurídico-constitucionais acima expostas, cabe en-
tão analisar o debate sobre liberdade religiosa, ocorrido no Supremo Tri-
bunal Federal na ADI nº 4.439/DF, na tentativa de delimitar os contornos 
entre as ingerências constitucionais e legítimas do Estado de Direito e o 
direito fundamental à liberdade religiosa.

3. O STF E O ENSINO RELIGIOSO (ADI Nº 4.439/DF)

No dia 27 de setembro de 2017, em Plenário, os ministros do Su-
premo Tribunal Federal, sob a Presidência da Senhora ministra Cármen 
Lúcia, julgaram, por maioria de votos, improcedente a ação direta de in-
constitucionalidade nº 4439/DF, restando vencidos os Ministros Rober-
to Barroso (Relator), Rosa Weber, Luiz Fux, Marco Aurélio e Celso de 
Mello. Deste julgamento, assentou-se a ementa do acórdão, “in verbis”:

ENSINO RELIGIOSO NAS ESCOLAS PÚBLICAS. CON-

TEÚDO CONFESSIONAL E MATRÍCULA FACULTATI-

VA. RESPEITO AO BINÔMIO LAICIDADE DO ESTADO/

LIBERDADE RELIGIOSA. IGUALDADE DE ACESSO E 

TRATAMENTO A TODAS AS CONFISSÕES RELIGIO-

SAS. CONFORMIDADE COM ART. 210, §1°, DO TEXTO 
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CONSTITUCIONAL. CONSTITUCIONALIDADE DO 

ARTIGO 33, CAPUT E §§ 1º E 2º, DA LEI DE DIRETRIZES 

E BASES DA EDUCAÇÃO NACIONAL E DO ESTATUTO 

JURÍDICO DA IGREJA CATÓLICA NO BRASIL PRO-

MULGADO PELO DECRETO 7.107/2010. AÇÃO DIRETA 

JULGADA IMPROCEDENTE. 1. A relação entre o Estado e 

as religiões, histórica, jurídica e culturalmente, é um dos mais im-

portantes temas estruturais do Estado. A interpretação da Carta 

Magna brasileira, que, mantendo a nossa tradição republicana de 

ampla liberdade religiosa, consagrou a inviolabilidade de crença e 

cultos religiosos, deve ser realizada em sua dupla acepção: (a) pro-

teger o indivíduo e as diversas confissões religiosas de quaisquer 

intervenções ou mandamentos estatais; (b) assegurar a laicidade 

do Estado, prevendo total liberdade de atuação estatal em rela-

ção aos dogmas e princípios religiosos. 2. A interdependência e 

complementariedade das noções de Estado Laico e Liberdade de 

Crença e de Culto são premissas básicas para a interpretação do 

ensino religioso de matrícula facultativa previsto na Constituição 

Federal, pois a matéria alcança a própria liberdade de expressão 

de pensamento sob a luz da tolerância e diversidade de opiniões. 3. A 

liberdade de expressão constitui um dos fundamentos essenciais 

de uma sociedade democrática e compreende não somente as in-

formações consideradas como inofensivas, indiferentes ou favorá-

veis, mas também as que possam causar transtornos, resistência, 

inquietar pessoas, pois a Democracia somente existe baseada na 

consagração do pluralismo de ideias e pensamentos políticos, filo-

sóficos, religiosos e da tolerância de opiniões e do espírito aberto 

ao diálogo. 4. A singularidade da previsão constitucional de ensino 

religioso, de matrícula facultativa, observado o binômio Laicidade 

do Estado (CF, art. 19, I)/Consagração da Liberdade religiosa (CF, 

art. 5º, VI), implica regulamentação integral do cumprimento do 

preceito constitucional previsto no artigo 210, §1º, autorizando à 

rede pública o oferecimento, em igualdade de condições (CF, art. 

5º, caput), de ensino confessional das diversas crenças. 5. A Consti-

tuição Federal garante aos alunos, que expressa e voluntariamente 

se matriculem, o pleno exercício de seu direito subjetivo ao ensino 

religioso como disciplina dos horários normais das escolas públicas 
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de ensino fundamental, ministrada de acordo com os princípios 

de sua confissão religiosa e baseada nos dogmas da fé, inconfundível 

com outros ramos do conhecimento científico, como história, fi-

losofia ou ciência das religiões. 6. O binômio Laicidade do Estado/

Consagração da Liberdade religiosa está presente na medida em que o 

texto constitucional (a) expressamente garante a voluntariedade da 

matrícula para o ensino religioso, consagrando, inclusive o dever do Es-

tado de absoluto respeito aos agnósticos e ateus; (b) implicitamente 

impede que o Poder Público crie de modo artificial seu próprio ensino religio-

so, com um determinado conteúdo estatal para a disciplina; bem 

como proíbe o favorecimento ou hierarquização de interpretações 

bíblicas e religiosas de um ou mais grupos em detrimento dos de-

mais. 7. Ação direta julgada improcedente, declarando-se a consti-

tucionalidade dos artigos 33, caput e §§ 1º e 2º, da Lei 9.394/1996, 

e do art. 11, § 1º, do Acordo entre o Governo da República Fede-

rativa do Brasil e a Santa Sé, relativo ao Estatuto Jurídico da Igreja 

Católica no Brasil, e afirmando-se a constitucionalidade do ensi-

no religioso confessional como disciplina facultativa dos horários 

normais das escolas públicas de ensino fundamental. (STF, ADI 

nº 4439/DF, Tribunal Pleno, Relator: Ministro Roberto Barroso, 

Redator do acórdão: Ministro Alexandre de Moraes, Julgamento: 

27/09/2017, Publicação: 21/06/2018).

Para compreender a emenda acima transcrita, é importante tomar 
conhecimento de informações precisas constantes do relatório a fim de 
explicitar a iniciativa, o objeto e a finalidade da ação direta em comento. 
Desse modo, é indispensável rememorar que se tratou de “ação direta de 
inconstitucionalidade, proposta pela Procuradoria-Geral da República, 
tendo como objeto o artigo 33, caput e incisos 1º e 2º, da Lei nº 9.394/96 
(Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional – “LDB”)”, além do 
“artigo 11, inciso 1º do “Acordo entre o Governo da República Federa-
tiva do Brasil e a Santa Sé relativo ao Estatuto Jurídico da Igreja Católica 
no Brasil (“Acordo Brasil-Santa Sé”)”, sendo este “aprovado por meio do 
Decreto Legislativo nº 698/2009 e promulgado por meio do Decreto nº 
7.107/2010.” (BRASIL, 2017). 

Torna-se necessário, neste momento, a transcrição dos dispositivos 
legais impugnados no bojo da ação direta em tela:
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Lei nº 9.394/96 - Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional

Art. 33. O ensino religioso, de matrícula facultativa, é parte in-

tegrante da formação básica do cidadão e constitui disciplina dos 

horários normais das escolas públicas de ensino fundamental, as-

segurado o respeito à diversidade cultural religiosa do Brasil, veda-

das quaisquer formas de proselitismo. (Redação dada pela Lei nº 

9.475, de 22.7.1997)

§ 1º Os sistemas de ensino regulamentarão os procedimentos para 

a definição dos conteúdos do ensino religioso e estabelecerão as 

normas para a habilitação e admissão dos professores. (Incluído 

pela Lei nº 9.475, de 22.7.1997)

§ 2º Os sistemas de ensino ouvirão entidade civil, constituída pelas 

diferentes denominações religiosas, para a definição dos conteúdos 

do ensino religioso. (Incluído pela Lei nº 9.475, de 22.7.1997)

Decreto nº 7.107/2010 - Acordo entre o Governo da República Federativa 

do Brasil e a Santa Sé

Artigo 11. [...]

§1º. O ensino religioso, católico e de outras confissões religiosas, 

de matrícula facultativa, constitui disciplina dos horários normais 

das escolas públicas de ensino fundamental, assegurado o respeito 

à diversidade cultural religiosa do Brasil, em conformidade com a 

Constituição e as outras leis vigentes, sem qualquer forma de dis-

criminação.

Diante disso, a ADI buscou “conferir interpretação conforme a 
Constituição Federal aos referidos dispositivos, com vistas a assentar que o 
ensino religioso em escolas públicas somente pode ter natureza não con-
fessional”, proibindo também a “admissão de professores na qualidade de 
representantes das confissões religiosas.”. Ainda, pretendeu “obter sub-
sidiariamente a declaração de inconstitucionalidade do trecho ’católico e 
de outras confissões religiosas’, constante no artigo 11, parágrafo 1º, do 
Acordo Brasil-Santa Sé.” (BRASIL, 2017).
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À época do julgamento, a Procuradoria-Geral da República defendeu 
a tese segundo a qual “a única forma de compatibilizar o caráter laico do 
Estado brasileiro (CF/1988, artigo 19, I) com o ensino religioso nas es-
colas públicas (CF/1988, artigo 210, parágrafo 1º) consiste na adoção de 
modelo não-confessional.”. Isso porque, “nesse modelo, a disciplina deve 
ter como conteúdo programático a exposição das doutrinas, práticas, his-
tória e dimensões sociais das diferentes religiões”, o que inclui “posições 
não-religiosas, ‘sem qualquer tomada de partido por parte dos educado-
res’, e deve ser ministrada por professores regulares da rede pública de en-
sino”, e não tão somente por “pessoas vinculadas às igrejas ou confissões 
religiosas” (BRASIL, 2017).

Dessa forma, assegurou-se ser o princípio da laicidade não compatível 
com o modelo “(i) confessional, que tem como objetivo a promoção de 
uma ou mais confissões religiosas e é, preferencialmente, ministrado por 
representante da confissão”; nem com o modelo “(ii) interconfessional 
ou ecumênico, cujo objetivo é a promoção de valores e práticas religiosas, 
com base em um consenso entre as religiões dominantes na sociedade”, 
podendo, inclusive, “ser ministrado tanto por representantes das comu-
nidades religiosas quanto por professores da rede pública sem filiação reli-
giosa declarada.” (BRASIL, 2017). 

Segundo o parecer da PGR, “ambos os modelos implicariam endosso 
ou subvenção estatal a crenças, não existindo a neutralidade estatal em 
matéria religiosa postulada pelo princípio da laicidade.”. E pelas mesmas 
razões a PGR defendeu que “representantes das diferentes denominações 
religiosas não podem ser admitidos na condição de professores da discipli-
na.” (BRASIL, 2017).

Em voto vencido, o relator ministro Roberto Barroso fez considera-
ções a respeito da religião na vida da comunidade contemporânea. Para o 
eminente relator: “No plano existencial, a religião se liga a sentimentos 
humanos, como medo e esperança, e ao cultivo de valores morais e espiri-
tuais, que remetem ao bem, à solidariedade e à compaixão”; consideran-
do, aliás, os tempos atuais, onde “a ascensão das ciências e o avanço tecno-
lógico não deram conta das demandas espirituais da condição humana.” 
(BRASIL, 2017).

Por isso que para o relator, ante a relevância deste debate — espe-
cialmente quando se coloca a figura do Estado soberano diante da liber-
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dade individual de crença e de consciência — tem-se que ao Estado, em 
primeiro lugar, “cabe-lhe assegurar a liberdade religiosa, promovendo um 
ambiente de respeito e segurança para que as pessoas possam viver suas 
crenças livres de constrangimento ou preconceito” e, em segundo lugar, 
“é dever do Estado conservar uma posição de neutralidade no tocante às 
diferentes religiões, sem privilegiar ou desfavorecer qualquer uma delas.” 
(BRASIL, 2017).

Nesse sentido, ao esboçar as principais normais constitucionais a res-
peito do fenômeno religioso, o relator faz a transcrição dos seguintes dis-
positivos presentes no Texto Maior, “in verbis”:

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:

VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo asse-

gurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma 

da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias;

Art. 19. É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos 

Municípios:

I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvencioná-los, emba-

raçar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus represen-

tantes relações de dependência ou aliança, ressalvada, na forma da 

lei, a colaboração de interesse público;

Art. 210. [...]

§ 1º O ensino religioso, de matrícula facultativa, constituirá dis-

ciplina dos horários normais das escolas públicas de ensino fun-

damental.

Estabelecidas as premissas textuais de ordem constitucional sobre a 
temática, insta registrar que em seu voto, o relator ministro Roberto Bar-
roso, após anunciar a disposição expressa da Constituição Federal, tam-
bém estrutura pilares da controvérsia prático-constitucional aqui aven-
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tada, mormente ao organizar contornos reflexivos do possível conteúdo 
jurídico da ideia de laicidade do Estado.

Assim, como primeira dimensão desse conteúdo jurídico, identifica-
dor Estado verdadeira e legitimamente laico, tem-se a (i) separação formal 
entre Estado e Igreja, tendo em vista que “Um Estado laico não pode 
identificar-se formalmente com qualquer religião ou doutrina religiosa”; 
em seguida, impõe-se a exigência de (ii) neutralidade estatal em matéria 
religiosa, “que veda o estabelecimento, pelo Estado, de preferências ou 
discriminações entre as confissões religiosas, bem como de interferências 
da religião no exercício das funções estatais.” (BRASIL, 2017). Nessa li-
nha, assevera o relator:

Assim, a laicidade como neutralidade impede que o Estado (i) fa-

voreça, promova ou subvencione religiões ou posições não-religio-

sas (neutralidade como não preferência); (ii) obstaculize, discrimine ou 

embarace religiões ou posições não-religiosas (neutralidade como não 

embaraço); e (iii) tenha a sua atuação orientada ou condicionada por 

religiões ou posições não-religiosas (neutralidade como não interferên-

cia). (BRASIL, 2017).

E como último conteúdo jurídico essencial da laicidade do Estado, 
percebe-se a presença da (iii) garantia da liberdade religiosa, a qual con-
figura, em primeiro lugar, “um direito fundamental autônomo em re-
lação ao princípio da laicidade, positivado expressamente pela Carta de 
1988 (arts. 5º, VI e VIII, 143, § 1º e 150, VI, b)”, ao mesmo tempo em 
que “integra a autonomia individual e o universo de escolhas existenciais 
básicas de uma pessoa, sendo expressão nuclear da dignidade humana.” 
(BRASIL, 2017).

Em última menção ao entendimento do relator na referida ação dire-
ta, embora não vencedor, o ministro Roberto Barroso afirmou

É preciso que o objetivo de transmitir, da forma mais neutra e 

imparcial possível, conhecimentos sobre as diferentes religiões (e, 

assim, favorecer a tolerância e o respeito mútuo) permeie a defi-

nição dos conteúdos, práticas docentes e a implementação da dis-

ciplina no dia-a-dia da sala de aula, de modo a evitar que a escola 
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pública se transforme em espaço de doutrinação não admitida pela 

Constituição. (BRASIL, 2017).

E é exatamente nesse contexto em que o ministro Alexandre de Mo-
raes, ao ecoar a tese vencedora na ação direta, adverte que essa linha de 
raciocínio a partir da qual se entende o ensino religioso apenas como uma 
abordagem meramente tolerada pelo Estado, no sentido de abordá-lo em 
sala de aula através de uma metodologia a qual eventualmente o exponha 
de forma neutra e imparcial, abarcando os aspectos gerais de diferentes 
religiões, em verdade, configura

forte censura prévia às opiniões religiosas diversas, ao pleitearem 

um conteúdo neutro e meramente descritivo de religiões, em uma 

impensável “doutrina religiosa oficial”, criada artificialmente pelo 

Poder Público, mesmo que em disciplinas de matrícula facultativa; 

confundindo a proibição de um Estado Confessional com a deter-

minação constitucional para que o nosso Estado Laico garanta, em 

igualdade de condições, o ensino religioso no ensino fundamental 

das escolas públicas, somente para aqueles que queiram. (BRASIL, 

2017).

Por tal motivo, o ministro Alexandre de Moraes, ao consignar que o 
ensino religioso enquanto constitucionalmente garantido não se trata de 
um dever imposto pelo Estado, mas, com efeito, de um direito subjetivo 
individual contendo em seu núcleo definidor “os dogmas de fé, prote-
gidos integralmente pela liberdade de crença, de cada uma das diversas 
confissões religiosas”, a partir do que se percebe “que não há possibilidade 
de neutralidade ao ministrar essa disciplina, que possui seus próprios dog-
mas estruturantes, postulados, métodos e conclusões que o diferenciam.” 
(BRASIL, 2017).

 Nos fundamentos de seu voto, o ministro Alexandre de Moraes es-
clarece que a disciplina de ensino religioso deve “ser oferecida segundo a 
confissão religiosa manifestada voluntariamente pelos alunos, sem qual-
quer interferência estatal”, pois “seja ao impor determinada crença re-
ligiosa, seja ao estabelecer fictício conteúdo misturando diversas crenças 
religiosas, em desrespeito à singularidade de cada qual”, o que acabaria 
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“confundindo o ensino religioso com o estudo de história, filosofia ou 
ciência das religiões.” (BRASIL, 2017).

Enquanto o relator da ação direta, ministro Roberto Barroso, suge-
re inclusive que o Ministério da Educação (MEC) estabeleça orientações 
curriculares gerais aos demais sistemas de ensino (estados-membros, dis-
trito federal e municípios) sobre o ensino da religiosidade em escolas pú-
blicas, para o ministro Alexandre de Moraes essa possibilidade de controle 
anterior de conteúdos religiosos seria um dirigismo impositivo: 

O respeito ao binômio Laicidade do Estado/Consagração da Li-

berdade Religiosa, na implantação do ensino religioso de matrícula fa-

cultativa, somente será atingido com o afastamento do dirigis-

mo estatal na imposição prévia de conteúdo, que significaria 

verdadeira censura à liberdade religiosa, e com a observância do Poder 

Público, tanto da livre e voluntária opção do aluno ou de seus pais 

e responsáveis na indicação de determinada crença religiosa, quan-

to da autonomia e autossuficiência das organizações religiosas em 

oferecerem as disciplinas de acordo com a confissão religiosa do 

aluno, em igualdade de condições. (BRASIL, 2017, grifo nosso).

Por fim, vale ressaltar o entendimento do ministro Alexandres de 
Moraes, alicerçado pela maioria da Suprema Corte, no sentido de jul-
gar improcedente a ação direta discutida, declarando constitucionais os 
artigos 33, caput e incisos 1º e 2º, da Lei 9.394/1996, e 11, inciso 1º, do 
acordo entre o governo da República Federativa do Brasil e a Santa Sé 
relativo ao Estatuto Jurídico da Igreja Católica no Brasil. Afirmando ainda 
a constitucionalidade do ensino religioso confessional como disciplina fa-
cultativa dos horários normais das escolas públicas de ensino fundamental.

CONCLUSÕES

Do exposto, infere-se que a Constituição Federal assegura a todos, 
indistintamente, a liberdade religiosa consistente na possibilidade de li-
vremente assumir diferentes concepções de vida, atinentes a crenças e 
consciências pessoais, em particular no que tange à liberdade de escolher 
qual religião professar, bem como a maneira de exteriorizar convicções 
particulares; razão pela qual são igualmente salvaguardados os cultos e suas 
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liturgias na medida em que estão cabalmente vedadas qualquer forma de 
ingerência estatal capaz de suprimir o exercício de referida liberdade.

Embora o preâmbulo da Constituição brasileira tenha expressamente 
invocado a proteção de Deus, isso não significa que todos os demais entes 
federados tenham a obrigação de reproduzir referido pleito de intervenção 
divina na condução da vida do Estado e da sociedade, muito menos que os 
cidadãos sejam obrigados a compartilhar determinados valores religiosos 
uma vez que, inserido em tal liberdade de crença e culto, está o direito 
igualmente legítimo de simplesmente não adotar qualquer percepção ou 
entendimento de natureza essencialmente religiosa.

Sobre liberdade religiosa, o STF na Ação Direta de Inconstitucio-
nalidade nº 4.439/DF, pôde se manifestar a respeito do ensino religioso 
a ser praticado nas escolas públicas brasileiras, prevalecendo o entendi-
mento de constitucionalidade dos artigos 33, caput e incisos 1º e 2º, da 
Lei 9.394/1996, e 11, inciso 1º, do Acordo entre o Governo da República 
Federativa do Brasil e a Santa Sé relativo ao Estatuto Jurídico da Igreja 
Católica no Brasil. Com isso, assegurou-se a prática do ensino religioso 
— mediante matrícula facultativa — como parte integrante da formação 
básica do cidadão, a ser desempenhada nos horários normais das escolas 
públicas de ensino fundamental no sentido de respeitar a diversidade cul-
tural religiosa do Brasil.

Neste sentido, o ensino religioso nas escolas públicas do Estado bra-
sileiro não retira do ente soberano a característica da laicidade, portanto 
se distancia da assunção formal de qualquer religião oficial, com o intuito 
de não gerar qualquer forma de discriminação em relação aos credos con-
fessados pelas demais pessoas. Sendo assim, deve prevalecer a coexistência 
pacífica no ordenamento jurídico e na prática social entre a consagração 
da liberdade religiosa e o denominado Estado laico, posto que ao mesmo 
tempo em que o Poder Público não deve assumir e/ou impor posiciona-
mentos religiosos, também é garantida aos cidadãos a liberdade de assumir 
e publicamente professar qualquer religião.
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A MODERNIDADE LÍQUIDA E O 
CONSTITUCIONALISMO ALÉM 
DO ESTADO SOB A ÓTICA DA 
SOCIEDADE PÓS-MODERNA
Jamile Gonçalves Calissi49

Renato Zanolla Montefusco50

INTRODUÇÃO

A percepção da modernidade no contexto da teia social é orgâni-
ca. Segundo Zygmunt Bauman, em sua obra intitulada “Modernidade 
Liquida” (2001), a modernidade imediata pode ser sensivelmente leve e 
fluida e, nesse sentido, suplanta o construto da modernidade “sólida” que 
é evidenciado pela experiência social nos anais da história. Nesse sentido, 
a transição daquilo denominado sólido para o fluido trouxe à baila profun-
das mudanças em todos os aspectos da vida humana.
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A modernidade significa muitas coisas, e sua chegada e avanço 

podem ser aferidos utilizando-se muitos marcadores difererentes. 

Uma caracterísitica de vida moderna e de seu moderno entorno 

se impõe, no entanto, talvez como a “diferença que faz a diferen-

ça”; como o atributo crucial que todas as demais caracterísiticas 

seguem. Esse atributo é a relação cambiante entre espaço e tempo 

[…] (BAUMAN, 2001, p. 16).

Diante da exposição do pensamento acima, infere-se que nuances 
distintas de impulsos de “modernização” são apresentadas à sociedade 
nacional e transnacional as quais, por sua vez, encontram-se imersas em 
provocações necessárias à sua manutenção e própria evolução. Ao carac-
terizar a “vida moderna” e seu entorno, o binômio “espaço e tempo” se 
apresenta como moeda de troca necessária, e nesse sentido se estabelece 
como verdadeiro mecanismo de transição de sólidos modelos sociais, eco-
nômicos e políticos para uma forma “mais líquida”. 

A liquidez, quiçá a volatividade, podem ser consideradas elementos 
caracterizadores de uma desorganização de todas as esferas da vida social, 
já que é o indivíduo quem forja e moldura a sociedade à sua personalidade. 
Num primeiro vislumbre, o desapego à modernidade sólida estabelece a 
perspectiva de que o indivíduo será definido por seu estilo de vida; num 
segundo momento a perceção da constante movimentação social, política 
e econômica se apresenta ao indivíduo inserido na sociedade; e por fim, 
num terceiro momento, a competitividade econômica se apresenta de for-
ma glocalizada. Nesse diapasão, a modernidade liquida é fluida, está em 
constante movimento e tem imprevisibilidade. Diante desses argumentos, 
Bauman alerta para o modo ao qual será construída uma ética dentro do 
cenário fluido. 

As condições necessárias para garantir a sobrevivência humana (ou, 

ao menos, para aumentar suas probalidades) deixou de ser divisível 

e localizável. O sofrimento e os problemas de nossos dias têm, em 

todos as suas múltiplas formas e verdades, raízes planetárias que 

precsam de soluções planetárias […] (BAUMAN, 2015, p. 21).

Ao relatar sobre as condições necessárias para a garantia da sobre-
vivência humana, Bauman estabelece uma tênue linha divisória entre a 
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“modernidade sólida” e a “modernidade líquida” para a sociedade pós-
-moderna. Nesse sentido, enquanto a modernidade sólida é constituída 
por consumidores e produtores, na modernidade líquida observar-se-
-ão apenas consumidores; enquanto na modernidade sólida é observado 
o consumo para sobrevivência, na modernidade líquida observar-se-á o 
consumo para ser aceito socialmente; a existência de instituições sólidas 
será substituída por instituições fluidas na transição de um modelo de mo-
dernidade para o outro; a mobilidade, na modernidade líquida, substituirá 
gradualmente a imobilidade geográfica e trabalhista da modernidade sóli-
da; e por fim, a obsolência programada da modernidade líquida substituirá 
a durabilidade da modernidade sólida. Neste cenário líquido exposto é 
possível observar o constitucionalismo e o modo ao qual se amolda à so-
ciedade pós-moderna.

 O século XX testemunhou o crescimento e a proliferação em ampli-
tude global dos regimes políticos democráticos, o que pode ser considera-
do uma herança à sociedade do século XXI. Gradualmente observou-se o 
crescimento de um “novo regime”, o qual afrontava a sistemática política 
baseada em monarquias centralizadas e buscava a renovação do paradigma 
político-jurídico onde dimensões globais influenciavam percepções lo-
cais; e ao final desse período histórico era possível observar a resiliência de 
regimes não-democráticos. 

Diversas concepções de democracia existem — incluindo percepções 
de regimes políticos “mais democráticos” em detrimento de outros gra-
duados como “menos democráticos” —, delineando assim inúmeras mo-
delagens e arranjos institucionais que, independente de discussões sobre 
seu significado, críticas, insucessos, e fracassos, expõem o triunfo deste 
regime o qual não pode ser ofuscado do século XX e deixa importante 
legado ao século XXI. 

Usualmente associada ao ideal de igualdade e liberdade entre cida-
dãos está a concepção do que seja democracia. Entretanto, a escalada do 
sufrágio universal no último século e a agremiação de regimes democrá-
ticos com economias de mercado (local e global) provocam tais ideais na 
sociedade contemporânea. Estabelecer parâmetros para mensurar regimes 
democráticos é o exercício dos direitos e da cidadania desnuda e, na atua-
lidade, é o desapego de um conceito estático de democracia no singular 



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

200 

e o apego conceitual de democracias no plural. Sob essa perspectiva Bau-
man afirma: 

A capacidade de conviver com a diferença, sem falar na capacidade 

de gostar dessa vida e beneficiar-se dela, não é fácil de adquirir e 

não se faz sozinha. Essa capacidade é uma arte que, como toda arte, 

requer estudo e exercício. [...] O perigo representado pela compa-

nhia de estranhos é uma classica profecia autocumprida. Torna-se 

mais fácil misturar a visão dos estranhos com os medos difusos da 

insegurança [...] (BAUMAN, 2001, p. 135). 

Sob um prisma conceitual, cingir o conceito estático e singular de 
democracia a uma nova perspectiva democrática plural representa a ne-
cessidade da convivência com diferenças. A sociedade global é “uma so-
matória de estranhos” com traços em comum que os identificam, e nesse 
contexto surge a teoria democrática moderna como fruto do fenômeno 
do constitucionalismo moderno. 

A teoria democrática moderna, sob a ótica de Robert Dahl na obra 
“A Preface to Democratic Theory” (DAHL, 1956), examina três tipos re-
presentativos de teoria democrática: (i) Democracia Madisoniana, na qual 
o Estado é limitado pela Lei; (ii) Democracia Populista, onde soberania 
popular e igualdade política são princípios fundamentais; e (iii) Demo-
cracia Poliárquica, em que a ordem democrática deriva de pré-requisitos 
sociais. Tais modelos servem para o estudo de vantagens e deficiências de 
dois métodos de construção de uma teoria democrática contemporânea, o 
Maximização e o Descritivo. 

Pelo método da Maximização é possível inferir de forma valorativa o 
estado das coisas, por exemplo a igualdade política onde é questionado o 
modo para alcançar sua concretização. Nesse sentido, seria possível definir 
democracia pelos arranjos institucionais governamentais necessários à ma-
ximização de tal igualdade. Segundo Robert Dahl, a teoria Madisoniana e 
a teoria Populista estão intimamente ligadas ao método da Maximização. 
“A madisoniana postula uma república não-tirânica como objetivo a ser 
maximizado; a teoria populista indica a soberania popular e a igualdade 
política.” (DAHL, 1989, p.67). 
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Acerca da Democracia Madisoniana, Dahl demonstra uma ideia geral 
da seguinte forma: 

O que vou chamar de teoria “madisoniana” de democracia cons-

titui um esforço para se chegar a uma acomodação entre o poder 

das maiorias e o das minorias, entre a igualdade política de todos os 

cidadãos adultos, por um lado, e o desejo de lhes limitar a sobera-

nia, pelo outro. Como sistema político, a transigência mútua, ex-

ceto em um interlúdio importante, provou se duradoura. E o que 

é mais, parece que os americanos o apreciam. (DAHL, 1989, p.13).

Em face dos argumentos acima insculpidos, a democracia coaduna o 
poder “das maiorias” e o “das minorias” buscando equalizar a percepção 
de igualdade política dos cidadãos com limitação de soberania.

O fato de a Democracia Populista expor a “soberania popular” e a 
“igualdade política” como princípios maiores de uma República retra-
ta pensamento contraposto à teoria Madisoniana. Nesse contexto, para 
ser alcançado o princípio da soberania popular, políticas governamentais 
carecem de decisão majoritária, sendo assim, para abarcar os objetivos ex-
postos pelo princípio da igualdade política, respeitar a preferência de cada 
cidadão seria necessário — é a regra da maioria. Entretanto, existem crí-
ticas quanto à “regra da maioria” de caráter técnico, ético e empírico, a 
serem expostas em breve síntese. 

Objeções técnicas podem ser evidenciadas da seguinte forma: decisão 
democrática é aquela preferida pela maioria, entretanto muitos eleitores 
podem não ter preferência alguma; em caso de empate não há solução e, 
mesmo que não se observe empate, quanto menor a diferença de votos 
menor a legitimidade. Objeções éticas residem no fato de possíveis di-
ficuldades em determinar que a soberania absoluta e a igualdade política 
são desejáveis. Por derradeiro, objeções empíricas refletem a percepção 
de quais indivíduos manifestam sua preferência pelo sufrágio sendo que a 
aplicação da regra da maioria legitima poder ilimitado aos representantes 
políticos. 

As objeções acima expostas sincretizam breves conclusões. De um 
lado, a teoria Populista permanece em nível formal e carece de informa-
ções sobre o mundo real; do outro lado, jungidos, os princípios da sobe-



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

202 

rania popular e igualdade política atrelados à regra da maioria, seriam in-
suficientes. Observar as contraposições dos eixos temáticos expostos pelo 
método da Maximização desnuda a necessidade de observar o método 
Descritivo para ser observada a construção teórica democrática condizen-
te com o século XXI. De acordo com Robert Dahl, o método Descritivo

Implica considerar como uma única classe de fenômenos todas es-

sas Nações-Estado e organizações sociais que são geralmente clas-

sificas como democráticas pelos cientistas políticos e, em analisar 

os membros dessa classe com o objetivo de descobrir, em primeiro 

lugar, as características distintivas que têm em comum e, em se-

gundo, as condições necessárias e suficientes às organizações so-

ciais que as possuem. (DAHL, 1989, p.67).

Ao passo que se observa a estrutura do pensamento cortejada pela 
teoria democrática moderna diante do método da Maximização e do mé-
todo Descritivo, em tempo deve ser observado, com brevidade, a demo-
cracia Poliárquica. A poliarquia busca classificar o quão democrático um 
Estado é, para tanto, dois parâmetros são utilizados: (i) a inclusão popular 
na escolha de seus representantes; e (ii) o modo pelo qual se opera a dispu-
ta política para aquela escolha. Sob essa perspectiva, Robert Dahl, em sua 
obra “Um Prefácio a Teoria Democrática”, expõe metodologia em busca 
de uma sociedade mais próxima à democracia, e com base nas premissas 
e requisitos expostos pelo autor estaríamos diante da nominada sociedade 
poliárquica, a qual é fortemente inclusiva e amplamente aberta à contesta-
ção pública (SANTOS, 2004). 

Como aludido, a poliarquia demanda requisitos institucionais os 
quais podem ser pontuados como: dirigentes eleitos, no qual o controle 
do governo cabe ao dirigente eleito pelos cidadãos, sendo caracterizado 
como um governo representativo; eleições livres, justas e frequentes, onde 
a coerção é relativamente incomum; liberdade de expressão, em que é 
assegurado a qualquer indivíduo se manifestar, sem constrangimentos, so-
bre diversos assuntos (DAHL, 1999, p. 101); fontes alternativas de infor-
mação, onde resta consignado o direito aos cidadãos de buscar fontes de 
informação diversificadas, independentes e não subordinadas a qualquer 
tipo de controle estatal; cidadania inclusiva, na qual, para qualquer in-
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divíduo que resida permanentemente no país e esteja sujeito às suas leis, 
não seja negado direitos; autonomia de associação, ou seja, a liberdade 
associativa, como grupos de interesse e partidos políticos com o franco 
objetivo de verem representados os seus direitos (DAHL, 1999, p. 102).

Entrementes, não se pode olvidar da democracia “real” e “ideal”. 
Norberto Bobbio, em sua obra “O Futuro da Democracia”, traz à baila 
uma comparação entre o que a democracia deveria ser idealmente e o que 
é realizado na prática, além de expor uma premissa fundante, uma defini-
ção mínima sobre democracia: 

Afirmo preliminarmente que o único modo de se chegar a um 

acordo quando se fala de democracia, entendida como contraposta 

a todas as formas de governo autocrático, é o de considerá-la carac-

terizada por um conjunto de regras (primárias ou fundamentais) 

que estabelecem quem está autorizado a tomar as decisões coleti-

vas e com quais procedimentos. Todo grupo social está obrigado 

a tomar decisões vinculatórias para todos os seus membros com 

o objetivo de prover a própria sobrevivência, tanto interna como 

externamente (BOBBIO, 2009, p. 17). 

Diante de uma democracia ideal somente uma instituição exerceria o 
poder (Estado), mas na realidade inúmeras instituições acabam por fazê-
-lo, e.g. privatizações de alguns locais que instauram inseguranças demo-
cráticas. Nesse sentido, não é factível a existência de um poder invisível 
(não oficial), apesar de, na prática, vários existirem — mídia e crime or-
ganizado são exemplos. Ademais, deveriam existir várias elites no poder, 
entretanto na democracia real existem poucas, o que, por fim, dificulta a 
representação da maioria. No que tange à representatividade, na demo-
cracia real o mandato deveria ser imperativo, ou seja, o agente político re-
presentaria a coletividade — todos em um sentido lato, tanto aqueles que 
votaram como os quais não votaram no dito representante —, entretanto, 
na prática o mandato é exercido àquela casta votante. Numa democracia 
ideal na qual existe possibilidade de todos no poder, a utilização de crité-
rios técnicos para indivíduos exercerem o poder acaba se tornando um fa-
tor excludente, em outras palavras, não é democrática porque não envolve 
a todos, sendo necessário limitar a tecnocracia. A democracia real utiliza a 
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tecnocracia para governar sem precisar responder à sociedade (BOBBIO, 
2009, p. 29-52).

1 GLOBALIZAÇÃO, GLOCALIZAÇÃO E ESTRUTURAÇÃO 
SOCIAL 

Nesse diapasão, atrelado ao fenômeno democrático observado no sé-
culo XX, a globalização é outro fenômeno também observado no século 
passado através da intensificação das relações sociais em escala mundial. A 
ligação de localidades até então distantes, de tal forma que fatos locais pas-
saram a ser modelados por eventos ocorridos a distância, tornou-se uma 
práxis e, neste contexto, jungir democracia e globalização tornou-se uma 
conjugação necessária. Anthony Giddens, em sua obra “As Consequêncis 
da Modernidade”, define globalização como “a intensificação das relações 
sociais à escala mundial, relações que ligam localidades distantes de tal 
maneira que as ocorrências locais são moldadas por acontecimentos que se 
dão a muitos quilômetros de distância.” (GIDDENS, 1995, p. 52).

Tal afirmação pode ser entendida como um fenômeno espontâneo 
impulsionado pela evolução econômico-político-social a qual representa 
um processo de ampliação da hegemonia econômica, política e cultural 
desde a época dos “descobrimentos”. Entretanto, ao lado da definição 
de globalização se faz necessária a percepção sobre globalismo que Paul 
James, em sua obra sobre globalismo, nacioalismo e tribalismo, observa 
como:

[…] pelo menos em seu uso mais específico, [...] como ideolo-

gia dominante e subjetividade associada a diferentes formações 

historicamente dominantes de extensão global. A definição implica, 

portanto, que existiam formas pré-modernas ou tradicionais de 

globalismo e globalização muito antes de a força motriz do capita-

lismo procurar colonizar todos os cantos do globo, por exemplo, 

remontar ao Império Romano no segundo século II, e talvez para 

os gregos do século V a.c.. (JAMES, 2006, p. 22)

Sendo assim, a globalização e sua respectiva estruturação social, tra-
tada aqui como um processo, representa um “novo rótulo” com capaci-
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dade de estruturar a sociedade. O desenvolvimento científico e tecnoló-
gico, as transformações estruturais na cadeia de produção e o consumo, 
além da terceirização econômica, a mundialização da economia, e a 
urbanização representam a construção de múltiplas modernidades (EI-
SENSTADT, 2007). 

Na globalização, que não significa apenas des-localização mas tam-
bém re-localização, é observado um processo não linear de caráter re-
flexivo e dialético, onde é alcançada a ressignificação para “local”; como 
exposto por Roland Robertson, um dos precursores da teoria e da pesqui-
sa ligada à globalização, quando afirma que o fenômeno sempre carrega 
consigo uma localização (BECK, 2000, p. 94). 

O conceito de glocalização, segundo Roland Robertson (1992) e re-
tomado e lapidado por Roudometof (2016), desnuda um entrelaçamento 
global-local. Com isto, a glocalização não trata apenas de declarações ou 
posturas locais de distinção, quiçá oposição dos processos globais. Fato 
é que o pensamento de Robertson em face do “localismo” não é um 
argumento “comunitarista” de proteção ao “local”, ou um levante isola-
cionista contra as pressões “externas”. É uma expressão de uso corrente 
na atualidade, sendo que a primeira referência ao termo remonta à decada 
de 1980 no “The Oxford Dictionary of New Words”, em que define a 
sua etimologia como “formed by telescoping global and local to make a 
blend” (OXFORD DIC., 1989, p. 317). O termo foi então adotado e 
vulgarizado no mundo dos negócios, onde seu significado mais usual re-
mete a um produto ou serviço com distribuição global que é adaptado aos 
costumes locais, por exemplo: McDonalds não comercializa hambúrgue-
res de vaca na Índia; Google delimita versões adptadas de seu buscador de 
acordo com áreas. Entretanto, o presente artigo não versa sobre a mundia-
lização da economia, mas sobre aspectos relevantes acerca do global versus 
local nas relações democráticas e constitucionais. 

Nesse contexto, a glocalização toma forma no contexto global, sendo 
um neologismo da fusão dos termos global e local, onde é sensível a dimen-
são local na produção de uma cultura global. O conceito de glocalização 
guarda o mérito de restituir à globalização seu caráter multidimensional, 
ou seja, a necessária interação entre global e local. Infere-se, nesse con-
texto, a necessidade de somar a glocalização ao contexto da democracia 
e da globalização no século XXI, para ser possível observar o modo pelo 
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qual o regime político democrático se desdobrará e evoluirá na sociedade 
pós-moderna. Ulrich Beck delineia em seus pensamentos a preeminente 
necessidade de serem cortejados novos conceitos fora do arsenal concei-
tual existente, mas relacionados ao mundo empírico (out of the existing 
conceptual arsenal, butin relation of empirical world.) (BECK, SLATER 
e RITZER 2001, p. 263), os quais facilitem uma acrescida apreensão das 
transformações que a sociedade moderna enfrenta.

Em tempo, o Professor João Batista Herkenhoff afirma que utopia 
“[…] é a representação daquilo que não existe ainda, mas que poderá 
existir se o homem lutar para sua concretização.” (HERKENHOFF, 
1999, p. 06), ou seja, uma antevisão consciente da realidade do amanhã 
no manejo de projetos os quais ainda não existem e, por este fato, podem 
ser construídos.

Os argumentos acima insculpidos representam aportes epistemológi-
cos para observar a globalização e seus desdobramentos, que em destaque 
estabeleceram mudanças econômicas e sociais enfrentadas pela sociedade. 
O discurso científico estabeleceu um conjunto diferenciado de definições 
em diferentes dimensões as quais impactam os discursos sociais e políti-
cos, como afirmado por Peter Beyer em sua obra “Globalization and Glo-
calization – promessa utópica e uma ameaça distópica” (BEYER, 2011, 
p. 98). Avaliar os impactos da globalização, quer seja numa perspectiva de 
processo (ROBERTSON, 1995) ou numa perspectiva de consequência 
(GIDDENS, 1995), traz inquietudes, pois corresponde a uma tendência 
em avaliar de forma binária o local versus global, ou o universal versus o 
particular, segundo Robertson (1992).

Um contraponto argumentativo se faz necessário entre os pensamen-
tos de Antony Giddens e Roland Robertson para estabelecer um neces-
sário diálogo de fontes entre a globalização e glocalização, a democracia 
e o constitucionalismo além do Estado. Como aludido anteriormente, a 
globalização dita uma intersecção da presença e da ausência ao entrelaçar 
eventos sociais e relações sociais “à distância” com as contextualidades lo-
cais (GIDDENS, 1994, p. 19), entretanto, não significa o fim do local, so-
mente uma intensificação do local e do global. Robertson (1995) defende 
ser um erro vislumbrar a globalização como processo que substitui o local 
ou a ideia de localidade. Para Giddens, globalização é uma consequência 
da modernidade, e para Robertson é uma conjunção do resultado tem-
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poral de “globalização-modernidade”. Nesse ínterim, ponderar sobre “o 
global e o local” no direito moderno, inclusive sobre a chamada soberania 
nacional, repercute no modo pelo qual a percepção da inclusão dos indi-
víduos por meio da universalização do direito a ter direitos é uma meta 
tangível à sociedade contemporânea.

2 SOBERANIA CONTEMPORÂNEA 

Um dos principais paradigmas do direito moderno, a chamada “sobe-
rania nacional”, a qual representa a supremacia do Estado-nação na ordem 
interna e a sua absoluta independência em suas relações internacionais 
tomou forma no século XX. A bem da verdade, durante vários séculos, 
tal paradigma foi considerado absoluto, no entanto tal pressuposto grada-
tivamente ganha novos contornos e tende a ser relativizado e até mesmo 
influenciado pelo modelo comunitário internacional e pelos fenômenos 
da globalização e glocalização. Dessa forma, o direito carece de adapta-
ção a um “novo quadro”, especialmente no que se refere à flexibilização 
da soberania com base na integração internacional, no fortalecimento das 
relações supranacionais e, sobretudo, na internacionalização dos direitos 
humanos e refundação da democracia no Estado pós-moderno. 

Um Estado mundial poderia ser cogitado, no qual o monopólio da 
força legítima transcenderia os Estados-nações até a concentração em um 
órgão superior mundial, com a pressuposição de apenas uma norma fun-
damental para todos os Estados. Entretanto, segundo Hans Kelsen, não 
seria uma postura viável na atual realidade, nesse sentido: 

O Direito internacional, como ordem coerciva, mostra, na verdade, 

o mesmo caráter que o Direito estadual. Distingue-se dele, porém, e 

revela uma certa semelhança com o Direito da sociedade primitiva, 

pelo fato de não instituir, pelo menos enquanto Direito internacio-

nal geral vinculante em relação a todos os Estados, quaisquer órgãos 

funcionando segundo o princípio da divisão do trabalho para a cria-

ção e aplicação das suas normas. Encontra-se ainda num estádio de 

grande descentralização. (KELSEN, 2009, p. 358) [...]

Toda a evolução técnico-jurídica apontada tem, em última análise, 

a tendência para fazer desaparecer a linha divisória entre Direito 
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internacional e ordem jurídica do Estado singular. Por forma que 

o último termo da real evolução jurídica, dirigida a uma centrali-

zação cada vez maior, parece ser a unidade de organização de uma 

comunidade universal de Direito mundial, quer dizer, a formação 

de um Estado mundial. Presentemente, no entanto, ainda não se 

pode falar de uma tal comunidade. (KELSEN, 2009, p. 364)

Nesse contexto, uma solução ao exercício da soberania nacional e in-
ternacional de um Estado-nação poderia ser avaliada através da construção 
monista da relação entre direito interno e internacional, e da necessária 
distinção entre as teorias monistas baseada na oposição de dois pontos de 
vista. Assim, segundo Hans Kelsen existe uma irrelevância ao conceito 
de soberania, pois com a tese de ilusão da soberania, o fenômeno passou 
por variações conceituais até apresentar, na atualidade, uma tendência ao 
fenecimento de sua gênese, passando por transformações as quais poderão 
culminar em alterações e redefinições da própria sociedade. Entretanto, 
Kelsen afirma que essa validade “tem que ser encontrada a partir da va-
lidade da ordem jurídica do direito internacional” (KELSEN, 2007, p. 
528), ou seja, seria possível somente a partir do princípio da efetividade, 
quando fosse considerada uma norma positiva de direito internacional de-
terminante à esfera de validade dos ordenamentos jurídicos nacionais. Em 
tempo, Kelsen afirma: 

O princípio da efetividade para Kelsen não se refere a um princípio 

metafísico legalista, como afirmado por Hobbes, por exemplo, o 

qual necessariamente confunde as esferas do ser e do dever-ser. A 

eficácia da ordem jurídica como um todo e a eficácia de uma nor-

ma jurídica singular são – tal como o ato que estabelece a norma – 

condição de validade. A eficácia é-o no sentido de que deve acres-

cer ao ato de fixação para que a ordem jurídica como um todo, e 

bem assim a norma jurídica singular, não percam a sua validade, 

(KELSEN, 2009, p. 236).

Essa questão é resultado direto do pensamento internacional contem-
porâneo, o qual tenta compreender o Estado de um modo diferente da 
formatação original, influenciado, primeiramente, pelo surgimento do 
modelo comunitário de organização social, com origem em um proces-
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so integracional, sobretudo econômico, eclodindo questões jurídicas as 
quais ultrapassam as fronteiras jurisdicionais diante da modernidade. No 
que tange à modernidade, insta ser mencionado que esta propiciou aos 
cidadãos o gozo de uma perspectiva mais segura quando em comparação 
aos sitemas sociais anteriores; entretanto, a contrapartida sombria de tal 
modernidade foi exposta ao final do século XX, pois a crença de que a 
modernidade estava atrelada a garantias político-sociais foi desmascarada, 
segundo Ulrich Beck: 

[...] o mito de que a sociedade industrial desenvolvida, com a sua 

articulação esquemática de trabalho e vida, seus setores produti-

vos, seu pensamento em categorias de crescimento econômico, sua 

compreensão científica e tecnológica e suas formas democráticas, 

constitui uma sociedade inteiramente moderna, o ápice da moder-

nidade, para além do que nada de razoável existe que possa sequer 

ser mencionado (BECK, 2010, p. 14).

É oportuno observar o apontamento acima com o intuito de compa-
tibilizar o pensamento acerca da democracia e o constitucionalismo além 
do Estado sob a ótica da sociedade pós-moderna diante da globalização e 
da glocalização, pois a ideia de crescimento econômico jungido ao exercí-
cio democrático passa a ter novos contornos cosmopolitanos os quais, por 
sua vez, lapidam novos contornos que compatibilizam um constituciona-
lismo além do Estado, através do exercício da soberania interna e externa 
pelos Estado-nações o qual, de forma reflexiva, delineia novos contornos 
à democracia “contemporânea”, como restará evidenciado sob a ótica da 
modernidade reflexiva. 

O mosaico de informações acima exposto desnuda ab initio que o 
conceito de soberania foi modelado ao longo da constituição dos Estados 
modernos e ressignificado no Estado “pós-moderno”; entende-se sobera-
no o Estado o qual demonstra capacidade de “fazer valer” seu ordenamen-
to jurídico em seu território — condição para ser reconhecido como igual 
pela sociedade internacional; na seara internacional soberano é o Estado 
o qual “impõe” seus interesses perante outros Estados soberanos iguais. 

Infere-se, portanto, sensíveis alterações nas dimensões do conceito de 
soberania para a sociedade contemporânea. De início, não pode mais o 
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Estado se impor perante os cidadãos sem a necessária observância dos li-
mites constitucionais, quiçá dos direitos humanos; num segundo momen-
to, não pode o Estado-nação lidar com os demais Estados por qualquer 
outro meio que não seja pacífico e mediado pelo Direito — observado os 
exemplos icônicos do século XX quando do rompante da I Guerra Mun-
dial em 1914 e da II Guerra Mundial em 1939. Entrementes, observar que 
as construções normativas do pós-Guerra contribuíram para a formação 
de um conjunto de direitos os quais estruturam um “constitucionalismo 
global” (FERRAJOLI, 2013), no plano fático a perspectiva teórica mos-
trou-se deficitária.

Insere-se o assunto na seara da democracia, a qual hoje utiliza um 
discurso político interno e internacional para justificar suas ações, e pres-
supõe repensar o princípio da autodeterminação para adequar a legitima-
ção da autoridade e da soberania política por meio de suportes sociais e 
políticos em outros níveis, supranacionais e subnacionais. Nesse diapasão, 
Luigi Ferrajoli afirma: 

[...] os direitos dos estados formam uma pluralidade de ordena-

mentos e, também, cabe acrescentar, o mesmo direito internacio-

nal é formado por uma pluralidade de instituições e os correspon-

dentes entes e ordenamentos. Sobretudo, ademais, se reconhece 

que entre essas diversas instituições existem múltiplas relações de 

distintas naturezas - de coordenação, subsidiariedade, subordina-

ção, integração - determinadas pelas diversas normas de direito 

positivo (FERRAJOLI, 2013, p. 473).

É importante observar a pluralidade de ordenamentos jurídicos e ins-
tituições no “direito global”. Tais instituições revelam múltiplas relações 
de integração, coordenação entre outras. Além disso, o Direito das Gentes 
e os Direitos Humanos, já observados com os olhos do movimento in-
ternacional o qual pressiona os Estados-nações, deverão fornecer um en-
quadramento razoável para o chamado “constitucionalismo global” como 
forma de validação das constituições nacionais perante o direito interna-
cional. Em contraponto a tal afirmação é possível notar no “direito a cida-
dania, uma afirmação dos direitos humanos que acaba sendo negada por 
políticas de criminalização de imigração” (FERRAJOLI, 2013, p. 481), 
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sendo que se trata de um dos primeiros direitos naturais. É necessário 
observar um conflito entre soberania e cidadania; a primeira deve ser en-
tendida com base em parâmetros internacionais e que sobrevive na atuali-
dade apoiada no paradigma da nacionalidade, já a segunda estabelece um 
privilégio aos nacionais. No entanto, onde alocar o aclamado constitucio-
nalismo global quando: 

[...] falta de regras, de limites e de vínculos que garantam a paz e 

os direitos humanos diante dos novos poderes transnacionais, tan-

to públicos quanto privados, que destronaram os velhos poderes 

estatais ou que perderam o seu papel de governo e de controle. 

Penso inclusive que a mesma globalização da economia pode ser 

identificada, no plano jurídico, com esse vazio de direito público 

internacional adequado para regular os grandes poderes econômi-

cos transnacionais: não, deve-se notar, um vazio de direito, que 

não pode nunca existir, mas um vazio de direito público, inevita-

velmente preenchido por uma plenitude de direito privado, quer 

dizer, de um direito de produção contratual que substitui as formas 

tradicionais da lei e que reflete, comumente, a lei do mais forte. 

(ATIENZA; FERRAJOLI, 2005, p. 117).

Com isso, a possibilidade de observar, através de aportes epistemo-
lógicos, a possível relativização da percepção de soberania, democracia e 
constitucionalismo além do Estado sob a ótica da sociedade pós-moderna 
diante da globalização e glocalização urge como uma realidade no sécu-
lo XXI. Sendo factível a influência de um comportamento globalizado, 
quiçá glocalizado, para revisitar o conceito de democracia garantidora de 
direitos humanos e fundamentais e, por fim, amoldar este regime jurídico 
a um novo patamar apto às contingências do presente século.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A modernidade líquida e o constitucionalismo além do Estado sob 
a ótica da sociedade pós-moderna, estabelece uma perspectiva na qual a 
modernidade imediata pode ser sensivelmente leve e fluida e, nesse sen-
tido, suplanta o construto da modernidade “sólida” evidenciada como 
experiência social nos anais da história. Nesse contexto, as percepções de 
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Zygmunt Bauman sobre o contexto no qual a sociedade pós-moderna 
está inserida reflete um ponto cardeal para estruturar argumentos do cons-
titucionalismo além do Estado. 

A liquidez e a volatividade evidenciadas anteriormente na sociedade 
líquida (pós-moderna) podem ser consideradas elementos caracterizado-
res de uma desorganização de todas as esferas da vida social, sendo certo 
que é o indivíduo quem forja e moldura a sociedade à sua personalidade. 
O crescimento e a proliferação em amplitude global dos regimes políticos 
democráticos, que podem ser considerados uma herança à sociedade do 
século XXI, desnuda caminhos para garantir uma estabilização social em 
âmbito nacional, e até transnacional. 

O resultado direto do pensamento internacional contemporâneo, o 
qual tenta compreender o Estado, a constitucionalização e a democracia 
de um modo diferente da formatação original, influenciados primeira-
mente pelo surgimento do modelo comunitário de organização social, 
com origem em um processo integracional, sobretudo econômico, pelo 
qual eclodem questões jurídicas as quais ultrapassam as fronteiras jurisdi-
cionais diante da modernidade — conhecida como líquida, segundo Bau-
man — propiciou aos cidadãos o gozo de uma perspectiva mais segura 
quando em comparação aos sistemas sociais anteriores. 

Portanto, o constitucionalismo além do Estado é uma práxis, um mo-
delo forjado, uma estrutura ôntica constituída diante da ressignificação da 
sociedade, moderna num primeiro momento, e pós-moderna e imersa 
numa modernidade líquida num segundo momento. 
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REFLEXÕES SOBRE AS DECISÕES 
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 
CONSTANTES NA “CASE LAW 
COMPILATION – COVID-19” À LUZ 
DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 
1988
Diogo Santos da Nóbrega51

INTRODUÇÃO 

A pandemia do covid-19 provocou inegáveis e necessárias mudanças 
em todo o mundo. Em razão das restrições sanitárias impostas, as pes-
soas e as instituições públicas e privadas tiveram que mudar drasticamente 
suas rotinas e se adaptarem à nova realidade com restrição de circulação, 
proibição de aglomeração em locais públicos ou privados, distanciamento 
social e uso de máscara de proteção facial.

No Brasil, a pandemia trouxe consigo uma mixórdia de regulamen-
tos, principalmente por parte dos estados e municípios, estabelecendo 
medidas sanitárias as quais restringem a circulação de pessoas, o funcio-
namento do comércio e diversos direitos e garantias fundamentais, tudo 

51  Advogado, Consultor Jurídico do Município de Ipanguaçu/RN, Professor do curso de 
Direito da UNINASAU Mossoró/RN. Especialista em Direito e Processo do Trabalho e Previ-
denciário pela Universidade Estácio de Sá. 
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como forma de tentar impedir o avanço do novo noronavírus em seus 
territórios. 

É da relação conflituosa entre os entes federados no gerenciamento 
da crise sanitária causada pela pandemia e da infinidade de ações judiciais 
sobre o tema que surge a necessária intervenção do Supremo Tribunal 
Federal (STF), o qual tem prolato diversas decisões judiciais com o obje-
tivo de pacificar o assunto.

Neste contexto, o Supremo Tribunal Federal editou uma cartilha 
denominada “Case Law Compilation – COVID-19”, integralmente em 
inglês, na qual contém uma compilação das decisões relevantes procla-
madas pela Suprema Corte sobre a pandemia do novo coronavírus com o 
objetivo de difundir internacionalmente os julgados do Tribunal. 

Dessa forma, o artigo busca trazer uma reflexão sobre as principais 
decisões do STF sobre o COVID-19 sob a ótica da Constituição Federal 
de 1988, o que possibilitará uma produção acadêmica a qual contribuirá 
para nortear a compreensão porpesquisadores do tema. 

A fim de nortear o direcionamento do estudo, foram elaborados os 
seguintes objetivos: 1) analisar o posicionamento do STF nas decisões co-
lacionadas na cartilha “Case Law Compilation – COVID-19”; 2) discutir 
a adequação das decisões proferidas pela Suprema Corte com a Constitui-
ção Federal de 1988; e 3) analisar os impactos que as decisões do STF pro-
duziram na sociedade brasileira durante a pandemia do novo coronavírus. 

Para o desenvolvimento da pesquisa foi feito um estudo com base na bi-
bliografia e jurisprudência existentes acerca da matéria, utilizando como meto-
dologia de análise dos dados coletados o método dedutivo, de onde partir-se-á 
de uma proposição mais geral para uma questão mais particular. O método 
empregado tanto na coleta dos dados como na análise foi o observacional. Desta 
forma, procurar-se-á subsídios os quais comprovem ou não a adequação das 
decisões do STF sobre o covid-19 à Constituição Federal de 1988.

1. A LEI 13.979/2020 E A COMPETÊNCIA DOS ENTES 
FEDERADOS PARA ADOTAR MEDIDAS SANITÁRIAS DE 
COMBATE À COVID-19: 

A pandemia do novo coronavírus forçou a União, os estados e os 
municípios a adotarem medidas rápidas e enérgicas para tentar conter a 
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contaminação do covid-19. Diante do total desconhecimento sobre como 
tratar os infectados e da ausência de medicamentos e vacinas, os órgãos 
sanitários recomendaram o uso de Medidas Não Farmacêuticas (MNF), 
contudo, surge a necessidade de criar amparo legal para que a Adminis-
tração Pública pudesse agir para conter a pandemia, uma vez que as legis-
lações até então em vigor não eram suficientes para atender os anseios da 
sociedade. 

Prova disso é que em janeiro de 2020 houve a necessidade de trazer 
brasileiros que estavam em Wuhan, na China (epicentro do novo Coro-
navírus, à época). Os cidadãos deveriam ficar em quarentena para evitar 
a disseminação do vírus em solo brasileiro, no entanto não havia previsão 
legal para a questão na legislação pátria. Ao falar sobre o tema, o presiden-
te da República explicou:

“Nós não temos uma lei de quarentena. Ao trazer os brasilei-

ros para cá, e a nossa ideia, obviamente, é colocar em local para 

quarentena, mas aí qualquer decisão judicial tira de lá, e daí seria 

uma irresponsabilidade retirar pessoas que vêm da China para cá”, 

acrescentou. (VILELA, 2020).

É neste sentido que, em 04 de fevereiro de 2020, a Presidência da 
República encaminhou ao Congresso Nacional o projeto de lei em re-
gime de urgência, o qual “Dispõe sobre as medidas para enfrentamento 
da emergência de saúde pública de importância internacional decorrente 
do coronavírus”, e que foi tramitado e sancionado em 06 de fevereiro de 
2020, oportunidade em que surgiu a Lei nº 13.979 de 06 de fevereiro de 
2020 (BRASIL, 2021b).

A Lei n. 13.979/2020 definiu os conceitos de isolamento e de qua-
rentena, além de ter relacionado as principais ações e instrumentos que 
poderiam ser adotados pelas autoridades sanitárias para o enfrentamento 
da pandemia; definiu ainda a competência do Ministério da Saúde para 
dispor sobre condições e prazos aplicáveis às medidas de isolamento e de 
quarentena, o que agravou a disputa com os demais entes federados no 
combate à pandemia do covid-19 (UCHÔA; UCHÔA, 2020).

Ao abordar o tema, Justen Filho et al. (2020, p. 102) sustenta que “a 
situação confirma uma constatação inquestionável: a Administração Pú-



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

218 

blica é uma realidade multifacetada. Há sobreposições de competências 
e indefinições a respeito dos limites dos poderes de cada agente ou órgão 
envolvido.”.

Posteriormente, o Governo Federal editou a Medida Provisória (MP) 
nº 926 de 20 de março de 2020, a qual alterava a Lei nª 13.979/2020 e 
previa uma série de regras voltadas às contratações públicas no enfrenta-
mento da pandemia do novo coronavírus, além de restringir a autonomia 
dos entes federados quando estes editassem medidas restritivas de combate 
à pandemia. 

Na justificativa da Medida Provisória nº 926/2020, Mandetta et al. 
(2020, p. 1), justifica o dispositivo afirmando que:

No que se refere às alterações da Lei nº 13.979, de 2020, a primeira 

alteração é específica para reforçar os limites constitucionais legis-

lativos e, ao mesmo tempo, prezar pelo entendimento mútuo entre 

União, Estados, Municípios e Distrito Federal. É neste sentido que 

as medidas de isolamento e quarentena, quando afetarem a exe-

cução de serviços públicos regulados, concedidos ou autorizados, 

somente poderão ser adotadas em ato específico, em articulação 

prévia com o órgão regulador ou como Poder Concedente ou au-

torizador. 

Neste ínterim, o Partido Democrático Trabalhista (PDT) ajuizou a 
Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 6341, sustentando que a Medida 
Provisória nº 926/2020, a qual alterava a Lei nº 13.979/2020, interferiu 
no regime de cooperação entre os entes federados no combate à pandemia 
do covid-19.

Ao analisar o tema, o STF decidiu que nos termos do artigo 23, inciso 
II, da Constituição Federal, a União, os estados, o Distrito Federal e os 
municípios possuiam competência comum para legislar sobre saúde públi-
ca, cabendo ao presidente da República a definição dos serviços públicos 
e atividades consideradas essenciais, desde que não retirasse a autonomia 
dos demais entes federados para dispor sobre medidas de vigilância sanitá-
ria e epidemiológica (BRASIL, 2021a).

Entretanto, em um momento em que os entes federados deveriam 
se unir para enfrentar a maior crise sanitária da história brasileira, hou-
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ve precisamente o contrário: uma disputa sobre quais normas sanitárias 
deveriam prevalecer, as do Governo Federal, menos restritivas, ou as dos 
governos estaduais e municipais, mais restritivas.

Dessa forma, buscando por fim à celeuma e impor o seu posicio-
namento, o Poder Executivo Federal editou a Medida Provisória nº 
927/2020, que somada à Medida Provisória nº 926/2020 alterava a Lei nº 
13.979/2020 e condicionava as medidas de restrição sanitárias adotadas 
por estados, municípios e Distrito Federal no enfrentamento à pandemia 
do novo coronavírus àquelas editadas pelo Ministério da Saúde.

Quando analisada do aspecto formal e tomando por base a necessida-
de de haver uma articulação das medidas adotadas pelos entes federados 
no combate à pandemia, a ideia é positiva e se coaduna com o pensamento 
de Justen Filho et al. (2020, p. 103), quando assevera que “sem articulação, 
as medidas adotadas são ineficazes, quando não se anulam reciprocamen-
te, criam situações no mínimo de impossível cumprimento. Tornam-se 
ineficazes, por fim.” 

Contudo, no aspecto prático é possível observar que em alguns mo-
mentos do enfretamento da pandemia, alguns posicionamentos do Go-
verno Federal confrontaram as recomendações da Organização Mundial 
da Saúde (OMS) de modo que vincular as ações dos estados e municípios 
aos posicionamentos do Ministério da Saúde seria, no mínimo, temerário, 
e poderia colocar em risco toda a coletividade. Entretanto, tal ponto da 
discussão não será objeto de exame mais aprofundado deste artigo.

Nesse contexto, o Partido Rede Sustentabilidade ajuizou a Ação 
Direta de Inconstitucionalidade nº 6343 e a Suprema Corte reforçou o 
entendimento prolatado na ADI nº 6341 de que a União, os estados, o 
Distrito Federal e os municípios possuem competência comum para legis-
lar sobre saúde pública; acrescentou também a competência concorrente 
entre os entes para legislar sobre proteção e defesa da saúde (artigo 24, 
inciso XII, da CF); esclareceu ainda que a própria Constituição Federal e 
a Lei que criou o Sistema Único de Saúde estabelecem a descentralização 
da execução dos serviços, inclusive aqueles de vigilância sanitária e epide-
miológica, e concluiu que cabe aos entes federados a adoção de Medidas 
Não Farmacêuticas, recomendadas pela Organização Mundial da Saúde, 
tais como a imposição do distanciamento social, quarentena, a suspensão 
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de atividades de ensino, comércio, atividades culturais e restrições à circu-
lação de pessoas (BRASIL, 2021c).

Posteriormente, em 13 de maio de 2020, o Poder Executivo Federal 
editou a Medida Provisória nº 966/2020, a qual dispunha sobre a respon-
sabilização de agentes públicos por ação e omissão em atos relacionados 
com a pandemia do covid-19. Na prática, a MP restringia a responsa-
bilidade civil e administrativa dos gestores públicos durante a pandemia, 
as hipóteses de erro grosseiro e de dolo, tendo sido alvo da ADI nº 6421 
proposta pelo partido Rede Sustentabilidade.

Ao analisar o tema, a Corte Constitucional concluiu que os agen-
tes públicos devem observar critérios técnicos e científicos ao realizarem 
ações voltadas ao combate do covid-19, com as ações sujeitas ao princípio 
da prevenção e precaução, uma vez que a Administração Pública deve agir 
com a devida cautela para preservar o interesse público (BRASIL, 2021c).

O Tribunal delimitou ainda no julgamento da ADI nº 6421 o que 
seria um erro grosseiro, e sustentou que qualquer interpretação da Medida 
Provisória nº 966/2020 que desse a entender que o agente público possuia 
imunidade para a prática de um ato ilegal ou improbo deveria ser excluída 
(BRASIL, 2021c).

2. OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 
DURANTE A PANDEMIA DA COVID-19:

A crise sanitária ocasionada pelo covid-19 trouxe inúmeros desafios 
para a sociedade como um todo, que precisou se adaptar à nova realidade 
e forçou os entes federados a adotarem medidas as quais assegurassem a 
saúde pública de toda a coletividade. 

Dessa forma, no curso da pandemia foram editadas diversas normas 
para tentar conter a disseminação do novo coronavírus. Inicialmente, foi 
editada a Lei 13.979/2020, contudo, com o avanço da pandemia, outras 
Medidas Provisórias, Decretos, Leis e até mesmo Emendas Constitucio-
nais foram criadas. A urgência era tamanha que surgiam novos dispositi-
vos legais diariamente, como ocorreu com a MP 928/2020, a qual surgiu 
apenas um dia após a MP 927/2020.

Ocorre que muitas destas normas acabaram restringindo direitos e 
garantias fundamentais e gerando conflitos com outros.
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Uchôa e Uchôa (2020, p. 10) são incisivos nesse aspecto quando ex-
põem:

Sabe-se que é dever do Estado adotar ações para a redução do risco 

de doença e de outros agravos, que, inclusive, é de relevância pú-

blica, conforme prevê o artigo 197 da Constituição da República. 

Contudo, a interpretação das normas que imponham restrição a 

outros direitos fundamentais em favor do direito à saúde pública 

demanda uma interpretação sistêmica e, em especial, um cuidado 

redobrado quando aplicada em linha ténue à violação de outros 

direitos fundamentais.

Exemplo claro disto foi a já citada Medida Provisória nº 928/2020, 
que alterou a Lei 13.979/2020 e passou a restringir o acesso a informações 
públicas durante a pandemia do covid-19 e a suspender prazos para prestar 
respostas ao público, além de inadmitir a possiblidade de recurso à decisão 
que indeferiu o pedido de acesso à informação.

Justen Filho et al. (2020, p. 87) sustenta que “o acesso à informação 
pública e a transparência da atuação estatal são valores essenciais e que 
devem ser perseguidos mesmo num cenário excepcional.”. 

O estado de calamidade pública ocasionado pela pandemia do co-
vid-19 não pode ser utilizado como subterfúgio para mitigar ou afastar 
os direitos e garantias fundamentais relacionadas ao acesso à informação 
pública, vez que o acesso à informação, neste momento, torna-se ainda 
mais necessário como medida apta a fiscalizar a atuação estatal no combate 
à disseminação do novo coronavírus.

Foi nesse sentido em que o Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil ingressou com a ADI nº 6351, questionando as restrições à 
Lei de Acesso à Informação, e o Supremo Tribunal Federal destacou que 
a Constituição Federal estabelece a publicidade dos atos da Administração 
Público como regra, só podendo as informações públicas serem negadas 
em casos excepcionais. Assim, na visão do STF, a MP 928/2020 subver-
teu a ordem constitucional ao transformar a exceção em regra, violando o 
artigo 37, caput, da Constituição Federal (BRASIL, 2021c).

Posteriormente, o Governo Federal editou a Medida Provisória nº 
954 de 17 de abril de 2020, a qual autorizava o compartilhamento de da-
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dos entre empresas de telecomunicação e o IBGE com o objetivo de rea-
lizar a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicílios Contínua (PNAD 
Contínua). Na justifica da MP, Guedes (2020, p. 01) afirma que:

Diante da expansão do quadro de pandemia associado ao CO-

VID-19 nas últimas semanas no Brasil, acatando recomendações 

do Ministério da Saúde, o IBGE decidiu suspender temporaria-

mente todas as entrevistas e coletas de dados presenciais realizadas 

no âmbito das pesquisas que compõem o plano regular de trabalho 

do instituto. [...] No caso da Pesquisa Nacional por Amostra de 

Domicílios Contínua (PNAD Contínua), que consiste na maior 

operação estatística domiciliar empreendida regularmente pelo 

IBGE, com mais de 200 mil domicílios pesquisados a cada trimes-

tre, vislumbra-se como alternativa imediata a substituição tempo-

rária da coleta presencial pela coleta através de telefone, de modo 

que sejam garantidas as entrevistas e mantidas as séries históricas 

da pesquisa. Para que seja viável uma adaptação metodológica dessa 

natureza, o IBGE necessita ter acesso a informações sobre o núme-

ro de telefone e respectivo endereço residencial dos consumidores 

de serviços de telecomunicações, de pessoas naturais ou jurídicas. 

Tais informações possibilitarão a identificação dos domicílios (ou 

sede) que já constam na amostra da PNAD Contínua e o contato 

do respectivo responsável, ao qual aplicar-se-á a entrevista. Infor-

mações cadastrais adicionais, embora não sejam fundamentais, po-

dem ser de grande valia para este processo, sem contudo o forne-

cimento ser revestido de caráter compulsório e, acaso fornecidas, 

guardarem o mesmo grau de sigilo e zelo. 

Ao analisar a MP 954/2020, em sede da ADI nº 6387, o Tribunal 
entendeu que o compartilhamento de dados por empresas de telecomu-
nicações com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística, para a reali-
zação de estatística oficial durante a pandemia do novo coronavírus, viola 
o direito à intimidade e à vida privada previstos na Constituição Federal 
(BRASIL, 2021c).

Embora redação da MP nº 954/2020 especificasse que os dados se-
riam confidenciais, o texto da medida provisória não especificava os me-
canismos pelos quais assegurar a confidencialidade dos dados.
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Ademais, na época em que a referida medida provisória foi editada, a 
Lei Geral de Proteção de Dados (Lei nº 13.709 de 14 de agosto de 2018) 
ainda não estava em vigor, de modo que não havia nenhum dispositivo 
legal em vigor que punisse os agentes públicos pelo mau uso dos dados 
pessoais obtidos pelo IBGE junto às empresas de telecomunicações. 

3. OS IMPACTOS DAS DECISÕES DO STF NA ORDEM 
ECONÔMICA E FINANCEIRA DO BRASIL:

A crise sanitária provocada pelo novo coronavírus trouxe consigo o 
agravamento da crise econômica que o Brasil já vinha enfrentando, com 
repercussões negativas na produtividade das empresas e nas ofertas de va-
gas de emprego, o que gerou um crescente número de desempregados e 
de pessoas na informalidade.

Como forma de mitigar os efeitos da pandemia do covid-19 na eco-
nomia, o Governo Federal editou as Medidas Provisórias nº 927, de 22 de 
março de 2020, e a MP nº 936, de 1 de abril de 2020, as quais apresen-
taram medidas trabalhistas flexíveis para mitigarem, com a participação 
dos empregadores, empregados e sindicatos das categorias profissionais 
envolvidas, os efeitos nefastos pela falta de produtividade das empresas e 
do desemprego.

Belmonte, Martinez e Maranhão (2020, p. 194) ao discorrerem sobre 
o tema, asseveram que: 

A grande questão jurídica que surge dessas medidas provisórias é 

saber se é válido o acordo individual de trabalho para reduzir pro-

porcionalmente a jornada de trabalho e o salário, na medida em 

que o artigo 7º, inciso VI da Constituição Federal de 1988 prevê 

expressamente a irredutibilidade salarial, salvo convenção ou acor-

do coletivo de trabalho, afastando, consequentemente, o acordo 

individual do trabalho.

A MP 936/2020 instituía o Programa Emergencial de Manutenção 
do Emprego e da Renda e dispunha sobre medidas trabalhistas comple-
mentares para enfrentamento do estado de calamidade pública ocasionado 
pela pandemia do covid-19, as quais autorizaram: a redução da jornada 
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de trabalho; o corte de salários; e a suspensão por tempo limitado dos 
contratos de trabalho, por meio de acordos individuais, independente do 
consentimento do sindicatopelo tempo que perdurasse os efeitos da pan-
demia do novo coronavírus.

O Partido Rede Sustentabilidade ingressou com a ADI nº 6342, na 
qual era exposto que a redução de salários e dias de trabalho seria incons-
titucional, pois são aspectos de uma garantia social constitucional relacio-
nada à dignidade da pessoa humana e o padrão mínimo de vida de uma 
pessoa. Sustentou ainda que a redução de salário somente seria possível se 
houvesse negociação coletiva com a correspondente redução da jornada 
de trabalho. 

Ao analisar o tema, o STF decidiu que a MP nº 936/2020 era consti-
tucional, pois visava o equilíbrio social em razão das desigualdades ocasio-
nadas pela pandemia do covid-19, e o referido instrumento legal deveria 
ser interpretado à luz dos vetores constitucionais da dignidade da pessoa 
humana, do direito ao trabalho, da livre iniciativa, do desenvolvimento 
nacional, da erradicação da pobreza, e da marginalização e redução das 
desigualdades (BRASIL, 2021c)

O STF entendeu que o objetivo da Medida Provisória nº 936/2020 
era justamente preservar empregos em um momento em que várias em-
presas anunciavam demissões em massa por causa da pandemia. 

De outro modo, a garantia da não redutibilidade dos salários só po-
deria fazer sentido se houvesse um emprego primeiro, além do que, a MP 
936/2020 seria aplicável somente durante a pandemia do covid-19 e, mes-
mo assim, por um prazo de 90 (noventa) dias, período em que os funcio-
nários teriam seus empregos garantidos mesmo que com redução salarial 
(BRASIL, 2021c).

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Este artigo compreendeu um momento de reflexão acerca das de-
cisões do STF constantes na “Case Law Compilation – COVID-19”, e 
analisou o posicionamento do STF nas decisões colacionadas na referida 
cartilha. Além de ter discutido a adequação das decisões à Constituição 
Federal de 1988 e os impactos que estes julgados produziram na sociedade 
brasileira durante a pandemia do novo coronavírus.
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Percebeu-se que as decisões do Supremo Tribunal Federal possibilita-
ram que os estados, municípios e Distrito Federal pudessem implementar 
Medidas Não Farmacêuticas, notadamente voltadas à restrição de circu-
lação de pessoas, isolamento social, quarentena, e suspensão de atividades 
de ensino, comerciais e culturais na medida de suas competências, todas a 
fim de conter a disseminação do novo coronavírus sem qualquer embara-
ço, o que sem dúvidas contribuiu para que muitas vidas fossem poupadas.

Observou-se que o STF atuou em diversas oportunidades como ver-
dadeiro guardião da Constituição Federal, e impediu que a pandemia do 
covid-19 fosse utilizada como subterfúgio para a restrição de direitos fun-
damentais os quais não guardavam relação com as medidas sanitárias que 
visavam a contenção da disseminação do vírus em solo brasileiro. 

Nota-se que diversas decisões proferidas pela Suprema Corte possibi-
litaram recursos financeiros para o combate à pandemia em um momento 
de grave crise financeira enfrentada pelo país, a qual foi agravada pela crise 
sanitária. 

Este estudo ainda deixa margens para futuras pesquisas, podendo ser 
realizada uma análise mais aprofundada sobre a jurisprudência do STF 
durante a pandemia do covid-19, bem como um estudo mais denso acerca 
dos regulamentos editados com medidas sanitárias de combate ao vírus 
por alguns estados e municípios, além de sua adequação à Constituição 
Federal.
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DEMOCRACIA CONTEMPORÂNEA 
AOS NASCIDOS EM TEMPOS 
LÍQUIDOS SOB A ÓTICA DE BAUMAN 
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INTRODUÇÃO

Jamais fomos modernos, segundo Bruno Latour (2009) em sua obra; 
seguindo tal pensamento, a constituição moderna estabelece distinção en-
tre o Judiciário e o Executivo, entre o mundo natural e o mundo social os 
quais justapostos compõem a modernidade, nesse sentido, o autor afirma: 
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Da mesma forma que a constituição dos juristas define os direitos 

e deveres dos cidadãos e do Estado, o funcionamento da justiça 

e as transmissões de poder, da mesma forma esta Constituição – 

que escrevo com maiúscula para distinguí-Ia da outra – define os 

humanos e não-humanos suas propriedades e suas relações, suas 

competências e seus agrupamentos, (LATOUR, 2009, p. 21)

O pós-modernismo sob a ótica de Latour é um sintoma, pois ele pró-
prio percebe haver algo errado, mas não sabe o que fazer e, nesse sen-
tido, o autor propõe a perspectiva de que “jamais fomos modernos”, o 
que afasta aquela Constituição acima mencionada e assume a posição de 
não-moderno. 

A percepção da modernidade no contexto da teia social é orgânica, 
segundo Zygmunt Bauman em sua obra intitulada “Modernidade Liqui-
da” (2001). A modernidade imediata pode ser sensivelmente leve e flui-
da e, nesse sentido, suplanta o construto da modernidade “sólida” que é 
evidente como experiência social nos anais da história. Nesse sentido, a 
transição daquilo nominado sólido para o fluido trouxe à baila profundas 
mudanças em todos os aspectos da vida humana.

A modernidade significa muitas coisas, e sua chegada e avanço 

podem ser aferidos utilizando-se muitos marcadores difererentes. 

Uma caracterísitica de vida moderna e de seu moderno entorno 

se impõe, no entanto, talvez como a “diferença que faz a diferen-

ça”; como o atributo crucial que todas as demais caracterísiticas 

seguem. Esse atributo é a relação cambiante entre espaço e tempo. 

(BAUMAN, 2001, p. 16).

Diante da exposição do pensamento acima, infere-se que nuances 
distintas de impulsos de “modernização” são apresentadas à sociedade 
nacional e transnacional que, por sua vez, encontra-se imersa em provo-
cações necessárias à sua manutenção e própria evolução. Ao caracterizar 
a “vida moderna” e seu entorno, o binômio espaço e tempo se apresenta 
como moeda de troca necessária e, nesse sentido, é estabelecido como ver-
dadeiro mecanismo de transição de sólidos modelos sociais, econômicos e 
políticos para uma forma “mais líquida”. 



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

230 

A liquidez, e porventura a volatividade, podem ser consideradas ele-
mentos caracterizadores de uma desorganização de todas as esferas da vida 
social, o que deixa evidente que é o indivíduo quem forja e moldura a so-
ciedade à sua personalidade. Num primeiro vislumbre, o desapego à mo-
dernidade sólida estabelece a perspectiva de que o indivíduo será definido 
por seu estilo de vida; num segundo momento, a perceção da constante 
movimentação social, política e econômica se apresenta ao indivíduo inse-
rido na sociedade; e, por fim, num terceiro momento, a competitividade 
econômica se apresenta de forma glocalizada. Nesse diapasão, a moderni-
dade liquida é fluida, está em constante movimento e tem imprevisibili-
dade. Diante desses argumentos Bauman alerta para o modo ao qual será 
construído uma ética dentro deste cenário fluido. 

as condições necessárias para garantir a sobrevivência humana (ou, 

ao menos, para aumentar suas probalidades) deixou de ser divisível 

e localizável. O sofrimento e os problemas de nossos dias têm, em 

todos as suas múltiplas formas e verdades, raízes planetárias que 

precsam de soluções planetárias […] (BAUMAN, 2015, p. 21).

Ao relatar sobre as condições necessárias para a garantia da sobre-
vivência humana, Bauman estabelece uma tênue linha divisória entre a 
“modernidade sólida” e a “modernidade líquida” para a sociedade pós-
-moderna. Nesse sentido, enquanto a modernidade sólida é constituída 
por consumidores e produtores, na modernidade líquida observar-se-ão 
apenas consumidores; ao passo que, enquanto na modernidade sólida é 
observado o consumo para sobrevivência, na modernidade líquida ob-
servar-se-á o consumo para ser aceito socialmente. A existência de ins-
tituições sólidas será substituída por instituições fluidas na transição da 
modernidade sólida para a líquida; a mobilidade, na modernidade líquida, 
substituirá gradualmente a imobilidade geográfica e trabalhista da moder-
nidade sólida; e, por fim, a obsolência programada da modernidade líqui-
da substituirá a durabilidade da modernidade sólida. 

1. DEMOCRACIA CONTEMPORÂNEA

A democracia enfrenta um paradoxo na atualidade. Restou conso-
lidada diante da ideia de ser o único regime político legítimo, todavia a 
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descrença em relação às instituições democráticas é patente. O paradoxo 
exposto está relacionado ao fenômeno da globalização. É evidente que 
em um mundo “conectado” o desdobramento de ideias seja rápido, pois 
circulam de forma livre, inclusive os ideais democráticos. Por outro lado, 
a globalização fomentada sob a primazia do mercado traduz consequên-
cias negativas — desigualdades social, econômica e ambiental podem ser 
cortejadas como exemplos. 

Nesse contexto, é necessário observar a “modernidade reflexiva” 
como paradigma à transição da sociedade moderna rumo à pós-moderni-
dade, sob a ótica de Ulrich Beck catalizam-se argumentos: 

Na modernidade simples política é sinônimo de deixar a esfera pri-

vada e caminhar para a publica; na modernidade reflexiva é possível 

permitir a invasão do político na esfera privada. Nesta perspectiva, 

o autor aponta o indivíduo e suas ações cotidianas como novas pos-

sibilidades de ação política (subpolíticas). O conceito clássico de 

política como sinônimo de dedicação a esfera publica é expandido, 

e emerge na sociedade contemporânea a invasão da política na vida 

cotidiana (esfera privada). O que é central para a política atual é 

a capacidade de auto-organização, que significa a subpolitização 

(reflexiva) da sociedade. As novas tarefas não podem ser executadas 

por velhas formas. “Subpolítica, então, significa moldar a socieda-

de de baixo para cima.” (BECK, 1997, pg. 35).

Investigar a influência da globalização e glocalização nos regimes polí-
ticos democráticos demonstra a construção de uma cultura política cosmo-
polita em prol da democracia deliberativa, a qual servirá de base para a vali-
dade dos direitos humanos e fundamentais em âmbito local e glocalizado no 
século XXI. O impacto da modernidade reflexiva demonstra uma migra-
ção da “modernidade simples” — do privado ao público — para a invasão 
do político no privado. Nesse sentido, é factível cortejar que na sociedade 
pós-moderna a política em âmbito glocalizado influencia sobremaneira a 
vida cotidiana. Segundo Anthony Giddens, “A reflexividade institucional 
tornou-se o principal inimigo da tradição; o abandono dos contextos locais 
de ação aconteceu passo a passo com o crescente distanciamento no tempo 
e espaço (desincorporação).” (GIDDENS, 1996. p.115).
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Em seu viés negativo é factível afirmar que a globalização gera desi-
gualdades econômico-sociais entre países desenvolvidos e periféricos, en-
tretanto traduz-se em fenômeno político-social de mais valia à comuni-
dade internacional. Diante da sociedade da informação, a interpenetração 
entre local e global tem guarida na interconexão das localidades e aca-
bam por delimitar uma interdependência. Porém, tal relação não fomenta 
apenas uma possível homogeneização de progamas político-culturais, o 
modo pelo qual acontece o entrelaçamento global-local estabelecerá dis-
tinções conceituais sobre modernização e globalização. 

A modernização tem uma natureza exclusiva a qual considera os su-
jeitos “pré-modernos” e os que estão em vias de alcançar a moderniza-
ção. Por outro lado, a globalização tem uma natureza inclusiva, pois seus 
efeitos são globais, nesse sentido: “The global in globalization refers both 
to a geographic limit, the earth as a physical place, and to an encompassing 
range of influence, namely that all contemporary social reality is suppos-
edly conditioned or even determined by it.” (BEYER, 2011, p. 98). Tal 
afirmação reside no fato de ser possível, a título de exemplificação, avaliar 
os impactos positivos da Agenda 2030, texto final da Convenção de Paris 
de 2015 o qual busca combater os efeitos das mudanças climáticas. Em 
âmbito internacional o exercício da soberania dos Estados-nações culmi-
nou no assentamento de uma postura política pró-ativa transnacional em 
prol da salvaguarda do clima.

Tal convergência transnacional, com o escopo de atender os 17 ob-
jetivos da Agenda 2030, estabelece verdadeira vertente à democracia cos-
mopolita baseada no fenômeno da globalização e glocalização. Uma alian-
ça baseada num ato internacional onde a flexibilização da soberania, com 
base na integração internacional e no fortalecimento das relações suprana-
cionais, é evidenciada. Inúmeros Estados-nações, por força de uma postu-
ra identitária exposta num acordo internacional, estabeleceram a criação 
de legislações as quais propiciam o atendimento de tal agenda em âmbito 
nacional, ou seja, glocalização. Nesse sentido, a Lei Europeia do Clima54 
baseada no Pacto Ecológico Europeu propicia o vislumbre de Estados-
-nações como Holanda, França, Itália, Alemanha, Luxemburgo, Bélgi-
ca, Portugal e Espanha, os quais em ‘âmbito doméstico’ buscam fundar 

54  Disponível em https://ec.europa.eu/clima/policies/eu-climate-action/law_pt. Acesso 
em 28 fev. 2021. 
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legislações acerca de economia circular pós Acordo de Paris (COP 25). 
Insta ser mencionado que anterior à COP 25, países como China, através 
da promulgação da “Circular Economy Promotion Law” em 2009, e o 
Brasil, através da Política Nacional de Resíduos Sólidos instituída pela 
Lei nº 12.305 em 2010, já eram influenciados pelo global no que tange à 
adequação de suas legislações. 

Diante do contexto acima mencionado, hipótese factível de ser ob-
servada é a formação de um novo paradigma para o exercício da sobera-
nia e democracia além das fronteiras nacionais, a democracia cosmopolita 
e o constitucionalismo global. Essa cogitação científica se revela possível 
diante da influência propiciada pelo fenômeno do estreitamento nas rela-
ções entre Estados-nações no exercício do constitucionalismo para além 
do Estado. 

Ademais, para corroborar os argumentos supramencionados, o Fórum 
Mundial Econômico (WEF) de 2021 desdobrou em suas atividades o que, 
em 2015, foi pragmatizado como objetivos ambiciosos. De acordo com 
a agenda55 do WEF de 2021, no 3º dia (27 de janeiro de 2021) o escopo 
da agenda se inclinou em debater: (i) mecanismos em prol da economia 
circular; (ii) transições de aceleração de economia limpa; (iii) inovação 
circular para a redefinação econômica dentre outros assuntos correlatos. E 
no 4º dia (28 de janeiro de 2021) foram carreados pensamentos em prol da 
4ª revolução industrial, dentre outros. Trazer à baila a agenda do Fórum 
Mundial Econômico é prenunciar que há um “efeito dominó” ou “em 
cascata” da glocalização. Posturas tomadas pela comunidade internacio-
nal tanto influenciam quanto dão ressiginificado ao que se entende por 
democracia, soberania e constitucionalismo, neste caso, para além dos Es-
tados nacionais. 

Observar o modo pelo qual a democracia e o constitucionalismo além 
do Estado, sob a ótica da sociedade pós-moderna propiciada pela globali-
zação e glocalização, propõe uma ressignificação do conceito clássico de 
democracia, direitos humanos e direitos fundamentais, avalizados numa 
perspectiva vanguardista, ganha forma com ensaios científicos endossados 
por Luigi Ferrajoli e outros. O constitucionalismo além do Estado observa 
as experiências sensíveis vivenciadas com base no paradigma constitucio-

55  Disponível em https://www.weforum.org/events/the-davos-agenda-2021/programme. 
Acesso em 04 mar. 2021.
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nal pela sociedade local, nacional e global do século XX, e propõe uma 
releitura necessária das convicções formadas ao longo desse período. Nes-
se diapasão, Ferrajoli afirma: 

A soberania, que já se havia esvaziado até o ponto de dissolver-se 

na sua dimensão interna com o desenvolvimento do estado cons-

titucional de direito, se esvanece também em sua dimensão ex-

terna na presença de um sistema de normas internacionais carac-

terizáveis como ius cogens, ou seja, como direito imediatamente 

vinculador para os Estados-membros. No novo ordenamento, são 

de fato sujeitos de direito internacioanl não somente os Estados, 

mas também os indivíduos e os povos: os primeiros como titulares, 

nos confrontos de seus próprios Estados, dos direitos humanos a 

eles conferidos pela Declaração de 1948 e pelos Pactos de 1966; 

os segundos enquanto titulares do direito de autodeterminação, 

reconhecido pelo artigo 1 dos mesmos Pactos. (FERRAJOLI, 

2002, p. 40).

Nesse contexto, inclinar-se para observar mudanças de paradigmas 
acerca da democracia na contemporaneidade, influenciada de certa forma 
pelo fenômeno da modernização e interpenetração local e global, é uma 
realidade. Observar o fenômeno constitucional nos Estados soberanos e a 
flexibilização da soberania diante do pensamento internacional contem-
porâneo, no vislumbre de enquadramento razoável ao “constitucionalis-
mo global” e o constitucionalismo além do Estado, é plausível à sociedade 
pós-moderna. 

Os desafios da democratização caminharam lado a lado com as in-
terpretações e valorações distintas à própria compreensão de democracia. 
O significado “o governo (kracia) do povo (demos)” corporificou signi-
ficados discrepantes em momentos e contextos diferentes nos quais, em 
circunstâncias próprias, é possível vislumbrar uma ilustração de realidades 
contrárias à sua ideia original. 

Surgiu como ideia de “governação” nas cidades-Estado da Grécia, 
com o condão de estabelecer que todas as decisões fundamentais à vida se-
riam tomadas em conjunto, por todos os cidadãos, em assembleia popular. 
Entretanto, dista consignar que apenas diminuta parcela da população de-
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tinha o estatuto de cidadão, vez que escravos, mulheres e estrangeiros não 
gozavam de direitos políticos. Nesse sentido, apesar da virtude conceitual, 
logo em sua gênese surgiu como antítese do próprio ideal democrático. 

O fato a ser desnudado é que o modelo democrático conheceu de-
senvolvimentos determinantes nos séculos XVII e XVIII. Através de uma 
reação, no contexto político, de abusos de poder evidenciados por gover-
nos autoritários baseados em princípios individualistas, os quais defen-
diam a existência de direitos naturais indissociáveis da própria existência 
humana, é que se sobrepunham aos desígnios de qualquer poder insti-
tuído, quiçá autoridade. Ideias progressistas desenvolvidas por Montes-
quieu, John Lock, Jean Jacques Rousseau, dentre tantos outros, levaram 
à mudança de paradigma concretizada nas revoluções Americana (1776), 
Francesa (1789) e na Revolução Gloriosa Inglesa (1688-1689). Diante do 
momento histórico conturbado vivenciado no limiar do século XIX, Ale-
xis de Tocqueville definiu então democracia como a conjugação de liber-
dade e igualdade, além de estabelecer limites à atuação estatal e necessária 
participação dos cidadãos do poder político. 

Atrelado aos avanços tecnológicos impingidos pela Revolução Indus-
trial, os ideais políticos estritamente ligados aos princípios democráticos 
caminharam para uma fase de clara afirmação. O ponto de partida era 
baseado no princípio da igualdade social, o qual sobejamente iria impul-
sionar um novo entendimento de democracia, influenciada não apenas 
pelos princípios liberais ou burgueses, mas também insculpida em visão 
marxista e proletária — base desenvolvimentista das democracias popu-
lares europeias. Insta ser mencionado, nesse contexto, o pensamento do 
então presidente norte-americano Abraham Lincoln (1884), que defendia 
o ideal “o governo do povo, pelo povo e para o povo”. A idealização do 
então presidente acerca da conceptualização de democracia convergiu em 
inúmeras formas de pensamento sobre democracia, uma vez que o con-
ceito parece perder significado. 

Na forma tradicional de democracia liberal é valorizado o “governo 
do povo”, onde é perseguido um equilíbrio entre o consentimento po-
pular e a limitação do poder governativo. Na forma mais radical de de-
mocracia, a democracia totalitária, é valorizado o “governo para o povo” 
e, nesse sentido, é observado que apenas um líder popular e ditador ab-
soluto poderia articular os verdadeiros interesses do povo. Dessa forma, 
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democracias totalitárias se constituem em um desvio à noção conceitual 
e convencional de governo democrático, pois sua existência revela verda-
deira tensão entre “governo do povo” ou “governo pelo povo”, onde é 
promovida a participação popular que seja de forma direta ou indireta, e 
de “governo para o povo”, em que é clamado sempre o interesse da popu-
lação e que sustentou o estabelecimento de regimes comunistas e fascistas 
no século XX. 

O debate contemporâneo quanto ao modelo mais desejável de de-
mocracia funda-se na pluralidade conceitual revelada na evolução histó-
rica através de distintas visões e (re)interpretações do conceito esboçado 
originalmente na Grécia antiga. Nesse sentido, o debate é baseado em 
questões afetas aos benefícios reais da democracia e ao fato dela assegurar 
efetivamente uma abjunção do poder político, enaltecendo a delicada coe-
xistência entre desigualdade econômica e igualdade política em diferentes 
perspectivas na busca de respostas para o desafio da democratização. 

Nesse contexto, uma visão pluralista baseada na multiplicidade de in-
teresses dos grupos na sociedade, a qual tem poder de articulação sobre 
visões de forma livre para garantir respostas populares e respectiva respon-
sabilidade pública num sistema democrático liberal, se contrapõe à visão 
elitista com a qual se acentua a concentração de poder nas mãos de uma 
minoria privilegiada com capacidade de controlar e manipular as massas. 
Na ponderação dos aspectos pelas diferentes perspectivas acima esposadas 
se encontra a dificuldade em encontrar uma definição consensual, o que 
revela a fragilidade na instrumentalização conceitual. 

A democracia, além dos valores clássicos de igualdade e liberdade, 
vincula-se às questões de segurança e direitos humanos como fundamen-
to das sociedades contemporâneas. Entrementes, diferentes modelos de 
democratização são passíveis de observação, pois denotam a dificuldade 
conceitual e desnudam uma complexa consolidação democrática — a 
exemplo, o modelo ocidental em contraposição ao modelo islâmico, onde 
formulações conceituais ambíguas, tais como “democracia controlada” 
ou “democracia incompleta”. 

Diante dos argumentos acima mencionados é factível afirmar que um 
conceito unificado de democracia inexiste, e talvez nem um modelo de-
mocrático interpretado como completo, perfeito ou acabado. Tal afirma-
ção é baseada em distintas conceituações, como acima evidenciado. Dessa 
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forma, a materialização tanto de modelos democráticos quanto da demo-
cracia está intimamente enraizada no desenvolvimento sociopolítico-eco-
nômico decorrente da própria evolução histórica global e local, vez que foi 
o decurso temporal quem modelou os regimes democráticos conhecidos 
na atualidade e que, inclusive, busca adequar novas soluções para desafios 
expostos pelas transformações do sistema internacional no século XXI. 

As transformações propiciadas pelo imbricado sistema internacional 
de “intercâmbio de soberanias”, através de uma análise crítica do conceito 
de “democracia e o constitucionalismo além do Estado sob a ótica da so-
ciedade pós-moderna diante a globalização e glocalização”, emerge como 
realidade.

A soberania é uma racionalização jurídica do poder e, junto ao povo, 
ao território e ao governo, é um elemento fundamental do conceito de 
Estado. Sua definição clássica aborda dois aspectos: internamente, é o po-
der de auto-organização do Estado; externamente, a independência e a 
igualdade frente aos outros Estados nacionais (LORA ALARCON, 2011, 
p. 4). 

No âmbito dessa racionalização jurídica do poder, o Estado moderno 
soberano se constituiu como instrumento de legitimação da força coerci-
tiva ao transformar o poder de fato em poder de direito, por intermédio 
de festejados teóricos como Maquiavel, passando por Jean Bodin, Thomas 
Hobbes, John Locke e Jean Jacques Rosseau. Nesse contexto, a soberania 
aborda dois aspectos, o interno e o externo, e remonta a Hugo Grocio 
quando dá sua concepção de direito natural. Antes, porém, teólogos espa-
nhóis do século XVI (Francisco de Vitória, Gabriel Vasquez de Mencha-
ca, Balthazar de Ayala e Francisco Suarez) já antecipavam a reflexão sobre 
o tema (FERRAJOLI, 2002, p. 5).

Desde os primórdios, as palavras “ordem” e “organização” são im-
portantes. Se hoje é possível que parte do mundo seja composta por so-
ciedades desenvolvidas, jungidas em esforço comum ou não, e regidas por 
conjuntos de normas próprias, é porque os ancestrais se preocuparam com 
sobredita ordem e, em uma clara manifestação de refinada sabedoria, per-
ceberam o poder que dela emana (MONTESQUIEU, 1997, p. 37).

Inúmeros países implementaram a convivência “cooperativa”, o que 
culminou na formação de blocos onde a ideologia cedeu espaço para ou-
tras questões, principalmente práticas e econômicas. O aspecto da quebra 
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de ideologias, no entanto, não pode ser justificado unicamente por ques-
tões político-ideológicas, pois vem acompanhado de toda uma cadeia de 
desenvolvimentos da qual o mundo experimentou, seja econômica, cul-
tural, ou juridicamente, e este último apenas como consequência imediata 
dos outros.

O fenômeno da globalização é de reconhecida importância como 
agente modificador do mundo e gerador da chamada cooperação trans-
nacional. E, como redefinidora de conceitos e posturas sociopolíticas, a 
globalização será também causa direta das modificações jurídicas contem-
porâneas. Dessa forma, o fenômeno se refere a esse processo de conexão 
entre diferentes regiões e contextos sociais através da superfície da terra 
com um todo (GIDDENS, 1991, 70)56.

Embora a mudança de ideologia ocorrida no final do ano de 1989 
possa parecer a única ensejadora dos atuais conceitos, a globalização é o 
pano de fundo dessa transição e, para muitos, a propulsora de todos os 
acontecimentos das últimas décadas, somada à redefinição dos direitos 
fundamentais iniciada após o fenecimento da sociedade no pós-Guerra.

A globalização é conceituada básica e unitariamente como um “[...] 
fenômeno cultural de convergência de pensamento em escala mundial.” 
(MENDES, 1998, p. 9). Esse conceito, no entanto, não é suficiente para 
delinear as reais consequências do fenômeno. A globalização tem três as-
pectos enfáticos: aspecto material; aspecto espaço-temporal; e aspecto 
cognitivo (HELDE; MCGREW, 2001, p. 11-17).

Do aspecto material, resulta a identificação, por exemplo, dos fluxos 
de comércio, de capital e de pessoas em todo o globo. O aspecto cognitivo 
diz respeito à conscientização popular acerca do modo como aconteci-
mentos distantes podem afetar destinos locais (e vice-versa), bem como 
as percepções públicas da redução do tempo e do espaço geográfico. O 
aspecto espaço-temporal está relacionado à mudança na escala da orga-

56  GIDDENS, na obra mais “Para Além da Esquerda e da Direita” no mesmo diapasão afirma 
que: “globalização trata efetivamente da transformação do espaço e do tempo. [...] A globa-
lização não diz respeito apenas a criação de sistemas em grande escala, mas também (nessa 
nova relação tempo-espaço) à transformação de contextos locais e até mesmo pessoais de 
experiência social. Nossas atividades cotidianas são cada vez mais influenciadas por ativi-
dades que ocorrem do outro lado do mundo. De modo oposto, hábitos dos estilos de vida 
locais tornaram-se globalmente determinantes.” (GIDDENS, 1996, p. 13). 
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nização social a qual liga comunidades distantes e amplia o alcance das 
relações de poder nas grandes regiões e continentes do mundo. Tudo isso 
gera uma interligação mundial.

Desse conjunto de conceituações, é possível extrair alguns pontos 
gerados pelo fenômeno: ação à distância; compressão espaço-temporal; 
interdependência acelerada; mundo em processo de encolhimento; inte-
gração global; reordenação das relações de poder inter-regionais; cons-
ciência da situação global; e intensificação da interligação inter-regional 
(HELDE; MCGREW, 2001, p. 17).

Diante da percepção acima esboçada novas relações de poder surgem, 
bem como novos conflitos e divergências entre atores e Estado nacional, o 
que torna imperioso contrastar o fenômeno da globalização à glocalização. 
A globalização é processo dialético, não linear e reflexivo. Em Habermas 
(2003, p. 104) vislumbra-se a descrição de um processo, e a ideia de glo-
balização como um estado final é desconsiderada. 

Portanto, é factível afirmar que os processos de globalização ocor-
rem localmente (glocalização) e redefine posturas econômicas, culturais, 
sociais e políticas de forma local-global (BECK, 2015, p. 52). Assim, a 
influência da globalização e da glocalização expõe uma nova e relevante 
percepção do constitucionalismo além do Estado sob a ótica da democra-
cia apta a compatibilizar argumentos e aportes epistemológicos pós-mo-
dernos à sociedade glocalizada e globalizada do século XXI. 

Os desafios da democratização caminharam pari passu com inter-
pretações e valorações distintas à própria compreensão de democracia. E 
nessa linha de pensamento, o Direito em geral tem observado o fenô-
meno chamado de “flexibilização da soberania nacional”, que no campo 
jurídico representa um novo olhar sobre os direitos humanos, os direitos 
fundamentais e a cortejada democracia, e redefine a contextualização do 
“governo do povo”. 

2. SOBERANIA CONTEMPORÂNEA 

Um dos principais paradigmas do Direito moderno é a “soberania 
nacional”, a qual representa a supremacia do Estado-nação na ordem 
interna, e a sua absoluta independência em suas relações internacionais 
tomou forma no século XX. A bem da verdade, durante vários séculos 
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esse paradigma foi considerado absoluto, no entanto tal pressuposto gra-
dativamente ganha novos contornos e tende à relativização, porventura 
influenciado pelo modelo comunitário internacional e pelo fenômeno da 
globalização e glocalização. A partir disso, o Direito carece de adaptação 
a um “novo quadro”, especialmente no que se refere à flexibilização da 
soberania com base na integração internacional, no fortalecimento das 
relações supranacionais e, sobretudo, na internacionalização dos direitos 
humanos e refundação da democracia no Estado pós-moderno. 

Um Estado mundial poderia ser cogitado, no qual o monopólio da 
força legítima transcenderia os Estados-nações até a concentração em um 
órgão superior mundial, com a pressuposição de apenas uma norma fun-
damental para todos os Estados. Entretanto, segundo Hans Kelsen, não 
seria uma postura viável na atual realidade, já que: 

O Direito internacional, como ordem coerciva, mostra, na ver-

dade, o mesmo caráter que o Direito estadual. Distingue-se dele, 

porém, e revela uma certa semelhança com o Direito da sociedade 

primitiva, pelo fato de não instituir, pelo menos enquanto Direito 

internacional geral vinculante em relação a todos os Estados, [...], 

(KELSEN, 2009, p. 358) [...]

Toda a evolução técnico-jurídica apontada tem, em última análise, 

a tendência para fazer desaparecer a linha divisória entre Direito 

internacional e ordem jurídica do Estado singular. Por forma que 

o último termo da real evolução jurídica, dirigida a uma centrali-

zação cada vez maior, parece ser a unidade de organização de uma 

comunidade universal de Direito mundial, quer dizer, a formação 

de um Estado mundial, (KELSEN, 2009, p. 364)

Nesse contexto, uma solução ao exercício da soberania nacional e 
internacional de um Estado-nação poderia ser avaliada através da cons-
trução monista da relação entre Direito interno e internacional, e da 
necessária distinção entre as teorias monistas baseada na oposição de 
dois pontos de vista. Sendo assim, existe uma irrelevância do conceito 
de soberania segundo Hans Kelsen, pois com a tese de ilusão da sobe-
rania, o fenômeno passou por variações conceituais até apresentar, na 
atualidade, uma tendência ao fenecimento de sua gênese, e passar por 
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transformações as quais poderão culminar em alterações e redefinições 
da própria sociedade. Entretanto, Kelsen (2007, p. 528) afirma que 
essa validade “tem que ser encontrada a partir da validade da ordem 
jurídica do direito internacional”, ou seja, seria possível somente a par-
tir do princípio da efetividade quando fosse considerada uma norma 
positiva de direito internacional determinante à esfera de validade dos 
ordenamentos jurídicos nacionais.

Essa questão é resultado direto do pensamento internacional contem-
porâneo, o qual tenta compreender o Estado de um modo diferente da 
formatação original, influenciado, primeiramente, pelo surgimento do 
modelo comunitário de organização social com origem em um processo 
integracional, sobretudo econômico, pelo qual eclodem questões jurídicas 
as quais ultrapassam as fronteiras jurisdicionais diante da modernidade. 
No que tange à modernidade, insta ser mencionado que ela propiciou aos 
cidadãos o gozo de uma nova perspectiva, mais segura quando em com-
paração aos sitemas sociais anteriores; entretanto, a contrapartida sombria 
de tal modernidade foi exposta ao final do século XX, pois a crença de que 
modernidade estava atrelada a ganrantias político-sociais foi desmascara-
da, segundo Ulrich Beck: 

[...] o mito de que a sociedade industrial desenvolvida, com a sua 

articulação esquemática de trabalho e vida, seus setores produti-

vos, seu pensamento em categorias de crescimento econômico, sua 

compreensão científica e tecnológica e suas formas democráticas, 

constitui uma sociedade inteiramente moderna, o ápice da moder-

nidade, para além do que nada de razoável existe que possa sequer 

ser mencionado.” (BECK, 2010, p. 14).

É oportuno observar o apontamento acima com o intuito de buscar 
compatibilizar o pensamento acerca da democracia e o constitucionalis-
mo além do estado sob a ótica da sociedade pós-moderna diante da glo-
balização e glocalização, pois a ideia de crescimento econômico jungido 
ao exercício democrático passa a ter novos contornos cosmopolitanos os 
quais, por sua vez, lapidam novos contornos responsáves por compatibi-
lizar um constitucionalismo além do Estado através do exercício da so-
berania interna e externa pelos Estado-nações e que, de forma reflexiva, 
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delineiam novos contornos à democracia “contemporânea”, como restará 
evidenciado sob a ótica da modernidade reflexiva. 

O mosaico de informações acima exposto desnuda ab initio que o 
conceito de soberania foi modelado ao longo da constituição dos Esta-
dos modernos e ressignificado no Estado “pós-moderno”; entende-se por 
soberano o Estado que demonstra capacidade de “fazer valer” seu orde-
namento jurídico em seu território, condição para ser reconhecido como 
igual pela sociedade internacional; na seara internacional, soberano é o Es-
tado que “impõe” seus interesses perante outros Estados soberanos iguais. 

Insere-se o assunto na seara da democracia, onde hoje é utilizado um 
discurso político interno e internacional para justificar suas ações, e pres-
supõe repensar o princípio da autodeterminação para adequar a legitima-
ção da autoridade e da soberania política por meio de suportes sociais e 
políticos em outros níveis, supranacionais e subnacionais. Nesse diapasão, 
Luigi Ferrajoli afirma: 

[...] os direitos dos estados formam uma pluralidade de ordena-

mentos e, também, cabe acrescentar, o mesmo direito internacio-

nal é formado por uma pluralidade de instituições e os correspon-

dentes entes e ordenamentos. Sobretudo, ademais, se reconhece 

que entre essas diversas instituições existem múltiplas relações de 

distintas naturezas - de coordenação, subsidiariedade, subordina-

ção, integração - determinadas pelas diversas normas de direito 

positivo. (FERRAJOLI, 2013, p. 473).

É válido observar a pluralidade de ordenamentos jurídicos e institui-
ções no “Direito global”. Tais instituições revelam múltiplas relações de 
integração, coordenação entre outras. Além disso, o Direito das Gentes e 
os Direitos Humanos, já observados com os olhos do movimento interna-
cional o qual pressiona os Estados-nações, deverão fornecer um enquadra-
mento razoável para o chamado “constitucionalismo global” como forma 
de validação das constituições nacionais perante o Direito internacional. 
Então, em contraponto a tal afirmação, observa-se o “direito a cidadania, 
uma afirmação dos direitos humanos que acaba sendo negada por políti-
cas de criminalização de imigração” (FERRAJOLI, 2013, p. 481), sendo 
que se trata de um dos primeiros direitos naturais. É necessário observar 
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o conflito entre soberania e cidadania; a primeira deve ser entendida com 
base em parâmetros internacionais, e sobrevive na atualidade apoiada no 
paradigma da nacionalidade; a segunda estabelece um privilégio aos na-
cionais. No entanto, onde alocar o aclamado constitucionalismo global? 
Nesse contexto, Atienza e Ferrajoli (2005, p. 117) explana: 

[...] falta de regras, de limites e de vínculos que garantam a paz e 

os direitos humanos diante dos novos poderes transnacionais, tan-

to públicos quanto privados, que destronaram os velhos poderes 

estatais ou que perderam o seu papel de governo e de controle. 

Penso inclusive que a mesma globalização da economia pode ser 

identificada, no plano jurídico, com esse vazio de direito público 

internacional adequado para regular os grandes poderes econômi-

cos transnacionais: não, deve-se notar, um vazio de direito, que 

não pode nunca existir, mas um vazio de direito público, inevita-

velmente preenchido por uma plenitude de direito privado, quer 

dizer, de um direito de produção contratual que substitui as formas 

tradicionais da lei e que reflete, comumente, a lei do mais forte. 

Com isso, a possibilidade de observar através de aportes epistemoló-
gicos a possível relativização da percepção de soberania, a democracia e o 
constitucionalismo além do Estado sob a ótica da sociedade pós-moderna 
diante da globalização e glocalização urge como uma realidade no século 
XXI. Sendo factível a influência de um comportamento globalizado, e 
talvez glocalizado, para revisitar o conceito de democracia como garanti-
dora de direitos humanos e fundamentais e, por fim, amoldar este regime 
jurídico a um novo patamar apto às contingências do presente século.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A democracia contemporânea aos nascidos em tempos líquidos esta-
belece uma percepção da modernidade no contexto da teia social diante 
da modernidade imediata a qual pode ser sensivelmente leve e fluida. 

Observar o fenômeno da democracia contemporânea na sociedade 
pós-moderna é conjugar o pluralismo social, econômico e político não 
mais em estruturas estáticas imersas no nacionalismo. Mas perceber o 
modo pelo qual o globalismo, o fenômeno da mundialização, e a glocali-
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zação reverberam novas nuances de pensamentos democráticos e compor-
tamentos democratizados de maneira nacional e transnacional. 

Afirmar que jamais fomos modernos, segundo Latour, é evidenciar 
que o ideal democrático construído no século XX se desdobra em novas 
fronteiras não estáticas no século XXI. 
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IMPEACHMENT, RECALL E VOTO DE 
DESCONFIANÇA: UMA ALTERNATIVA 
AO CONTROLE POLÍTICO 
BRASILEIRO
Carlos Henrique Perini Miranda57

INTRODUÇÃO

A autonomia e a independência dos poderes em uma República são 
afirmadas por uma série de garantias insitucionais as quais consubstanciam 
a divisão tripartite no exercício da dominação de um Estado, tal como de-
finiram os modelos pós-revolucionários na Europa do século XVIII.

Nesse contexto, uma das ferramentas para garantir a harmonia entre 
os vetores do poder político reside no controle que um exerce em relação 
ao outro, ou seja, um tipo de supervisão a qual possui o objetivo de evitar 
que um se sobreponha ao outro, e assim prevenir que os agentes ocupan-
tes dos cargos políticos ajam de maneira a prejudicar o Estado. É uma 
prerrogativa histórica, denominada pela doutrina norte-americana como 
check’s and balances, e na literatura brasileira como “mecanismos de freios 
e contrapesos”.

Montesquieu, ao escrever a respeito das funções precípuas as quais 
o corpo de representantes teria na condução do recém instituído Estado 
liberal, vislumbrou aquelas que se construíam como as essenciais:

57  Graduado em direito pela Escola Paulista de direito, advogado na área de direito consti-
tucional em São Paulo;
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O corpo representante também não deve ser escolhido para to-

mar qualquer resolução ativa, coisa que não executaria bem, mas, 

sim, para fazer leis ou para ver se as que fez são bem executadas, e 

que ninguem pode fazer melhor do que ele. (MONTESQUIEU, 

1995, p. 121).

Montesquieu demonstra, portanto, que a razão da existência do Po-
der Legislativo não se resume à criação de normas, mas também à super-
visão e ao controle a respeito da aplicação no campo empírico. E são vários 
os instrumentos os quais possuem tal função, determinados pelos Textos 
Constituintes dos Estados, e os quais garantem as prerrogativas de contro-
le tanto de natureza política, quanto os de natureza jurídica.

Uma das funções históricas do Poder Legislativo, para além de sua 
competência de criar e modificar o ordenamento jurídico através da re-
presentação indireta do povo no exercício do poder, é realizar o controle 
sobre os atos, na maioria das vezes sobre aqueles exercidos pelo Poder 
Executivo. Em outras palavras, “o Parlamento assume o papel de fiscal, de 
vigilante sobre a atividade governamental.” (CAGGIANO - 2004).

Deles, os mais extremos são aqueles cuja concretização possui a capa-
cidade normativa para depor os agentes supostamente contrários à boa-fé 
requerida pelos cargos os quais ocupam. 

A despeito da relevância institucional de tais instrumentos, seu resul-
tado relativiza as prerrogativas mais caras à democracia constitucional, vez 
que desconsidera o prazo dos mandatos instituídos pelas Leis Constitucio-
nais e coloca em dúvida tanto a estabilidade política de um Estado quanto 
o próprio sufrágio universal.

Desses instrumentos, o instituto do impeachment foi aquele com o qual 
o constituinte optou por institucionalizar no ordenamento jurídico brasi-
leiro e vincular a deposição do representante Executivo ao cometimento 
dos crimes de responsabilidade, delineados objetivamente por meio da Lei 
nº 1.079 de 1950.

Neste cenário, o presente artigo procurará realizar análise compara-
tiva a respeito de três dos institutos mais contundentes e extremos à res-
ponsabilização dos governos, além de identificar aqueles cujo resultado 
provoque menos danos ao status quo de um Estado soberano e analisar a 
viabilidade de sua aplicação no contexto do presidencialismo brasileiro, 
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de forma a prejudicar da menor maneira possível a manutenção dos fun-
damentos da democracia contemporânea.

1. IMPEACHMENT

Determinado pela Constituição de 1988, no artigo 85, o impeachment 
é um meio do qual dispõe o Poder Legislativo para controlar os atos prati-
cados pelo chefe do Poder Executivo quando este proceda ao cometimen-
to dos chamados crimes de responsabilidade, objetivamente normatizados 
pela Lei nº 1.079 de 1950.

Suas origens remontam à Inglaterra do século XIV quando, estrutu-
rada sob modelo monárquico-parlamentarista, permitia um procedimen-
to a ser realizado por instituições que, apesar de não configurarem um 
Poder Legislativo como conhecemos hoje (já que anterior às concepções 
relativas à separação de Poderes), possuíam a autonomia para julgar indiví-
duos dotados de poder político nos casos em que a justiça comum não os 
alcançaria, excluída a coroa.

Sua aplicação ocorreu para além de suas fronteiras locais, e foi utili-
zado também nas colônias sobre as quais mantinha controle político, em 
especial nos Estados Unidos da América (EUA). Com a conquista de sua 
independência, em 1775, quando adotou o inédito modelo federalista re-
publicano, os EUA mantiveram o instituto no texto Constitucional recém 
redigido, onde permanece o instrumento de controle normatizado até o 
presente momento, tendo sido, inclusive, colocado em prática por diversas 
vezes58. 

O impeachment na Inglaterra, entretanto, deixou de ser utilizado após 
a adoção do modelo parlamentarista exercido até hoje. Assim, ao adotar o 
instituto, o constituinte americano “fotografou” um específico momento 
evolutivo das instituições inglesas (AMARAL JÚNIOR, 2005). De tal 
forma, o instituto tal como foi gizado pelo constituinte, parece ter sido 

58  Relevante notar que em toda a história dos Estados Unidos, desde a redação da Consti-
tuição em 1787, nenhum presidente foi deposto em rito de impeachment. Apenas quatro 
processos existiram de fato e três foram aprovados pela Câmara: o de Andrew Johnson em 
1868, o de Bill Clinton em 1998 e o de Donald Trump em 2020, todos rejeitados pelo Sena-
do. Richard Nixon sofreu processo de impeachment, mas renunciou antes do julgamento 
de mérito;
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surpreendido numa posição in fieri, situado entre o que era e o que viria a 
ser (BROSSARD, 1965).

No Brasil, após a Proclamação da República em 1889, quando des-
tituiu o Poder Moderador e substituiu o Estado unitário pelo federativo, 
revogou a Constituição de 1824 e promulgou a Constituição Republica-
na em 1891. Com isso, incluiu o impeachment no texto Constitucional e, 
como nota José Levi Mello do Amaral Júnior, “inspirou-se na Constitui-
ção americana de 1787 que, por sua vez, tomou como modelo a prática e 
a experiência inglesas.” (AMARAL JÚNIOR - 2005). 

O processo, o qual é iniciado a partir de denúncia oferecida por qual-
quer cidadão brasileiro, deve ser, a princípio, admitido pela Câmara dos 
Deputados. Em seguida, com o exercício do contraditório pelo acusado, 
deve ter o mérito analisado pelo Senado Federal onde, mediante votação 
mínima de 2/3 dos senadores, estará, ipso facto, destituído do cargo para o 
qual foi eleito.

Entretanto, a despeito da relevância assumida pelo impeachment em re-
lação à proteção das instituições contra agentes que possam prejudicá-las, 
de forma a resguardar o Estado brasileiro, apenas a provocação do processo 
possui a capacidade de prejudicar a estabilidade política e os aspectos go-
vernamentais de um país. Para Ronald Dworkin (1999):

Um grupo partidário na Câmara, em uma votação partidária, pode 

aniquilar a separação de poderes e enviar um presidente legitima-

mente eleito do partido oposto a um julgamento prolongado, hu-

milhante e televisionado, um julgamento que assustaria os mer-

cados, usurparia o escasso recurso de atenção nacional por meses, 

e prejudicar a liderança e as políticas presidenciais por ainda mais 

tempo.59 

Somado a isso, é possível observar na contemporaneidade uma ten-
dência, em especial na América Latina, para a utilização do instituto do 

59  Tradução nossa, do original: A partisan group in the House, on a party-line vote, can 
annihilate the separation of powers and send a lawfully elected president of the opposite 
party to a drawn-out, humiliating, televised trial, a trial that would frighten markets, usurp 
the scarce resource of national attention for months, and damage presidential leadership 
and policies for even longer.
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impeachment de maneira desvirtuada de sua função original. Não como um 
mecanismo de ultima ratio para o controle e proteção do Estado, mas como 
forma de deslegitimar politicamente o governo de situação, com objetivos 
muito mais conectados a interesses político-partidários.

Aníbal Pérez-Liñán identificou essa tendência ao observar que as for-
mas clássicas de deposição de governos, como praticadas até meados dos 
anos 1990, as quais adquiriam o poder político através de meios coerciti-
vos e violentos, passaram a utilizar o impeachment como forma de recobrir 
suas pretensões egoísticas com um manto de legitimidade constitucional.

As crises políticas que se instauraram na América Latina, originadas 
da prática do impeachment, por serem legitimadas pela força normativa de-
terminada pelas Constituições, levaram à queda de presidentes eleitos sem 
desencadear a falência das democracias (PÉREZ-LIÑÁN - 2009).

Dessa forma, os movimentos políticos de oposição, que até a década 
de 1990 conquistavam e exerciam o poder político através de golpes de 
Estado com o uso da força, passaram a se consolidar no exercício da do-
minação por meio dos instrumentos constitucionais à disposição do Po-
der Legislativo, o que manteve, ao menos superficialmente, a estrutura 
institucional intacta, mesmo que por meios duvidosos e potencialmente 
ilegítimos.

Dados os riscos provenientes deste instituto, em especial como vem 
sendo utilizado nas democracias latinoamericanas na contemporaneidade, 
é preciso proceder a análise a respeito de outros mecanismos de respon-
sabilização do Poder Executivo, como as praticadas em outros desenhos 
institucionais.

2. RECALL

Originado nas reformas políticas capitaneadas por Theodore Roose-
velt, em 1903, o instituto do recall político é um instrumento de controle 
aplicado nos Estados Unidos e possui um notório caráter sui generis, vez 
que não é exercido realmente pelos representantes do Poder Legislativo, 
mas sim de forma direta pelo povo.

Se consubstancia como uma prerrogativa a qual permite, através de 
decisão popular, por termo ao mandato de um representante do Poder 
Executivo. Em outras palavras, se revela um meio ou procedimento pelo 
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qual a posse permanente de um cargo público pode ter fim por meio do 
voto popular (AIETA, 2002, p. 159).

Ou seja, o recall é resumido como uma técnica política a fim de per-
mitir ao eleitorado, mediante uma eleição especial, a substituição de um 
funcionário público antes da extinção normal do tempo de exercício das 
suas funções (BIRD, 1975).

Sua aplicação não acontece, entretanto, ao nível federal, e pode ser apli-
cada apenas nas hipóteses de má conduta dos representantes políticos do 
Executivo nos municípios e nos estados-membros como uma garantia con-
ferida ao modelo federalista, tal qual optou o constituinte norte-americano.

Por ser uma prerrogativa exclusiva do julgo e cognição popular, a 
doutrina norte-americana o define como um dos três aspectos da demo-
cracia direta, juntamente com os institutos do referendo60 e da initiative61 
(MCCLAIN, 1988).

É, pois, um mecanismo que garante a participação efetiva do corpo 
de cidadãos na condução da política em nível local, e lhes confere autono-
mia para realizar cognição eficaz a respeito da permanência de agentes em 
cargos político-eletivos.

Entretanto, o instituto não é alheio a críticas.
Sua contundência, associada à participação direta a qual confere ao 

povo autonomia extrema para relativizar elemento relevante das funda-
ções de uma democracia, pode representar, como sustentou Hauriou, 
uma negação direta ao governo representativo, o qual pressupõe que deci-
sões políticas de tal envergadura sejam tomadas pelos representantes elei-
tos (HAURIOU, 1971).

Ávila, por sua vez, ao citar Thomas E. Cronin sustenta que:

Thomas E. Cronin observa que os críticos do recall alegam que o 

procedimento confere muito poder aos eleitores e que prejudica a 

60  O referendo é um processo em que os cidadãos possuem a prerrogativa de decidir a 
respeito da manutenção ou veto de uma Lei aprovada pelo Poder Legislativo. No brasil, a 
Lei nº 9.709 de 1998 criou os institutos do plebiscito (art. 1º, I) e do referendo (artigo 1º, II), 
conferindo as mesmas competências.

61  A iniciative, por sua vez, é um instrumento destinado também ao povo, que concede a 
prerrogativa de propor emendas à Constituição. No Brasil, a iniciativa popular, determinada 
pela Lei 9.709 de 1998 (art. 1º, III), confere as mesmas competências. 
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independência e discrição necessárias ao representante. Ademais, 

as eleições são dispendiosas para os municípios e estados e, além 

disso, na maioria dos casos, não se exige que se investigue a ver-

dade ou o mérito das acusações de má conduta. O mesmo autor 

afirma também que os oponentes do recall duvidam que o cidadão 

médio tenha conhecimento e discernimento para tomar tal decisão 

política. (ÁVILA – 2009).

Aqui, os autores evidenciam uma distinção notável entre os institutos 
do impeachment e do recall. Por ser exercido unicamente com discriciona-
riedade absoluta pelo corpo de cidadãos, o recall é um instituto de natureza 
exclusivamente política. Pois não está vinculado a condutas tipificadas e 
objetivamente delineadas; como é o caso do impeachment, onde para se 
legitimar perante o ordenamento jurídico, deve necessariamente ser vin-
culado ao cometimento de crimes de responsabilidade ou, no caso dos 
Estados Unidos, ao cometimento de high crimes and misdeminors62.

Assim, em princípio, os críticos do recall entendem que o equilíbrio 
entre a democracia direta e a segurança jurídica é eivada de vícios lógicos, 
sendo assim um instrumento que, ao mesmo tempo em que garante a 
participação efetiva do povo no exercício do controle político, confere 
discricionariedade incompatível com o modelo federalista republicano.

 
3. VOTO DE DESCONFIANÇA

O voto de desconfiança, dos três institutos colocados sob a lente 
analítica no presente trabalho, é o mais antigo. Suas origens remontam à 
Inglaterra anterior ao século XI, na transição institucional monarquista, 
quando a coroa passou a adotar, para o auxílio do governo, um corpo de 
ministros do Rei — modelo embrionário dos gabinetes de governo par-
lamentar.

Com a evolução das instituições, moldadas sobretudo por movimen-
tos revolucionários — como a Revolução Gloriosa (1688-1689) e a cria-

62  Na língua portuguesa: altos crimes e contravenções. Está descrita no artigo III, seção 4 
da Constituição dos Estados Unidos: The President, Vice President and all civil officers of the 
United States, shall be removed from office on impeachment for, and conviction of, treason, 
bribery, or other high crimes and misdemeanors.
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ção da Câmara dos Comuns (chamber of commons) —, os gabinetes pas-
saram a adquirir mais poder e autonomia, o que culminou no modelo 
parlamentarista monárquico contemporâneo.

Assim, a estrutura política britânica pode ser depreendida pelas figuras 
do Parlamento, com o Poder Legislativo dividido entre a Câmara dos Co-
muns e a Câmara dos Lordes (chamber of lords); e o gabinete, chefiado por 
um primeiro-ministro (escolhido pelo bloco majoritário do parlamento) e 
a coroa, que dividem as prerrogativas atinentes ao Poder Executivo.

Em primeiro momento, o que se destaca é que a figura do chefe de 
governo, responsável pela condução dos assuntos governamentais empí-
ricos próprios do Poder Executivo, é nomeado de forma indireta pelos 
representantes legislativos. Assim, em última análise, o primeiro-ministro 
possui responsabilidades perante o Parlamento, e em determinados casos, 
se coloca até mesmo à sua submissão. Um desses casos pode ser represen-
tado pelo voto de desconfiança. 

Nesse contexto, nas hipóteses em que o Parlamento identificar má 
conduta, ou ainda situações em que o gabinete não gozar mais da “con-
fiança” do Poder Legislativo, este poderá dissolvê-lo. Nesse sentido:

Decididamente, o governo tem de contar com a confiança do 

Parlamento, a quem ele presta contas, e é a quebra desse vínculo 

de confiança que possibilita o uso da moção de censura. Cumpre 

chamar a atenção de que, no sistema parlamentarista, a responsa-

bilização política do governo independe do cometimento de uma 

inconstitucionalidade ou de uma ilegalidade, como ocorre no pre-

sidencialismo. (MORAES, SOBRINHO – 2016).

Assim, é possível observar que o voto de desconfiança possui as mes-
mas desvantagens do instituto do recall. Sua consecução independe de aná-
lise objetiva ou jurídica, e não está vinculada a ações que sejam determina-
das de maneira objetiva por Lei ou qualquer tipo de convenção.

Sua resolução depende apenas dos movimentos políticos e das 
tendências partidárias, aliadas a uma autonomia e discricionariedade 
absolutas do Poder Legislativo que pode, em qualquer momento, dis-
solver toda a estrutura a qual representa o exercício do poder político-
-administrativo.
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Entretanto, diferente do impeachment e do recall, sua utilização não pre-
judica o modelo democrático adotado. Isso porque a estrutura institucio-
nal dos governos parlamentaristas pressupõe uma submissão do gabinete 
perante o parlamento — o chefe de governo não é eleito de forma direta 
pelo povo, mas nomeado através de processos pelo próprio Parlamento.

A soberania popular nos governos parlamentaristas é exercida através 
da atuação única dos representantes legislativos que, por sua vez, estrutu-
ram o gabinete de ministros para conduzir o governo no escorço execu-
tivo do Estado.

Por essa razão, a dissolução do gabinete não desconsidera o julgo po-
pular, mas sim as próprias decisões do Poder Legislativo, o que mantém 
o modelo democrático ileso e garante que as decisões populares, ou seja, 
os mandatos dos parlamentares estabelecidos pelo povo, sejam mantidos.

Assim, a despeito da natureza exclusivamente política do voto de des-
confiança, ela se revela uma questão interna corporis do parlamento que, em 
última análise, concretiza uma ferramenta de controle político exercida 
pelo Poder Legislativo contraindicações oferecidas por ele próprio.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

No Brasil, o instituto do impeachment foi aquele optado pelo legislador 
constituinte para figurar como ferramenta constitucional a fim de garantir 
ao Poder Legislativo o controle necessário para a consecução dos meca-
nismos de freios e contrapesos, ao lado de outras menos extremas (como 
as comissões parlamentares de inquérito e as convocações ministeriais).

Como evidenciada por Pérez-Liñán, a tendência na utilização do im-
peachment — na contemporaneidade pelas oposições — de maneira des-
virtuada, com o objetivo de garantir interesses partidários e egoísticos, 
pode ser facilmente evidenciada. Houve, após a redemocratização, 24 de-
núncias contra o presidente Fernando Henrique Cardozo (1995-2002), 
37 contra o presidente Luiz Inácio Lula da Silva (2003-2010), 68 contra 
a presidente Dilma Rousseff (2011-2016), 31 contra o presidente Michel 
Temer (quem ocupou o cargo por apenas dois anos, entre 2016 e 2018), e 
aproximadamente 115 pedidos contra o presidente Jair Bolsonaro.

Como é possível observar, houve uma crescente, especialmente dos 
anos 1990, na quantidade de denúncias as quais foram oferecidas contra 
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os presidentes eleitos. Dois deles chegaram ao final do processo, o que 
resultou na deposição desses chefes de Estado.

Ao observar os perigos à democracia resultados dessa dinâmica, é 
natural observar outras formas de controle político exercidas por outros 
Estados na intenção de buscar uma alternativa institucional viável que, 
ao mesmo tempo em que possa conferir os mecanismos de freios e con-
trapesos e resguarde o Estado contra agentes de má-fé, também evite sua 
utilização incompatível com o modelo democrático.

Enquanto o impeachment confere ampla discricionariedade ao Poder 
Legislativo para depor os representantes do Poder Executivo, o recall, por 
sua vez, confere ampla discricionariedade ao corpo de cidadãos para fazer 
o mesmo. Assim, se por um lado o impeachment pode ser desvirtuado pela 
dinâmica política e ter sua função corrompida por interesses individuais, 
o recall pode sofrer dos mesmos vícios, seja através das tendências políticas 
do momento, seja através da propaganda política e pela ação dos meios de 
comunicação em massa.

Portanto, a discricionariedade, no caso do recall, é ainda mais con-
tundente. Nesse contexto, o povo exerceria o controle político de forma 
direta, mas poderia desconsiderar os votos que eles mesmos concederam 
ao Poder Executivo, conferindo instabilidade política ao Estado da mesma 
forma.

Ademais, o controle político exercido pelo povo de forma direta teria 
outros agentes influentes das tendências, e a opinião popular se consti-
tuiria ainda mais como um cabo de força entre as diversas agremiações 
políticas no Brasil.

O voto de desconfiança, por sua vez, é uma forma de controle vin-
culada ao sistema parlamentarista de governo. Por um lado, sua utilização 
possui menos contundência na condução da democracia e possui menor 
probabilidade de criar crises políticas e institucionais, mas, por outro lado, 
pressupõe (i) a definição do Poder Executivo diretamente pelo Poder Le-
gislativo e (ii) a submissão do gabinete ao Parlamento.

Assim, o voto ou moção de desconfiança ou censura é, por excelên-
cia, o instrumento de responsabilização política do sistema de governo 
parlamentar, cuja noção se traduz na possibilidade de o Parlamento julgar 
os atos do Poder Executivo (MORAES, 2016).
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O voto de desconfiança, portanto, é incompatível com o modelo pre-
sidencialista federativo tal qual optado pelo legislador constituinte bra-
sileiro. Ademais, é possível observar que tanto o recall quanto o voto de 
desconfiança são instrumentos de natureza exclusivamente política, não 
sendo necessário, para a sua concretização, alguma ação específica por 
parte do chefe do Poder Executivo que esteja objetivamente delineada por 
instrumentos normativos.

Em contrapartida, o impeachment, no Brasil, pressupõe para sua efeti-
vação e legitimidade o cometimento de crimes bem delineados por meio 
da Lei 1.079 de 1950. Se de um lado a interpretação a respeito desses 
atos pode ser realizada de maneira ilegítima e elástica pelas oposições, do 
outro, se revela uma barreira e diminui a discricionariedade das Câmaras 
Legislativas. Possui, assim, natureza jurídico-política.

Dessa forma, sua admissão possui validade na aplicação do princípio 
da legalidade. Por ora, o chefe do Poder Executivo não pode ser respon-
sabilizado por quaisquer atos os quais não estejam descritos em normas 
objetivamente determinadas pelo ordenamento jurídico.

Para que a dinâmica das tensões entre o Poder Legislativo e o Poder 
Executivo não resultem em processos de impeachment como forma de con-
solidação do poder político, percebemos que a adoção de outras ferramen-
tas não é uma alternativa viável. Assim, em vez de abandonar o instituto, 
é preciso adequá-lo à sua função original: a proteção e manutenção da 
segurança do Estado brasileiro.

Para Ronald Dworkin (1999), o poder de destituir um presidente é 
como uma arma nuclear constitucional, e deveria ser usada apenas nas mais 
graves emergências. 

Tal adequação reside, em primeiro lugar, na consciência dos repre-
sentantes legislativos, os quais devem invocá-la apenas nas hipóteses mais 
extremas em que o impeachment seja a ultima ratio. Em segundo lugar, dada 
a natureza jurídica a qual pertence o impeachment, o Supremo Tribunal 
Federal deve exercer jurisdição em relação ao mérito, vez que a admissão 
do processo é condicionada à subsunção dos atos executivos a normas ob-
jetivas.

Assim, se por um lado não é viável a institucionalização de outros 
meios de controle, por outro devem ser colocados obstáculos à utilização 
descomedida da responsabilização do Poder Executivo por meio do im-
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peachment quando utilizado como forma de obtenção e consolidação do 
poder, pois desconsiderao sufrágio universal e os direitos políticos do ci-
dadão brasileiro, elementos essenciais à manutenção da cidadania plena e 
da democracia constitucional.
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O STF E A ADPF Nº 672/DF: UMA 
ANÁLISE DE UM IMPORTANTE 
JULGADO DA SUPREMA CORTE 
NO CENÁRIO PANDÊMICO DO 
COVID-19
José Bruno Martins Leão63

INTRODUÇÃO

A Constituição tem a função primordial de estruturar as regras e os 
princípios basilares de um Estado, estabelecendo, em seu conjunto de 
normas, as matérias essencialmente constitucionais, como, por exemplo, 
a separação de poderes e os direitos fundamentais.

Num cenário em que está sedimentado um Estado de Direito, orien-
tado precipuamente pelos ideais de um regime democrático, a estrutura-
ção do aparelho estatal deve ser concebida, dentre outras finalidades, com 
vistas à efetivação dos direitos fundamentais arrolados em sede constitu-
cional, servindo, pois, de vetor interpretativo a todo o restante do orde-
namento jurídico.
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O Estado brasileiro recentemente se deparou com um grande desafio, 
a saber: assegurar a plena efetividade do direito à saúde pública e fazer com 
que sua estrutura administrativa comportasse os recursos necessários no 
combate à pandemia. Nesse sentido, União, estados, Distrito Federal e 
municípios deveriam protagonizar uma atuação conjunta e coordenada 
ante a realidade alarmante imposta pela pandemia do coronavírus (co-
vid-19).

Conforme alerta Harari (2020, p. 10), “O verdadeiro antídoto para 
epidemias não é a segregação, mas a cooperação.”. No entanto, durante 
o enfrentamento inicial da pandemia no Brasil, o que menos se verificou 
na relação entre os entes federativos foi a cooperação governamental, de 
modo a se constatar verdadeiros embates entre o Governo Federal e as 
demais esferas do Poder Público, como os estados, o Distrito Federal e os 
municípios.

Ante o evidente contraste existente entre determinadas políticas pú-
blicas e algumas teses discursivas bastante questionáveis, suscitou-se ques-
tões relacionadas ao âmbito constitucional de atuação de cada ente federa-
tivo no combate à pandemia, particularmente no tocante a competências 
administrativas para aplicação de medidas sanitárias. Por esse motivo, o 
Poder Judiciário fora provocado e se manifestou acerca da temática, con-
forme será visto adiante. 

Nessa esteira, a partir de seleta revisão bibliográfica e jurisprudencial, 
o presente artigo objetiva apresentar uma sucinta abordagem constitucio-
nal do direito à saúde, contextualizando-o no cenário pandêmico atual em 
que está situada a sociedade brasileira; bem como realizar uma análise do 
referendo na medida cautelar na arguição de descumprimento de preceito 
fundamental nº 672/DF, julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), 
em que se fixou contundentes asserções no que respeita às competências 
constitucionais dos entes públicos componentes da República Federativa, 
em lúcida observância à separação de poderes igualmente estatuído na Lei 
Maior de 1988.

1. BREVES NOTAS SOBRE O DIREITO À SAÚDE

A Constituição Federal de 1988, em seu artigo 6º, arrola a saúde no 
rol dos chamados direitos sociais, ao passo que em seu artigo 196 assegura 
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que a “saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante 
políticas sociais e econômicas”, visando “a 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). 

Sobre essa temática, Tavares (2020, p. 928) sustenta que a efetivação 
do direito à saúde “relaciona-se diretamente com a dignidade da pessoa 
humana e o direito à igualdade, que pressupõem o Estado-garantidor”, e 
que, ainda, tem o dever de “assegurar o mínimo de condições básicas para 
o indivíduo viver e desenvolver-se.”. 

Infere-se, pois, que à medida que o próprio Estado elencou a digni-
dade como fundamento da República Federativa do Brasil (CF, artigo 1º, 
III), o Poder Público fez ressoar que garantir a concretização do direito à 
saúde é preservar uma importante dimensão da esfera jurídica da pessoa, 
vez que se traduz num dos requisitos indispensáveis para uma vida digna.

Ante a necessidade da presença de um Estado-garantidor, indaga-se 
a respeito da configuração do Estado na realidade jurídico-constitucio-
nal brasileira. Nesse contexto, sabe-se que o Brasil é uma República Fe-
derativa constituída em um Estado Democrático de Direito (CF, artigo 
1º, caput). Assim sendo, ainda por interpretação literal, tem-se que sua 
composição estatal se traduz em União, estados-membros, municípios e 
Distrito Federal.

De igual modo, a Lei Fundamental prevê, em seu artigo 23, II, que 
é competência comum da União, dos estados, do Distrito Federal e dos 
municípios cuidar da saúde, ao passo que mais à frente, no artigo 24, XII, 
preleciona que a defesa da saúde é competência concorrente da União, dos 
estados e do Distrito Federal. Já no artigo 30, VII, o Texto Maior dispõe 
que compete aos municípios prestar, com cooperação técnica e financeira 
da União e do estado, serviços de atendimento à saúde da população.

Em decorrência da pandemia do covid-19, a qual assolou o Brasil e o 
mundo, recentemente o cenário político ambientou intensa discussão pú-
blica a respeito das competências legislativas e administrativas previstas em 
sede constitucional em vista dos questionamentos direcionados ao Gover-
no Federal relativos à correição das ações e omissões governamentais no 
que concerne ao combate à pandemia. 

Indagou-se, pois, sobre a delimitação constitucional do campo de 
atuação de cada um dos entes públicos na organização e prática de polí-
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ticas sanitárias, com o objetivo de reduzir a disseminação do coronavírus 
(covid-19), a fim de buscar certo controle sobre o índice de contágio e o 
número de mortes de pessoas acometidas por essa doença viral. 

Por essa razão, o Supremo Tribunal Federal (STF) foi regularmente 
provocado a se manifestar, oportunidade em que muito bem esclareceu 
a extensão da atuação e a responsabilidade dos entes federativos à luz das 
noções constitucionais acima reproduzidas, as quais, inclusive, servirão 
de premissas jurídicas necessárias ao entendimento do pronunciamento 
jurisdicional a ser analisado a seguir.

2. O STF E A ADPF Nº 672 MC-REF/DF

Em 13 de outubro de 2020, os ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral, em sessão virtual do Plenário sob a Presidência do senhor ministro 
Luiz Fux, por unanimidade confirmaram a medida cautelar e julgaram 
parcialmente procedente o mérito do pedido formulado no bojo do re-
ferendo na medida cautelar na arguição de descumprimento do preceito 
fundamental nº 672/DF, “para assegurar a efetiva observância dos arts. 23, 
II e IX; 24, XII; 30, II e 198, todos da Constituição Federal de 1988 na 
aplicação da Lei 13.979/2020 e dispositivos conexos.” (BRASIL, 2020).

Na ocasião, foi reconhecido e assegurado “o exercício da competên-
cia concorrente dos estados, Distrito Federal e municípios, cada qual no 
exercício de suas atribuições e no âmbito de seus respectivos territórios”, 
com vista à “adoção ou manutenção de medidas restritivas legalmente 
permitidas durante a pandemia”, como, por exemplo, “a imposição de 
distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensão de atividades de 
ensino, restrições de comércio, atividades culturais e à circulação de pes-
soas, entre outras.” (BRASIL, 2020).

Aponta que, de todo modo, tal conjuntura não acarreta “qualquer pre-
juízo à competência geral da União, para estabelecer medidas restritivas em 
todo o território nacional, caso entenda necessário.”. Destarte, como feito 
na concessão da medida liminar, é importante ressaltar “que a validade for-
mal e material de cada ato normativo específico estadual, distrital ou muni-
cipal poderá ser analisada individualmente.” (BRASIL, 2020).

Firmou-se, então, em sede da Suprema Corte brasileira, o entendi-
mento jurisprudencial sintetizado na ementa a seguir transcrita:
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CONSTITUCIONAL. PANDEMIA DO CORONAVÍRUS 

(COVID-19). RESPEITO AO FEDERALISMO. LEI FEDE-

RAL 13.979/2020. MEDIDAS SANITÁRIAS DE CONTEN-

ÇÃO À DISSEMINAÇÃO DO VÍRUS. ISOLAMENTO 

SOCIAL. PROTEÇÃO À SAÚDE, SEGURANÇA SANITÁ-

RIA E EPIDEMIOLÓGICA. COMPETÊNCIAS COMUNS 

E CONCORRENTES E RESPEITO AO PRINCÍPIO DA 

PREDOMINÂNCIA DO INTERESSE (ARTS. 23, II, 24, 

XII, E 25, § 1º, DA CF). COMPETÊNCIAS DOS ESTADOS 

PARA IMPLEMENTAÇÃO DAS MEDIDAS PREVISTAS 

EM LEI FEDERAL. ARGUIÇÃO JULGADA PARCIAL-

MENTE PROCEDENTE.

1. Proposta de conversão de referendo de medida cautelar em jul-

gamento definitivo de mérito, considerando a existência de pre-

cedentes da CORTE quanto à matéria de fundo e a instrução dos 

autos, nos termos do art. 12 da Lei 9.868/1999. 2. A gravidade da 

emergência causada pela pandemia do coronavírus (COVID-19) 

exige das autoridades brasileiras, em todos os níveis de governo, 

a efetivação concreta da proteção à saúde pública, com a adoção 

de todas as medidas possíveis e tecnicamente sustentáveis para o 

apoio e manutenção das atividades do Sistema Único de Saúde, 

sempre com o absoluto respeito aos mecanismos constitucionais 

de equilíbrio institucional e manutenção da harmonia e indepen-

dência entre os poderes, que devem ser cada vez mais valorizados, 

evitando-se o exacerbamento de quaisquer personalismos preju-

diciais à condução das políticas públicas essenciais ao combate da 

pandemia de COVID-19. 3. Em relação à saúde e assistência pú-

blica, a Constituição Federal consagra a existência de competência 

administrativa comum entre União, Estados, Distrito Federal e 

Municípios (art. 23, II e IX, da CF), bem como prevê competência 

concorrente entre União e Estados/Distrito Federal para legislar 

sobre proteção e defesa da saúde (art. 24, XII, da CF), permitindo 

aos Municípios suplementar a legislação federal e a estadual no que 

couber, desde que haja interesse local (art. 30, II, da CF); e prescre-

vendo ainda a descentralização político-administrativa do Sistema 

de Saúde (art. 198, CF, e art. 7º da Lei 8.080/1990), com a conse-
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quente descentralização da execução de serviços, inclusive no que 

diz respeito às atividades de vigilância sanitária e epidemiológica 

(art. 6º, I, da Lei 8.080/1990). 4. O Poder Executivo federal exerce 

o papel de ente central no planejamento e coordenação das ações 

governamentais em prol da saúde pública, mas nem por isso pode 

afastar, unilateralmente, as decisões dos governos estaduais, distri-

tal e municipais que, no exercício de suas competências constitu-

cionais, adotem medidas sanitárias previstas na Lei 13.979/2020 

no âmbito de seus respectivos territórios, como a imposição de 

distanciamento ou isolamento social, quarentena, suspensão de 

atividades de ensino, restrições de comércio, atividades culturais 

e à circulação de pessoas, entre outros mecanismos reconhecida-

mente eficazes para a redução do número de infectados e de óbitos, 

sem prejuízo do exame da validade formal e material de cada ato 

normativo específico estadual, distrital ou municipal editado nes-

se contexto pela autoridade jurisdicional competente. 5. Arguição 

julgada parcialmente procedente. (STF, ADPF nº 672/DF, Tribu-

nal Pleno, Relator: Ministro Alexandre de Moraes, Julgamento: 

13/10/2020, Publicação: 29/10/2020).

Conforme as palavras do próprio relator, o senhor ministro Alexan-
dre de Moraes, em verdade “Trata-se de Arguição de Descumprimento 
de Preceito Fundamental proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos 
Advogados do Brasil.”, tendo em vista a natureza e a gravidade dos “atos 
omissivos e comissivos do Poder Executivo federal, praticados no contex-
to da crise de saúde pública decorrente da pandemia do covid-19 (coro-
navírus).”.

De acordo com a relatoria da APDF em comento, o Requerente se 
manifestou com base na “emergência do novo coronavírus e a necessidade 
de adoção de medidas urgentes e eficazes, fundamentadas em evidências 
científicas e protocolos aprovados por autoridades sanitárias”, bem como 
“da formulação de políticas públicas na área da saúde e economia, visando 
a assegurar o direito à saúde, alimentação e demais direitos sociais e eco-
nômicos.” (BRASIL, 2020).

Sabe-se que o mundo foi acometido por uma pandemia de propor-
ções incalculáveis, pretensamente controlável por meio da vacinação em 
massa, ainda que empreendida de forma gradual e em observância a deter-
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minados critérios estabelecedores dos denominados grupos prioritários, 
quem ostenta comprovada vulnerabilidade, colocando-os numa faixa de 
risco mais intensa do que aquela a que está exposta o restante da socieda-
de, conquanto se reconheça que a gravidade da disseminação do vírus seja 
evidente sinal de perigo para toda a coletividade.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ora Reque-
rente, entendeu, então, que o Governo Federal protagonizou atitudes de-
monstrativas de desalinhamento científico, distanciando-se dos caminhos 
recomendáveis pelas evidências científicas a partir das quais se pretendia 
formular e implementar, na prática, políticas sugestivas de preservação da 
saúde pública, de forma a abrandar o máximo possível o impacto que a 
pandemia, à época, causava e ainda poderia causar na sociedade brasileira.

Tendo tais premissas como fundamentação para o pleito em análi-
se, o Requerente, na ocasião, frisou que “governo nem sempre tem feito 
uso adequado das prerrogativas que detém para enfrentar a emergência de 
saúde pública, atuando constantemente de forma insuficiente e precária”, 
porém, muito pelo contrário, praticou “ações irresponsáveis e contrárias 
aos protocolos de saúde aprovados pela comunidade científica e aplicados 
pelos Chefes de Estado em todo mundo.” (BRASIL, 2020).

Essa alegação foi mantida porque, 

[...] a partir de estudos científicos e da experiência de países em 

estágio mais avançado de disseminação da COVID-19, a Organi-

zação Mundial de Saúde, OMS, em colaboração com autoridades 

de todo o mundo, indicou o distanciamento social como o proto-

colo de prevenção e contenção da escala de contágio da pandemia, 

especialmente no estágio de transmissão comunitária, em que se 

encontra o Brasil desde 20/3/2020 (Portaria 454/2020 do Ministé-

rio da Saúde). (BRASIL, 2020).

A par dos acontecimentos, o relator rememora a perspectiva plei-
teadora, em especial quando se afirmou que “A finalidade dessa medida 
seria ‘achatar a curva de contágio da doença’, preservando a capacidade 
operacional do sistema de saúde, que, de outro modo, ficaria sobrecar-
regado com o aumento abrupto do número de infectados,”. E, por conta 
de tal meta sanitária, “Vários governos estaduais efetivaram medidas de 
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contenção do avanço da contaminação”, tais como “suspensão de aulas, 
recomendação de adoção de trabalho remoto, fechamento de shoppings, 
comércios e parques, interrupção de atividades culturais e recreativas, en-
tre outras.” (BRASIL, 2020). 

O ministro Alexandre de Moraes assevera que essas medidas de na-
tureza sanitária e com finalidade preventiva foram adotadas “com funda-
mento na própria Lei Federal 13.979/2020, além da competência conferi-
da pela Constituição Federal (artigo 23, II, e artigo 24, XII) para atuar em 
prol da saúde pública.”. No mais, tem-se que a citada “atuação de estados 
e municípios torna-se ainda mais crucial porque são as autoridades locais 
e regionais que têm condições de fazer um diagnóstico em torno do avan-
ço da doença e da capacidade de operação do sistema de saúde em cada 
localidade.” (BRASIL).

Nessa toada, ante a realidade social e sanitária do país, o Requerente 
também “Relata como preceitos fundamentais violados: o direito à saúde 
(artigo 6º, caput, e artigo 196 da CF) e o direito à vida (artigo 5º, caput, 
da CF); o princípio federativo (artigo 1º, caput, da CF)”, uma vez que 
“o presidente da República age para esvaziar e desacreditar políticas ado-
tadas por outros entes federativos com fundamento em suas respectivas 
competências constitucionais (artigo 23, II, e artigo 24, XII, da CF).”, o 
que também implica em violação à “independência e harmonia entre os 
Poderes (artigo 2º da CF).” (BRASIL, 2020).

Por meio da ADPF, o Requerente, enfim, pleiteou que “o presi-
dente da República se abstenha de praticar atos que contrariem reco-
mendações da OMS e do Ministério da Saúde.”. Por outro lado, em 
manifestação tempestiva, a Advocacia-Geral da União (AGU) susten-
tou a “impropriedade da via processual escolhida, pois a ADPF não 
se prestaria ao controle preventivo de atos do Poder Público.”. Entre-
mentes, a AGU argumentou que a presente “arguição pretenderia in-
devida interferência do Poder Judiciário em políticas públicas adotadas 
pelo Poder Executivo, o que, por violar o princípio da separação dos 
Poderes, caracterizaria o descabimento da ADPF, tal como formulada 
no caso.” (BRASIL, 2020).

Da mesma forma, segundo o relator, a mesma AGU procedeu da se-
guinte maneira: 
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[...] abordou as medidas efetivamente adotadas pelo Presidente da 

República e pelo Governo Federal no enfrentamento da pande-

mia do coronavírus, entre os quais menciona a edição de 13 (treze) 

medidas provisórias, 17 (dezessete) decretos e 2 (duas) leis, além 

de projetos e ações diversos a cargo de vários Ministérios e entes 

da Administração Indireta. [...] pretendeu demonstrar que “todos os 

atos passíveis de controle de constitucionalidade - dotados de uma solenidade 

oficial mínima, que permita o seu reconhecimento como ato estatal - estão 

de acordo com as políticas adotadas no mundo e com as recomendações cien-

tíficas, sanitárias e epidemológicas”. E que o Governo Federal estaria 

comprometido com políticas de isolamento social, como medida 

para prevenção contra a disseminação do novo coronavírus: “todas 

as ações concretas do Governo demonstram estar de acordo com as políticas 

adotadas no mundo, com as recomendações da OMS”. A respeito das 

alegações de violação ao pacto federativo, a AGU reconheceu a 

competência concorrente da União e dos Estados para atuar na 

área da saúde (art. 24, XII, da CF), com base na qual foi editada a 

Lei 13.979/2020, que não afastou a competência dos demais en-

tes federados, mas apenas “estabeleceu as orientações gerais, destacando a 

competência de cada autoridade, a fim de que o território brasileiro adotasse 

com uniformidade as medidas para o enfrentamento da emergência de saúde 

pública decorrente do COVID-19”. (BRASIL, 2020).

Em seu voto, o relator ministro Alexandre de Moraes ponderou que “A 
legislação prevê que caberá, preventivamente, arguição de descumprimento de 
preceito fundamental perante o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL”, 
contanto que seja com o “objetivo de se evitarem condutas do Poder Pú-
blico que estejam ou possam colocar em risco os preceitos fundamentais da 
República”, como, por exemplo, “a proteção à saúde e o respeito ao fede-
ralismo e suas regras de distribuição de competências, consagrados como 
cláusula pétrea da Constituição Federal.” (BRASIL, 2020).

Importa anotar que, relativamente à alegação de pretensa e indevida 
interferência do Poder Judiciário em outro Poder Público, qual seja, o 
Executivo, violando, por conseguinte, a cláusula de independência e rela-
ção institucional idealmente harmoniosa entre os poderes, o relator bem 
apontou as seguintes considerações:
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[...] em momentos de acentuada crise, o fortalecimento e amplia-

ção da cooperação entre os três Poderes, no âmbito de todos os 

entes federativos, são instrumentos essenciais e imprescindíveis a 

serem utilizados pelas diversas lideranças em defesa do interesse 

público, sempre com o absoluto respeito aos mecanismos consti-

tucionais de equilíbrio institucional e manutenção da harmonia e 

independência entre os poderes, que devem ser cada vez mais valo-

rizados, evitando-se o exacerbamento de quaisquer personalismos 

prejudiciais à condução das políticas públicas essenciais ao combate 

da pandemia de COVID-19. (BRASIL, 2020).

Demais disso, o relator não olvida que

A fiel observância à Separação de Poderes e ao Federalismo – cláu-

sulas pétreas de nossa Constituição Federal e limitadoras de even-

tual exercício arbitrário de poder – é essencial na interpretação da 

Lei 13.979/20 – que dispõe sobre as medidas para enfrentamento da 

emergência de saúde pública de importância internacional decorrente do coro-

navírus responsável pelo surto de 2019 – , do Decreto Legislativo 6/20, 

que reconhece o estado de calamidade pública (para fins de apli-

cação do art. 65 da LRF), nos termos da solicitação do Presidente 

da República (Mensagem 93/2020), e dos Decretos presidenciais 

10.282 e 10.292, ambos de 2020, os quais definem os serviços 

públicos e as atividades essenciais, sob pena de ameaça a diversos 

preceitos fundamentais do nosso texto constitucional. (BRASIL, 

2020).

Em sede da ADPF em comento, veio à tona uma suposta contenda 
entre o Governo Federal e os governos estaduais, no sentido de se dis-
sentirem acerca das competências constitucionais, de modo a suscitar o 
questionamento relativo a quais entes federativos competiria a adoção 
imediata de medidas sanitárias, bem como a extensão de sua respectiva 
aplicabilidade, a fim de preservar o pacto federativo e, desse modo, evitar 
temerárias invasões de competência administrativa, especialmente diante 
de um cenário de crise sanitária o qual envolve não apenas o Brasil, mas o 
restante do mundo.



269 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

Recorda o ministro que, “Lamentavelmente [...], na condução dessa 
crise sem precedentes recentes no Brasil e no Mundo, mesmo em assuntos 
técnicos essenciais e de tratamento uniforme em âmbito internacional”, 
tornou-se “fato notório a grave divergência de posicionamentos entre 
autoridades de níveis federativos diversos e, inclusive, entre autoridades 
federais componentes do mesmo nível de Governo”, o que, por inevitá-
vel, acarretou “insegurança, intranquilidade e justificado receio em toda a 
sociedade.” (BRASIL, 2020).

Ao cingir tal discussão social e jurídica ao campo dos direitos funda-
mentais, mais especificamente à saúde pública, de modo que o assunto em 
tela interessa não somente aos agentes políticos regularmente instituídos 
em seus respectivos mandatos eletivos, mas à toda coletividade, é que se 
vê em meio a uma crise decorrente de uma pandemia sem precedentes na 
história pátria. Assim, no que toca à saúde, a Constituição Federal de 1988 
distribuiu as competências legislativas e administrativas, tendo em vista a 
relevância da matéria a ser regulada e, sobretudo, exercida em conformi-
dade com as diretrizes constitucionais.

Nessa linha de raciocínio, insta consignar que “A Constituição Fe-
deral, em diversos dispositivos, prevê princípios informadores e regras 
de competência no tocante à proteção da saúde pública”, razão pela qual 
destaca, “desde logo, no próprio preâmbulo, a necessidade de o Estado 
Democrático assegurar o bem-estar da sociedade.”. Por lógica, partindo 
da “ideia de bem-estar, deve ser destacada como uma das principais fina-
lidades do Estado a efetividade de políticas públicas destinadas à saúde.” 
(BRASIL, 2020).

Em seu didático voto, Alexandre de Moraes leciona que “O direito 
à vida e à saúde aparece como consequência imediata da consagração da 
dignidade da pessoa humana como fundamento da República Federati-
va do Brasil.”. Consoante à valorização devida ao referido valor funda-
mental, “a Constituição Federal consagrou, nos artigos 196 e 197, a saúde 
como direito de todos e dever do Estado, garantindo sua universalidade e 
igualdade no acesso às ações e serviços de saúde.” (BRASIL, 2020).

Percebe-se facilmente que o direito à saúde, na atual conjuntura so-
cial, política e jurídica, assume atenção especial das pautas do noticiário 
jornalístico às discussões empreendidas no contexto acadêmico, mais téc-
nico; isso porque “A disseminação do novo coronavírus constitui amea-
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ça séria, iminente e incontestável ao funcionamento de todas as políticas 
públicas”, particularmente àquelas destinadas “a proteger a vida, saúde e 
bem-estar da população, como todos temos lamentavelmente visto em 
todo o país nos últimos meses.” (BRASIL, 2020).

Em face do cenário pandêmico, causador de justificada movimen-
tação social e discussões políticas referentes a ações governamentais com 
foco no combate ao covid-19, a Suprema Corte brasileira “proferiu vários 
pronunciamentos em sede de Jurisdição Constitucional, nos quais se re-
conheceu a magnitude dos efeitos da pandemia” bem como “a necessida-
de extrema de coordenação entre todos os níveis de governo na destinação 
prioritária de recursos e esforços para a saúde pública, no sentido de mini-
mizar seus reflexos nefastos.” (BRASIL, 2020).

Dada a gravidade da pandemia do covid-19, é exigido, atualmente, 
ainda mais “das autoridades brasileiras, em todos os níveis de governo, a 
efetivação concreta da proteção à saúde pública, com a adoção de todas as 
medidas possíveis e tecnicamente sustentáveis para o apoio e manutenção 
das atividades do Sistema Único de Saúde.”. Por esse ínterim, aduz-se que 
a ADPF em questão “deve ser analisada sob a ótica da efetiva aplicação dos 
princípios e regras de Separação de Poderes e do Federalismo na interpre-
tação da Lei 13.979/2020, afastando-se, preventivamente, desnecessários 
conflitos federativos, que somente iriam ampliar a gravidade da crise no 
País.” (BRASIL, 2020).

Nessa ótica inoportuna contenda entre o Executivo Federal, represen-
tado pelo presidente da República, e os Executivos Estaduais, tendo à frente 
os governadores dos estados e do Distrito Federal, tem-se que, em conside-
ração à separação de poderes: “ao Presidente da República, como força mo-
triz na condução do Estado nos regimes presidencialistas, compete à chefia 
da administração pública federal o planejamento e a execução de políticas 
públicas de âmbito nacional”, tendo em mira, atualmente, a “atenuação dos 
efeitos sociais e econômicos da pandemia.” (BRASIL, 2020).

Ademais, no que concerne ao papel do presidente da República, “está 
assegurado o juízo de conveniência e oportunidade, podendo, entre as 
hipóteses legais e moralmente admissíveis, escolher aquelas que entender 
como as melhores para o interesse público no âmbito da saúde, da assis-
tência e da economia.”. Por esse motivo, o relator entendeu “incabíveis 
os pedidos formulados pelo Conselho Federal da OAB que supõe a pos-
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sibilidade de o Poder Judiciário substituir o juízo discricionário do Poder 
Executivo” em vista da pretensão formulada “para determinar ao Presi-
dente da República a realização de medidas administrativas específicas.” 
(BRASIL, 2020).

O relator afirma que, conquanto exista o princípio da separação dos 
poderes, “Não compete ao Poder Judiciário substituir o juízo de conve-
niência e oportunidade realizado pelo presidente da República no exer-
cício de suas competências constitucionais.”; todavia, “é seu dever cons-
titucional exercer o juízo de verificação da exatidão do exercício dessa 
discricionariedade executiva perante a constitucionalidade das medidas 
tomadas”, de modo a verificar “a realidade dos fatos e também a coerência 
lógica da decisão com as situações concretas.” (BRASIL, 2020).

Porém, conforme salienta Alexandre de Moraes a respeito da atuação 
discricionária do Presidente da República, “Se ausente a coerência, as me-
didas estarão viciadas por infringência ao ordenamento jurídico constitu-
cional e, mais especificamente, ao princípio da proibição da arbitrariedade 
dos poderes públicos” que, por sinal, objetiva impedir “o extravasamento 
dos limites razoáveis da discricionariedade, evitando que se converta em 
causa de decisões desprovidas de justificação fática e, consequentemente, 
arbitrárias.” (BRASIL, 2020).

Ao observar as estruturas constitucionais do Estado Federal em vista 
da autonomia conferida a cada ente federativa subnacional, em particular 
a respeito das competências administrativas, legislativas e tributárias, o re-
lator bem assinalou:

[...] em respeito ao Federalismo e suas regras constitucionais de 

distribuição de competência consagradas constitucionalmente, as-

siste razão ao Requerente no tocante à necessidade de salvaguarda 

da margem de atuação dos entes subnacionais para a delimitação, 

in loco, das medidas sanitárias mais adequadas e eficazes para a pro-

teção da saúde de suas populações, observado o menor sacrifício 

possível para os demais interesses constitucionalmente protegidos, 

em especial a liberdade econômica. (BRASIL, 2020).

Assim, é perceptível que a análise de adequação e eficácia das medidas 
sanitárias há de ser efetuada no âmbito local ou regionalizado, à medida 
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quetem-se uma noção mais precisa do impacto da pandemia nas popu-
lações distribuídas geograficamente pelo território brasileiro. Com isso, 
o objetivo é adequar os mecanismos de proteção da saúde por meio de 
políticas públicas locais, numa resposta tempestiva às alterações das taxas 
de contágio do covid-19.

Esse combate à pandemia seria consideravelmente inviabilizado caso 
as políticas de saúde pública restassem apenas sob o controle do Poder 
Executivo Federal, ignorando a realidade e a autonomia dos estados-
-membros. Por isso, é possível ver no Texto Maior a já citada distribuição 
de competências como forma de resguardar a integridade do pacto fede-
rativo e, por conseguinte, melhor atender às necessidades locais e regionais 
da população brasileira.

Consciente da realidade pátria, o relator rememora o texto da Lei 
Maior ao dispor que “Em relação à saúde e assistência pública, [...] a 
Constituição Federal consagra, nos termos dos incisos II e IX do artigo 
23, a existência de competência administrativa comum entre União, Esta-
dos, Distrito Federal e Municípios.” (BRASIL, 2020). Por oportuno, em 
especial no tocante à saúde, por motivos de didática cumpre novamente 
reproduzir o citado dispositivo constitucional in verbis: “Art. 23. É com-
petência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cípios: [...] II - cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia 
das pessoas portadoras de deficiência.” (BRASIL, 1988).

Em reforço à ideia das competências legislativa e administrativa de 
natureza concorrente, acrescentado o registro da descentralização ineren-
te à prestação do serviço de saúde pública, o relator consigna o seguinte:

Igualmente, nos termos do artigo 24, XII, o texto constitucional 

prevê competência concorrente entre União e Estados/Distrito 

Federal para legislar sobre proteção e defesa da saúde; permitindo, 

ainda, aos Municípios, nos termos do artigo 30, inciso II, a pos-

sibilidade de suplementar a legislação federal e a estadual no que 

couber, desde que haja interesse local, devendo, ainda, ser con-

siderada a descentralização político-administrativa do Sistema de 

Saúde (art. 198, CF, e art. 7º da Lei 8.080/1990), com a conse-

quente descentralização da execução de serviços e distribuição dos 

encargos financeiros entre os entes federativos, inclusive no que diz 
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respeito às atividades de vigilância sanitária e epidemiológica (art. 

6º, I, da Lei 8.080/1990). (BRASIL, 2020).

Nesse ínterim, conforme mencionado expressamente no voto do mi-
nistro, cumpre enfatizar que “Compete à União, aos Estados e ao Distri-
to Federal legislar concorrentemente sobre: [...] XII – previdência social, 
proteção e defesa da saúde” (CF, artigo 24). Na mesma linha, importa 
frisar que, no Brasil, “As ações e serviços públicos de saúde integram uma 
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, orga-
nizado de acordo com [...] I – descentralização.” (CF, artigo 198).

Segundo o relator, ao analisar o texto da Constituição Federal de 
1988, fica claro que “a competência material para o desenvolvimento de 
ações governamentais de saúde pública fornece um dos mais elaborados 
exemplos de repartição vertical de competências e de federalismo coope-
rativo.”. Pode-se dizer, então, que 

O constituinte, muito além de prever a hipótese como competên-

cia concorrente, tomou ele próprio a iniciativa de estabelecer, no 

próprio texto constitucional, o condomínio de responsabilidades e 

encargos entre os diversos níveis federativos. [...] É firme, portan-

to, o entendimento da CORTE a respeito da necessária convivên-

cia e harmonia entre a competências da União, dos Estados e dos 

Municípios em matéria de proteção à saúde, inclusive no tocante a 

normas de segurança sanitária e epidemiológica. (BRASIL, 2020).

Com isso, é possível reconhecer que é “ausente de fundamento 
constitucional qualquer iniciativa do Poder Executivo federal que vise 
a desautorizar medidas sanitárias adotadas pelos estados e municípios”, 
considerando a pretensão de “intensificar ou ajustar o nível de proteção 
sanitária e epidemiológica nos âmbitos respectivos, com fundamento em 
orientações de seus órgãos técnicos.”. No mais, “a competência dos esta-
dos e municípios nessa matéria não desonera a União do múnus de atuar 
como ente central no planejamento e coordenação de ações integradas de 
saúde pública”, particularmente aquelas relativas à “segurança sanitária e 
epidemiológica no enfrentamento à pandemia do covid-19, inclusive no 
tocante ao financiamento e apoio logístico aos órgãos regionais e locais de 
saúde pública.” (BRASIL, 2020).
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Ante as razões fáticas e jurídicas, em estrita consonância com o re-
sultado do julgado posteriormente ementado em conclusão do voto, o e. 
ministro Alexandre de Moraes confirmou a medida cautelar e, no mérito, 
julgou parcialmente procedente a ADPF em comento, “para assegurar a 
efetiva observância dos artigos 23, II e IX; 24, XII; 30, II e 198, todos da 
Constituição Federal na aplicação da Lei 13.979/20 e dispositivos cone-
xos.” (BRASIL, 2020).

Demais disso, o ministro Alexandre de Moraes fora bastante enfático, 
“reconhecendo e assegurando o exercício da competência concorrente 
dos estados, Distrito Federal e municípios, cada qual no exercício de suas 
atribuições e no âmbito de seus respectivos territórios”, tendo em mira “a 
adoção ou manutenção de medidas restritivas legalmente permitidas du-
rante a pandemia”, como, por exemplo, “a imposição de distanciamento/
isolamento social, quarentena, suspensão de atividades de ensino, restri-
ções de comércio, atividades culturais e à circulação de pessoas.”. Todavia, 
“sem prejuízo da competência geral da União para estabelecer medidas 
restritivas em todo o território nacional, caso entenda necessário.” (BRA-
SIL, 2020).

CONCLUSÕES

Do exposto, depreende-se que a saúde é um direito de todos, e é 
um dever do Estado garanti-la à população mediante a implementação de 
políticas sociais e econômicas as quais tenham por objetivo a redução do 
risco de doenças. Convém lembrar que tal direito se encontra diretamente 
vinculado à noção da dignidade da pessoa humana, bem como ao direito 
à igualdade, somente efetivados por meio da intervenção eficaz de um Es-
tado-garantidor, o qual oferecerá as condições mínimas para a promoção, 
proteção e recuperação da saúde do indivíduo.

Todavia, a recente pandemia provocada pela disseminação do coro-
navírus (covid-19) colocou em xeque o que se conhece por saúde públi-
ca, tanto no aspecto institucional, do ponto de vista da eficiência estatal 
na gestão de políticas sanitárias, como no sentido do risco à vida e à 
integridade física da sociedade, brasileira e internacional, frente à neces-
sidade premente de colocar em prática medidas eficientes de combate à 
pandemia.
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Em face desse cenário alarmante, tendo o Estado brasileiro sido 
emergencialmente chamado a agir, orientar e amparar a coletividade, 
especialmente nos estágios de prevenção ante o perigo de contágio viral 
massivo, ao invés de haver cooperação entre os entes federativos (União, 
estados, Distrito Federal e municípios), instalou-se, em verdade, uma 
celeuma de viés constitucional relacionada às competências administra-
tivas e executivas de cada qual, razão por que a Suprema Corte fora 
instada a se pronunciar.

Dessa forma, o STF referendou a medida cautelar na arguição de des-
cumprimento de preceito fundamental nº 672/DF, reconhecendo a ne-
cessidade de efetivação concreta da proteção à saúde pública, razão por 
que devem ser adotadas, pelas autoridades brasileiras, as medidas tecnica-
mente sustentáveis com absoluto respeito à harmonia e à independência 
que hão de reinar entre os poderes constituídos da República Federativa. 
Para tanto, a Corte Suprema asseverou que a Constituição Cidadã consa-
gra a existência de competência administrativa comum entre União, es-
tados, Distrito Federal e municípios no que toca à prática de medidas de 
saúde pública.

Portanto, restam constitucionalmente protegidas as competências de 
cada esfera do Poder Público, de modo a resguardar a essência do pac-
to federativo. Todavia, a despeito de o Poder Executivo federal exercer 
inegável papel de planejamento e coordenação das ações governamentais 
concernentes à efetivação da saúde pública, as decisões sobre medidas sa-
nitárias emanadas dos governos estaduais, distrital e municipais, no estrito 
limite de suas respectivas competências administrativas, não poderão ser 
afastadas unilateralmente pelo aludido ente federal numa ação abusiva-
mente centralizadora e potencialmente usurpadora de poderes. 
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O USO DO SISTEMA BINÁRIO NA 
SEGURIDADE SOCIAL DO BRASIL: OS 
ENTRAVES DA SUA APLICAÇÃO PARA 
A APOSENTADORIA DE PESSOAS 
TRANSEXUAIS
Humberto Willams de Souza Albuquerque64 

INTRODUÇÃO

O presente artigo possui a intenção de evidenciar os dilemas da legis-
lação brasileira referentes à aplicabilidade das normas do Direito Consti-
tucional e do Direito Previdenciário para pessoas transexuais. O sistema 
vigente traz impasses para que pessoas transgênero sejam beneficiadas com 
aposentadoria pela Previdência Social, de acordo com as regras prescritas 
na Constituição Federal de 1988. 

De acordo com a Constituição Cidadã, o critério estabelecido para 
a concessão de um benefício de aposentadoria pela Previdência Social é 
o fundamento binário, o qual separa os indivíduos em macho/fêmea e 
homem/mulher. No entanto, na legislação brasileira não existem leis que 
possuam regras específicas para pessoas transgênero. 

64  Graduando em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Formado em Técnico 
de Segurança do Trabalho pelo Instituto Federal de Pernambuco. Já atuou na produção de 
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fessor voluntário no projeto Vestibular Cidadão da Universidade Federal de Pernambuco. 
Atualmente é estagiário do Ministério Público de Pernambuco. 
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No Brasil, o movimento LGBTQI+ ganhou notoriedade e vem ten-
do uma atuação mais evidente desde a década de 1970. Já foram décadas 
de direitos conquistados. Todavia, ainda existem temas os quais precisam 
ser discutidos e trazidos à baila para toda a sociedade brasileira, com ênfase 
nos Poderes Judiciário e Legislativo, visto que não existem interpretações 
pacificadas e leis na seara do Direito Previdenciário e Direito Constitucio-
nal que alcancem as pessoas transexuais.

A matéria de Seguridade Social é regida pela Constituição Federal de 
1988. Pela inexistência de leis ou de regras específicas, as pessoas transe-
xuais ficam à mercê do texto constitucional. Já existe, na Carta Magna, 
uma norma a qual designa que a igualdade deve ser aplicada a todas as 
pessoas que compõem a sociedade, mas a interpretação da lei pelo Poder 
Judiciário ainda não é pacífica. A doutrina, por sua vez, não aborda o 
tema, e o Poder Legislativo não faz indagações sobre o tema da aposenta-
doria para transexuais.

Nessa perspectiva, mesmo com o progresso da sociedade e o reco-
nhecimento da diversidade de gêneros em vários âmbitos pelo Direito 
brasileiro, é necessário que o Direito Previdenciário e o Direito Consti-
tucional enlacem as pessoas transexuais e realize tal função com respeito 
à dignidade da pessoa humana, com isonomia e igualdade de tratamento, 
além do direito à não discriminação.

Por fim, a intenção deste trabalho é analisar como o artigo 201, pa-
rágrafo 7º, incisos I e II, da Constituição Federal de 1988, é aplicado a 
pessoas transexuais para fins de concessão de benefícios previdenciários. 
Ademais, tem como propósito final sugerir soluções para minimizar a 
problemática acerca da omissão das leis existentes relativas à Seguridade 
Social, com ênfase em efetivar as garantias previdenciárias estabelecidas na 
Constituição Federal não apenas para pessoas cisgênero, mas para todos 
que tenham o direito à aposentadoria. 

1. METODOLOGIA 

No desenvolvimento das atividades deste artigo foram empregados o 
método de abordagem hipotético-dedutivo e a técnica de pesquisa biblio-
gráfica e documental. Dessa maneira, o domínio dos conteúdos foi con-
cretamente processado por meio dos seguintes procedimentos específicos: 



279 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

i) Seleção, leitura e fichamento dos materiais bibliográficos pertinentes 
à temática, impressos e digitalizados; ii) Reflexão crítica e compreensão 
das premissas obtidas; iii) Desenvolvimento da hipótese e exposição dos 
resultados obtidos. Assim, a partir do estudo global dos materiais analisa-
dos em bibliografia, elaborou-se um conjunto de conclusões específicas e 
exposição dos resultados.

2. HISTÓRICO DA TRANSEXUALIDADE NO MUNDO 

A existência da diversidade sexual e de gênero no mundo não é um 
fato novo, apesar de não ser sabido quando o primeiro caso ocorreu. To-
davia, os dados históricos registrados mostram que no período da Grécia 
clássica até a modernidade, independente da nomenclatura a qual era uti-
lizada na época, já existiam pessoas com identidade de gênero divergente 
dos padrões impostos pela biologia. Além disso, também já existiam rela-
ções afetivas e sexuais além das heterossexuais.

No entanto, a maior notoriedade dada na época foi para as relações 
entre pessoas do mesmo sexo. Futuramente, essas relações seriam co-
nhecidas como homoafetivas. O surgimento das relações homoafetivas, 
com o decorrer das décadas, trouxe à tona outras diversidades sexuais e 
identidades de gênero, como a bissexualidade, a transexualidade, o tra-
vestismo etc. 

Não é fácil delimitar na história das sociedades quando surgiu o uso 
do termo transgênero, contudo, os primeiros registros encontrados que 
abordam a temática são do início do século XIX. O marco de notoriedade 
do termo foi com a sua aparição no livro Higiene Sexual e Patologia, escrito 
por John Oliven.

Atualmente, pessoas transexuais são aquelas as quais possuem uma 
identidade de gênero que vai de encontro ao sexo biológico que lhes foi 
designado no momento do seu nascimento. Uma pessoa transgênero 
pode ter qualquer orientação sexual conhecida até o presente momento, 
ou seja, a pessoa trasgênero pode possuir orientação heterossexual, ho-
mossexual, bissexual e assexual. 

A vida para pessoas transexuais não é fácil, poucos conseguem ter 
acesso à educação, por exemplo. Um número menor ainda consegue ter 
acesso aos empregos formais no Brasil, segundo a Antra:
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O percentual de pessoas transgênero é de 2% do total da popula-

ção de acordo com dados do ambulatório de transtorno de identi-

dade de gênero do Instituto de Psiquiatria do Hospital das Clínicas 

(HC), no território nacional, 90% das pessoas trasngênero possui 

como trabalho a prostituição” (ANTRA, 2018).

Por últimovale ressaltar que a expectativa de vida para pessoas trans-
gênero é mais baixa do que a de pessoas cisgênero. Uma pessoa transgê-
nero, em média, tem uma expectativa de vida de apenas 35 anos. Já uma 
pessoa cisgênero, tem uma média de 74,9 anos de vida. Nota-se que são 
poucas as pessoas transgênero as quais conseguem chegar à faixa etária 
beneficiada com a aposentadoria pela Seguridade Social, e as poucas que 
chegam se deparam com o sistema binário utilizado como meio avaliativo 
no Brasil, além da ausência de leis favoráveis as quais possam ser aplicadas 
em casos concretos. 

3. O TRATAMENTO NORMATIVO PARA PESSOAS 
TRANSEXUAIS NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988

Apesar de alguns avanços em relação às legislações direcionadas à po-
pulação LGBTQIA+, como, por exemplo, a lei de criminalização da ho-
mofobia e transfobia, e a possibilidade de casamento e união estável para 
pessoas homoafetivas, ainda existem searas do Direito em que o assunto 
sobre a aposentadoria para pessoas trans não é abordado, como o Direito 
Previdenciário.

A parcela da população transgênero no Brasil tem como ferramenta 
jurídica de defesa de seus direitos fundamentais apenas os primados ge-
rais da Constituição Federal, no tocante ao direito à aposentadoria não é 
diferente. A Constituição Cidadã tem em seu regimento os direitos fun-
damentais e seus princípios, em destaque: a dignidade da pessoa huma-
na; o princípio da isonomia; o princípio da não discriminação em razão 
do sexo; o princípio da afetividade; o princípio da pluralidade familiar; e 
promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, 
idade ou quaisquer outras formas de discriminação.

Nessa perspectiva, o uso desses fundamentos não é uma exclusivi-
dade para a parcela da população a qual faz parte da sigla da comunidade 
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LGBTQI+. Todavia, quando se trata da aplicação de leis favoráveis a essa 
porcentagem da sociedade brasileira, o direito fundamental da dignidade 
da pessoa humana é o maior respaldo jurídico que é utilizado no âmbito 
judiciário brasileiro, visto que poucas são as leis desenvolvidas para garan-
tir direitos específicos a um grupo o qual busca reconhecimento e igual-
dade como cidadãos, nos âmbitos político e civil. 

Segundo Ribeiro e Aichele (2010, p. 89), a “Constituição Federal de 
1988, ao dispor sobre a dignidade da pessoa humana e os direitos e garantias 
individuais, como fundamento do nosso Estado Democrático de Direito, 
reconheceu que o Estado tem como finalidade principal o ser humano.” 

Desse modo, entende-se que a dignidade da pessoa humana é uma li-
mitação imposta para que o Estado respeite o mínimo de cada ser. Em ou-
tras palavras, significa dizer que a dignidade de cada indivíduo que com-
põe a sociedade não pode ser violada pelo Estado. Este deve atuar sempre 
de forma a contribuir para a manutenção da dignidade da pessoa humana 
e respeitar a individualidade de cada cidadão da sociedade brasileira. 

Para Chaves (2015, p. 79), “[…] pode-se afirmar que as questões 
concernentes à orientação sexual se relacionam de forma estreita com 
o amparo da dignidade da pessoa humana.”. Nessa lógica, ao fazer uma 
analogia com a identidade de gênero, nenhum tipo de discriminação e 
preconceito pode ser aceito pelo Estado, e é dever do mesmo amparar e 
realizar a manutenção da dignidade da pessoa humana. 

Apesar da existência dos direitos fundamentais na Constituição Fe-
deral de 1988, os temas relacionados às pautas da comunidade LGBTQI+, 
os quais são julgados pelo Poder Judiciário ou discutidos pelo Legislativo 
devido à falta de leis e julgados específicos, utilizam como única guarnição 
a dignidade da pessoa humana, como ressalta Chaves (2015, p. 81):

Em nome do princípio da dignidade humana, entre outros, como 

discorrer-se-á adiante, direitos igualitários devem ser outorgados 

aos homossexuais, como o de contrair matrimônio, o direito à pa-

rentalidade, enfim, o direito de assumir sua orientação sexual sem 

receio de rechaço e exclusão social.

O princípio da isonomia ou da igualdade é o que concede o direito à 
liberdade para que cada indivíduo possa ter uma vida privada sem inter-
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ferências de terceiros ou do Estado; desde que a sua liberdade não atente 
contra a liberdade de outrem ou que, em sua vida privada, o indivíduo não 
pratique qualquer tipo de conduta criminosa proibida pelo Estado. 

O princípio da igualdade é previsto na Constituição Federal para to-
dos os brasileiros, estrangeiros residentes no Brasil e para os estrangeiros 
que não residam no território nacional. Para Chaves (2015, p. 81), a “Li-
berdade se traduz, cada vez mais, na ideia de poder realizar, sem inter-
venção de qualquer natureza, às próprias escolhas individuais, o próprio 
projeto de vida, exercendo-o como melhor convier.”.

Nessa perspectiva, o princípio da igualdade é aplicado de forma in-
dividual para cada pessoa que compõe a sociedade brasileira. A vedação à 
sua aplicabilidade significa ir contra o direito que cada indivíduo possui 
de buscar sua existência plena, logo, a faculdade de cada cidadão de ser do 
jeito que quiser, como pontua Chaves (2015, p. 87):

O aspecto material da igualdade se traduz na ideia de se conceder o 

mesmo tratamento jurídico àqueles que se encontrem em situação 

igual, enquanto àqueles que se encontram em situação jurídica di-

versa deve ser dado um tratamento diverso, em virtude da situação 

de desigualdade em que se encontram.

No tocante à Constituição Federal, até que a Carta de 1988 fosse 
promulgada, foram realizadas diversas discussões e reuniões para que os 
constituintes entregassem uma Constituição condizente com o período 
de redemocratização do Brasil. Mesmo que na época da sua promulgação 
o tema dos direitos das pessoas transgênero não tivesse sido levado aos de-
bates dos constituintes, a Constituição Federal de 1988, em seu artigo 3º, 
inciso IV, preleciona que um dos objetivos fundamentais da República é 
“[…] promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, 
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.” (BRASIL, Cons-
tituição Federal, 1988).

Nota-se que o artigo 3º da Constituição Federal de 1988 não cria ne-
nhum tipo de diferença de tratamento para a promoção do bem da coleti-
vidade, o que não pode implicar em distinção de sexo, origem, cor, idade 
ou qualquer outro tipo de forma discriminatória a qual possa surgir. Logo, 



283 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

também não pode ocorrer qualquer tipo de discriminação pela identidade 
de gênero que o indivíduo deseje identificar como sua. 

Assim, a origem, raça, sexo, cor, idade etc., não podem ser usados como 
critérios de merecimento para que um indivíduo seja considerado portador 
da dignidade da pessoa humana, como pontua Chaves (2015, p. 89):

A discriminação por orientação sexual configura uma hipótese de 

diferenciação baseada no sexo do indivíduo para que alguém en-

dereça seu afeto, uma vez que a caracterização de uma ou outra 

orientação é resultado da combinação dos sexos daqueles envolvi-

dos no relacionamento (CHAVES,2015, p. 89).

Diante da vedação constitucional a qualquer forma de discriminação 
ou preconceito de origem, raça, sexo, cor, idade etc., não deve ser aceito, 
portanto, nenhum tipo de discriminação ou preconceito para com pessoas 
transexuais.

Na linha evolutiva do cenário jurídico brasileiro, é possível perceber 
que o princípio da afetividade passou por alterações através das interpreta-
ções realizadas no decorrer do tempo. Devido ao avanço do conhecimen-
to engendrado pelas mudanças na sociedade, denota-se que esse princípio 
arrematou a lógica que existia em períodos passados. As famílias já não 
são mais constituídas pela necessidade biológica ou pelo antigo sistema 
patriarcal o qual perdurou durante décadas na sociedade brasileira. 

As novas famílias se desenvolvem através da lógica da afetividade. Os 
indivíduos não mais se casam pela necessidade de procriar, os pais já não 
obrigam as filhas a se casarem com maridos escolhidos pelo patriarca da 
família, e as pessoas procuram se unir pela sintonia da afetividade entre os 
participantes de uma relação amorosa. 

O afeto passou a ser introduzido em pautas jurídicas, e já é perceptível sua 
importância no Direito familiar, sendo possível encontrar ações sobre pensão 
alimentícia com base em relações afetivas. Nesse sentido, é nítido que a afeti-
vidade passou a ter um destaque no ordenamento jurídico brasileiro.

Muito próximo ao princípio da afetividade está a pluralidade familiar, 
também reconhecida como um princípio na Constituição Federal. Este 
princípio está intrinsecamente ligado à Seguridade Social, visto que uma 
das modalidades dos benefícios previdenciários é a pensão por morte.
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O princípio da pluralidade familiar, de uma forma simples, consiste 
no direito de constituir uma família e de tal núcleo familiar poder ser 
composto das mais diversas formas. Por várias décadas, o reconhecimento 
por família era dado apenas àquela constituída por casais heterossexuais. 
No entanto, esse cenário mudou no ordenamento jurídico brasileiro, e 
o conceito de “família” ganhou novos formatos, para Chaves (2015, p. 
93), o “[…] princípio da pluralidade familiar se desdobra no princípio da 
igualdade das entidades e no princípio da liberdade de escolha, podendo 
ainda ser apontado como uma das formas de materialização do princípio 
da dignidade da pessoa humana.” 

Por fim, é através das interpretações dos direitos fundamentais e dos 
princípios estabelecidos na Constituição Federal de 1988 que a maioria 
das pessoas transexuais possuem guarnição em relação à aplicabilidade de 
direitos básicos os quais devem ser assegurados a qualquer indivíduo na 
sociedade brasileira. Entre esses direitos básicos, consta o direito à Segu-
ridade Social, o qual ainda não é aplicado de forma igualitária a todos e, 
portanto, se torna tema principal do presente estudo. 

4. HISTÓRICO DA PREVIDÊNCIA SOCIAL 

O primeiro registro de um país a criar a Previdência Social foi com 
a França, em 1673. Todavia, a Previdência Social foi desenvolvida apenas 
para pessoas que fizessem parte da Marinha Real Francesa. No Brasil, a 
primeira aparição da Previdência Social ocorreu de forma tardia, apenas 
no início do século XXe contemplava a todos. Todavia, a matéria já tinha 
previsão na Constituição, com sua aplicação apenas em casos isolados.

Ali Eloy Chaves, que foi Deputado Estadual, teve grande contribui-
ção para que a Previdência Social integrasse a Constituição Federal de 
1988, e com o tempo, a Previdência se alterou até a maneira como a qual 
conhecemos hoje, como salienta Castro e Lazarri (2020, p. 98):

O Brasil só veio a conhecer verdadeiras regras de caráter geral em 

matéria de previdência social no século XX. Antes disso, apesar 

de haver previsão constitucional a respeito da matéria, apenas em 

diplomas isolados aparece alguma forma de proteção a infortúnios. 

A Constituição de 1824 – art. 179, XXXI – mencionava a garantia 
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dos socorros públicos, em norma meramente programática; o Có-

digo Comercial, de 1850, em seu art. 79, garantia por três meses 

a percepção de salários do preposto acidentado, sendo que desde 

1835 já existia o Montepio Geral da Economia dos Servidores do 

Estado (MONGERAL) – primeira entidade de previdência priva-

da no Brasil.

Em 1988, com a promulgação da Constituição Federal, o Brasil pas-
sou a garantir direitos aos trabalhadores. Algumas garantias às classes ope-
rárias foram surgindo, como o decreto que assegurava o direito à apo-
sentadoria dos trabalhadores dos correios. Posteriormente, novos decretos 
incluíram outras categorias de trabalhadores. Para Castro e Lazzari (2020, 
p. 120), a Previdência Social passou a ser vista da seguinte forma:

O sistema pelo qual, mediante contribuição, as pessoas vincula-

das a algum tipo de atividade laborativa e seus dependentes ficam 

resguardadas quanto a eventos de infortunística (morte, invalidez, 

idade avançada, doença, acidente de trabalho, desemprego invo-

luntário), ou outros que a lei considera que exijam um amparo 

financeiro ao indivíduo (maternidade, prole, reclusão), mediante 

prestações pecuniárias (benefícios previdenciários) ou serviços. 

Desde a inserção das normas relativas ao acidente de trabalho na 

CLPS/84, e, mais atualmente, com a isonomia de tratamento dos 

beneficiários por incapacidade não decorrente de acidente em ser-

viço ou doença ocupacional, entende-se incorporada à Previdência 

a questão acidentária. É, pois, uma política governamental.120).

É perceptível que, até se tornar o sistema previdenciário como co-
nhecemos hoje, a Seguridade Social brasileira passou por algumas meta-
morfoses. 

5. SEGURIDADE SOCIAL NO BRASIL 

É da natureza humana que cada membro da sociedade exerça alguma 
profissão a qual lhe garanta sobrevivência, como deduziu Marx (1971, p. 
50 apud ANTUNES, 2008, p. 13):
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Como criador de valores de uso, como trabalho útil, é o trabalho, 

por isso, uma condição de existência do homem, independente-

mente de todas as formas de sociedade, eterna necessidade natural 

de mediação do metabolismo entre homem e natureza e, portanto, 

da vida humana.

Após anos trabalhando e contribuindo para o Instituto Nacional de 
Seguro Social (INSS), nada mais justo que os contribuintes possam des-
cansar como beneficiários do sistema de Seguridade Social estipulado na 
Constituição Federal de 1988. 

A Seguridade Social é essencial para que, após o período de contri-
buição necessária, cada indivíduo tenha o direito de gozar de uma vida 
digna, visto que os direitos previdenciários são garantias fundamentais na 
Constituição Federal de 1988. Em outras palavras, os direitos previdenciá-
rios são vitais para que cada indivíduo garanta sua dignidade como pessoa 
humana mesmo quando não puder mais exercer seu ofício. 

A concessão do benefício pode influenciar a vida do indivíduo das 
mais variadas formas, e pode ser resultante de várias circunstâncias, tais 
como a morte, a invalidez ou a velhice. Dessa forma, denota-se que o 
Direito Previdenciário é também importante para que seja realizada a ma-
nutenção da proteção dos direitos fundamentais e do bem-estar social de 
cada indivíduo que compõe a sociedade brasileira. 

No âmbito jurídico, a Seguridade Social no território nacional não é 
garantida a pessoas transgênero por nenhuma lei específica. Nessa linha de 
raciocínio, para Serau Júnior et al. (2018, p. 20): “[…] o Direito Previden-
ciário foi pensado para o modelo econômico fordista e, igualmente, para 
uma estrutura social e familiar eminentemente patriarcal.”.

É visível que, mesmo com avanços nos direitos sociais em relação à 
identidade de gênero no âmbito jurídico brasileiro, o Direito Previdenciá-
rio não possui, até o momento, arranjos para que abrace de forma iguali-
tária todas as formas diferentes de identidade de gênero.

É devido à existência de lacunas no Direito, em relação à garantia 
de ser uma pessoa beneficiária da Seguridade Social, que este artigo tem 
como objetivo demonstrar e apontar maneiras alternativas para que a plu-
ralidade de identidades de gênero seja aceita, possua o reconhecimento 
perante a sociedade, e seja pauta de debates para elaboração de leis e em 
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julgamentos do Poder Judiciário, a fim de que todos tenham o tratamento 
igualitário previsto na Constituição Federal de 1988.

Portanto, a partir de toda linha de raciocínio já afirmada no presente 
artigo entre a história dos transgêneros no mundo, a dignidade da pessoa 
humana, os direitos fundamentais e a Seguridade Social, agora apreciare-
mos o sistema binário da Constituição Federal de 1988.

6. CONSTITUIÇÃO FEDERAL: PREVIDÊNCIA SOCIAL E 
APLICAÇÃO DO SISTEMA BINÁRIO 

Inicialmente, o dispositivo normativo o qual dita os parâmetros para 
que um indivíduo possa ser beneficiário da Seguridade Social no Brasil 
está presente na Constituição Federal de 1988 (BRASIL, 1988), em seu 
artigo 201, parágrafo 7º, incisos I e II, como exposto:

[...] § 7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdên-

cia social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condições: 

I - 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 62 (sessenta e 

dois) anos de idade, se mulher, observado tempo mínimo de con-

tribuição;

II - 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e 55 (cinquenta e cin-

co) anos de idade, se mulher, para os trabalhadores rurais e para os 

que exerçam suas atividades em regime de economia familiar, nes-

tes incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. 

A Constituição Federal de 1988 usa como critério o fundamento 
binário, o qual se caracteriza por realizar uma separação entre macho e 
fêmea ou homem e mulher, além de considerar a idade e o tempo de 
contribuição. 

No entanto, na legislação brasileira vigente não existem leis especí-
ficas para que pessoas transgênero tenham o direito à aposentadoria sem 
precisarem se submeter a qualquer tipo de desconforto devido à sua iden-
tidade de gênero. Em outras palavras, não existe nenhuma regra para pes-
soas que tenham realizado a retificação sexual.

Percebe-se que uma das modalidades possui especificações próprias 
em relação ao sexo do contribuinte. É perceptível também que o siste-



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

288 

ma adotado no Brasil é utilizado para realizar uma distinção do que é 
considerado masculino e feminino. 

As pessoas transexuais, por sua vez, podem não se enquadrar em ne-
nhuma dessas duas tipagens utilizadas pelo fundamento binário da Cons-
tituição Federal. Pessoas transgênero podem não se restringir a um ou 
mais padrões determinados pela Lei Maior, visto que, ao impor um dos 
gêneros macho/fêmea ou homem/mulher, essas pessoas ficam restringidas 
a um determinado padrão, o que pode abolir a forma como decidem ex-
pressar sua identidade de gênero. 

Imaginemos uma pessoa transexual que trabalhe e contribua para a 
Previdência Social, mas não encontre nenhuma forma de representação 
na Constituição Federal; como ela deve se sentir em relação à incerteza 
do futuro da sua aposentadoria? Essa pessoa será enquadrada no sistema 
de Seguridade Social? 

Atualmente, nem mesmo o Poder Judiciário sabe dar respostas para 
essas indagações, visto que existem poucas decisões sobre a temática. 
Além disso, as poucas decisões prolatadas não estão em sintonia, o que 
causa uma insegurança jurídica para as pessoas transexuais, pois contri-
buem para a Previdência Social, mas não sabem ao certo se serão benefi-
ciadas com a aposentadoria.

O sistema utilizado faz diferenciações entre homem e mulher, mas 
não abrange pessoas as quais não se identificam como nenhuma das de-
finições. A forma mais viável para que uma pessoa tenha o direito de se 
aposentar seria em um sistema diferente do binário, um sistema em que 
os direitos fundamentais prevalecessem. Como exposto por Serau Junior 
et al. (2018, p. 29):

A proteção previdenciária, embora exija contribuições previden-

ciária dos segurados e seguradas, não se prenda exclusivamente a 

esse paradigma, devendo ter como norte exatamente a perspectiva 

de direitos fundamentais e estruturar-se a partir de outros para-

digmas, cujo cerne seja a proteção do ser humano que passe por 

determinadas contingências sociais.

Além disso, por ser um tema pouco discutido ou levado à pauta no 
âmbito jurídico, quase não existem jurisprudências correlatas à aposenta-
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doria de pessoas transexuais. É possível apenas localizar julgados referentes 
à aposentadoria de um sistema diferente do RGPS. Em 2020, uma repor-
tagem realizada no estado de São Paulo informa que uma pessoa transgê-
nero teve seu benefício suspenso devido a dúvidas jurídicas: 

O estado de São Paulo lida pela primeira vez com um pedido de 

aposentadoria de uma pessoa trans e analisa se o tempo de trabalho 

a ser considerado é aquele estabelecido para homens ou mulheres. 

Enquanto isso, o servidor público em questão foi mandado de vol-

ta ao trabalho no Centro de Detenção Provisória do Butantã. (G1, 

São Paulo, 2020).

Estipular apenas dois tipos de gênero, de qualquer forma, permite que 
discriminações e opressões sejam realizadas a pessoas com identidade de 
gênero diferente dos padrões expostos pela Constituição Federal. A Lei 
Maior tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Nesse sen-
tido, o critério para a aposentadoria deveria ser realizado através de uma 
análise social completa. Além disso, é necessário atualizar as leis para que 
exista a inclusão da diversidade de gêneros.

 Como destacou Serau Junior et al. (2018, p. 30), “[…] hipóteses so-
ciais diferenciadas demandam tratamento previdenciário diferenciado e, 
normalmente, impõe o estabelecimento de tempo contributivo acentua-
damente menor do que aquele adotado para o comum da população.”. 
Um exemplo dessa diferenciação são as leis de aposentadorias especiais 
(artigos 57 e 58 da Lei 8.213/91) e aposentadoria especial aos portadores 
de deficiência (Lei complementar 142/2013).

6.1 DA PENSÃO POR MORTE 

De encontro às adversidades criadas pelo uso do fundamento binário 
para a aposentadoria em relação à idade mais o tempo de contribuição, 
na espécie de aposentadoria por morte, a pessoa transexual não encontra 
percalços para receber a pensão no sistema de Seguridade Social brasileiro. 

Isso ocorre devido ao fato de a Constituição Federal de 1988 ter equi-
parado os gêneros. Com a equiparação dos gêneros, não demorou para 
que fossem compreendidas novas pessoas consideradas dependentes do de 
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cujus e que já alcançassem o mesmo patamar dos cônjuges. Entre 1990 e 
2000, as decisões do Poder Judiciário passaram a ser favoráveis aos mem-
bros da comunidade LGBTQI+.

Vale ressaltar que, como expôs Serau Junior et al. (2018, p. 31): 
“O Código Civil não estabelece dentre os impedimentos matrimoniais 
a transexualidade e, se a lei não proíbe, não caberia ao intérprete ou às 
autoridades cartoriais estabelecer tal discriminação.”.

Por fim, é perceptível que o benefício é cabível para diversas formas 
de exercícios conjugais. Em outras palavras, a pensão por morte pode ser 
recebida por qualquer indivíduo sem que exista qualquer tipo de precon-
ceito de gênero. 

6.2 DA APOSENTADORIA POR INCAPACIDADE 

No rol dos benefícios previdenciários por incapacidade estão os au-
xílios-doença e acidente e a aposentadoria por invalidez. Esses auxílios 
não devem ser analisados apenas pela ótica clínica e fisiológica, visto que, 
embora possa parecer que pessoas transgênero não possuam dilemas para 
receber esse tipo de benefício, seu recebimento deve ser realizado através 
de outro ponto de vista. 

Como pontua Serau Junior et al. (2018, p. 34), “[…] é encontrada 
na perícia biopsicossocial e corresponde à evolução da utilização do 
CID – Classificação Internacional de Doenças para o emprego do CIF 
– Classificação Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saúde, 
parâmetro bem mais completo e complexo.”.

Percebe-se que, para este tipo de benefício, é necessário que seja rea-
lizada uma perícia mais ampla, e não apenas para pessoas transgênero, mas 
para todos em geral. Entre as perícias existentes para a verificação da in-
capacidade para o labor, a que mais se adapta a essa demanda é a perícia 
biopsicossocial, considerando a constante evolução das patologias e das 
profissões. 

Segundo Serau Junior et al. (2018, p. 35), “[…] a própria adoção da 
perspectiva de perícia biopsicossocial já seria instrumento de respeito às 
particularidades da situação em que inseridas as pessoas trans e de preser-
vação da sua dignidade humana.”.
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Dessa forma, entende-se que a perícia biopsicossocial seria a melhor 
forma de aplicar todos os princípios e direitos fundamentais citados neste 
artigo. Seria também a melhor maneira de garantir o benefício por doen-
ça, acidente ou por invalidez no cenário atual da Seguridade Social, em 
acordo com a Constituição Federal de 1988. 

7. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante do exposto, percebe-se que a pessoa transexual faz parte de 
novos grupos de identidade de gênero os quais estão surgindo e ganhando 
reconhecimento no cenário social mundial. A pessoa que se aceita como 
transgênero não se identifica com o padrão de gênero estipulado pelo con-
ceito biológico no seu nascimento.

Na seara jurídica, o reconhecimento dos direitos das pessoas que 
compõem a comunidade LGBTQI+ vem crescendo de forma gradual, em 
paralelo com as diversas mudanças ocorrentes na sociedade brasileira. No 
entanto, ainda existem lacunas que precisam ser preenchidas, como a Se-
guridade Social, tema principal deste artigo.

A Constituição Federal, através dos seus fundamentos e princípios, 
possui o dever de garantir a todos a dignidade humana, o tratamento igua-
litário, o respeito à escolha de representação da afetividade, a pluralidade 
familar e a promoção do bem-estar de todos, isso tudo sem preconceitos de 
origem, raça, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminação.

Todos os fundamentos e princípios os quais fazem parte da Cons-
tituição Federal devem ser aplicáveis às pessoas transgênero. Em sentido 
contrário, mesmo com a proteção à dignidade da pessoa humana previstas 
no Documento, na mesma Carta existem lacunas em relação ao direito à 
aposentadoria, devido à aplicação do conceito binário.

Entende-se que, para que o fundamento da dignidade da pessoa hu-
mana seja devidamente aplicado a pessoas transexuais, é necessário que, 
através do Poder Legislativo em consonância com o Poder Judiciário, a 
temática seja debatida e soluções sejam buscadas para sanar esse problema, 
o qual impede ou cria percalços para que pessoas transexuais possam ter o 
direito de se aposentarem. 

Faz-se necessário que as mudanças e os debates sociais cheguem até os 
Poderes Legislativo e Judiciário, para que, dessa forma, seja viável a utilização 
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de um sistema no qual não sejam reconhecidos apenas dois gêneros e, con-
siderando que existe uma pluralidade de identidades de gênero, seria mais 
viável um sistema o qual realizasse análise social completa do indivíduo. Uma 
alternativa para essa problemática é a criação de leis que regularizem uma mo-
dalidade especial ou uma regra de transição, como, por exemplo, as leis de 
aposentadorias especiais (artigos 57 e 58 da Lei 8.213/91) e de aposentadoria 
especial aos portadores de deficiência (Lei complementar 142/2013).

Por fim, espera-se que a temática seja evidenciada no âmbito do Di-
reito Previdenciário e Direito Constitucional, e que a pauta ganhe uma 
maior notoriedade para que, dessa maneira, um novo sistema seja adotado 
ou leis especiais de aposentadoria para pessoas transexuais sejam desenvol-
vidas. O que não deve continuar acontecendo é o fato de pessoas transe-
xuais não conseguirem se aposentar por entraves das lacunas que existem 
na legislação brasileira. O direito à aposentadoria é essencial para a manu-
tenção da dignidade da pessoa humana e deve ser aplicado para todos de 
forma igualitária, sem distinções por identidade de gênero.
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INTRODUÇÃO

Fome, no sentido latu sensu, é o termo utilizado para significar a sen-
sação fisiológica que o corpo percebe quando necessita de alimento para 
manter suas atividades inerentes à vida. Para Castro (2008), a fome é a 
expressão biológica de males sociológicos. O fenômeno está intimamente 
ligado às distorções econômicas, as quais o autor designou como subde-
senvolvimento. 
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O alimento está disponível, no entanto, não é acessível para milhões 
de pessoas por não disporem de poder aquisitivo para adquiri-lo. Em todo 
o mundo, um número superior a 100 países é importador de alimentos, o 
que significa que não produzem na quantidade que consomem. Em países 
como Bangladesh, Etiópia e Haiti esse cenário influencia na manutenção 
do ciclo de pobreza e fome. Em diversas áreas do planeta persistem os 
problemas de saúde ligados à falta de alimento. Segundo estudos da Orga-
nização Mundial de Saúde (OMS), a subnutrição ainda é causa indireta de 
cerca de 30% das mortes de crianças no mundo, e, como consequência, 
são verificadas alterações no desenvolvimento físico e mental de milhões 
dessas crianças. Além disso, a subalimentação compromete, igualmente, 
seu desenvolvimento intelectual e profissional (COMITÉ NACIONAL 
DE LOS ESTADOS UNIDOS, 1992).

No Brasil, a pobreza é contínua e é consequência de um passivo his-
tórico do nosso país. Resultado da ganância dos colonizadores europeus 
que, movidos por interesses eminentemente mercantilistas, não respeitaram 
os povos tradicionais como sujeitos. Esses desajustes econômicos e sociais 
foram patrocinados, ou pelos menos contaram, com a conivência da ação 
do Estado, tímido, no sentido de regular e estabelecer equilíbrios entre os 
interesses privados e os interesses coletivos, os quais deveriam ser mediados 
por políticas públicas abrangentes e eficazes (PIOVESAN; CONTI, 2007).

Nosso país se encontra listado no ranking dos dez países que mais 
desperdiçam alimentos. Em números, isso significa dizer que aproxima-
damente 35% da produção agrícola vai para o lixo, total suficiente para 
alimentar cerca de 10 milhões de pessoas (LOUREIRO, 2004). 

É possível afirmar que o elevado desperdício de alimentos é resultante 
do processo de desenvolvimento e que faz parte de um processo ainda 
maior o qual compreende todas as consequências relacionadas ao comple-
xo mundo em que vivemos (VERÇOSA, 2004).

Alimentar-se adequadamente é, sem dúvida, um direito humano. 
O Direito Humano à Alimentação Adequada (DHAA) é compreendi-
do como um direito humano fundamental e universal, e está previsto no 
regime internacional de direitos humanos, do qual o Estado brasileiro é 
signatário. Este direito prevê o acesso econômico e físico de forma conti-
nuada, com qualidade e quantidade, a uma alimentação adequada (VIG-
NA in PIOVESAN, 2007).
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O DHAA acontece através de políticas públicas. O princípio do 
DHAA, que está expresso na Declaração Universal de Direitos Huma-
nos, no Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Cultu-
rais (PIDESC) e na Carta das Nações Unidas, torna-se um princípio 
morto se não for devidamente traduzido em termos operacionais, ou 
seja, deve não só ser previsto, mas realizado no bojo de programas e 
atividades devidamente dotados de recursos orçamentários os quais 
possam ser efetivamente implementados pelo Poder Público (VIGNA 
in PIOVESAN, 2007).

O direito à alimentação é um dos princípios proclamados em 1948 
pela Declaração Universal dos Direitos do Homem. A previsão da alimen-
tação como um direito social e fundamental na Constituição Federal é de 
relevante conquista no que diz respeito aos direitos sociais. Uma vez que a 
alimentação passou a encontrar previsão expressa no texto constitucional 
no rol dos direitos sociais, e não somente nas Leis Ordinárias das Unida-
des da Federação, o interesse e a preocupação com uma boa alimentação 
vem ocupar importante espaço em todo programa de saúde pública das 
esferas federal, estadual e municipal (VAZ, 2012).

A alimentação, por atender a uma das necessidades básicas do ho-
mem, sempre foi objeto de preocupação individual e coletiva. O direi-
to à alimentação como direito fundamental foi recentemente incluído na 
Constituição Federal e passou a figurar como direito social no seu artigo 
6°, após a Emenda Constitucional 064/2010, a qual incluiu o direito à ali-
mentação entre os direitos individuais e coletivos. Sendo assim, o artigo 6° 
da Constituição Federal passou a ter a seguinte redação: “[…] são direitos 
sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, 
a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, 
a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.” (BRASIL; 
ABRANDH, 2013).

O DHAA é composto de duas premissas inseparáveis, uma vez que 
uma não pode ser garantida sem a realização da outra, são elas: a) a dis-
ponibilidade do alimento, em quantidade e qualidade suficiente para sa-
tisfazer as necessidades dietéticas das pessoas, livre de substâncias adversas 
e aceitáveis para uma dada cultura (a primeira é que toda pessoa tem o 
direito de estar livre da fome e da má-nutrição); e b) a acessibilidade ao 
alimento de forma sustentável e que não interfira com a fruição de outros 
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direitos humanos (toda pessoa tem o direito a uma alimentação adequada) 
(GAMBA; MONTAL, 2009).

Os direitos humanos são compreendidos entre aqueles os quais todo 
ser humano possui pelo simples fato de ser parte da espécie humana, já que 
são inerentes à própria existência. São direitos inalienáveis e independem 
de legislação nacional, estadual ou municipal específica, isto é, são direitos 
aos quais o ser humano faz jus indistintamente. Asseguram às pessoas o 
direito de levar uma vida digna, objetivando a harmonia e o bem-estar. Os 
Direitos Humanos avançam à medida que avança a humanidade, de acor-
do com os conhecimentos construídos e com a organização da sociedade 
e do Estado (BRASIL, 2014, p. 4). 

Os direitos humanos fundamentais constituem situações jurídicas 
objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo em prol da dignida-
de, igualdade e liberdade da pessoa humana (BRASIL, 1988); dessa for-
ma, o direito de se alimentar é uma parte essencial dos direitos humanos, 
portanto, é inadmissível que uma parcela expressiva da humanidade sofra 
permanentemente de fome (COMPARATO, 2001; VAZ, 2012).

O DHAA está intimamente vinculado à dignidade da pessoa humana 
e é indispensável à satisfação de outros direitos humanos. O Direito Hu-
mano à Alimentação Adequada (DHAA) possui duas dimensões indivi-
síveis: o direito a estar livre da fome e da má-nutrição, e o direito a uma 
alimentação adequada (ALMEIDA, 2012).

O fortalecimento das competências das instituições governamentais e 
dos seus agentes públicos, dos membros de conselhos de políticas públicas 
e direitos humanos e de outros sujeitos apresentam igual importância para 
o desenvolvimento de ações necessárias ao cumprimento de suas obriga-
ções e responsabilidades, com vistas ao respeito, à proteção, à promoção e 
ao provimento do Direito Humano à Alimentação Adequada.

Com o passar dos séculos, as discussões sobre a alimentação foram 
se aperfeiçoando de modo a se concretizarem como um direito huma-
no o qual, atualmente, não deve mais ser compreendido como o mero 
saciar da fome. Em sua forma mais ampla, abrange também os recursos 
e os meios para produzir ou adquirir alimentos seguros e saudáveis, os 
quais possibilitem uma alimentação de acordo com os hábitos e práticas 
alimentares de sua cultura, de sua região e de sua origem étnica (OR-
NELLAS, 2003).
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Para Andrade (2010), é possível destacar que a efetivação do direito à 
alimentação deve ser vista de forma transdisciplinar, pois se discute sobre 
a adoção de políticas e estratégias sustentáveis de produção, distribuição, 
acesso e consumo de alimentos seguros e de qualidade, com promoção 
da saúde e da alimentação saudável. Dessa forma, ao tratar o assunto de 
forma transdisciplinar, é possível contemplar os aspectos social, biológico, 
sanitário, jurídico e econômico que o envolvem.

Nesse sentido, o trabalho em epígrafe se propõe a abordar a previsão 
Jurídica nos diversos ramos do Direito relacionadas ao DHAA, uma vez 
que ele se encontra diretamente ligado às transformações do homem e 
do mundo.

O trabalho ora apresentado tem por objetivo caracterizar o DHAA 
sob o ponto de vista dos direitos humanos, e ainda, como objetivos es-
pecíficos, pretende discutir o direito humano à alimentação e o papel do 
Judiciário como garantidor desse direito. 

Em relação à metodologia adotada, tratou-se de uma pesquisa de ca-
ráter qualitativo, na qual foi realizada pesquisa bibliográfica a fim de pro-
blematizar o direito à alimentação como um direito humano. O método 
escolhido foi o dedutivo, o qual analisou de que maneira o direito à ali-
mentação é garantido pelo ordenamento jurídico brasileiro, tomando por 
base a doutrina e a legislação pertinentes ao tema.

O trabalho está dividido nos seguintes tópicos: (i) introdução; (ii) di-
reito humano à alimentação de qualidade; (iii) o papel do judiciário na 
garantia do direito à alimentação; e (iv) conclusões. 

1. O DIREITO HUMANO À ALIMENTAÇÃO ADEQUADA

Secundum legem, o DHAA é entendido como o acesso de todos os se-
res humanos aos recursos e aos meios para produzir ou adquirir alimentos 
seguros e saudáveis que possibilitem uma alimentação de acordo com os 
hábitos e práticas alimentares de sua cultura, de sua região e de sua origem 
étnica. Assim, é condição básica de sobrevivência, a qual não se limita tão 
somente ao simples acesso à alimentação básica, nutricionalmente balan-
ceada, mas deve considerar também os aspectos pertinentes aos hábitos 
e às práticas, além da quantidade e qualidade adequadas da alimentação 
(VALENTE, 2002).
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No mesmo sentido, as diretrizes internacionais e documentos nacio-
nais sobre a temática são firmes ao preceituar que, a satisfação plena do di-
reito humano à alimentação adequada somente dar-se-á quando todos os 
membros da sociedade tiverem acesso aos nutrientes indispensáveis para 
uma vida saudável. Segundo o artigo 3º da Lei n° 11346/06, entende-se 
por Segurança Alimentar e Nutricional (SAN):

A realização do direito de todos ao acesso regular e permanente a 

alimentos de qualidade, em quantidade suficiente, sem compro-

meter o acesso a outras necessidades essenciais, tendo como base 

prática alimentares promotoras da saúde que respeitem a diversi-

dade cultural e que sejam ambiental, cultural, econômica e social-

mente sustentáveis.

O conceito de SAN está intimamente relacionado ao DHAA. A 
questão alimentar e nutricional está relacionada com os mais diferentes ti-
pos de interesses e essa concepção, na realidade, ainda é assunto em debate 
por diversos segmentos da sociedade no Brasil e no mundo. Além disso, o 
conceito evolui à medida que avança a história e se alteram a organização 
social e as relações de poder em uma sociedade.

Nesse sentido, o DHAA está intimamente vinculado à dignidade da 
pessoa humana e é indispensável à satisfação de outros direitos humanos 
(ALMEIDA, 2012). O DHAA possui duas dimensões indivisíveis: o di-
reito a estar livre da fome e da má-nutrição e o direito a uma alimentação 
adequada. Percebemos então, que para a plena realização dessas duas di-
mensões do Direito Humano à Alimentação Adequada – DHAA, todos 
os demais direitos humanos fundamentais precisam ser garantidos, visto 
que a saúde das pessoas é resultado de um conjunto de fatores sociais, cul-
turais, ecológicos, psicológicos, econômicos e religiosos, os quais atuam 
como determinantes ou condicionantes da saúde (VALENTE et al., 2007).

O DHAA é violado sempre que pessoas, grupos ou comunidades vi-
vem em situações de fome por não terem acesso a alimentos em quanti-
dade e qualidade adequadas para satisfazer suas necessidades alimentares e 
nutricionais (BRASIL, 2014).

A vivência de restrições alimentares sem o direito de acesso a ali-
mentos adequados a partir de políticas públicas se configura em fator de 
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exclusão social. A inadequação alimentar, além de acarretar prejuízo no 
desenvolvimento físico e mental, implica em diminuição no desempe-
nho e aumento da evasão escolar, no caso de crianças em idade escolar, 
o que pode levar, futuramente, a condições precárias de trabalho e re-
muneração. Nessa concepção, tal fato se caracteriza como situação de 
Insegurança Alimentar e Nutricional – INSAN e de violação do DHAA 
(SIQUEIRA, 2014). 

Ao compreender saúde dessa forma, é possível perceber que não 
se trata apenas de uma questão biológica e nem da mera ausência de 
doenças, mas de uma obrigação do Estado Brasileiro em garantir es-
ses direitos (e responsabilidade) para todos nós (BURITY; VALEN-
TE, 2010). 

Os direitos humanos são aqueles os quais todo ser humano possui 
pelo simples fato de ser parte da espécie humana, já que são inerentes à 
própria existência. São direitos inalienáveis e independem de legislação 
nacional, estadual ou municipal específica. Asseguram às pessoas o 
direito de levar uma vida digna, objetivando a harmonia e o bem-estar. 
Eles avançam à medida que avança a humanidade, de acordo com os co-
nhecimentos construídos e com a organização da sociedade e do Estado 
(BRASIL, 2014). 

No Brasil, em 2006, entrou em vigor a Lei Orgânica de Segurança 
Alimentar e Nutricional (LOSAN), o que representou um grande avanço 
para a exigibilidade do direito à alimentação através de mecanismos esta-
tais. A LOSAN estabelece a SAN como subordinada a dois princípios, 
quais sejam: a) DHAA e; b) Soberania Alimentar. Isso significa que tais 
princípios devem orientar a definição das estratégias de desenvolvimentos 
do país, bem como a formulação das políticas públicas para o cumpri-
mento de seus objetivos, e criação de instrumentos de monitoramento e 
controle social (BRASIL, 2014). 

A LOSAN instituiu um sistema nacional norteado pelos princípios 
da universalidade, participação social, intersetorialidade e equidade. Dessa 
forma, deve prever modos de produzir, abastecer, comercializar e consu-
mir alimentos os quais sejam sustentáveis do ponto de vista socioeconô-
mico e ambiental, respeitem a diversidade cultural, promovam a saúde e 
garantam o direito humano à alimentação adequada (BRASIL, 2014). De 
acordo com o disposto na LOSAN, in verbis:
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Art. 2º - A alimentação adequada é direito fundamental do ser hu-

mano, inerente à dignidade da pessoa humana e indispensável à 

realização dos direitos consagrados na Constituição Federal, de-

vendo o poder público adotar as políticas e ações que façam neces-

sárias para promover e garantir a segurança alimentar e nutricional 

da população.

A adoção dessas políticas e ações deverá levar em conta as dimen-

sões ambientais, culturais, econômicas, regionais e sociais. 

É dever do poder público respeitar, proteger, promover, prover, informar, 

monitorar, fiscalizar e avaliar a realização do direito humano à ali-

mentação adequada, bem como garantir os mecanismos para sua 

exigibilidade.

A Soberania Alimentar é, portanto, o direito de um povo e de uma 
nação de decidir sobre suas políticas estratégicas, bem como suas formas 
e condições de produzir, comercializar e consumir seus alimentos. Ela 
implica que o Estado, em todos os seus níveis de governo, empreenda es-
forços no sentido de respeitar, proteger e garantir a autonomia dos povos 
em toda cadeia alimentar. Igualmente, requer que as políticas internas de 
SAN sejam planejadas e executadas de modo a garantirem a realização do 
DHAA e que cada povo tenha seu direito de preservar seus modos tradi-
cionais de produção alimentar, além de seus hábitos e práticas alimentares 
(CONTI, 2009).

Ratione legis, a Soberania Alimentar também consiste no direito de 
todos os povos participarem das decisões políticas de seu país no que se 
refere à produção, transformação, distribuição e consumo de alimentos, 
a fim de que toda a cadeia alimentar esteja em sintonia com os princípios 
e diretrizes dos direitos humanos de cada povo, num profundo respeito à 
diversidade cultural e diferentes modos de vida; pois cada sociedade cons-
trói historicamente seu modo de vida, cujas tradições e práticas alimenta-
res se constituem em um de seus patrimônios culturais e favorecem para 
que as pessoas se reconheçam como integrantes do mesmo tecido social 
de cada povo.

A Constituição Federal, promulgada em 1988, institui um Estado 
Democrático de Direito, e tem como uma de suas maiores preocupações 
a tutela dos direitos fundamentais das pessoas. Ao falar em sadia qualidade 
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de vida, outros desdobramentos podem ser verificados, como é o caso do 
direito à alimentação. Todos os seres humanos precisam da alimentação 
para alcançar uma boa saúde e, dessa forma, é possível justificar a exis-
tência de um direito fundamental à alimentação. Reconhecer o direito à 
alimentação como direito social significa, também, reconhecê-lo como 
mínimo existencial (TORRES, 2003).

O Estado brasileiro recepciona os direitos reconhecidos nos tratados 
internacionais de direitos humanos, por intermédio do artigo 5º, parágra-
fo 2º da Constituição Federal, como direitos fundamentais, o que torna 
o direito humano à alimentação adequado a um direito constitucional de 
todo cidadão brasileiro.

Nesse sentido, o direito à alimentação somente é suscetível a ser com-
preendido juridicamente, com apelo à ordem constitucional, por força das 
regras e princípios que informam toda a regulação jurídica do Estado. O 
problema do direito à alimentação enquadra-se, pois, nesse contexto geral 
da ordem política que opera com um sistema de princípios extensivo a 
todo o sistema jurídico, como os valores da dignidade humana e o regime 
democrático.

2 O PAPEL DO PODER JUDICIÁRIO NO 
CUMPRIMENTO DO DIREITO HUMANO À 
ALIMENTAÇÃO ADEQUADA 

Na história constitucional brasileira, o direito à alimentação nunca 
foi positivado expressamente, mas nem por isso perdeu efetividade, pois 
na experiência constitucional está inserido no capítulo dos direitos funda-
mentais, implicitamente no artigo 5º, parágrafo 2º, o qual recepciona os 
“outros direitos” e os tratados e convenções internacionais.

Somente é possível compreender juridicamente o DHAA através da 
ordem constitucional, por força das regras e princípios que informam toda 
a regulação jurídica do Estado. O problema do DHAA está nesse contexto 
geral da ordem política a qual opera com um sistema de princípios exten-
sivo a todo o sistema jurídico, como os valores da dignidade humana e o 
regime democrático.

A Constituição Federal deve ser interpretada como uma unidade e 
um sistema o qual privilegia os valores da pessoa humana como valores 
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centrais, como unidade de sentido do projeto constitucional. Desse con-
junto de valores sociais surge a noção de cidadão — como resultado do 
processo histórico-político — que participa da coisa pública e possui di-
reitos e deveres (WOLKMER, 1995).

Consoante ao que determina o artigo 5º, XXXV da Constituição Fe-
deral, a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça 
a direito.

Secundum legem, no plano interno o DHAA é um direito fundamental 
e, similar ao ordenamento jurídico internacional, tem como fundamento 
a dignidade da pessoa humana, atraindo todo sistema de proteção e eficá-
cia dos direitos fundamentais. É o que dispõe o legislador quando aborda 
o disposto no artigo 2º da Lei Orgânica da Segurança Alimentar e Nutri-
cional – Lei nº 11.346/06, ao afirmar que a alimentação adequada é direito 
fundamental do ser humano, inerente à dignidade da pessoa humana e in-
dispensável à realização dos direitos consagrados na Constituição Federal. 
Reconhece, ainda, as características da indivisibilidade, interdependência 
e interrelacionariedade dos diretos humanos, e que deve o Poder Público 
adotar as políticas e ações que se façam necessárias para promover e garan-
tir a segurança alimentar e nutricional da população.

A necessidade alimentar é impositiva, mas ainda nos dias de hoje é 
violada. De um lado está o direito prestacional, correspondente a uma 
obrigação de dar (alimentos ou meios de se alimentar), e do outro está o 
dever descumprido, onde se configura o conflito.

Segundo Dallari (2000), o Estado é uma ordem jurídica soberana cuja 
finalidade é o bem comum de seu povo situado em determinado territó-
rio e, no que diz respeito a esta concepção, a responsabilidade interna-
cional dos Estados com a garantia do direito à alimentação será analisada. 

Diante de todo o exposto, fica evidente a necessária atuação estatal 
através de todos os seus poderes e funções, Legislativo, Executivo e Judi-
ciário, na garantia da efetivação e concretização do direito humano e fun-
damental à alimentação adequada. Cabe destacar que o Poder Judiciário 
desempenha um papel fundamental na proteção desse direito, pois é ele 
quem assegura legalmente os direitos humanos de um país, sendo acio-
nado quando necessário a garantir o cumprimento das normas internas e 
internacionais de proteção aos direitos dos cidadãos. 
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O Poder Judiciário é uma instância cada vez mais cobrada na pro-
moção de inclusão social uma vez que é o poder com maior autonomia e 
independência em relação aos demais poderes constituídos. As instâncias 
públicas de defesa e exigibilidade são compostas pelo Ministério Público 
(MP), a Defensoria Pública, os Tribunais de Justiça, o Senado Federal 
(Comissão de Direitos Humanos e Legislação Participativa) e a Câmara 
dos Deputados (Comissão de Direitos Humanos e Minorias).

O MP é um órgão específico de atuação, essencial à função jurisdicio-
nal (como agente ou interveniente) em causas que versem sobre interesses 
de ordem social (difusos ou coletivos) ou mesmo sobre interesses privados 
indisponíveis. É uma instituição permanente, essencial e indispensável à 
função jurisdicional do Estado (DI PIETRO, 2005), cuja finalidade é a 
defesa da ordem jurídica do regime democrático e dos interesses sociais e 
individuais indisponíveis. O mandato do MP, definido na Carta Magna 
de 1988, deixa clara sua responsabilidade pela promoção e garantia dos 
direitos humanos, especialmente no tocante ao cumprimento das obri-
gações pelo Estado. Em razão de suas atribuições, é o órgão com maior e 
melhor estrutura para o controle da administração e para a garantia da não 
violação dos direitos humanos. 

A Ação Civil Pública é um dispositivo jurídico previsto na Cons-
tituição Federal o qual pode ser usado para garantir o direito à alimen-
tação, para a qual se prevê mecanismos de reparação do dano material e 
moral, podendo obrigar o Estado a implementar determinado programa 
ou serviço para garantir o DHAA. O MP vem desempenhando um papel 
importante na promoção desse direito por sua prerrogativa de instaurar 
Inquérito Civil Público, instrumento por meio do qual se pode apurar 
irregularidades ou violações de direitos e emitir recomendações ao Po-
der Público, firmando-se Termos de Ajustamento de Conduta às Normas 
Legais ou então movendo Ação Civil Pública (BRASIL; ABRANDH, 
2013; IZIDORO, 2002).

A exigibilidade judicial é, portanto, a possibilidade de exigir respeito, 
proteção, promoção e provimento de direitos junto ao Poder Judiciário 
através de uma ação civil pública, ações populares, dentre outras (BURI-
TY, 2010).

Nesse contexto, diante das infindáveis violações dos direitos huma-
nos, é necessário que os titulares do direito saibam o que fazer e a quem 
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reclamar quando seus direitos não forem garantidos, seja por recursos ad-
ministrativos junto ao serviço público, seja junto ao Ministério Público, 
seja junto ao poder judiciário quando nenhum dos institutos alcançarem 
seus objetivos.

O devedor dos alimentos constitucionais é, assim, o Estado, na figu-
ra da União, estados, Distrito Federal e municípios, os quais possuem a 
responsabilidade constitucional de garantir os direitos sociais. De acordo 
com o artigo 23, incisos II, VIII e X da CRFB/88, “[…] é de competência 
comum da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios o 
cuidado com a assistência pública (a qual inclui a alimentação), a organi-
zação do abastecimento alimentar e o combate as causas da pobreza e dos 
fatores de marginalização.”.

Na busca pela efetividade do DHAA, qualquer que seja a via utilizada, 
a causa de pedir e o pedido podem se fundar apenas no artigo 6º da CF/88, 
o que é suficiente, como já mencionado, pois a Constituição não exige 
meio próprio para a regulamentação do direito à alimentação, motivo pelo 
qual, repete-se, a norma é de eficácia plena. 

Outrossim, no plano interno o DHAA categorizado como direito 
fundamental, e similar no ordenamento jurídico internacional, tem como 
fundamento a dignidade da pessoa humana, atraindo todo sistema de pro-
teção e eficácia dos direitos fundamentais. É o que dispõe o legislador no 
artigo 2º da Lei nº 11.346/06, ao afirmar que a alimentação adequada é 
direito fundamental do ser humano, inerente à dignidade da pessoa hu-
mana e indispensável à realização dos direitos consagrados na CF [...], re-
conhecendo, ainda, as características da indivisibilidade, interdependência 
e inter-relação dos diretos humanos, e que [...] deve o poder público ado-
tar as políticas e ações que se façam necessárias para promover e garantir a 
segurança alimentar e nutricional da população. 

Diante de todo o exposto, fica evidente a necessária atuação estatal 
através de todos os seus poderes e funções, no escopo Legislativo, Execu-
tivo e Judiciário, na garantia da efetivação e concretização do direito hu-
mano e fundamental à alimentação adequada. Cabe destacar que o Poder 
Judiciário desempenha um papel fundamental na proteção desse direito, 
pois é o garantidor principal dos direitos humanos de um país, sendo acio-
nado quando necessário para garantir o cumprimento das normas internas 
e internacionais de proteção aos direitos dos cidadãos. 
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Ipso iure, toda pessoa ou grupo que seja vítima de uma violação do 
DHAA deve ter acesso a recursos judiciais efetivos e ser reparada ade-
quadamente, através de restituição, compensação, satisfação e garantias de 
que essas violações não se repetirão. Na maioria dos países os tribunais, 
incluídas as cortes supremas e as cortes constitucionais, salvaguardam os 
direitos humanos e oferecem recursos quando de suas violações. Os tri-
bunais internos conhecem cada vez mais casos relacionados com o direito 
à alimentação (ONU – folheto informativo nº 34, p. 36).

 No Artigo 2° da Lei nº 11.346/2006, existe uma definição a qual 
estabele que a alimentação é direito fundamental do ser humano, liga-
da aos aspectos da dignidade da pessoa humana e que deve ser prestada 
pelo Poder Público, pelos meios necessários. Além disso, o parágrafo 2° 
do mesmo dispositivo foi taxativo ao indicar que a Administração Pública 
deve prover, respeitar e promover o direito humano à alimentação ade-
quada, além de dever garantir mecanismos para que esse direito possa ser 
exigido. Em um raciocínio simples, baseado no relutante comportamento 
do gestor público em cumprir essas medidas, procrastinando as demandas 
judiciais com recursos intermináveis, não parece que há um respeito da 
norma estabelecida pelo legislador no que concerne ao sistema vigente 
desde 2006. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Vimos que a alimentação adequada não pode ser meramente tradu-
zida como quantitativo calórico, mas sim como a qualidade efetiva para 
aqueles que dela utilizar-se-ão. Além disso, deve se apresentar como uma 
alimentação saudável, fruto da soberania nacional e da progressiva liberda-
de e cidadania, firmada na cultura e na sustentabilidade ambiental.

Apesar da evolução das discussões sobre o tema Direito Humano à 
Alimentação Adequada e a implementação de políticas públicas com in-
tuito de fazer cumprir esse importante direito, é necessária uma mudança 
de paradigma a qual, sobremaneira, deve deixar de lado um mero ato de 
caridade e considerar como um direito que, efetivamente, deve ser cum-
prido. 

Outrossim, deve assegurar que todo ser humano disponha de alimen-
tação adequada e suficiente ao seu sustento e, para tanto, é preciso estabe-
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lecer uma melhoria na qualidade de vida do cidadão tendo em vista o bem 
comum, dever do Estado.

Portanto, é possível perceber que o Brasil necessita alavancar na ga-
rantia de uma alimentação adequada, em quantidade e qualidade suficien-
tes, de modo contínuo e permanente, pois a realidade ainda aponta para 
um contingente de pessoas que não acessam políticas públicas, as quais são 
titulares de direitos.

A promoção do Direito Humano à Alimentação Adequada demanda 
a realização de ações especificas para diferentes grupos, e perpassa também 
pela promoção da agricultura familiar, de equidade na área da saúde, de 
escolaridade, de políticas de abastecimento, de orientação nutricional, de 
vigilância sanitária dos alimentos, de abastecimento de água e saneamento 
básico, de distribuição de renda, de alimentação escolar, de atendimento 
pré-natal de qualidade, de discriminação social, etnia e gênero, entre ou-
tros direitos básicos dos cidadãos. 

Podemos concluir que o estabelecimento de políticas públicas deve 
ser coerente com todos esses direitos e possibilitar a superação de ina-
dequações alimentares. Tal meta exige esforço, integração e articulação 
de ações governamentais em conjunto com a sociedade civil. No âmbito 
internacional, os pactos e acordos internacionais têm desempenhado um 
importante papel na consolidação do direito a uma alimentação adequada 
para a população. 

As raízes do problema da fome e da má nutrição estão, prioritaria-
mente, na falta de acesso à alimentação disponível, decorrentes de um 
sistema econômico e social no qual a pobreza atinge grande parte da po-
pulação mundial. Como direito, a alimentação adequada dar-se-á quando 
toda a sociedade tiver acesso aos nutrientes indispensáveis para uma vida 
digna e saudável.
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CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 E 
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INTRODUÇÃO

Diz-se que o direito se origina dos fatos. A norma jurídica é uma 
mera hipótese de algo que deve ser e só passa a existir quando algum fato 
se mostra adequado à sua incidência, pois “o direito não disciplina pen-
samentos, propósitos, intenções, mas regula comportamentos de um em 
relação a outro ou a outros.” (ATALIBA, 2000, p. 22).

Para reproduzir um fato ocorrido no âmbito do mundo real para o 
mundo jurídico, necessário se faz a produção de provas para demonstração 
da existência da pretensão jurídica eventualmente buscada na demanda. A 
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MAT – Campus de Barra do Bugres/MT); Pesquisador do Grupo de Pesquisa em Direito, 
Estado e Sociedades (GPDES - UNEMAT); Advogado.



313 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

sistemática adotada para valoração destas provas, portanto, possui grande 
importância dentro do Direito Processual como um todo. 

A Constituição Federal de 1988 vedou as provas obtidas por meios 
ilícitos em seu artigo 5°, inciso LVI, porém, pelas mais diversas razões, 
como o caráter não absoluto dos direitos e princípios constitucionais por 
idêntica hierarquia normativa, aliada à necessária interpretação sistemática 
das normas constitucionais, este assunto permaneceu em discussão tanto 
na doutrina quanto na jurisprudência brasileira, com sua admissibilidade 
em verdadeiro regime de exceção e objeto de infindáveis discussões.

O tema continua espinhoso até os dias atuais, pois a apreciação das 
provas no processo, para alguns, desafia a utilização daquelas consideradas 
ilícitas. E, não obstante a conclusão parcial indique pela impossibilidade 
da utilização destas provas, a pesquisa busca responder em que medida o 
Supremo Tribunal Federal tem interpretado e aplicado a previsão consti-
tucional. 

A pesquisa consiste no método hipotético-dedutivo e do 
procedimento estruturalista. Através da revisão da literatura, rememora-se 
a vedação da prova ilícita no ordenamento jurídico brasileiro e, valendo-se 
da análise documental (decisões advindas de julgamentos do STF), busca-
se delimitar a interpretação e aplicação da previsão constitucional acerca 
da inadmissibilidade das provas ilícitas pelo Supremo Tribunal Federal.

1. A VEDAÇÃO DA PROVA ILÍCITA NA CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL DE 1988 

A Constituição Federal brasileira, promulgada no ano de 1988, in-
cluiu no rol dos direitos fundamentais a vedação de admissibilidade da 
prova ilícita, nos seguintes termos:

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: 

[...] LVI - são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por 

meios ilícitos.
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 Para a doutrina constitucional, a inadmissibilidade da prova ilícita no 
processo deve ser entendida em conjunto com as demais garantias funda-
mentais relacionadas ao processo. Neste passo, Mendes e Branco (2014) 
afirmam que a inadmissibilidade da prova ilícita guarda conexão direta 
com o princípio do devido processo legal, disposto no artigo 5º, inciso 
LIV da Constituição71. 

Os autores também afirmam que essa garantia aparece “em estreita 
conexão” com outras advindas do texto constitucional, tais como (i) di-
reito à intimidade e à privacidade – artigo 5º, inciso X; (ii) direito à invio-
labilidade do domicílio – artigo 5º, XI; (iii) o sigilo de correspondência e 
das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas – 
artigo 5º, inciso XII; e (iv) o direito ao sigilo profissional – artigo 5º, XIII 
e XIV da Constituição Federal de 1988 (MENDES; BRANCO, 2014). 

Para Tourinho Filho (2013), a vedação disposta no inciso LVI se 
mostra fundamental para a proteção dos direitos do cidadão, pois de nada 
adiantaria sancionar a prova ilícita apenas no plano dos direitos materiais 
sem, igualmente, retirar sua eficácia no processo. Afinal, mesmo haven-
do outras normas as quais proíbam que se cometam ilícitos na obtenção 
de provas, estas não seriam tão eficazes sem a vedação constitucional das 
provas no processo.

Nesta linha, Pacelli de Oliveira (2013) explica que a presente vedação 
é forma pedagógica de controle da atividade estatal persecutória, atuando 
como inibidor e desestimulador de práticas abusivas por parte de quem 
produz as provas, já que garante a qualidade do material probatório a ser 
produzido e introduzido no processo penal, e exige conduta específica a 
ser seguida pelo Estado para proteger e não violar direitos individuais. 

Assim, além de oferecer uma igualdade processual do acusado frente 
ao Estado e equilibrar forças quase sempre desproporcionais, Tourinho 

71  De acordo com os autores: “no âmbito das garantias do processo é que o devido pro-
cesso legal assume uma amplitude inigualável e um significado ímpar como postulado que 
traduz uma série de garantias hoje devidamente especificadas e especializadas nas várias 
ordens jurídicas. Assim, cogita-se de devido processo legal quando se fala (1) direito ao con-
traditório e à ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, de (3) direito a não ser processado 
e condenado com base em prova ilícita, de (4) direito a não ser preso senão por determi-
nação da autoridade competente e na forma estabelecida pela ordem jurídica” (MENDES, 
BRANCO, 2014, p. 544).
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Filho (2013) afirma que se não houvesse a presente vedação de eficácia das 
provas ilícitas, o próprio conceito de justiça seria ferido, pois os primeiros 
que deveriam respeitar e prezar pela lei seriam os primeiros a violarem este 
conceito. 

Seguindo esse pensamento, a doutrina de Rangel (2011, p. 983) 
aponta que “no Estado Democrático de Direito, os fins não justificam os 
meios.”. De acordo com o autor, “não há como se garantir a dignidade 
da pessoa humana admitindo uma prova obtida com violação às normas 
legais em vigor. Do contrário, estaríamos em um Estado opressor, totali-
tário e não Democrático de Direito.” (RANGEL, 2011, p. 983). 

Porém, embora oportuno e muito bem recebido pela doutrina, tal 
dispositivo não levou em conta os diferentes processos existentes em nosso 
ordenamento. Sobre este ponto, a doutrina aponta que a principal finali-
dade desse inciso seria regular e limitar a atuação do Estado no intuito de 
proteger os direitos fundamentais das pessoas na persecução penal (MEN-
DES; BRANCO, 2014). 

Em sentido análogo, Marinoni e Arenhart (2011) tratam essa op-
ção do legislador como uma falta de opção para o processo civil, porém, 
não excluem a possibilidade de uma segunda ponderação de valores em 
cada caso concreto, visto que a vedação da prova ilícita é um princípio 
e, portanto, não estaria livre de segunda ponderação com outros bens e 
direitos através da proporcionalidade. Por sua vez, Nery Ferrari (2011, p. 
689) defende que isto não implica na inaplicabilidade de tal garantia aos 
diferentes processos:

Ao se afirmar que a presunção de inocência ou não culpabilidade 

traz, como consequência, para o órgão acusador, maior intensidade 

do ônus substancial da prova, não é possível deixar de registrar que 

a Lei Fundamental brasileira, no inc. LVI do seu art. 5º determina 

que “são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilí-

citos”, tanto nos processos cíveis como nos penais e administrativos. 

Não obstante vedação constitucional, o tema ainda é atualmente dis-
cutido e ainda continua em evolução, a exemplo de diversas tentativas de 
reformas que se buscou efetivar no âmbito do processo penal e do proces-
so civil.
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Sobretudo no âmbito do processo penal, a ideia de relativizar a 
proibição da prova ilícita decorre de suposto interesse prevalente aos 
direitos do acusado em razão da defesa de direitos indisponíveis e co-
muns à toda sociedade pelo Ministério Público quando da acusação de 
um crime. 

Em outras palavras, por vezes não raras tenta se fundamentar um pri-
vilégio no exercício do ius puniendi pelo Estado, de modo que se busca 
sempre regular as relações sociais e trazer segurança ao convívio entre in-
divíduos. A seguir, apresenta-se uma face desta discussão, a qual coloca a 
vedação da utilização da prova ilícita em paralelo à busca da verdade real 
no processo penal.

2. O PRINCÍPIO DA AMPLA DEFESA E A BUSCA DA 
VERDADE REAL NO PROCESSO PENAL

Em obra pioneira no Brasil, Grinover (2013) trouxe à tona a discussão 
acerca da prova ilícita, onde buscava o ponto de equilíbrio no choque en-
tre dois institutos: a busca da verdade em defesa da sociedade e o respeito 
aos direitos fundamentais afetados pelas investigações.

Anterior à vedação constitucional do artigo 5º, LVI, Grinover (2013) 
já mostrava preocupação com os direitos fundamentais do homem, em 
especial com o direito à intimidade, visto os avanços das técnicas de 
descobertas de fatos que penetravam cada vez mais na esfera privada da 
sociedade. Tamanha problemática e relevância do tema elevaram essa 
questão ao nível constitucional, onde tomou lugar no rol dos direitos 
fundamentais com o intuito de proteger, em especial, o direito à intimi-
dade, à imagem, ao domicílio, à correspondência, dentre tantos outros 
(BRASIL, 1988).

Muito embora a Constituição Federal de 1988 assegure o direito à 
prova como um direito fundamental (inserido nas garantias da ação, da 
defesa e do contraditório), não é possível cogitar um caráter absoluto na 
sua aplicação, de modo que tal direito deve ser conciliado com a con-
vivência das liberdades dos homens, onde não se permite que qualquer 
liberdade seja aproveitada de modo a interferir na ordem pública e nas 
liberdades alheias, como leciona Grinover (2013, p. 414):
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As grandes linhas evolutivas dos direitos fundamentais, após o li-

beralismo, acentuaram a transformação dos direitos individuais em 

direitos do homem inserido na sociedade. De tal modo que não é 

mais exclusivamente com relação ao indivíduo, mas no enfoque de 

sua inserção na sociedade, que se justificam, no Estado social de 

direito, tanto os direitos como as suas limitações. 

Corrobora-se tal posição a partir da lição de Mendes e Branco (2014, 
p. 451), no sentido de que é possível mitigar a amplitude do princípio da 
ampla defesa, “uma vez que o próprio direito se submete a restrições de-
terminadas por outros direitos ou deveres fundamentais que operam, nos 
casos concreto, em sentidos opostos.”.

Cabe pontuar, ainda, os princípios que guardam consonância com a 
prova e garante satisfação aos direitos fundamentais, como os princípios 
da audiência contraditória e do livre convencimento motivado, os quais 
garantem a igualdade processual entre as partes e auxilia no convenci-
mento do juiz. O primeiro, atrelado ao princípio do contraditório, exige 
que toda prova seja apresentada a outra parte, a qual poderá impugnar 
e oferecer contraprova, demonstrando respeito ao direito da outra parte 
de ser informado e oferecer contraditório. Desrespeito a esse mecanismo 
acarreta nulidade, pois o contraditório é um dos princípios vitais do pro-
cesso penal, o qual constitui verdadeiro requisito de validade (PACELLI 
DE OLIVEIRA, 2013).

O princípio do livre convencimento motivado, por sua vez, é direcio-
nado ao julgador na prática de seus atos decisórios e visa cumprir a moti-
vação e o próprio contraditório, como estabelece o artigo 155 do Código 
de Processo Penal (BRASIL, 1941)72.

O julgador, portanto, deve sempre motivar suas decisões, de modo 
que sua liberdade no julgamento não é plena e diz respeito a não haver 
mais hierarquia entre as provas, além de ser vedado fundamentar as deci-
sões com base em elementos exclusivos da fase investigatória (BONFIM, 
2013).

72  De acordo com o texto legal: “O juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova 
produzida em contraditório judicial, não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente 
nos elementos informativos colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não 
repetíveis e antecipadas” (BRASIL, 1941).
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Ao aprofundar o tema, Grinover (2013) destaca a necessidade de 
limitar o processo por uma rígida regra moral a qual deverá reger a 
atividade do juiz e das partes, visto que esta rigidez na matéria das 
provas, a priori, aparenta ser um freio na busca da dita verdade real, 
mas é, na verdade, forma de garantia à tutela da esfera pessoal das 
liberdades:

A problemática busca da verdade no processo penal sempre cami-

nhou junto com o poder, especialmente com esse poder divino 

do juiz, de revelar a verdade. A verdade como revelação. Essa es-

trutura fundou o sistema inquisitório que tanto devemos dele nos 

afastar. (LOPES JR., 2014., p. 1314)

Nessa linha, Pacelli de Oliveria (2013) ensina que por muito tempo a 
busca da verdade real comandou as práticas probatórias do processo penal, 
o que acarretou a disseminação da cultura inquisitiva e serviu para legiti-
mar eventuais ilicitudes praticadas pelo estado. Contudo, a partir de 1988, 
com os direitos fundamentais introduzidos, ocorreu a paridade de armas 
entre a busca da verdade e os direitos de esfera pessoais.

Ainda para Grinover (2013), as regras de admissibilidade e de exclu-
são das provas devem ser aceitas e estabelecidas mesmo que isso signifique 
certos sacrifícios na busca da verdade material. Sobre o conceito da ver-
dade material, a autora adverte que o termo há de ser analisado em duplo 
sentido, como visto de sua primorosa lição:

De um lado, no sentido da verdade subtraída à influência que as 

partes, por seu comportamento processual, queiram exercer so-

bre ela; de outro lado, no sentido de uma verdade que, não sendo 

“absoluta” ou “ontológica”, há de ser antes de tudo uma verdade 

judicial, prática e, sobretudo, não uma verdade obtida a todo pre-

ço: uma verdade, isto é, processualmente válida. (GRINOVER, 

2013, p. 416) 

No processo civil, a “verdade material” tratada como “verdade pro-
cessualmente válida” não deve ser confundida com a “verdade formal” tão 
discutida em sede de Direito Processual como aquela refletida no processo 
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e juridicamente apta a sustentar a decisão judicial (MARINONI; ARE-
NHART, 2011)73.

A “verdade processualmente válida” seria, na conclusão de Grino-
ver (2013), uma verdade material obtida ao respeitar as liberdades alheias 
e a ordem pública. Assim, muito embora houvesse a premissa de que o 
Direito Processual Civil se valeria da verdade formal, levando em consi-
deração que lidaria com bens de menor relevância quando comparados ao 
Processo Penal, adverte que a atual jurisdição cível também passou a tratar 
de temas de interesses indisponíveis e fundamentais à pessoa humana, tais 
como a família, a capacidade jurídica do indivíduo e os direitos metaindi-
viduais (MARINONI; ARENHART, 2011).

Destarte, a questão da prova ilícita é matéria sensível em todas as esfe-
ras do Direito, seja penal ou civil, e não deve ser ignorada em qualquer um 
deles. Embora ainda seja tratada de forma tímida nas esferas não penais, 
há de se mostrar importante sua valoração e apreciação pela doutrina e 
jurisprudência.

Neste momento, inclusive, não é possível concluir sobre a prevalência 
na busca da verdade real em detrimento dos direitos e garantias funda-
mentais do indivíduo, visto que, em última medida, esse posicionamento 
iria de encontro ao texto constitucional. De toda forma, a fundamentação 
que busca tal prevalência encontra eco até os dias atuais e é recorrente no 
âmbito jurídico. 

Por isso, embora tratada neste trabalho, não há como concluir pela 
existência de um posicionamento uníssono na doutrina, embora a conclu-
são parcial aconteça pela prevalência dos direitos fundamentais do indiví-
duo e, sobretudo, pela regra constitucional a qual proíbe sua utilização74. 

73  Seguindo esta mesma conclusão e a transportando para o processo penal, leciona Pacelli 
de Oliveria (2013, p. 332): “De fato, embora utilizando critérios diferentes para a compro-
vação dos fatos alegados em juízo, a verdade (que interessa a qualquer processo, seja cível, 
seja penal) revelada na via judicial será sempre uma verdade reconstruída, dependente do 
maior ou menor grau de contribuição das partes e, por vezes do juiz, quanto à determinação 
de sua certeza”.

74  Embora não possa ser objeto de análise neste artigo, se entendida a previsão constitu-
cional enquanto regra, não caberia a sua aferição em conjunto com determinado princípio, 
isto é, não permitindo aplicação da razoabilidade e proporcionalidade a fim de se permiti-la. 
A distinção entre as regras e princípios presentes na Constituição não é, nem de longe, paci-
ficado na doutrina nacional e internacional e, diante da complexidade do tema na doutrina 
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A fim de tentar melhor entender essa problemática na aplicação do Direito 
brasileiro, a seguir se apresenta a forma com a qual o Supremo Tribunal 
Federal (STF) julgou as questões atinentes ao tema objeto de estudo.

3. A INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILÍCITA NA 
JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como abordado, a questão da prova ilícita é matéria sensível em todas 
as esferas do Direito Processual, e até os dias de hoje encontra-se diver-
sas teorias as quais buscam a prevalência da verdade real em detrimento 
dos direitos e garantias fundamentais do indivíduo, admitindo-se, então, a 
utilização das provas ilícitas no processo.

A fim de tentar melhor entender esta problemática na aplicação do 
direito brasileiro, busca-se analisar o tratamento do Supremo Tribunal 
Federal acerca das provas ilícitas. Para tanto, far-se-á a análise documen-
tal de três seguintes precedentes: i) Recurso Extraordinário n. 85439-
RJ (Segunda Turma, Rel. Min. Xavier De Albuquerque, julgado em 
11/11/1977); ii) Recurso Ordinário em Habeas Corpus n. 90376-RJ (Se-
gunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 03/04/2007); e iii) 
Habeas Corpus n. 80949-RJ (Primeira Turma, Rel. Min. Sepúlveda Per-
tence, julgado em 30/10/2001).

Inicialmente, ainda em 1977, o STF tratou da prova ilícita na esfera 
do processo civil, já classificando-a como moralmente ilegítima nos ter-
mos do artigo 332 do Código de Processo Civil de 1973. O julgamento 
foi resumido seguinte ementa:

PROVA CIVIL. GRAVAÇÃO MAGNETICA, FEITA CLAN-

DESTINAMENTE PELO MARIDO, DE LIGAÇÕES TELE-

FONICAS DA MULHER. INADMISSIBILIDADE DE SUA 

UTILIZAÇÃO EM PROCESSO JUDICIAL, POR NÃO SER 

MEIO LEGAL NEM MORALMENTE LEGITIMO (ART. 

332 CPC). RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONHECI-

DO E PROVIDO. (BRASIL, 1977).

constitucional, não pode ser adequadamente tratada neste artigo. Indica-se, como ponto 
de partida, as obras de Ronald Dworkin (1978), Robert Alexy (1985), José Joaquim Gomes 
Canotilho (2003) e Virgílio Afonso da Silva (2011).
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Portanto, é possível notar que ainda diante de direitos na esfera civil, 
em tese disponíveis, o STF já concluiu pela inadmissibilidade da prova 
obtida de forma ilícita, privilegiando o CPC de 1973, visto que à época 
não era cogitada a proibição expressa contida no atual texto constitucional 
(BRASIL, 1988). 

Paralelamente, na mesma época, Grinover (1982) apresentava sua tese 
de “Liberdades Públicas e Processo Penal”, onde viria a tratar da pro-
va ilícita e pregar sua inadmissibilidade, conforme tratado neste trabalho. 
Este julgado já demonstra, portanto, a preocupação do STF com as provas 
ilícitas antes da promulgação da Constituição de 1988.

No julgamento do Recurso Ordinário em Habeas Corpus n. 90376-
RJ, pela Segunda Turma do STF em 3 de abril de 2007 (antes, portanto, 
da edição da Lei n° 11.690 de 2008), o Supremo já adotava a teoria dos 
frutos da árvore envenenada, uma clara referência à jurisprudência da Su-
prema Corte americana, com ressalva à teoria da fonte independente75. 
De acordo com a ementa deste julgado:

75  A compreensão desta teoria pode ser vista através de sua exposição na ementa do jul-
gado, que se antecipa a reprodução. Para o STF, esta teoria implica que: “Ninguém pode ser 
investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas ilícitas, quer se 
trate de ilicitude originária, quer se cuide de ilicitude por derivação. Qualquer novo dado 
probatório, ainda que produzido, de modo válido, em momento subseqüente, não pode 
apoiar-se, não pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela má-
cula da ilicitude originária. - A exclusão da prova originariamente ilícita - ou daquela afetada 
pelo vício da ilicitude por derivação - representa um dos meios mais expressivos destina-
dos a conferir efetividade à garantia do “due process of law” e a tornar mais intensa, pelo 
banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e 
prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina. Prece-
dentes. - A doutrina da ilicitude por derivação (teoria dos “frutos da árvore envenenada”) 
repudia, por constitucionalmente inadmissíveis, os meios probatórios, que, não obstante 
produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vício 
(gravíssimo) da ilicitude originária, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de 
repercussão causal. Hipótese em que os novos dados probatórios somente foram conhe-
cidos, pelo Poder Público, em razão de anterior transgressão praticada, originariamente, 
pelos agentes da persecução penal, que desrespeitaram a garantia constitucional da inviola-
bilidade domiciliar. - Revelam-se inadmissíveis, desse modo, em decorrência da ilicitude por 
derivação, os elementos probatórios a que os órgãos da persecução penal somente tiveram 
acesso em razão da prova originariamente ilícita, obtida como resultado da transgressão, 
por agentes estatais, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficácia condicio-
nante, no plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limitação de ordem 
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PROVA PENAL - BANIMENTO CONSTITUCIONAL 

DAS PROVAS ILÍCITAS (CF, ART. 5º, LVI) - ILICITUDE 

(ORIGINÁRIA E POR DERIVAÇÃO) - INADMISSIBIL-

DADE - BUSCA E APREENSÃO DE MATERIAIS E EQUI-

PAMENTOS REALIZADA, SEM MANDADO JUDICIAL, 

EM QUARTO DE HOTEL AINDA OCUPADO - IMPOS-

SIBLIDADE - QUALIFICAÇÃO JURÍDICA DESSE ES-

PAÇO PRIVADO (QUARTO DE HOTEL, DESDE QUE 

OCUPADO) COMO “CASA”, PARA EFEITO DA TUTE-

LA CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DO-

MICILIAR - GARANTIA QUE TRADUZ LIMITAÇÃO 

CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA 

DE PERSECUÇÃO PENAL, MESMO EM SUA FASE PRÉ-

-PROCESSUAL - CONCEITO DE “CASA” PARA EFEITO 

DA PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 5º, XI 

E CP, ART. 150, § 4º, II) - AMPLITUDE DESSA NOÇÃO 

CONCEITUAL, QUE TAMBÉM COMPREENDE OS 

APOSENTOS DE HABITAÇÃO COLETIVA (COMO, POR 

EXEMPLO, OS QUARTOS DE HOTEL, PENSÃO, MOTEL 

E HOSPEDARIA, DESDE QUE OCUPADOS): NECESSI-

DADE, EM TAL HIPÓTESE, DE MANDADO JUDICIAL 

(CF, ART. 5º, XI). IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZAÇÃO, 

PELO MINISTÉRIO PÚBLICO, DE PROVA OBTIDA COM 

TRANSGRESSÃO À GARANTIA DA INVIOLABILIDADE 

DOMICILIAR - PROVA ILÍCITA - INIDONEIDADE JU-

RÍDICA - RECURSO ORDINÁRIO PROVIDO. BUSCA E 

APREENSÃO EM APOSENTOS OCUPADOS DE HABITA-

ÇÃO COLETIVA (COMO QUARTOS DE HOTEL) - SUB-

SUNÇÃO DESSE ESPAÇO PRIVADO, DESDE QUE OCU-

PADO, AO CONCEITO DE “CASA” - CONSEQÜENTE 

NECESSIDADE, EM TAL HIPÓTESE, DE MANDADO JU-

jurídica ao poder do Estado em face dos cidadãos. - Se, no entanto, o órgão da persecução 
penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informação a partir de 
uma fonte autônoma de prova - que não guarde qualquer relação de dependência nem 
decorra da prova originariamente ilícita, com esta não mantendo vinculação causal -, tais 
dados probatórios revelar-se-ão plenamente admissíveis, porque não contaminados pela 
mácula da ilicitude originária” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2007).
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DICIAL, RESSALVADAS AS EXCEÇÕES PREVISTAS NO 

PRÓPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL. - Para os fins da 

proteção jurídica a que se refere o art. 5º, XI, da Constituição da 

República, o conceito normativo de “casa” revela-se abrangente e, 

por estender-se a qualquer aposento de habitação coletiva, desde 

que ocupado (CP, art. 150, § 4º, II), compreende, observada essa 

específica limitação espacial, os quartos de hotel. Doutrina. Prece-

dentes. - Sem que ocorra qualquer das situações excepcionais taxa-

tivamente previstas no texto constitucional (art. 5º, XI), nenhum 

agente público poderá, contra a vontade de quem de direito (“in-

vito domino”), ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em 

aposento ocupado de habitação coletiva, sob pena de a prova resul-

tante dessa diligência de busca e apreensão reputar-se inadmissível, 

porque impregnada de ilicitude originária. Doutrina. Preceden-

tes (STF). ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE 

DE SUA PRODUÇÃO EM JUÍZO (OU PERANTE QUAL-

QUER INSTÂNCIA DE PODER) - INIDONEIDADE JU-

RÍDICA DA PROVA RESULTANTE DA TRANSGRESSÃO 

ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS DIREI-

TOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS. - A ação persecutória do 

Estado, qualquer que seja a instância de poder perante a qual se 

instaure, para revestir-se de legitimidade, não pode apoiar-se em 

elementos probatórios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa à 

garantia constitucional do “due process of law”, que tem, no dog-

ma da inadmissibilidade das provas ilícitas, uma de suas mais ex-

pressivas projeções concretizadoras no plano do nosso sistema de 

direito positivo. - A Constituição da República, em norma reves-

tida de conteúdo vedatório (CF, art. 5º, LVI), desautoriza, por in-

compatível com os postulados que regem uma sociedade fundada 

em bases democráticas (CF, art. 1º), qualquer prova cuja obtenção, 

pelo Poder Público, derive de transgressão a cláusulas de ordem 

constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos 

probatórios que resultem de violação do direito material (ou, até 

mesmo, do direito processual), não prevalecendo, em conseqüên-

cia, no ordenamento normativo brasileiro, em matéria de ativida-

de probatória, a fórmula autoritária do “male captum, bene reten-

tum”. Doutrina. Precedentes. A QUESTÃO DA DOUTRINA 
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DOS FRUTOS DA ÁRVORE ENVENENADA (“FRUITS OF 

THE POISONOUS TREE”): A QUESTÃO DA ILICITUDE 

POR DERIVAÇÃO. [...]. - A QUESTÃO DA FONTE AU-

TÔNOMA DE PROVA (“AN INDEPENDENT SOURCE”) 

E A SUA DESVINCULAÇÃO CAUSAL DA PROVA ILICI-

TAMENTE OBTIDA - DOUTRINA - PRECEDENTES DO 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - JURISPRUDÊNCIA 

COMPARADA (A EXPERIÊNCIA DA SUPREMA CORTE 

AMERICANA): CASOS “SILVERTHORNE LUMBER CO. 

V. UNITED STATES (1920); SEGURA V. UNITED STATES 

(1984); NIX V. WILLIAMS (1984); MURRAY V. UNITED 

STATES (1988). (BRASIL, 2007)

Acolhendo a tendência doutrinária de repudiar as provas ilícitas e as 
derivadas destas, tratando do nexo causal, e garantindo direitos funda-
mentais protegidos pela Constituição Federal de 1988, o STF ampliou o 
conceito de casa às habitações coletivas quando ocupadas. 

Vale ressaltar que esta temática traz discussão em sua aplicação até 
hoje, seja diretamente ou de forma análoga, como é possível ver sobre 
os denominados “mandados de busca e apreensão coletivo”, destinados 
geralmente às habitações mais pobres. Destaca-se, a este título, a recente 
decisão do Superior Tribunal de Justiça, que considerou ilegal a busca e 
apreensão coletiva em comunidades pobres do Rio de Janeiro (BRASIL, 
2019)76. 

Com a edição do artigo 157 do Código de Processo Penal, alinhou-
-se, ao menos em regra, doutrina e jurisprudência, o que fortaleceu nosso 
ordenamento jurídico e estabeleceu contornos claros para a persecução 
penal.

O STF também abordou a questão da utilização das provas ilícitas no 
julgamento do Habeas Corpus n. 80949-RJ, realizado pela Primeira Turma 
em 30 de outubro de 2001. Nesse julgamento houve a rejeição da teoria 
da proporcionalidade para aceitar a prova ilícita em desfavor do réu.

76  De acordo com o Ministro Relator, “a carta branca à polícia é inadmissível, devendo-se 
respeitar os direitos individuais. A suspeita de que na comunidade existam criminosos e que 
crimes estejam sendo praticados diariamente, por si só, não autoriza que toda e qualquer 
residência do local seja objeto de busca e apreensão”.
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Nesse caso, o STF negou a aplicação da teoria male captum, bene re-
tentum, pois o artigo 5°, LVI da Constituição Federal já havia sopesado os 
elementos e aderido à vedação da prova ilícita, independente de prejudicar 
uma ação penal, torna-se possível concluir, por entender a previsão cons-
titucional como regra e não como princípio apto a ser sopesado, com a 
ementa:

I. Habeas corpus: cabimento: prova ilícita. 1. [...]. II. Provas ilícitas: 

sua inadmissibilidade no processo (CF, art. 5º, LVI): considerações 

gerais. 2. Da explícita proscrição da prova ilícita, sem distinções 

quanto ao crime objeto do processo (CF, art. 5º, LVI), resulta a 

prevalência da garantia nela estabelecida sobre o interesse na busca, 

a qualquer custo, da verdade real no processo: conseqüente imper-

tinência de apelar-se ao princípio da proporcionalidade - à luz de 

teorias estrangeiras inadequadas à ordem constitucional brasilei-

ra - para sobrepor, à vedação constitucional da admissão da prova 

ilícita, considerações sobre a gravidade da infração penal objeto da 

investigação ou da imputação. III. Gravação clandestina de “con-

versa informal” do indiciado com policiais. 3. Ilicitude decorrente 

- quando não da evidência de estar o suspeito, na ocasião, ilegal-

mente preso ou da falta de prova idônea do seu assentimento à 

gravação ambiental - de constituir, dita “conversa informal”, mo-

dalidade de “interrogatório” sub-reptício, o qual - além de reali-

zar-se sem as formalidades legais do interrogatório no inquérito 

policial (C. Pr. Pen., art. 6º, V) -, se faz sem que o indiciado seja 

advertido do seu direito ao silêncio. 4. O privilégio contra a au-

toincriminação - nemo tenetur se detegere -, erigido em garantia 

fundamental pela Constituição - além da inconstitucionalidade 

superveniente da parte final do art. 186 C. Pr. Pen. - importou 

compelir o inquiridor, na polícia ou em juízo, ao dever de advertir 

o interrogado do seu direito ao silêncio: a falta da advertência - e da 

sua documentação formal - faz ilícita a prova que, contra si mesmo, 

forneça o indiciado ou acusado no interrogatório formal e, com 

mais razão, em “conversa informal” gravada, clandestinamente ou 

não. IV. Escuta gravada da comunicação telefônica com terceiro, 

que conteria evidência de quadrilha que integrariam: ilicitude, nas 

circunstâncias, com relação a ambos os interlocutores. 5. A hipó-
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tese não configura a gravação da conversa telefônica própria por 

um dos interlocutores - cujo uso como prova o STF, em dadas 

circunstâncias, tem julgado lícito - mas, sim, escuta e gravação por 

terceiro de comunicação telefônica alheia, ainda que com a ciên-

cia ou mesmo a cooperação de um dos interlocutores: essa última, 

dada a intervenção de terceiro, se compreende no âmbito da ga-

rantia constitucional do sigilo das comunicações telefônicas e o seu 

registro só se admitirá como prova, se realizada mediante prévia e 

regular autorização judicial. 6. A prova obtida mediante a escuta 

gravada por terceiro de conversa telefônica alheia é patentemente 

ilícita em relação ao interlocutor insciente da intromissão indevida, 

não importando o conteúdo do diálogo assim captado. 7. A ilici-

tude da escuta e gravação não autorizadas de conversa alheia não 

aproveita, em princípio, ao interlocutor que, ciente, haja aquiesci-

do na operação; aproveita-lhe, no entanto, se, ilegalmente preso na 

ocasião, o seu aparente assentimento na empreitada policial, ainda 

que existente, não seria válido. 8. A extensão ao interlocutor ciente 

da exclusão processual do registro da escuta telefônica clandesti-

na - ainda quando livre o seu assentimento nela - em princípio, 

parece inevitável, se a participação de ambos os interlocutores no 

fato probando for incindível ou mesmo necessária à composição do 

tipo criminal cogitado, qual, na espécie, o de quadrilha. V. Prova 

ilícita e contaminação de provas derivadas (fruits of the poisonous 

tree). [...]. (BRASIL, 2001)

Assim, é possível observar a preocupação do STF com os perigos da 
teoria da proporcionalidade, a qual não deve ser utilizada para atenuar 
vedação já imposta pela própria Constituição Federal. 

No julgamento do Habeas Corpus n. 80949-RJ, portanto, o STF tam-
bém fixou que não se deve considerar a gravidade do crime praticado e a 
busca da verdade real para utilizar a proporcionalidade e o afastamento de 
garantia constitucional fundamental.

Através dos julgamentos do STF acima apresentados, conclui-se par-
cialmente que o texto constitucional deve prevalecer a fim de impedir o 
uso das provas ilícitas. Ao contrário da doutrina, que admite o uso dessas 
provas, o STF aponta que a busca da verdade real não prevalece sobre os 
direitos e garantias fundamentais do indivíduo.
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Dessa forma, o STF entende que a autorização da prova ilícita fere 
o comando constitucional. Todavia, vale ressaltar, mais uma vez, que a 
posição que aponta conclusão diversa não é desconhecida, encontra eco e 
clama por mudanças nesta sistemática. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A preocupação com o sistema de provas adotados no ordenamento 
jurídica exige reflexão por parte da doutrina e de todos aqueles os quais 
atuam na área forense. A busca pela segurança jurídica, que passa pela pro-
dução e aferição das provas no processo, é de interesse tanto do âmbito 
penal quanto cível. 

Isto é, mesmo quando considerada a diferença própria entre o sistema 
processual penal e o sistema processual civil, a busca por uma sistemática 
correta na produção e avaliação das provas é comum. Ambos os sistemas, 
inclusive, guardam a preocupação com a utilização das provas considera-
das ilícitas, as quais violam o ordenamento jurídico.

Sobre o tratamento dado pelo ordenamento ao tema, conclui-se pela 
absoluta inadmissibilidade advinda do comando constitucional. A Cons-
tituição Federal de 1988, ao proibir a utilização das provas obtidas por 
meios ilícitos, inadmitiu o uso daquelas obtidas em violações de direitos 
materiais assegurados, bem como proibiu aquelas que afrontam as normas 
processuais (provas ilegítimas). A prova ilícita, por isso, é constitucional-
mente vedada e inadmissível, enquanto a prova ilegítima é nula por força 
processual.

De toda forma, a previsão constitucional não conseguiu colocar fim 
à discussão sobre a admissibilidade das provas ilícitas. A busca da relati-
vização da norma constitucional pretende autorizar o uso das provas e 
fundamentar-se na prevalência da busca pela verdade real no processo em 
detrimento deste reconhecido direito constitucional.

Através dos julgamentos do STF acima apresentados, é possível 
concluir, parcialmente, que o texto constitucional deve prevalecer a fim 
de impedir o uso das provas ilícitas. Ao contrário da doutrina que admite 
o uso dessas provas, o STF aponta que a busca da verdade real não preva-
lece sobre os direitos e garantias fundamentais do indivíduo.
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Conclui-se ainda, pela atualidade do tema, que ele tem levado à pro-
lação de novas decisões a fim de estabelecer limites na produção de provas 
pelo Estado no exercício do ius puniendi, como tratado recentemente pelo 
STJ, que considerou ilegal a busca e apreensão coletiva em comunidades 
pobres (BRASIL, 2019). 
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DIREITOS HUMANOS, SOCIAIS E 
DIFUSOS: UM BREVE ESTUDO DO 
BRASIL E ESPANHA
Benigno Núñez Novo77

INTRODUÇÃO

Os Direitos Humanos surgiram na Idade Média, do casamento entre 
a Filosofia Cristã Católica com o Direito Natural (Jus Naturale). Tal afir-
mação pode ser comprovada de forma simples uma vez que, ao surgir o 
Cristianismo, todos os homens (nobres e plebeus) passaram a ser “fruta do 
mesmo saco”, equiparados em um mesmo nível como criaturas e filhos 
de Deus. Até mesmo os reis, que eram, em muitos lugares da antiguidade, 
considerados como naturais representantes de Deus na terra, passaram a 
necessitar da benção da igreja, do contrário nada mais seriam do que dés-
potas excomungados.

Os direitos sociais surgiram em razão do tratamento desumano vivido 
pela classe operária durante a Revolução Industrial na Europa nos séculos 
XVIII e XIX. A principal característica desta Revolução foi a substituição 
do trabalho artesanal pela produção em grande escala e com o uso das 
máquinas.

77  Pós-doutorando em direitos humanos, sociais e difusos pela Universidad de Salamanca, 
doutor em direito internacional pela Universidad Autónoma de Asunción, mestre em ciên-
cias da educação pela Universidad Autónoma de Asunción, especialista em educação: área 
de concentração: ensino pela Faculdade Piauiense e bacharel em direito pela Universidade 
Estadual da Paraíba. 
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A categoria de Direito Difuso surgiu no mundo após a década de 
1970, caracterizado como direitos transindividuais, ou seja, que não 
pertencem a um único indivíduo. Os direitos difusos atendem a um gru-
po de pessoas ou à coletividade afetada por determinada situação, como 
em caso de desabamentos, desequilíbrio do meio ambiente, prejuízos 
financeiros etc.

Esta pesquisa justifica-se pela extrema relevância, atualmente, dos di-
reitos humanos, sociais e difusos, e por estarem consagrados nas Consti-
tuições vigentes do Brasil e Espanha e na legislação específica desses paí-
ses, bem como do cenário internacional.

1. DIREITOS HUMANOS, SOCIAIS E DIFUSOS: BRASIL E 
ESPANHA

 Os Direitos Humanos, hoje, são garantidos por documento oficial, 
emitido pela Assembleia Geral da ONU e chamado de Declaração Uni-
versal dos Direitos Humanos. Porém, a história desses direitos remonta 
à Revolução Americana e à Revolução Francesa. Os Direitos Humanos 
dizem respeito ao seu caráter universal, tais direitos passaram a ser garan-
tidos a toda e qualquer pessoa, independente de sua nacionalidade. Com 
isso, o princípio da dignidade humana (direito de possuir condições mí-
nimas para ter uma vida plena e digna) se torna inerente a todo indivíduo 
e traz consigo os fundamentos da igualdade de direitos inalienáveis como 
o direito à vida, à liberdade e à justiça, sem distinção de raça, sexo, língua, 
religião, origem social ou nacional (ONU, Brasil, Declaração Universal 
dos Direitos Humanos).

A conquista da América pelos espanhóis no século XVI resultou em 
um debate sobre direitos humanos na Espanha. Isso marcou a primeira vez 
em que o assunto foi discutido na Europa. Muitos filósofos e historiadores 
do Direito consideram que não se pode falar de direitos humanos até a 
modernidade no Ocidente.

O modelo de defesa da Constituição Espanhola de 1978 foi inspirado 
nos modelos tcheco e austríaco de 1920 e este, por sua vez, foi fundamen-
tado na teoria de Hans Kelsen, mais especificamente na figura do Tribu-
nal Constitucional. A garantia das liberdades e direitos fundamentais das 
pessoas compete, em primeiro lugar, aos juízes e tribunais; contudo, a 
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Constituição estabeleceu um sistema específico e último de tutela desses 
direitos: o recurso de amparo constitucional, confiado ao Tribunal Cons-
titucional. A Constituição Espanhola garante a todos o direito à vida, e a 
integridade física e moral, proibindo tortura e tratamentos humanos de-
gradantes (ESPANHA, 1978).

Francisco de Vitória, um dos mestres da Escola de Salamanca, for-
neceu grandes contribuições para o advento do Direito Internacional dos 
Direitos Humanos. Francisco Suárez também apresentou contribuições 
neste sentido pois, para ele, a formação do conceito de comunidade uni-
versal “[…] era um postulado objetivo, traduzia uma ordem natural pen-
sada fora do quadro da concepção individualista dos estados, [...] indi-
víduos tomados isoladamente, desligados de uma ordem mais vasta sem 
consideração da função que nela deveriam desempenhar.” (CALAFATE, 
2017, p. 51).

As Escolas de Coimbra, Lisboa, Évora, Salamanca dentre outras, ti-
veram uma profunda relevância para o que hoje, em conjunto, é chamado 
de “Escola Ibérica da Paz”. É possível afirmar que as contribuições feitas 
pelos pensadores egressos dessas escolas possuem em comum a retomada 
dos estudos de Tomás de Aquino (VICENTE, 1952, p. 12) e Aristóteles.

O Direito Natural funciona como a razão sob a qual o Direito das 
Gentes é construído, ou seja, o “[…] sistema de lei natural universal do 
jus gentium cujas regras podem ser determinadas pelo uso da razão.” (AN-
GHIE, 1996, p. 325). Desse modo, são auto evidentes e comuns a todas 
as sociedades humanas.

Assim, aduz que “o Direito das Gentes como forma do Direito Po-
sitivo tem seu fundamento na vontade humana.” (VICENTE, 1952, p. 
617), no consenso universal entre os sujeitos. Além disso, tem como fim 
específico o bem de todos que estão conectados através do gênero huma-
no. Suárez nasce dois anos depois da morte de Vitória. Por ter vivido um 
contexto de formação da Europa e nascimento do Estado Moderno, suas 
teorias são amplamente criticadas por alguns filósofos de matriz tomista. 
Para eles, o que de fato existe são duas linhas extremas as quais colocam 
Vitória e Suárez em pontos distintos da linha internacionalista espanhola.

Nesse esforço intelectual, os estudos de Tomás de Aquino tiveram 
profunda relevância na sustentação de uma razão do Estado e de uma Ra-
zão da Humanidade, de forma que estas não se confundissem entre si. 



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

336 

Em outras palavras, tal como aduz Suárez, é possível afirmar que não se 
trataria de uma “lei” das gentes, mas de um “direito” das gentes, não ne-
cessariamente positivado.

1.1. UM BREVE ESTUDO HISTÓRICO E JURÍDICO 
SOBRE OS DIREITOS HUMANOS, SOCIAIS E DIFUSOS 
DO BRASIL E ESPANHA

Para o mestre da Escola de Salamanca, as regras morais são superiores 
à soberania dos Estados. Em outras palavras: “Se a lei positiva contradiz o 
direito natural, perdeu sua razão de justiça. É um princípio universal na 
filosofia política de Francisco de Vitória.” (VICENTE, 1952, p. 626). Por 
isso, afirmava o bem comum universal e a igualdade natural das sobera-
nias, estando elas sob a égide do Direito Natural e do Direito das Gentes. 
Contudo, cabe ressaltar o fato de que “[…] dizer que a soberania dos esta-
dos é relativa e não absoluta significa que o soberano só tem poder para o 
que é justo e que para o que é injusto nenhum poder tem.” (CALAFATE, 
2017, p. 52).

A Guerra Civil espanhola fez mais de 500 mil vítimas na Espanha e 
abriu caminho para a ascensão do Franquismo (1939-1975), regime tota-
litário e de extrema direita. Ela foi uma consequência da briga de classes 
numa Europa devastada após a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), 
mas também é vista como o balão de ensaio da Segunda Guerra Mun-
dial, pois antecipou a polarização entre diferentes forças do continente. 
A origem do conflito remonta a 1931. Naquele ano, rebeldes derrubaram 
a monarquia espanhola e proclamaram a República. Eleito democratica-
mente, o novo governo era liderado pela Frente Popular, coalizão formada 
por partidos da esquerda com quadros socialistas, comunistas e liberais.

Com a vitória dos nacionalistas na Guerra Civil, os militares e a di-
reita radical subiram ao poder. A ditadura de Francisco Franco começou 
em abril de 1939. Ele instituiu um regime de partido único o qual con-
centrava todos os poderes políticos, e governava com mãos de ferro os 
poderes Executivo, Legislativo e o Judiciário. Apesar de manter a Espanha 
neutra na Segunda Guerra Mundial, Franco enviou soldados para apoiar 
os alemães na invasão da União Soviética, em 1941. Com a derrota da 
Alemanha, o país ficaria isolado na Europa pelas próximas duas décadas. 
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Já no contexto da Guerra Fria, Franco se reaproxima dos Estados Unidos 
e dos países europeus os quais não interferiram na política da Espanha e 
aceitaram o governo franquista como aliado contra o comunismo. Em 
1969, Franco decide nomear Juan Carlos seu sucessor, baseando-se na Lei 
de Sucessão. Juan Carlos era neto do antigo rei Alfonso XIII e, ao longo 
dos anos, foi sendo preparado pelo governo para assumir o futuro cargo. 
Em 1975 Franco falece, o que coloca um ponto final no Franquismo. Por 
fim, vale apontar alguns números do Franquismo: 300.000 pessoas apri-
sionadas em prisões de trabalho disciplinatório; dezenas de milhares en-
viadas ao exílio; 150.000 fuzilados por causas políticas; e mais de 30.000 
desaparecidos.

A Controvérsia de Valladolid é um marco histórico e esquecido dos 
Direitos Humanos, pois versa sobre a humanidade, a liberdade e a igual-
dade, tomando como parâmetro dois povos distintos: os europeus e os 
ameríndios. As duas grandes guerras mundiais (1914-1918 e 1939-1945), 
contudo, foram obstáculos à concretização do novo direito constitucional, 
pois, aparentemente, os Direitos Humanos foram ignorados em busca de 
interesses patrimoniais e territoriais.

É bom lembrar que temos muito o que agradecer à Declaração Uni-
versal, de 1948 (ONU, Brasil, Declaração Universal dos Direitos Hu-
manos). Em 1949 nasceu o Conselho da Europa, e o novo organismo 
assumiu a Declaração Universal dos Direitos Humanos. Em 1950 temos 
a Convenção Europeia dos Direitos Humanos (OEA), que vai dar lugar 
à criação do primeiro tribunal de justiça permanente supraestatal, o Tri-
bunal Europeu dos Direitos Humanos, do qual infelizmente não existem 
mais modelos funcionando nas distintas regiões do globo por falta da força 
de impulsionamento para a sua constituição.

Os Direitos Humanos no Brasil são garantidos na Constituição de 
1988. Esta constituição consagra, no artigo 1º, o princípio da cidadania, 
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho. Ao longo do 
texto, encontra-se no artigo 5.º o direito à vida, à privacidade, à igualda-
de, à liberdade, além de outros conhecidos como direitos fundamentais, 
os quais podem ser divididos entre direitos individuais, coletivos, difusos 
e de grupos. Os direitos individuais têm como sujeito ativo o indivíduo 
humano; os direitos coletivos envolvem a coletividade como um todo; os 
direitos difusos são aqueles os quais não conseguimos quantificar e iden-
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tificar os beneficiários; e os direitos de grupos são, conforme o Código de 
Defesa do Consumidor, direitos individuais “homogêneos, assim enten-
didos os decorrentes de origem comum.” (BRASIL, Lei nº 8.078/1990).

1.1.1. NO BRASIL 

 A história dos direitos humanos no Brasil está vinculada à história das 
constituições brasileiras. A Constituição de 1824 garantia direitos liberais, 
por mais que concentrasse o poder nas mãos do imperador. Foi rejeitada 
em massa por causa da dissolução da constituinte. A inviolabilidade dos 
direitos civis e políticos contidos na constituição tinha por base a liber-
dade, a segurança individual e a propriedade. A Constituição de 1891, a 
primeira constituição republicana, garantiu sufrágio direto para a eleição 
dos deputados, senadores, presidente e vice-presidente da República, mas 
impediu que os mendigos, os analfabetos e os religiosos pudessem exercer 
os direitos políticos. A força econômica nas mãos dos fazendeiros permitiu 
manipular os mais fracos economicamente. Com a Revolução de 1930 
houve um desrespeito aos direitos humanos, o qual só seria recuperado 
com a Constituição de 1934. Em 1937, com o Estado Novo, os direi-
tos humanos eram quase inexistentes. Essa situação foi recuperada apenas 
em 1946, com uma nova Constituição, a qual durou até 1967. Durante o 
Regime Militar houve muitos retrocessos, como restrições ao direito de 
reunião, além de outros. Com o fim do Regime Militar foi promulgada a 
Constituição de 1988, vigente até os dias atuais.

 As normas de direitos humanos são organizadas por cada país através 
de negociação com organizações como a ONU e em encontros e confe-
rências internacionais. Vários países ainda firmam compromisso em ga-
rantir os direitos humanos, através de tratados das Nações Unidas, sobre 
as mais diversas áreas, como direitos econômicos, discriminação racial, 
direitos da criança, entre outros. Para cada um destes tratados, existe um 
comitê de peritos que avalia como as nações participantes estão cumprin-
do as obrigações que assumiram ao se comprometerem com o tratado.

 Além disso, outros órgãos da ONU, como a Assembleia Geral das 
Nações Unidas, o Conselho de Direitos Humanos e o Alto Comissariado 
para os Direitos Humanos, constantemente se pronunciam sobre casos de 
violações de direitos humanos em todo o mundo.
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Outro instrumento para garantia destes direitos são as operações de 
manutenção da paz, realizadas pela ONU, as quais fiscalizam o cumpri-
mento dos direitos humanos em diversas partes do mundo. Além disso, 
já existem três tribunais mundiais de direitos humanos, um localizado na 
Europa, um na África e um no continente americano.

 A nível nacional, cada país é responsável por garantir os direitos hu-
manos dentro de seu território. Mas na fiscalização desses direitos atuam 
também instituições de direitos humanos, organizações profissionais, ins-
tituições acadêmicas, grupos religiosos, organizações não governamen-
tais, entre outros.

 No cenário atual, em que os Direitos Humanos são entendidos em 
uma perspectiva integral e multidimensional, fica evidente que o respeito 
a esses direitos na América Latina tem distintas vertentes, nuances e de-
safios. Profundas desigualdades sociais, acesso limitado a oportunidades 
de educação, saúde pública precária, questões fronteiriças e migratórias 
indefinidas, violências institucionalizadas, exploração irresponsável dos 
recursos naturais, falta de transparência e abuso de poder são apenas al-
gumas problemáticas enfrentadas por um número expressivo de latinoa-
mericanos.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) tem como 
base fundamental a Declaração Universal dos Direitos Humanos adotada 
e proclamada pela resolução 217A da Assembleia Geral das Nações Uni-
das em 10 de dezembro de 1948 (ONU, Brasil, Declaração Universal dos 
Direitos Humanos).

O DIDH é um conjunto de normas internacionais, convencionais 
ou consuetudinárias, as quais estipulam acerca do comportamento e os 
benefícios que as pessoas ou grupos de pessoas podem esperar ou exigir do 
governo. Os direitos humanos são direitos inerentes a todas as pessoas por 
sua condição de seres humanos. Muitos princípios e diretrizes de índole 
não convencional (direito programático) integram também o conjunto de 
normas internacionais de direitos humanos.

As principais fontes convencionais do DIDH são os Pactos Interna-
cionais de Direitos Civis e Políticos e de Direitos Econômicos, Sociais e 
Culturais (1966), as Convenções relativas ao Genocídio (1948), à Discri-
minação Racial (1965), à Discriminação contra a Mulher (1979), Tortura 
(1984) e os direitos das Crianças (1989). Os principais instrumentos re-
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gionais são a Convenção Europeia para a Proteção dos Direitos Huma-
nos (1950), a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem 
(1948), a Convenção Americana sobre os Direitos Humanos (1969) e a 
Carta Africana sobre os Direitos Humanos e dos Povos (1981).

É fundamental lembrar que após a Segunda Guerra Mundial os povos 
de todos os continentes não deixaram, em momento algum, de recorrer 
ao conflito armado como resposta para suas disputas, e com a violência 
que as armas vinham proporcionando, a discussão de um Direito Huma-
nitário, o qual abordasse a proteção humanitária em caso de guerra, além 
da questão do emprego de violência em conflitos armados e outras discus-
sões similares, levaram a uma inevitável construção de um repertório jurí-
dico de cunho humanitário o qual tivesse alcance internacional. Fazia-se 
necessário, na visão dos juristas, impor limites à liberdade e à autonomia 
dos Estados conflitantes, o que garantia um progresso maior da matéria de 
Direitos Humanos em escala mundial.

Contudo, não bastaram as atrocidades constatadas ao fim do conflito 
mundial para consolidar o Direito Internacional dos Direitos Humanos. 
Sua importância na agenda internacional surge com o advento da Carta 
das Nações Unidas em 1945 (BRASIL, 1945), bem como com a promul-
gação da Declaração Universal dos Direitos Humanos em 1948 (ONU, 
Brasil, Declaração Universal dos Direitos Humanos), o que consolidou, 
realmente, a importância do assunto no meio jurídico internacional. 

A finalidade do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) 
é proteger a vida, a saúde e a dignidade das pessoas.

O DIDH é aplicado a todo o momento: em tempos de paz ou de 
conflito armado. Entretanto, de acordo com alguns tratados de DIDH, 
os Governos podem suspender algumas normas em emergências públicas 
as quais coloquem em perigo a vida da Nação, desde que tais suspensões 
sejam proporcionais à crise e sua aplicação não seja indiscriminada ou in-
frinja outra norma do Direito Internacional.

No DIDH impõe-se obrigações aos Governos no que diz respeito 
a suas relações com os indivíduos. Muitos opinam que os agentes não 
estatais, especialmente os que exercem funções de índole governamental, 
devem também respeitar as normas de direitos humanos, mas nada é de-
finitivo a esse respeito.
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De acordo com os tratados de DIDH, as pessoas naturais não têm de-
veres específicos, mas podem ser declaradas responsáveis penalmente por 
violações que podem constituir crimes internacionais, como o genocídio, 
os crimes contra a humanidade e a tortura, os quais estão sujeitos também 
à jurisdição universal.

O sistema de supervisão do DIDH consiste em órgãos estabelecidos 
pela Carta das Nações Unidas ou pelos principais tratados de DIDH. O 
principal órgão baseado na Carta das Nações Unidas é a Comissão de 
Direitos Humanos e a Subcomissão sobre a Promoção e a Proteção dos 
Direitos Humanos. A Comissão também estabeleceu “procedimentos 
especiais” pelos últimos vinte anos, isto é, a designação de relatores es-
peciais, por temas ou por países, e grupos de trabalho os quais, dentro do 
âmbito de suas competências, devem supervisar determinadas situações 
de direitos humanos e apresentar relatórios a respeito.

Nos seis principais tratados de DIDH também é estipulada a cons-
tituição de comitês de especialistas independentes para supervisionar a 
aplicação.

O escritório do Alto Comissionado para os Direitos Humanos tem 
uma responsabilidade fundamental a respeito da proteção e promoção dos 
Direitos Humanos. A finalidade desse escritório é reforçar a efetividade 
dos mecanismos de direitos humanos das Nações Unidas, coordenar 
as atividades de promoção e proteção dos direitos humanos em todo o 
sistema das Nações Unidas, fomentar a capacidade nacional, regional 
e universal para promover e proteger os direitos humanos e difundir os 
instrumentos e documentos informativos de direitos humanos.

Os tribunais e comissões de direitos humanos constituídos em virtu-
de de tratados regionais de direitos humanos na Europa, América e África 
são diferenciais do DIDH.

A Corte Europeia de Direitos Humanos é a instituição central do 
sistema europeu de proteção a esses direitos, instituída em conformidade 
com a Convenção Europeia de 1950. Os principais órgãos de supervisão 
regionais na América são a Comissão Interamericana de Direitos Huma-
nos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A Comissão Africana 
de Direitos Humanos e dos Povos é o órgão de supervisão instituído pela 
Carta Africana de 1981 (OEA, Carta Africana de Direitos Humanos e 
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dos Povos). Em nenhum tratado africano é estipulada a constituição de 
uma corte de direitos humanos.

No que tange à citada fase legislativa do Direito Internacional dos 
Direitos Humanos (DIDH), a fase de implementação se inicia com a har-
monização entre as jurisdições interna e internacional no sentido de con-
ferir à temática Direitos Humanos o caráter de Regime Internacional, seja 
por normas reconhecidamente verificáveis, seja pela conscientização da 
inerência desse rol de direitos pela comunidade internacional.

Desse modo, a interação dos direitos por meio da sua complementa-
ridade teleológica ganha importância no reconhecimento da capacidade 
processual internacional dos indivíduos, o que consolida a personalidade 
jurídica que estes possuem no âmbito interno, tal como expressa os artigos 
2º e 4º da Declaração Universal dos Direitos Humanos (ONU, Brasil, 
Declaração Universal dos Direitos Humanos); dita capacidade se consoli-
da com a supervisão internacional dos órgãos nacionais de proteção, bem 
como por meio do sistema de relatórios e de resoluções adotadas nas mais 
distintas cúpulas internacionais.

Explicitamente, sob a consideração da proteção da pessoa humana 
como uma norma imperativa e inderrogável de Direito Internacional no 
que tange ao rol dos tratados de Direitos Humanos, i.e., normas de jus 
cogens – “direito imperativo ou constringente”, e nos termos do artigo 53º 
da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados: “É nulo um tratado 
que, no momento de sua conclusão, conflite com uma norma imperativa 
de Direito Internacional geral.”. Mais além, no mesmo sentido, o artigo 
27 da mesma Convenção assevera que uma parte tem a possibilidade de 
invocar as disposições de seu direito interno para justificar o inadimple-
mento de um tratado”, como também expõe o artigo 60, parágrafo 5º do 
Decreto de Lei nº 7.030/2009 (BRASIL, 2009).

O diploma brasileiro assegura o mais amplo e detalhado elenco de di-
reitos e liberdades individuais, coletivos e sociais, notadamente no artigo 
5º e seus 78 incisos, os quais cobrem abrangente gama dos chamados di-
reitos e garantias fundamentais. Pode-se afirmar, também, que a Consti-
tuição brasileira vai além da Declaração Universal quando garante, ainda, 
outros direitos os quais surgiram e se consolidaram durante os quarenta 
anos que a separam da publicação da Declaração de 1948. 
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Igualmente, faz-se mister reconhecer os dispositivos de proteção os 
quais a Constituição de 1988 conferiu às normas de direitos humanos, 
dentre os quais cabe destacar a cláusula pétrea (artigo 60, IV), a qual res-
guarda de maneira absoluta qualquer tentativa de modificar os direitos e 
garantias individuais, sendo esses direitos, portanto, intocáveis depois de 
incorporados à legislação brasileira. Em suma, a Constituição de 1988 é 
o diploma constitucional brasileiro mais afinado e mais bem identificado 
com os propósitos declaratórios, reconhecendo uma plêiade de Direitos 
Humanos como essenciais e fundamentais, e os inserindo no ápice do 
ordenamento jurídico pátrio.

No que diz respeito à importância que ocupa a temática dos Direitos 
Humanos no âmbito constitucional brasileiro, o artigo 4º, inciso II da 
referida Constituição deixa absolutamente claro o comprometimento do 
Brasil com os Direitos Humanos ao afirmar que o país é regido, nas suas 
relações internacionais, pela prevalência dos direitos humanos. Ademais, a 
Carta Magna brasileira confere tratamento especial aos Direitos Humanos 
ao reconhecer sua eficácia imediata e universalidade, como fica bem evi-
dente no artigo 5º, LXXVIII, parágrafo 1º, o qual dispõe sobre a aplicação 
imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

O caráter de eficácia imediata é comprovado pela equivalência dos 
tratados e das convenções internacionais sobre direitos humanos às emen-
das constitucionais, conforme mudanças introduzidas pela Emenda Cons-
titucional nº 45/2004 (BRASIL, 2004). Esta prevê que os tratados e con-
venções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados em 
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos 
votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitu-
cionais. Portanto, verificamos que os tratados de direitos humanos gozam 
de status diferenciado quando dentro do ordenamento jurídico brasileiro, 
de acordo com as disposições constitucionais. 

A primeira geração se refere aos direitos civis e políticos, tendo como 
princípio a liberdade (século XVIII). A segunda alude os direitos sociais 
e econômicos, baseado na igualdade (século XIX e XX). Ao passo que a 
terceira, os direitos transindividuais, calcada no princípio da solidariedade 
(século XX e XXI), considerado o mais importante deles e o reivindicado 
pelos movimentos ecológicos. A quarta geração é referente aos efeitos da 
pesquisa biológica, a qual permitirá manipulações do patrimônio genéti-
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co de cada indivíduo (BOBBIO, 2004, p. 5-6). Já Bedin (2000, p. 42), 
acompanha a classificação proposta por T.H. Marshall (1967): direitos ci-
vis ou de primeira geração, direitos políticos ou de segunda geração, di-
reitos econômicos ou sociais ou direitos de terceira geração, e direitos de 
solidariedade ou de quarta geração.

Devido à rápida expansão da pobreza no século XIV, a partir da pri-
vatização (cercamento) das áreas rurais, já em 1388 a Inglaterra criou “a 
primeira regulamentação voltada para os pobres”, para cuidar do proble-
ma da pobreza e da mendicância em expansão, os quais não poderiam 
ficar a cargo apenas da Igreja. Essa regulamentação instituiu que os adultos 
com condições de trabalhar só poderiam receber assistência da Igreja com 
a troca de trabalho. Em 1576, o governo passou a fornecer matéria-prima 
para incentivar o trabalho dos mendigos (LAVINAS; COBO, 2009, p. 
8). A Lei dos Pobres, considerada por diversos autores como o principal 
antecedente da proteção social, surgiu em 1601, e classificou a pobreza em 
três categorias: “[…] os impotentes (velhos e doentes); os com capacidade 
de trabalho, mas sem lar; [...] os avessos ao trabalho (fabril).”. Dessa for-
ma, para as duas primeiras categorias de pobres não havia sanções; e, para 
a última, estava prevista uma punição, a qual consistia na permanência em 
casas de correção (LAVINAS; COBO, 2009, p. 8).

A Constituição Brasileira de 1934 elevou os direitos e garantias traba-
lhistas como norma constitucional, e instituiu normas de proteção social 
ao trabalhador (artigo 121, caput). Foi a primeira a inscrever um título 
sobre a ordem econômica e social, sob forte influência da Constituição 
de Weimar. Desde então, todas as constituições brasileiras trataram dos 
direitos sociais.

O sistema de proteção social desenvolvido no Regime Militar foi efi-
ciente para estimular o crescimento econômico, mas não teve eficácia na 
inclusão (já que os programas universais eram restritos e ineficientes) e 
tampouco na seleção (pois não houve focalização nos segmentos mais ne-
cessitados da população) (DRAIBE, 2003). Com o aumento das críticas 
ao Regime Militar, ampliou-se “o consenso em torno da tese da descen-
tralização”, principalmente com a piora da “questão social” gerada pelos 
ajustes econômicos (FAGNANI, 1997, p. 215).

Os direitos difusos são aqueles cujos titulares são indeterminados e 
indetermináveis. Isso não significa que ninguém sofra ameaça ou viola-
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ção de direitos difusos, mas que os direitos difusos são direitos os quais 
merecem especial proteção, pois não atingem alguém em particular, mas, 
simultaneamente, a todos.

A categoria de direito difuso surgiu no mundo após a década de 
1970. Historicamente, a tutela coletiva veio à lume pela dicção da Lei 
7.347/1985, Lei da Ação Civil Pública. Posteriormente, a previsão se fez 
presente na Constituição da República de 1988 e no Código de Defesa do 
Consumidor, Lei 7.078/90.

No Brasil, em 1977, José Carlos Barbosa Moreira foi pioneiro ao tra-
tar do tema com a obra A ação popular do direito brasileiro como instrumento 
de tutela jurisdicional dos chamados interesses difusos, fruto de seus estudos em 
Florença.

No caso brasileiro, recentes diplomas legislativos incrementaram a 
proteção dos interesses difusos e coletivos, o que disciplinou a atuação dos 
indivíduos nos interesses que abrangem toda a sociedade, ao mesmo tem-
po em que se instituiu a responsabilidade pena da pessoa jurídica.

1.1.2. NA ESPANHA

A garantia das liberdades e direitos fundamentais das pessoas compe-
te, em primeiro lugar, aos juízes e tribunais; contudo, a Constituição esta-
beleceu um sistema específico e último de tutela desses direitos, o recurso 
de amparo constitucional, confiado ao Tribunal Constitucional.

Os direitos difusos tornaram-se marcas da sociedade atual na busca 
pela garantia de uma vida humana digna. Protegê-los passou a ser uma 
necessidade urgente, principalmente diante da facilidade de ter tais direi-
tos violados pelo poder do Estado ou mesmo pela sociedade de consumo 
ancorada na hegemonia das grandes empresas. 

Na Espanha, diferente do Brasil, cabe à defensoria pública a tutela dos 
direitos difusos. O direito do consumidor está previsto também na Cons-
tituição. Já no artigo 1° temos a previsão de tutela do consumidor. No 
artigo 51 existe a previsão da obrigatoriedade de o Poder Público garantir 
a defesa do consumidor, sua segurança, saúde e legítimo interesse econô-
mico. Diferente do Brasil, não há demanda de indenização por direitos 
individuais homogêneos, nos moldes da class action for damages americana. 
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Não existe ação coletiva com pedido de indenização nem mesmo para 
direitos difusos.

A Constituição Espanhola, no artigo 125, prevê a possibilidade de 
ação popular. A demanda popular pode ser utilizada, inclusive, para im-
pugnar decisões administrativas que importem em prejuízo ao meio am-
biente (ESPANHA, 1978).

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O estudo demonstra grandes diferenças e muito poucas semelhanças 
entre os sistemas jurídicos no que se refere aos direitos humanos, sociais 
e difusos da Espanha e do Brasil por uma série de fatores históricos, ju-
rídicos, sociais e políticos. As semelhanças apontam para o cenário inter-
nacional, quando em 1948, o pós-Guerra foi marco de importantíssimas 
mudanças no cenário internacional, onde foram possíveis inúmeras me-
lhorias na esfera do homem, que mesmo em atrito com culturas e omis-
sões governamentais, sem levar em consideração posturas políticas, teve a 
necessidade de trazer para o mundo regras de convivência e direitos hu-
manos de proteção ao ser humano em si, em nome da evolução e perpe-
tuidade da paz. Ainda que existam a intolerância, e a desigualdade esteja 
presente em diversos locais, houve ganhos extraordinariamente significa-
tivos para as comunidades mundial, brasileira e espanhola.

Os direitos sociais demarcam uma importante mudança na evolução 
da cidadania moderna. Sua função é garantir certas prerrogativas relacio-
nadas às condições mínimas de bem-estar social e econômico que possi-
bilitem aos cidadãos usufruir plenamente do exercício dos direitos civis e 
políticos.

Os direitos difusos se tornaram uma solução eficiente para resolver 
conflitos coletivos de ordem econômica, social ou cultural. Os direitos 
difusos se preocupam com questões da coletividade, como as ligadas ao 
meio ambiente, patrimônio público e direitos do consumidor.
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DIREITOS HUMANOS: ANALISANDO 
O PENSAMENTO DE MANOEL 
GONÇALVES FERREIRA FILHO E 
SUELY ROLNIK
Túlio Almeida Rocha Pires78

Ana Lívia Pereira79

INTRODUÇÃO

Ao considerar aspectos históricos do desenrolar dos direitos humanos 
e fundamentais, é possível perceber uma insistente inefetividade de tais 
institutos em certas regiões geográficas que perdura até a atualidade. 

Nesse sentido, ao entender a maneira como um inconsciente colonial 
se estrutura na subjetividade, de modo a repercutir efeitos ao longo da his-
tória, a consequente compreensão da inefetividade de certas estruturas de 
não aproveitamento de direitos básicos por parte da sociedade pode ficar 
mais evidente. 

Ao esclarecer este contexto, a presente pesquisa tem o intuito de rea-
lizar uma revisão bibliográfica acerca da história dos direitos humanos e 
fundamentais, desde sua instituição no mundo jurídico-normativo, até 

78  Bacharel em Direito na Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais – PUC Minas. 
Discente do programa de formação em Psicanálise Clínica do Instituto Brasileiro de Psicaná-
lise Clínica – IBPC. 
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Minas Gerais – PUC Minas.
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a situação atual de inefetividade dessa categoria de direitos na sociedade 
brasileira. 

Sobretudo, espera-se realizar uma revisão bibliográfica dos postula-
dos do professor Manoel Gonçalves Ferreira Filho (2010) para aclarar o 
processo formativo dos direitos humanos e fundamentais sob a sua ótica 
teórica. Buscando, assim, um entendimento de seu posicionamento no 
que diz respeito ao impacto das políticas de direitos humanos.

Este trabalho defende, então, a hipótese de que o mecanismo de fun-
cionamento de um inconsciente colonial-capitalístico (assim chamado 
por Suely Rolnik, 2019) seja um dos fatores pelos quais orbitam a questão 
da inefetividade dos direitos humanos e fundamentais nesta sociedade. 

Compreendendo o funcionamento dessa dimensão do aparelho psíqui-
co e o histórico secular de uma inefetividade de direitos humanos e funda-
mentais, a correlação entre ambos ficará clara ao final, quando será possível 
perceber que os meios pelos quais os direitos se tornam efetivos, em outras 
condições, ganham o status de direito e passam pelo enfrentamento a uma 
tradição colonial sedimentada nas camadas mais profundas das memórias da 
subjetividade e da história da civilização de um modo geral. 

A cultura operante em determinada sociedade, por perpetuar a si-
tuação político-econômico-social de determinado grupo, e influenciar a 
ideologia sustentada pelos indivíduos, tem grande impacto nas condições 
de vida das quais cada segmento deste corpo social poderá desfrutar no 
interior de cada agrupamento no interior das relações da organização do 
poder, e assim por diante (ROLNIK, 2019). Apoiando-se, sobretudo, nas 
obras dos autores supramencionados.

Assim sendo, enquanto a subjetividade continua operando com os 
mesmos conceitos tradicionais, as mesmas atitudes e posicionamentos de 
cidadania (ou ausência dela) irão determinar as possibilidades de melho-
rar a eficácia de direitos ou de estagnação destas mesmas possibilidades, 
à medida que reforçam uma tradição excludente, desigual, e que aviltam 
um dos pilares da República Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa 
humana.

Ao final, é possível verificar que, em um primeiro momento, Rolnik 
aponta para a promoção da liberação dos afetos dos indivíduos para que 
estes se encontrem receptivos à conscientização da situação estrutural e 
seu impacto nas subjetividades, como por exemplo a massa de pessoas es-
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poliadas de sua dignidade, as quais vivenciam a inefetividade de garantias 
básicas como alimentação, saneamento básico, saúde e assim por diante.

E então, após essa análise, desobstruir os caminhos para o exercício 
ativo da cidadania daqueles que, liberados para serem afetados pelas condi-
ções de inefetividade de direitos, sejam capazes de exercitar sua cidadania 
no sentido de cobrar seus direitos diante do Poder Público, pela via admi-
nistrativa direta com as prefeituras e até mesmo pelos órgãos de fiscaliza-
ção, Ministério Público, Defensoria Pública, assistências sociais e outros.

1 DIREITOS HUMANOS: ASPECTOS HISTÓRICOS

A história dos direitos humanos e fundamentais é mercada pelo início 
da instituição do Estado de direito. Uma das funções precípuas de tais 
institutos normativos é resguardar a sociedade e o indivíduo do arbítrio 
estatal e das ingerências as quais o Estado pode proceder (FERREIRA 
FILHO, 2010). 

Nesse sentido, a principal intenção de um Estado nacional, pautado 
por leis e não por homens, promovia um afastamento intencional da figu-
ra do déspota. Nas palavras do professor Dr. Manoel Gonçalves Ferreira 
Filho, o ambiente formador desse Estado moderno de direito adveio do 
“descontentamento contra um poder que – ao menos isso lhes parecia – 
atuava sem lei nem regras.” (FERREIRA FILHO, 2010, p. 3).

A organização de um Estado de direito tem como pressuposto a 
organização político-normativa a qual gira em torno da instituição de 
leis aprovadas por uma coletividade (mesmo que restrita àquele cená-
rio de Revolução Francesa). Nesse sentido, o mencionado autor advoga 
no sentido de que a instituição desse novo modelo de Estado moderno 
coloca em pauta a disputa de poderes entre aquele que o concentra de 
maneira despótica e os destinatários da lei, no caso o povo, nesse pro-
cesso de submissão ou revolução contra ideais autoritários. Nas palavras 
do autor, in verbis:

Enfim, os direitos fundamentais (na sua primeira face), nos termos 

em que o pacto os preserva, constituem limitação ao poder. O Po-

der Político, estabelecido pela Constituição – ela própria garantia 

institucional do pacto – nada pode contra eles. Definem esses di-
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reitos a fronteira entre o que é lícito e o que não é para o Estado. E, 

limitando o poder, deixam fora de seu alcance um núcleo irredutí-

vel de liberdade. (FERREIRA FILHO, 2010, p. 6).

Ferreira Filho (2010) dispõe que a inauguração de um Estado Cons-
titucional, o qual planeja um diploma normativo que se encontre sob as 
balizas de um pacto fundamental e se coloca diante dos Direitos do Ho-
mem, permite que este documento seja um reflexo mais ou menos coeso 
da sociedade que se estabelece nos auspícios desse pacto.

Assim sendo, tal documento constitucional passará a definir, por nor-
mas, poderes e limites da atuação do governante com o intuito claro de 
impedir abusos de poder e ingerências estatais perante a sociedade e ao 
indivíduo, quando considerado claramente hipossuficiente diante da má-
quina estatal.

 Isto se faz uma vez que o Estado representado pelo governante passa 
a assumir uma postura política de influência no interior das disputas de 
poder das relações sociais, e na efervescência dos interesses subjetivos, re-
presentando o conjunto das leis, da força militar, e assim por diante. Dessa 
forma, qual seria a posição de inviolabilidade de um mero indivíduo se 
comparado à estrutura estatal? 

Assim, dando ensejo à primeira geração dos direitos humanos, con-
substanciando-se, em linhas gerais, nos direitos civis e políticos, essa 
proteção contra a ingerência estatal e a capacidade de votar e ser votado, 
o que efetiva as liberdades públicas, protegem o indivíduo diante do ar-
bítrio estatal e possibilita sua intervenção em maior ou menor grau à dis-
posição das forças políticas e no interior da luta pelo poder (FERREIRA 
FILHO, 2010).

Perfazendo uma segunda geração de direitos humanos, é possível de-
notar aqueles que fazem referência à dimensão dos direitos de igualdade, 
comumente chamados de direitos sociais, como o direito à alimentação, à 
saúde, e ao trabalho. No ordenamento jurídico interno contemporâneo, 
alguns destes direitos de igualdade/sociais podem ser elencados no rol dis-
posto no artigo 6º da Constituição da República Federativa do Brasil de 
1988 (BRASIL, 1988).

A terceira geração clássica dos direitos humanos, tidas por parte da 
corrente teórica como direitos de fraternidade, é chamada pelo professor 
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Manoel Gonçalves Ferreira Filho de direitos de solidariedade (FERREI-
RA FILHO, 2010). Tidos aqui como sinônimos, esta categoria dos Direi-
tos Humanos faz referência aos direitos coletivos e difusos, como o direito 
à paz, o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, e assim 
por diante. Vide o texto Constitucional:

Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o 

trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdên-

cia social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos 

desamparados, na forma desta Constituição. (BRASIL, 1988).

Assim sendo, o professor supracitado menciona que apesar de os 
teóricos anteriores ao Iluminismo e aqueles de corrente jusnaturalista já 
terem prelecionado uma doutrina do direito natural do homem, como 
alguns tipos de direitos inerentes ao ser humano por sua condição natural 
de existência, foi apenas com o advento do Iluminismo que tal categoria 
de direitos ficou marcada na história com fundamental na sua importância 
jurídica e existencial (FERREIRA FILHO, 2010).

O referido autor ainda denota que, em decorrência do pensamento 
político feminista, a nomenclatura “direitos do homem” tenha sido alte-
rada para direitos humanos ou direitos humanos fundamentais. Acusa ain-
da que a nomenclatura “direitos fundamentais” seria uma abreviação da 
terminologia “direitos humanos fundamentais” (FERREIRA FILHO, 
2010).

O conceito de Direitos Humanos está atrelado ao dos Direitos Fun-
damentais, tendo em vista que compartilham a essência da preservação 
e garantia de direitos básicos à pessoa humana e buscam preservar a dig-
nidade que lhe é inerente. Mesmo assim, alguns autores promovem uma 
diferenciação conceitual, para Almeida (1996, p. 24), por exemplo:

Direitos humanos são as ressalvas e restrições ao poder político ou 

as imposições a este, expressas em declarações, dispositivos legais 

e mecanismos privados e públicos, destinados a fazer respeitar e 

concretizar as condições de vida que possibilitam a todo ser huma-

no manter e desenvolver suas qualidades peculiares de inteligência, 

dignidade e consciência, e permitir a satisfação de suas necessida-

des materiais e espirituais. 
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Nesse sentido, a diferença para com os Direitos Fundamentais emer-
ge à medida que estes aparecem como pontos de coincidência ou corres-
pondência para com os Direitos Humanos, porém, agora, reconhecidos 
dentro do ordenamento jurídico de uma determinada nação, no âmbito 
interno (OLIVEIRA; LAZARI, 2019).

Os Direitos Humanos, portanto, são assegurados em âmbito inter-
nacional, com um caráter supranacional advindo do deslinde de guerras 
e consensos históricos, e têm uma aplicação geral e difusa à medida que 
transcende os limites territoriais de um Estadoe passam a ser garantidos à 
toda pessoa humana. 

A partir disso, como podemos interpretar a influência do inconscien-
te colonial no contexto dos Direitos Humanos e Fundamentais? 

2 INCONSCIENTE COLONIAL E INEFETIVIDADE DE 
DIREITOS

Diante de todo o exposto até aqui, interessa pensar sobre a inefetivi-
dade destes direitos na atualidade e a influência do inconsciente colonial 
de Suely Rolnik no interior desse processo histórico de inefetividade.

Para isso, inicialmente o professor Ingo Wolfgang Sarlet (2015) con-
ceitua uma diferenciação entre eficácia jurídica e eficácia social, na qual 
a primeira se preocupa com a executoriedade da norma como forma de 
aplicação, e a outra com a concreta satisfação de sua função social, ou seja, 
a realização dos institutos jurídicos na realidade natural, o que coincide 
com a noção de efetividade do direito (SARLET, 2015). 

Contudo, isso não significa dizer que os destinatários da norma agirão 
conforme sua função social ou conforme o que determina a medida jurídica 
de aplicação no caso concreto. A efetividade jurídica, então, é encarada como 
“possibilidade, e não efetividade” (SARLET, 2015, p. 245). Ao considerar 
ideia pura de efetividade, entendida como a concreta satisfação do direito, a 
noção de efetividade social supramencionada, a temos como “[...] a real obe-
diência e aplicação no plano dos fatos [...]” (SARLET, 2015, p. 245).

Portanto, de que modo os postulados de Suely Rolnik ajudam no 
sentido de compreender tal inefetividade social dos direitos humanos na 
contemporaneidade? A obra Esferas da insurreição (2018) conceitua o in-
consciente colonial como o seguinte: 
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Proponho designar por “inconsciente colonial-capitalístico” a 

política de inconsciente dominante nesse regime, a qual atraves-

sa toda sua história, variando apenas suas modalidades junto com 

suas transmutações e suas formas de abuso da força vital de criação 

e cooperação[...] a qual se define, insisto, pelo sequestro dessa força 

no próprio nascedouro de seu impulso germinador de mundos. 

(ROLNIK, 2018, p. 36-37).

Conforme preleciona a autora acima, é o próprio modo com o 
qual as subjetividades se constituem no interior de uma forma gover-
namental vigente que interfere no modo como ele se relaciona com a 
disposição das forças em seu contexto. Isto é, em outras palavras, dizer 
que diante de uma situação apresentada ao indivíduo, o funcionamen-
to de seu inconsciente colonial vai operar no sentido de manter o equi-
líbro das forças no presente, sem as quais se veria diante de uma ameaça 
de desagregação, deixando a subjetividade a mercê do desconhecido 
(ROLNIK, 2018).

Para melhor explanar, uma vez que se opera um modelo de apreensão 
da realidade o qual está acostumado com a inefetividade de direitos huma-
nos e fundamentais, esse mesmo modo de apreensão da realidade reforça 
a inefetividade de tais direitos, considerando que os sujeitos capazes de 
interferirem neste cenário ineficaz destinam suas forças a outros campos 
da vida civil.

Considerando que o exercício pleno e ativo da cidadania coloca sem-
pre em xeque a posição dominante em seu lugar de poder, essa mesma 
crítica social em virtude de exercer a cidadania é soterrada e anestesiada 
pela constituição de sua subjetividade em um cenário antropo-falo-ego-
-logocêntrico capitalista e explorador, de forma que não se torna conve-
niente o estímulo à liberdade e à capacidade de ser afetado pela situação 
do outro indivíduo que não goza de efetividade de seus direitos e garantias 
fundamentais (ROLNIK, 2018).

Esse comportamento ocorre, de acordo com a autora, pela via dos 
sentidos e da capacidade sensorial do corpo, as quais moldam as impres-
sões, os sentidos e os significados da realidade e do contexto em que se en-
contra o indivíduo de acordo com a tradição cultural, a história, o cenário 
socio-político-econômico-cultural e assim por diante. 
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Conforme esse pensamento, é possível deduzir o seguinte questio-
namento: se uma massa de indivíduos se encontra no mesmo cenário de 
tamanha inefetividade de direitos e garantias básicas como a alimentação, 
a saúde, a paz, e a dignidade, por que estes mesmos indivíduos não se or-
ganizam no sentido de promover a efetividade dessas garantias mínimas à 
sua própria existência com dignidade?

Esse posicionamento levaria à interpretação de que seria necessário 
que a política de subjetivação dominante possibilitasse um ambiente fér-
til, capaz de germinar na cosmovisão de cada sujeito a capacidade de ser 
afetado pela conjuntura estrutural de inefetividade dos direitos, de forma 
a convocar o desejo da subjetividade para agir no sentido de transformar 
essa disposição de forças. Nesse sentido, a professora Suely Rolnik fará a 
seguinte afirmação: 

É equivocado pensar o corpo coletivo – formado pelo embate 

entre diferentes vetores de força do impulso vital do qual decorre 

a construção da realidade – como homogêneo e muito menos 

estável, seja na posição de deixar que essa força seja apropriada, 

seja naquela que resiste à sua apropriação e inventa outros mundos 

com outro regime do inconsciente a orientar suas formações. 

Se valer-se desse artificio pode nos ser útil, é apenas porque nos 

permitirá distinguir com mais nitidez as características essenciais 

das micropolíticas com o poder potencial de escapar do domínio 

do inconsciente colonial-cafetinístico daquelas que, ao contrário, 

nos levam a nos submeter a ele e reproduzi-lo ao infinito. Isso nos 

permitirá igualmente explorar o tipo de formações do inconscien-

te que resulta de cada uma dessas micropolíticas no campo social 

(ROLNIK, 2018, p.59).

Essa dinâmica pode ser utilizada para interpretar toda a eventual es-
trutura de inefetividade de direitos em uma sociedade, partindo da análise 
do modo como a subjetividade dominante foi constituída, os conceitos 
gerais, ideias comuns, ideais que garantem uma coesão grupal e aqueles 
que são incentivados ou reprimidos em determinados grupos sociais.

Isso acontece quando, ao perceber a situação de indignidade de gran-
de parte da sociedade aqui analisada, caberá a esta mesma sociedade pro-
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mover uma mudança no comportamento geral se quiserem romper com 
a continuidade deste cenário, já que o comportamento geral vigente pode 
permitir, no decorrer do tempo, que a estrutura de inefetividade seja re-
feita.

Nas palavras da referida autora, “[…] nessa micropolítica, as ações do 
desejo consistem, portanto, em atos de criação que se inscrevem nos terri-
tórios existenciais estabelecidos e suas respectivas cartografias, rompendo 
a cena pacata do instituído.” (ROLNIK, 2018, p.61). 

No cenário nacional, é possível denotar um povo constituído pela 
desigualdade e a exclusão sociais das maneiras mais violentas. Conforme 
o pensamento de Darcy Ribeiro (2015, p. 99): 

O negro escravo, enculturado numa comunidade africana, perma-

nece, ele mesmo, na sua identidade até a morte. [...] O brasilíndio 

como o afro-brasileiro existiam numa terra de ninguém, etnica-

mente falando, e é a partir dessa carência essencial, para livrar-se da 

ninguendade de não índios, não europeus e não negros, que eles se 

veem forçados a criar a sua própria identidade étnica: a brasileira. 

Seguindo o pensamento de Rolnik, a repetição de um padrão histó-
rico de exclusão e desarticulação políticas podem funcionar como uma 
estrutura que não convoca o desejo da subjetividade a agir por sua condi-
ção de dignidade, claramente em alguns pontos da história uma ou outra 
mudança decorrente da conjuntura social acaba por se realizar, mas nada 
que afete a insistência na repetição histórica de tal problemática em seus 
diversos níveis.

Observe que para o teórico Dirceu Pereira Siqueira (2015), uma das 
causas de inefetividade do direito fundamental à alimentação, por exem-
plo, é a desarticulação política dos sujeitos em seus papeis de cidadão. 
Nesse sentido, a cidadania é outro importante elemento à medida que é 
uma característica a qual coloca o sujeito em face do aparelho estatal, de 
modo a interferir em suas decisões e fiscalizar sua atuação. Nas palavras de 
Siqueira (2015, p. 16):

Ao ressaltar a necessidade de efetividade dos direitos fundamen-

tais, estamos tratando não só de um dever do poder público, mas 
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também, e talvez até de forma primordial, de uma necessidade da 

sociedade em abandonar sua posição de inércia [...]

Apoiando-se sobre a antropologia de Darcy Ribeiro, tal teórico tam-
bém aponta a questão da desarticulação política diante da condição de 
sujeitos de direitos em que se encaixam milhões de brasileiros, mas sem 
articularem ferramentas para promover uma exigência de suas garantias 
legais humanitárias diante do Poder Público (RIBEIRO, 2015). Darcy 
Ribeiro (2015, p. 157) advoga no seguinte sentido:

[...] formando a linha mais ampla do losango das classes sociais 

brasileiras, fica a grande massa das classes oprimidas [...] são os en-

xadeiros, os boias-frias, os empregados na limpeza, as empregadas 

domésticas, as pequenas prostitutas, quase todos analfabetos e in-

capazes para reivindicar. 

Veja que, para o pensamento de Manoel Gonçalves Ferreira Filho, 
o propósito de uma proteção dos direitos humanos e da sua declaração 
desde o contexto da Revolução Francesa é de informar os sujeitos de seus 
direitos para que, assim, tenham as mínimas condições de requerer seu 
cumprimento. Veja o que diz o autor, in verbis:

A finalidade é, em última análise, proteger os direitos do Homem 

contra os atos do Governo, e é expressa a menção ao Poder Le-

gislativo e ao Poder Executivo. O objetivo imediato é de caráter 

pedagógico: instruir os indivíduos de seus direitos fundamentais, 

“recordando-os” deles. (FERREIRA FILHO, 2013, p. 40).

CONCLUSÃO

O presente texto teve como objetivo realizar uma revisão bibliográ-
fica acerca do pensamento de Manoel Gonçalves Ferreira Filho a fim de 
identificar elementos gerais pertinentes aos seus postulados sobre direitos 
humanos fundamentais, e em correlação com a constatação de sua exis-
tência no mundo jurídico, entender como o que Suely Rolnik chamou 
de “inconsciente colonial” opera no sentido de promover uma contínua 
inefetividade destes mencionados direitos na sociedade.
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Diante do exposto, percebe-se que o Professor Manoel Gonçalves 
Ferreira Filho aponta, sobretudo, para a condição pedagógica da Decla-
ração de Direitos no sentido de informar o sujeito sobre seu direito às 
garantias básicas de sobrevivência. E, nesse sentido, é possível perceber 
que os direitos humanos são institutos jurídicos internacionais erigidos 
em tratados e advindos de consensos e dissensos históricos no sentido de 
preservar juridicamente garantias as quais forneçam condições básicas de 
vida para o cidadão.

Diante de tal relevância, Suely Rolnik aponta então que a tradição 
dominante seja capaz de formar um inconsciente colonial na subjetivida-
de, capaz de perpetuar essa mesma característica de refazimento da inefeti-
vidade dos direitos humanos mesmo diante da importância de sua efetivi-
dade na constituição e preservação da dignidade da pessoa humana, o que 
promove uma subjetividade incapaz de afetar o suficiente para promover 
uma mudança na disposição das forças as quais conservam tal cenário do 
jeito como se encontra.

Assim sendo, é possível verificar que, em um primeiro momento, 
Rolnik aponta para a promoção da liberação dos afetos dos indivíduos para 
que estejam receptivos à conscientização da situação estrutural em que se 
encontram e seu impacto nas subjetividades, como por exemplo, a massa 
de pessoas espoliadas de sua dignidade e que vivenciam a inefetividade de 
garantias básicas como alimentação, saneamento básico, saúde e assim por 
diante.

Para, então, após tal conscientização, desobstruir os caminhos para o 
exercício ativo da cidadania daqueles que, liberados para serem afetados pe-
las condições de inefetividade de direitos, sejam capazes de exercitar sua ci-
dadania no sentido de cobrar seus direitos diante do Poder Público, pela via 
administrativa direta com as prefeituras e até mesmo pelos órgãos de fiscali-
zação, Ministério Público, Defensoria Pública, assistências sociais e outros. 
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A TRANSFORMAÇÃO DA LIBERDADE 
DE INFORMAÇÃO EM ESPETÁCULO 
DA VIOLÊNCIA ATRAVÉS DO 
JORNALISMO POLICIAL
Pamela Eduarda Zanoni80

INTRODUÇÃO

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 representa 
a conquista do Estado Democrático de Direito, na medida que é baseada 
em perspectivas de realização social por meio do exercício dos direitos e 
garantias fundamentais, o que dá concreção jurídica à dignidade, à igual-
dade e à liberdade da pessoa humana.

Nesse sentido, preliminarmente, é preciso ressaltar a conceituação 
consignada na Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, 
do direito de liberdade carreado na Carta Magna de 1988, que em seu 
sentido mais amplo, expõe:

Art. 4º. A liberdade consiste em poder fazer tudo que não pre-

judique o próximo. Assim, o exercício dos direitos naturais de 

cada homem não tem por limites senão aqueles que asseguram aos 

outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes 

80 Graduanda de Direito pelo Centro Universitário União Dinâmica das Cataratas. Estagiária 
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limites apenas podem ser determinados pela lei. (UNIVERSIDA-

DE DE SÃO PAULO, s.d.).

Diante dos direitos fundamentais prestigiados pelo texto constitucio-
nal, das várias formas de expressões externas da liberdade, neste estudo 
destacar-se-á a liberdade de informação jornalística prevista no artigo 220, 
parágrafo 1º da Constituição Federal de 1988. 

É nessa conjuntura que a liberdade de informação compreende o, 
como descreve Lenza (2019, p. 540), “direito de informar e de ser in-
formado”. Com isso, em decorrência do sempre crescente anseio da co-
munidade em estar informada, surgem características modernas as quais 
amparam a liberdade de informação jornalística, como o acesso e a difusão 
de informações ou ideias através de qualquer canal de comunicação.

A imprensa, mediante seu meio de difusão televisionado, é indispen-
sável para o Estado Democrático de Direito. Atualmente, é possível verifi-
car grande diversidade de matérias difundidas pelo meio de comunicação 
supramencionado, bem como vislumbrar o seu impacto como instrumen-
to de formação de opinião pública.

Diariamente a programação televisiva brasileira retrata os mais varia-
dos delitos através dos programas policiais. Contudo, ao observar a explo-
ração da violência e da criminalidade, há uma exibição dos fatos de forma 
sensacionalista, dramatizada e imediatista, o que torna estas narrativas um 
espetáculo para os telespectadores e, por conseguinte, viola direitos e ga-
rantias e incita a violência. Centra-se nesta problemática o segundo eixo a 
ser desenvolvido neste estudo.

Por fim, são examinados os impactos sociais de tais narrativas, haja 
vista que a imprensa compõe um dos maiores aparatos de formação da 
opinião pública nos tempos presentes.

1. LIBERDADE DE INFORMAÇÃO JORNALÍSTICA

“A lei de imprensa é uma verdadeira lei porque é uma existência po-
sitiva da liberdade. Ela trata a liberdade como a condição normal da im-
prensa.” (McLELLAN, 1990, p. 61).

A Constituição de 1988 traz um marco teórico pragmático em seu 
artigo 220, parágrafo 1º ao entendimento da liberdade de informação jor-
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nalística. Nessa oportunidade, compreende-se a liberdade de informação 
jornalística em sua forma mais ampla apresentada pelo texto constitucio-
nal, porquanto o regime da simples liberdade de informação passa a conter 
o qualificativo “plena” (parágrafo 1º do artigo 220), o qual se refere ao 
exercício dos direitos da personalidade, quais sejam: liberdade de mani-
festação, pensamento, criação e informação; bem como à proteção deste 
exercício frente a outras disposições as quais não sejam parte do próprio 
texto magno. Há também o alargamento do seu alcance, tendo em vista 
o realce de qualquer veículo de comunicação social, inclusive o meio jor-
nalístico não impresso.

Art. 220. A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a 

informação, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão 

nenhuma restrição, observado o disposto nesta Constituição.

§1º Nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embara-

ço à plena liberdade de informação jornalística em qualquer veícu-

lo de comunicação social, observado o disposto no art. 5º, IV, V, 

X, XIII e XIV.

§2º É vedada toda e qualquer censura de natureza política, ideoló-

gica e artística (BRASIL, 1988).

Assim, considerando que referida liberdade de informação jornalísti-
ca tem como cerne a difusão, a manifestação e o acesso a ideias e informa-
ções, nela concretiza-se a liberdade de informação, consagrada como um 
direito fundamental pela Constituição Federal, a qual não admite censuras 
de qualquer natureza, seja prévia ou posterior, já que o regime democrá-
tico de direito se estabelece também pela imprensa no exercício de sua 
liberdade de informação através dos seus veículos de comunicação.

Dessa forma, em outros dispositivos o texto constitucional transpa-
rece sua repulsa contra o excesso de poder político-administrativo, bem 
como sua preocupação com a proteção da liberdade em geral, conforme 
é possível vislumbrar nos incisos IV, IX, e XIV, do artigo 5° da Consti-
tuição Federal. A amplitude desta liberdade surge como reflexo do anseio 
pela normalização da democracia diante de um país que passou por um 
regime estritamente autoritário e rompeu com o Direito Constitucional 
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positivo vigente àquela época, o que representou um marco de evolução 
política.

Ainda que vasto, o direito em questão não é absoluto. Coexistem 
à luz da Constituição Federal a garantia fundamental da plena liberdade 
de informação jornalística e os direitos e garantias fundamentais dos ci-
dadãos. Assim, a liberdade em questão encontra óbices na própria Carta 
Política Nacional, a qual, em ultima ratio, possui raízes do princípio da 
dignidade humana

A parte final do artigo 220 da Constituição Federal representa a in-
cidência de restrições a fim de tutelar os demais direitos fundamentais 
garantidos pelo documento, pois há uma gama de dispositivos regulado-
res de responsabilidades civis; assim como é garantido pela própria Car-
ta Magna o direito de resposta proporcional ao agravo a fim de coibir o 
abuso do direito, neste caso, por parte de jornalistas. É válido ressaltar que 
a vedação do anonimato, prevista no artigo 5°, XIV, da Constituição de 
1988, está em harmonia com as supramencionadas responsabilizações de-
correntes de abusos e prejuízos ao ofendido como consequência do gozo 
da liberdade de informação, sendo possível cobrar do veículo de comu-
nicação ofensor e do titular do referido veículo em matéria não assinada.

Tratando em conjunto ambos os lados da liberdade em questão, é 
necessário ressaltar os deveres paralelos a ela:

Os deveres decorrem destes na medida em que cada titular de di-

reitos individuais tem o dever de reconhecer e respeitar igual di-

reito do outro, bem como o dever de comportar-se, nas relações 

inter-humanas, com postura democrática, compreendendo que a 

dignidade da pessoa humana do próximo de ser exaltada como a 

sua própria. (SILVA, 2019, p. 198).

Depreende-se que o direito legítimo de informar não é questionável, 
no entanto, não se pode deixar de reconhecer o grande mecanismo de 
formação de opinião pública o qual a imprensa, em todas as suas formas, 
se tornou, característica que a concebe o dever de difundir informações 
em plenitude e fidedignidade. Com efeito, o dever de informar deve estar 
consubstanciado na veracidade dos determinados acontecimentos de for-
ma honesta.
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É imprescindível, em um Estado Democrático de Direito, que o in-
divíduo emissor de uma notícia, no exercício do seu direito de informar, 
tenha o propósito de narrar a verdade. Considerando que no processo de 
transmissão da realidade a verdade é requisito da narrativa, é preciso ter 
cautela com o uso dos meios disponíveis para alcançá-la e observar sempre 
a idoneidade do fato e o tom da notícia antes de sua difusão. 

A lei da censura é uma lei suspeita contra a liberdade. A lei da impren-
sa é um voto de confiança dado pela imprensa a si mesma. Enquanto esta 
última pune o abuso da liberdade, a primeira pune a liberdade como se 
fosse um abuso (MARX, 2006, p. 55).

2. VIOLAÇÕES DE DIREITOS E GARANTIAS 
FUNDAMENTAIS PELOS PROGRAMAS POLICIAIS

É evidente que nas relações entre particulares é preciso sobrepesar no 
caso concreto a incidência dos direitos fundamentais, eis que esta incidên-
cia não ocorre de forma automática. 

Em pretexto do exercício da liberdade de informação, por vezes, a 
mídia, de forma intencional e sensacionalista, estimula a violação de di-
versos direitos fundamentais. Ora, sabe-se que direitos fundamentais, 
principalmente este em exame, não são absolutos e, ao observar a razoa-
bilidade, podem sofrer limitações para proteger outros direitos e garantias 
como a vida privada e a intimidade.

Os conhecidos programas policiais retratam as ocorrências de delitos 
no cotidiano da sociedade civil, eles normalmente são televisionados du-
rante as tardes e em canais abertos, além de possuirem como característica 
principal o tom ‘justiceiro’ com o qual as notícias são veiculadas. Este 
propósito narrativo impede o requisito da verdade na busca da difusão da 
realidade.

Desta feita, os programas ‘policialescos’, como são conhecidos, esti-
mulam a violência e fazem a espetacularização dos fatos narrados por meio 
de uma narrativa imediatista e dramatizada.

Nesse cenário, por vezes, é estimulada a punição do sujeito, a qual 
tem como suprassumo, sem observar os fatos, penalidades as quais nem 
sequer se adequam aos casos imputados e chegam a ser até desumanas. 
A polícia é apresentada como fonte concreta e absoluta dos fatos, sempre 
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na posição de justiceira e com conduta idôneao que fere a presunção de 
inocência garantida constitucionalmente.

“Um jornal serve, primeiramente, como elo de ligação entre os in-
divíduos; dá-lhes a conhecer o que se passa e onde.” (TROTSKY, 1979, 
p. 37). 

Com essa fórmula, os programas policialescos procuram transmitir a 
ideia, ainda que implicitamente, de que o Estado vive continuamente em 
um ambiente hostil e violento, onde há uma guerra estatal contra a crimi-
nalidade, ferindo diversos direitos do indivíduo.

Como exemplo, é possível citar o fato ocorrido no dia 23 de junho 
de 2015, quando o então apresentador Marcelo Rezende, do programa 
policial ‘Cidade Alerta’, televisionado pela Rede Record, transmitia uma 
perseguição policial na qual, por diversas vezes, o apresentador apontou os 
suspeitos pelos termos “bandidos” e “ladrões”, além de ter incitado a vio-
lência e proferido ao vivo os dizeres “Atira, meu camarada, é bandido!”. 
Referida perseguição culminou na execução dos suspeitos, e o discurso do 
apresentador resultou em uma ação civil pública proposta pelo Ministério 
Público Federal contra a Rede Record em razão da lesão à presunção de 
inocência, violação dos direitos humanos e apologia à violência (AGOS-
TINI; DANTAS; FERREIRA, 2017).

Do mesmo modo, no programa policial ‘Brasil Urgente’, transmi-
tido pela Rádio e Televisão Bandeirantes S.A, o apresentador José Luiz 
Datena acusou um operador de telemarketing de estuprar uma menor 
de idade, quando sequer havia um inquérito policial instaurado para in-
vestigar o caso; posteriormente o acusado fora absolvido. Não suficiente, 
o apresentador identificou o suspeito divulgando seu nometrês vezes, a 
placa do seu carro, e sua imagem, a qual fora repetida sete vezes (BRA-
SIL, 2019). Resta evidente que o apresentador ultrapassou os limites do 
exercício regular de suas liberdades nesse planoe exerceu ilícita e abu-
sivamente a liberdade de informação jornalística, chegando à execração 
pública de um inocente.

Da mesma forma, esse jornalismo sensacionalista e despido de con-
teúdo ético foi televisionado no programa ‘Barra Pesada’ da TV Brasília, 
em dezembro de 2005, quando, após a prisão de um assaltante, este foi 
inquerido de costas, oportunidade em que o então apresentador do pro-
grama, Geraldo Naves, proferiu os seguintes dizeres:
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Tem que mostrar a cara desse canalha. Esse é um canalha. Tem que 

mostrar a cara dele pra mim ver. Isso é um covarde. Um viciado, 

maconheiro! […] Sabe o que eu gosto? Eu gosto quando a polícia 

pega um palhaço – palhaço não; palhaço dá alegria – um paspalho 

como esse, entendeu? E coloca a cara […] tem que pegar e virar 

a cara, pra mostrar pra população. […] esse aí é um maconheiro, 

entendeu? Ele anda armado, assaltando, precisa de dinheiro, é um 

incompetente, asno, asno, entendeu? Asno! Inconsequente! Nem 

bobo não é. É um asno, uma anta ambulante. (BARBOSA, 2015).

Ainda que haja um embate entre os direitos fundamentais, quais se-
jam, a intimidade, a imagem, e a liberdade de informação jornalística, é 
preciso prestigiar os direitos que possuam maior interesse público e social, 
observando a circunstância em exame. O direito à honra é constitucio-
nalmente tutelado, bem como as liberdades supramencionadas, conforme 
artigo 5º, IV, IX, XIV e artigo 220, todos da Constituição Federal (BRA-
SIL, 1988).

Conforme já mencionado alhures, a livre veiculação de notícias é 
assegurada constitucionalmente à imprensa, no entanto, não se trata de 
direito absoluto, devendo, em cada situação, ser ponderado frente aos de-
mais direitos em exame, ou seja, a liberdade de informação jornalística 
deve ser mitigada quando colidir com outros direitos fundamentais igual-
mente garantidos pela Constituição Federal.

Ainda no ano de 2012, no programa ‘Brasil Urgente Bahia’ transmiti-
do pela TV Bandeirantes da Bahia, a repórter Mirella Cunha humilhou e 
ironizou de forma vexatória um suspeito de estupro que confundiu exame 
de corpo de delito com o exame de próstata (UOL, 2015).

Nesta centra, constata-se um evidente atentado aos princípios cons-
titucionais, aos direitos dos presos, ao direito de imagem, à dignidade da 
pessoa, à presunção de inocência e até à declaração internacional de direi-
tos humanos.

Surpreendentemente, no programa ‘Cidade Alerta’ o então apresen-
tador Luiz Bacci explorou o drama de uma família e a morte de uma 
jovem para gerar audiência. Tratava-se do caso de uma jovem desapareci-
da, oportunidade em que o programa televisionou o momento no qual a 
genitora da moça foi informada de que sua filha havia sido assassinada pelo 
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namorado; na sequência, a mãe chegou a desmaiar e gritar desesperada-
mente ao saber do ocorrido, enquanto essa infeliz cena era televisionada 
(MELLO, 2020).

Verifica-se uma repulsa pelos valores éticos e sociais da pessoa e da 
família, além de ser fácil constatar diversos ataques à Constituição Federal 
em relação ao direito à privacidade, à imagem e à intimidade dos indiví-
duos.

Por fim, conforme resumo trazido no informativo STF n. 900, alia-se 
ao entendimento da Suprema Corte na ADI 5122, rel. Min. Edson Fachin, 
número único 9958986-83.2014.1.00.0000, julgamento em 3.5.2018:

A vedação à censura, constante no art. 220, § 2º, da CF (6) proí-

be o controle prévio, exercido por autoridade administrativa, da 

veiculação de determinado conteúdo, permitindo-se, no entanto, 

que a lei lhe estabeleça, excepcionalmente, e nos parâmetros do 

Estado Democrático de Direito, limites e restrições, que tenham 

por fundamento a proteção e a promoção de direitos e bem jurí-

dicos constitucionalmente assegurados, desde que observados os 

critérios da proporcionalidade e da preservação do núcleo essencial 

dos direitos.

Na ponderação de princípios, o Tribunal entendeu que o direito à 

intimidade deve prevalecer frente a liberdade de expressão.

A liberdade de expressão não é absoluta e pode sofrer limitações, 

desde que razoáveis e proporcionais, com o objetivo de prestigiar 

outros direitos e garantias de mesmo status, como a vida privada 

e a intimidade. Os tratados e convenções internacionais corrobo-

ram essa interpretação, no sentido de que a liberdade de expressão, 

embora ocupe lugar de destaque no rol dos direitos fundamentais, 

encontra limites quando o seu exercício importe em menoscabo de 

direitos alheios (BRASIL, 2018).

Derradeiramente, é válido destacar o programa ‘Cidade em Ação’, 
da TV Arapuan, afiliada da RedeTV! em Campina Grande/PB, no qual 
o então apresentador Sikêra Júnior anuncia com entusiasmo a morte de 
um assaltante antes de receber o socorro médico e, por conseguinte, co-
memora o óbito com uma música animada “Então… Ele morreu?!”. Na 
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sequência, uma música animada começa a ser tocada com a seguinte letra: 
“Ele morreu! Ele morreu! Problema dele, antes ele do que eu!”. Simul-
taneamente demais funcionários entram em cena e dançam junto com o 
apresentador (ESTADÃO, 2019).

Nesse sentido, aduz o artigo 221 da Constituição Federal:

Art. 221. A produção e a programação das emissoras de rádio e 

televisão atenderão aos seguintes princípios:

I - Preferência a finalidades educativas, artísticas, culturais e infor-

mativas;

II - Promoção da cultura nacional e regional e estímulo à produção 

independente que objetive sua divulgação;

III - regionalização da produção cultural, artística e jornalística, 

conforme percentuais estabelecidos em lei;

IV - Respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da família 

(BRASIL, 1988).

Assim, as emissoras são obrigadas a respeitar os valores éticos e sociais 
da pessoa e da família, dentre os quais se encontram, indubitavelmente, a 
dignidade humana e os direitos da criança e do adolescente. 

Resta cristalino que violações do direito ao silêncio, à privacidade, 
à intimidade, à presunção de inocência; incitação à violência, à inobser-
vância ao devido processo legal; o discurso de ódio, o preconceito, o tra-
tamento desumano e/ou degradante e a exposição irregular de pessoas e 
famílias, fazem parte da narrativa cotidiana dos referidos programas.

3. IMPACTOS SOCIAIS DESTA SISTEMÁTICA NARRATIVA

“A imprensa é um instrumento de educação.” (TROTSKY, 1979, 
p. 37).

A referida liberdade é um valor inerente e permanente de um Esta-
do Democrático de Direito, há um consenso acerca de sua necessidade e 
de seu significado primordial no regime democrático. No entanto, como 
destacado, a Carta Magna garante a liberdade de informação, observando 
as devidas cautelas com a honra, dignidade humana, intimidade e imagem.
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Suponho que em toda sociedade a produção do discurso é ao mes-

mo tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuída por 

certo número de procedimentos que têm por função conjurar seus 

poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatório, esquivar 

sua pesada e temível materialidade. (FOUCAULT, 1996, p. 9).

Foucault, portanto, já afirmava que em todas as sociedades a produ-
ção do discurso é pensada para a construção de sentidos. Assim sendo, os 
mecanismos de dominação não estão concentrados somente no Estado, na 
verdade é ao lado do Estado que funcionam outros mecanismos de poder.

Dessa forma, é possível relacionar que na sociedade capitalista vigente a 
mídia funciona como um mecanismo de controle fundamental, o qual intro-
duz ideias, definições de realidade e padrões de comportamento em massa, de 
forma que a visão que o cidadão passa a ter da realidade advém desta constru-
ção de sentidos a qual faz parte de todos os poderes de controle social.

Entendida essa internalização de poder e dimensão social no discurso 
da mídia, firma-se duas premissas: a relevância da mídia; e que em uma 
sociedade coexistem diversos grupos, cada qual em uma relação de domi-
nância para com o outro.

Neste sentido, pode-se compará-lo aos andaimes colocados em 

torno de um edifício em construção; eles indicam a forma que terá 

o edifício, facilitam a comunicação entre os diferentes trabalhado-

res da construção, ajudam a distribuir o trabalho e a estar cientes 

dos resultados gerais que se alcançam conjuntamente, através do 

trabalho organizado. (WORONTSOV, 1977, p. 33).

Os grandes grupos políticos e econômicos muitas vezes são patroci-
nadores desses programas — objetos do presente estudo e emissoras cor-
respondentes — ou até donos delas, nesta centra se estabelece o controle 
desses grupos sobre aquilo que a mídia difunde para a sociedade. No en-
tanto, referidos grupos representam apenas interesses próprios, bem como 
os de sua classe, e assim o conteúdo televisionado é aquele que lhes é ade-
quado e necessário.

“Inegavelmente, a mídia determina a ordem do dia da sociedade: ela 
não pode ditar às pessoas o que pensar, mas decide no que elas vão pen-
sar.” (BERTRAND, 1999, p. 53).
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Através do discurso, esses programas transmitem um terror social 
com a ideia de que o país está assolado pela criminalidade e pela violência 
descabida, e manipula o imaginário popular por meio da exploração do 
medo e da sensibilização da população, além de criar um ambiente pro-
pício para a criação de normas penais, “fórmulas mágicas” punitivistas e 
promoção de políticas e personagens extremistas disfarçados de justicei-
ros, o que promove o fenômeno do populismo penal midiático.

Acerca do populismo penal midiático:

O populismo penal tem origem no clamor público, gerando novas 

leis penais ou novas medidas penais, que inicialmente chegam a 

acalmar a ira da população, mas depois se mostram ineficientes, 

porque não passam de providências simbólicas (além de seletivas e 

contrárias ao Estado de Direito vigente) (GOMES, 2012).

A intensidade com que esses programas difundem notícias de um 
crime e exploram os fatos de maneira distorcida e sensacionalista, com 
narrativas dramáticas, é passível de direcionar a consciência e a vontade 
daqueles que recebem a informação.

Tema central do século XXI, o medo se tornou base de aceitação 

popular de medidas repressivas penais inconstitucionais, uma vez 

que a sensação do medo possibilita a justificação de práticas con-

trárias aos direitos e liberdades individuais, desde que mitiguem as 

causas do próprio medo (BOLDT, 2013, p. 96).

Essa sistemática narrativa vincula-se ao estereótipo do criminoso com 
as características periféricas, pelo qual se estimula a histeria coletiva, a de-
sigualdade, os estigmas, as intolerâncias, os preconceitos e discriminações, 
e afasta da criminalidade a imagem dos membros desses grandes grupos, 
como se a criminalidade fosse um fator intrínseco das favelas.

O estímulo e a criação de mais normas penais apenas aumenta a lo-
tação dos presídios e não diminui a criminalidade, o que é comprovado 
pelo fato de, embora com a infinidade de medidas legislativas criminais, 
estas apenas trazem uma falsa sensação de segurança e de criminalização 
das classes dominadas, eis que a população carcerária permanece inflada, 
conforme dados de 2020 do Departamento Penitenciário Nacional, os 
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quais afirmam que a população carcerária triplicou nos últimos 20 anos 
(KADANUS, 2020).

Dessa forma, é possível constatar que o direito fundamental à infor-
mação passa a ser substituído pelo espetáculo da violência, e assim os gru-
pos dominantes utilizam do controle social o qual a mídia detém para 
moldar a opinião pública.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Entende-se que essa sistemática narrativa do jornalismo justiceiro es-
timula incessantemente o punitivismo e a estigmatização das classes so-
ciais mais baixas.

Ainda que as liberdades constitucionais sejam um dos fundamentos 
do Estado Democrático de Direito, e embora as liberdades de expressão 
e de informação sejam amplas e asseguradas pela Carta Magna, esses di-
reitos constitucionais não são absolutos, de modo que vão de encontro a 
outros direitos constitucionalmente protegidos. 

Com efeito, constatou-se que, mesmo que exista entendimentos 
acerca da prevalência de demais direitos, e bem jurídicos constitucional-
mente assegurados em relação a liberdade de informação jornalística e de 
expressão, não são raras suas violações pelos programas policiais, os quais 
muitas vezes exploram o medo do cidadão por meio do sensacionalismo.

Tais programas utilizam da violência como um espetáculo, um meio 
gerador de audiência; no entanto também são mecanismos de discrimina-
ções e promoção do populismo penal midiático.
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RESPEITO AO LUTO DA PESSOA 
COM DEFICIÊNCIA INTELECTUAL 
NO CONTEXTO DA ORFANDADE 
SEGUIDA DE INSTITUCIONALIZAÇÃO 
E A PROTEÇÃO DE OUTROS 
DIREITOS INERENTES AO SER 
HUMANO
Maria Clara Chaves Assunção81

INTRODUÇÃO

O surgimento da pandemia mundial do coronavírus, iniciada em de-
zembro de 2019, na China, suscitou o medo do ser humano em relação ao 
fenômeno da morte. Neste contexto, o debate sobre a perda dos vínculos 
afetivos, ressignificação das relações humanas e formas de lidar com o luto 
se faz ainda mais importante.

O artigo destaca como central o tema do luto, haja vista a conver-
gência de disciplinas que emanam deste fenômeno e provocam a com-
preensão da experiência da morte como algo natural e obrigatório na 
vida de todo indivíduo, o que, sob o ponto de vista psicológico, requer 
extrema atenção.

81  Especialização em Direito Processual Civil pela Universidade Cândido Mendes. 
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Em meio às trágicas notícias de perdas humanas em decorrência da 
pandemia (covid-19), tem-se ainda o aumento da orfandade no grupo de 
deficientes intelectuais devido à morte de pessoas em idade avançada as 
quais, com a saúde fraca, após internação hospitalar foram vítimas letais 
do vírus.

Inclui-se nesses casos a orfandade de deficientes intelectuais em 
idade adulta os quais eram cuidados, exclusivamente, por seus pais e 
mães idosos.

Diante desse cenário, é preciso dar atenção à deficiência intelectual 
em sua extrema vulnerabilidade, principalmente porque os portadores 
precisam do olhar humanizado da sociedade e das instituições quando 
sofrem perdas afetivas essenciais à sua identidade.

Este artigo abordará a importância do manejo pós-traumático nos ca-
sos em que a pessoa com deficiência intelectual, afetada pelo luto parental, 
encontrar-se em situação de risco presumido.

Há a obrigatoriedade de que seja respeitada a verdade e a memória da 
história de vida pessoal, sem embargo da defasagem cognitiva da pessoa 
enlutada, bem como a necessidade de que seja garantida a sua incolu-
midade emocional e suas liberdades individuais, por meio do adequado 
acolhimento e da correta fiscalização da curatela. 

Em uma situação de calamidade, diante de muitas restrições motiva-
das pelo receio do prejuízo à saúde e à vida de todos pelo contágio social, 
os indivíduos dependentes e sem autodeterminação podem, eventual-
mente, ser vítimas de abuso por parte de pessoas preconceituosas. 

Em caso de institucionalização do deficiente intelectual, após a 
morte de seus pais (ou cuidadores diretos), em virtude de não subsisti-
rem laços familiares significativos é preciso analisar as perdas materiais e 
imateriais com a finalidade de preservar sua dignidade, mínimo existen-
cial e os direitos humanos mais sutis, como aspectos da personalidade e 
suas liberdades. 

Também deve ser ressaltada a necessidade de aprimorar a eficiência 
das instituições públicas, privadas e jurídicas, através de equipes especia-
lizadas capazes de agir, dentro de um prazo razoável e com total indepen-
dência, de forma a evitar que as pessoas com deficiência intelectual sejam 
lesadas em seus direitos, o que apenas atenua a dor do luto parental e via-
biliza a construção de novos significados para sua existência. Algo que se 
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mostra imprescindível para a eficácia dos direitos humanos fundamentais 
em tais circunstâncias.

O artigo segue o método descritivo de pesquisa ao considerar a bi-
bliografia referente ao tema. Está dividido em duas partes ou capítulos 
principais: o primeiro destinado a retratar o reconhecimento do luto sob 
o ponto de vista da Psicologia e sua relação com o humanismo; e o segun-
do visa abordar o sistema de capacidades e sua interface com os direitos 
fundamentais.

1. O LUTO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA 
INTELECTUAL COMO EXPRESSÃO DA SUA IGUALDADE

A questão da vida e da morte ocupa permanentemente a História, 
pela qual há uma busca contínua pelo significado último da existência, 
que se expressa na produção artística, científica, religiosa ou filosófica.

A tragédia grega de Sófocles, Antígona, é considerada como marco 
teórico do direito natural por representar a superioridade das leis divinas 
em relação às leis dos homens. 

A personagem de uma jovem mulher se rebela contra a tirania de um 
rei que proíbe a realização de honrarias em despedida pela morte de seu 
irmão, porque este, em vida, havia sido insubordinado ao reino.

A peça teatral encena o momento em que a irmã é condenada à morte 
pelo rei de Tebas por ter desobedecido o decreto que determinava que o 
corpo de Polínice (seu irmão) deveria perecer insepulto.

Antígona realizou os rituais sagrados do sepultamento do irmão em 
respeito às leis divinas, uma vez que as considerava superiores e eternas em 
relação às ordens emanadas da vontade do rei Creonte. 

Abaixo, trecho de seu discurso no momento de sua pena de morte 
(MELLO, 2021, p. 21): 

Tu o compreendeste. A tua lei não é a lei dos deuses; apenas o 

capricho ocasional de um homem. Não acredito que tua procla-

mação tenha tal força que possa substituir as leis não escritas dos 

costumes e os estatutos infalíveis dos deuses. Porque essas não são 

leis de hoje, nem de ontem, mas de todos os tempos: ninguém 

sabe quando apareceram. Não, eu não iria arriscar o castigo dos 
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deuses para satisfazer o orgulho de um pobre rei. Eu sei que vou 

morrer, não vou? Mesmo sem teu decreto. E se morrer antes do 

tempo, aceito isso como uma vantagem. Quando se vive como eu, 

em meio a tantas adversidades, a morte prematura é um grande 

prêmio. Morrer mais cedo não é uma amargura, amargura seria 

deixar abandonado o corpo de um irmão. E disseres que ajo como 

uma louca eu te respondo que só sou louca na razão de um louco. 

Portanto, além de ser um marco textual da resistência do indiví-
duo contra o abuso estatal, e da prevalência do direito natural sobre 
o direito objetivo, a história acima ressalta a relevância do luto como 
valor universal. 

Viver a perda de alguém querido e o término da ligação com situa-
ções as quais preenchiam a vida de sentido e proporcionavam senso de 
identidade deixa feridas na biografia de qualquer pessoa.

O homem é um ser biográfico e, a cada instante, uma experiência 
nova contribui para o significado do seu existir.

A análise do ser do homem deve estar alinhada ao seu modo de 

dar-se, ou seja, o homem é caracterizado por se encontrar diante 

de um complexo de possibilidades e o seu ser deve referir-se a sua 

possibilidade mais autêntica e originária. Isto significa dizer que 

a compreensão deve se dar na esfera da possibilidade (poder-ser). O 

poder ser é o próprio sentido do conceito de existência. O homem 

não é um ente! Ele só é enquanto poder ser. O caráter mais espe-

cífico do homem é o seu ser enquanto acontecer, como condição de 

possibilidade. (MELLO, 2021, p.141).

Embora o luto seja experienciado indistintamente por todos, não é 
algo banal. A perda do objeto de amor é psicologicamente devastadora e 
pode causar distúrbios fisiológicos. 

Diante do quadro de luto, é necessário ajudar o enlutado a reorientar 
suas emoções, a partir da aceitação da perda e do diálogo entre seu de-
sejo de reencontro e a realidade que reflete essa impossibilidade. Sendo 
um processo psíquico, aí reside o trabalho do luto o qual, em condições 
normais, não requer intervenções externas ou medicamentosas para ser 
processado (FRANCO, 2021, p. 49).
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Existem eventos na vida que decorrem de mudanças inesperadas e, 
por isso, exigem maior resposta adaptativa por parte dos envolvidos. É 
possível se referir a esses eventos como transições psicossociais e identifi-
cá-los sob três critérios: revisão de conceitos pessoais; implicações dura-
douras ou definitivas; não haver tempo hábil para antecipar-se ao evento. 

Dessa forma, no caso do enfrentamento da morte de um elo impor-
tante, surgem três demandas de cuidado: suporte emocional; proteção 
durante o período de desamparo; e assistência para a geração de novos 
modelos de mundo apropriados à nova circunstância.

Duas qualidades são destacadas como pilares na avaliação sobre deter-
minado indivíduo enlutado, são elas o grau de impotência e resiliência, e 
é certo que haverá uma gradação proporcional e consecutiva destas carac-
terísticas ao longo da vida, como uma espécie de autorregulação. 

No caso do deficiente intelectual é possível observar que, apesar da 
sua vulnerabilidade (o que aumenta sua impotência diante das mudanças), 
também carrega consigo um grau de adaptação acentuado, e sua resiliên-
cia poderia resultar, justamente, de sua pureza diante do mundo. Neste 
sentido, o deficiente intelectual possui natural vocação para exprimir o 
amor fati (sentimento de harmonia e aceitação incondicional em relação 
à vida). 

Apoiado nesse prisma, “[…] o luto é um processo de construção de 
significados em decorrência do rompimento de um vínculo” (FRAN-
CO, 2021, p. 102), motivo pelo qual é preciso reconhecê-lo como parte 
da biografia de toda pessoa e requerer, em certos casos, o cuidado com 
o enlutado. Além disso, luto também é um fenômeno complexo o qual 
se manifesta em cinco dimensões: cognitiva (desorientação), emocional 
(medo), física (choro), espiritual (fé), e social/cultural (isolamento/perten-
cimento), segundo Franco (2021, p. 60). Nesse sentido, o luto tem como 
tarefas aceitar a realidade da perda; elaborar a dor pela ausência da pessoa 
amada; ajustar-se ao mundo sem a presença de tal pessoa, e encontrar co-
nexão com a referida pessoa de forma inovadora e simbólica, a fim de dar 
reinício à vida. 

A continuidade do vínculo após a morte tem caráter de reverência à 
memória da pessoa querida e ao amor que sobrevive no interior do enlu-
tado, quem cultiva sempre as boas lembranças como forma de não perder 
parte essencial de si mesmo. O risco de renunciar à própria história de 
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vida poderá pôr em xeque a saúde do enlutado, além de gerar sensações de 
vazio existencial e perda de identidade e sentido na vida.

Daí porque o luto não reconhecido resultante da quebra de empatia 
entre os indivíduos, quando o vínculo não é validado ou o enlutado não 
é entendido como tal, pode impactar diretamente o grau de vulnerabili-
dade, por não haver apropriação da experiência e investida contra o não 
reconhecimento. Franco (2021, p. 88) coloca que “Dessa forma, o pró-
prio enlutado não valida seu luto, por não se perceber merecedor dessa 
consideração — alimentando, com isso, as percepções alheias a si mesmo 
e um círculo vicioso.” de repressão das emoções.

Por preconceito ou falta de informação geral, é muito provável que a 
pessoa com deficiência intelectual não seja respeitada em sua condição de 
enlutada e, assim, não tenha seu luto reconhecido por quem passou a ser 
seu responsável direto, tal como ocorre com as crianças. Nesse sentido, 
Franco (2021, p. 91) expõe:

O enlutado, coadjuvante nesse cenário, repercute e perpetua o não 

reconhecimento, buscando se integrar ao que lhe parece o formato 

mais ajustado para viver aquela experiência. O que ele não sabe, 

porém, é que esse ajustamento o deforma mais do que o ajusta, 

complicando seu autoconhecimento e restringindo suas possibili-

dades de enfrentamento. 

O luto não reconhecido é fruto de um padrão cultural em que os re-
lacionamentos se perdem por entre os dedos, sem tempo ou interesse para 
avaliar as causas da dor, ou para fortalecer ou dar significado aos vínculos 
que são, rapidamente, feitos e desfeitos. 

O individualismo impede a empatia e permite o pré-julgamento a 

partir e uma posição pessoal – também suscetível ao peso da cul-

tura -, fazendo que crianças, idosos, parceiros homossexuais, bebês 

não nascidos, animais de estimação, profissionais de saúde, amigos 

virtuais, socorristas e religiosos encontrem-se em uma categoria 

não integrada à legitimidade de um vínculo. (Franco, 2021, p. 91).

Se a procura por segurança é a principal justificativa para a formação 
de vínculos, não há como negar a intensidade do apego naturalmente de-
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senvolvido por um filho para com os pais, por isso, a morte se apresenta 
como uma ferida narcísica de contornos quase intransponíveis.

Nessa perspectiva de entendimento sobre o que é um luto, a ideia 

de superá-lo não se mostra saudável, pois ele não é um obstácu-

lo na vida da pessoa, e sim uma experiência de tal grandeza que 

se pode ser considerada um processo até mesmo de crescimento 

pessoal, pela revisão de crenças e expectativas, além do autoconhe-

cimento que se impõe naturalmente. Um luto requer elaboração, 

confronto com a realidade da perda, construir uma vida diferente 

da anterior, mas ainda assim integrando à sua narrativa. (FRAN-

CO, 2021, p. 123).

Assim, os especialistas destacam fatores de risco para o desenvolvi-
mento do luto complicado do qual podem resultar transtornos psiquiátri-
cos incapacitantes e agravos psicossomáticos, o que ressalta a necessidade 
de ampla atenção ao estado e condição emocional do enlutado em situa-
ção de vulnerabilidade, e gera recomendação, nestes casos, de intervenção 
terapêutica para reconstrução de significados. 

Fatores de riscocomo a impossibilidade de se despedir (no caso de 
mortes inesperadas), severa restrição aos rituais fúnebres, o não reconhe-
cimento do luto, fragilidade natural do enlutado, tipo de apego ansioso 
antes do falecimento, o desrespeito às tradições culturais, e a impossibili-
dade de se autodeterminar ou elaborar o luto através de recursos internos 
adaptativos são indicativos de intervenção clínica para o luto complicado. 

O estilo de apego inseguro ansioso faz que a pessoa recorra a estra-

tégias de hiperativação, como intensas tentativas para obter apoio 

e amor, a par com falta de confiança nos resultados esperados e 

com raiva e desespero quando não os obtém. (FRANCO, 2021, 

p. 121).

Vale destacar que a relação entre o adulto com deficiência intelectual 
e seus cuidadores diretos costuma ser de intensa dependência, com de-
mandas constantes de atenção e assistência baseadas em alto amor. Quan-
do o vínculo significativo rompido é de origem materna ou paterna, a 
experiência do luto é ainda mais dolorosa: “Sendo sensível às famílias que 
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vivem com seus filhos em situação de vulnerabilidade, a psicanálise teve de 
refazer o conceito de trauma, colocando-o no âmbito do risco socioam-
biental.” (FRANCO, 2021, p. 62).

Porém, como uma perda inevitável e natural, a morte de um ente 
querido deve ser tratada com verdade, mesmo em casos de luto infantil ou 
em situações em que o enlutado tem dificuldade de expressar seus senti-
mentos. “Se o enlutado não acreditar que a perda é real, não poderá lidar 
com os afetos dela decorrentes.” (FRANCO, 2021, p. 64). 

A transformação do mundo presumido ocorre quando há um abis-
mo entre o mundo tal qual ele deveria ser e a realidade frustrante como 
consequência da ausência do cuidador e/ou do elo amoroso fundamental 
(o medo do desconhecido). Tal situação deve ser atribuída, principalmen-
te, no caso de adultos com deficiência intelectual, pois são contabilizadas 
as outras perdas associadas à morte do ente querido, as perdas relaciona-
das a situações anteriormente conhecidas como: o ambiente doméstico, 
a infraestrutura material, a autoestima, a autoconfiança, a segurança pes-
soal e emocional, o núcleo familiar, a privacidade, o apoio emocional e 
instrumental, as amizades, e o vínculo afetivo e amoroso, vital para seu 
desenvolvimento. Dessa forma, segundo Franco (2021, p. 121):

Retomar as atividades do cotidiano não significa voltar à mesma 

condição anterior à perda. A vida não é a mesma quando se vive 

um luto. O mundo presumido se transforma, os significados não 

fazem sentido como antes e uma reconstrução de identidade e de 

vida se impõe. Entendo, portanto, que este seja um ponto nodal 

na compreensão de um luto complicado quando se trabalha com a 

pessoa enlutada: a revisão de um mundo presumido depois de viver 

uma perda, o conhecido não mais norteando suas decisões e inser-

ções. Sua referência de enfrentamento está em voltar a viver a vida 

que tinha, A ação terapêutica lhe oferece a possibilidade de viver de 

outra maneira, talvez até então não vislumbrada, desde que elabore 

a perda e se encoraje a viver o novo. 

As relações humanas possuem raízes tão profundas que a morte física 
é incapaz de desfazer. Esta compreensão previne contra a banalização do 
luto ao não desprezar o aspecto sagrado da vida e da morte.
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A perda abrupta do arrimo pode lançar o enlutado com deficiência 
intelectual para uma grave depressão, portanto, dentro da sua peculiar ca-
pacidade de entendimento sobre o que é a morte, é fundamental ajudá-lo 
na construção de novos significados. Diante disso, a rede de apoio por 
meio da valorização e preservação dos laços socioafetivos e comunitários, 
a cultura, a religião e a espiritualidade é um importante mediador no en-
frentamento do luto e deve ser utilizada como ferramenta na abordagem e 
prevenção ao luto complicado. 

A espiritualidade consiste no cultivo do mistério da vida e da morte, é 
baseada em sentimentos exclusivos do ser humano sobre o que é a fé e na 
autêntica curiosidade a respeito do divino, o que, quando cultivada, pode 
aliviar o sofrimento. O respeito às diferentes tradições culturais, sociais e 
religiosas é um importante fator protetivo por representar o necessário senso 
de pertencimento e possibilitar a realização de cerimônias em memória à 
honra dos mortos. “Entendo cultura como uma construção social, que in-
clui linguagem, crenças, práticas, padrões sociais, história e identidade, seria 
mesmo ingênuo pensar que existe uniformidade nos significados atribuídos 
à morte e à experiência do luto.” (FRANCO, 2021, p. 106).

Os rituais são criações humanas para que as pessoas possam vivenciar 
o mito, compreendido como histórias carregadas de significado e arqué-
tipos, comumente utilizado em sistemas religiosos. Extremamente signi-
ficativos, os rituais proporcionam a incorporação de símbolos, metáforas 
e ações. Auxiliam na compreensão sobre o mundo e sobre si, além de 
conciliar o belo e o sublime à inteligência dos homens, o que agrega no 
processo de elaboração do luto por meio da sofisticação dos sentimentos.

A natureza particular da narrativa de cada um torna a experiência do 
luto algo singular, de modo que a tendência de padronização reducionista 
ignora a diversidade cultural a qual serve de fonte de conhecimento desti-
nada a apaziguar o sofrimento de qualquer pessoa que atravesse o processo 
de luto por um ente amado.

2. DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS INALIENÁVEIS E 
O CARÁTER INSTRUMENTAL DA CURATELA

Nessa ordem de razões, ao considerar a dependência que o deficiente 
intelectual possui de quem possa responder por ele e seus bens em condi-
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ções de discernimento íntegro para lhe conduzir nas tomadas de decisões 
e nas atividades da vida diária, é que sobressai o caráter instrumental da 
curatela. 

Como é observado da orientação de especialistas, a condição do de-
ficiente intelectual órfão, por si só, configura questão de alta vulnerabi-
lidade, mormente se sua situação é resultado de calamidade. Por isso, é 
indicado o apoio terapêutico por medida de proteção e segurança, mais 
ainda quando constatado em avaliação psicológica ou estudo social o não 
reconhecimento do luto, quando então passa a constituir direito.

Tal descaso pode ocorrer por preconceito ou qualquer outro moti-
vo fútil, por isso é tão relevante a premissa segundo a qual o deficiente 
intelectual é sujeito digno de isonomia. Como exposto na Constituição 
Federal (BRASIL, 1988):

TÍTULO II DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS CAPÍTU-

LO I DO DIREITO À VIDA 

Art. 10. Compete ao poder público garantir a dignidade da pes-

soa com deficiência ao longo de toda a vida. Parágrafo único. Em 

situações de risco, emergência ou estado de calamidade pública, 

a pessoa com deficiência será considerada vulnerável, devendo o 

poder público adotar medidas para sua proteção e segurança.

Art. 11. A pessoa com deficiência não poderá ser obrigada a se 

submeter a intervenção clínica ou cirúrgica, a tratamento ou a 

institucionalização forçada. Parágrafo único. O consentimento da 

pessoa com deficiência em situação de curatela poderá ser suprido, 

na forma da lei.

Art. 12. O consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa com 

deficiência é indispensável para a realização de tratamento, pro-

cedimento, hospitalização e pesquisa científica. § 1º Em caso de 

pessoa com deficiência em situação de curatela, deve ser assegu-

rada sua participação, no maior grau possível, para a obtenção de 

consentimento.

É importante notar que a Lei de Inclusão, ao fazer referência a casos 
de institucionalização, confere preferência à preservação do vínculo so-
cioafetivo favorável ao deficiente, inclusive para fins de nomear o curador. 
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LIVRO II PARTE ESPECIAL TÍTULO I DO ACESSO À 

JUSTIÇA CAPÍTULO II DO RECONHECIMENTO IGUAL 

PERANTE A LEI 

Art. 84. A pessoa com deficiência tem assegurado o direito ao 

exercício de sua capacidade legal em igualdade de condições com 

as demais pessoas.

§ 3º No caso de pessoa em situação de institucionalização, ao 

nomear curador, o juiz deve dar preferência a pessoa que tenha 

vínculo de natureza familiar, afetiva ou comunitária com o 

curatelado. (BRASIL, 1988)

Esta previsão legal permite a constatação de que o deficiente intelec-
tual também merece proteção ao núcleo duro de sua individualidade, o 
que deve resistir a um ambiente meramente institucional onde prevalece 
a padronização. 

Isso porque a relação entre curador e curatelado deve ser a mais cola-
borativa e harmoniosa possível, e não uma relação de comando, o que é 
mais comum em instituições de longa residência onde prevalece o relacio-
namento hierárquico, pautado na mera obediência.

Nesse caminho, alguns dos atributos esperados de um curador são: 
bom senso; intuito de cuidado; honestidade; criatividade; solidariedade; 
altruísmo; autocrítica; respeito à privacidade do interdito; capacidade de 
descentralização; hábitos saudáveis; tolerância; afetuosidade; escuta ativa; 
incentivador da aprendizagem e funcionalidades do interdito; discerni-
mento dos espaços psíquicos; conseguir valorizar conquistas parciais de 
autonomia e escolhas próprias do interdito.

No contexto do presente artigo, sem negar a importância da manu-
tenção do mínimo existencial relativo à preservação dos recursos básicos 
para a subsistência — ter o que comer, o que vestir, onde morar, fazer sua 
higiene ou dormir — busca-se conscientizar a todos de que o deficiente 
intelectual é merecedor de direitos ainda mais sofisticados, tais como: a 
garantia do respeito à livre expressão da sua personalidade; à liberdade 
de ir e vir; à realização de atividades terapêuticas para reabilitação; bem 
como à proteção dos laços socioafetivos para a manutenção de um estilo 
de vida mais próximo do natural, fora do âmbito de internação, ou, como 
eufemisticamente se utiliza hoje, de hospedagem; e à manutenção do 
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convívio comunitário, cultural, educacional, religioso ou de lazer. 
Além da necessária atenção voltada para a elaboração de seu luto 
e o respeito à memória do ente querido que foi extremamente 
importante na sua trajetória de vida. 

Portanto, a nomeação de um curador na ocasião em que o deficien-
te intelectual se encontrar órfão requer cuidado contra abusos de ordem 
emocional e patrimonial, como previsto no Estatuto de Proteção. Des-
sa forma, o instituto da curatela é meio instrumental para a preservação 
dos direitos humanos inalienáveis e de acesso aos direitos fundamentais 
por parte do deficiente intelectual interditado. Sobre essa questão, Sarlet 
(2018, p. 38) discorre:

[...] o mundo antigo, por meio da religião e da filosofia, legou-nos 

algumas das ideias-chave que, posteriormente, vieram a influen-

ciar diretamente o pensamento jusnaturalista e a sua concepção de 

que o ser humano, pelo simples fato de existir, é titular de alguns 

direitos naturais e inalienáveis, de tal sorte que essa fase costuma 

também ser denominada, consoante já ressaltado, de “pré-histó-

ria” dos direitos fundamentais. De especial, os valores da digni-

dade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos homens 

encontram suas raízes na filosofia clássica, especialmente na greco-

-romana, e no pensamento cristão. Saliente-se, aqui, a circunstân-

cia de que a democracia ateniense constituía um modelo político 

fundado na figura do homem livre e dotado de individualidade. 

Do Antigo Testamento, herdamos a ideia de que o ser humano 

representa o ponto culminante da criação divina, tendo sido feito à 

imagem e semelhança de Deus. Da doutrina estoica greco-romana 

e do cristianismo, advieram por sua vez, as teses da unidade da hu-

manidade e da igualdade de todos os homens em dignidade (para 

os cristãos, perante Deus). 

Sendo assim, a eficácia dos direitos fundamentais dependerá de uma 
atuação correta dos órgãos judiciários e peritos envolvidos no processo de 
nomeação de curador e estudo social. Sarlet (2018, p. 396) ainda afirma que:

Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficácia dos direi-

tos fundamentais na esfera das relações privadas é a constatação de 
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que, ao contrário do Estado clássico e liberal de Direito, no qual os 

direitos fundamentais, na condição de direitos de defesa, tinham 

por escopo proteger o indivíduo de ingerências por parte dos po-

deres públicos [...] mas também a sociedade cada vez mais participa 

ativamente do exercício do poder, de tal sorte que a liberdade in-

dividual não apenas carece de proteção contra os Poderes públicos, 

mas também contra os mais fortes no âmbito da sociedade […]

Além disso, passar a denotar o instituto da curatela sob critério valo-
rativo constitucional pode vir a proporcionar maior proteção à dignidade 
humana e aos direitos fundamentais no âmbito das relações privadas, o 
que vincularia, inclusive, estabelecimentos privados de caráter comercial 
os quais sirvam de moradia para pessoas em situação de curatela. 

Cabe registrar que o Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei 
13.146/2015) regula, internamente, as normas estabelecidas na Conven-
ção da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, as quais fo-
ram internalizadas no ordenamento jurídico pátrio com status de emenda 
constitucional em virtude de seu conteúdo de defesa aos direitos humanos.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O manejo psicológico adequado das pessoas com deficiência inte-
lectual enlutadas é de suma importância para a integral proteção de sua 
saúde emocional e demais direitos humanos possivelmente afetados em 
situação de perda de vínculos significativos. É sabido que em decorrên-
cia da pandemia do covid-19, a qual assolou todo o planeta, essa minoria 
que já fazia parte de um grupo vulnerável da sociedade ficou ainda mais 
fragilizada pois, em muitos casos, seus pais (ou cuidadores diretos) fo-
ram vítimas do vírus e vieram a falecer (principalmente os idosos, por 
se tratar naturalmente de grupo de risco), o que os colocou em situação 
de desamparo. 

As instituições de longa permanência nem sempre estão preparadas 
para este tipo de situação e, muitas vezes, as instituições particulares com 
viés comercial preponderante não observam as necessidades de desenvol-
vimento específicas para as pessoas com deficiência intelectual, menos ain-
da com relação à intervenção especializada em casos de luto complicado. 
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Muitas vezes, sem o olhar da inclusão social ou respeito à individua-
lidade e potencialidades do sujeito, a política atitudinal dos substitutos fa-
miliares pode ser inapropriada caso não haja um respaldo familiar para o 
acolhimento digno do adulto com déficit cognitivo. Tal situação atrai a 
relevância da escuta terapêutica e do devido acompanhamento por estu-
do social, de avaliação psicológica voltada para a investigação sobre a vida 
pessoal do interdito, além do fortalecimento dos vínculos comunitários e 
socioafetivos, cuja observância é obrigatória para os estabelecimentos de 
longa residência os quais venham a assumir responsabilidade afim de pro-
porcionar amplo respeito à biografia do enlutado. 

Pelo exposto, considera-se de extrema necessidade que as equipes 
multidisciplinares e profissionais da área da saúde e assistência social atuem 
com plena isenção e independência, para que não se omitam em hipóte-
ses de suspeita de mercantilização das curatelas, mormente nos casos em 
que a pessoa com deficiência intelectual seja herdeira de patrimônio. Da 
mesma forma, é necessária a criação e/ou fortalecimento de mecanismos 
dirigidos para fiscalização e controle social contra violações de direitos da 
pessoa com deficiência, assegurados em Estatuto, a fim de coibir abusos de 
ordem financeira e existencial.

Ademais, é imprescindível a defesa das liberdades individuais, mesmo 
em tempos de pandemia, acima de qualquer condição, tais quais a ex-
pressão de vontades, livre locomoção, lazer, estilo de vida, espiritualidade, 
laços comunitários, comunicabilidade, e desenvolvimento cognitivo, cul-
tural e espiritual, todos considerados fatores essenciais de recuperação e 
restabelecimento dos significados da vida após o luto.

Nesse sentido, as instituições jurídicas devem estar preparadas para li-
dar com casos concretos peculiares dentro das ações de interdição as quais, 
porventura, possam sair da zona de conforto gerada pelo caráter estático 
da lei processual, com a finalidade de salvaguardar a devida instrumenta-
lização da curatela como garantia de acesso e eficácia dos direitos funda-
mentais em formato de casos atípicos, mas ainda assim reais. 
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AO SABOR DOS PROFISSIONAIS DA 
SAÚDE: A VIOLÊNCIA OBSTÉTRICA 
AO BOJO DA ÓPTICA DOS DIREITOS 
HUMANOS E DA ÉTICA MÉDICA
Nathália Dos Santos Pires82

Fabiana Barcelos da Silva Cardoso83

INTRODUÇÃO

Busca-se trazer à baila questões discernentes à violência obstétrica vi-
venciada por muitas mulheres. Devido à imprudência, negligência e/ou 
imperícia de profissionais em um momento importante como o parto, a 
experiência que em regra deveria ser agradável se torna traumatizante. A 
gestante espera um tratamento profissional e ético, mas não é o que recebe 
atualmente. Na maioria das vezes, há um perceptível descaso do profissio-
nal da saúde para com a situação da paciente, além de uma desumanização 
nos procedimentos realizados e o modo de tratamento da mulher. Em 
consequência disso, indagou-se neste trabalho a necessidade cabal da dig-
nidade da pessoa humana nas relações entre médico e paciente.

82  Pós-graduanda em Direito Público: Constitucional, Administrativo e Tributário pela Fa-
culdade IBRA de Tecnologia. Possui graduação em Direito pela Universidade Regional Inte-
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As violências sofridas levam à perda da autonomia sexual e de seus 
corpos, tendo em vista que muitas técnicas médicas as quais serão abor-
dadas no decorrer do artigo são aplicadas sem o consentimento das par-
turientes, e ficam ao arbítrio das decisões do médico, enfermeiros ou res-
ponsável da saúde a atendê-la.

Nesse sentido, objetiva-se esclarecer a temática sob o viés dos direitos 
humanos e exemplificar as situações as quais suprimem o bem-estar da 
parturiente, de forma a suscitar o seguinte questionamento: Nas relações 
entre médico e paciente, é possível concluir que há uma violação dos di-
reitos humanos e da mulher, fundamentada pela ótica de que estas estão à 
mercê dos profissionais da saúde? 

A violência obstétrica é um tema deveras relevante, tendo em vis-
ta que muitas mulheres sofrem inúmeras intempéries ao necessitarem 
do auxílio dos profissionais da saúde no pré-natal, parto ou puerpério. A 
agressão se manifesta desde palavras cruéis professadas nessas situações, até 
brutalidades em procedimentos realizados desnecessariamente.

Ademais, geralmente as mulheres não têm consciência de que seus 
direitos foram deturpados e acabam sendo agredidas sem expectativa de 
buscar algum amparo, pois o desconhecem, e os infratores permanecem 
impunes. Além disso, as parturientes, ao terem o discernimento sobre a 
violência e buscarem o resguardo legal, se deparam com a ausência de lei 
específica para seu caso concreto, e apesar de poderem ingressar com a 
ação e a utilização de outros fundamentos, são prejudicadas.

Diante disso, acredita-se que o fomento da discussão sobre o tema é 
muito importante, primeiro porque traz o entendimento às pessoas sobre 
a verdade nua e crua a respeito da violência obstétrica; segundo porque 
acarreta o debate sobre a matéria que, aos olhos de vários, é desconhecida, 
principalmente para as próprias mulheres vítimas de tais violências.

Ademais, ao analisar as jurisprudências, é possível perceber que na maio-
ria dos casos, ao sofrer uma agressão e recorrer à justiça, a mulher tem seu 
pedido declarado improcedente, mesmo com altos indícios da ocorrência da 
violência obstétrica; logo, nota-se a insensibilidade do Poder Judiciário, e até 
mesmo uma falta de interesse, em saber qual a real verdade sobre os casos. 

Somado a isso, ao analisar a conjuntura supramencionada, não é 
possível omitir a situação jurídica atual do país em relação à violência obs-
tétrica, isto é, o Brasil não possui legislação federal específica sobre o as-
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sunto, e conta apenas com preceitos constitucionais vagos e leis estaduais 
a respeito do tema. Por consequência, tal situação pode ser denominada 
como uma lacuna no ordenamento.

Têm-se como a razão íntima da escolha do presente tema as questões 
interligadas a motivos de caráter pessoal, jurídico e humano, tendo que ao 
presenciar relatos onde há agressão à autonomia física, psicológica e sexual 
da mulher por pessoas próximas à família, a indignação se torna presente 
e, junto a ela, o desejo de ocasionar mudanças.

Em síntese, o objetivo geral deste artigo é estudar a violência obstétri-
ca enfrentada pelas mulheres quando necessitam dos serviços de saúde nos 
momentos de pré-natal, de parto ou de puerpério, e como este enfrenta-
mento se dá nas relações entre a parturiente e os profissionais da saúde.

Já como objetivos específicos, logra-se estudar os aspectos relevantes 
da ética médica e exemplificar as situações as quais suprimem o bem-estar 
da parturiente, bem como relacionar tais temas com a violência obstétrica 
e os direitos fundamentais. 

1. DAS RAÍZES DA VIOLÊNCIA 

O dever do cidadão é lutar pela qualidade de vida do sexo feminino, 
dia após dia, e estabelecer que o utópico se torne realidade para que haja 
a devida igualdade entre homens e mulheres. O termo “utópico” é utili-
zado porque a concretude desse objetivo está longe de se perfectibilizar.

Ao falar de corpo humano, violência e direitos da mulher, o véu que 
se estende sob o ventre do Direito e das lutas sociais é coberto de sangue. 
Como se isso não bastasse, a guerra não acabou, pois ainda hoje a mulher 
é violentada dentro de sua própria casa, nas salas de parto, nas ruas e em 
diversas outras situações simplesmente pelo fato de ser mulher.

Diante disso, por saber de todo esse quadro de violências das quais 
as mulheres ainda sofrem, são necessários determinados filtros a fim de 
inserir a questão da violência obstétrica na discussão social e, dessa ma-
neira, introduzir questões importantes que giram em torno do assunto de 
maneira específica e concisa.

Assim sendo, com o propósito inicial de compreender as origens da 
violência obstétrica, a seguir será feita uma passagem histórica sobre a ética 
médica.
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1.1. A CULTURA DO ENDEUSAMENTO: UM PARALELO 
EM TORNO DA EVOLUÇÃO DA ÉTICA MÉDICA

Os caminhos trilhados foram longos até o surgimento de uma real 
punição para as desídias da classe médica. Inevitavelmente, esta mora está 
intimamente ligada à contribuição de um processo o qual envolve o con-
texto histórico, social e até mesmo psicológico da sociedade.

Justamente, a maior consequência para a tardia elaboração de normas 
e códigos de ética médica mais rígidos foi a construção de um costume 
social pautado na figura “eudesada” do médico, o que torna ainda mais 
complicada sua relação com o paciente. Sendo assim, é necessário realizar 
um breve paralelo histórico, desde os primeiros contatos com a medicina 
até a ética médica atual, para fundamentar as premissas ora comentadas e 
expor as “raízes” do problema.

A noção de saúde e doença para as sociedades tribais e povos indígenas 
eram associadas a fenômenos naturais e sucessivamente aliada à vontade 
dos deuses que a cultuavam. Logo, para cura de doenças, eram realizados 
rituais mágicos, práticas de feitiçaria e oferendas (PIRES, 1988).

Do mesmo modo, os responsáveis por essas práticas eram os pajés 
ou feiticeiros, os quais identificavam as doenças e faziam as poções e os 
rituais, assim, acreditava-se que eles afugentavam os maus espíritos e pro-
porcionavam a cura, por isso eram tidos como figuras divinas e sagradas 
para tribo (PIRES, 1988).

A partir dessa análise, é possível concluir que os pajés foram os pri-
meiros médicos/profissionais da saúde a atuar no Brasil. Outra caracterís-
tica importante é que eles não eram acessíveis à tribo, isto é, a profissão era 
misteriosa e restrita, os pajés não se misturavam com os demais; gozavam 
de muito poder e respeitabilidade, portanto os que lhes caíam em desagra-
do eram amaldiçoados e, por vezes, condenados à morte (PIRES, 1988).

Em síntese, o pajé aparece com certo status graças à fé do povo no 
poder de cura ligada à crença na sua figura espiritual dotada de todos os 
saberes, o que posicionava o pajé como o único a ter conhecimentos na 
área da saúde. Dessa forma, como a pessoa que curava adquiriu essa figura 
mística e sagrada, hoje tal figura é atribuída ao médico devido à sua função 
e responsabilidade.
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Além disso, é possível expandir essa comparação ao distanciamento 
social entre o pajé e a comunidade, supramencionado. Tendo em voga que 
o médico é parte individual na relação médico-paciente, é inimaginável 
encontrar benefícios nesse tipo de comportamento, pois nessa espécie de 
relação não há como haver reserva por parte do profissional, embora seja 
nítido que, cada vez mais, há uma segregação nesse contato.

No mesmo sentir surge o termo “endeusamento médico”, devido ao 
passado que o favorece, à debilidade do paciente e ao sistema que o bene-
ficia. A partir das informações acima, ao coletar tais comportamentos e 
compará-los com a sociedade do século XXI, é perceptível que determi-
nados pontos foram herdados e inseridos na identidade da sociedade atual, 
o que oportunizou uma hierarquia das profissões e garantiu benefícios à 
classe médica em relação à sociedade, os quais poucos querem ver, mas 
muitos conhecem.

Em suma, superada a forma como a medicina se desenvolveu nas so-
ciedades tribais primitivas, de modo geral uma das primeiras impressões da 
ética médica para encaminhar o desmembramento entre medicina e religião 
aconteceu na Mesopotâmia, assim, houve o processo de laicização da ética 
médica, com o denominado Código de Hamurabi, no século XV a.C.

Tal código, muito conhecido e comentado, se enquadra como um 
início do rompimento da lei com a religião, pois traz a ideia de punição 
à prática médica quando ela for praticada de maneira incorreta, de for-
ma a ser utilizado o critério da reciprocidade como forma de julgamento 
(MONTE, 2009).

Postura semelhante, no sentido de forma de aplicação de modelo de 
justiça baseada no critério da reciprocidade, foi seguida pelos médicos 
egípcios da Antiguidade e pelos hebreus. No caso dos últimos, a percep-
ção do enquadramento desse tipo de ética é absorvida através dos textos 
bíblicos onde há trechos semelhantes aos do Código de Hamurabi, como 
por exemplo a utilização de expressões “olho por olho, dente por dente; 
queimadura por queimadura.” (MONTE, 2009).

Já no período Pré-Socrático, conhecido como uma época aliada aos 
costumes, o médico deveria ser uma “boa pessoa”, e sua figura era muito 
ligada à moral antes mesmo de agir como um profissional competente, 
tendo em vista que era um tempo caracterizado por tais questões (FRAN-
ÇA, 2020).
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Nessa emersão dos filósofos gregos, surgiu o Período Helenístico (sé-
culos III e II a.C.). Em especial, nessa época nasceu Hipócrates (460-370 
a.C.), o qual separou a doença da ideia de castigo divino e passou a asso-
ciá-la a uma causa natural, isto é, o filósofo iniciou o rompimento com 
a medicina religiosa para dar início a uma medicina clínica (FRANÇA, 
2020). Foi nesse período em que o filósofo produziu o mais antigo código 
de ética médica, conhecido como o Juramento Hipocrático. É perceptível 
nesse documento uma carga elevada de deveres do médico, do qual serão 
extraídos alguns pontos principais de importante contenda.

Já no período da Era Monástica houve um grande retrocesso. Por vol-
ta do século VI, com a destruição de Alexandria, surgiu a Idade Média 
e, com ela, adveio o Monasticismo criado por São Bento. Esta época é 
caracterizada pela medicina praticada ao lado dos conventos e desempe-
nhada por barbeiros cirurgiões (GOTTSHCHALL, 2007). Os avanços 
durante essa época foram poucos; em comento, a ética médica era voltada 
à beneficência do paciente, no entanto, se ele praticasse condutas as quais 
afrontassem os princípios cristãos e bíblicos, a ética poderia simplesmente 
ser dispensada.

Dessa maneira, além de não haver metade das dignidades necessárias 
a um ser humano em hospitais, tendo em vista que estes eram imundos, 
o critério de respeito ao princípio da beneficência estaria condicionado 
ao de respeitar condutas religiosas, o que explica por que esse período da 
humanidade ficou conhecido como “Idade das Trevas”.

Ao ser instituída a Escola de Salerno, a partir da sua evolução a Eu-
ropa evoluía também, e no século XVII abriram-se as universidades, as 
quais ensinavam Teleologia, Direito e Medicina. São Tomaz de Aquino 
foi responsável por grande parte dessas mudanças, equilibrando a doutrina 
religiosa aos novos tempos (MONTE, 2009).

No século XVIII, na Europa, surgiu a medicina como profissão regu-
lamentada. Logo seus requisitos acadêmicos fundamentais foram imple-
mentados e começou a existir a ideia de punição, onde os abusos e erros 
médicos eram condenados por tribunais eclesiásticos ou pela justiça co-
mum, baseados em critérios religiosos ou em códigos penais para médicos 
(GOTTSCHALL, 2007).

Então, no ano de 1803, Thomas Percival criou e publicou em seu 
livro, obra fundamental da Deontologia Médica, o primeiro Código de 
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Ética Médica, onde regulamentou as relações entre médico e pacien-
te e utilizou, pela primeira vez, a expressão “ética médica” (GOTTS-
CHALL, 2007).

Quase no final do século XX, em 1951, criou-se o Conselho Federal 
de Medicina (CFM). Basicamente foi instituído a fim de realizar o regis-
tro do profissional de medicina e aplicar as sanções do Código de Ética 
Médica, mas no decorrer dos tempos se tornou um órgão amplo e de 
grande importância (CFM, 2010).

Atualmente, o CFM é responsável pela fiscalização e normatização 
do exercício da medicina e funciona como operador da norma constitu-
cional, visto que é responsável pela defesa da prática médica correta, do 
exercício profissional ético e da formação técnica padrão/humanista.

Nesse mesmo sentido, cabe mencionar as normas mais relevantes 
ao versar sobre ética médica e as instauradas pelo CFM, em comento: 
a Lei n.º 12.842, a qual dispõe sobre o exercício da Medicina; a Lei nº 
3.268/1957, a qual dispõe sobre o Conselho de Medicina e dá outras pro-
vidências; a Resolução da CFM nº 2.145/2016, a qual aprova o Código 
de Processo Ético-Profissional (CPEP) no âmbito do Conselho Federal 
de Medicina (CFM) e Conselhos Regionais de Medicina (CRMs); e a 
Resolução CFM nº 2.217/2018, a qual aprova o Código de Ética Médica, 
dentre outras.

Após o paralelo histórico, é possível obter algumas conclusões as quais 
justificam o motivo de ações impunes e das jurisprudências, em sua gran-
de maioria, se apresentarem a favor da classe médica. Tais fundamentações 
são baseadas no fato do médico ser “endeusado”. A primeira delas acon-
tece pelo fato de a sociedade aliar, no decorrer dos tempos, essa cultura 
do médico à cura e obra divina. Não muito diferente dessa ideia, o Cris-
tianismo, dominante no Brasil até hoje, deu vários privilégios sociais e 
econômicos à classe médica, o que trouxe, além da superioridade moral, 
a econômica.

Como última análise, observase o privilégio intelectual e físico sobre 
o paciente que busca auxílio médico, geralmente em situações de fragili-
dade, o qual desconhece procedimentos e técnicas a serem utilizadas em 
seu corpo. Logo, está à deriva das ações do médico em qualquer período 
da história e permanece vulnerável independente da existência de pajés, 
papas ou reis. 
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2. DA VIOLÊNCIA OBSTÉTRICA 

Hoje os direitos reprodutivos se estabelecem em: integridade corpo-
ral, autonomia pessoal, igualdade e diversidade (ZORZAM; CAVAL-
CANTI, 2016). Tais direitos só foram conquistados após muita luta, mas 
até hoje são ameaçados, relativizados e precisam ser estendidos.

Entre esses movimentos é válido destacar: a conquista do artigo 3º da 
Convenção da Organização Internacional do Trabalho em 1919, o qual 
veda a exploração do trabalho da mulher grávida, e o Movimento Su-
fragista em favor do direito ao voto, o qual inclui o acesso à educação e a 
autonomia para regular a fecundidade (DORA, 1998).

Não é novidade que a mulher sempre foi inferiorizada perante a so-
ciedade. Pobre e preta (geralmente) em uma sala de parto de um hospital 
público, é lógico pensar que ela não seria respeitada. Ora, a realidade é 
dura, mas está estampada no rosto da mulher e no corpo também, este, 
por sua vez marcado pelas cicatrizes das tomadas de decisão dos médicos 
e pelo modelo paternalista. 

Desse modo, a preta continua sendo torturada na cama de hospital e 
nada é feito, porque ela é só mais uma preta e o médico salva vidas, porque 
é isso que ele sempre fez e porque é isso que ela sempre foi. Apenas se vê 
isso e somente isso.

2.1. DA ACEPÇÃO DO TERMO

Cabe, neste contexto, para melhor compreensão e para o próprio co-
nhecimento do assunto, a introdução do conceito de violência obstétrica, 
disposto abaixo:

A expressão “violência obstétrica” (VO) é utilizada para descrever e 

agrupar diversas formas de violência (e danos) durante o cuidado obs-

tétrico profissional. Inclui maus tratos físicos, psicológicos, e verbais, 

assim como procedimentos desnecessários e danosos – episiotomias, 

restrição ao leito no pré-parto, clister, tricotomia e ocitocina (quase) 

de rotina, ausência de acompanhante – dentre os quais destaca-se o 

excesso de cesarianas, crescente no Brasil há décadas, apesar de algu-

mas iniciativas governamentais a respeito. (TESSER et al., 2015, p. 2).
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Em que pese tal definição, em outras palavras temos por violência 
obstétrica uma agressão contra a mulher, a qual se estende não só ao parto, 
mas também aos períodos de pré-parto e puerpério. Convém salientar, 
inclusive, que a prática de tal conduta pode ser intentada ao exercer ações, 
como a prática de procedimentos desnecessários, ou pode ocorrer pela fal-
ta delas, como as omissões dos profissionais da saúde ao serem invocados 
pela parturiente, por exemplo.

2.2. DAS SITUAÇÕES QUE SUPRIMEM O BEM-ESTAR 
DA PARTURIENTE 

À medida que o profissional da saúde opta por determinados proce-
dimentos pela paciente, ele afeta a vida dela de tal forma que tira a sua voz, 
o que exclui a possibilidade de a mulher escolher por um meio em vez de 
outro, e isso pode gerar amarguras e tragédias pessoais terríveis, além de o 
médico tomar o corpo da mulher como se fosse seu.

Cabe mencionar, nesse contexto, que o significado de mutilação ge-
nital feminina, também chamada de corte dos genitais femininos, trata-se 
de todos os procedimentos os quais removam parcial ou totalmente os 
órgãos genitais por motivos não médicos (OMS, 2009). A partir do mo-
mento em que o médico opta por procedimentos desnecessários, os quais 
são irrelevantes para o parto e violam a integridade física da paciente sem 
o seu consentimento, tais razões deixam de ser médicas e passam a ser 
ilegais, caracterizando a mutilação feminina.

Nesse contexto, seguem as principais intervenções utilizadas na prá-
tica obstétrica que coadunam com a mutilação feminina, em comento:

O uso de rotina da ocitocina, uma droga empregada para a acele-

ração dos partos nos hospitais, geralmente é empregada quando as 

mulheres são internadas precocemente para acelerar o trabalho de 

parto, a dor das contrações fica insuportável, podendo aumentar o 

risco de sofrimento fetal e de cesarianas. (ZORZAM; CAVAL-

CANTI, 2016). 

Em 25 de novembro de 2012, foi publicado o vídeo-documentário 
intituladoViolência obstétrica — A voz das brasileiras, no qual há depoimentos 
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de mulheres que sofreram violências físicas e psicológicas no momento do 
pré, pós e/ou no parto, além de relatos de procedimentos considerados 
desnecessários os quais lhe foram aplicados (ZORZAM et al., 2012).

Ademais, no vídeo há relatos de pacientes que tiveram o direito ao 
acompanhante descumprido, de forma que, assim, sofreram violência 
obstétrica. Uma delas relata a experiência com a ocitocina e menciona 
que a dor é semelhante a alguém lhe rasgando por dentro. O uso desta 
substância poderia ser evitado se as mulheres fossem informadas por seus 
médicos de que é melhor serem internadas apenas se estiverem em traba-
lho de parto ativo, tendo em vista que a internação precoce gera inúmeras 
consequências negativas.

Outra técnica muito utilizada é a Episiotomia, ela é definida da se-
guinte forma: 

A episiotomia é uma incisão cirúrgica realizada no períneo da mu-

lher no momento da expulsão segundo período do parto. O termo 

episiotomia vem de epision, que significa região pubiana, e tome, de 

incisão. Pode ser feita com tesoura ou bisturi, possui modalida-

des diferentes: perineotomia, médio-lateral e lateral. A sua sutura 

é feita com fio cirúrgico absorvível pelo organismo e é chamada 

de episiorrafia. Toda a técnica é asséptica e feita com utilização 

de anestésico [...] Autores argentinos, colombianos, portugueses, 

americanos, ingleses, franceses, italianos, entre outros, colocam 

que a episiotomia é realizada de forma errada quando de rotina, 

uma vez que seu uso generalizado é desnecessário. [...] a episio-

tomia quando suturada, diminui o diâmetro do diafragma vulvo-

vaginal, “apertando” a entrada da vagina. (BENTO; SANTOS, 

2006, p. 553-554).

Mesmo com todos os argumentos contrários ao uso desse procedi-
mento, 53,4% das mulheres que tiveram seus filhos por parto normal, no 
Brasil, passaram pela episiotomia. É desumano pensar que um profissio-
nal, quando pode optar por outra solução, opte por esta com a única jus-
tificativa de abreviar o nascimento (ZORZAM; CAVALCANTI, 2016).

Não se trata apenas procedimentos ou jogo de interesses, se trata da 
vida de uma pessoa, da autoestima de uma mulher. No vídeo documen-
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tário já mencionado, os relatos são de sentimentos de impotência sexual, 
vergonha perante o próprio marido, dor ao urinar, coceira, incontinência 
urinária… Problemas físicos e psicológicos causados por uma escolha que 
não foi sua.

Do mesmo modo há a manobra de Kristeller, a qual se configura 
como uma pressão feita na parte superior do útero para acelerar a saída do 
bebê; e é utilizado o fórceps, que consiste em um instrumento semelhante 
a uma pinça que é encaixada na cabeça do bebê para forçar sua saída do 
útero (ZORZAM; CAVALCANTI, 2016).

Ambas as manobras, além de fazerem a mãe sofrer, colocam a vida do 
bebê em risco, violando a integridade de não apenas um corpo, mas dois, 
o que desrespeita e extrapola todos os limites da dignidade humana.

A mutilação de seus corpos não é suficiente, as crianças também mor-
rem e muitas vezes as mães nem sabem o porquê ou como isso aconteceu, 
seus partos são apressados desnecessariamente para que o médico de plan-
tão possa ir embora e apreciar uma praia a tempo, afinal a vida da partu-
riente e de seu bebê não valem nada.

As enfermeiras mandam as parturientes calarem a boca pois não merecem 
trabalhar com gritos, já que, afinal, a mulher não gritou na hora de fazer, não 
é mesmo? E se a paciente pedir ajuda ou alguém para segurar sua mão quando 
estiver sozinha na sala de parto, a profissional de saúde dirá: “melhor não, 
você pode quebrar a minha mão e eu preciso dela para trabalhar”.

Afinal, o marido da futura mãe não estará ao lado dela, pois os seus 
direitos não serão respeitados, suas escolhas não serão ouvidas, nem seus 
gritos, nem suas lágrimas. O seu desespero quando acordar e pedir para 
amamentar o seu filho vai ser refutado e ignorado porque o seu bebê pode 
estar morto.

Outra questão que vale a pena ser indagada ao fechamento deste ca-
pítulo é a grande lacuna na lei quando se trata de violência obstétrica, já 
que não há lei específica federal que trate essa questão no Brasil. Através 
disso, mais uma das formas de supressão do bem-estar da parturiente está 
caracterizada.

Atualmente, a legislação que resguarda a mulher vítima de violência 
obstétrica é basicamente uma lei genérica estadual, editada pelo estado de 
Santa Catarina (Lei 17.097, de 17 de janeiro de 2017), e princípios consti-
tucionais vagos os quais versam sobre os direitos reprodutivos e da mulher.
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Ademais, o judiciário é manipulado e a classe médica só é punida 
quando nada mais pode ser feito, ou seja, quando os erros grotescos são 
cometidos. Foi o que ocorreu na cidade de São Carlos na ocasião em que 
o Tribunal de Justiça de São Paulo (TJ-SP) se viu obrigado a condenar, 
em segunda instância, a Santa Casa SP, o plano de saúde Unimed e uma 
médica. Ambos foram condenados a pagarem indenizações por violência 
obstétrica devido aos procedimentos adotados durante o parto de uma 
criança diagnosticada com paralisia cerebral. O parto foi realizado em ou-
tubro de 2011, mas a decisão saiu apenas oito anos depois, em 18 de agosto 
de 2020. O privilégio da classe médica é sinônimo de impunidade, mas 
dessa vez foi diferente, uma rara exceção. 

Em suma, o Tribunal de Justiça de São Paulo determinou, através 
de acórdão, o pagamento de R$ 50 mil por indenização de danos morais 
de vida e o valor dos danos estéticos ao bebê a cada coautor (pai, mãe e 
criança), também decidiu que, houvesse cobertura pelos réus das des-
pesas com deslocamento para a realização de tratamentos de saúde da 
criança, estes não poderiam ser realizados na cidade em que residisse o 
menor, além de pensão mensal vitalícia (SÃO PAULO, TRIBUNAL 
DE JUSTIÇA, 2020).

Como supramencionado, essa é uma das raras situações em que a mãe 
e a criança obtêm êxito ao buscarem tutela ao judiciário, no entanto, tal 
situação é uma vitória muito válida na esfera jurídica, visto que abre por-
tas para precedentes jurisprudenciais e, sucessivamentes para julgamentos 
semelhantes a esse caso.

Assim, percebe-se que o que acontece hoje no Brasil é uma afronta 
aos direitos da mulher, à sua dignidade e aos seus direitos gerais e especí-
ficos, em especial os reprodutivos, tratados por ora. A luta pela igualdade 
está muito longe de acabar e o direito de um parto digno é uma necessi-
dade, primeiro de consciência e depois de mudanças: consciência daquela 
que sofre e mudanças naquele que omite e agride (legislação e medicina).

3. CONCLUSÕES

Ao derradeiro da pesquisa foi possível oferecer contribuições para o 
mundo acadêmico, tais como: o aprofundamento do tema discernente à 
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violência obstétrica, baseado nas relações entre médico e paciente, e o es-
tabelecimento de uma crítica voltada para a gênese do problema.

Percebeu-se que a origem dessa violência pode ser dada a vários per-
sonagens/contextos: à história do Brasil, a qual, desde os índios, mistificou 
a figura do pajé e trouxe a cultura do endeusamento do médico até os dias 
atuais; aos profissionais da saúde que extrapolam os limites das enverga-
duras da sua profissão; e ao Estado, que se omite e não cria uma legislação 
descente a qual resguarde os direitos da mulher e da gestante. 

Muitos outros pontos de culpa e desculpas poderiam ser menciona-
dos, e o quanto a luta da mulher perante a sociedade parece ser vã, diante 
do que se vê. É inadmissível que uma gestante implore para não ser aberta 
em uma cama de hospital e nada aconteça com quem cometa tais atos 
contra a sua vontade.

O debate entre autonomia do paciente e dever médico ultrapassa as 
esferas éticas e morais quando o último mutila uma mulher de dentro para 
fora, e não raro atinge a criança conjuntamente. Determinados erros mé-
dicos são inevitáveis, no entanto, escolhas parciais provocadas sem o con-
sentimento da gestante ou sob induzimento/pressão devem ser punidas.

Uma gestante que coloca a vida de um filho nas mãos de uma equipe 
médica, geralmente não tem o mínimo de conhecimento do que pode 
vir a acontecer e fica à mercê dos procedimentos que aqueles profissionais 
realizarão nela; e pensar que esses médicos, enfermeiros, técnicos ou qual-
quer outro envolvido podem tratá-la de maneira grotesca é desesperador.

Um parto é um momento de extrema fragilidade e dor para mu-
lher, por isso é de extrema importância que os profissionais e envolvidos 
resguardem o direito do ser que está completamente sujeito aos serviços 
da profissão que aquele hospital se propõe a atender.

Desse modo, este artigo buscou informar todas as mulheres que in-
dependente do desejo de ter filhos ou não, obtiveram tais conhecimentos 
e repassaram tais informações válidas para a autoproteção no caso de um 
possível pré-parto, parto ou pós-parto mais seguro, e para que ela conheça 
os seus direitos.

Tal pesquisa cabe também para todos os homens, para que eles infor-
mem suas companheiras e outras mulheres, tendo em vista que, muitas 
vezes, pessoas dos mesmos ambientes familiares já sofreram violência obs-
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tétrica e não sabem por desconhecer o termo, seu significado e o resguar-
do que, apesar de não ser federal, existe.

Nesse mesmo contexto, saber da jurisprudência atualmente decidida 
em favor da criança que teve paralisia cerebral gerada por um parto reali-
zado com violência obstétrica é uma luz no fim do túnel diante de tantas 
mães que já tiveram seus pedidos indeferidos por falta de provas concretas, 
já que é tão fácil a manipulação de prontuários e até mesmo dos próprios 
funcionários de dentro do hospital. 

Sendo assim, o trabalho se encerra com o desejo de mudanças e a 
esperança de que, mesmo a passos curtos, percebe-se que há rumos para 
que a violência obstétrica tome o caminho para ser punida através de uma 
lei federal, pois o espaço aberto para precedentes com esse novo julgado 
do Tribunal de Justiça Do Estado de São Paulo nos suscita a acreditar em 
uma nova realidade.

Uma sociedade se faz com a dependência de um conjunto de pes-
soas, necessitamos de uma medicina humana a qual saia da faculdade 
com princípios e ideias que respeitem o paciente e sua autonomia, bem 
como de uma legislação a qual faça jus à sua Constituição e delimite seus 
poderes, desvinculando a ideia de ativismo judicial e obrigando o legis-
lativo a realizar o papel de criar leis, em especial uma federal, as quais 
resguardem às gestantes. Tudo em nome e respeito às que sofreram as 
mazelas de um parto sombrio e abusivo e àquelas que têm o direito de 
parir com dignidade. 
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AS ARMAS DA GUERRA CULTURAL 
DA NOVA DIREITA: DESUMANIZAÇÃO 
E DESINFORMAÇÃO
Paulo Alves de Santana Neto84

INTRODUÇÃO

O presente artigo propõe analisar os efeitos causados na sociedade 
brasileira oriundos de um discurso baseado na retórica do amigo-inimigo, 
ideia do jurista alemão e membro do partido nazista Carl Schmitt. Nessa 
perspectiva, a discussão ficará em torno de como tais construções afetam 
o debate democrático atual e qual conjuntura política obtemos por meio 
da adoção de uma visão de mundo maniqueísta, em que indivíduos que 
partilham dos mesmos valores são vistos como patriotas e todos os demais 
que se opõem a essa maneira peculiar e monocular são tachados de inimi-
gos da nação. Consequentemente, são rotulados de antipatriotas, comu-
nistas, imorais e defensores de corruptos.

Será tratada também a difusão da (des)informação nas redes sociais, 
as quais ganharam um espaço jamais visto no debate político em déca-
das anteriores. A princípio, elas passaram a ser utilizadas como meio de 
divulgação, se tornando um território em disputa, capazes de exercer in-
fluência direta nos resultados eleitorais, não só no Brasil, como em outros 

84  Pós-graduando em Docência para Educação Profissional e Tecnológica pelo IFES. Gradua-
do em Ciências Contábeis pela UFPE e em Administração pela UnB. Atualmente estudante 
de graduação em Direito pela UnB.
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países. Por não ter um filtro apurado das notícias, as mídias digitais passam 
a ser um campo aberto para notícias falsas, dessa forma, acabampor não 
cumprir função genuinamente fidedigna na trasmissão da informação. A 
disseminação de inverdades coloca em xeque as democracias. Como afir-
mam Levitsky e Ziblatt (2018) na obra Como as Democracias Morrem: “Fal-
sas acusações de fraude podem minar a confiança pública em eleições – e 
quando cidadãos não confiam no processo eleitoral, muitas vezes perdem 
a fé na própria democracia.”. 

Nesse ínterim será mostrado como, no Brasil, o processo eleitoral aca-
bou sofrendo influência até mesmo do Poder Judiciário, o qual foi capaz 
de gerar grande impacto no resultado de uma eleição por meio da famosa 
e internacionalmente conhecida Operação Lava Jato, a qual prometia, a 
princípio, o combate ferrenho à corrupção. No entanto, no decorrer do 
tempo e por meio dos vazamentos divulgados pelo canal de notícias The 
Intercept85, ficou demonstrado o desvirtuamento da operação para inter-
romper a continuidade de um partido no poder. Tal fato permitiu a che-
gada de um antigo político com opiniões abertamente antidemocráticasas 
quais guardam estreitas relações com a crítica à democracia parlamentar 
defendida por Carl Schmitt.

A democracia parlamentar, na visão de Schmitt, tinha sua representa-
tividade comprometida, o que abria espaço para um jogo de cartas marca-
das onde o interesse público se tornava algo cada vez mais distante. Por-
tanto, entusiasmar as massas passa a ser essencial para fazê-las acreditar que 
alguém destemido, carismático, que carregue consigo o sentimento do 
povo e concentre as decisões importantes sobre si é a solução mais adequa-
da para sair de um sistema defeituoso em sua origem (BUENO, 2012).

Portanto, permitir que defesas nessa linha ganhem espaço num am-
biente democrático e rotulem aqueles que não se enquadram na mes-
ma forma de pensar como “inimigos do Brasil” são formas claras de 
isolamento e embate, além de tentativas de encerrar o debate construtivo 

85  Os vazamentos das conversas entre os procuradores e o próprio juiz da operação podem 
ter boa parte de seus conteúdos encontrados no site https://theintercept.com/series/men-
sagens-lava-jato. Acesso em 09 de junho de 2021. Além do meio virtual, os conteúdos das 
mensagens vazadas podem ser encontrados em: DUARTE, Letícia. Vaza Jato: Os Bastidores 
das Reportagens que Sacudiram o Brasil. 1ªed. Rio de Janeiro: Mórula, 2020.
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numa sociedade onde é preciso respeitar a pluralidade para se qualificar 
como Estado Democrático de Direito. 

Assim, ataques e estímulos ao ódio movidos pela diferença podem ser 
uma boa resposta à crise política na qual o país se encontra nesses últimos 
anos? Manifestações contra as instituições democráticas, acusações divul-
gadas nas mídias sociais, ataques à imprensa e a outros países, e descredi-
bilizar a ciência são maneiras de construir um novo Brasil? 

Tudo isso é conteúdo a ser discutido no decorrer deste trabalho, como 
também os efeitos que essas armas de constantes ataques ao diferente e o 
estímulo a uma guerra cultural provocam na sociedade brasileira, além dos 
possíveis riscos à jovem democracia.

Ao final, serão apresentadas alternativas possíveis para uma convi-
vência pacífica em meio à diversidade, através do respeito ao indivíduo 
como seres de direito e detentores de garantias fundamentais estatuídas na 
Constituição, a qual é a base jurídica e política de sustentação de um país. 
Nesse momento, ante as ameaças promovidas por alguns grupos que pe-
dem intervenção militar, nos moldes de 1964, urge a elaboração de novas 
rotas, construídas sob pilares sólidos que possibilitem o redirecionamento 
e fortalecimento da democracia, sem flertes com o autoritarismo.

1. A PROMOÇÃO DE UMA GUERRA CULTURAL E SEUS 
IMPACTOS NA DEMOCRACIA

Extirpar todo o mal que assola o país tem sido a tônica nas falas 
do atual presidente da República, o qual instiga seus seguidores através 
do discurso de guerra cultural, onde é preciso lutar e se engajar pela 
defesa de um Brasil livre do comunismo. A guerra é o combustível que 
faz a máquina bolsonarista se mover. Nessa acepção, a qual remete a 
um fundamentalismo, etiquetar os inimigos e não os enxergar apenas 
como meros adversários é a postura apropriada para salvar a nação do 
“gayzismo”, ideologia de gênero, uso de drogas, comunismo, corrup-
ção, aborto, aumento da violência, doutrinação marxista nas escolas e 
universidades etc. Para atacar a desordem é necessário recorrer a dis-
cursos como: “menino veste azul e menina veste rosa”; “bandido bom 
é bandido morto”; “vamos acabar com o cocô do Brasil”; “Brasil aci-
ma de tudo, Deus acima de todos”.
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É assim que produzem no senso comum uma percepção de que o país 
está da forma como se encontra por ter, em algum instante, optado por 
desviar de um caminho virtuoso. Se é que um dia ele existiu, afinal, o que 
havia antes da redemocratização era uma ditadura militar.

A Operação Lava Jato, que se tornou conhecida mundialmente pelo 
combate ferrenho à corrupção, mostrou-se um instrumento útil para afas-
tar da disputa eleitoral um partido que se manteve no poder por 4 (quatro) 
mandatos consecutivos. As investigações que apontaram diversos esque-
mas de corrupção no âmbito da Petrobrás e levaram empreiteiros, doleiros 
e políticos para trás das grades; embora não constasse a participação dire-
ta, resultaram na condenação do político o qual, segundo as pesquisas86 
apontavam, seria o favorito para vencer a eleição de 2018, o ex-presidente 
Luiz Inácio Lula da Silva. No entanto, no ano seguinte, além da soltura do 
ex-presidente em decorrência da decisão do Supremo Tribunal Federal 
(STF), quando derrubou entendimento anterior de prisão após condena-
ção em segunda instância, vazamentos divulgados pelo site The Intercept 
mostraram várias conversas, de acordos a instruções, entre procuradores 
do Ministério Público Federal e o juiz da Lava Jato,. em resumo, adotan-
do práticas as quais violam o sistema acusatório e o devido processo legal. 
Mais adiante, o mesmo juiz tornou-se ministro do candidato vencedor 
daquela disputa, tal fato pois em questionamento a legitimidade da deci-
são envolvendo um triplex no Guarujá. Apesar disso, as marcas de uma 
prisão, por um lado, estarão sempre presentes na vida de um indivíduo, 
mas por outro, não saem da lembrança da sociedade, ainda mais quan-
do esta última responde a um apelo punitivista de alguém que se mostra 
como o bastião da moral. 

É diante de um cenário como esse, propício ao populismo, que o ju-
rista Carl Schmitt faz valer a sua teoria do Estado e aponta suas armas con-
tra a democracia parlamentar. Em sua visão, considerando que a vontade 
do representante não é a mesma dos representados, além do fato de que 
as coalizões fazem um jogo de cartas marcadas e se afastam do interesse 
público, é necessário que alguém imbuído de coragem tome as rédeas das 
decisões e rompa com esse sistema defeituoso. Essas palavras andam lado 
a lado com a antipolítica, a qual está a um passo do governo autoritário. 

86 https://g1.globo.com/politica/eleicoes/2018/eleicao-em-numeros/noticia/2018/08/22/
pesquisa-datafolha-lula-39-bolsonaro-19-marina-8-alckmin-6-ciro-5.ghtml. 
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Sobre isso, Zaffaroni (2013) nos traz um alerta com a seguinte frase: “a 
antipolítica é a antessala das ditaduras.”.

É plenamente legítimo que a sociedade manifeste suas insatisfações 
com a condução do país, pois essas atitudes fazem parte do jogo demo-
crático e em nada ferem a ordem constitucional. Contudo, é importante 
atentar que mesmo atos de protesto possuem limites os quais não devem 
ser ultrapassados sob pena de violar o senso do aceitável. O protesto públi-
co é um direito básico e uma atividade importante em qualquer democra-
cia, mas seu objetivo deve ser a defesa dos direitos e instituições, não sua 
ruptura (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018).

Portanto, prezar por valores morais não pode ser um subterfúgio que 
autorize violar normas estatuídas na Constituição da República Federa-
tiva do Brasil. Ao contrário, a luta por uma sociedade justa perpassa e re-
quer de cada cidadão o respeito aos ditames das leis vigentes. Não se pode, 
em nome de uma causa, estilhaçar fundamentos constitucionais e optar 
por perverter a ordem democrática. O respeito e subordinação às regras 
fazem parte da construção de um país mais justo, solidário e igualitário. É 
necessário que quaisquer iniciativas tendentes a abolir ou causar desordens 
dentro da sociedasde brasileira seja de pronto rechaçada. Compactuar ou 
instigar atos antidemocráticos à vista dos que se manifestam a favor do 
fechamento do Supremo Tribunal Federal ou até mesmo do Congresso 
Nacional, por maior que seja a insatisfação na esfera individual ou coletiva, 
não deve se tornar motivo para atitudes as quais degradam as instituições, 
pois além do risco de uma escalada autoritária, denota um profundo des-
conhecimento do sistema checks and balances.

Arroubos constantes do próprio presidente resultam em fissuras no 
pacto federativo, o que prejudica a competência de atuação dos entes nas 
medidas de combate à pandemia do covid-19. De um lado, o Chefe do 
Executivo Federal tenta relativizar a pandemia e colocar a culpa do de-
semprego e do avanço do número de mortes nos governadores, prefeitos e, 
como de praxe, no Supremo Tribunal Federal. Comportamentos e atitu-
des como estes não colaboram para a saída da crise promovida pelo vírus. 
Afinal, os poderes, embora sejam independentes, são também harmôni-
cos. Ao menos assim estão dispostos no artigo 2º de nossa Carta Magna. 
Dessa forma, traz consigo a ideia de harmonização e não de uma compe-
tição sem limites a qual coloca em risco as regras do pacto federativo e, em 
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última análise, no caso da pandemia do coronavírus, as vidas das pessoas. 
Ações descoordenadas por parte dos governos federal, estaduais e locais 
resultaram no elevado número de mortes, em grande subnotificação de 
casos e óbitos e, por fim, coloca o Brasil como um dos países mais afetados 
pela pandemia, com uma das piores gestões da crise do coronavírus do 
mundo (ROCHA, 2021).

Do ponto de vista externo, nem mesmo a China escapa das críticas 
feitas pelo atual presidente do Brasil. Não foram poucas as vezes que, mes-
mo sem prova alguma, insinuou que os chineses fabricaram o vírus em 
laboratório para prejudicar a economia de outros países. Tais declarações 
só fizeram acirrar os ânimos entre as embaixadas dos dois países, pois em 
nome de uma guerra ideológica desconsidera-se que a China é um dos 
maiores parceiros comerciais do Brasil e, para atacar, vale até mesmo cor-
rer o risco de não receber insumos contra o covid-19, de extrema impor-
tância para salvar vidas.

Outras condutas nocivas visam à intimidação de opositores, à dis-
seminação da desinformação nas redes sociais e ao uso de perfis falsos, o 
que, posteriormente, resultou em investigações no âmbito do STF no ano 
de 2019 e gerou o inquérito nº 4.781, ao que ficou denominado como 
inquérito das fake news (SENADO FEDERAL, 2020).

O conjunto dessas variadas condutas permite concluir que os con-
frontos travados, em sua maioria sem base científica alguma, através da 
manipulação das informações, redução do papel dos Direitos Humanos, 
da criação de bodes expiatórios para problemas estruturais os quais a na-
ção enfrenta, certamente não serão solucionados com troca de acusações. 
Uma gestão que pretende ter êxito deve primar pela coordenação, cola-
boração, planejamento e novas ideias. O Chefe do Executivo deve exercer 
um papel conciliador, de busca do entendimento, de organização de ações 
cooperativas. Do contrário, instala-se uma guerra permanente, a qual traz 
mais prejuízos do que ganhos para o país. 

Exemplo disso é a gestão da pandemia do covid-19 no Brasil, em que, 
constantemente, há embates promovidos pelo governo federal contra os 
governadores. Diversas tentativas de impedir a autonomia dos governos 
estaduais para emitir regulamentos a fim de conter o avanço da pande-
mia já foram empregadas, o que traz à tona a evidente descoordenação e 
contraposição entre os entes federativos na área da saúde pública. Além 
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disso, discursos descoordenados — muitos deles promovendo aglomera-
ções e incentivos ao uso de medicamentos comprovados ineficazes pela 
classe médica — apenas criam uma guerra de narrativas através da ampla 
utilização de notícias falsas, as famosas fake news, as quais engendram o 
acirramento dos ânimos entre grupos da sociedade civil. 

Assim, na área da saúde, o combate ao coronavírus, ponto em comum 
que afeta a todos, embora em graus diferentes deveria unir a sociedade em 
busca de medidas que possibilitassem uma integração entre os cidadãos. 
Entretanto, o que se tem visto é que a pandemia tem sido motivo de cons-
tantes disputas de narrativas, o que acentua ainda mais a polarização e a 
guerra cultural nos mais diversos segmentos. Tudo isso provoca uma cisão 
danosa ao convívio pacífico entre as pessoas e resulta em perdas para a 
democracia.

A democracia, para ser democrática, requer o respeito às regras do 
jogo, entendidas como o respeito aos direitos das minorias. Deve ser ga-
rantida institucionalmente para que haja a possibilidade de a minoria de 
hoje se tornar a maioria de amanhã (CARVALHO NETTO, 2003).

2. O MAU USO DOS VALORES MORAIS E DA RELIGIÃO 
COMO ARMAS DE CONVENCIMENTO POLÍTICO

O apelo ao conservadorismo como valor de uma sociedade, no 
caso do atual governo, exerce a função de obstruir o acompanhamento 
das demandas no campo social, pois atribui as mazelas de uma socie-
dade ao novo conceito de família, ao avanço de direitos sociais, à luta 
contra o racismo, aos Direitos Humanos e a uma miríade de elementos 
os quais normalmente estão ligados aos direitos das minorias. Ao que 
tudo indica, o conservadorismo é uma ode à estabilidade de um mundo 
onde sua estrutura deve permanecer irretocável, sem questionamentos, 
como se a realidade posta não pudesse e nem houvesse motivos para ser 
alterada. Toda e qualquer tentativa de modificação do status quo repre-
senta uma ameaça aos valores tidos por universais, ligados a um Direito 
Natural, o qual não pode jamais ser questionado sob o risco de cair na 
ira divina sobre todos.

De forma bastante clara, Manso (2020) expõe o pensamento do pre-
sidente Jair Messias Bolsonaro, algo que não foge das suas polêmicas de-
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clarações mesmo antes de subir a rampa do Palácio do Planalto, sempre 
voltadas contra as minorias e às classes menos favorecidas:

Falava tudo às claras, seu ódio era transparente, nunca dissimulou 

sua visão bélica, seu desprezo pelas leis e pelo estado de direito. 

Depois do Massacre do Carandiru, em que 111 presos foram mor-

tos por policiais em São Paulo, episódio ocorrido em 1992, Bol-

sonaro afirmou: “Morreram poucos, a PM tinha que ter matado 

mil”. Repetia que os direitos humanos serviam apenas para defen-

der marginais e, em sua obsessão por imagens escatológicas, para 

a divulgação de seu site fez uma camiseta com a frase: “Direitos 

humanos: esterco da vagabundagem”.

Em 1999, quando exercia seu terceiro mandato como deputado 

federal, deu um depoimento revelador ao programa Câmera Aber-

ta, da TV Bandeirantes do Rio, apresentado por Jair Marchesini. 

Numa longa entrevista, ele defendeu a tortura e sugeriu aplicá-la 

no ex-presidente do Banco Central, Chico Lopes, na época inves-

tigado por uma Comissão Parlamentar de Inquérito. “Dar porrada 

no Chico Lopes. Eu sou favorável à CPI, no caso do Chico Lopes, 

que tivesse pau de arara lá, ele merecia isso, pau de arara, funciona. 

Eu sou favorável à tortura, tu sabe disso. E o povo é favorável a isso 

também.”. Depois confessou que sonegava impostos e aconselhou 

a população a fazer o mesmo. “Inclusive, xará, conselho meu e eu 

falo. Eu sonego tudo que for possível. Se eu puder não pagar nota 

fiscal, eu não pago. O dinheiro só vai pro ralo.”.

O apresentador perguntou se ele fecharia o Congresso Nacional 

caso fosse presidente do Brasil. “Não há a menor dúvida. Daria 

o golpe no mesmo dia. […] [O Congresso] não funciona e tenho 

certeza que 90% da população ia fazer festa e bater palma. O Con-

gresso hoje em dia não serve pra nada, xará, só vota o que o presi-

dente quer. Se ele é a pessoa que decide, que manda, que tripudia 

em cima do Congresso, então dê logo o golpe, parte logo pra dita-

dura. Agora, não vai falar em ditadura militar aqui. Só desaparece-

ram 282, a maioria marginais, assaltantes de banco, sequestradores. 

Em vinte anos. Só no último Carnaval de São Paulo morreram 

mais de trezentos.”. O apresentador fez uma breve intervenção e 
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disse que não era essa imagem que a população tinha da democra-

cia. “Mas pra elite o que interessa é essa democracia que está aí, eles 

estão se dando bem. Eles estão deitando e rolando.”, respondeu o 

deputado Bolsonaro. O entrevistador perguntou o lógico: “Se o 

Congresso não serve pra nada, por que o senhor está no Congres-

so?”. Bolsonaro respondeu: “Pra não chegar um mau-caráter no 

meu lugar.”.

No final do programa, o apresentador perguntou: “O senhor tem 

esperança, o senhor vê o Brasil num lugar melhor? O senhor acre-

dita nisso?”. Bolsonaro, mais uma vez, não perdeu a chance: “Só 

com uma crise seríssima, me desculpe. Através do voto você não 

vai mudar nada nesse país, nada, absolutamente nada. Só vai mudar 

quando infelizmente nós fizermos uma guerra civil aqui dentro, e 

fazendo o trabalho que o regime militar não fez, matando uns 30 

mil, começando com o FHC, não deixar ele pra fora não, matan-

do. Se vai morrer alguns inocentes [sic], tudo bem, na guerra sem-

pre morre inocente, até fico feliz se eu morrer, mas desde que vai 

30 mil [sic], outros marginais junto comigo. Fora isso, fica nesse 

nhé-nhé-nhé-nhé-nhé-nhé, não vamos chegar a lugar nenhum”.

O apresentador queria encerrar o programa com uma mensagem 

otimista e tentou outra vez: “Qual a mensagem o senhor daria para 

um jovem de dezesseis, dezessete anos, que tem a idade dos seus 

filhos?”. Bolsonaro: “Acreditar em Deus, não ser ateu como o go-

verno que está aí, vamos combater o bom combate, não aquilo que 

os estudantes fizeram no passado combatendo o regime militar, 

aqueles que empurraram os estudantes para combater o regime 

militar estão todos em Brasília, todo mundo lá, se dando bem, ou 

no Congresso, no Judiciário, no Executivo. Eles falam em repartir 

riqueza, tá todos eles muito mais ricos [sic] do que os que coman-

davam Brasília antigamente”. E para encerrar: “Vocês podem não 

gostar de mim, mas eu sou uma pessoa sincera”.

Essa figura controversa, transparente e cheia de convicções, que 

menosprezava as instituições democráticas e o estado de direito, 

se manteve coerente. Bolsonaro defendia uma violência purifica-

dora contra um sistema bandido. [...] Os novos inimigos urbanos, 

em vez de subversivos e comunistas, passaram a ser os negros, os 
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pobres, os jovens, os moradores de favelas e os suspeitos de vender 

drogas. Nessa guerra, a morte do oponente não era problema, mas 

caminho para a vitória. A guerra continuava. Os inimigos deve-

riam ser eliminados pelos verdadeiros patriotas, dispostos a matar 

em defesa do Brasil, contra o comunismo e contra os bandidos 

comuns. (MANSO, 2020, p. 264-266). 

No que se refere aos valores morais, a defesa da verdade única e in-
questionável prevalece através de uma visão estreita e simplista que des-
considera as distintas e complexas realidades num país de vasto território, 
como é o caso do Brasil:

Concebem um modelo ideal de família e afirmam que a delin-

quência juvenil é simplesmente resultado da ausência de um pai 

presente, que garanta a aceitação das normas da casa, da escola e da 

vida pública em geral. Acreditam que a carência do paterfamilias 

acarreta a tendência ao comportamento antissocial, consequente-

mente, percebem a delinquência como um problema de “falta de 

limites”. O delinquente rompe violentamente a lei porque não lhe 

ensinaram a respeitar os limites e as normas sociais; isto é, a ausên-

cia do pai é a causa principal da indisciplina. (MOLLO, 2016, s.p.).

Para além disso, o movimento conservador traz consigo uma verda-
de única, o que dá azo para que posições divergentes sejam de pronto 
rechaçadas por aqueles que o compõem. Qualquer alteraração na ordem 
estabelecida passa a ser vista como uma desobediência ao padrão natural 
e foi nesse campo em que o uso da religião passou a apoiar o projeto bol-
sonarista, já que este se coloca como defensor dos costumes e da moral 
do país. Qualquer semelhança com slogans nazistas não parece mera coin-
cidência, ainda mais quando estimulam pessoas a protestarem a favor do 
fechamento dos poderes Judiciário e Legislativo, lembrando um passado 
não muito distante quando o Congresso Nacional foi fechado e o Judiciá-
rio funcionava dando uma falsa aparência de que as instituições operavam 
normalmente (CALEGARI, 2018).

O controle dos corpos femininos é uma pauta que os evangélicos, no 
presente momento, lutam para impor a toda a sociedade, o que suscita um 
engajamento político por parte deste grupo nas questões morais. Dessa 
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maneira, adentram em assuntos complexos como o aborto, sobre o qual 
dizem defender o direito à vida. Consequentemente, reivindicam que as 
mulheres tenham por dever manter a gestação mesmo em casos mais ex-
tremos, como os de estupro ou que ofereçam risco de vida para a mulher. 
Exemplo disso foi quando, em 2020, uma criança de 10 (dez) anos de 
idade, após ter engravidado vítima de estupro do próprio tio, passou a ser 
vítima também por parte de grupos religiosos os quais protestaram con-
tra o aborto legal. O curioso nesse caso é que o aborto legal é permitido 
no Brasil, dado que consta no artigo 128, I e II, do Código Penal. Por-
tanto, diante de um caso amparado por lei, em nome da religião, grupos 
de religiosos foram à frente do hospital que realizou o procedimento, no 
Recife87. Esse episódio ilustra como o uso da religião, em determinadas 
ocasiões, serve para classificar como assassinos aqueles que se opõem ao 
discurso fundamentalista cristão. Nessa visão, pessoas a favor do aborto 
legal são um obstáculo para o resgate da moralidade e de um Brasil em que 
Deus está acima de todos88.

3. A REDUÇÃO DO INIMIGO - A DESUMANIZAÇÃO

Assumindo o opositor como inimigo ou um antipatriota que precisa 
ser aniquilado, pode-se utilizar qualquer trato com essa pessoa, de prefe-
rência deve-se recorrer até mesmo ao uso de palavras de baixao calão. É o 
que ensina o manual do “filósofo” Olavo de Carvalho, o qual evidencia o 
desrespeito ao interlocutor. Por trás do uso desse recurso está a inexistência 
da alteridade, característica que um indivíduo exerce ao se colocar no lugar 
de outro. Ao contrário disso, a retórica bolsonarista defende a exclusão e o 
silenciamento ante o debate. Afinal, a construção não mostra ser um objeti-
vo a ser perseguido. A democracia não é o regime em que a maioria subjuga 
as minorias, mas sim assegura os seus direitos (ROCHA, J., 2021).

A respeito da eleição do inimigo a ser combatido, a criminologia tam-
bém traz sua contribuição e aponta um alerta para o perigo do estabeleci-
mento de um estado policial:

87  https://brasil.elpais.com/brasil/2020-08-16/menina-de-10-anos-violentada-fara-abor-
to-legal-sob-alarde-de-conservadores-a-porta-do-hospital.html. 

88  “Brasil acima de tudo, Deus acima de todos”. Slogan utilizado pelo presidente em sua 
campanha eleitoral.
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Governar mediante o medo importa a fabricação de inimigos e a 

consequente neutralização de qualquer obstáculo ao poder puni-

tivo ilimitado, supostamente usado para destruir o inimigo, ainda 

que todos saibamos que é materialmente utilizado para aquilo que 

o poder quiser. No fundo, o fenômeno é sempre uma enorme en-

ganação para distrair a atenção sobre outros riscos e obter o con-

senso para exercer um poder policial sem controle. (ZAFFARO-

NI, 2013, p. 179-180).

Sob essa ótica, o medo passa a ser um elemento que exerce influência 
na vida dos indivíduos pelo fato de que o Estado detém o monopólio da 
violência legítima; do outro lado está o cidadão, lado mais fraco nessa rela-
ção. Em outro trecho da obra A Questão Criminal, Zaffaroni (2013) reforça 
como é construído o discurso do inimigo uma vez que o indivíduo deixa 
de ser visto como humano e passa a ser um não sujeito que, consequente-
mente, sofre um processo de desumanização:

O bode expiatório deixa de ser pessoa porque passa a fazer parte de 

um eles, através do fenômeno da substancialização, à qual já fize-

mos referência. Instala-se uma categoria de pensamento, o outro 

diferente como parte de um todo maligno. Não se pode pensar no 

outro como indivíduo, mas como pertencente a uma totalidade 

que tem um para quê maligno, com o qual passa a ser uma coisa e 

deixa de ser uma pessoa (ZAFFARONI, 2013, p. 249).

Enxergar o diferente como ameaça é uma retórica a qual esteve pre-
sente nos discursos nazistas. A partir dela é que se classificavam pessoas 
como “escórias da sociedade”, a exemplo dos judeus, os quais foram eti-
quetados como responsáveis pelas perdas do Estado alemão. Isso serviu 
para “justificar” os tratamentos que lhes foram aplicados.

No atual momento, a propaganda beligerante é disseminada pelo Go-
verno Federal como solução para o problema da violência, como se armar 
a população fosse a melhor maneira de combater a criminalidade. Ao con-
trário, o que ocorre com tal medida é a transferência da responsabilidade 
sobre a segurança, a qual é dever do Estado garantir através dos seus órgãos 
de segurança pública, para o particular. De outra forma, é possível dizer 
que esse discurso promove um esvaziamento das funções estatais, além de 
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isentar o Estado de uma de suas responsabilidades constitucionais. Esse 
tipo de narrativa corrobora com a visão neoliberal, onde, em nome da 
liberdade, prega menos dependência do Estado e mais iniciativas do pró-
prio indivíduo, sem considerar as verdadeiras condições em que vive a 
maior parte da população brasileira: de sofrimento em virtude da grande 
concentração de renda que coloca o Brasil, segundo pesquisa feita pelo 
IBGE89, no ano de 2019, como o nono país mais desigual do mundo.

O modelo neoliberal proposto na área econômica trata os mais neces-
sitados como o grupo dos quais são preguiçosos e gostam de depender de 
auxílios do governo, o que passa uma visão reducionista de que as pessoas 
não ascendem socialmente porque não querem trabalhar. No entanto, 
o número de desempregados relativo ao primeiro trimestre de 2021, de 
acordo com o último levantamento feito pelo IBGE90, aponta que o Brasil 
possui 14,8 milhões de desempregados.

Outra discussão gira em torno da liberação das drogas, em que o go-
verno classifica os usuários como marginais e vincula as drogas à violência, 
o que torna necessário proibir seu uso. O encarceramento também não 
é tratado de forma diferente. Acreditam que a solução para a redução do 
número de crimes é a prisão. A partir dessas ideias colocam todos os opo-
sitores à sua forma de pensamento singular como marginais, detratores91, 
pedófilos, maconheiros, subversivos, idiotas úteis, comunistas, esquerda-
lhas, terroristas etc.

Ao apresentar soluções fáceis para a sociedade no trato de problemas 
que são complexos, faz-se um aceno para a massa de engajamento e luta, 
apontando as armas para os culpados e trazendo uma visão maniqueísta 

89  https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noti-
cias/releases/29431-sintese-de-indicadores-sociais-em-2019-proporcao-de-pobres-cai-pa-
ra-24-7-e-extrema-pobreza-se-mantem-em-6-5-da-populacao. Essa pesquisa, realizada em 
2019, mesmo com a redução do coeficiente de Gini, que mede a desigualdade, aponta que 
o Brasil é o nono país mais desigual do mundo.

90  https://www.ibge.gov.br/explica/desemprego.php. Pesquisa realizada pelo IBGE, no 1º 
trimestre de 2021, aponta uma taxa de desemprego de 14,7%, resultando num total de 14,8 
milhões de desempregados.

91  https://www.redebrasilatual.com.br/politica/2020/12/governo-monitoramento-jorna-
listas-detratores/. No fim do ano 2020, o governo federal divulgou uma lista, através de 
monitoramento realizado, daqueles que foram classificados como detratores. A lista incluía 
de profissionais de comunicação a professores universtários.



423 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

onde os “cidadãos de bem” estão travando uma verdadeira guerra contra 
aqueles que se encaixam em alguns desses rótulos.

Assim, a antítese amigo-inimigo baseada em Carl Schmitt, ao defen-
der a unificação do povo, acaba sendo utilizada como forma de reduzir 
cidadãos a perdedores, canalhas e imbecis, além de minar o debate e fazer 
emergir o autoritarismo. Neste último, o consenso é obtido por imposi-
ção e não por meio do diálogo amplo e aberto. Já a desumanização ocorre 
quando há o tratamento indigno, o menosprezo, a execração, a degrada-
ção, e a retirada dos direitos individuais inerentes à pessoa humana.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Após observar que algumas práticas e estímulos a atos antidemocráti-
cos de uma parcela da população estão bastante presentes em nossa socie-
dade e se tornam motivos de acaloradas discussões até mesmo nas insti-
tuições mais elevadas de cada esfera de poder no Brasil, faz-se necessário 
pontuar iniciativas as quais possam minimizar tais efeitos com potencial 
para devastarem uma nação. Permitir que as ideias demonstradas aqui cir-
culem livremente no país sem nenhum tipo de enfrentamento é aceitar o 
risco de instalação de um estado policial, o que pode levar um bom tempo 
para desfazer os males inseridos no espaço público.

Diante disso, é fundamental reverter este cenário de propagação do 
conflito e da tal polarização que tanto é falada à medida que se aproximam 
novas eleições para presidente da República. Para isso, é possível recorrer 
a instrumentos os quais difundam menores níveis de conflitos e reforcem 
aspectos de coesão social entre os cidadãos do país. Para além disso, outro 
elemento importante para o desacirramento é a busca por questões que 
possam, em vez de dividir, unir pontos em comum. Os exemplos são di-
versos, como a melhoria nos índices da educação, dado que, em pesquisas 
na área, o Brasil tem ocupado as últimas posições; ou mais investimentos 
na área de transportes, setor que possui deficiências nos diversos modais e 
uma enorme dependência do modal rodoviário92. Iniciativas que procu-
ram estabelecer algum tipo de conexão entre espectros distintos coadu-

92  https://summitmobilidade.estadao.com.br/guia-do-transporte-urbano/a-dependencia-
-do-transporte-rodoviario-no-brasil/. O site informa que a Fundação Dom Cabral aponta, no 
Brasil, algo em torno de 75% de dependência do modal rodoviário.
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nam com a ideia de “patriotismo constitucional”, difundida pelo filósofo 
Jürgen Habermas. Este termo carrega consigo a busca pela criação de uma 
cultura onde os cidadãos fortaleçam e cultivem os vínculos identitários da 
sociedade e o respeito à diversidade (MÔNICA, 2007).

É fundamental que as discussões sobre o projeto de nação almejada 
sejam feitas com base em uma perspectiva construtiva e levem em conside-
ração os traços identitários do povo que a compõe. Dessa forma, é possível 
recriar pontos de conexão perdidos em diversas esferas, aparando arestas que 
se aprofundaram nos últimos tempos oriundas de um discurso belicoso en-
tre amigo-inimigo. O espaço e o debate público são de extrema importân-
cia para o fortalecimento da democracia. Para isso, é importante também a 
abertura de canais de comunicação por meio dos grupos de representação da 
sociedade civil, como os movimentos sociais os quais, de alguma maneira, 
estabelecem uma ponte entre as reais necessidades da população e os gesto-
res públicos e colocam em pauta questões relevantes que ajudam no atendi-
mento às demandas da sociedade. Ao mesmo tempo, ouvir essas demandas 
é uma maneira de colocar o povo como soberano, de forma que o autori-
tarismo arrefeça e não se perpetue para outras camadas do espaço público.

Nesses tempos, o combate às notícias falsas e à desinformação tam-
bém é uma ferramenta essencial para a proteção do Estado Democrático 
de Direito, conquistado a duras penas após longos anos de um período di-
tatorial. O estabelecimento dessa nova ordem constitucional veio através 
da Carta Magna promulgada em 1988, a qual trouxe direitos e garantias 
fundamentais a serem respeitados, de forma que o antagônico não seja 
mais motivo para ocorrer uma luta armada. Ao contrário disso, a plura-
lidade de ideias deve ser vista como alargamento de possibilidades para a 
construção de um ambiente em que todos podem ser vistos como iguais e 
haja respeito por suas diferenças.
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DIREITO FUNDAMENTAL À 
PRIVACIDADE E A LEI GERAL DE 
PROTEÇÃO DE DADOS (LGPD) 
13.709 / 2018: BREVES REFLEXÕES 
Rosilda da Silva Souza Bonfim93

INTRODUÇÃO

O presente artigo inserido na área do direito digital e do consumi-
dor pretende, a partir do direito fundamental da privacidade dos dados, 
assegurado pela Constituição Federal (1988), Código de Defesa do Con-
sumidor (1990), Marco Civil da Internet (2014) e principalmente pela 
Lei Geral de Proteção de Dados (2018), apreciar as implicações do uso de 
dados pessoais na contemporaneidade no que tange às responsabilidades 
das instituições públicas e privadas. Para cumprir este objetivo, tem-se 
como ponto de partida o arco cronológico legal dos direitos dos titula-
res dados94, as conceituações, funções e responsabilizações definidas pela 
LGPD, a atuação da Autoridade Nacional Proteção de Dados (2019) e, 
por fim, o comportamento humano com vistas à segurança dos dados nos 
ambientes físicos e digitais.

93  Professora da Educação Básica do estado da Bahia. Licenciada em Letras e Mestra em Es-
tudo de Linguagens (PPGEL) pela Universidade do Estado da Bahia. Bacharelanda em Direito 
pela Ages – Campus de Senhor do Bonfim / BA

94  Titular é pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que são objetos de trata-
mento; (LGPD, 2018, artigo 5º).
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Inspirada na lei presente no Regulamento Geral de Proteção de Da-
dos (GDPR) europeu de 2018, a LGPD visa assegurar o direito à proteção 
dos dados das pessoas em todas as plataformas. Essa lei protege os direitos 
fundamentais de liberdade, de privacidade e o livre desenvolvimento da 
personalidade da pessoa natural. Antes de adentrar as nuances específi-
cas da LGPD, é válido ressaltar que tais direitos já estavam assegurados 
pela Constituição Federal (CF), pelo Código de Defesa do Consumidor 
(CDC) e pelo Marco Civil da Internet (MCI); a questão que ora se anun-
cia é: por que é necessária a implantação de mais uma lei? 

À medida que surgem conflitos inéditos, é preciso revistar o 
ordenamento jurídico em vigor e vislumbrar possibilidades de resolução. 
Com a virtualização da vida, desde o acesso a serviços e produtos, ho-
meoffice e a manutenção das relações interpessoais as quais transcendem as 
barreiras nacionais, urge a necessidade de atualização legislativa posto a 
velocidade das mudanças potencializadas pela ascensão da internet. 

Partindo do princípio fundamental do desenvolvimento da personali-
dade, os doutrinadores Danilo Doneda e Laura Mendes (2018, p. 22) es-
clarecem que os dados pessoais são “[…] projeções diretas da personalidade 
[…]” e, por consequência, “[…] qualquer tratamento de dados, por influen-
ciar na representação da pessoa na sociedade, pode afetar a sua personalidade 
e, portanto, tem o potencial de violar os seus direitos fundamentais.”. 

Na esteira dessa conceituação, pensar o desenvolvimento saudável da 
pessoa em seus aspectos psíquico, emocional, social, físico e espiritual, 
nesse novo contexto em que as plataformas virtuais são influenciadas e 
influenciam o comportamento humano numa relação de reciprocidade, 
faz-se necessário a aplicação de novas leis para a manutenção da plena frui-
ção da vida. 

O Código Civil Brasileiro (2002), em seu Capítulo II do Livro I, de-
dica 10 capítulos para tratar exclusivamente dos Direitos da Personalidade. 
O artigo 11 anuncia que tais direitos são “intransmissíveis e irrenunciá-
veis, não podendo o seu exercício sofrer limitação voluntária.”. 

Gilberto Jabur (2020, p. 12), ao dissertar sobre os Direitos da Perso-
nalidade no Código Civil brasileiro, sintetiza:

Os direitos personalíssimos ou da personalidade são direitos sub-

jetivos privados. Essa a natureza jurídica que os envolve. O fato de 
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serem inatos (como nenhum outro direito, porquanto indepen-

dentes de posterior aquisição), essenciais (ligados ao mecanismo 

de desenvolvimento pleno e à expansão da personalidade), além de 

vitalícios, posto acompanharem — justamente porque essenciais 

— a pessoa durante o curso de sua existência, sem embargo do 

exercício ad perpetuam, e pelos herdeiros do titular finado, de al-

guns direitos que se eternizam imiscuindo-se àqueles titularizados 

pelo próprio sucessor, autoriza referi-los como direitos privados 

subjetivos autônomos. 

Para fins didáticos, far-se-á necessário resenhar a cronologia jurídica 
que assegura o direito dos cidadãos concertantes aos dados. A CF em seu 
artigo 5º, inciso X, anuncia a inviolabilidade da intimidade, da vida priva-
da, da honra e da imagem, cabendo sanções aos atores sociais que desres-
peitarem tais direitos. O CDC em sua seção VI, ao tratar especificamente 
dos bancos de dados e cadastros de consumidores no artigo 43, orienta a 
coleta dos dados realizada pelas empresas, e o tratamento e transparência 
nesta relação com o consumidor. O MCI aborda de forma ampla os prin-
cípios basilares para o uso da internet no Brasil e destaca, em seu artigo 3º, 
III, a proteção dos dados na forma da Lei. No artigo 7º, I, reitera o que já 
está assegurado pela CF: “Inviolabilidade da intimidade e da vida privada, 
sua proteção e indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua 
violação.”. 

Nota-se, portanto, que a temática dados pessoais ocupa posição de 
destaque no ordenamento jurídico brasileiro, tanto no que se refere à pri-
vacidade individual quanto às relações de consumo, onde converge para a 
preservação da dignidade humana. Nesse sentido, é oportuno mencionar 
o quinto princípio apresentado na Carta dos Direitos Humanos e Princí-
pios para Internet (2015), sobre privacidade e proteção de dados: 

Todos os indivíduos têm o direito à privacidade online, incluin-

do o direito de não ser vigiado, o direito de usar criptografia e 

o direito ao anonimato online. Todos os indivíduos têm também 

o direito à proteção de dados, incluindo o controle sobre coleta, 

retenção, tratamento, eliminação e divulgação de dados pessoais. 

(p.7, grifos meus).
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Longe de pretender esgotar a questão anunciada no capítulo introdu-
tório deste artigo, vale salientar que a ascensão da internet alterou subs-
tancialmente a função ontológica dos dados pessoais, outrora utilizada es-
pecialmente para identificar pessoas. Hoje, funcionam como verdadeiros 
ativos para empresas criarem suas linhas de produtos e serviços de modo 
a se adequarem às necessidades dos sujeitos contemporâneos e diminuir, 
portanto, as chances de fracasso. Assim, com a análise dos dados pessoais 
é possível prever acerca das possibilidades de engajamento de cada usuário 
às propostas das empresas.

Dito de outra maneira, dados pessoais convertidos em informações 
são produtos ativos de grande valia para todas as empresas do globo terres-
tre, uma vez que podem ser convertidos em lucros. Nesse novo cenário, 
a LGPD, em consonância com leis anteriores, visa proteger as pessoas de 
possíveis abusos quanto ao uso dos seus dados pessoais e assegurar-lhes di-
reitos em várias situações, desde as mais simples, como importunação por 
propagandas, às mais complexas, como vazamento de dados.

Sobre a intenção da LGPD quando fora criada, a doutrinadora e ati-
vista do direito digital Patrícia Pinheiro (2021, p. 9) sintetiza: 

[...] proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacida-

de e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, 

trazendo a premissa da boa-fé para todo o tipo de tratamento de 

dados pessoais, que passa a ter que cumprir uma série de princí-

pios, de um lado, e de itens de controles técnicos para governança 

da segurança das informações, de outro lado, dentro do ciclo de 

vida do uso da informação que identifique ou possa identificar uma 

pessoa e esteja relacionada a ela, incluindo a categoria de dados 

sensíveis. 

Assim, a proteção dos dados pessoais pode ser metaforicamente subs-
tituída pela proteção às pessoas, haja vista a amplitude dos usos dos dados 
em todas as esferas, seja pessoal, social, cultural, econômica entre outras. 
Acrescentamos aqui alguns dos princípios defendidos pela LGPD, con-
cernente ao direito individual, assegurados pelo artigo 2º, I, III, IV e VII, 
respectivamente: “o respeito à privacidade; a liberdade de expressão, de 
informação, de comunicação e de opinião; a inviolabilidade da intimida-
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de, da honra e da imagem; os direitos humanos, o livre desenvolvimento 
da personalidade, a dignidade e o exercício da cidadania pelas pessoas na-
turais.”.

A segurança dos dados é apresentada como um dos pilares fundamen-
tais para o pleno desenvolvimento da cidadania e, por conseguinte, para 
a potencialização de comportamentos adequados das instituições do setor 
público e privado frente aos titulares de dados. Para tanto, a LGPD elenca 
no artigo 6º os 10 princípios a serem respeitados quanto ao tratamento 
de dados: finalidade; adequação; necessidade; livre acesso; qualidade dos 
dados; transparência; segurança; prevenção; não discriminação; e respon-
sabilização e prestação de contas.

É válido reiterar que todas as entidades, públicas ou privadas, devem 
seguir os princípios acima no que diz respeito ao tratamento de dados 
pessoais. Os princípios, uma vez implementados e amplamente respeita-
dos, endossam o sentimento de segurança de titulares de dados, inclusive 
quando tais dados são utilizados nas esferas do Estado com vistas à promo-
ção de políticas públicas.

1. CONCEITO, FUNÇÃO E RESPONSABILIZAÇÃO

Feito o preâmbulo, adentremos, pois, em conceituações pontuais 
para a compreensão da LGPD: tratamento de dados; dados pessoais e da-
dos sensíveis; anonimização; pseudonimização; agentes de tratamento; e 
encarregado; 

Por tratamento, a LGDP, em seu artigo 5º, X, define como “toda 
operação realizada com dados pessoais”, desde a coleta, a inclusão das de-
mais fases de processamento, do uso, até por fim a “eliminação”. 

  No que se refere a dados pessoais, a Lei entende que seja qualquer 
dado com o qual torne possível a identificação do titular: nome, cadastro 
de pessoa Física (CPF), Registro Geral (RG), número de telefone, en-
dereço, Internet Protocol (IP) entre outros. Em relação aos dados que uma 
vez socializados podem suscitar alguma situação de discriminação, são 
considerados sensíveis: raça ou etnia, convicção religiosa, opinião políti-
ca, filiação a sindicato ou a organização de caráter religioso, filosófico ou 
político, dado referente à saúde ou à vida sexual, dado genético ou biomé-
trico, quando vinculado a uma pessoa natural, conforme Artigo 5º, I a III. 
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Há também os chamados dados anonimizados, os quais não são possíveis, 
no momento do tratamento, de atribuí-los ao titular e, portanto, não são 
considerados dados pessoais até que o processo de anonimização seja re-
vertido. Por último, a pseudonimização, a qual é definida como dados 
pessoais passíveis de identificação apenas pelos envolvidos no tratamento.

Nomeados como agentes de tratamento, o controlador e o operador 
podem ser definidos, respectivamente, como o responsável por recepcio-
nar os dados e tomar as decisões referentes ao tratamento e o responsável 
por executar tais decisões. O encarregado é quem funciona como um ca-
nal de comunicação entre o controlador, os titulares e a Autoridade Na-
cional de Proteção de Dados (ANPD), conforme artigo 5º, VI, VII e VII. 

A LGPD dedica uma seção para definir as suas atribuições do en-
carregado, também chamado de DPO (Data Protection Officer), quanto ao 
tratamento dos dados. Dentre elas, destaca-se o acolhimento das reclama-
ções dos titulares para adotar as providências cabíveis e a orientação dos 
funcionários e dos contratados pela empresa no que se refere às práticas 
a serem implementadas com vistas à proteção de dados pessoais, artigo 
41, I e III. A profissão DPO nasce a partir da criação dessa lei, sendo este 
profissional fundamental para que as relações entre consumidor, empresas 
e ANPD fluam na esteira da legalidade.

A ANPD criada pela Lei nº 13.853, de 8 de julho de 2019, tem fun-
ção central quanto à implementação da LGPD, posto que a ela cabe “zelar, 
implementar e fiscalizar o cumprimento desta Lei em todo o território 
nacional”, consoante ao artigo 4º, XIX. Essa lei apresenta em seu artigo 
55.J uma extensa lista com 24 parágrafos os quais elencam as atribuições 
da ANPD, desde “elaborar diretrizes para a Política Nacional de Proteção 
de Dados Pessoais e da Privacidade”, parágrafo III, a alterar a LGPD e 
inclusive aplicar sanções administrativas aos agentes de tratamento.

Cumpre, doravante, dissertar sobre as ações implantadas pela LGPD 
para que os titulares não sejam lesados quanto ao uso indiscriminado dos 
seus dados. Em relação aos termos de uso mencionados no MCI, que 
preconiza o consentimento livre e informado, a lei em análise acrescenta 
a palavra “inequívoco” e deixa claro que tal consentimento atenderá a 
uma finalidade específica (vide Artigo XII). Em relação ao tratamento de 
dados sensíveis, acrescenta-se que o consentimento deve ser específico e 
destacado. Ademais, caso o controlador necessite usar os dados para ou-
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tro fim, terá que solicitar novamente o consentimento, caso contrário é 
considerado infração da lei. 

Os artigos 17 e 18 da LGPD informam que os titulares têm assegura-
dos os direitos referentes à titularidade de seus dados pessoais, os direitos 
fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade e o acesso fa-
cilitado às informações sobre o tratamento de seus dados, a saber: confir-
mação de existência do tratamento; acesso; correção e atualização; anoni-
mização bloqueio ou eliminação de dados desnecessários; portabilidade; 
eliminação; informação das entidades públicas e privadas com as quais o 
controlador realizou uso compartilhado de dados; e informação sobre a 
possibilidade de não fornecer consentimento e sobre as consequências da 
negativa.

 É importante reiterar que o titular de dados pode, a qualquer mo-
mento, solicitar revogação imediata do termo de consentimento, e tal op-
ção deve estar de fácil acesso ao titular. Acrescentamos ainda que o titular 
goza do direito de saber quais dados estão sob a tutela do controlador, 
atualizá-los, conhecer o ciclo de vida e solicitar a exclusão. Os direitos 
dos titulares aqui mencionados se aplicam em qualquer outro contexto do 
mundo físico. 

Os termos de uso e os de política de privacidade norteiam a relação 
entre as empresas e consumidores, os primeiros são submetidos aos con-
sumidores como condição para usufruir dos serviços nas plataformas e o 
último diz respeito a como as empresas realizam o tratamento dos dados. 
Ambos são repositórios das normas que regem as relações de consumo. 

Concluída a breve discussão conceitual, a questão que ora se delineia 
diz respeito à aplicação das sanções administrativas em caso de desrespeito 
às normas até o momento elencadas. Embora a lei esteja em vigor desde 
2018, revisada em 2019, no âmbito nacional as sanções estão previstas para 
serem aplicadas a partir de 1º de agosto 2021. Tal vacância justifica-se pela 
necessidade de tempo para que as empresas se adequem à nova lei. Contu-
do, caso o titular de dados seja violado em seus direitos, estará amparado 
pela CF, CDC e MCI. 

Os agentes de tratamento de dados devem adotar medidas para salva-
guardar o sigilo e a segurança dos dados pessoais e, caso ocorra vazamento 
ou uso ilícito, tem por obrigação legal adotar medidas para mitigar os 
danos. Cumpre salientar que a LGPD não é uma lei antivazamento de 
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dados, no entanto, caso isso ocorra, ela funciona como instrumento nor-
teador das ações a serem empreendidas.

A Lei nº 13.853/2019 aponta, no bojo do seu texto, o caminho para 
a solução de conflitos entre titulares e agentes de tratamento na hipótese 
de vazamento de dados ou acesso não autorizado. À priori, o titular deve 
contactar o controlador por meio do encarregado para tentar uma conci-
liação. Caso a conciliação não seja possível, o titular deve acionar a ANPD 
(vide artigo 41º, parágrafo 7º).

As penalidades administrativas, quando vigentes, serão aplicadas pela 
ANPD, e vão desde advertência, multa simples, multa diária, publicização 
da ocorrência, bloqueio ou até eliminação dos dados pessoais aos quais se 
refere à infração, conforme artigo 52. 

As leis aplicáveis ao ambiente virtual são extraterritoriais, posto a ine-
xistência de barreiras na execução das relações comerciais. Assim, a coleta 
de dados aqui no Brasil está amparada pela LGPD mesmo que a empresa 
pertença a qualquer outro país. É oportuno ressaltar que, nesse contexto 
de natureza global da virtualização do consumo de produtos e serviços, 
torna-se inviável as relações comerciais com países que não se adequaram 
à legislação cabível aos direitos digitais. Tais leis tentam equilibrar as rela-
ções entre empresas e titulares na medida que estabelece regras quanto o 
uso dos dados.

A despeito do período de vacância quanto às sanções, cumpre reite-
rar que os direitos dos titulares de dados estão assegurados na CF, CDC 
e MCI. A implementação na íntegra da LGPD — lei que reúne em seu 
corpus as normas e princípios das anteriores, ratificando-os — funciona 
como bússola, cujos ponteiros são feixes luminosos os quais transcendem 
as esferas físicas.

A LGPD buscar proporcionar a transparência no que se refere ao ciclo 
de vida dos dados, corroborando a cultura da privacidade e fortalecendo o 
princípio de liberdade e da democracia.

2. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Embora a LGPD objetive organizar o uso de dados, impor limites e 
regular as penalidades quando houver uso indevido, isso não significa que 
o titular de dados esteja seguro. O ambiente virtual, por exemplo, é um 
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celeiro fértil de possibilidades para realização de crimes e, para além da 
adequação das empresas públicas e privadas as quais devem adotar medidas 
rígidas para coibi-los, a população civil precisar automatizar comporta-
mentos adequados quanto à segurança dos seus dados.

O Serviço Federal de Proteção de Dados (SERPRO), existente no 
Brasil desde 1964, é uma empresa pública vinculada ao Ministério da Fa-
zenda a qual tem o objetivo de executar serviços de tratamento de infor-
mações e processamento de dados através de computação eletrônica ou 
eletromecânica. Conforme Lei 5.615/1970, disponibiliza em sua página 
virtual quinze sugestões com vistas à proteção de dados, seja nos ambien-
tes físicos ou virtuais. 

Dentre as sugestões citadas, destaco o registro de boletim de ocor-
rência (BO) quando um documento pessoal é perdido ou roubado, pro-
cedimento que pode ser realizado online, na página virtual da Secretaria de 
Segurança Pública, ou num Departamento de Polícia Civil. Em acrésci-
mo, o titular pode se cadastrar no Sistema de Proteção ao Crédito95 (SPC) 
ou do Serasa e utilizar o serviço de monitoramento do Cadastro de Pessoa 
Física (CPF) para, assim, identificar se os dados pessoais estão sendo uti-
lizados de forma fraudulenta. Vale salientar que o serviço de consulta no 
SPC é oneroso e no Serasa, para buscas simples, é gratuito, já para buscas 
avançadas — dívidas no CPF, vazamento de dados online entre outros — é 
preciso comprar um plano de monitoramento.

Em relação ao número de telefone celular, a SERPRO recomenda 
a realização do cadastro na página do site www.naomeperturbe.com.br, 
criado por operadoras de telefonia para atender a uma determinação da 
Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel). Com esse cadastro, as 
empresas não podem importunar os consumidores, sob pena de advertên-
cias e multas.

Ademais, sugestões simples, como escolha de senhas fortes e even-
tuais substituições; não disponibilizar informações excessivas em cadas-
tros online ou físicos; atualizações frequentes dos softwares e aplicativos; e 
configurar as redes sociais para que somente as pessoas do círculo social do 
usuário visualizem os seus dados. Essas são ações que corroboram a segu-
rança. Com a vigência da LGPD já é possível também solicitar relatórios 

95  https://loja.spcbrasil.org.br/pessoa-fisica/consulta-cpf-spc-serasa.html
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de dados pessoais, retificá-los e, caso o usuário não esteja mais vinculado 
a determinada empresa privada ou a um serviço, solicitar sua exclusão. 

Insta pontuar que as ações individuais são necessárias à segurança dos 
dados, contudo, em alguns casos é preciso investimento de tempo e re-
cursos financeiros para gozar dessa segurança. A advogada Estela Aranha 
(2021) – presidente da Comissão da Proteção de Dados da Ordem dos 
Advogados do Brasil (OAB) do Rio de Janeiro –, ao refletir sobre o re-
cente vazamento de dados em janeiro do ano corrente, na internet, de 
220 milhões de brasileiros, conclui que não pode ser de responsabilidade 
de cada cidadão encontrar maneiras de descobrir se os seus dados pessoais 
estão sendo utilizados em fraudes, mas que é preciso ações coletivas do 
governo para conter e minimizar os danos coletivos. Como alternativa 
para resolver o problema, sugere um debate sobre “a criação de um novo 
sistema de identidade digital e novas formas de autenticação de identidade 
que não estejam comprometidas com esse vazamento”. 

É importante mencionar a existência do Projeto de Lei 225/201596 
que tramita no Senado (PLS) com o objetivo de criar uma carteira de 
identidade com um dispositivo eletrônico no qual contenha dados da 
Carteira de Trabalho e Previdência Social (CTPS), da Carteira Nacional 
de Habilitação (CNH), bem como os números de inscrição no Cadas-
tro de Pessoas Físicas (CPF), dos programas de Integração Social (PIS) e 
de Formação do Patrimônio do Servidor Público (PASEP). Este projeto, 
além de facilitar a vida do cidadão quanto ao uso eficiente dos documen-
tos pessoais, proporcionará maior segurança posto a criação de uma iden-
tidade digital. 

Por fim, sem pretender exaurir a discussão, a cultura de segurança di-
gital deve ser fomentada tanto no âmbito individual como das instituições 
públicas e privadas. Entretanto, considerando que na maioria das vezes 
o titular só descobre que seus dados foram usados em fraudes quando o 
incidente já ocorreu, cabe às instituições responsáveis pelo tratamento de 
dados implementarem medidas para evitar vazamentos e, caso ainda ocor-
ra, empreendam ações para mitigar os danos. Com destaque para atuação 
da ANPD quanto à fiscalização do cumprimento da LGPD.

96  https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/08/14/projeto-que-propoe-uni-
ficacao-de-documentos-ja-tramita-na-ccj
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O ATIVISMO JUDICIAL E A BUSCA 
PELA EFETIVIDADE DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO BRASIL 
À LUZ DA TEORIA SUBSTANCIALISTA 
E PROCEDIMENTALISTA
George Hilton Lemos Neves97

INTRODUÇÃO

O novo constitucionalismo proporcionou um maior grau interven-
tivo do Poder Judiciário em vários setores da sociedade. A judicialização 
da vida e o ativismo judicial passaram a ser uma constante no cenário das 
políticas públicas. Diante desse contexto, analisa-se o papel da jurisdição 
constitucional no Estado Democrático de Direito a partir do exame das 
correntes procedimentalistas e substancialistas, as quais apresentam visões 
próprias sobre o papel da Constituição e dos juízes na sua interpretação. 

O objetivo da pesquisa consiste em investigar tais correntes em cruza-
mento com a judicialização da política e o ativismo judicial a partir da aná-
lise das teorias processuais-procedimentalistas e as materiais-substancia-
listas, a fim de evidenciar as características principais de cada uma dessas 
teorias por meio do estudo dos seus principais seguidorese traçar as seme-
lhanças e diferenças que guardam entre si; além disso, analisar seu empre-
go na solução de conflitos que exigem maior exercício hermenêutico do 
julgadorpara compreender a sua influência na jurisdição constitucional.

A pesquisa se justifica pelo fato de que, se existe a discussão sobre o 
papel da Jurisdição Constitucional, ou do Poder Judiciário, na realização 
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e efetivação de direitos sociais-fundamentais, é porque admite-se que há 
uma certa inefetividade da Constituição. A partir dessa premissa, a questão 
a ser investigada consiste em verificar o porquê dessa falta de efetividade 
do texto constitucional, se há inércia dos poderes públicos na realização e 
implementação de políticas públicas aptas à efetivação dos direitos sociais-
fundamentais assegurados pela Lei Maior e se nesse cenário é possível, ou 
até mesmo necessário, a intervenção da justiça constitucional, além do 
papel da hermenêutica jurídica dentro desse contexto à luz das correntes 
procedimental e substantiva. 

Intenta-se apresentar um panorama sobre as teorias supramenciona-
das, embasado em estudo realizado a partir de pesquisa bibliográfica de 
diversas obras, tanto de autores que aderem à perspectiva procedimen-
talista quanto de adeptos à perspectiva substancialista, buscando fazer a 
abordagem sempre na direção de indicar a contribuição das duas concep-
ções para a compreensão do tema apresentando, bem como suas principais 
ideias e posicionamentos e sua influência para os novos rumos trilhados 
pelo Direito no Brasil.

1. O ATIVISMO JUDICIAL E A JUDICIALIZAÇÃO DA 
POLÍTICA

De acordo com Coura e Paula (2018), política e Direito são coi-
sas distintas. Enquanto na política vigoram a supremacia da vontade 
popular e o pronunciamento da maioria, no Direito há o império do 
legislado, onde os direitos fundamentais são tidos como referencial da 
compreensão jurídica. No entanto, mesmo que sejam institutos diver-
sos, ambos interagem mutuamente, haja vista que o Direito é produ-
to do processo constituinte e da vontade da maioria, ao passo que a 
Constituição Programática impõe caráter permanente à alteração das 
estruturas sociais, o que obriga a política à observância do plano global 
previamente nela traçado.

No Estado Constitucional de Direito percebe-se que o Poder Judiciá-
rio adquiriu especial relevância, visto que no anterior Estado Legislativo 
de Direito, caracterizado pela centralidade da lei e pela supremacia do 
Parlamento, a Constituição não passava de um mero documento político 
sem qualquer força normativa. Nesse estado de coisas, a preponderância 
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do Poder Legislativo era evidente e os juízes eram considerados apenas “a 
boca da lei”. 

Diante da redemocratização dos Estados, principalmente após a Segun-
da Guerra Mundial, foi constatado que era indispensável não só prever um 
vasto arcabouço de garantias individuais como também proporcionar meca-
nismos capazes de lhes conferir a devida efetividade. Diante desse contexto, 
as constituições democráticas elencaram variados princípios constitucionais, 
cabendo ao Poder Judiciário a responsabilidade de garantir a observância 
dessas garantias, o que caracteriza, assim, o Estado Constitucional de Direi-
to pela força normativa da Constituição Federal e pela supremacia judicial.

Dentro desse contextoé observado cada vez mais que o Poder Judiciá-
rio, como instituição, vem ganhando espaço no cenário social e político 
brasileiro. Para melhor apresentar os aspectos dessa ascensão, cabe ressaltar 
que ela resulta de dois institutos distintos, quais sejam, a judicialização da 
política e o ativismo judicial. 

A judicialização da política e o ativismo judicial são fenômenos larga-
mente divulgados na contemporaneidade pela literatura jurídica e, muitas ve-
zes, tratados como se fossem termos sinônimos. Entretanto, cabe ressaltar que 
são institutos distintos e possuem características bem peculiares as quais ne-
cessitam ser esclarecidas a fim de se obter a melhor compreensão desse estudo.

Conforme leciona Bonfim e Sá (2015), os poderes são, entre si, inde-
pendentes e harmônicos e devem, a partir de suas atribuições constitucio-
nais, interpretar e aplicar a Constituição dentro do âmbito de sua atuação. 
Destacando que não é privilégio da jurisdição do STF a interpretação da 
Constituição, haja vista que os outros poderes também a interpretam e 
é nesse contexto que se estabelecem os freios e contrapesos das relações 
institucionais. Entretanto, cabe destacar que o Judiciário na contempora-
neidade exerce uma atividade de essencial relevância para o cumprimento 
da Constituição, uma vez que qualquer descumprimento dos preceitos 
constitucionais, praticado por qualquer um dos oderes, também caberá 
provocação a fim de que, a partir do devido processo constitucional, sejam 
efetivados os direitos dos cidadãos.

1.1. JUDICIALIZAÇÃO DA POLÍTICA

Para Coura e Paula (2018), a judicialização da política nasce da sensi-
bilidade coletiva de que a conquista e a preservação dos direitos dependem 
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do judiciário para decidir, com base na lei e até se colocando acima dela, 
no papel de verdadeiro tutor da política, sem se submeter ao filtro da apro-
vação popular. Esse sentimento de crença no judiciário advém do descré-
dito da política majoritária, incapaz de produzir consensos e responder aos 
reclamos e anseios da sociedade.

Quando o judiciário é chamado para garantir um tratamento terapêu-
tico, por exemplo, não faz nada além da sua própria atividade ordinária de 
concretizar os direitos fundamentais do cidadão litigante. Além do fato de 
não poder deixar de julgar casos de direitos em que é chamado a decidir. 

De acordo com Bonfim e Sá (2015), é no exercício dessa atividade 
jurisdicional que surge a judicialização da política como parte do rearranjo 
institucional o qual a democracia exige para que os direitos sejam respei-
tados. Entretanto, vale fazer a ressalva de que, a despeito de ser necessário 
o julgamento do Judiciário, este não pode substituir o debate coletivo de 
deliberação e formação da vontade pública institucionalizada. 

Falar em judicialização da política significa dizer que questões rele-
vantes do ponto de vista político, social ou moral estão sendo decididas, 
em caráter final, pelo Poder Judiciário. 

A judicialização da política é decorrente de uma série de fatores os 
quais, não raramente, são alheios à jurisdição, mas estão intrinsecamente 
ligados ao maior reconhecimento de direitos pelos cidadãos e pela 
ineficiência do Estado em efetivá-los, o que origina o crescimento da 
litigiosidade (BONFIM; SÁ, 2015).

Segundo Barroso (2012), no Brasil a judicialização decorre, sobretu-
do, de dois fatores: o modelo de constitucionalização abrangente e ana-
lítico que o Brasil adota; e o sistema de controle de constitucionalidade 
vigente no ordenamento jurídico brasileiro, o qual combina o modelo 
norte americano, onde todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade 
de uma norma em determinado caso concreto, com o modelo europeu, 
em que se admite ações diretas ajuizáveis perante a corte constitucional. 
Ressalta-se que neste segundo caso a validade constitucional de leis e atos 
normativos é discutida em seu contexto abstrato, perante o Supremo Tri-
bunal Federal, e não está pautado em um caso concreto de litígio. 

Nesse contexto, a judicialização constitui um fato inevitável, haja vis-
ta que decorre da estrutura institucional vigente e não é uma opção polí-
tica do Judiciário. Além disso, juízes e tribunais provocados pela via pro-
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cessual adequada não têm a alternativa de se pronunciarem ou não sobre a 
questão. Contudo, a maneira como venham a exercitar essa competência 
é que vai determinar a existência ou não de ativismo judicial.

Para Mendes (2014), um dos grandes motivos da judicialização da 
política consiste no fato de a Constituição adotar modelo generoso de 
controle de constitucionalidade ao utilizar o modelo de controle misto, 
ou seja, reproduzir o modelo concentrado Europeu e o difuso Norte-a-
mericano, o que contribui grandemente para a atuação do Judiciário no 
que diz respeito à validade normativa. 

Em suma, a judicialização da política não decorre da vontade do ór-
gão judicante, mas sim de uma demanda social provocada por reivindica-
ções de direitos, o que ocasiona o aumento de litigiosidade. 

1.2 ATIVISMO JUDICIAL

Conforme ensina Barroso (2012), a ideia de ativismo judicial está re-
lacionada a uma intervenção mais ampla e intensa do Judiciário na efetiva-
ção dos valores e fins constitucionais, com maior interferência no campo 
de atuação dos Poderes Legislativo e Executivo os quais, em diversas si-
tuações, não chega nem a haver confrontos, apenas ocupação de espaços 
vazios. O ativismo consiste em uma atitude, na escolha de um modo es-
pecífico e proativo de interpretar a Constituição e ampliar o seu sentido 
e alcance. Na maioria das vezes em situações de retração do Poder Le-
gislativo, de um certo descolamento entre a classe política e a sociedade 
civil, o que impede que determinadas demandas sociais sejam atendidas 
de maneira efetiva.

De acordo com Coura e Paula (2018), o ativismo está relacionado a 
uma questão comportamental do Judiciário e se refere à invasão das com-
petências próprias dos demais poderes através do uso de variáveis morais, 
políticas e econômicas, atitude que, a princípio, se choca com o Estado 
de legitimidade justa, o qual envolve a participação crescente do povo no 
processo decisório e na formação dos atos de governo, pois juízes não sub-
metidos à avaliação das urnas dão a palavra final sobre direitos construí-
dos democraticamente. Para exercerem esse papel contramajoritário, eles 
utilizam, muitas vezes, de um manejo dos princípios constitucionais com 
possibilidades de cumprimento em diferentes graus dentro das possibili-
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dades fáticas e jurídicas, aplicando, na resolução de cada caso, uma solução 
gradual através da ponderação de valores aplicadas a cada caso concreto.

É possível perceber que o ativismo judicial se revela como um proble-
ma criado pelo Direito, problema este que deve ser objeto de análise da 
comunidade jurídica a fim de compreender, primeiramente, o seu senti-
do, e a posteriori perseguir uma solução para essa problemática na seara de 
um constitucionalismo democrático. 

Bonfim e Sá (2015) entendem que o conceito de ativismo judicial 
deve ser pensado a partir da ótica da ingerência do Judiciário às especiali-
dades e a consequente instabilidade que pode trazer ao princípio da sepa-
ração dos poderes, haja vista que o exercício do ativismo judicial torna o 
Poder Judiciário a principal instituição proporcionadora da democracia, o 
que o coloca como a mais importante das instituições. 

O ativismo judicial se apresenta como a interpretação que vai além da 
possibilidade principiológica constitucionalmente prevista. E, a despeito 
do papel da atividade do Judiciário estar em constante desenvolvimento 
desde a Segunda Guerra Mundial, ele deve ser exercitado com bastante 
cautela, restringindo-se à justificação e à razão pública e ensejando a apli-
cação coerente dos princípios de justiça.

O que caracteriza o ativismo judicial é o fato de o Judiciário passar a 
atuar fora das suas atribuições constitucionalmente previstas e adentrar a 
esfera de atuação do Poder Legislativo, o que gera, principalmente, uma 
crise de legitimidade na democracia brasileira. Nesse sentido, Streck apud 
Bonfim e Sá (2015) complementa que, com essa postura ativista do Ju-
diciário, não apenas argumentos de política passaram a predar os argu-
mentos jurídicos, mas também o Judiciário passou a exercer este papel 
predatório no espaço político moral, à medida que, ao desrespeitar os li-
mites materiais estabelecidos pela Constituição para a sua atuação, acabou 
trazendo imenso prejuízo para a democracia (STRECK apud BONFIM 
e SÁ, 2015). 

Com base nas características dos dois fenômenos apresentados, é 
possível constatar que o fenômeno da judicialização se configura em um 
fato decorrente, circunstancialmente, do próprio engendramento institu-
cional brasileiro. Ao passo que o fenômeno do ativismo judicial consiste 
em uma atitude, em uma adoção de posicionamento específico e proativo 
de interpretar a Constituição no intuito de expandir o seu sentido e alcan-
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ce, decorrente, na maioria das vezes, da retração do Poder Legislativo ou 
de uma eventual desconexão entre a classe política e a sociedade civil, obs-
tando que determinadas demandas sociais sejam plenamente satisfeitas.

2. O PAPEL DA HERMENÊUTICA NO ESTADO 
DEMOCRÁTICO DE DIREITO

A fim de compreender o novo papel a ser desempenhado pela jurisdi-
ção constitucional no Estado Democrático de Direito é necessário realizar 
uma ruptura paradigmática, que até mesmo pode vir a causar um mal-
-estar na comunidade jurídica preocupada com o Direito enquanto fator 
de transformação social. Constata-se que a jurisdição constitucional deve 
estar atravessada por uma perspectiva hermenêutica, onde se torna mais 
presente e mais forte quando do exame das questões atinentes aos efeitos 
das decisões de (in)constitucionalidade. 

Para Streck (2003), a hermenêutica, mais do que contributo, trans-
forma-se em condição de possibilidade para a construção e a elaboração 
de um discurso apto a desmistificar as teses as quais, historicamente, obs-
cureceram as possibilidades transformadoras do Direito e implicam num 
amplo acesso à justiça e num autêntico processo de capilarização da juris-
dição constitucional.

Ainda segundo Streck (1999), a contribuição hermenêutica é de fun-
damental importância a partir da ideia de que a verdade no campo jurídico 
é uma verdade hermenêutica, visto que a experiência de verdade à qual se 
atém a hermenêutica é fundamentalmente retórica. Interpretar não con-
duz ao conhecimento de algo que pertence intrinsecamente a um texto, 
sobretudo porque qualquer texto é sempre objeto relacional que se cons-
titui no decurso de um jogo hermenêutico, ou seja, dos objetivos e pro-
pósitos aos quais, com ele e através dele, se visa. Não havendo nenhuma 
anterioridade de essência, nem nenhuma prioridade de coerência, já que 
o que é dito sobre um texto é inseparável de quem o diz, dos propósitos 
nos quais se baseia e do momento em que ocorre.

Com base nesse entendimento, pode-se dizer que a resposta constitu-
cionalmente adequada é o ponto circunstancial em que surge o sentido do 
caso concreto. Nessa síntese hermenêutica, está o que se pode denominar 
de “a resposta hermeneuticamente mais adequada”, a qual é dada sempre 
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e somente na situação concreta. A tese da resposta hermeneuticamente 
adequada é, assim, uma decorrência da superação do positivismo, o qual 
é discricionário e passa a abrir espaço para várias respostas e para a conse-
quente livre escolha do aplicador do Direito, sustentado em discursos de 
aplicação e de intersubjetividade, nos quais os princípios têm o condão de 
recuperar a realidade que sempre sobra no positivismo (STRECK, 2009).

Diante desse contexto, surge o entendimento de que há a necessidade 
de desobjetificar a Constituição. Essa tarefa somente tornar-se-á possível 
a partir da superação do paradigma metafísico que predomina o imagi-
nário dos juristas. Essa superação consiste na busca do verdadeiro sentido 
do constitucionalismo e do seu papel histórico-social. Eis o grande desa-
fio da hermenêutica, qual seja, abrir uma clareira no Direito, desocultar 
caminhos e descobrir as sendas que foram encobertas pelo positivismo 
(STRECK, 2009).

Ainda de acordo com Streck (2009), a superação do positivismo im-
plica a incompatibilidade da hermenêutica com a tese das múltiplas ou 
variadas respostas. Afinal, a possibilidade da existência de mais de uma 
resposta coloca essa escolha no âmbito da discricionariedade judicial, o 
que é antitético ao Estado Democrático de Direito. Em outras palavras, 
a partir da hermenêutica filosófica e de uma crítica hermenêutica do Di-
reito, é perfeitamente possível alcançar uma resposta hermeneuticamente 
adequada à Constituição ou, se for almejado, uma resposta constitucio-
nalmente adequada, como se fosse uma espécie de resposta hermeneuti-
camente correta, a partir do exame de cada caso.

Nesse sentido, foi mostrado pelo neopositivismo que todo ato de de-
cisão jurídica traz consigo uma certa medida de subjetividade, a qual é 
aceita com base na competência do órgão que proferiu a decisão. Tal com-
petência é justamente o que ensejava à decisão o status de juridicamente 
correta. Essa situação pôs abaixo o ideal de uma resposta justa e correta, 
bem como trouxe à tona a existência de um déficit de legitimidade (SI-
MIONI, 2014).

É justamente neste ponto onde nascem os argumentos das corren-
tes pós-positivistas, os quais tentam estabelecer um meio racional para 
orientar essa escolha do julgador e retirar, desse modo, a subjetividade nela 
existente. A tarefa de justificar racionalmente algo que o neopositivismo 
deixava a cargo da subjetividade do julgador ou, em outras palavras, ques-
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tões que extrapolavam o âmbito jurídico influenciadas por questões como 
a moral, a ética e a política, também se coloca como algo complexo, o que 
provoca o nascimento de duas correntes teóricas distintas, quais sejam, o 
procedimentalismo e o substancialismo (SIMIONI, 2014). 

3. A PERSPECTIVA SUBSTANCIALISTA

De acordo com Simioni (2014), o substancialismo é baseado na 
existência de princípios e valores substanciais os quais seriam capazes de 
orientar o decidir do julgador e promover convicções que justificariam 
racionalmente a decisão. 

Os partidários do substancialismo se baseiam na própria estrutura 
valorativa da Lei Fundamental para dizerem da compatibilidade de suas 
posições com o papel da magistratura quanto ao reconhecimento do plu-
ralismo e da urgência em proteger todos os segmentos contra o desprezo 
do ideário supremo da sociedade brasileira, a fim de encorajar o Judiciário 
a se expressar contra a onipotência e onisciência da maioria política, nem 
sempre sintonizada verdadeiramente com o espírito popular, ao contrário, 
muitas vezes movida em prol de interesses setoriais arquitetados por coali-
zões de interesses pouco republicanos (COURA; PAULA, 2018). 

Segundo Hommerding (2006), a perspectiva substancialista sustenta 
que as decisões judiciais auxiliam na afirmação dos direitos fundamentais 
e na realização de uma agenda igualitária, onde é valorizada a Consti-
tuição como instrumento vinculante e programático, uma diretriz e um 
argumento de conservação do Estado Democrático de Direito, o qual 
ainda resguarda a ordem e a liberdade e não desconhece a politicização 
do Direito, mas é uma forma de garantir o cumprimento da promessa 
de construção de um Estado Social livre e independente. A linguagem 
constituinte se firma como a condição de possibilidade do novo, em que 
a Constituição é tida como fator de integração política, expressão imedia-
ta dos valores jurídicos básicos acolhidos ou dominantes na comunidade 
política, onde serve de instrumento de reivindicação de segurança dos ci-
dadãos frente ao poder.

No entendimento do substancialismo, o destaque do Judiciário na 
balança dos poderes está relacionado ao papel originário de guarda da 
constitucionalidade, utilizando a constituição como instrumento, den-
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tro do modo prático, para efetivar direitos, sendo preciso a magistratura 
assumir o lugar de protagonista na efetivação dos direitos fundamentais 
nela previstos. Dessa forma, o destaque da jurisdição jurisdicional está na 
ordem direta da concepção substancialista de abertura à ação comissiva do 
Estado em relação ao trabalho de juízes voltados, mais do que a harmo-
nizar os poderes, a impedir a contrariedade da Constituição onde esta se 
mostra evidente e oferecer, em paralelo, a possibilidade de, à falta de um 
legislativo sensível aos vulneráveis, serem depositários e guardiães da von-
tade geral (COURA; PAULA, 2018).

De acordo com a concepção substancialista, o Poder Judiciário po-
deria contribuir para o aumento da capacidade de incorporação do siste-
ma político ao garantir aos grupos desfavorecidos, destituídos dos meios 
para acessar os poderes políticos, uma oportunidade para a vocalização das 
suas expectativas e direitos no processo judicial, assumindo o papel de um 
intérprete que põe em evidência, inclusive contra maiorias eventuais, a 
vontade geral implícita no Direito Positivo, sobretudo nos textos consti-
tucionais (HOMMERDING, 2006).

De acordo com Streck (2004), cabe destacar que a noção de Estado 
Democrático de Direito pressupõe uma valorização do jurídico e, funda-
mentalmente, exige a rediscussão do papel destinado ao Poder Judiciário 
no sentido de restaurar a força do Direito, cabendo à jurisdição a tarefa de 
guardiã dos valores materiais positivados na Constituição, pois a noção de 
Estado Democrático de Direito está indissociavelmente ligada à realização 
dos direitos fundamentais. Se a Constituição condensa normativamen-
te valores indispensáveis ao exercício da cidadania, nada mais importante 
do que a busca não só política, mas jurídica também, de sua afirmação, 
realização e aplicação. Como elaborar isso juridicamente é obra para uma 
nova dogmática constitucional, cujo desafio é tornar a Constituição uma 
Lei Fundamental Integral, onde o Poder Judiciário deveria assumir uma 
postura intervencionista, longe da postura absenteísta na qual permeia a 
dogmática jurídica brasileira, típica do modelo liberal-individualista-nor-
mativista.

Streck (2004) continua lecionando que, como a efetivação de um Es-
tado Democrático de Direito está indissociavelmente ligada à realização 
dos direitos fundamentais, a Constituição passa a ser uma forma privile-
giada de instrumentalizar a ação concreta do Estado na busca do anseio 
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apontado pelo próprio texto constitucional, entendido no seu todo como 
dirigente-valorativo. Dessa forma, a baixa constitucionalidade no Brasil 
é decorrente de uma deficitária pré-compreensão, a qual acarreta uma 
deficitária compreensão e, por conseguinte uma deficitária interpretação. 
Surgiu, assim, uma espécie de teto hermenêutico estabelecido exatamen-
te a partir de uma tradição onde o Direito Constitucional nunca teve a 
devida importância. A origem da crise do Direito e dessa baixa efetivida-
de da Constituição talvez se deva ao fato de que o pensamento jurídico 
dominante continua acreditando que o jurista primeiro conhece, depois 
interpreta, para somente então aplicar.

4. A PERSPECTIVA PROCEDIMENTALISTA

Segundo Simioni (2014), a teoria procedimentalista defende o de-
senvolvimento de uma argumentação jurídica baseada em regras procedi-
mentais, o que a afasta do subjetivismo e garantindo o atingimento de um 
consenso racional. 

Para Coura e Paula (2018), a compreensão procedimental da demo-
cracia entende que as Constituições devem se deslocar das definições de 
conteúdo e se abstrair de adentrar em assuntos de natureza econômica e/
ou social ou em outros propósitos de governo para se restringir aos ins-
trumentos de participação democrática e na estrutura das competências 
do Estado. Dessa forma, resta ao Poder Judiciário apenas a condição de 
garantidor do exercício democrático, haja vista que para tal teoria, enten-
de-se que, a servidores não eleitos, descabe entrar em posicionamentos 
ideológicos ou manifestações valorativas. 

Hommerding (2006) entende que a perspectiva procedimentalista, 
de certa forma, desprestigia o papel dirigente da Constituição e a sua 
força normativa à medida que a Constituição determina procedimen-
tos políticos e garante que ocorram dentro da lei. Para tal concepção, 
acredita-se que o Direito em excesso pode ser prejudicial ao regime 
democrático, visto que a invasão na política pelo Direito desnorteia a 
capacidade democrática da sociedade e aumenta o desprestígio das al-
ternativas democráticas na produção do Direito. Tal entendimento in-
duz uma interpretação do Direito desconforme ao conteúdo material 
da Constituição, o que anula o Direito como poder de Estado, pois os 
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direitos e garantias fundamentais passam a ser objeto de retórica sem que 
sejam efetivados, decorrendo daí uma fragilização do próprio regime 
democrático, que neles se fundamenta.

Para tal corrente, o embasamento da compreensão revela a legitimida-
de do Direito sustentada pelo agir comunicativo, pelo qual os indivíduos, 
a partir de suas manifestações, chegam ao consenso a partir da via argu-
mentativa resultante da participação dos possíveis destinatários da norma, 
cuja validade atende ao princípio da universalização, de onde advém a 
crença na legalidade como resultado da criação discursiva aberta à comu-
nidade e que gera o entendimento recíproco permeado pela participação 
simétrica dos interessados (COURA; PAULA, 2018). 

Para a perspectiva procedimentalista, o fundamento democrático é 
aquele no qual resulta a repartição dos poderes de forma bem definida e 
as cortes constitucionais só atuam com imparcialidade e independência se 
mantiverem distância de juízos valorativos e permanecerem em posição 
de cautela, já que o núcleo de avaliação moral é o contexto dialógico de-
senvolvido no discurso de fundamentação, porque argumentos de cunho 
político devem ser encarados como estranhos à atividade judicante. O ci-
dadão, no caso, não deve se limitar a participar da política apenas no voto 
periódico, mas deve ser, também, elemento ativo na interação comunica-
tiva em um processo abrangente de apreciação quanto aos interesses uni-
versalizáveis do ponto de vista pragmático e ético, e a norma que passa por 
esse exame prévio é depurada pelo princípio da democracia participativa e 
pelos direitos fundamentais para que o produto seja um enunciado válido 
(COURA; PAULA, 2018).

De acordo com Streck (2006), o problema fundamental das teorias 
procedimentalistas consiste no fato de procurarem encontrar, no proce-
dimento, o modo ideal de operar a democracia a partir de uma univer-
salização aplicativa. Dessa forma, é difícil sustentar as teses procedimen-
talistas em países como o Brasil, em que parte considerável dos direitos 
fundamentais-sociais continua sem efetividade, mesmo após mais de três 
décadas da promulgação da Constituição.

Segundo Harbermas (1997), os adeptos do procedimentalismo de-
fendem que no Estado Democrático de Direito, os Tribunais Constitu-
cionais devem adotar uma compreensão procedimental da Constituição, 
isto é, devem limitar-se a proteger um processo de criação democrática do 
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Direito, preocupado em proporcionar que a cidadania disponha de meios 
para estabelecer um entendimento sobre a natureza dos seus problemas e 
a forma de sua solução. 

Hommerding (2006) leciona que os críticos das teorias procedimen-
talistas entendem a questão diferentemente, sendo contrários ao proce-
dimentalismo universalizante, o qual defende a criação de procedimen-
tos de criação democrática do Direito de forma a viabilizar a inclusão e 
participação igualitária de todos os cidadãos nos ambientes discursivos, 
bem como a função normativa da democracia procedimental, a qual só 
considera legítimas e válidas as leis que receberem a aprovação de todos os 
cidadãos em um procedimento legislativo constituído legalmente.

De acordo com Kaufmann (2004), o que legitima o consenso para os 
procedimentalistas é a força do melhor argumento, encontrando os crité-
rios para as características formais do discurso orientado para o consenso, 
o que ele chama de condições de uma situação ideal de discurso a fim de 
que haja uma identificação com a verdade e com a justiça: igualdade de 
oportunidades para todos os participantes do discurso, liberdade de ex-
pressão, ausência de privilégios, veracidade, e ausência de coação.

Para Streck (2006), segundo os críticos da perspectiva procedimen-
talista, tal corrente não faz uma teoria do conhecimento para descrever 
situações concretas. O que é feito é uma teoria do conhecimento para 
descrever formalmente o que é universal nas situações concretas. Os 
procedimentalistas propõem um modelo de democracia constitucional 
o qual não tem como condição prévia fundar-se em valores compar-
tilhados ou conteúdos substantivos, mas em procedimentos que asse-
gurem a formação democrática da opinião e da vontade e exijam uma 
identidade política não mais ancorada em uma nação de cultura, mas 
em uma nação de cidadãos.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O presente estudo teve como objetivo apresentar duas concepções 
contrapostas a respeito do papel dos tribunais e do Poder Judiciário no 
Estado Democrático de Direito, a concepção procedimentalista e a subs-
tancialista, a fim de tentar atribuir qual das duas deveria ser privilegiada na 
busca da concretização dos direitos fundamentais sociais no Brasil.
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Apresentadas as argumentações das duas correntes, extrai-se que os 
argumentos da teoria procedimentalista enfocam que sua principal preo-
cupação é a proteção das condições do procedimento democrático e a ló-
gica da separação dos poderes, demonstrando-se contra a extrapolação, 
por parte do Poder Judiciário, de suas atribuições primárias constitucio-
nalmente previstas, bem como contrária à intervenção deste na esfera po-
lítica. Em relação aos fundamentos apresentados pela corrente substan-
cialista, infere-se que, ao contrário da corrente anterior, defende o papel 
intervencionista dos juízes e tribunais com o intuito de fazerem valer os 
princípios e valores fundamentais previstos na Constituição.

A teoria substancialista defende que a jurisdição constitucional deve 
buscar a concretização de valores, visto que a aplicação do Direito tem um 
potencial transformador e, dessa forma, o texto constitucional passa a ser 
uma condição de possibilidade real para a transformação da sociedade em 
decorrência da sua força normativa. Já a teoria procedimentalista utiliza a 
hermenêutica como método e entende a verdade como algo decorrente 
da utilização desse método, haja vista não entender a Constituição como 
uma ordem concreta de valores, de modo a não conseguir desvelar a fun-
ção social do Direito. 

Diante das diferenças apresentadas entre as duas concepções aqui 
abordadas, é possível concluir que as distinções existentes entre as pos-
turas procedimentalistas e substancialistas não podem se opor a ponto de 
taxarmos que a perspectiva substancialista não é pluralista ou que a pro-
cedimentalista possa ser reduzida a uma concepção meramente formalista 
e metodológica, especialmente no Brasil, em virtude das suas peculiari-
dades e da diversidade que lhe é intrínseca. Bem como não seria coerente 
afirmar que apenas uma é democrática e a outra não, ou que a perspectiva 
procedimentalista não esteja preocupada com a concretização dos direitos 
fundamentais e com a preservação da Constituição. 

Diante de um panorama onde o Poder de Estado, a princípio encarre-
gado de concretizar tais valores, seja omisso e inerte, surge, naturalmente, 
a necessidade de incumbir ao Poder Judiciário o cumprimento das pro-
messas da modernidade, de forma que este poder não possa assumir uma 
postura passiva diante da sociedade. Mas, ainda assim, diante da atual rea-
lidade social que anseia por modificações e pela concretização dos direitos 
fundamentais para conquistar uma sociedade mais justa e igualitária, o 
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que se pode concluir é que a discussão atinente a qual das duas correntes é 
a correta parece ter perdido a sua relevância e o seu fundamento, haja vista 
que as duas correntes perseguem o mesmo objetivo e o mesmo pressu-
posto, e as contradições existentes entre elas acabam perdendo o sentido, 
visto que, até agora, nenhuma das duas, sozinha, conseguiu elucidar o 
problema o qual se dispõem a solucionar. 

Diante dessa realidade, o que se deve buscar é uma autonomia do 
Direito a qual suplante e vá adiante na discussão entre substancialistas e 
procedimentalistas, a fim de alcançar uma nova concepção onde as duas 
perspectivas possam coexistir e trabalharem em conjunto para que o fim 
desejado seja atingido, cada uma dentro das suas limitações e de forma 
moderada, uma vez que os direitos fundamentais se mostram como prin-
cípios os quais asseguram a concretização da dimensão material e substan-
cial da democracia, e as normas estruturais protegem os aspectos formais 
desta. Assim, um Estado que objetiva tão somente uma das duas partes, 
quer seja a formal ou a material, não seria capaz de atender ao objetivo que 
o Estado Democrático traz consigo.
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INFORMAR, EXPRESSAR, VIOLAR, 
ESQUECER: A LINHA TÊNUE ENTRE 
A LIBERDADES DE IMPRENSA E 
INFORMAÇÃO EM FACE DO DIREITO 
DE ESQUECIMENTO E DE SER 
DEIXADO EM PAZ
Celso Ícaro da Paixão Bezerra de Oliveira98

INTRODUÇÃO 

Para iniciar nossa abordagem sobre a linha tênue entre a liberdade de 
expressão e o direito ao esquecimento é necessário explicitar individual-
mente sobre o que tratam esses direitos, uma vez que ambos se encontram 
embasados na Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, 
no rol dos princípios fundamentais e dos direitos e garantias fundamentais 
aos cidadãos regidos pela Carta Magna regente do nosso ordenamento. 

O direito ao esquecimento encontra embasamento no artigo 1°, inciso 
III da Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, como 
uma das esferas da dignidade da pessoa humana. Portanto, atua como uma 
das espécies do direito da personalidade, uma vez que a dignidade da pes-
soa humana antes de mais nada “[…] constitui, por assim dizer, um valor 

98  Graduando em Direito pela Faculdade Santíssimo Sacramento – 5º Semestre.
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único e individual que não pode, sobre qualquer pretexto, ser sacrificado 
por interesses coletivos.” (FILHO, 2019, p. 5) 

Em acepção mais ampla à dignidade da pessoa humana, este colo-
cado como um princípio fundamental em nossa Lei Maior tem origem 
na própria natureza do homem, no indivíduo de ser e de existir e em 
suas mais diversas dimensões individuais, de tal forma que mesmo o 
direito positivo não tutelando os Estados em seus ordenamentos, não 
pode sore qualquer prerrogativa o ofender, pois um ataque à dignidade 
humana é um ataque à essência do indivíduo e aos valores que o com-
põe como indivíduo. 

Esses valores podem ser traduzidos em esferas: a política, a vida, a arte, 
a música, o trabalho, a religiosa, a cultural, a científica, a moral e a ética. 
Tais esferas combinadas constituem no ser humano a própria individuali-
dade. Nesse ínterim, desde que não vire interesses coletivos ou de tercei-
ros, o indivíduo tem o direito de ser deixado em paz, de onde é extraído 
o direito ao esquecimento. 

Para distinguir os seres humanos, diz-se que eles detêm uma substân-
cia única, uma qualidade própria, comum unicamente aos humanos: uma 
“dignidade” inerente à espécie humana (SILVA, 2012, p. 4).

Silva e Carvalho (2017) nos apresentam o conceito de direito ao es-
quecimento como 

[…] a faculdade que o indivíduo tem de pleitear a retirada de infor-

mações pretéritas da exposição atual nos meios de comunicação, 

de maneira que possa regular seu uso. Objetiva o prosseguimento 

de uma vida digna sem as sombras do passado. Trata-se do direi-

to de ser deixado em paz, de ser esquecido, de estar só. (SILVA; 

CARVALHO, 2017, p. 67). 

Partindo dessa acepção, podemos inferir que o direito ao esqueci-
mento traz em seu bojo uma série de direitos a serem cuidadosamente 
analisados, dentre eles o uso e o direito à imagem. A depender da situa-
ção fática e conforme a cuidadosa análise do juiz no exercício da magis-
tratura, a ocorrência de ilicitude que incorra diretamente em dano, se 
comprovado nexo causal, enseja a reparação e resulta na indenização por 
perdas e danos.
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No que concerne à liberdade de expressão e de informação teremos 
seu rol elencado principalmente nas garantias fundamentais da Constitui-
ção Federal, no artigo 5°, incisos IV, IX e XIV99.

Em relação ao direito de liberdade de imprensa, o inciso IX visa ga-
rantir o direito do brasileiro de informar, de ser informado e de buscar 
a informação. Vale atentar que esses direitos são essenciais para o pleno 
exercício da democracia e da cidadania “[…] uma vez que todos têm o 
direito de se informar da vida social e política.” (FILHO, 2019, p. 21). 

 Nesse mesmo sentido, o pleno exercício democrático e cidadão ruma 
à dignidade da pessoa humana em todas as suas dimensões — políticas, 
científicas, artísticas dentre tantas outras que visam atingir a Carta Magna 
ao eleger como fundamental — e a Legislação indica que não é necessária, 
quando um determinado fato ganha relevância social, autorização prévia 
do titular. 

Vale atentar que, diante de tantos direitos, eles vêm incumbidos de 
uma grande carga de deveres e de responsabilidades de seus titulares, de 
forma que é essencial para seu exercício pleno e legítimo a averiguação 
se aquilo que está sendo veiculado — seja pela imprensa tradicional ou 
pelas mídias emergentes no meio digital —corresponde à realidade e não 
imputa em prejuízo aos outros sociais. Caso o conteúdo veiculado tenha 
apenas o objetivo de prejudicar uma inocente vítima, ao comprovar a res-
ponsabilidade danosa da conduta e o nexo causal, o indivíduo prejudicado 
e/ou ferido em sua dignidade será passível de reparação. 

Resta comprovado nesta introdução que o direito ao esquecimen-
to e à liberdade de expressão são claramente opostos em sua natureza. 
Enquanto o segundo preza pela liberdade de expressão e pelo direito de 
informar qualquer fato relevante para a sociedade, o primeiro preza pelo 
“esquecimento”, pela não rememoração que lhe retire o direito a uma 
vida digna e ao esquecimento de seu passado. Este trabalho estabelece-
rá, com base em jurisprudência e doutrina, os preceitos nos quais o juiz, 
no exercício da magistratura, deve se fundamentar para a resolução desse 
conflito o qual envolve um choque de princípios constitucionais. Tam-

99  IV – é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato; [...] IX - é livre 
a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independente-
mente de censura ou licença; [...] XIV – é assegurado a todos o acesso à informação e res-
guardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional (BRASIL, 1988).
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bém ocupar-se-á, este trabalho, em responder os questionamentos: Quais 
são as formas de invasão da vida privada, em face da liberdade de expressão 
e de informação? Quais são as possibilidades de indenização em face de 
violação do direito ao esquecimento? 

1. INVASÃO DA VIDA PRIVADA

O direito à privacidade emerge dos direitos da personalidade, ou seja, 
dos quais estão intrinsecamente relacionados ao indivíduo em si, previs-
tos na Constituição Federal, artigo 5º, inciso X, onde tutela os fatos da 
intimidade da pessoa quando esta, titular de direito, não deseja ser levada 
a público, seja pela exposição de sua imagem ou de sua vida privada no 
âmbito familiar, portanto, garantindo-lhe o sigilo de informações. 

Nesse ínterim, viola o direito à privacidade qualquer pessoa que ve-
nha a aviltar o direito à imagem ao fazer divulgações indevidas ou sem a 
permissão da pessoa. Às comunicações pessoais ouvidas, gravadas e aqui 
expostas estende-se esse entendimento; conversas de WhatsApp, cartas, 
e-mails, prosa e toda forma de comunicação, ou ainda aquela pessoa que 
viola o direito à vida privada na convivência familiar ou em qualquer outro 
meio, incorrem em responsabilização civil e deve, através de indenização, 
minorar o dano causado.

O direito à vida privada é violado quando afeta diretamente a família 
do indivíduo, ou seja, quando as informações vazadas prejudicam outros 
familiares. Dado ao avanço tecnológico, essa violação tem se tornado 
mais comum; quando um fato é expoxto, por exemplo, há disseminação 
de uma notícia a qual imputa falsa reputação a um indivíduo em uma 
rede social e, logo em seguida, pessoas levadas pelas falsas notícias ata-
cam não somente a honra de quem é vítima direta da notícia, mas tam-
bém perseguem e atacam seus familiares, facilmente descobertos pelas 
próprias redes sociais. 

O direito ao sigilo protege as comunicações, mensagens de texto e 
audiovisuais, bem como cartas e todas as demais comunicações, salvas as 
exceções trazidas pela lei para fins de investigação criminal. Além dessas 
hipóteses qualquer divulgação não autorizada é passível de indenização. 

Diante dessas terminações entende-se que, em relação à intimidade, o 
homem tem direito a desfrutar dos gozos e dos direitos os quais a vida lhe 
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proporciona dentro dos limites da lei, sem que tenha exposto, por vontade 
própria, o que se passa naqueles grupos ou em sua vida privada, ou seja, 
sem a intervenção de terceiros em sua vida pessoal, salvo os casos de res-
ponsabilização criminal ou casos em que a lei assim exigir.

2. DIREITOS DA IMAGEM

Dado o avanço e a velocidade de difusão das informações nas redes 
sociais, incluindo principalmente a difusão de imagens, vale a pena aqui 
conceituar o que seria o dano à imagem, uma vez que na esmagadora 
maioria dos casos, à imagem de uma possível vítima que tenha ferido seu 
direito ao esquecimento têm veiculado sua foto, seu rosto, ou ainda a 
imagem de outrem veiculado como sendo a sua. Nesse ponto, é possível 
entender o dano como agravo à imagem atributo, ou seja, a imagem que 
a pessoa exterioriza através de seus comportamentos e na sua vida pessoal, 
a qual constitui a sua reprodução nos diferentes ambientes de relações so-
ciais como trabalho, família, comunidade etc. 

Entende-se dano à imagem como um prejuízo à integridade moral, hon-
ra ou boa fama, o qual tenha sido causado por outrem por meio da divulgação 
não autorizada de textos, veiculação de imagem, logotipo ou qualquer outro 
direito personalíssimo com veiculação que atinja a honra e a boa imagem ou 
comercial, sem prévia outorga do titular dos referidos direitos. 

Os direitos da imagem estão previstos no artigo 5º, inciso V da 
Constituição Federal: “É assegurado o direito de resposta, proporcional 
ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem.” 
(BRASIL, 1988). O referido artigo funciona como “um freio limitador 
ou limitador consciente da liberdade de imprensa e expressão de que o 
ataque irresponsável e sem fundamento contra outrem demandará a justa 
reparação do dano causado, aí contempladas a resposta e a obrigação de 
indenizar os prejuízos materiais, morais, à imagem, à honra e à psiquê.” 
(FILHO, 2019, p. 18). 

O direito à imagem, abarcado pela integridade moral, também é res-
guardado pelos artigos 20 e 21 do Código Civil Brasileiro. Os artigos 
resguardam o escopo da integridade moral e consequentemente o dano à 
imagem quando seu uso não é autorizado pelo titular. Em casos de figuras 
públicas, a Súmula 403 do Superior Tribunal de Justiça torna obrigatório 
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o pagamento de indenização em exposições não autorizadas para fins co-
merciais. Duarte apud Gomes (2019), informa que é preciso fazer ressalvas 
quanto à tutela desses direitos que podem ser afastados na hipótese de

[…] sua notoriedade, o cargo que desempenha, exigência políti-

ca ou da justiça, finalidades científicas, didáticas ou culturais, ou 

quando a reprodução de imagem vier enquadradas em lugares pú-

blicos, ou fatos de interesse público, ou que em público haja ocor-

rido. (DUARTE, 2019, p. 40).

Notamos essa perspectiva no artigo 31, inciso III, da Lei de Acesso 
à Informação, a qual elenca as condições que afastam o consentimento 
do titular para que sejam acessadas as informações. No entanto, esse rol 
de exceções à regra não exime o detentor dessas informações por seu uso 
irresponsável. Esse artigo também reforça a previsão legal do artigo 20 do 
Código Civil, onde está prevista a restrição.

Apresentada a conceituação de direito de imagem e algumas das pre-
visões legais, principalmente o rtigo 20, o qual prevê ressalvas ao direito 
de imagem principalmente quando é necessária a administração da justiça 
ou a manutenção da ordem pública. Portanto, devemos retomar as ques-
tões propostas para discussão neste artigo.

3. O QUARTO PODER

 Vale apresentar uma análise fática a fim de expor com maior especi-
ficidade as ideias apresentadas. A primeira questão a ser enfrentada aqui é 
a da liberdade de imprensa, esta exerce papel essencial na democracia, de 
forma que é alçada a uma espécie de “quarto poder”. Basta uma rápida 
análise histórica de nosso país e do mundo para compreender o papel que 
a mídia exerce sobre uma população ao levá-la boas resoluções ou con-
sequências catastróficas a partir de um fato do cotidiano, ou mesmo ao 
induzi-la a grandes revoluções e reivindicações populares. Vide por exem-
plo: a Revolução Francesa e seus jornais periódicos; Benjamin Franklin 
com a independência dos Estados Unidos; em um outro panorama po-
demos citar os movimentos encabeçados por Aldolf Hitler, Josef Stalin 
e Vladimir Ilyich Uliano. Os exemplos comprovam o papel da mídia, 
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quando sabiamente manipulada ou quando expressa os reais sentimentos 
de uma população, contribuindo para transformações sociais reais de uma 
determinada Nação, ou sendo seu algoz e escravizando-a com grilhões tão 
sutis, e ao mesmo tempo tão bem forjados, que seu senhor não precisará 
nem sequer acorrentar, o próprio escravo o fará por ele. 

Uma democracia se constitui, primeiramente, pela liberdade de ex-
pressão de ideias e de veiculação da comunicação, principalmente aquelas 
atinentes à vida pública, social e política, as quais afetam diretamente o 
indivíduo em seu âmbito particular ou coletivo. Porém, jamais se pode 
eximir a responsabilidade desses entes por prejuízos e danos causados à 
imagem, à honra ou à integridade moral de outrem. Não é aceitável, sob 
qualquer hipótese, intervir na dimensão privada de outra pessoa com o 
objetivo de conseguir um novo “furo” de reportagem. 

Em verdade, o que há em nossa realidade é uma romantização do 
exercício da atividade de imprensa de um modo geral, principalmente 
com a figura do repórter investigador, o qual se acha imbuído do poder 
policial e judicialquando não possui qualquer outorga, permissão do Esta-
do ou legitimação para agir de tal forma. 

A romantizaçãoprevalece quando estes profissionais, com base em 
suas convicções morais e padrões sociopolíticos, são tomados pelo ego-
centrismo e acreditam que podem traçar a linha entre o bem e o mal. 
Aqui, a principal função da imprensa de informar da maneira mais pró-
xima e imparcial os fatos ocorridos em determinado lugar, dia ou sob 
uma determinada circunstância, passa a ser visto como papel de fazer jus-
tiça social. Repórteres tornam-se justiceiros e indivíduos com seu juízo 
de ponderação plenamente afetado. Volto aqui à necessidade de defender 
uma imprensa livre como essencial ao Estado Democrático Constitucio-
nal de Direito, mas essa prerrogativa enseja também grande responsabili-
dade quanto à veiculação de uma notícia. 

Com o advento das redes sociais vemos a proliferação exacerbada 
desses justiceiros sociais. O mundo digital proporciona uma sensação de 
segurança, a qual faz com que alguns indivíduos se sintam imbuídos de 
um poder fora do comum, o que gera um autojulgamento desenhores da 
justiça. São os novos repórteres investigativos que se espalham por todo 
o país, escondidos atrás de um teclado ou da tela de um celular. Talvez 
movidos por uma boa intenção com a qual se sentem obrigados a tornar 
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o mundo melhor, essas pessoas se propõem a compartilhar falsas informa-
ções ou manipulá-las para dar lugar a falsas interpretações da realidade, ou 
apenas importunar pessoas, perseguindo-as mesmo que já tenham pagado 
por seus crimes. O direito de ser deixado só é completamente esquecido. 
Postagens tornam as pessoas alvo de comentários descabidos que nada re-
solvem uma determinada circunstância e de nada servem a não ser para 
destilar o ódio puro e simples. Muitas vezes não há qualquer apuração 
sobre a veracidade das informações divulgadas, não há sequer uma devida 
retratação, seja por parte das mídias ou das redes sociais, e ambas causam 
impactos tão grandes que é simplesmente impossível responsabilizar cada 
um no âmbito privado de cada indivíduo em particular uma vez que um 
dano moral já foi feito. 

A depender do caso, mesmo que a pessoa que tenha originado o dano 
seja punida e preste uma reparação, dada a velocidade de reprodução das 
informações na atualidade, é possível atingir, facilmente, uma comoção 
nacional e manchar indevidamente a reputação de alguém de uma forma 
irreversível. Portanto, pode ser impossível processar cada responsável in-
dividualmente ou ainda processar em litisconsórcio todos os envolvidos 
na divulgação de tais informações, o que viola o direito de imagem e de 
esquecimento, além de afogar ainda mais o já sobrecarregado Poder Judi-
ciário em um número infindável de processos, mesmo que cada pessoa, 
ainda que bem intencionada, seja condenada ao pagamento de uma repa-
ração de danos morais. 

Ainda que uma grande mídia pague uma indenização vultuosa pelos 
danos que ela ocasionou, tais ações, por mais assertivas que sejam pelo 
Poder Judiciário, jamais irão reparar um dano causado a uma boa reputa-
ção e à honra, tão menos ainda fazer com que a população esqueça de um 
caso. No entanto, existe a possibilidade de que não haja, diante da repro-
dução ou rememoração dos fatos passados, qualquer ofensa por parte do 
veículo de divulgação ao rememorar o caso, como foi o entendimento do 
Superior Tribunal de Justiça diante do caso Aida Curi, em que familiares 
pleiteavam indenização por ter sido rememorado seu caso e, com isso, ter 
ocasionado sofrimento aos mesmos em um programa de tv. O Ministro 
Luiz Felipe Salomão entendeu que, mesmo reconhecendo o direito ao es-
quecimento, não há uma responsabilização civil objetiva onde se obriga a 
indenizar independentemente da culpa do agente, do ente, ou em caso de 
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grandes mídias, em uma indenização por risco integral da profissão onde 
se afasta o nexo de causalidade entre a ação danosa e a culpa do agente.

Aqui temos, portanto, um impasse. Se um indivíduo teve seu direi-
to violado, como deve proceder o magistrado para fixar o dano moral? 
Rememora-se aqui que há, primariamente, um choque entre princípios 
constitucionalmente abordados em seção anterior deste artigo. Inevitavel-
mente quando se está diante do choque entre princípios, um deve ceder 
para que o outro prevaleça. No choque entre liberdade de expressão e 
o direito ao esquecimento decorrente do princípio fundamental da dig-
nidade da pessoa humana e do preceito fundamental do direito ao uso 
de imagem, há alguns parâmetros propostos os quais devem ser observa-
dos pelo magistrado, pautando-se na proporcionalidade entre a ofensa e o 
dano para chegar a um veredito mais justo para cada caso posto em juízo. 
Abaixo descreve-se alguns parâmetros os quais podem ser utilizados pelo 
juiz a fim de acordo com cada caso concreto, uma vez que, por se tratar 
de responsabilização civil, a legislação atual não fixa parâmetros de forma 
exaustiva, além de que seria impossível ao legislador prever todas as hipó-
teses; assim, limita-se a prever apenas a reparação em caso de dano, tanto 
ao patrimônio quanto aos direitos da personalidade. Fica então legado aos 
estudiosos do Direito estabelecer parâmetros e dar subsídios ao juiz, ana-
lisando cada concreto que aplique o Direito. 

Valendo-se dos costumes, ou seja, da análise dos valores da sociedade, 
para num primeiro momento ter uma concepção do fato e da relevância 
da veiculação da informação para a sociedade, e se for necessário caso o 
pedido rememorando tenha uma resposta positiva, para esse primeiro e 
principal quesito, deve o juiz extinguir o processo sem que haja ao réu 
qualquer prejuízo, se a resposta for negativa deve prosseguir a análise.

Depois analisa-se o conteúdo da informação a sua veracidade e se o 
contexto original da primeira vez em que foi noticiada somado à veicula-
ção da imagem da parte ofendida é atual ou do momento, se for o segun-
do, não há uma ofensa quanto ao direito à imagem, porém se for usada 
uma foto atual, temos configurado um dano à personalidade vinculado 
à imagem atual de um indivíduo e a um fato passado, o que configura, 
portanto, uma violação do direito ao esquecimento. 

Não obstante, o dano não deve ocorrer sozinho, mas atrelado a um 
nexo de causalidade entre a ação e o resultado para que haja obrigação de 



463 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

reparação. O nexo de causalidade mostrar-se-á presente no terceiro cri-
tério e atua como elo até a ação, no caso em análise a violação do direito 
ao esquecimento, sem o qual não pode ser configurada a responsabilidade 
civil e o direito. 

Por fim o magistrado analisa novamente o impacto da nova informa-
ção na vida do réu, se este passou a ser perseguido, se teve sua integridade 
moral e sua imagem atributo, à qual reconstruiu, diretamente violada. Se 
sim, deve o juiz determinar com base na extensão dos danos, o sofrimento 
do réu, se houve ou não lucros cessantes, o que configura na perda de uma 
oportunidade, tal qual uma vaga de emprego ou um contrato de prestação 
de serviços. 

Ao analisar esses parâmetros, podemos inferir a validade da fixação de 
uma reparação ao dano moral para a parte ofendida, visando minimizar 
as perdas que ela sofreu quando sua imagem foi injustamente divulgada.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Graças aos esforços e à sapiência da humanidade, vivemos tempos ja-
mais vistos nos mais diversos campos científicos, lutamos e conquistamos 
direitos de nos expressar e de nos informar livremente, direitos tão impor-
tantes que integram cartas magnas nos mais diversos ordenamentos pau-
tados pelo Estado Democrático de Direito, figurando o rol de liberdades 
individuais. 

 Nos tempos contemporâneos, nos informamos e repassamos essas in-
formações numa velocidade jamais vista, em milésimos de segundos con-
seguimos compartilhar uma notícia, um vídeo, um telejornal, um blog. 
Porém, a era da velocidade da informação trouxe seus malefícios, pois 
velocidade não significa qualidade, menos ainda veracidade, e estes dois 
aspectos são deixados de lado e dão lugar à indignação que uma determi-
nada notícia gera quando deixa em segundo plano os fatos, em muitos ca-
sos, sem ter sequer a cautela em buscar fontes confiáveis para a conferência 
dessa informação. 

O fato é que a tamanha prodigalidade da informação pode, muitas 
vezes, incorrer em prejuízos para as pessoas que, ao final da apuração, ou 
são inocentes, ou repararam sua dívida perante a sociedade, ou foram víti-
mas de algum crime e desejam um novo começo na vida.
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Tal situação pode evitar uma série de problemas se, em primeiro lu-
gar, as pessoas buscarem fontes confiáveis e a apuração dos fatos e, em caso 
de crime, os resultados conclusivos do sistema judicial. Porém, quando 
isso não ocorre, é preciso analisar a materialidade do fato, embasada nos 
critérios apresentados neste artigo, e arbitrar uma indenização ao direito 
de esquecimento, caso contrário poderá ser reconhecido na sentença que 
não há dano ao direito ao esquecimento.
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A VULNERABILIDADE SOCIAL DAS 
CRIANÇAS INSTITUCIONALIZADAS 
NO QUE TANGE À SAÚDE MENTAL
Alyssa Dos Reis Calasãs Pereira100 
Roberta Galdino Souza101 

INTRODUÇÃO

Atualmente, é possível discutir sobre a vulnerabilidade social das 
crianças institucionalizadas no que tange à saúde mental. Apesar da dis-
cordância, ainda é observado que estas crianças sofrem com a inacessibili-
dade no que tange aos direitos fundamentais, pois são sujeitos de direitos, 
como pode ser observado no artigo 3º, caput, do ECA. Sofrem, do mes-
mo modo, com a saúde mental, visto que existem famílias que as adotam 
para exercerem o serviço de empregados ou. antes do processo de adoção 
acabar, essas crianças são devolvidas para o abrigo devido à desistência da 
família. É possível que a vulnerabilidade social dessas crianças suceda de 
forma exacerbada, o que pode torná-las “ignorantes” ou fazer com que 
não se identifiquem como sujeitos de direitos, além disso, quando com-

100  Estudante de Direito da Universidade Salvador, com participação no Grupo de Pesquisa 
de Direito Constitucional com Linha em Direitos Fundamentais e Acesso à Justiça, da Liga 
Acadêmica de Estudos Jurídicos da Bahia – LAEJU/BA.

101  Estudante de Direito da Universidade Salvador, com participação no Grupo de Pesquisa 
de Direito Constitucional com Linha em Direitos Fundamentais e Acesso à Justiça, da Liga 
Acadêmica de Estudos Jurídicos da Bahia – LAEJU/BA.
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pletam 18 anos é necessário que saiam do abrigo, com um destino incerto 
de como irão se manter.

Segundo o artigo Realização dos direitos fundamentais sociais mediante 
controle judicial da prestação dos serviços públicos básicos (uma visão compara-
tiva), os direitos fundamentais sociais são direitos por meio do Esta-
do e não contra ele, com a imposição do Poder Público de algumas 
prestações materiais. Ou seja, a população requer através do Estado 
— observar artigo 4º, caput, do ECA — os seus direitos. É importante 
ressaltar que cerca de 49,47% das crianças institucionalizadas apresen-
tam problemas de saúde mental devido à situação de pobreza ou ne-
gligência familiar quando encaminhadas aos abrigos, de acordo com o 
artigo Processos de saúde e doença entre crianças institucionalizadas: uma visão 
ecológica. É necessário que haja uma superioridade a qual possa requerer 
e postular por estas crianças.

Pensar na vulnerabilidade de crianças institucionalizadas é buscar re-
meter à reflexão acerca da necessidade de um olhar cuidadoso e atento no 
tocante ao direito à qualidade de vida e dignidade humana, principalmen-
te em relação à saúde mental e às emoções. Apesar da legislação vigente 
reconhecer as necessidades das pessoas, incluindo o grupo em questão, 
não é o que vemos na prática. Portanto, é necessário postular ao Estado o 
que é de direito destas crianças para efetivar, assim, as normas e princípios 
presentes no Brasil.

Analisar o que as crianças vivenciam no abrigo, pois suas emoções 
e sentimentos são o que muitas vezes comprometem sua saúde mental. 
Difundir conhecimentos e experiências adquiridos no grupo em ques-
tão. Ressaltar e delatar a inobservância do Estado, no geral, e nos órgãos 
competentes no tocante à efetivação dos direitos das crianças institucio-
nalizadas. Destacar a responsabilidade civil perante as crianças, já que é 
possível apadrinhá-los — o grupo em questão não é carente/desprovido só 
em relação aos direitos, mas também à falta de sentimentos, como afeto, 
carinho e amor.

Pelo exposto, foi feito uma análise acerca das vivências das crianças, 
do desenvolvimento, das relações, do comportamento, e da inobservância 
do Poder Público, de forma que foi utilizado método qualitativo e produ-
ção bibliográfica. 



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

468 

1. CASOS CONCRETOS ENVOLVENDO ACOLHIMENTO 
INSTITUCIONAL E ADOÇÃO

Há tempos a adoção já existia. Muitas crianças que vivem em abrigos 
não tem o privilégio de serem adotadas. Além do processo de adoção ser 
longo, há estruturas ruins para que essas crianças vivam com dignidade 
e tenham acesso aos seus direitos, entre tantos outros fatores, de forma 
que há possibilidade de afirmar que existe vulnerabilidade social ante essas 
crianças. O Poder Público pode melhorar a forma como garante tais di-
reitos. É preciso que essas crianças sejam assistidas de maneira mais eficaz.

Recentemente, ocorreram fatos com grande notoriedade jurídica no 
âmbito do Direito da Família, principalmente no que tange à adoção. O 
primeiro deles é de um casal do Ceará, o qual mantinha adoção ilegal de 
uma criança de quatro meses. Os cônjuges tiveram uma autorização do 
juiz da 3ª Vara de Tianguá para o início de um “fortalecimento de vínculos” 
— visitação dos pretendentes a pais à criança na casa de acolhimento. Contu-
do, o bebê foi para a casa desse casal por três finais de semana, sem qualquer 
autorização do Judiciário, além de ter passado o período de uma semana com 
o casal. Com essa situação irregular, o menor precisou voltar para a instituição 
acolhedora, por determinação da Justiça. Apesar disso, os cônjuges recorreram 
da decisão, mas obtiveram resposta negativa, já que a Justiça observou que o ca-
dastro do casal estava habilitado de maneira informal na fila do Sistema Nacional 
de Adoção (SNA).

A empresária diz acreditar estar com a documentação em ordem, 

não suspeitando que um erro pudesse ocorrer. Conforme expli-

ca, foi informada pelo juiz da 3ª Vara de Tianguá de que faltava o 

comprovante de realização do curso de adoção, realizado por ainda 

em 2018, em seu processo. Diz ainda que havia sido notificada pela 

coordenadora do abrigo “Espaço Vida”, Marília Pinto de Carva-

lho, ser a próxima da fila e que foi somente após a permissão do 

juiz que o abrigo entrou em contato. (G1 Notícias). 102

O segundo caso ocorreu em Minas Gerais, é o de uma garota de oito 
anos, adotada há seis anos, a qual precisou ser “devolvida” à avó biológica. 

102  Site que não identifica o autor.
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Esta alegou que na época em que a garota vivia na casa de acolhimento, 
nunca deixou de visitá-la, apesar de a advogada da família afirmar que a 
avó dissera ser melhor a menina ir para o abrigo. A decisão foi do Tribunal 
de Justiça de Minas Gerais (TJMG). A família adotiva entrou com recur-
so, o qual estava agendado para julgamento em 11 de fevereiro de 2020. 
O recurso foi negado pela Justiça Mineira em 25 de fevereiro de 2021, 
visto o adiamento solicitado pela família adotiva, por ter sido em video-
conferência. A família adotiva vai recorrer novamente. A criança foi para 
o acolhimento devido a denúncias feitas contra a família biológica. O pai 
da menina fora condenado por homicídio, mas encontra-se em liberdade 
e mora em lugar distinto da mãe. 

De um lado, a família adotiva, representada pela advogada Larissa 

Jardim, disse que, na época dos trâmites para adoção, várias denún-

cias foram feitas contra a família biológica e esses seriam os motivos 

para que a criança fosse para o acolhimento. (Maria Lúcia Gontijo, 

G1 Minas, 2020, p. 2) 

“Eram no sentido de negligência, maus-tratos, a mãe usava drogas 

ilícitas e álcool. A criança não era bem alimentada, vivia em con-

dição precária de higiene. A mãe a expunha a homens aos quais 

ela se relacionava.”, contou a advogada. (Maria Lúcia Gontijo, G1 

Minas, 2020, p. 2) 

2. RELAÇÕES X DESENVOLVIMENTO DO MENOR

Segundo o Minidicionário Brasileiro da Língua Portuguesa, de Der-
mival Rios, relação pode ser interação social ou convivência; e além de 
ter outros significados, desenvolvimento pode ser: “1. Crescimento. 2. 
Progresso, adiantamento. 3 criações, produção.” (RIOS, 2012, p. 181). 
Ana Beatriz Barbosa Silva defende que há um nível alto de ocorrência 
de sintomas depressivos na população escolar, com a variação de taxas de 
13% em crianças e 20% em adolescentes. Para ela: “Estes números de-
monstram que a depressão infantil é decisivamente um problema de saúde 
mental significativo.” (SILVA, p. 2).103

103  Site que não identifica o autor/data.
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Ou seja, se há crianças as quais não vivem no ambiente do abrigo e 
estão nessa alta porcentagem, projetem as que vivem no ambiente, muitas 
vezes, frio e solitário que é o abrigo — veja que, nesse ponto, é sobre falta 
de carinho, afeto e amor. A porcentagem deve ser superior aos 20%. Neste 
artigo, a psiquiatra afirma que a depressão tem origem em uma oscilação 
na neuroquímica cerebral, abrangendo uma alteração na organização da 
atuação dos neurotransmissores. 

Para a referida médica, alguns outros fatores importantes estão ligados 
ao ambiente e à personalidade da criança, e quando elas crescem cerca-
das de personalidades afetivas importantes com uma visão pessimista, isso 
pode influenciá-las negativamente.

No geral, as crianças que vivem nos abrigos não convivem com a fa-
mília, mas com os funcionários da instituição. A depender de como seja 
essa relação, as crianças podem ter, também, a visão pessimista acerca dos 
acontecimentos e do mundo, o que influencia na personalidade de cada um.

Helen Bee e Denise Boyd expõem em A criança em Desenvolvimento 
que a natureza e a criação atuam de forma codependente para delinear 
a evolução de cada criança. Para as autoras, um mesmo recinto pode ter 
impactos bastante diferentes sobre as crianças que derivam com caracte-
rísticas díspares. 

Um modelo mais geral descrevendo a interação entre as qualida-

des da criança e o ambiente vem de Fran Horowitz (1987, 2003), 

que propõe que os ingredientes essenciais são a vulnerabilidade ou 

resiliência de cada criança e a “facilitatividade” do ambiente. Um 

ambiente altamente facilitativo é aquele no qual a criança tem pais 

amorosos e responsivos e recebe uma quantidade rica de estimu-

lação. Se o relacionamento entre vulnerabilidade e facilitatividade 

fossem meramente cumulativos, os melhores resultados ocorre-

riam para bebês resilientes criados em ambientes ideais, e os piores 

resultados, para bebês vulneráveis em ambientes pobres, com uma 

mistura das duas combinações enquadrando-se entre os dois [...] 

(BEE; BOYD, 2011, p. 33). 

As crianças só podem ser entregues para adoção depois que a mãe 
declara no Conselho Tutelar o motivo pelo qual não poderá mantê-la. É 
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necessário que a genitora passe por uma avaliação no órgão citado alhures 
para que seja analisado o motivo. A genetriz só pode entregar a criança 
para adoção quando não está passando por dificuldades de caráter transitó-
rio, como depressão pós-parto. Nestes casos, a criança ficará no abrigo, ou 
com uma família acolhedora, até que a mãe ou a família se recuperem, ou 
seja, os jovens em questão ficarão por tempo determinado em abrigos ou 
com família acolhedora, sem poder ser adotados. Caso o Conselho Tutelar 
observe que os problemas da família sejam permanentes, a criança poderá 
ser encaminhada para o abrigo e poderá ser adotada por uma família. 

Nos abrigos, é possível observar que, normalmente, vivem muitas 
crianças, e quando isso acontece o atendimento individualizado é dado de 
forma mais complicada, o que gera baixa autoestima, dificuldade de eleger 
vínculos entre outros, como pode ser visto no trecho a seguir: 

Quando há um número elevado de crianças e adolescentes vivendo 

em um abrigo, é difícil dar a eles um atendimento individualizado. 

De acordo com psicólogos, se uma situação assim se prolonga por 

muito tempo, pode provocar grande carência afetiva, dificuldade 

para estabelecer vínculos, baixa autoestima, atrasos no desenvol-

vimento psicomotor e pouca familiaridade com rotinas familiares. 

Nesses casos, crianças e adolescentes também têm dificuldade para 

adquirir sentimento de pertencimento e adaptar-se ao convívio em 

família e na comunidade. (Ministério Público Federal). 104

Por isso há a necessidade de mais profissionais que possam dar suporte 
em relação à saúde mental; mais profissionais para o cuidado desses jovens 
institucionalizados, de forma que esse grupo tenha maior autoestima e 
mais facilidade em criar vínculos, já que sairão dos abrigos e precisarão 
acreditar que suas capacidades, competências e vínculos são fortes para 
enfrentarem o processo devido. 

3. O PROCESSO PARA A CRIANÇA SER ADOTADA

Com relação ao tempo, o processo de adoção costuma ser demorado 
em razão das análises minuciosas que devem ser feitas a partir de cada se-

104  Site que não identifica o autor/data.
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guimento cumprido. Conforme o fato abordado, Renato Sá (2012, p. 1) 
traz uma análise a partir do conceito de processo: 

[…] o método pelo qual a jurisdição é prestada, em razão do exer-

cício de uma ação. Função estatal de resolver os conflitos de in-

teresses que lhe são apresentados e a ação como um direito – ou 

poder, para alguns – decorrente desse encargo do Estado, mais pre-

cisamente o direito de exigir a jurisdição. 

Nesse sentido, a adoção é um ato jurídico que desenvolve um pro-
cesso, no qual os interesses de ambas as partes devem ser respeitados e 
prevalecidos, particularmente em consonância com o princípio da dig-
nidade da pessoa humana, o qual rege o ordenamento jurídico brasileiro. 
No sentido de buscar uma legitimidade para a adoção e as particularidades 
devidamente impostas, Gonçalves (2007, p.343-344) aborda o seguinte 
contexto:

O estado civil, o sexo e a nacionalidade não influem na capacidade 

ativa de adoção. Está implícito, no entanto, que o adotante deve 

estar em condições morais e materiais de desempenhar função, de 

elevada sensibilidade, de verdadeiro pai de uma criança carente, 

cujo destino e felicidade lhe são entregues. 

Adotar não se limita a qualquer motivo simplório, como por exemplo 
curar a dor de uma perda e sobrecarregar a criança com tal peso emocio-
nal. A adoção está relacionada com fazer o bem a uma criança como se 
fosse sua, sendo assim, as principais condições durante este processo são as 
financeiras e psicológicas, bem como as emocionais.

O processo ocorre gratuitamente a fim de facilitar para que os res-
ponsáveis interessados possam levá-lo adiante. A regra geral para se sub-
meter à adoção é apresentar idade mínima de 18 anos e ter diferença de 16 
anos de idade entre o adotante e/ou jovem institucionalizado, sem levar 
em consideração detalhes como estado civil. Ademais, para que todas as 
exigências legais sejam realizadas é preciso documentos comprovatórios 
sobre qualquer fato exposto, tais como: requerimento solicitando a inscri-
ção à adoção; qualificação completa; cópias da certidão de nascimento ou 
casamento, ou uma declaração relativa ao período de união estável; cópias 
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do RG e do CPF; comprovante de renda e de residência; atestados de 
sanidade física e mental; certidão negativa de distribuição cível; e certidão 
de antecedentes criminais.

A partir disso tem início a análise de todos os documentos solicitados 
previamente pela Unidade Judiciária. Em primeiro passo são apresentados 
ao cartório e em seguida ao Ministério Público, o qual avançará com o 
processo; entretanto, o promotor de justiça poderá requerer novos docu-
mentos para fundamentar a eficácia daquele pedido. 

Após a análise dos documentos requeridos existe a fase da avaliação 
pela equipe interprofissional. Nesta etapa, o adotante deve expressar os 
motivos pelos quais deseja adotar uma criança ou um adolescente, quais 
seriam as suas expectativas com a convivência diária, o afeto e zelo na 
condição de filho, como será o tratamento deste perante a família e o seu 
lugar de ocupação na mesma, bem como a situação financeira atual do 
responsável, a fim de garantir uma qualidade de vida, saúde e educação 
exemplares para o adotado.

Diante desse cenário, pode haver casos de desistência da adoção pela 
falta de informação suficiente ao adotante. Equivalente a esse pensamen-
to, e visando o bem-estar da criança, existe o programa de preparação 
para adoção, o qual seria a fase subsequente. A intenção é garantir que o 
responsável esteja ciente de suas decisões e assim fornecer todas as infor-
mações possíveis para ajudá-los a decidir com segurança sobre a adoção e, 
principalmente, diminuir toda dificuldade que possa surgir nos primeiros 
momentos de convivência. Para tanto, se possível os adotantes também 
terão contato com as crianças ou os adolescentes durante o programa, para 
que tenha início uma relação de afinidade (Passo a passo da adoção. CNJ, 
2019, p. 1).105

Logo após a realização do programa e do estudo psicossocial, o magis-
trado deverá decidir sobre o pedido de habilitação para adoção. Caso defe-
rida, é importante manter a validação em dia, com duração de pelo menos 
três anos, onde pode ser efetuada na própria Vara de Infância e Juventude. 
Caso seja indeferida, o mais correto é averiguar os motivos, adequar-se e 
tentar novamente. Em razão de deferimento, o próximo passo é o ingresso 
no SNA, no qual os dados do adotante são inseridos e verificados crono-

105  Site que não identifica o autor.
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logicamente à decisão judicial. Após estes passos, o responsável poderá fi-
nalmente se aproximar de uma criança ou adolescente o qual corresponda 
às suas características e vice-versa, dessa forma a aproximação é permitida 
(Passo a passo da adoção. CNJ, 2019, p. 2).106

Por fim, se a relação for bem-sucedida, o menor poderá morar com 
a nova família inciar, assim, o estágio de convivência, onde serão acom-
panhados e orientados pela equipe técnica do Poder Judiciário pelo prazo 
máximo de 90 dias, com possível prorrogação pelo mesmo período. Após 
a finalização desta etapa, os pretendentes terão um prazo de 15 dias para 
propor a ação de adoção, de forma que é responsabilidade do juiz verificar 
todos os pontos possíveis exercidos e as condições destes. Se forem favorá-
veis ao menor, o magistrado proferirá a sentença e, dessa maneira, a crian-
ça ou o adolescente terá um novo registro de nascimento, com direito ao 
sobrenome da família adotante.

4. APADRINHAMENTO E OS SEUS REQUISITOS

É possível que as crianças tenham padrinhos e/ou madrinhas, e exis-
tem algumas modalidades destes protetores, são elas: padrinho afetivo; 
padrinho provedor e padrinho prestador de serviço. Os padrinhos/madri-
nhas afetivos (as), segundo o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, são os 
que mantém visitas regulares ao afilhado, além de desenvolverem ativida-
des fora da instituição e acompanharem a desenvoltura deles. 

Os critérios para que as crianças sejam apadrinhadas por protetores 
afetivos são: rianças com idade igual ou superior a 8 anos, as quais pos-
suam o vínculo familiar quebrado judicialmente, ou crianças com idade 
igual ou superior a 8 anos, as quais não dispõem de vínculo familiar ju-
dicialmente extinto, entretanto com poucas ou ilusórias perspectivas de 
restituição familiar ou de adoção.

Os padrinhos/madrinhas afetivos (as) devem ser maiores de 18 anos, 
independente do estado civil, sexo ou raça. Para que se efetive, deve exis-
tir 16 anos de diferença entre o padrinho/madrinha e o afilhado, além do 
protetor/protetora preencher uma petição e uma ficha de cadastro com a 
cópia de alguns documentos anexados — Identidade, CPF, comprovan-

106  Site que não identifica o autor.
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te de residência e contracheque (necessário levar as originais) — e levá-
-los à Vara da Infância e da Juventude para uma entrevista junto à equipe 
técnica, onde esta entregará um atestado que deve ser acrescentado aos 
documentos supracitados. Após realizar o que foi dito alhures, é preciso 
protocolizar no cartório da referida Vara na qual o padrinho/madrinha 
queira efetivar o seu pedido.

O padrinho provedor/madrinha provedora são aqueles que ofertam as-
sistência material ou financeira ao apadrinhado, com realização de obras na 
instituição, doações, cursos etc. O critério para as crianças serem apadri-
nhadas por protetores provedores é: qualquer das crianças/adolescentes que 
estejam institucionalizadas, desde que exista uma autorização judicial. Os 
padrinhos/madrinhas provedores devem ser maiores de 18 anos, indepen-
dente do estado civil, sexo, raça, ou pessoas jurídicas. Para que se efetive, 
devem apresentar ficha de inscrição e documentos exigidos, além de ter 
condição financeira para contribuir materialmente. Os padrinhos/madri-
nhas afetivos devem cumprir com algumas obrigações, como dar suporte 
material e financeiro, com benefícios em lazer, saúde, educação etc.

É importante salientar que não deve, em nenhuma hipótese, existir 
transferência de qualquer quantia para os colaboradores da instituição 
de acolhimento e nem para os servidores do Poder Judiciário, assim, as 
doações devem ser efetuadas e concretizadas no estado natural, mediante 
contrarrecibo a ser fornecido pela respectiva instituição. 

Existem ainda os padrinhos/madrinhas prestadores (as) de serviço. 
Eles são os que se cadastram com o desejo de oferecer seus serviços na 
instituição. Além disso, têm como objetivos atender necessidades emo-
cionais e materiais do grupo em questão, bem como desenvolver vivência 
afetiva com um núcleo familiar, consolidar laços afetivos, e melhorar o 
ambiente institucional de acolhimento.

Apesar do que foi exposto, sobre os padrinhos/madrinhas, é possí-
vel observar que as crianças desenvolvem comportamentos caracteristi-
camente divergentes do que são apresentados no dia. Isso pode acontecer 
principalmente nos casos em que a criança possui padrinhos/madrinhas 
afetivos, já que estes protetores estão mais ligados às crianças, dão muitos 
presentes e a maioria — ou tudo — do que eles querem. Tais crianças 
podem ir, também, à casa dos padrinhos e, assim, vêem um mundo dife-
rente, o que faz com que mostrem outro comportamento ao habitual. Por 
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isso, é necessário que haja um acompanhamento psicológico melhor para 
essas crianças, além de desimplantar a possibilidade dos apadrinhamentos. 

5. DEVOLUÇÃO DE CRIANÇAS AO ACOLHIMENTO 
INSTITUCIONAL

Em meio à desenvoltura dos processos de adoção, existem inúmeros 
casos que apontam a desistência da família adotiva pela criança/adoles-
cente, mesmo após anos de convivência. A exemplo, ocorreu um caso no 
final do mês de maio de 2020, o qual se tornou popular por ter viralizado 
nas redes sociais e de comunicação, principalmente por ter sido uma de-
cisão inesperada.

Trata-se do caso do garoto chinês chamado Huxley, cujo processo de 
adoção foi internacional. Em 2017, o casal americano Myka Stauffer e Ja-
mes de Columbus, pais de outras quatro, conseguiram adotá-lo. Em razão 
de ser uma influenciadora digital, Myka documentava toda a rotina do 
seu novo filho e como estaria sendo sua adaptação junto da família. Após 
3 anos de convivência diária com Huxley, o casal americano decidiu que 
o melhor seria “devolvê-lo”, pois não conseguiram ter condições de arcar 
com todas as necessidades especiais do garoto, que é autista.

Após o compartilhamento dessa decisão, houve uma repercussão de-
masiada sobre o que seria mais correto fazer, pensando pelo lado do garo-
to, o qual já havia se acostumado com a família e teria que, tão novo, viver 
um abandono novamente.

Adoção simples ou restrita era concernente ao vínculo de filiação que 
se estabelecia entre adotante e adotado, o qual pode ser pessoa maior ou 
menor entre 18 e 21 anos (com base na Lei n. 8.069/90, artigo 2º, parágrafo 
único), mas tal posição de filho não era definitiva ou irrevogável. Isto é, 
uma das principais diferenças da adoção brasileira para a estadunidense 
é a sua irrevogabilidade depois de contemplar todos os trâmites para a 
concretização da adoção. Na América pode ocorrer uma decisão extin-
guível, em casos de adoções internacionais é muito importante observar 
a eficácia da decisão proferida no país de origem do adotante. A criança 
adotada deve ter seus interesses protegidos pela sua pátria. Caso o país do 
adotante não conceda o status de filho legítimo, a adoção é desaconselha-
da, pois a criança poderá sofrer um possível abandono social, implicando 
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em uma vida mais sofrida do que teria em sua naturalidade. Logo, em 
razões que possam prejudicar o menor no futuro, existe a possibilidade de 
tomar a adoção por extinta.

Dessa forma, ficam perceptíveis os efeitos da adoção, cabendo àque-
les que almejam realizá-la pesar os prós e os contras do instituto e assim, 
conscientemente, constituir uma família sólida e bem estruturada para 
que não haja problemas em quesitos de responsabilidade da família que 
pretende adotar.

Logo, dentro desse conceito é importante observar se cabe a respon-
sabilidade civil nos responsáveis que decidem desistir do processo e de-
volver a criança/adolescente. Existem algumas etapas para verificar essa 
situação, quais sejam: 

“1ª Desistência ocorrida durante o estágio de convivência dentro 

do cotidiano familiar; 2ª Desistência no âmbito da guarda provisó-

ria para fim de adoção; 3ª Desistência depois do trânsito em julga-

do da sentença de adoção.” (Responsabilidade civil pela desistência 

na adoção. BLOG ACONTECE, 2020, p. 2).107

Diante do contexto do caso expresso anteriormente, vale ressaltar as 
intercorrências basilares entre os trâmites do processo de adoção na Amé-
rica e o processo de adoção no Brasil. O processo de adoção nos Estados 
Unidos da América é instituído de forma simples quando comparado ao 
processo brasileiro, em razão de depender apenas da inexistência de con-
testações sobre a adoção.

Para a aprovação da adoção, o interessado deve apresentar, a prin-
cípio, uma petição para declinar as pessoas que possivelmente seriam 
afetadas, a fim de realizarem uma audiência. Cabe ressaltar também que 
cada estado norte americano possui normas específicas para o instituto 
da adoção, sendo mantida a Lei Uniforme de Adoção a qual rege os 
princípios básicos e as normas gerais do instituto. Para tanto, a Lei Uni-
forme de Adoção prevê que qualquer pessoa pode adotar, desde que seja 
maior de idade e se submeta à aprovação do Tribunal. Contudo, com 
a possibilidade de os estados elaborarem leis específicas para a adoção, 

107  Site que não identifica o autor. 
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muitos deles proíbem que pessoas deficientes físicos e mentais, homos-
sexuais, entre outros possam adotar.

O interessado em adotar solicitará ao Tribunal de Justiça que este 
lhe defira a adoção pretendida e, para isso, deverá apresentar provas que 
preencham todos os requisitos impostos pela lei, além de provar que a 
adoção atende ao melhor interesse da criança. Após este procedimento, a 
agência de adoção do estado realizará uma investigação sobre os pretensos 
pais e apresentará um relatório com recomendações ao Tribunal. Antes 
de analisar o pedido dos adotantes, o Tribunal intimará os pais biológicos 
para se manifestarem sobre a adoção. Caso os pais biológicos não sejam 
encontrados, o Tribunal usará dos meios cabíveis para notificá-los da per-
da do poder familiar.

Para a adoção permanecer são necessários dois consentimentos por 
parte da mãe biológica. O primeiro consentimento pode ser revogado en-
tre 48 ou 72 horas, a depender das regras regentes do estado, sendo que 
a Lei de Adoção Uniforme estabelece que a revogação possa ocorrer até 
oito dias após o nascimento da criança. O segundo consentimento so-
mente pode ser revogado se a mãe biológica demonstrar que houve frau-
de ou coação em sua manifestação de vontade. O consentimento do pai 
biológico também é requisito para a efetivação da adoção. Contudo, esse 
consentimento só é necessário se o pai for conhecido. Se o pai biológico é 
conhecido e não é notificado para manifestar sua vontade, ele tem o prazo 
de seis meses após o nascimento da criança para solicitar a revogação da 
adoção.

Depois de finalizado o processo de adoção, a família adotiva passa a 
ser reconhecida como família da criança adotada. Contudo, algumas pe-
culiaridades podem ser observadas no processo de adoção norte-america-
no. Assim, a lei permite que os pais adotivos decidam como será o contato 
do adotante com sua família biológica depois de concretizada a adoção, 
podendo ser enviadas cartas e fotos para que os pais biológicos acompa-
nhem o desenvolvimento da criança.

Dessa forma, no caso do estágio de convivência, por não se tratar 
da guarda do adotado, inexistirá responsabilidade civil caso haja desistên-
cia por motivos de ser uma situação temporária de desenvolvimento e 
conhecimento, apenas. Entretanto, a criança/adolescente pode vir a criar 
expectativas de que seria adotado(a) por aquela família, a afinidade pode 
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aumentar e os laços se tornarem cada vez mais fortes. Em razão disso, 
pode haver fontes de uma responsabilidade, pois o emocional e o psicoló-
gico do menor podem ser abalados.

A guarda provisória geralmente acontece após a convivência, caso ela 
seja bem-sucedida. Nesta etapa, os responsáveis e o adotado continuam 
com o processo de conhecimento e adaptação, porém, dessa vez, na casa 
dos futuros familiares. Isto é, trata-se de um contexto mais delicado, pois 
a intimidade e o apego se aprofundam muito mais, e havendo insucesso 
em um quesito mais consolidado como este, a incidência das regras da 
responsabilidade civil é atrelada à situação, bem como à impossibilidade 
de uma nova habilitação no cadastro nacional para tentar novas adoções.

Apesar disso, como a sentença de adoção ainda não teria sido consu-
mada, a possibilidade de desistência poderia acontecer. Contudo, o artigo 
187 do Código Civil (CC) traz em seus termos que pode se configurar 
abuso de direito aquela guarda provisória a qual tende a durar anos insere 
completamente a criança/adolescente na estrutura familiar dos responsá-
veis e é destinada a devolução. Além disso, vale ressaltar o artigo 927 do 
CC, o qual configura danos morais a outrem quando o processo de guarda 
já estava em características de consolidação, mas é finalizado durante o 
andamento.

Com relação à desistência da adoção após o trânsito em julgado, de 
acordo com os termos determinantes do artigo 39, parágrafo 1° do ECA: 
“Uma vez transitada em julgado a sentença, a adoção se torna irrevogá-
vel.”. Nesse sentido, é compreensível que inexiste, no ordenamento ju-
rídico brasileiro, a possibilidade de uma base jurídica a qual autorize a 
“devolução” de um filho após concretizada a sua adoção.

A adoção parte de um princípio básico simples, após consolidada, o(a) 
adotado(a) é filho para toda a vida. Os direitos, os valores, o respeito e so-
bretudo a dignidade serão os mesmos. É inviolável desistir de um processo 
que já transitou em julgado, particularmente se houver anos deste fato.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Visto o que foi citado neste artigo, pode-se observar que existe a vul-
nerabilidade social das crianças institucionalizadas em face da saúde men-
tal. O Estado é inobservante com o grupo em questão, de forma que, 
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apesar de existirem normas e princípios os quais protejam e concedem 
direitos a essas crianças, não é o que se observa na prática. É importante 
refletir acerca da vulnerabilidade de tal grupo e da necessidade do olhar 
atento ao acesso e direito à dignidade humana e à qualidade de vida, além 
de observar as vivências do abrigo, as emoções e os sentimentos das crian-
ças que lá vivem, difundir conhecimentos e experiências obtidos com o 
grupo em questão e delatar a negligência do Estado. 

Por isso, é necessário que os brasileiros, em geral, possam ajudar essas 
crianças através do apadrinhamento e da adoção, além de acessar a justi-
ça para que os direitos do grupo em questão sejam garantidos. O que as 
crianças mais precisam é de carinho, afeto e amor, de forma que o tempo é 
essencial para que elas se sintam amadas e, assim seja possível evitar lesões 
psicológicas no futuro. Não obstante, as crianças institucionalizadas não 
têm o mesmo acesso à saúde mental do que as demais crianças. Isso acon-
tece pois o acesso à saúde e aos direitos e garantias não é igual. O Poder 
Público deveria cumprir efetivamente a legislação que versa sobre o acesso 
de forma igualitária para toda a população residente no país.

Com o presente artigo, torna-se indubitável que o Poder Público é 
inobservante quanto às garantias fundamentais e ao acesso à justiça. Crian-
ças que estão sob tutela do Estado não tem os seus direitos acessados como 
outras com uma família. Porém, para um Estado marcado por não cum-
prir seu papel, com o tema abordado neste artigo não seria diferente. É de 
se indignar que não cumpram com o previsto na Constituição vigente, a 
qual é eficaz apenas na teoria. É necessário buscar mudanças e conceder 
maior visibilidade ao grupo em questão, com a finalidade de que tenham 
seus direitos amplamente acessados.
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A CENSURA FRENTE AO DIREITO 
FUNDAMENTAL À LIBERDADE 
DE EXPRESSÃO: O MEIO DE 
MANUTENÇÃO DA DITADURA 
MILITAR NO BRASIL
Juliana Sobreira Quintino dos Santos108

Wolney Nascimento de Oliveira109

INTRODUÇÃO

Ao adentrarmos no curso de Direito, somos apresentados a diversos 
postulados, propagandeados após períodos de beligerância que precede-
ram importantes direitos presentes em nossa comunidade.

Decerto, no âmbito da liberdade de expressão, o célebre ditame que 
melhor explicita tamanha prerrogativa foi dito em longa biografia do filó-
sofo Voltaire110, também conhecido pela oposição que fazia à intolerância 
de pensamento durante o século XVII na Europa. Neste sentido, foi a 
biógrafa Beatrice Hall (1906, online) quem lançou o famoso “I disapprove 
of what you say, but I will defend to the death your right to say it.”111

108  Graduanda em Direito pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR).

109  Mestre em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). 

110  Para mais, verificar “The Friends of Voltaire”, escrito por Evelyn Beatrice Hall (sob pseu-
dônimo) e publicado em 1906 na Grã-Bretanha.

111  “Posso não concordar com uma palavra que você disser, mas defenderei até a morte o 
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A lembrada passagem, símbolo do pensamento de um filósofo nasci-
do há séculos, nos mostra como a discussão que será apresentada é atem-
poral. Isto porque, embora se objetive falar dos limites indevidamente im-
postos à liberdade de expressão no período ditatorial, o direito de opinar 
sem fronteiras ou repressão foi reconstruído ao longo da história até estar 
presente no rol do artigo 5º da Carta de Outubro.

Tal passado de rearranjos, o qual perpassa primeiramente pelo perío-
do colonial (1530-1866) com as intervenções portuguesas, nos ajudará 
a entender, por meio de uma análise documental, como a liberdade de 
expressão saiu da categoria de “direito” para se configurar “subversão” ao 
regime imposto, fazendo com que a censura se tornasse meio para manter 
essa forma de governo.

Pretende-se examinar, ainda, diversas contribuições bibliográficas de 
estudiosos os quais dedicaram longos períodos ao estudo dos direitos fun-
damentais, notadamente à liberdade de expressão e o período em que o 
Brasil passou por um dos momentos mais conturbados de sua história.

1. A CONSAGRAÇÃO DA LIBERDADE DE EXPRESSÃO 
COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL 

Os direitos fundamentais constituem um longo conjunto de princí-
pios, deveres, normas e ideias as quais visam proteger o núcleo essencial 
do ser humano, a dignidade, por meio de limitações destinadas ao poder 
estatal ou remetidas por ele. 

Por assim serem considerados, a doutrina e a jurisprudência agrupam 
esses direitos em três dimensões112, baseadas nas evoluções e etapas que 
tais liberdades públicas atravessaram (BULOS, 2011). Para melhor exem-
plificarmos, é imprescindível verificarmos citação do ministro Celso de 
Mello, ex-decano do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Man-
dado de Segurança nº 22.164/SP. 

seu direito de dizê-la”.

112  Há divergência doutrinária acerca da terminologia correta (se dimensões, famílias ou 
gerações). Para mais, verificar o “Curso de Direito Constitucional”, de autoria do doutrinador 
Uadi Lammêgo Bulos.
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Enquanto direitos de primeira geração (direitos civis e polí-

ticos) – que compreendem as liberdades clássicas, negativas 

ou formais – realçam o princípio da liberdade e os direitos de 

segunda geração (direitos econômicos, sociais e culturais) – que se 

identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas – acen-

tuam o princípio da igualdade, os direitos de terceira geração, que 

materializam poderes de titularidade coletiva atribuídos generica-

mente a todas as formações sociais, consagram o princípio da soli-

dariedade e constituem um momento importante no processo de 

desenvolvimento, expansão e reconhecimento dos direitos huma-

nos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponíveis, 

pela nota de uma essencial inexauribilidade. (BRASIL, 2011, grifo 

do original) 

No âmbito da presente pesquisa, merecem foco principal os direitos 
de primeira dimensão, tidos no “writ” como civis ou políticos. Uma vez 
imersos nestes, encontramos o direito à liberdade, corolário do direito à 
liberdade de expressão, nosso objeto de estudo.

Neste sentido, Alexy (2008, p. 197) traz que os direitos presentes na 
primeira família exigem do Estado uma postura notadamente absenteísta 
e constituem uma forma de defesa do cidadão, considerado em sua indi-
vidualidade. O jurista alemão, em seu estudo, subdivide ainda tais prerro-
gativas de defesa em três subespécies: 

Os direitos dos cidadãos, contra o Estado, a ações estatais nega-

tivas (direitos de defesa) podem ser divididos em três grupos. O 

primeiro grupo é composto por direitos a que o Estado não 

impeça ou não dificulte determinadas ações do titular do 

direito; o segundo grupo, de direitos a que o Estado não afete de-

terminadas características ou situações do titular do direito; o ter-

ceiro grupo, de direitos a que o Estado não elimine determinadas 

posições jurídicas do titular do direito. (grifo do original).

Decerto, a liberdade de expressão está presente não apenas na pri-
meira dimensão, mas também no primeiro grupo desses direitos, em que 
é imposta uma cláusula de non facere ao Estado, haja vista que é vedado à 
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res publica causar embaraços ou impedimentos ao exercício desta liberdade 
pelo seu titular. 

Entretanto, no que tange à sua elevação à categoria de direito funda-
mental, a prerrogativa de expressar opiniões e pensamentos sem represá-
lias de ordem não-jurídica é considerada recente e fruto de uma recons-
trução dentro do ordenamento jurídico. Isto porque, segundo Silva (2010, 
online), “[…] a liberdade é conquista constante.”.

1.1 A CONQUISTA DA LIBERDADE DE EXPRESSÃO NO 
ORDENAMENTO BRASILEIRO ATÉ A DITADURA MILITAR

Desde o Descobrimento até meados de 1822, quando o Brasil efetiva-
mente deixou de ser colônia portuguesa, não era possível falar de liberda-
de de expressão para aqueles que aqui moravam. É que o império lusitano 
exercia forte autoridade intelectual nestas terras, principalmente no que 
se referia à vedação de obras iluministas e ao culto de outras religiões, a 
despeito da crença católica. Nesse sentido, traz Tengarrinha (1989, p. 47):

A apertada vigilância e a severa punição sobre todo aquele que, por 

palavra escrita, ou até mesmo palavra falada em surdina, mostrasse 

desamor pelo governo, levava que os redatores tolhessem a própria 

mão e, mesmo, a que periódicos fossem suprimidos: são os casos 

do Lisboa, cujo redator, Correia Garção, acabou por morrer mais 

tarde nas prisões pombalinas; e a Gazeta Literária, por apresentar 

no último número algumas alusões desfavoráveis à política do mi-

nistro de D. José. 

É possível verificar, com base no excerto, que a primeira experiência 
do Brasil com a difusão de informações e opiniões não se pautou na 
liberdade de expressão, mas sim na censura. Por isso, infere-se que a liber-
dade de opinião primeiramente foi tolhida para só depois ser consagrada 
como direito, o que fez com que toda a população experimentasse tama-
nho ineditismo.

Em 1824, tão somente, a nossa primeira Constituição do Império po-
sitivou a liberdade de expressão como direito e trouxe a vedação à censura 
como garantia. Contudo, a sua materialização ocorreu de forma gradual 
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em decorrência do Poder Moderador e ganhou mais ímpeto durante o 
reinado de Dom Pedro II. Na mesma guisa permaneceu a Constituição 
Republicana de 1891, a qual trouxe a vedação ao anonimato.

Todavia, em 1934, houve um sutil retorno da censura em moldes 
diferentes daqueles experimentados durante o Brasil Colônia, haja vista 
que dessa vez a limitação à expressão estava presente na exegese do texto 
constitucional. Neste ano, passaram a ser censurados os espetáculos e as 
diversões públicas, além de propagandas as quais subvertessem a ordem 
política ou social. Vejamos:

Art. 113. A Constituição assegura a brasileiros e a estrangeiros re-

sidentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à liber-

dade, à subsistência, à segurança individual e à propriedade, nos 

termos seguintes:

[...]

9) Em qualquer assunto é livre a manifestação do pensamento, sem 

dependência de censura, salvo quanto a espetáculos e diver-

sões públicas, respondendo cada um pelos abusos que cometer, 

nos casos e pela forma que a lei determinar. Não é permitido ano-

nimato. É segurado o direito de resposta. A publicação de livros e 

periódicos independe de licença do Poder Público. Não será, po-

rém, tolerada propaganda, de guerra ou de processos vio-

lentos, para subverter a ordem política ou social. (BRASIL, 

1934, online, grifado do orginal) 

Com o término de seu mandato, Getúlio Vargas outorgou nova 
Constituição em 1937, utilizando-se de um golpe de estado para perma-
necer no Poder Executivo. A Polaca, como assim ficou conhecida, foi im-
placável no que concerne a censura. Isto porque, a liberdade de expressão 
constituiu apenas “letra morta” em decorrência da instituição da censura 
prévia e da perseguição de cidadãos os quais discordavam da forma de 
governar do então presidente.

Anos depois, ainda, foi criado o Departamento de Imprensa e Pro-
paganda (DIP) por meio do Decreto-Lei nº 1.949/39, “[…] responsável 
por fiscalizar todas as atividades de imprensa e propaganda no território 
nacional, incluindo a imprensa em si, cinema, teatro de diversões pú-
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blicas, radiofonia, programas, artistas e auxiliares teatrais.” (SANTOS, 
2016, online).

Os anos que sucederam 1937, até a publicação da Constituição de 
1946, foram fortemente marcados pela censura prévia, ferramenta que 
auxiliou a manutenção de Getúlio Vargas no poder. Afinal, embora um 
golpe de estado tivesse subvertido a ordem política, aparentemente ne-
nhum cidadão era contrário ao que fora feito, o que ajudava na mantença 
do status quo.

Em 1946, a Assembleia Nacional Constituinte trouxe a liberdade de 
expressão novamente como um direito e vedou a censura, fazendo com 
que todos experimentassem um período democrático. O texto é emble-
mático por trazer expressamente que as convicções políticas dos cidadãos, 
favoráveis ou contrárias ao governo vigente, não eram capazes de afas-
tar nenhum de seus direitos. Ademais, garantiu que as artes eram livres. 
Como exposto:

Art. 141. A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangei-

ros residentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à 

vida, à liberdade, a segurança individual e à propriedade, nos ter-

mos seguintes: [...]

§ 5º. É livre a manifestação do pensamento, sem que dependa 

de censura, salvo quanto a espetáculos e diversões públicas, 

respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar 

pelos abusos que cometer. Não é permitido o anonimato. 

É assegurado o direito de resposta. A publicação de livros e 

periódicos não dependerá de licença do Poder Público. Não será, 

porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para 

subverter a ordem política e social, ou de preconceitos de raça ou 

de classe. [...]

§ 8º. Por motivo de convicção religiosa, filosófica ou política, 

ninguém será privado de nenhum dos seus direitos, salvo se a 

invocar para se eximir de obrigação, encargo ou serviço impostos 

pela lei aos brasileiros em geral, ou recusar os que ela estabelecer 

em substituição daqueles deveres, a fim de atender escusa de 

consciência. Art. 173. As ciências, as letras e as artes são livres. 

(BRASIL, 1946, online)
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Ainda na mesma época, a Declaração Universal dos Direitos 
Humanos (DUDH), publicada pela Assembleia Geral das Nações Unidas, 
trouxe mais ímpeto para a garantia do direito à liberdade de expressão, 
principalmente pelos acontecimentos oriundos da 2ª Guerra Mundial. 
Acompanhemos:

Art. 19. Toda pessoa tem direito à liberdade de opinião e expres-

são; este direito inclui a liberdade de, sem interferência, ter opi-

niões e de procurar, receber e transmitir informações e ideias por 

quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

Contudo, em 1964, nova tentativa exitosa de subversão à ordem 
constitucional pôs este direito, objeto de nosso estudo, à prova. Contudo, 
na segunda vez trouxe medidas mais rigorosas e de forte opressão voltadas 
aos cidadãos que fossem contrários a uma política notadamente autoritá-
ria, conforme veremos.

2. A CENSURA COMO OPOSIÇÃO À LIBERDADE DE 
EXPRESSÃO NA DITADURA MILITAR

Os eventos ocorridos no fim de março de 1964 culminaram no se-
gundo golpe de Estado desde a Proclamação da República em 1891. Na 
ocasião, o então presidente eleito democraticamente, João Goulart, foi 
deposto, e a cadeira do Poder Executivo deu espaço a seguidores de um 
projeto de governo autoritário e nacionalista. Como forma de manuten-
ção daqueles no poder, foram publicados diversos atos institucionais ditos 
“oriundos do exercício do Poder Constituinte, inerente a todas as revo-
luções” (BRASIL, 1967, online), os quais revogaram tacitamente a Cons-
tituição de 1946. 

Ato contínuo, houve a outorga do texto constitucional de 1967 que, 
embora não possuísse relevantes diferenças no plano teórico, deu margem 
a diversas interpretações na prática, principalmente em relação ao quanto se 
expressava a proibição de “publicações contrárias à moral e aos bons costu-
mes” (BRASIL, 1967, online). Nesse sentido, ensina Kushnir (2004, p. 116):

Sempre justificando as proibições pelo resguardo da ‘moral 

e dos bons costumes’, como se assim se lhes anulasse a in-
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tenção política, o governo proíbe publicações, nacionais ou 

importadas, que ofendam esses requisitos. Ou seja, a censura 

aplicava-se à imprensa nacional e aos exemplares estrangeiros que 

aqui chegassem e que estivessem em desacordo com as normas. 

(grifado do original).

Todavia, foi somente com o Ato Institucional nº 05 (AI-5), publicado 
em uma “sexta-feira 13” do ano de 1968, e com a Emenda Constitucional 
nº 01 de 1969113 que houve um recrudescimento das práticas contrárias ao 
governo, o que ocasionou um tolhimento absoluto do direito à liberdade 
de expressão, agora com amparo legal. Fausto (2018, p. 265) traz explica-
ção sucinta do que era experimentado à época:

A partir do AI-5, o núcleo militar do poder concentrou-se na cha-

mada comunidade de informações, isto é, naquelas figuras que es-

tavam no comando dos órgãos de vigilância e repressão. Abriu-se 

um novo ciclo de cassação de mandatos, perda de direitos políticos 

e de expurgos no funcionalismo, abrangendo professores univer-

sitários. Estabeleceu-se na prática a censura aos meios de 

comunicação; a tortura passou a fazer parte integrante dos 

métodos de governo. (grifado do original)

Como dito, a citada supressão de direitos no âmbito das manifestações 
intelectuais foi uma forte aliada na manutenção do status quo, notadamente 
porque os cidadãos passaram a consumir apenas material autorizado pelo 
Poder Executivo, o qual deu aparência de legalidade a todo esse processo.

2.1 AS FASES DA CENSURA NO PERÍODO DITATORIAL E 
OS INSTRUMENTOS CENSÓRIOS 

Para tantos aspectos históricos, sociológicos e políticos do período 
compreendido entre 1964 e 1985, Aparecida Aquino (1999, online) divide 
a censura no período ditatorial em três fases, a partir do ano de 1968. 

113  Para muitos doutrinadores, a exemplo de José Afonso da Silva, a EC nº 01/69 não se 
tratou de texto emendatório, mas sim constitucional.
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A primeira fase, de 1968 a 1972, foi marcada pela criação do Conse-
lho Superior de Censura (CSC), já em 1968. Era um instrumento censó-
rio o qual possuía competência para julgar recursos referentes a decisões 
proferidas pelo diretor do Departamento de Polícia Federal. Ademais, foi 
também neste período em que a Lei nº 1.077 instituiu a censura prévia, 
a qual se efetuava de duas formas: a primeira, funcionários do governo 
(“censores”) passavam a compor a equipe de periódicos e revistas para dar 
“aval” na publicação; e na segunda, os próprios produtores eram compeli-
dos a enviar suas produções antes para a Polícia Federal114.

No ano de 1972, ainda, ocorreu a criação da Divisão de Censura 
de Diversões Públicas (DCDP), vinculada ao Departamento de Polícia 
Federal, a qual passou a atuar em conjunto com outros órgãos — como 
o CSC — no combate à liberdade de expressão, conforme traz Garcia 
(2008, online):

A DCDP exerceu função localizada, de controle da produção cul-

tural em discordância com os princípios éticos, morais, sociais, po-

líticos e, porventura, estéticos em vigência na época. Sozinha não 

estaria apta a eliminar toda e qualquer discordância ao ideário do 

regime militar. Mas, integrada ao conjunto de órgãos e agências de 

repressão e controle, ainda que este conjunto não seja mais enten-

dido como plenamente lógico e racionalmente planejado, serviu 

aos princípios conservadores de manutenção da moral vigente e do 

poder constituído.

O segundo período, de 1973 a 1975, foi marcado pelos atos do então 
presidente Emílio Garrastazu Médici quem, por meio de Exposições de 
Motivos, estabelecia censura na imprensa, a despeito de quaisquer deci-
sões tomadas pelo Tribunal Federal de Recursos (TFR)115.

114  Quando censuradas, as publicações passavam muitas vezes a dar espaços a receitas de 
bolos, trechos de poesias em latim e dicas turísticas que tentavam informar ao leitor, em 
suas entrelinhas, que algo estava ocorrendo.

115  Em junho 1973, por meio da Exposição de Motivo nº GM-229-B, o presidente Médici 
decidiu estabelecer censura quanto ao periódico “Opinião”, tornando sem quaisquer efeitos 
a decisão do TFR que já havia decido em sede mandamental a ilegalidade da imposição de 
censura ao jornal.
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 A última fase, compreendida entre 1976 e 1978, foi definida como 
“restritiva e seletiva”. Inclusive, lembrada pelo reconhecimento da auto-
censura como uma forma de aceitação interna do regime imposto por 
parte dos produtores. Vejamos, também, o que traz Aparecida Aquino 
(1999, online) sobre a questão:

Entre 1968 e 1978, a censura política à imprensa escrita no Brasil 

agiu de duas formas: através de telefonemas, anônimos ou não, de 

ordens escritas, apócrifas ou não, encaminhados às redações dos 

jornais, e de acordos fechados com os proprietários de grandes ór-

gãos de divulgação, ou através de censura prévia. Esses acordos/

ordens têm a finalidade de decidir sobre o que deve ou não deve 

sair publicado, e sua aceitação implica na contrapartida da auto-

censura. De certo modo, embora eventuais resistências possam 

ocorrer – criando-se imagens figuradas que forçam uma leitura 

nas entrelinhas, ou mesmo burlando-se ordens expressas –, a auto-

censura representa uma capitulação, uma vez que o papel censório 

é transferido do Estado para a direção do órgão de divulgação, que 

assume a função de comunicar a seus repórteres o que podem ou 

não escrever. A autocensura diz respeito à aceitação, por par-

te das direções e de todos aqueles ligados na produção das 

matérias, das ordens transmitidas pelos organismos gover-

namentais, o que não se pode afirmar com certeza, uma vez que 

nem sempre era explicitado de onde vinha exatamente a ordem. 

Muitas discussões e justificativas foram feitas quando alguns gran-

des jornais optaram nessa direção. (grifo do original)

 Em resumo, foi exatamente neste período em que a censura melhor 
auxiliou a Ditadura Militar na continuidade daquele estado de coisas, ten-
do em vista as nítidas limitações e condições impostas à manifestação das 
artes, ciências, políticas e opiniões, o que findou na redemocratização.

3. O DIREITO FUNDAMENTAL À LIBERDADE DE 
EXPRESSÃO NO PERÍODO PÓS-DITADURA

Com o fim do governo do então general João Baptista Figueiredo, 
em 1985, o Brasil passou a experimentar uma nova transição democrática, 
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materializada após a eleição de Tancredo Neves e a promulgação da Cons-
tituição da República Federativa do Brasil de 1988.

A Carta de Outubro (como também é chamada em razão do mês de 
sua promulgação) foi considerada — internacionalmente — um modelo 
em garantias de direitos, notadamente em relação à proteção que deu para 
a liberdade de expressão e à vedação de quaisquer espécies de censura. 

Ao analisar o texto constitucional, é possível verificar que o direito 
à liberdade de expressão aparece, primeiramente, no rol dos direitos fun-
damentais presente no artigo 5º e reaparece no Capítulo V, o qual expõe 
sobre a comunicação social, em especial no artigo 220, como exposto:

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:[...] 

IV - é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o 

anonimato; [...]

IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, 

científica e de comunicação, independentemente de censu-

ra ou licença;

Art. 220. A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a 

informação, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão 

qualquer restrição, observado o disposto nesta Constituição. 

§ 1º - Nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir 

embaraço à plena liberdade de informação jornalística em qualquer 

veículo de comunicação social, observado o disposto no art. 5º, IV, 

V, X, XIII e XIV. 

§ 2º - É vedada toda e qualquer censura de natureza política, 

ideológica e artística. (grifo do original)

Nesse sentido, torna-se nítida a preocupação do constituinte ao res-
guardar o direito à liberdade de expressão no texto constitucional, posto 
que o traz à lume diversas vezes. Isto porque, o que se tentou buscar após 
tamanho período de beligerância foi uma estabilidade e segurança jurídica 



495 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

constitucional, a fim de evitar que nova ordem subversiva viesse a reprimir 
ou suprimir direitos já garantidos.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Em face de toda a pesquisa bibliográfica e análise documental, perce-
be-se que a censura teve um papel de significativa relevância para a ma-
nutenção do status quo durante o período ditatorial, tendo em vista que as 
limitações impostas à liberdade de expressão proibiram a externalização 
de ideias divergentes àquelas defendidas pelos governos militares.

Em uma tentativa de suspender a livre manifestação de opiniões para 
evitar o surgimento de opositores, foram utilizados diversos instrumentos 
pelo Poder Executivo, quais sejam, os atos institucionais, os Decretos-Leis 
e a criação de unidades especiais subordinadas ao Ministério da Justiça, a 
exemplo do Conselho Superior de Censura (CSC).

Todos esses meios, decerto, deram à censura uma aparência de legali-
dade, como se ela possuísse permissão e espaço dentro do Estado Demo-
crático de Direito. Entretanto, conforme foi visto em todo o teor do arti-
go, nenhum dos textos constitucionais presentes no ordenamento pátrio 
autorizou plenamente tamanha limitação ao exercício da liberdade de ex-
pressão, mesmo aqueles que foram outorgados em períodos beligerantes.

Dessa forma, tem-se atualmente a prerrogativa de exprimir opiniões, 
ideias e pensamentos elevada à categoria de direito fundamental. Isto por-
que o direito à liberdade de expressão é intrínseco a todo ser humano, de 
forma que é essencial para o convívio em comunidade e para a participa-
ção no regime democrático.
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INTRODUÇÃO

A violência contra a mulher é um problema social que atinge as rela-
ções afetivas entre homem e mulher, além de ferir a vítima e todos os que 
convivem em sociedade. Como fruto da necessidade de conquistar direi-
tos e efetivar a dignidade e a liberdade, a Lei do Feminicídio é uma evo-
lução advinda do sofrimento e da perda de muitas vidas no seio familiar, 
assim como outras leis elaboradas com o intuito de garantir a proteção da 
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ta em Ensino de Língua Portuguesa. Graduação em Letras.

119  Graduanda em Direito pelo Centro Universitário Estácio do Ceará. Estagiária no Centro 
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mulher contra qualquer tipo de violência, através de medidas que afastam 
o seu agressor.

Atualmente, a legislação está sendo atualizada de forma constante 
para repelir o aumento de casos de mortes de mulheres, visto que existem 
fatos desconhecidos acerca de como age o agressor e como a vítima se 
sente em meio à violência, o que reflete na dificuldade da mulher em sair 
do ciclo de violência.

Existe ainda um longo caminho a ser percorrido para que esse crime 
seja punido de forma coerente com sua gravidade, o que gera preocupa-
ção quanto às milhares de vítimas as quais perderam seu direito à vida e à 
liberdade no decorrer desse processo.

Esta pesquisa científica tem por objetivo geral analisar o impacto da 
Lei do Feminicídio no enfrentamento à violência doméstica, haja vista sua 
necessária e indispensável eficácia repressiva. Para esta análise, é necessá-
rio, especificamente, apresentar o feminicídio no ordenamento jurídico, 
analisar de que forma a lei impacta a violência doméstica e as políticas pú-
blicas responsáveis por tratar do tema e, por fim, examinar hipóteses que 
contribuam para o fim, ou a diminuição, dos impactos negativos causados 
pela lei no enfrentamento à violência doméstica.

O primeiro capítulo aborda o contexto histórico da violência e suas 
formas. O segundo capítulo evidencia como ocorre o enfrentamento da 
violência contra a mulher na legislação para então, no terceiro capítulo, 
analisar as estatísticas do homicídio de mulheres, considerando o lapso 
temporal de quatro anos anteriores e posteriores à vigência da Lei do Fe-
minicídio.

O estudo foi desenvolvido com a utilização do método hipotético-
-dedutivo, lastreado em pesquisa bibliográfica e documental.

A relevância do tema sob análise está na inadiável e urgente necessi-
dade de conhecer os aspectos mais profundos que o perpassam e avaliar o 
enfrentamento da violência contra a mulher de forma efetiva, bem como 
verificar os efeitos negativos os quais a dificuldade de aplicação de uma 
Lei, devido à complexa tipificação, pode gerar, o que motiva o crescen-
te número de casos. Além disso, faz-se premente articular o divergente 
número de mortes de mulheres por seus companheiros com os registros 
qualificados como feminicídio, considerando os problemas quanto à cor-
reta tipificação do crime.
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1. CONTEXTO HISTÓRICO E FORMAS DE VIOLÊNCIA 
CONTRA A MULHER

A violência contra a mulher ocorre desde os primórdios como fru-
to de uma cultura patriarcal e machista, a qual coloca a mulher em uma 
posição hierarquicamente inferior ao homem, onde é vislumbrada como 
frágil, e toma seu poder de escolha para dar ao homem a posse sobre seu 
corpo e sua vida, o que a cala e desrespeita.

Como assevera Weeks (2001, p. 57), esse modelo hierárquico, de sexo 
único, até o século XVIII “[…] interpretava o corpo feminino como uma 
versão inferior e invertida do masculino.”, mas a sociedade da época so-
brelevava a importância da mulher ao prazer sexual e ao processo da re-
produção.

Isso mostra como a mulher era subjugada e seu papel era relegado ao 
mero aspecto sexual e reprodutor, como se não tivesse outros valores, o 
que fortalecia o caráter de proprietário que o homem exercia sobre sua 
família, de forma que todos deveriam decidir e se comportar nos moldes 
por ele estabelecidos. A partir dessa ideia, foi construída uma sociedade 
na qual se estabeleceu uma linha divisória entre o homem e a mulher, 
atribuiu-lhes papeis distintos e delimitou “[…] com bastante precisão, os 
campos em que pode operar a mulher, da mesma forma como escolhe os 
terrenos em que pode atuar o homem.” (SAFIOTTI, 1988, p. 8).

Minayo (2005, p.23-24) ressalta a visão arraigada do Patriarcalismo, 
a qual ritualiza o masculino como o lugar de ação, decisão e chefia da 
relação familiar, enquanto o gênero feminino é posto como frágil, débil, 
morbífico e secundário. Grisci (1994, p. 34) salienta que na “[…] socieda-
de patriarcal, alicerçada na propriedade privada, a família e a superioridade 
masculina, além da natureza feminina que possibilita a reprodução, trans-
formaram as mulheres em elementos de exploração e opressão.”.

Toda a dominação exercida sobre a mulher culminou na prática de 
violências com o intuito de manter a posse, o poder e a sensação de dono, 
as quais tendem a ser mais incisivas e invasivas à medida que a mulher 
busca se emancipar e libertar.

Um representativo avanço desta luta é a construção, consolidação e 
ressignificação do conceito de gênero, o qual vem sendo disseminado e 
discutido com maior clareza marca conquistas expressivas para a causa fe-
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minina, cujo destaque tem chamado a atenção do Poder Público para seu 
amparo e proteção.

Como tentativa de barrar esse vigor feminino emancipativo e liber-
tador, ao longo dos anos as formas de violência se diversificaram e se tor-
naram mais cruéis, de forma que, muitas vezes, a mulher sequer consegue 
perceber o contexto violento em que está inserida. São formas de agres-
são muitas vezes complexas, sutis, perversas, as quais nem sempre deixam 
marcas físicas, mas ferem a alma, afrontam a dignidade e afloram a discus-
são sobre os direitos humanos.

A violência física é caracterizada por ação ou omissão que afete a inte-
gridade física da mulher, deixe marcas no corpo ou hematomas. Consiste 
em espancar, sufocar, tortura, jogar objetos, sacudir, queimar, lesionar ou 
matar com objetos perfurocortantes ou armas de fogo.

A violência psicológica se caracteriza por danos emocionais e prejuí-
zos à saúde mental decorrentes de intimidação, ameaças, constrangimen-
to público, ridicularização, xingamentos, manipulação, perseguição ou 
qualquer outro ato que implique na redução da capacidade de autodeter-
minação da mulher ou limite sua liberdade de ação. Este tipo de violência 
não é facilmente identificado, além de haver uma normalização de muitas 
atitudes do agressor, como por exemplo, o ciúme exacerbado na relação o 
qual, por vezes, é romantizado como cuidado e amor.

A violência moral, assim como a psicológica, não deixa marcas evi-
dentes e visíveis na mulher, pois afeta algo que lhe é muito mais caro: a 
dignidade. São aqui enquadradas as acusações falaciosas de traição, pala-
vras as quais reduzem ou eliminam sua autoestima, críticas e comentários 
ofensivos sobre seu comportamento, sua forma de agir e/ou vestir, os jul-
gamentos os quais destroem sua identidade perante a sociedade e atingem 
os aspectos mais valorosos de sua personalidade.

A violência assume a forma de sexual quando a mulher é compelida a 
realizar aquilo que não deseja por meio de intimidação e ameaça. Assim, 
a imposição da prática do ato sexual e o impedimento de utilizar métodos 
contraceptivos ou de proteção contra doenças, o que limitaou elimina o 
seu direito à saúde ou sua decisão quanto aos direitos sexuais ou reprodu-
tivos, configuram violência.

Quando a mulher, entretanto, não sofre agressão em sua esfera física 
ou subjetiva, mas tem o seu patrimônio atingido, caracteriza-se a violência 
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patrimonial. Neste âmbito, a mulher é obrigada a despender seu patrimô-
nio com o agressor ou pode ser dele privada mediante obrigatoriedade 
de entrega de todos os seus bens e frutos do seu trabalho. Também se 
enquadra neste tipo de violência a destruição do patrimônio da mulher 
(seja aquele de relevância econômica ou de valor sentimental) ou qualquer 
conduta que a conduza a uma situação de total dependência econômica 
do agressor.

É importante salientar que a violência ocorrerá sempre que a mulher, 
ao se negar a realizar alguma conduta requerida pelo parceiro, sofrer 
consequências indesejadas concernentes a maus tratos físicos ou morais. 
Diante de tantas formas de violência as quais podem ser impingidas à mu-
lher, faz-se premente uma legislação consistente e eficaz para reprimir e 
punir as violências.

2. PROTEÇÃO ÀS MULHERES VÍTIMAS DE VIOLÊNCIA 
DOMÉSTICA

A percepção da necessidade de proteção surge quando há consciência 
de existir algum bem da vida em risco. Este é o sentido da lei: proteger 
o indivíduo de situações as quais possam afetar seu interesse jurídico de 
violações.

Neste ínterim, quando se fala em proteção à mulher vítima de violên-
cia doméstica, está subentendido o risco ao qual está submetida em suas 
relações, o que se torna ainda mais grave quando tal risco é imputado em 
seu ambiente familiarno qual deveria haver, por sua natureza, proteção e 
acolhimento.

Numa tentativa desesperada e urgente de ser agente motivador de 
mudança e de reconhecimento da situação de risco e vulnerabilidade em 
que estavam inseridas as mulheres, uma importante norma despontou no 
cenário jurídico: a Lei Maria da Penha, a qual carrega o nome de uma cea-
rense que sofreu duas tentativas de assassinato em 1993 e ficou paraplégica 
como resultado da última investida.

Passados anos da violência sofrida sem o agressor ter sido punido ade-
quadamente pela justiça brasileira, Maria da Penha Maia Fernandes buscou 
os órgãos internacionais e a situação chegou à Comissão Interamericana 
de Direitos Humanos (CIDH) da Organização dos Estados Americanos 
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(OEA), e então, sua história foi considerada, pela primeira vez na histó-
ria, um crime de violência doméstica. A CDIH responsabilizou o Estado 
brasileiro por omissão e negligência, além de expressar recomendações em 
apoio às vítimas de violência doméstica.

A partir desta manifestação, uma luz de esperança acendeu com a Lei 
Maria da Penha, a qual passou a olhar a vítima com o cuidado e peculiari-
dade que a circunstância em que estão inseridas requer, atenta à sua fragi-
lidade e aos perigos os quais lhe são impostos pela convivência doméstica. 
Até então, faltava o reconhecimento de que a convivência com o agres-
sor em ambiente familiar tornava a mulher mais exposta e mais vulnerá-
vel à situação de agressão, dado o envolvimento emocional que subsistia 
em uma mescla inseparável do medo e da insegurança. Com a Lei Maria 
da Penha o Estado assumiu efetivamente o seu papel de responsável pela 
proteção da mulher e punição do agressor.

A lei enuncia uma necessária articulação operacional do Poder Judi-
ciário, Ministério Público e Defensoria Pública com as áreas de segurança 
pública, assistência social, saúde, educação, trabalho e habitação, tudo no 
intuito de bem defender os interesses da vítima. Essa interlocução viabiliza 
um atendimento mais célere à mulher em situação de violência, viabili-
zando a reconstrução de sua vida.

A legislação é um avanço indiscutível para que a punição ocorra e, 
daqui a algum tempo, seja possível reduzir ou, numa condição bastante 
ousada, mas ainda possível, eliminar os casos de violência. Mas não se 
pode refutar o quanto a sociedade ainda culpa a vítima pelos atos violentos 
praticados pelo agressor. A proteção à mulher vítima de violência perpassa 
por mudanças estruturais as quais não dependem apenas da existência de 
uma lei que estabeleça penalidades e medidas de proteção, embora ela 
represente significativo passo nessa direção. É necessária uma mudança 
da sociedade, no sentido de atribuir a culpa a quem de fato a tem e tratar 
como vítima quem de fato o é.

A inserção de uma lei no ordenamento jurídico não tem o condão, 
por si só, de promover alteração na grave situação instaurada em torno da 
violência doméstica, cujos índices crescem de forma vertiginosa. O Mi-
nistério da Mulher, da Família e dos Direitos Humanos (MMFDH) divul-
gou que, em 2020, foram registradas mais de 105 mil denúncias na central 
de atendimento à mulher, sendo 72% referentes à violência doméstica e 
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familiar, o que torna nítido que a vítima pede ajuda ao Estado para que o 
seu direito à vida possa ser garantido (GOVERNO DO BRASIL, online).

A Lei Maria da Penha traz em seu bojo medidas de caráter protetivo, 
cujo intuito é prevenir que as situações de violência culminem na morte 
da vítima ao garantir sua proteção e a quebra no ciclo de violência. Tais 
medidas estão previstas no artigo 22 da referida lei. A Lei do Feminicídio 
(Lei n° 13.340/15) surgiu para solidificar o espectro de proteção à mulher 
vítima de violência doméstica ao estabelecer como qualificadora para o 
aumento da pena a circunstância do crime ter sido cometido em razão da 
vítima ser do gênero feminino.

O feminicídio é o assassinato de uma mulher em razão da sua condição 
de gênero e representa o último ato de uma sequência de ações delituo-
sas praticadas contra a vítima, de ordem física ou psíquica. Não obstante 
também possa ocorrer de forma pontual, única e abrupta, diante de um 
episódio de fúria extrema do agressor em demonstrar a sua dominação.

Mesmo diante dos dados estatísticos apresentados pelos institutos de 
pesquisa, bem como dos eventos constantes noticiados pela mídia, foi ne-
cessário um extenso período de dominação, agressão e morte para que a 
legislação viesse a legitimar a violência contra a mulher como ato passível 
de elevar a pena do agressor. A Lei do Feminicídio entrou em vigor em 
março de 2015 com o objetivo de punir de maneira específica aquele que 
cometer o crime de homicídio contra uma mulher em razão da sua con-
dição de ser do sexo feminino, estipulando penalidade mais severa para o 
agressor.

3. O IMPACTO DA LEI DO FEMINICÍDIO NO 
ENFRENTAMENTO À VIOLÊNCIA DOMÉSTICA

Um aspecto relevante a ser considerado em relação à criminaliza-
ção do feminicídio é o concernente aos problemas sociais os quais lhe 
são subjacentes, como a carência na educação e a falta de assistência, 
o que torna a Lei, de forma isolada, insuficiente para conter os crimes 
cometidos neste contexto. É necessário que outros mecanismos atuem 
de forma articulada, de forma que reflitam no sistema jurídico e social 
para gerar, como resultado, a diminuição dos casos, bem como a ate-
nuação da reincidência.
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A nossa sociedade foi construída com base em um sistema patriarcal, 
seguindo uma cultura machista de dominação da figura feminina, o que 
é fruto de décadas de ideologias deturpadas e identidades distorcidas. As-
sim, dada a multidimensionalidade do problema da violência de gênero, 
fica clara a impossibilidade de combater o feminicídio somente com a lei.

Uma crítica ferrenha sobre a qual é possível se debruçar, no que toca 
à criminalização do feminicídio, é que ele pune o resultado e se estabelece 
sobre uma cultura proibitiva, como é a do Código Penal em sua inte-
gralidade, sem sensibilizar para as raízes onde repousam o problema da 
violência.

Embora seja importante punir o agressor, não se pode fundar a le-
gislação somente no aspecto repressivo. Faz-se premente estabelecer um 
modelo o qual previna a violência e atue de forma prévia, a fim de alcançar 
o que hoje parece inatingível: a redução ou eliminação de todas as formas 
de violência imputadas à mulher. O Estado deve atuar como protetor e 
não apenas como agente punitivo quando a vida já foi ceifada.

Outro aspecto que merece análise, no que toca à criminalização do 
feminicídio, é a problemática que envolve o adequado registro do crime 
como feminicídio. Isto porque, como dito, só pode ser assim enquadrado 
aquele crime cometido contra a mulher em virtude de seu gênero. Assim, 
é necessário verificar como se comportaram as estatísticas de assassinatos 
cometidos contra mulheres no quadriênio anterior (2011-2014) e poste-
rior (2015-2018) à entrada em vigor da Lei do Feminicídio.

O número de homicídios contra mulheres no quadriênio anterior à 
entrada em vigor da lei totalizou 18.856, correspondendo a uma taxa mé-
dia de 4,55% homicídios de mulheres por 100 mil habitantes entre 2011 
e 2014. No quadriênio posterior à promulgação da Lei (2015-2018), os 
assassinatos contra mulheres totalizaram 18.721, correspondendo a uma 
taxa média de 4,48% homicídios de mulheres por 100 mil habitantes.

Estes dados, extraídos do Atlas da Violência 2020 do IPEA – Instituto 
de Pesquisa Econômica Aplicada (online), mostram quase uma igualdade 
estatística no número de homicídios contra mulheres no Brasil. Os dados 
expostos não apresentam distinção entre homicídio e feminicídio, o que é 
justificado pelo IPEA, por este tipo de informação não constar nos regis-
tros do Sistema de Informação sobre Mortalidade/Secretaria de Vigilância 
em Saúde/Ministério da Saúde (SIM/SVS/MS), pois os aspectos concer-
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nentes à tipificação penal e investigação criminal são de responsabilidade 
das instituições judiciais.

Esclarece, entretanto, que “[…] a literatura internacional reco-
nhece que a maior parte dos homicídios que ocorrem nas residên-
cias são de autoria de pessoas conhecidas ou íntimas das vítimas.” 
(CERQUEIRA, 2014), e que, conforme estudo protagonizado por 
Campbell et al. (2003) em onze cidades dos Estados Unidos, com 
220 vítimas de feminicídio íntimo, “[…] verificou que 70% tinham 
sofrido violência física do parceiro íntimo antes do assassinato; e que, 
entre os fatores de risco, estavam o acesso a armas de fogo por parte 
do agressor, a dependência química e o fato de residirem no mesmo 
endereço.”. Partindo destas premissas, os dados apresentados utili-
zam registros de homicídios contra mulheres em residências como 
proxy (utilização de um dado em substituição a outro de difícil men-
suração) do feminicídio (IPEA, online).

Para que seja possível mensurar de forma mais efetiva o número de 
feminicídios após a publicação da lei, o monitor da violência atesta 445 
registros em 2015, 763 em 2016, 1.047 em 2017 e 1.225 em 2018, totali-
zando 3.480 casos registrado especificamente como feminicídio. Dada a 
manifesta discrepância entre o número de registros de homicídio lato sensu 
no período de 2015 a 2018 e os registros de feminicídio, é possível cons-
tatar que nem todos os casos de assassinato contra mulheres estão sendo 
adequadamente enquadrados, o que reduz o alcance da lei e a sua efetivi-
dade, além de não cumprir o objetivo para o qual foi criada, que é punir o 
agressor com maior rigor.

A legislação somente cumprirá o seu papel se os órgãos e agentes 
envolvidos desenvolverem individualmente a sua atribuição com rigor, 
envolvimento e conscientização, a fim de que os dados revelem a rea-
lidade dos crimes cometidos e possibilitem a punição condizente. A 
apresentação da estimativa real dos crimes de feminicídio permite tam-
bém que o Poder Público volte sua atenção à gravidade dessa demanda 
social, a qual requer a formulação de políticas públicas coordenadas ao 
enfrentamento da violência contra a mulher em situação de violência, 
protegendo-a de forma a não somente reprimir a violência, mas tam-
bém preveni-la.
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

A análise dos dados estatísticos evidencia que a Lei do Feminicídio 
imprime maior rigor à punição do autor do homicídio quando este é pra-
ticado contra a mulher pela sua condição de gênero. No entanto, para que 
a Lei tenha a devida efetividade é necessário que o crime seja apurado e 
registrado com a sua real tipificação. Desvios e erros relativos ao enqua-
dramento do crime fragilizam o processo de aplicação da Lei, fazendo 
com que esta não tenha seus efeitos vislumbrados em concreto.

Haja vista que o registro de feminicídios no período pesquisado apre-
sentou-se ínfimo, se cotejado com os homicídios no mesmo período, é 
natural certa insegurança na tomada de decisões por parte do Poder Pú-
blico, o qual se retrai no sentido de formular políticas públicas tendentes a 
prevenir a violência e promover o enfrentamento da violência doméstica.

A punição rigorosa do criminoso garante a segurança jurídica e ame-
niza a sensação de injustiça e impunidade daqueles que tiveram vítimas re-
tiradas de seu convívio familiar por condutas cruéis, além de deixar claro 
que a lei não é uma ficção jurídica; todavia, sua existência em abstrato não 
assegura efetiva aplicação se dissociada da necessária articulação, desde o 
ente que faz o atendimento primário à vítima até a efetiva punição do 
agressor.

É preciso salientar que a criação de leis, com teor protetivo e/ou 
punitivo, isoladamente, não é suficiente para conter os vultosos índices de 
criminalidade. É necessário coordenar ações que envolvam a sociedade, 
conscientizando-a a respeito da culpabilidade do agressor e colocando a 
vítima no lugar que lhe pertence nessa relação de violência. É preciso, 
assim, desconstruir a cultura machista arraigada à sociedade patriarcal.
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INTRODUÇÃO

Nos dias atuais, quase a todo instante surgem novas tecnologias ca-
pazes de aproximar os seres humanos de formas que, até o final do século 
passado, eram impensáveis. Nessa toada, os dados pessoais de cada titular 
se tornaram cada vez mais importantes no desenvolvimento econômico 
mundial. Desse entendimento, surgiu o conceito de que os “Dados são o 
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novo Petróleo”, pois foi a partir deles que as cinco maiores empresas do 
Vale do Silício se tornaram as maiores potências econômicas mundiais.

Com esse crescimento e a constante expansão tecnológica, a cada 
dia que passa a implementação de um programa de Business Intelligence e 
de novos meios de armazenamento de dados se tornam imprescindíveis 
para a continuidade da atividade. A nova era tecnológica trouxe consigo 
novos conceitos, como o Big Data e a Internet das coisas, responsáveis 
por marcar a nova realidade em que vivemos, onde o fluxo informacional 
se tornou tão intenso que foi necessária uma regulamentação desse novo 
modelo de mundo.

É dessa necessidade que nasceram os regulamentos atinentes ao 
direito de privacidade. A priori, foi em 1948, com a Declaração Universal 
de Direitos Humanos, em que podemos perceber o início de uma norma-
tização dos preceitos protetivos da privacidade. Valores como a proteção 
da privacidade individual e familiar (artigo 12), e liberdade de informação, 
opinião e expressão (artigo 19) podem ser encontrados dentro de suas tá-
buas, tais valores também foram incorporados à Lei Geral de Proteção de 
Dados em seus artigos 1º e 2º, III, respectivamente.

Seguindo a linha temporal, em 1950 surgiu a Convenção Europeia 
de Direitos Humanos, inspirada na Declaração supramencionada, a qual 
estabeleceu proteções à vida privada e familiar e à informação, impon-
do como limites a esses direitos a segurança pública — modelo também 
seguido pela Lei Geral brasileira em seu artigo 4º —, além da defesa ao 
bem-estar econômico da nação, defesa da ordem entre outros. Isto posto, 
29 anos depois, em 1979, sete membros da Comunidade Europeia, entre 
eles Dinamarca, França e Alemanha perceberam a necessidade de legislar 
acerca da proteção à privacidade, então, incorporaram tais preceitos em 
seus textos constitucionais. 

Mais adiante, em 24 de outubro de 1995, foi criada a diretiva 95/46/
CE, pelo Parlamento Europeu, relativa à proteção das pessoas singulares 
no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e à livre circulação 
desses dados. Essa diretiva, durante 20 anos, foi o principal documento 
internacional sobre o assunto “tratamento de dados”. Em 2016 surgiu o 
General Data Protection Regulation (GDPR)124, o qual entrou em vigor no 

124  This Regulation lays down rules relating to the protection of natural people with regar-
dings to the processing of personal data and rules relating to the free movement of personal 
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dia 25 de maio de 2018 e substituiu a antiga diretiva 95/46/CE, bem como 
as leis e regulações nacionais que a mantinham por base.

Entrementes, todas essas inovações legislativas foram criadas com a 
finalidade de proteger os dados pessoais e, de uma forma mais geral, a pro-
teção à privacidade. Porém, surge o questionamento acerca de que modo 
pode ser entendida a privacidade em um contexto mundial informatizado. 
Além de premissas como: de que forma podemos definir a privacidade de 
determinado titular de dados nas redes sociais, quando ele mesmo dispo-
nibiliza seus dados de forma livre? E de que modo o agente de tratamento 
de dados pode garantir aos titulares a segurança de que suas informações 
estão sendo utilizadas apenas para a finalidade que lhes foi concedida?

Nada obstante, é necessário fazer uma ponderação acerca da forma 
como essa proteção se dará no panorama econômico atual. Não pode 
o Estado garantir a proteção à privacidade da pessoa em detrimento do 
desenvolvimento econômico do país. Questões como privacidade versus 
liberdade de expressão e opinião devem ser colocadas à prova sob uma 
nova perspectiva. Portanto, é necessária uma nova visão acerca do direito 
à privacidade, tendo em mente o advento da mais nova e importante re-
gulamentação do tema, a Lei Geral de Proteção de Dados.

1. ASPECTOS OBJETIVOS DA LEI GERAL DE PROTEÇÃO 
DE DADOS.

A privacidade das pessoas naturais vem sendo discutida entre os juristas 
há décadas. A evolução regulatória em torno da proteção de dados é capaz 
de nos revelar muito acerca do próprio desenvolvimento humano em torno 
do conceito de privacidade. É bem verdade que a soberania do titular de 
dados frente ao seu tratamento representa um direito fundamental estatuído 
no artigo 5º, X, da Constituição Federal. Porém, esse é um tema o qual 
ainda gera controvérsias dentre os teóricos do estudo. Portanto, para melhor 
compreensão da importância dessa discussão é necessário traçarmos um 
breve estudo acerca dos principais pontos da lei regulatória do tema no país.

Ab initio, a Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD) é um marco legal 
no que se refere à normatização dos direitos dos titulares de dados perante 

data. Art. 1º GDPR.



513 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

os agentes de tratamento desses dados. A lei, inspirada no Regulamento 
Geral sobre a Proteção de Dados da União Europeia, instituiu pela pri-
meira vez em solo nacional uma norma inteiramente voltada à proteção 
de dados pessoais, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de 
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da 
pessoa natural.125

Assim, a LGPD cuidou da tutela do direito à privacidade e deu foco 
especial no tratamento de dados pessoais. Este pode ser entendido como 
toda ação a qual um agente de tratamento executa sobre determinado dado 
ou banco de dados, tais como coleta, transferência, extração, modificação, 
avaliação, reprodução, distribuição etc. O conceito determina uma prote-
ção ponta-a-ponta, desde a coleta até o descarte dos dados pessoais.

1.1 DADOS PESSOAIS

Com base no modelo europeu, a Lei Geral de Proteção de Dados 
adotou a teoria expansionista, por meio da qual os dados podem ser en-
tendidos como toda informação relativa à pessoa diretamente identificada, 
bem como aquela informação que tenha o potencial de tornar uma pessoa 
identificável. De acordo com a teoria expansionista, os dados relativos à 
pessoa humana são um conjunto de informações que, reunidos, tem a 
capacidade de individualizar alguém.

Nas palavras de Rony Vainsof (2021, p. 94):

Assim, nome, prenome, RG, CPF, título de eleitor, número de 

passaporte, endereço, estado civil, gênero, profissão, origem social 

e étnica; religiosas e filosóficas; números de telefone, registro de 

ligações, protocolos de internet, registros de conexão, registros de 

acesso a aplicações de internet, contas de e-mail, cookies, hábitos, 

gostos e interesses, são apenas alguns exemplos de dados pessoais 

que pautam a atual vida em sociedade.

Percebe-se que quaisquer dados capazes de criar referência à pessoa 
natural poderão ser entendidos como dados pessoais. É importante ressal-
tar que quando falamos de dados pessoais nos referimos apenas às pessoas 

125  Art. 1º, da LGPD.
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naturais. É importante traçar este entendimento, uma vez que toda a mi-
ríade de dados informacionais vinculados à pessoa jurídica encontra tutela 
em diplomas legais distintos, tais como a Lei de Propriedade Industrial 
(Lei 9.279/1996), a Lei de Software (Lei 9.609/1998) e a Lei de Direitos 
Autorais (9.610/1998), por exemplo.

Todavia, note que o conceito estabelece uma cláusula extremamente 
aberta acerca do critério de definição de dado pessoal, visto que, atualmen-
te, qualquer dado pessoal o qual seja trabalhado por meio de um inven-
tário de dados pessoais bem estruturado, com auxílio de uma engenharia 
sistêmica é capaz de tornar uma pessoa, no mínimo, identificável126. 

Atualmente, isso acontece em virtude da alta capacidade de proces-
samento informacional, a qual tornou possível não apenas a coleta massi-
va de dados, como também seu tratamento e compartilhamento em um 
período extremamente curto de tempo. Esse fato está diretamente ligado 
ao trinômio Big Data, Internet das Coisas e Inteligência Artificial, onde 
as máquinas trocam as informações entre si e permitem, dessa forma, a 
execução de comandos automáticos que aceleram infinitamente mais a 
transmissão das informações ao redor do globo. E através desse trânsito 
constante e extremamente veloz é possível que as informações, ainda que 
num primeiro momento sejam consideradas incapazes de identificar um 
sujeito, sejam agora identificáveis, fato que não era possível a duas décadas 
atrás.

Ao considerar esses fatos, tanto o regulamento europeu quanto a 
LGPD ponderam acerca do critério da razoabilidade para balizar o espec-
tro expansionista. Dessa forma, não bastará existir a possibilidade remota 
de um dado ser vinculado a uma pessoa para classificá-lo como identifi-
cável, será necessário que o intérprete considere que tal vínculo está ali-
cerçado em um “esforço razoável” de identificação. Logo, percebe-se que 
“[…] a LGPD busca a proteção de direitos e garantias fundamentais da 
pessoa natural, equilibradamente, mediante a harmonização e atualização 

126  Existen datos a priori irrelevantes desde el punto de vista del derecho a la intimidad 
y que, sin embargo, en conexión con otros, quizá también irrelevantes, pueden servir para 
hacer totalmente transparente la personalidad del ciudadano, al igual que ocurre con las pe-
queñas piedras que forman los mosaicos, que en sí no dicen nada, pero que unidas pueden 
formar conjuntos plenos de significados (CONESA, p. 44-45, 1984).
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de conceitos de modo a mitigar riscos e estabelecer regras bem definidas 
sobre o tratamento de dados pessoais.” (VAINSOF, 2021, p. 25).

Por fim, é importante salientar a existência dos dados pessoais sensí-
veis, entendidos como aqueles dados pessoais capazes de causar qualquer 
tipo de discriminação ao seu titular, como origem racial ou étnica, con-
vicção religiosa, opinião política, filiação a sindicato ou a organização de 
caráter religioso, filosófico ou político, dado referente à saúde ou à vida 
sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa 
natural. A lei prevê uma série de proteções extras a essa modalidade de 
dados, graças a um entendimento pragmático de que esses dados têm a ca-
pacidade de gerar riscos e vulnerabilidades potencialmente mais gravosas 
aos seus titulares.

1.2 AGENTES DE TRATAMENTO

A lei permite que os dados pessoais, sensíveis ou não, sejam tratados 
pela figura do controlador e do operador. Controlador127, é a pessoa natu-
ral ou jurídica, de direito público ou privado, a quem compete as decisões 
referentes ao tratamento de dados pessoais; já operador128 será a pessoa na-
tural ou jurídica, de direito público ou privado, a qual realiza o tratamento 
de dados pessoais em nome do controlador. É de suma importância dis-
cernir, dentro da cadeia de tratamento dos dados, as funções destes agen-
tes de tratamento, visto que cada modalidade está diretamente atrelada à 
forma de responsabilização de cada agente na cadeia de tratamento.

Controlador é aquele que detém a autonomia na tomada de decisões 
sobre a finalidade do uso da base de dados. Será ele o responsável por 
cumprir os direitos dos titulares dos dados, bem como o responsável ci-
vilmente nos casos de desrespeito à Lei Geral. Já o operador é aquele que 
realiza o tratamento dos dados, mas sempre às ordens do controlador, e 
detém autonomia apenas para definir as ferramentas e o modo de trata-
mento dos dados.

Conforme exposto anteriormente é possível que o controlador/ope-
rador seja tanto uma pessoa física quanto jurídica, mas não se deve con-

127  Art. 5º, VI, da LGPD.

128  Art. 5º, VII, da LGPD.
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fundir os funcionários de determinada pessoa jurídica, contratada para 
controlar ou operacionalizar determinada base de dados, com a própria 
PJ. O funcionário age em nome da pessoa jurídica, esta é a responsável 
pelo tratamento dos dados, e não a pessoa natural dentro da cadeia em-
presarial.

Em síntese, para que esses agentes — leia-se o controlador e o ope-
rador — realizem qualquer tratamento de dados pessoais é indispensável 
que haja o alicerce de, no mínimo, uma base legal. Caso o agente de tra-
tamento não atenda a uma dessas bases legais, o tratamento será ilícito. 
Complementando, nas palavras de Camila do Vale Jimene (2021) é pos-
sível compreendermos um tratamento ilícito como aquele que contrarie 
qualquer dispositivo legal constante na LGPD, em especial as previsões 
do artigo 7º e 11, cujos incisos tratam, respectivamente, das bases legais 
autorizadoras de tratamento de dados pessoais e dados sensíveis.

Outro ponto importante a ser trabalhado pelos agentes de tratamento 
é o descarte de dados, pois, caso este seja feito de maneira irregular, po-
derá ser equiparado a uma forma de vazamento. Por esse motivo, a LGPD 
prevê em seu artigo 47 que os agentes de tratamento ou qualquer outra 
pessoa que intervenha em uma das fases do tratamento, sejam obrigados a 
garantir a segurança da informação, mesmo após o seu término.

Em processos seletivos trabalhistas, por exemplo, muitos dados como 
estado civil, status médico, situação financeira (pesquisa de CPF), ende-
reço, telefone, e-mail entre outros, são revelados à empresa. O descarte 
incorreto desses currículos poderá ocasionar vazamento desses dados e, 
consequentemente, a responsabilização pelos agentes responsáveis por tra-
tá-los. Dessa forma, é necessário que as empresas as quais possuem um 
setor de Recursos Humanos criem políticas de controle de dados, afinal 
“[…] os funcionários da área possuem acesso a dados extremamente im-
portantes e sensíveis de funcionários — como doenças, problemas conju-
gais, distúrbio mentais, salário, entre outros.” (CRESPO, 2019, p. 271).

1.3 PRINCÍPIOS E BASES LEGAIS

Os princípios institutivos da Lei Geral, juntamente com as bases le-
gais, são os responsáveis por legitimar a operacionalização de dados rea-
lizada pelos agentes de tratamento. Dentro da cadeia de princípios, três 
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se mostram mais evidentes em qualquer tratamento executado, é o tri-
pé finalidade, adequação e necessidade. Todo tratamento de dados deve 
se prestar uma finalidade específica e previamente informada, e os dados 
coletados devem ser adequados e estritamente necessários à consecução 
dessa finalidade (Data minimization). Além destes, temos os princípios da 
boa-fé, do livre acesso, da qualidade dos dados, da transparência, da segu-
rança, da prevenção, da não discriminação e da responsabilização e pres-
tação de contas.129

As bases legais previstas no artigo 7º da LGPD são as hipóteses 
taxativas pelas quais o poder legiferante permitiu o tratamento de dados. 
Dessa forma, conforme o artigo supramencionado, um agente de trata-
mento só poderá operacionalizar dados pessoais mediante o consentimen-
to livre, inequívoco e informado do titular; para cumprimento de obri-
gação legal; nos casos da administração pública previstos no artigo 7º, III, 
e artigo 23 em diante; para a realização de estudos por órgão de pesquisa; 
quando necessário para a execução de contrato; para o exercício regular 
de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral; para a prote-
ção da vida; para a tutela da saúde; quando haja interesse legítimo; e para 
a proteção do crédito.

Traçados esses breves entendimentos acerca da Lei Geral de Proteção 
de Dados, adentraremos na temática principal em busca da compreensão 
de como o direito à privacidade, atualmente, pode ser compreendido e 
respeitado, levando-se em consideração os aspectos técnicos e gerais dos 
conceitos de Big Data e Internet das Coisas.

2. A PRIVACIDADE A PARTIR DA TEORIA DOS 
CÍRCULOS CONCÊNTRICOS

Entrementes, para analisarmos a privacidade — entendendo-a como 
um direito fundamental constitucionalmente garantido (artigo 5º, X, 
Constituição Federal de 1988) — precisamos entender as formas profusas 
com as quais ela se manifesta. A doutrina majoritária utiliza a teoria dos 
círculos concêntricos130 para explicar de que forma esse direito pode ser 

129  Art. 6º, da LGPD.

130  Inicialmente idealizada por Heinrich Hubmann (HUBMANN apud COSTA JR., 1995, p.30) 
e posteriormente aperfeiçoada por Heinrich Henkel, a Teoria dos Círculos Concêntricos da 
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entendido. Essa teoria entende que a vida privativa é formada em cama-
das: Privatsphäre; Intimsphäre y Geheimsphäre. As quais se exprimem em 
círculos concêntricos constituídos em um mesmo arranjo.

O círculo externo representa a esfera do privado — Privatsphäre —, 
onde os aspectos mais periféricos da vida humana habitam. É nele que se 
encontram os círculos sociais e a vida pública de cada pessoa. Consoante 
entendimento do Tribunal Constitucional alemão (BVerfGE 80, p. 367-
373), sua transparência corresponde à sua marca registrada ao mesmo tem-
po em que a divulgação de seu conteúdo só é impossibilitada quando se 
tratar de uma informação considerada falsa ou quando seja lesiva à honra.

Já o círculo central — Intimsphäre — consiste nas relações mais pró-
ximas à pessoa, nas quais mantemos uma camada de confidencialidade. 
Um exemplo dentro dessa seara pode ser encontrado na jurisprudência 
espanhola, consoante à decisão do STS de 18 de fevereiro de 2013 (RJ 
2013-2016), “[…] em que o direito à intimidade familiar objetiva garantir 
ao sujeito um espaço reservado que coincide com aquele em que ele de-
senvolve relações familiares, blindando-o do conhecimento alheio contra 
sua vontade.” (MENDOZA; BRANDÃO, 2016, p. 228). 

Portanto, é nesse ambiente em que se encontram os problemas con-
jugais, a ciência quanto aos dados pessoais sensíveis da pessoa, como 
convicção religiosa, dados referentes à saúde ou à vida sexual, problemas 
conjugais entre outros. Cumpre ressaltar um fato interessante: algumas 
constituições, como a espanhola (artigo 18.1) e a colombiana (artgo 15, 
caput), preveem a vida íntima familiar como direito fundamental, o que 
não ocorre com a Constituição brasileira (MENDOZA; BRANDÃO, 
2016).

Por fim, está o menor e mais restrito dos três círculos — Geheims-
phäre —, chamado de esfera do segredo. É nele em que se encontra a 
essência do direito à privacidade. É neste local onde habitam nossos sen-
timentos, pensamentos e segredos. Logo, é inarredável que a esse círculo 
seja concedida uma proteção deveras maior que aos outros. 

Porém, não basta um arcabouço que descreva toda a principiologia 
da matéria, é necessário tangibilizar o conceito através de ferramentas as 
quais possibilitem, de fato, a efetividade do direito. Portanto, é através 

Personalidade ou Teoria das Esferas (Sphärentheorie) permite uma visualização gráfica dos 
direitos à privacidade e à intimidade.



519 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

dessa necessidade que a análise técnico-jurídica surge, para solidificar, 
através da ponderação e da razoabilidade, a melhor forma de sopesamento 
desses direitos. E com esse objetivo a Lei Geral de Proteção de Dados Pes-
soais estabeleceu uma série de instrumentos, com o escopo de resguardar 
tanto a privacidade do titular, quanto o direito do agente de tratamento 
quando no uso de dados pessoais, tema este que será detalhado no próxi-
mo capítulo

Em relação à instrumentalização das medidas protetivas ao direito à 
privacidade, a doutrina entende que essa análise deve ser realizada em duas 
etapas. Mendoza e Brandão (2016) advertem que, em um primeiro mo-
mento, precisamos questionar se o objeto ao qual pretende-se conceber 
proteção faz ou não faz parte da substância do direito à privacidade. Em 
caso afirmativo, é preciso indagar se a intromissão na privacidade do titu-
lar está ou não constitucionalmente justificada, como por exemplo aquela 
que resulta de um exercício regular de direito. Por fim, complementam 
dizendo que essa “[…] estrutura de ponderação permite traçar uma tra-
jetória clara de diagnóstico, contribuindo para uma maior segurança ju-
rídica no exercício do balancing test.” (MENDOZA; BRANDÃO, 2016, 
p. 228).

Percebe-se, portanto, que o direito à privacidade foi pensado em di-
ferentes esferas, as quais detêm diferentes níveis de proteção. Analisar de 
forma geral como esse direito deve ser resguardado constitui uma tarefa 
árdua ao legislador, uma vez que é a partir do caso concreto que será pre-
ciso, através do sopesamento, decidir qual direito deverá imperar sobre o 
outro. Demonstrados os pormenores da corrente majoritária acerca do 
entendimento teórico do direito à privacidade, passamos à análise desse 
direito frente às grandes tecnologias dos dias atuais e a possibilidade de um 
direito pleno à intimidade e à vida privada.

3. UMA NOVA VISÃO ACERCA DO DIREITO À 
PRIVACIDADE

A ratio essendi da Lei Geral de Proteção de Dados surge do desejo de 
devolver aos titulares a soberania sobre seus próprios dados, e tudo isso 
sob o objetivo central de resguardar a liberdade e a privacidade da pessoa 
natural. Portanto, alguns fatos merecem ser trazidos à baila para enten-
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dermos, a priori, de que modo se encontra o cenário brasileiro frente ao 
exorbitante crescimento tecnológico da última década.

De acordo com pesquisas realizadas pela GlobalWebIndex (GWI), 
o tempo médio que cada pessoa dedicou a sites e aplicativos relativos às 
mídias sociais passou de 143 minutos, em 2012, para 233 minutos, em 
2019, um aumento de 62,9%. Não obstante, o Brasil vem em segundo 
no ranking, com 225 minutos, um aumento em relação a 2018, quando 
o tempo médio gasto com isso foi de 219 minutos (DUARTE, 2019). 
Ainda, segundo pesquisa publicada pela F-Secure, na qual 14 países foram 
objetos de estudo, 43% dos brasileiros consideram estar “perdendo o con-
trole” sobre as informações compartilhadas em suas redes sociais.

E foi graças ao fluxo hiperbólico de dados que surgiu o conceito do 
Big Data. Tal conceito não se restringe apenas à sua tradução literal, ou 
seja, excesso de dados. Na realidade ele atrai uma nova forma de olhar para 
essas informações, com uma finalidade precípua de desenvolver novas for-
mas e insights que possibilitem melhores formatos de tomada de decisão 
e celeridade negocial. Ademais, uma empresa que consegue realizar um 
estudo coeso acerca dos dados os quais controla/opera tem, logicamente, 
chances muito maiores de satisfazer seus stakeholders.131 

Além disso, a necessidade de conhecer os dados operacionalizados 
dentro da organização tornou-se uma tarefa obrigatória com o advento da 
LGPD, pois o desconhecimento pode gerar um tratamento ilícito, o que 
causa sérios prejuízos econômicos à organização, visto que o tratamento 
ilícito de dados, a depender de suas proporções, pode gerar sanções admi-
nistrativas na monta de R$ 50.000.000,00.132

Segundo pesquisa da DataEX, por dia são criados quase 2,6 quinti-
lhões de bytes no Brasil, sendo que em 2020 o mundo alcançou a marca 

131  Stakeholder inclui aqueles indivíduos, grupos e outras organizações que têm interesse 
nas ações de uma empresa e que têm habilidade para influenciá-la (Savage, Nix, Whitehead, 
& Blair, 1991).

132  Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em razão das infrações cometidas às nor-
mas previstas nesta Lei, ficam sujeitos às seguintes sanções administrativas aplicáveis pela 
autoridade nacional:
[…] II - multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da pessoa jurídica de direi-
to privado, grupo ou conglomerado no Brasil no seu último exercício, excluídos os tributos, 
limitada, no total, a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhões de reais) por infração;
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de 40 zettabytes, o que representa um valor 3 vezes superior à década 
passada. Essas pesquisas tornam ainda mais evidente a necessidade da pro-
teção de dados (principalmente online), visto que o fluxo descontrolado 
de informações pode ser prejudicial ao titular caso ele não tenha conhe-
cimento de quem está utilizando seus dados, com que finalidade, qual a 
segurança oferecida, como está sendo realizado o tratamento e, em caso de 
vazamento, quem deverá ser responsabilizado. 

Toda essa informatização tecnológica acabou modificando o modo 
como sentimos a essência do Direito atualmente. Diante disso, surgiu 
uma nova cultura responsável por transfigurar a vida cotidiana por meio 
da tecnologia. Marco Antônio Sousa Alves (2017), indaga que:

 Uma nova cultura parece emergir, chamada de cibercultura, en-

tendida como uma formação histórica, um conjunto de práticas e 

representações que se baseiam nas redes telemáticas e que se desen-

volvem com a crescente mediação da vida cotidiana pelas tecnolo-

gias da informação. Para além do espaço virtual dos computadores 

e das redes globais, estamos diante de uma cultura marcada pela 

ubiquidade.

Outrossim, o autor demonstra que as novas gerações estão sendo ex-
postas a um fluxo constante e imoderado de informações, o qual estimula 
a captação de informação cada vez mais fragmentada, em uma velocidade 
cada vez maior (ALVES, 2017). Diante deste cenário superabundante de 
dados, a privacidade começa a se tornar cada vez mais escassa no seu sen-
tido de existência. Torna-se cada vez mais difícil manter uma vida privada 
frente a essa captação constante de dados pessoais realizadas pelas empre-
sas, comércios, sites, mídias sociais, aplicativos etc. 

Boa parte da culpa está nos famigerados “termos de consenti-
mento” emitidos por tais entes, os quais não demonstram de forma 
sucinta como e quais dados o titular está disponibilizando. O direito à 
privacidade não pode ser exercido se o direito à informação não o for 
de igual forma. 

Já se tornou uma prática comum os estabelecimentos comerciais — 
como as farmácias — exigirem um pré-cadastro do comprador, com a 
disponibilização de nome e CPF, para que seja possível realizar a com-
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pra do fármaco133, o que vai totalmente de encontro ao estabelecido na 
LGPD.

É fato que a privacidade dispõe de uma essência imutável quanto à 
sua razão de ser, porém, a forma como a proteção desse direito deve ser 
interpretada nos dias de hoje é totalmente diferente da forma como o era 
outrora. O direito à privacidade deve continuar existindo de forma autô-
noma, no entanto, como ressaltado pela Declaração Universal dos Direi-
tos do Homem (1948), não há direito absoluto, devendo a privacidade, 
obrigatoriamente, caminhar junto a outros direitos, princípios e garantias 
fundamentais.

3.1 DO DESENVOLVIMENTO ECONÔMICO

A Lei Geral de Proteção de Dados é expressa em determinar que 
um dos fundamentos da proteção de dados pessoais é o desenvolvimento 
econômico, tecnológico e a inovação134. Os dados são o novo petróleo, 
portanto, a economia global nos dias de hoje é pautada dentro dessa nova 
realidade informacional, o que outrora era inimaginável. O desenvolvi-
mento de ferramentas que antes encontravam relento apenas no imagi-
nário, agora conquistam espaço dentro do comércio (VAINZOF, 2021).

Perceba-se que atribuir uma proteção absoluta à privacidade em de-
trimento de outros preceitos seria prejudicial à própria coletividade, visto 
que o desenvolvimento econômico, a livre iniciativa e a livre concorrên-
cia, por exemplo, são a força motriz a qual guia a sustentabilidade de um 
Estado.

Conforme Andriei Gutierrez (2018):

Eventual imposição de restrições legais ou regulatórias para o fluxo 

de dados são elementos limitadores para uma estratégia desenvol-

133  Uma rede de drogarias foi condenada a uma pena de multa no valor de R$ 7.930.801,72 
por condicionar descontos ao fornecimento do CPF do consumidor no ato da compra, sem 
oferecer informação clara e adequada sobre abertura de cadastro do consumidor. A deci-
são condenatória é do Procon-MG, órgão integrante do Ministério Público de Minas Gerais 
(MPMG), e ocorreu após investigação dos fatos e recusa da empresa em ajustar a conduta 
(MPMG, 2018).

134  Art. 2, V, da LGPD.
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vimentista na era digital. Essa é uma questão crucial para países que 

estejam pensando em estratégias de desenvolvimento econômico e 

social. Significa impossibilitar o acesso às mais eventuais tecnolo-

gias prejudicando a competitividade de empresas nacionais e dos 

investimentos internacionais.

Em suma, o estado deve considerar a proteção da intimidade da pes-
soa humana através de um panorama geral, o qual leve em conta não ape-
nas o direito público subjetivo do titular, mas o direito social também.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A privacidade é uma garantia constitucional inerente à dignidade da 
pessoa humana. Ainda que, nas palavras de Aristóteles, o homem seja um 
ser sociável por natureza (WOLF, 1991), o gozo de uma vida privada é in-
dissociável de sua natureza. Nessa perspectiva, não basta a mera existência 
normativa do direito, este deve ser materializado por meio de instrumen-
tos capazes de tangenciar seu cumprimento.

De acordo com os contornos apresentados acerca da Lei Geral de 
Proteção de Dados e a nova realidade tecnológica e econômica, tanto o 
legislador, quanto o titular de dados, além dos agentes de tratamento, de-
vem se atentar ao panorama geral em que o mundo se encontra para me-
lhor definirem seus campos de atuação e luta por direitos.

A partir da metodologia dedutiva de pesquisa e raciocínio, na qual é 
adotado o procedimento de exame das normas e doutrina aplicáveis à es-
pécie em comento, foi possível chegar a conclusões inovadoras, tais como 
a nova forma que o direito fundamental à privacidade deve ser entendido, 
bem como qual é o panorama atual em que o mundo está se portando 
frente à privacidade de dados.

O Brasil ainda está na fase inicial de implementação e aplicação dos 
mecanismos de proteção de dados. Diferente da Europa, que já carrega 
uma bagagem quase centenária, o Brasil começou a dar seus primeiros 
passos há pouquíssimo tempo. Conforme estudo realizado pela LBCA 
(2021), 74% das empresas brasileiras não estão preparadas para a LGPD, 
o que coloca em xeque o desafio de manter a proteção de dados dentro 
de um safety index o qual propicie ao país novos negócios internacionais. 
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Será necessário que a Autoridade Nacional de Proteção de Dados 
(ANPD), ao regulamentar a matéria, estabeleça parâmetros gerais de apli-
cação e crie mecanismos de fiscalização para manter a congruência e efe-
tividade da lei. Portanto, conforme exposto, o direito à privacidade atual-
mente não deve ser analisado da mesma forma que outrora. Uma nova 
visão desse direito se mostra fundamental para que haja uma coexistência 
saudável entre o desenvolvimento social e o direito privado. Em suma, é 
para este ambiente tortuoso que a Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais 
deverá ser direcionada, em conjunto ao direito comparado e às normas 
supletivas das mais diversas áreas, como a engenharia, a tecnologia da in-
formação, a publicidade entre outras.

É um caminho longo a ser percorrido pelo país, porém, os primeiros 
passos para a emancipação das tutelas à vida privada, à intimidade e à pri-
vacidade já estão sendo concluídos. Caberá à doutrina e à jurisprudência 
complementar as lacunas que porventura aparecerão, de modo a dar su-
porte a esse objetivo comum.
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CRISE DO COVID-19 E LIBERDADE 
DE EXPRESSÃO NAS MÍDIAS SOCIAIS: 
TENSIONAMENTOS E REGULAÇÕES 
À LUZ DO DIREITO À VIDA
Vinícius Dias Alves135

INTRODUÇÃO 

Produto das inovações tecnológicas experimentadas, sobretudo, a 
partir da última década do século XX, em contexto de acelerada glo-
balização, as mídias sociais ocupam posição central no que concerne às 
interações humanas em uma era de conexões múltiplas e digitalizadas. 
Gestadas na perspectiva de descentralização comunicacional, essas plata-
formas ressignificam a lógica polarizada emissor-receptor ao validar um 
sem-número de usuários como sujeitos ativos. Em razão da complexidade 
assumida por seus arranjos, entretanto, acabam por fomentar a armadilha 
de uma nova assimetria protagonizada por grandes grupos privados, o que 
demanda urgente regulação.

É nessa ambiência em que a presente pesquisa se insere, inicialmen-
te objetivando examinar, à luz dos atravessamentos com o direito à vida, 
a extensão da liberdade de expressão na conjuntura de crise do covid-19 
no Brasil. O potencial tensionamento tem como substrato ilustrativo, para 
tanto, a compreensão — de caráter indutivo — da tutela da vida como fun-

135 Graduado em Comunicação Social pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais 
- PUC Minas. Graduando em Direito pela Faculdade Alis Itabirito.
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damento teleológico das diretrizes fixadas por Twitter, Facebook e Instagram 
acerca da produção e circulação de conteúdos relacionados à pandemia.

Inscrito na seara constitucional, este estudo é inaugurado no esteio 
de revisão de literatura e contempla conceitos cruciais à abordagem dos 
referidos direitos fundamentais per si e, mais especificamente, do inter-
câmbio entre seus âmbitos de proteção. Neste ensejo, são problematizadas 
questões como a eficácia nas relações privadas, a alargada tutela da vida e 
da liberdade de expressão na Constituição de 1988 e a atmosfera princi-
piológica que a fundamenta, jogando luz sobre as colisões catalisadas pela 
emergência sanitária em deslinde.

Por derradeiro, são articulados contributos doutrinários para o esbo-
ço de um percurso objetivo de sopesamento sob a égide do princípio da 
proporcionalidade e, embora sem pretensão exauriente, sinalizadas balizas 
para lege ferenda visando à regulação das operações técnico-restritivas no 
ambiente das mídias sociais. Isso significa inserir o Estado na relação ju-
rídica entre plataformas e usuários, ao afirmar a autorregulação regulada 
como referencial e resguardar o valor democrático-constitucional da ve-
dação à censura, seja ela estatal ou privada.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS: NOÇÕES 
PREAMBULARES

A problemática dos direitos fundamentais é essencial à constru-
ção histórica da relação entre poder estatal e cidadão em sociedade. 
Conforme propugna Bobbio (2004), a noção de direitos do homem 
— aqui referenciados como sinônimos de fundamentais — é produto 
de reposicionamento intimamente associado ao surgimento do Estado 
moderno, qual seja, a compreensão da relação Estado-cidadão sob 
uma perspectiva dos direitos assegurados a este, e não mais dos poderes 
conferidos àquele.

O poder que emana do povo, demarca Silva (2005), é causa criadora 
e recriadora da Constituição em uma estrutura conceitual na qual a con-
cretização dos valores inerentes à existência coletiva se apresenta como 
finalidade. Nesse ensejo, “em relação aos direitos fundamentais, a posição 
do princípio da dignidade da pessoa humana assume a feição de lex genera-
lis [...]” (SARLET, 2012, p. 109).
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Assim sendo, tem-se presente que:

Os direitos fundamentais participam da essência do Estado de Di-

reito democrático, operando como limite do poder e como diretriz 

para a sua ação. As constituições democráticas assumem um siste-

ma de valores que os direitos fundamentais revelam e positivam. 

Esse fenômeno faz com que os direitos fundamentais influam sobre 

todo o ordenamento jurídico, servindo de norte para a ação de to-

dos os poderes constituídos. (BRANCO, 2009b, p. 300).

Essa arquitetura remete à proteção conferida aos elementos nuclea-
res da normativa constitucional por meio das chamadas cláusulas pétreas, 
“[...] com particular agudeza no caso dos direitos fundamentais, já que 
sua supressão, ainda que tendencial, fatalmente implicaria agressão (em 
maior ou menor grau) ao princípio da dignidade da pessoa humana [...]” 
(SARLET, 2003, p. 25).

Problematizada a Constituição de 1988, a afiliação a tal percurso cog-
nitivo é depreendida por meio da redação do artigo 60, parágrafo 4º, in-
ciso IV, considerando a vedação a propostas de emendas as quais revelem 
propósito de suprimir direitos e garantias individuais — em outras pala-
vras, fundamentais (BRASIL, 2021). Exatamente nesse rol estão situados 
a liberdade de expressão e o direito à vida, primordiais ao desenrolar desta 
pesquisa, no ordenamento jurídico pátrio.

2. LIBERDADE DE EXPRESSÃO: CONSTRUÇÃO E 
AFIRMAÇÃO

A salvaguarda da liberdade de expressão na ambiência constitucional, 
conforme ensina Schreiber (2018), concretiza sua íntima relação com a 
dignidade humana e seu status no Estado Democrático de Direito enquan-
to arena de construção social.

O caso brasileiro, é imperioso assinalar, revela um panorama sui ge-
neris de maturação da liberdade de expressão, conquanto esta tenha sido 
reiteradamente positivada no transcurso de toda a experiência constitu-
cional — iniciada, em contexto de Brasil Imperial, na Carta Magna de 
1824. Nesse diapasão, Schreiber (2018) aponta um percurso tortuoso, en-
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quanto Barroso (2020) critica o distanciamento entre intenção e gesto ao 
posicionar o Regime Militar e seu prolongado período de censura entre 
os antecedentes da manifestação vigente.

Na Lei Maior promulgada em 1988, a edificação do referido direito 
fundamental é inaugurada no artigo 5º, inciso IV, o qual prevê que “é livre 
a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato.” (BRASIL, 
2021, p. 13). A melhor compreensão, no entanto, pressupõe considerar 
que o presente texto é “[...] obsessivo ao tratar da matéria, o que fez em 
uma pluralidade de dispositivos. Em lugar de assegurar a liberdade de ex-
pressão genericamente, vedando a censura e outras intervenções estatais, 
a Constituição dedicou diversas normas específicas ao tema.” (BARRO-
SO, 2020, p. 5).

Acerca dessa ampla positivação, cumpre ressaltar:

Incluem-se na liberdade de expressão faculdades diversas, como a 

de comunicação de pensamentos, de ideias, de informações e de 

expressões não verbais (comportamentais, musicais, por imagem 

etc.). O grau de proteção que cada uma dessas formas de se expri-

mir recebe costuma variar, mas, de alguma forma, todas elas estão 

amparadas pela Lei Maior. (BRANCO, 2009c, p. 402-403).

A especial valoração é verificada também na esfera jurisprudencial. 
Isso posto, apresenta-se como marco a doutrina da preferred position, for-
mulada na Suprema Corte dos Estados Unidos e admitida em julgados 
do Supremo Tribunal Federal – STF136. Tal construção tem fundamento 
na perspectiva de que, entre direitos fundamentais, “[...] uns são apostos 
em local cimeiro, tomados como de maior peso de per si. Então, os direi-
tos fundamentais que assumem o mais alto posto na hierarquização cor-
respondem aos dotados de posição preferencial.” (MARTEL, 2004, p. 100, 
grifo do original).

136 A posição preferencial tem sido recepcionada pelo STF, sobretudo, para afirmar a prote-
ção à liberdade de expressão ante a colisão com os direitos da personalidade. No julgamen-
to da Reclamação 22.328/RJ, o ministro relator Luís Roberto Barroso elencou oito critérios 
de ponderação, entre eles, a “[...] preferência por sanções a posteriori, que não envolvam a 
proibição prévia da divulgação.” (BRASIL, 2018, p. 13).
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Nesse ensejo, é mister sinalizar que a afirmação da preferred position 
não deve carregar consigo uma compreensão reducionista da liberdade 
de expressão como ilimitada. Pelo contrário, ao tomar como ponto de 
partida o que Moraes (2017) preceitua como princípio da relatividade ou 
convivência das liberdades públicas, isto é, uma arquitetura de limitação 
— mais bem compreendida no âmbito desta pesquisa como restrição — 
fundada nos demais direitos constitucionalizados, deve ser de pronto re-
chaçada a aparente existência de direitos fundamentais absolutos.

3. COVID-19 E REGULAÇÃO NAS PLATAFORMAS DE 
MÍDIAS SOCIAIS

Afirmada a restrição do direito à liberdade de expressão, é essencial 
investigar as construções regulatórias desenvolvidas pelas plataformas de 
mídias sociais em meio à crise do covid-19. Nessa perspectiva, são fixa-
das como recorte ilustrativo — avalizado, sobretudo, pela amplitude do 
suporte multimidiático proporcionado aos usuários, inclusive a partir de 
links externos — as políticas de uso do Twitter e do Facebook. Ao considerar 
o vínculo ao mesmo grupo empresarial do Facebook e, de forma ainda mais 
especial, a equivalentes diretrizes, o objeto abarca também o Instagram.137

Cumpre ressaltar que não há, aqui, pretensão de adentrar a arqui-
tetura técnica estruturada para operacionalizar as presentes restrições. O 
propósito, diversamente, é compreendê-las enquanto produto de uma 
normatividade, o que justifica a análise por meio da ciência do Direito.

Metodologicamente, esse intento pressupõe a interpretação teleo-
lógica das políticas de uso das referidas mídias sociais. Quer dizer, con-
sidera-se que “no terreno do Direito, tudo existe para o fim e em vista 
do fim [...]. A investigação deste fim constitui o objetivo mais elevado 
da ciência jurídica [...]” (IHERING, 1900, p. 273-274, tradução nos-
sa)138. Amoldada à presente proposta, esta cognição suscita o exame do 

137 Embora tenha sido estruturado a partir do Twitter e do Facebook, em razão das múlti-
plas possibilidades interacionais, o referido recorte, ao contemplar o Instagram, acaba por 
reunir as três mídias – ou redes – sociais de maior alcance no Brasil, considerando desktop 
e mobile (GRUPO DE MÍDIA, 2020).

138 Na obra original: “en el terreno del derecho todo existe para el fin y en vista del fin [...]. 
La investigación de este fin constituye el objetivo más elevado de la ciencia jurídica [...]” 
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que há sobre direitos nos antecedentes das diretrizes — ao tomá-las 
pelo prisma de enfrentamento à pandemia — e de normatividade nos 
modelos de restrição.

Aos rumos ora perseguidos, é crucial demarcar o vínculo entre pla-
taformas e usuários enquanto prestação de serviços estabelecida no bojo 
de uma relação contratual e consumerista da espécie adesão. Esta, nota-
damente, é caracterizada pela assimetria, dado que “contrato de adesão é 
aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente 
ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o 
consumidor [usuário] possa discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo.” 
(BRASIL, 2020, p. 24-25, grifo nosso).

No âmbito do Twitter, a configuração de violação à política de uso 
no contexto do covid-19 engloba categorias como informações falsas re-
lacionadas à natureza do vírus, eficácia das medidas de prevenção e risco 
de infecção ou morte. Estão previstas sanções como marcação — gênero 
que comporta entre suas espécies a redução da visibilidade — e exclu-
são de conteúdos que, cumulativamente, contenham afirmação definitiva 
de fato, este comprovadamente falso e com potencial de provocar graves 
danos. Em casos de maior gravidade ou reincidência, incidem sanções di-
retamente sobre a conta, quais sejam, bloqueio temporário e suspensão 
permanente (TWITTER, 2021).

Nas diretrizes do Facebook — e do Instagram — estão igualmente 
prenunciadas penalidades como redução da distribuição e remoção de 
publicações, perfis, páginas e grupos. Além do amplo repúdio a infor-
mações falsas e a conteúdos propositados a minimizar práticas sanitárias 
como a vacinação, é expressamente proibido o uso da plataforma para 
organização de eventos presenciais com participação de infectados; ex-
ploração financeira da pandemia; e compartilhamento de discursos de 
ódio e bullying nos contextos de transmissão e infecção por covid-19 
(FACEBOOK, 2021).

Isso posto, cabe pontuar que, embora o Marco Civil da Internet dia-
logue com as premissas de uma reserva de jurisdição, conforme registra 
Cueva (2018), a operacionalização supracitada se aproxima mais da autor-
regulação enquanto modelo normativo. Não exatamente nos termos des-

(IHERING, 1900, p. 273-274).
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tacados pelo autor, de um dever resultante da manifestação do ofendido, 
mas em sua noção basilar de controle — a posteriori, vale ressaltar — pres-
cindido de impulso judicial.

3.1. DIREITO À VIDA: ESTRUTURA E ÂMBITO DE 
PROTEÇÃO

Da sumária apreensão indutiva das diretrizes é extraída, à guisa de 
viés teleológico, uma autorregulação inscrita no princípio da dignidade 
da pessoa humana e, mais especialmente, na esfera de proteção ao direito 
fundamental à vida enunciado no artigo 5º, caput, da Constituição Federal 
(BRASIL, 2021). Assim, é possível delimitar os tensionamentos a partir 
da noção de afronta indireta ou tendencial, conglobando, em síntese, ex-
pressões relacionadas à minimização dos riscos do covid-19 e à divulgação 
de ações e informações que, tomadas como fatos ou autorizamentos cien-
tíficos, representem riscos para os aderentes.

Nessa linha, mesmo o esboço de uma região de salvaguarda de direi-
tos da personalidade, na política do Facebook, ocorre na esteira da tutela da 
vida. Isso porque, diante da emergência em questão, o bullying e os dis-
cursos de ódio têm base justamente na ameaça personificada por supostos 
infectados e por grupos discursivamente rotulados como vetores de um 
vírus letal.

Essa proteção alargada, além da positivação, está intimamente vincu-
lada ao posicionamento do direito à vida como direito a algo. 

O objeto de um direito a algo é sempre uma ação do destinatá-

rio. Isso decorre da sua estrutura como relação triádica entre um 

titular, um destinatário e um objeto. Se o objeto não fosse uma 

ação do destinatário, então, não faria sentido incluir o destinatário 

na relação. A referência a uma ação e a estrutura triádica não são direta-

mente expressas por meio das diferentes disposições de direitos fundamentais. 

(ALEXY, 2008, p. 194, grifo nosso). 

Isso posto, sustenta Alexy (2008), a estrutura do direito à vida com-
porta como objetos concomitantes uma ação negativa, não ser morto; e 
uma ação positiva, proteção contra terceiros, por parte de seu destinatário: 
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o Estado. Nestes termos, resta evidente que o mencionado direito fun-
damental não apenas alicerça — tendo como melhor exemplo o direito à 
saúde, igualmente constitucionalizado e aqui tangenciado —, mas, sobre-
tudo, retoma outros direitos e princípios em sua inteligência.

Assim, “[...] é por vezes referido sob um modo qualificado, num 
sentido amplo, a abranger não apenas a preservação da existência física, 
mas designando, além disso, um direito a uma vida digna.” (BRANCO, 
2009a, p. 400, grifo do autor). Tal amplitude é depreendida, na Consti-
tuição vigente, por meio da conexão firmada na inteligência do artigo 5º, 
caput, entre os direitos e deveres individuais e a garantia de inviolabilidade 
do direito à vida (BRASIL, 2021).

Ao presente estudo interessa apreender as facetas axiológica e bioló-
gica em diálogo, além de fixar o direito de estar vivo, conforme elucida 
Branco (2009a), como pressuposto de sentido e usufruto dos demais di-
reitos e liberdades. Logo, é crucial desde já refutar qualquer perspectiva de 
exercício abusivo, isto é, além dos pressupostos tutelados, da liberdade de 
expressão nas especificidades do contexto instalado, sob pena de afrontar 
a condição basilar para titularizá-la.

4. DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS MÍDIAS SOCIAIS

Problematizados a liberdade de expressão e o direito à vida, exata-
mente com o propósito de afirmar suas alargadas significações, é essencial 
traçar caminhos para um convívio dialogado entre os valores abrigados 
nesses direitos considerando a coexistência deles na normativa constitu-
cional.

Caminhos estes aqui percorridos com o fito de assegurar objetividade 
à ponderação no deslinde de emergências sanitárias como a do covid-19. 
Para tanto, é inicialmente articulado marco teórico com o propósito de 
guiar investigações gerais. Na sequência, em diálogo com os contributos 
doutrinários, é esboçada proposta de lege ferenda destinada às operações 
técnicas inerentes aos tensionamentos nas mídias sociais — entende-se, 
por ora, que esta deveria culminar em capítulo de lei cujo objetivo máxi-
mo seja regular a autorregulação realizada pelas plataformas.

Nesse ensejo, importa a esta pesquisa se posicionar em relação à eficá-
cia dos direitos fundamentais no âmbito das relações privadas. Conforme 
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leciona Alexy (2008), o debate atual coteja, notadamente, reflexões acerca 
de como e em que extensão se desenvolve a produção de efeitos, o que 
evidencia o reconhecimento da incidência perante terceiros — efeitos ho-
rizontais — como ponto de partida.

Adotada essa linha, cumpre ainda considerar, como afirma Sarlet 
(2012), a existência de dois grandes conjuntos de relações privadas: as 
marcadas pela assimetria entre os titulares de poder social e o indivíduo; e 
aquelas estabelecidas entre os cidadãos em geral, nas quais há, por conse-
quência, virtual igualdade.

Precisamente no que diz com a primeira alternativa, constata-se 

a existência de relativo consenso a respeito da possibilidade de se 

transportarem diretamente os princípios relativos à eficácia vin-

culante dos direitos fundamentais para a esfera privada, já que se 

cuida induvidosamente de relações desiguais de poder, similares 

às que se estabelecem entre os particulares e os Poderes públicos. 

(SARLET, 2012, p. 389).

Com efeito, assim tomadas as relações entre plataformas e usuários, 
além do princípio da proporcionalidade, fio condutor da tessitura a ser 
empreendida, os apontamentos concernentes às mídias sociais partirão da 
afirmação da autorregulação regulada como referencial. Em outras pala-
vras, isso representa trazer o Estado para o bojo de uma relação inicial-
mente diádica e superar, de forma crítica, uma autorregulação assimétrica, 
além de reafirmar que estão todos vinculados aos direitos fundamentais.

5. COLISÃO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSÃO E 
DIREITO À VIDA

Dada a natureza principiológica da liberdade de expressão e da prote-
ção à vida, tecer considerações sobre os tensionamentos entre os referidos 
direitos fundamentais significa, necessariamente, projetar uma colisão, a 
qual reside, em uma noção prefacial, no “[...] fato de que duas normas, 
se isoladamente aplicadas, levariam a resultados inconciliáveis entre si, ou 
seja, a dois juízos concretos de dever-ser jurídico contraditórios.” (ALE-
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XY, 2008, p. 92). A oposição estabelecida, logo, reclama operações equa-
lizantes de impossível concretização pela via da subsunção.

Pelo contrário, de pronto nota-se a demanda por uma solução meto-
dologicamente singular, dada a elementaridade da tutela da vida à reali-
zação dos demais direitos, entretanto, não é razão para imediata determi-
nação de restrição à liberdade de expressão, central ao projeto do Estado 
Democrático. Desse modo, a questão crucial e tênue é problematizar seu 
exercício, arena na qual são produzidos tensionamentos e afrontas indire-
tas ou potenciais ao direito à vida, bem como à dignidade humana que o 
fundamenta e ao direito à saúde dele decorrente.

A busca pela equalização, assim, dialoga com uma lógica ético-jurí-
dica própria ao pós-positivismo. “Nesse contexto, busca ir além da lega-
lidade estrita, mas não despreza o direito posto; procura empreender uma 
leitura moral da Constituição e das leis, mas sem recorrer a categorias 
metafísicas.” (BARROSO, 2017, p. 10).

Na problemática em tela, implica partir do que Alexy (2008) sustenta 
como modelo fundamentado de sopesamento. Este, diferentemente do 
decisionista, de viés psíquico, reveste-se de racionalidade à medida que 
os enunciados de preferência dele consequentes admitem fundamentação 
de caráter racional. Para tanto, é proposto um enunciado geral no seio da 
doutrina alexyana:

Segundo a lei do sopesamento, a medida permitida de não-satisfa-

ção ou de afetação de um princípio depende do grau de importân-

cia da satisfação do outro. [...] a lei de colisão expressa em quê essa 

relação consiste. Ela faz com que fique claro que o peso dos prin-

cípios não é determinado em si mesmo ou de forma absoluta e que 

só é possível falar em pesos relativos. (ALEXY, 2008, p. 167-168).

As especificidades dos direitos fundamentais alvo deste estudo pres-
supõem reflexões que, articuladas, consubstanciam cinco posições ini-
ciais: a) a improbabilidade de a liberdade de expressão, examinada como 
construção linguística, afetar a tutela da vida em sua faceta biológica; b) 
a afronta, ainda que potencial, ao direito à vida, especialmente em sua 
imbricação com a dignidade humana, representada pelo exercício abusivo 
da liberdade de expressão; c) a improbabilidade de o direito à vida, em 
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qualquer de suas acepções, abrigar afronta à liberdade de expressão; d) 
os riscos de uma dilatada restrição da esfera de exercício da liberdade de 
expressão acabar por, ainda que indiretamente, lesionar o conteúdo desse 
direito e dos demais com os quais ele se intersecciona; e) a impossibilidade 
de apreensão da vida como direito absoluto, a despeito de ser condição 
para usufruto dos demais, sob pena de invalidade da própria lógica de so-
pesamento em razão do que seria uma irrefutável precedência.

A partir dessas balizas deve ser edificado um percurso de pondera-
ção, cabendo previamente aclarar a finalidade semântica pretendida aci-
ma com os termos “improbabilidade” e “impossibilidade”. Por se tratar de 
uma formulação exordial, o primeiro comporta o cuidado de, embora as 
ocorrências soem ilógicas, reconhecer que, no Direito, a asseveração da 
impossibilidade deve partir de um minucioso exame, o que implicaria re-
definir o próprio objeto. O segundo, por sua vez, é acionado no esteio do 
corrente entendimento de que são os direitos fundamentais não absolutos.

5.1. PONDERAÇÃO À LUZ DO PRINCÍPIO DA 
PROPORCIONALIDADE

A proposta ora delineada, com efeito, posiciona o covid-19 — e even-
tuais crises sanitárias congêneres — como compelling interest e rearranja o 
âmbito de colisão entre os direitos à vida e à liberdade de expressão.

O compelling interest é um teste que entra em ação quando está em 

jogo um Direito Fundamental preferencial. É a contrapartida da po-

sição preferencial. Ao passo que esta faz assumir que um determinado 

Direito Fundamental possui alto peso de per si, o compelling interest 

é um fim tão forte a ser atingido pelo poder público que é capaz de 

sobrepor-se a tal Direito. Outrossim, quando há constrição de um 

Direito Fundamental preferencial, somente um compelling interest 

poderá justificá-la. (MARTEL, 2004, p. 113, grifo do original).

Nesses termos, validar restrições objetivas incidentes sobre a liberda-
de de expressão não significa refutar sua condição no Estado Democrático 
de Direito. Pelo contrário, representa a afirmação desse direito. Isso por-
que é argumentada uma operação que, se é fundamentalmente dissociada 
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da ideia de censura prévia, dialoga com os mecanismos da doutrina de 
posição preferencial. 

O que se propõe aqui, conceitualmente, é a constitucionalidade de 
restrições a posteriori, desde que, e quando, na exata proporção da afronta 
ou da grave ameaça — reside neste ponto a singularidade da construção 
em curso —ao direito à vida em razão do exercício excessivo da liberdade 
de expressão. 

Nessa perspectiva, é imperioso demarcar que “a utilização do prin-
cípio da proporcionalidade ou da proibição de excesso no direito consti-
tucional envolve, como observado, a apreciação da necessidade (Erforderli-
chkeit) e adequação (Geeignetheit) da providência [...]” (MENDES, 2009, 
p. 364). Para a específica finalidade almejada nesta etapa, interessa mor-
mente uma compreensão panorâmica do que se define, do ponto de vista 
conceitual, como necessidade e adequação.

Sintetizadas a partir de Pieroth e Schlink (2005 apud MENDES, 
2009), adequação e necessidade exprimem, respectivamente, os requisitos 
de compatibilidade da medida com os objetivos propostos e de ser a forma 
adotada mais eficaz em detrimento de outras menos gravosas. Sustentan-
do o maior peso do critério necessidade, os autores propugnam, ainda, 
uma ponderação entre o que a restrição representa, do ponto de vista do 
atingido, e sua finalidade, isto é, a busca da proporcionalidade em sentido 
estrito.

Desses contributos parte a proposta legislativa, sobre a qual cumpre 
apresentar o escopo, e não a estrutura redacional, de ponderação entre os 
direitos fundamentais à liberdade de expressão e à vida na conjuntura das 
mídias sociais.

5.2. PROPOSTA DE LEGE FERENDA: 
AUTORREGULAÇÃO REGULADA

Preliminarmente, cumpre pontuar que, embora a liberdade de ex-
pressão, tomada por meio do artigo 5º, inciso IV, do texto constitucional, 
seja exemplar dos direitos fundamentais sem reserva legal, “[...] a ativida-
de legislativa, nessas hipóteses, estaria aparentemente facilitada pela cláu-
sula de reserva legal subsidiária contida no art. 5º, II, da Constituição.” 
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(MENDES, 2009, p. 348). Em outras palavras, verifica-se o cumprimen-
to de requisito formal por parte da proposição de lege ferenda.

Do ponto de vista material, é imperioso reconhecer que:

A expressão na internet e nas redes sociais é, simplesmente, uma 

forma mais de expressão onde o canal empregado pode supor cer-

tos matizes [...], mas não altera no substancial a posição constitu-

cional nem a análise jurídica dos interesses em conflito. (BOIX 

PALOP, 2016, p. 64, tradução nossa)139.

Em síntese, a lição supracitada conduz à afirmação de que os direitos 
albergam, nas mídias sociais, os mesmos propósitos do ambiente off-line. 
Isso não significa, contudo, desconsiderar especificidades técnicas, como 
a possibilidade de se expressar por meio da reverberação da expressão de 
terceiros, evidenciada em recursos como republicações e compartilha-
mentos, ambos sem equivalentes na esfera tangível.

Reconhecido como utópico o prévio emolduramento normativo dos 
sem-número de possibilidades de atravessamento entre liberdade de ex-
pressão e direito à vida, são aqui formuladas balizas para o manejo de casos 
concretos nas plataformas. Mister é determinar o caráter excepcional de 
tais disposições, pugnando uma aplicabilidade mediada por critério ob-
jetivo — decreto de estado de calamidade pública, caso do covid-19, por 
exemplo — sob pena de, na esteira de uma restrição permanente ou de 
aplicabilidade casuística, afrontar o conteúdo fundamental da liberdade de 
expressão.

Justamente nesse ponto reside a justificativa da proposta ora inaugu-
rada: amoldar as diretrizes privadas à ordem pública ao prever objetiva-
mente o Direito e os direitos como bússolas em tempos de emergência. 
Em síntese, isso implica normas cogentes para fixar o dever de agir das 
plataformas, no combate ao inconstitucional anonimato e na implantação 
de canal para recebimento e exame de denúncias de usuários, por exem-
plo, conjugadas com normas dispositivas as quais autorizam modos de 

139 Na obra original: “La expresión en Internet y las redes sociales es, sencillamente, una 
forma más de expresión donde el canal empleado puede suponer ciertos matices [...], pero 
no altera en lo sustancial la posición constitucional ni el análisis jurídico de los intereses en 
conflicto.” (BOIX PALOP, 2016, p. 64).
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agir conforme a lei ou regramentos próprios validados, no bojo dessa lei, 
por órgão estatal.

Afirmado o critério “quando”, hão de ser estabelecidas quais as con-
dutas alvo de restrição. Guardando distância do radical dever de verda-
de140, mas sem assegurar um direito à mentira, soa adequada, aprioristica-
mente, a definição de critérios cumulativos. Um marco inicial advém da 
junção entre afirmativa, termo empregado a fim de salvaguardar opiniões, 
sobretudo minoritárias; comprovadamente falsa, mais bem entendida 
como contracientífica; e com potencial danoso à vida, se e quando tomada 
como fato. O cuidado de prever regulamentações adicionais ao tempo da 
aplicabilidade torna o esboço ainda mais apropriado e evita anacronismo 
normativo.

A questão crucial ao delimitar o panorama sancionatório está em 
como operacionalizar as restrições de forma proporcional. Para tanto, re-
comenda-se um rol exemplificativo comportando sanções menos gravo-
sas, como sinalização ou direcionamento para contraponto científico e 
restrição de alcance — limitar a seguidores e similares afigura-se como 
alternativa, conquanto caiba considerar, para fins de sofisticação, a neces-
sidade de lidar de diferentes formas com vozes de distintos potenciais —, 
e outras mais gravosas, como remoção de conteúdo, bloqueio por prazo 
determinado e exclusão do perfil, estas últimas de forma excepcional, para 
situações igualmente excepcionais ou reincidentes.

Isso posto, soa arrazoado fixar sanções às plataformas diante de com-
provado excesso ou omissão, não se tratando de propor uma cientifiza-
ção da verdade, o que seria extremamente gravoso por solapar a polifonia 
característica da ciência, sobretudo em tempos de crise. O intento é, ao 
compreender a intervenção legislativa no âmbito hermenêutico de pon-
deração entre liberdade de expressão e direito à vida, reconhecer o quão 
bem-vinda é, aqui, a abertura do Direito aos discursos científicos da saúde 
e da informática principalmente nas fases de produção e aplicação, de ma-
neira a assegurar a sincronia entre norma e possibilidades técnico-fáticas.

A atuação estatal, assim, visaria a uma efetiva concertação cidadã. “A 
democracia do cidadão está muito próxima da ideia que concebe a demo-

140 Desarrazoada no prisma da liberdade de expressão em seu sentido amplo, a verdade 
enquanto requisito adquire contornos distintos no recorte da liberdade de imprensa, como 
registra Branco (2009c).
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cracia a partir dos direitos fundamentais [...]” (HÄBERLE, 2002, p. 38). 
Desse modo, legislar acerca da produção de diretrizes no bojo da relação 
contratual entre plataformas e usuários nas mídias sociais significa ratificar 
o mandamento de proteção ao consumidor, ora usuário, nos termos do 
artigo 5º, inciso XXXII, da Constituição Federal (BRASIL, 2021), o que 
representa ação positiva do Estado no horizonte de proteção à vida situado 
por Alexy (2008).

Essas formulações estão, aqui, necessariamente intrincadas à vedação 
constitucional à censura, seja ela estatal ou privada.

A assimetria de poder entre o usuário isolado e a empresa que re-

move seu post, muitas vezes sem grandes esclarecimentos, mostra o 

caráter quase estatal da censura, o que exige reconhecer que as pla-

taformas de conteúdo oferecem hoje maior risco de silenciamen-

to sistemático do que as autoridades públicas. (HARTMANN; 

SARLET, 2019, p. 99).

Nesse ensejo, o percurso estabelecido conduz à afiliação da presente 
proposta ao âmbito da teoria externa lecionada por Alexy (2008), uma vez 
que restam demarcadas a existência do direito à liberdade de expressão per 
si e de uma restrição que, tão somente em casos excepcionais, acaba por 
evidenciar um direito restringido. Destarte, investigar sua extensão é, es-
sencialmente, jogar luz sobre a permanente e necessária conciliação entre 
indivíduo e coletividade. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Alicerçada em arcabouço teórico propositado a evidenciar as peculia-
ridades da liberdade de expressão e da tutela da vida na ordem constitu-
cional, a presente pesquisa buscou examinar, em tempos de covid-19, os 
atravessamentos entre esses direitos nas mídias sociais. Preliminarmente, 
fez-se necessário reconhecer a eficácia dos direitos fundamentais na seara 
privada, sinalizando, com especial agudeza, como se dá a produção de 
efeitos na assimétrica relação entre plataformas e usuários.

Isso posto, a tessitura foi destinada, sob a égide do princípio da pro-
porcionalidade, a articular um marco teórico que, logo na sequência, fun-
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damentou esboço de proposta de lege ferenda com o objetivo de conferir 
maior objetividade às operações restritivas nas mídias sociais. Com efeito, 
compreendendo a autorregulação como referencial praticado — conquan-
to haja reserva de jurisdição no modelo legislativo vigente —, propugna-
-se a progressão para uma autorregulação regulada, inserindo o Estado na 
relação jurídica a fim de disciplinar a atuação das plataformas.

É argumentada, para tanto, a constitucionalidade de restrições a pos-
teriori na liberdade de expressão, desde que na exata proporção da afronta 
ao direito à vida, sendo a remoção de conteúdos, bloqueios e suspen-
sões medidas últimas. Proposta esta, nos termos supracitados, adequada, 
mais eficaz do que outras menos gravosas – ora compreendidas como 
omissão estatal – e lastreada no sopesamento entre significado e finalida-
de, isto é, respectivamente, adequação, necessidade e proporcionalidade 
em sentido estrito.

O referido percurso, como esperado, implica essencialmente afir-
mar a vedação à censura, seja ela estatal, como no passado, ou privada; 
ameaça que, na combinação entre ausência regulatória do Estado e sub-
jetividades afloradas, tende a dobrar seu peso em tempos de crises como 
a do covid-19.
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O DIREITO À LIBERDADE DE 
EXPRESSÃO E O DISCURSO DE 
ÓDIO: LIMITES QUE ATINGEM A 
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 
Paula Lausi Rodrigues141

Fabia dos Santos Sacco142

INTRODUÇÃO 

O discurso de ódio é um artificio utilizado para ofender, insultar e 
gerar conflitos no ambiente virtual. Por se constituir como um ambiente 
democrático e acessível a uma quantidade ilimitade de pessoas, a internet 
torna-se uma ferramenta de livre disseminação de conteúdos, mensagens, 
opniões, informações e desinformações. No formato em que a internet é 
utilizada hoje, não conta com qualquer tipo de censura prévia e há o exer-
cício do amplo direito à liberdade de expressão, porém, em determinados 
casos, acaba por atingir o princípio da dignidade da pessoa humana. 

O presente trabalho tem como objeto de estudo o modo pelo qual 
o indívudo tem exercido seu direito à liberdade de expressão nos meios 
digitais ao utilizar dessa prerrogativa para a disseminação de discursos de 
ódio e para afetar de forma direita as garantias constitucionais da proteção 
à dignidade da pessoa humana, de pessoas determinadas ou grupo de pes-

141  Graduanda do 4º ano do curso de direito da Universidade Estadual de Maringá (UEM).

142  Mestre pela universidade estadual de Maringá, advigada e professora de processo civil 
da universidade estadual de Maringá.
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soas, e possíveis soluções para o enfretamento do tema à luz da legislação 
pátria. Ressalta-se que a internet, hoje, passou a ser um dos principais 
meios de comunicação da sociedade hodierna, o que a torna um claro 
reflexo dos comportamentos humanos, em espelho às relações sociais. 
Logo, cabe ao Direito dar a devida atenção aos excessos que ocorrem por 
meio de troca de mensagens, de dados e outras informações. 

É importante também que a análise da questão perpasse o viés do 
direito à liberdade de expressão, garantia inserida no rol daquelas cons-
titucionalmente asseguradas, a qual garante a todo cidadão a livre mani-
festação de pensamento. Para que tal garantia seja efetiva, o Estado deve 
estar vigilante, assegurando a todos o direito de se expressar livremente, 
mas também coibindo a prática daqueles que utilizam a internet como efi-
ciente instrumento para a disseminação de discursos de ódio e de ataques 
a minorias. Assim, é importante não perder de vista que se está diante 
de duas grandes proteções constitucionais que podem entram em rota de 
colisão, quais sejam, a liberdade de expressão e a dignidade da pessoa hu-
mana, as quais devem ser tratadas à luz da ponderação.

Nessa toante, Tatina Stroppa (2010) entende que a liberdade de ex-
pressão é vista como uma liberdade negativa, pois é observado que existe 
liberdade apenas quando não há uma interferência externa, identificada, 
sobretudo, como a atuação do Estado, que impeça o sujeito de fazer o que 
quiser. Entretanto, há que se compreender que o Estado, ao contrário de 
ser inimigo da liberdade de expressão, pode exercer um papel positivo 
para aqueles grupos os quais, sem a garantia do Estado, não conseguem se 
expressar no espaço (STROPPA, 2010). 

Assim, mesmo que erigido à garantia constitucional, a liberdade de 
expressão não pode ser considerada como absoluta, pois deve ser analisada 
à luz de outros direitos de mesma ordem constitucional, como por exem-
plo o direito à vida e à honra, a vedação da discriminação odiosa dentre 
outros princípios. Dessa forma, compreende-se que utilizar o espaço da 
internet para incitação da violência e discursos de exclusão deixa de aten-
der à função social do referido meio. 

Tal enfrentamento busca a proteção da dignidade da pessoa humana, 
garantia expressa no texto constitucional e que norteia todo o ordena-
mento jurídico, pois consiste na prática da eticidade. Por fim, é importan-
te uma análise acurada do ordenamento jurídico, capaz de identificar se já 
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existem meios de coibir tais práticas abusivas no uso da internet a fim de 
dar respostas efetivas ao problema ora analisado. 

O estudo objetiva este trabalho pela sua atualidade e relevância, uma 
vez que os fatos hoje presenciados diuturnamente nas redes sociais de-
monstram a necessidade de estudos à luz do Direito e da legislação a fim 
de encontrar respostas a tão graves problemas. Ademais, por ser a internet 
um ambiente democrático, deve ser assegurado aos usuários o direito de 
usufruir de um espaço virtual saudável, livre de manifestações racistas e 
odientas. 

Com o intuito de compilar um material didático e informativo para a 
presente pesquisa fez-se uso de bibliografias, com consulta a livros, disser-
tações/teses, legislação, artigos e revistas especializadas, matérias jornalís-
ticas e consulta em sítios eletrônicos, além de pesquisa jurisprudencial, o 
que constitui numeroso material, essencial para análise do tema ora abor-
dado.

1. A LIBERDADE DE EXPRESSÃO E O MUNDO VIRTUAL.

A popularização do uso da internet é relativamente recente, mas 
como um fenômneno social, atualmente representa uma das principais 
ferramentas de comunicação no mundo. Dados do relatório anual “Digi-
tal 2021” mostrou que 59,5% da população mundial faz uso recorrente da 
internet, ou seja, aproximadamente 4,66 bilhões de pessoas.

Para grande parcela da sociedade, o maior tempo dispendido na in-
ternet é concentrado nas mídias sociais. Segundo o relatório supracitado, 
existem 4,20 bilhões de usuário de mídia social em todo o mundo. Esse 
número cresceu 490 milhões nos últimos 12 meses, gerando um cresci-
mento ano a ano de mais de 13%. Atualmente o número de usuários os 
quais usufruem das mídias sociais é equivalente a mais de 53% da popu-
lação total do mundo. 

Outro fator relevante levado em consideração para a elaboração deste 
estudo, é o tempo que o usuário típico de mídia social passa conectado. 
Os dados revelam que os usuários, atualmente, gastam em média duas 
horas e 25 minutos nas redes sociais todos os dias, o que equivale a quase 
um dia de vida a cada semana. Dados desta natureza são relevantes quan-
do se observa que é no ambiente virtual que o indivíduo encontra espaço 
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democrático para expressar seus pensamentos, sentimentos e crenças. Para 
tanto, há que se ter cuidado para que tais manifestações não ultrapassem 
os limites da agressão e das ofensas capazes de causar danos ou passíveis de 
serem enquadradas em tipos penais. 

No Brasil, o tratamento legal conferido à liberdade de expressão nas 
redes sociais digitais compete ao Marco Civil da Internet (MCI) desde 
2014 (BRASIL, 2014). A lei tem por escopo preservar a livre manifes-
tação e evitar censurasao garantir que qualquer pessoa possa se expressar 
livremente nas formas online. Ademais, tal legislação regula os direitos do 
indivíduo e busca promover o equilíbrio entre as garantias constitucionais 
de proteção da liberdade de expressão e da intimidade, da honra e da ima-
gem das pessoas. O MCI também assegura ambiente aberto, democrático 
e livre nas redes, e onde a remoção de conteúdos veiculados nos meios 
digitais precisa ser submetida à apreciação do Poder Judiciário, justamente 
para evitar conflitos entre as garantias constitucionais da liberdade de ex-
pressão e do direito à privacidade, é mais adequado que a análise e decisão 
de casos dessa natureza sejam submetidos ao Poder Judiciário. 

Entretanto, o MCI assegura o direito das empresas de possuírem polí-
ticas internas as quais tenham por escopo coibir a manifestação desregula-
da e ilegal de conteúdos virtuais. A solução encontrada pelo legislador foi 
a de dividir a responsabilidade com as empresas e permitir que as platafor-
mas removam conteúdos publicados que fujam de seus padrões internos, 
uma vez que os usuários concordam previamente com os termos de uso. 
Entretanto, a referida lei não permite a remoção automática de conteúdos 
denunciados por seus usuários sem que haja uma ordem judicial específica 
para tal desiderato.

Devido ao fato de as empresas possuírem a obrigação de coibir o dis-
curso de ódio nas redes sociais, as plataformas têm sido cobradas frequen-
temente pelos usuários. Uma dessas plataformas é o Facebook. A mídia so-
cial que tem como seu criador Mark Zuckeberg vem sendo alvo frequente 
de campanhas contrárias a esta postura, uma delas é a campanha veiculada 
internacionalmente denominada “Stop Hate For Profit”, que em tradução 
livre quer dizer “pare o ódio pelo lucro”. A campanha, com o apoio de 
mais de 1.200 empresas, organizações sem fins lucrativos e inúmeros con-
sumidores, busca uma mudança de paradigma ao enviar mensagem clara 
ao administrador de tão importante rede social com a mensagem: pare de 
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valorizar os lucros acima do ódio, intolerância, racismo, antissemitismo e 
desinformação. 

É importante lembrar que um dos fatos que levou o Facebook a receber 
duras crítica foi optar por manter um texto publicado pelo então presiden-
te dos Estados Unidos, Donald Trump, o qual incitava a violência contra 
os manifestantes do movimento Black Lives Matter143. O CEO e fundador 
da empresa, Mark Zuckeberg, ao ser cobrado um posicionamento, afir-
mou que não pode agir como “árbitro da verdade”. Ainda, conteúdos 
de desinformação referentes a pandemia do covid-19 também se fizeram 
presentes no feed dos usuários que seguem o presidente.

Portanto, com base na explanação acima feita, constata-se que a in-
ternet é um importante meio de comunicação e que o comportamento 
dos usuários pode refletir em consequências no mundo real. Logo, cabe 
ao Direito estudar, legislar e coibir estas manifestações de gerarem desres-
peito ao grande princípio da dignidade da pessoa humana, o que resultaria 
no flagrante desrespeito dos objetivos previstos na Constituição Federal. A 
Carta Magna prevê que o Brasil é um Estado Democrático de Direito, e 
seus cidadãos devem ter assegurado o convívio em uma sociedade “livre, 
justa e solidária” (art. 3º, I, CF). 

1.1 LIBERDADE DE EXPRESSÃO COMO DIREITO 
FUNDAMENTAL 

A liberdade de expressão consiste em direito erigido à garantia de or-
dem constitucional previsto no capítulo “Dos Direitos e Deveres Indivi-
duais e Coletivos”, no artigo 5º, inciso IV, V e IX, e no capítulo destinado 
a comunicação social, n o artigo 220. A garantia de liberdade de expressão 
também é encontrada em outros textos normativos brasileiros, quais se-
jam, a Declaração dos Direitos Humanos da ONU de 1948 (artigo 19); a 
Convenção dos Direito Humanos – OEA de 1969 (artigo 13) e o Pacto 
Internacional sobre Direitos Civis e Políticos – ONU de 1966 (artigo 19), 
dos quais o Brasil é signatário. 

A garantia de liberdade de expressão assegura que o indivíduo seja 
livre para se manifestar sobre qualquer assunto o qual tiver interesse, em 

143  Vidas Negras importam. Movimento contra o racismo que se iniciou nos Estados Uni-
dos após o sufocamento do cidadão Norte Americano Jorge Floyd por um policial. 
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quaisquer lugares que lhe for conveniente. Trata-se de importante garan-
tia, visto que por meio da liberdade de expressão são garantidos tantos 
outros direitos, uma vez que para que o cidadão seja ouvido, é necessário 
dar-lhe voz. Assim, a referida garantia é objeto de muitos estudos e deba-
tes por inúmeros juristas que buscam delimitar seus contornos. 

Conforme o entendimento de Canotilho, Machado e Gaio Junior 
(2014), a liberdade de expressão pode ser entendida como a possibilida-
de do indivíduo de exteriorizar suas convicções, crenças, opiniões, senti-
mentos e emoções pelos meios que se encontram a disposição. A proteção 
deve ir além do ato de poder pensar e deve alcançar a possibilidade de sua 
divulgação, sem restrições políticas, econômicas ou filosófica, sendo, por-
tanto, um direito que possui um âmbito de proteção alargado (CANOTI-
LHO; MACHADO; GAIO JUNIOR, 2014.). 

No texto constitucional, os princípios e direitos fundamentais não 
possuem uma ordem de hierarquia. Entretanto, para alguns juristas bra-
sileiros a liberdade de expressão é de tanta importância que ocupa uma 
“posição preferencial” frente aos demais direitos constitucionais, pois a 
democracia requer que o povo utilize de sua livre convicção e opinião 
pública para que os demais direitos possam ser concretizados.

Assim, a postura segura dos tribunais é no sentido de que não pode 
haver no país censura prévia, e os abusos e excessos devem ser resolvidos 
em ações reparatórias. Tal entendimento é muito claro na manifestação do 
minsitro Luís Roberto Barroso em seu voto na Ação Direta de Inconsti-
tucionalidade (ADI) 4815, ao declarar inexigível a autorização prévia para 
a publicação de biografias, constante nos artigos 20 e 21 do código civil. 
Por meio do referido voto, o respeitável ministro expõe a necessidade de 
juízo de ponderação entre a liberdade de expressão, direito à informação 
versus direito da personalidade. Por fim, o referido ministro entendeu que 
devido à liberdade de expressão ser um pressuposto para que outros direi-
tos fundamentais sejam exercidos, impõe-se a defesa intransigente dela. 

Assim, quando há o cerceamento da livre manifestação da expressão, 
é possível falar que tal prática representa um exercício de violência por 
parte de quem promove a censura, à medida que tal comportamento viola 
a abrangência totalizante da dignidade da pessoa humana, e que a liberda-
de propugna a autorealização da pessoa humana (MENDES; COELHO; 
BRANCO, 2008).
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Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p. 470-471), por sua vez, defen-
dem que mesmo “[…] existindo dúvida a respeito da legitimidade cons-
titucional da restrição, é de se privilegiar a liberdade de expressão.”. Por-
tanto, conforme os entendimentos acima citados, a liberdade de expressão 
deve encontrar lugar privilegiado dentro de uma sociedade que tem como 
princípio a democracia. O respeito a tal princípio se torna essencial para 
o desenvolvimento de uma sociedade igualitária, mas como já afirmado, 
não pode ser tido como absoluto e deve sempre ser, no caso concreto, 
permeado por outras garantias. 

Quando aplicada ao caso concreto, a liberdade de expressão pode 
sofrer limitações pelo princípio da dignidade da pessoa humana. É evi-
dente que a garantia de expressão livre não pode servir de escudo para 
agressões verbais, ameaças, ou outras espécies de transgressões. Nesse 
sentido, Rothenburg (2008) entende que por mais que não haja a hierar-
quia entre as garantias constitucionais, nenhuma delas é absoluta e todos 
convivem em concordância prática, devendo apenas ser ponderado em 
uma aplicação prática, em um caso concreto, e aplicado a uma lógica de 
proporcionalidade. 

Logo, quando a liberdade de expressão passa a ser utilizada travestida 
sob a roupagem do ódio, ela confronta o princípio da dignidade da pessoa 
humana, da igualdade, e das garantias fundamentais previstas na Consti-
tuição Federal. Tal comportamento produz vítimas que, ao serem atingi-
das, sofrem expressivos prejuízos de ordem moral e configuram sentimen-
to de “dor psíquica, angústia, medo ou vergonha que as manifestações de 
ódio, intolerância e desprezo motivadas por preconceitos possam provocar 
em seus alvos.” (SARMENTO, 2006, p. 261-277). 

Por conseguinte, é necessário analisar o discurso de ódio nas redes 
sociais, quais são os seus impactos e como a forma como são veiculados 
pode atingir uma quantidade ilimitada de usuários. 

2. DISCURSOS DE ÓDIO

O discurso de ódio pode ser entendido como a infringência aos li-
mites da liberdade de expressão. É uma forma de propagação de ódio 
comumente utilizado nas sociedades, democráticas ou não, para insultar 
um grupo ou um indivíduo quando o agressor abusa do poder de livre 
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manifestação. O discurso de ódio pode ser praticado por qualquer pes-
soa, seja ela detentora de algum poder ou não. É comum, na atualidade, 
observar discursos de ódio praticados por pessoas anônimas as quais são 
contrárias a um determinado comportamento, raça, convicção, ideologia 
dentre outros. Ou seja, cidadãos comuns que apenas possuem o intuito de 
ofender outros, ou por quem busca o poder, ou por quem já está no poder, 
este último com o intuito de manter as minorias afastadas e não correr 
perigo de perder o poder.

A definição do discurso de ódio é defendida por Winfried Brugger 
(2007, p. 118) como “[…] palavras que tendem a insultar, intimidar ou 
assediar pessoas em virtude de sua raça, cor, etnicidade, nacionalidade, 
sexo ou religião, ou que têm a capacidade de instigar a violência, ódio ou 
discriminação contratais pessoas.”. 

Em complementação, conforme o pensamento de Rosane Leal da 
Silva (2011, p. 445-468), o “discurso de ódio” caracteriza-se pelo con-
teúdo segregacionista, fundado na dicotomia da superioridade do emissor 
e na inferioridade do atingido (a discriminação), e pela externalidade, ou 
seja, existirá apenas quando for sobre outrem que não o próprio emissor. 
O discurso de ódio atinge o seu objetivo a partir da externalização do 
pensamento, logo, cabe ao Estado e às empresas de aplicativos intervirem 
na propagação. 

Jeremy Waldrom (2010) defende a necessidade da intervenção estatal 
quando o pensamento se concretiza em palavras e atinge a vítima, gerando 
efeitos como ataque à dignidade de seres humanos e violação dos direitos 
fundamentais. Em outras palavras, é quando os limites do pensamento 
dão lugar à palavra publicada, a qual é apta a atingir terceiros com efeitos 
nocivos, portanto, deve haver intervenção.

Ao ser proferido, o discurso de ódio atenta contra a dignidade da 
pessoa humana, o que, ao ser analisado por um viés filosófico, como faz 
Wolfgan Sarlet, é capaz de atingir a qualidade inerente e distintiva do ser 
humano, a qual exige certo reconhecimento por parte dos demais seres. 
Quanto à análise jurídica, Sarlet entende que a dignidade gera proteção 
contra atos degradantes e que deve ser promovida para que venha a garan-
tir uma qualidade de vida a todos.

Portanto, ao considerar as definições acima citadas, é óbvio que o 
propagador do discurso de ódio busca disseminar ataques a uma parcela 
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da sociedade a qual pode ser identificada pelas suas características externas 
ou internas, sejam elas crença, religião, cor da pele, cabelo dentre outros. 
De modo que o objetivo é a incitação da violência verbal a qual pode gerar 
uma possível violência física, caso aqueles que aderem ao discurso sejam 
incitados a tal. 

As formas de disseminação podem ser tanto por meios de comunica-
ção, como a internet e as respectivas teias de informação compostas por 
aplicativos de sociabilidade — Facebook, Instagram, Whatsapp —, como 
também por meio de canais abertos de comunicação, como a televisão e 
o rádio, com o intuito de atingir uma plateia midiática, bem como palan-
ques para uma quantidade limitada de pessoas. Entretanto, o que vem a ser 
o objeto de estudo do presente trabalho é aquele disseminado amplamente 
pela internet, o qual visa atingir número indeterminado de pessoas.

O fato de o discurso de ódio ser disseminado amplamente em re-
des sociais gera o que podemos denominar de “vitimização difusa”, ou 
seja, a partir do momento que uma pessoa, mesmo que não seja o alvo 
daquele discurso, entra em contato com a mensagem odienta, passa a ser 
vítima também caso se identifique com a palavra proferida e tenha a sua 
dignidade atingida, o que fere, portanto, o direito que “ilumina todos os 
outros princípios e normas do nosso ordenamento”: a dignidade humana. 
(GIORGI, 2007, p.262).

Assim, já que o Estado deve assegurar as liberdades, passa a ser seu 
compromisso, também, cercear e punir aqueles que ultrapassam os limi-
tes. Logo, o discurso de ódio, ao ser proferido, gera reflexos na sociedade 
e deve ser tratado no âmbito jurídico, ao passo que o seu propagador deve 
responder pelas consequências, sejam elas de caráter civil, indenizatório 
ou criminal. É preciso salientar a importância de estudos e debates acerca 
do tema, visto que apenas quando reconhecido juridicamente o problema 
é que se obtém a efetiva realização da proteção à dignidade da pessoa hu-
mana (SARLET, 2011).

3. DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Os direitos fundamentais são atrelados ao momento histórico em que 
as conquistas humanas foram alcançadas. Logo, suas dimensões são pau-
tadas na vida política e civil das sociedades contemporâneas. O direito à 
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dignidade da pessoa humana foi conquistado nos movimentos da Revolu-
ção Francesa, os quais passaram a ser tratados como de Primeira Dimen-
são e trata dos direitos negativos ou individuais, sejam eles a liberdade, a 
igualdade e a fraternidade, preconizando, portanto, o direito a liberdades 
individuais em detrimento do poder absoluto do Estado sobre o indiví-
duo, sendo possível citar como exemplo os direitos à vida, à liberdade de 
expressão e à propriedade. 

Este princípio possui uma qualidade estrtuturante na Constituição 
Federal de 1988, pois a sua importância deve ser compreendidada como 
cláusula geral a qual efetiva os demais direitos fundamentais, além de unir 
e nortear a Carta Magna brasileira. O ministro Luiz Roberto Barroso 
(2003) afirma que os princípios constitucionais realizam uma síntese dos 
valores abrangidos em todo o ordenamento jurídico. Assim, acabam por 
refletir a ideologia da sociedade e os seus fins. Por conseguinte, devem ser 
interpretados como guia para o operador do Direito no momento de sua 
aplicação ao caso concreto. Por fim, os princípios possuem uma maior 
carga valoratia e se fundamentam na eticidade. 

Quando o princípio é levado para nortear e parametrizar o ambiente 
virtual, gera muitas discussões e conflitos quanto à sua efetiva e correta 
aplicação. O que resulta em embates jurídicos, tanto na esfera criminal 
quanto na esfera civil, e acarreta conflitos individuais e coletivos. A honra 
é um dos atributos que é atingido de forma mais imediata, devendo ser 
considerada tanto no aspecto subjetivo quanto objetivo. 

Segundo Damásio de Jesus (2013), a honra é um sentimento que o 
próprio indivíduo sente quando levado em consideração os seus atributos 
físicos, intelectuais, morais e demais dotes da pessoa humana. É o que a 
pessoa pensa a respeito de si própria. O autor distingue a honra objetiva, 
a qual pode ser definida como aquilo que os demais pensam a respeito de 
suas características físicas, intelectuais, morais etc.; e ainda a honra subje-
tiva, a qual é o sentimento que o próprio ser humano tem a respeito de si 
mesmo. 

Dessa forma, o grande volume de informações veiculados pelo siste-
ma de comunicação da internet pode vir a atingir a honra de indivíduos e 
impactar ações judiciais propostas a fim de buscar reparos e criminaliza-
ções, o que desencadeia, portanto, discussões que tangenciam a aplicação 
das garantias decorrents do princípio da dignidade da pessoa humana, afe-
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tando a imagem pessoal do indivíduo diante da sociedade. O que agra-
va essa condição é a agilidade com que as mensagens são propagadas, de 
forma praticamente instantânea, de encontro ao direito à privacidade e à 
necessidade de liberdade de informação.

Outro ponto de relevo nessa discussão é a hipossuficiência, no mais 
dos casos, daqueles que são alvos de tais discursos. A dificuldade da prova 
das ofensas, a morosidade do Poder Judiciário, o alto custo do acesso ao 
Poder Judiciário, tudo somado, resulta na maioria das vezes em impuni-
dade, fato que estimula muito a continuidade de tal prática tão nociva na 
sociedade hodierna. Tem-se visto em notícias recentes que um dos alvos 
frequentes de ataques ofensivos é a pessoa negra, devido ao racismo es-
trutural da sociedade brasileira, a qual, geralmente, nãotem condições fi-
nanceiras de buscar a reparação de danos tão profundos em sua dignidade

Isto posto, como preleciona Sueli Carneiro (2005), é através do dis-
curso e da forma de agir que fica nítido que as raízes as quais estruturam a 
sociedade brasileira possuem como base o racismo e a desigualdade racial. 
O grupo hegemônico de poder na sociedade brasileira se beneficia dessa 
posição de desigualdade racial, uma vez que serve como “funções multi-
formes, totalmente benéficas para o grupo, que, por meio dela, constrói 
e mantém um poder hegemônico em relação ao restante da sociedade.” 
(MOORE, 2015, p.2). 

Por fim, é possível afirmar que o direito à dignidade da pessoa huma-
na possui dimensão comunitária, a qual abrange não apenas os direitos, 
mas também as obrigações por parte dos corpos sociais constituintes da 
sociedade. Assim, o direito à honra, o qual traz a dignidade da pessoa 
humana, apenas poderá ser pleno quando os indivíduis agirem responsa-
velmente para com os demais. Para que seja assegurada de forma efetiva, 
cabe ao Direito a responsabilidade de estudar, coibir e legislar sobre a sua 
ilegalidade. 

4. DO DIREITO E PREVISÃO DOGMÁTICA NORMATIVA

A forma de punir aqueles que propagam o discurso de ódio é ex-
tremamente dificultosa e exige grande esforço da estrutura estatal pois, 
além do fato de a internet possuir inúmeros endereços em um único sítio, 
há também a possibilidade de criação de perfis “fakes”, em comunidades 
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fechadas e com grupos de pessoas selecionadas. Ainda, conta-se com um 
despreparo por parte dos agentes estatais na investigação, aplicação de pe-
nas e legislação. 

Ademais, a dificuldade de punição no âmbito penal se perfaz na in-
tenção do autor, pois deve haver comprovadamente a intenção em dene-
grir o grupo ou o individuo especificamente. Conforme salienta Daniel 
Sarmento (2006), a provável intenção de quem se expressa é de difícil 
percepção, porém, de valor relevante para a penalização. Portanto, para 
que haja uma satisfação na investigação dos autores do discurso de ódio, 
deve haver uma “flexibilidade de raciocínio” (PINHEIRO, 2008, p. 35) 
por parte do Estado. 

Ainda, é preciso falar sobre a tipificação de ilegalidade do discurso de 
ódio. No texto jurídico há a previsão normativa na Lei 7.716/89, a qual 
trata em seu artigo 20, caput, a respeito da prática discriminatória referente 
a raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional. No seu parágrafo 1º 
há a punibilidade de atos que visam a divulgação do nazismo. No entanto, 
ao se tratar de outras formas de discriminação, a jurisdição brasileira é 
silenciosa.

Para satisfazer tal lacuna legal, busca-se a aplicação do artigo 1º, in-
ciso III da Constituição Federal de 1988, ou seja, a violação da dignidade 
humana, bem como a igualdade perante a lei no artigo 5º, caput, a igual-
dade de gênero, artigo 5º, I, e a não submissão a tratamento desumano ou 
degradante no artigo 5º, III. Sendo que tratam de normas fundamentais 
de plena eficácia, as quais legitimam e conferem unicidade de sentido à 
ordem constitucional brasileira (SCARLET, 2011). 

Em suma, o conflito entre a liberdade de expressão e os demais di-
reitos fundamentais, como o de imagem, sentimento, religião, honra, 
igualdade racial e sexual, seja de pessoas vulneráveis ou grupos, entram 
em constante conflito no âmbito virtual e cabe ao Direito solucionar tais 
pendências sociais. Para tanto, há que se falar em políticas públicas as quais 
assegurem o direito de todos os segmentos sociais, principalmente daque-
les que carecem de mais atenção, uma vez que estão à margem da socie-
dade pelo contexto histórico-cultural. Dessa forma, abrir a possibilidade 
e dar voz para que estes grupos se manifestem e dissipem suas ideias em 
meio a discussões políticas é como um mecanismo paralelo de coibição do 
discurso de ódio. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

Conclui-se que a internet, atualmente, é um dos principais meios de co-
municação ao redor do mundo. Tal meio de comunicação conta com grande 
agilidade na disseminação e propagação dos conteúdos ali divulgados. A evo-
lução dos meios digitais de comunicação deve ser vista como positiva, uma 
vez que é um grande avanço, entretanto, o lado negativo é que tais meios 
podem ser utilizados para gerar ódio e incitar o preconceito e a discriminação 
no ambiente virtual de uma forma tão rápida não conhecida antes.

Hoje, é no ambiente virtual que se faz uso frequente da liberdade de 
expressão, contudo, o Estado deve se munir em estruturas e desenvolvi-
mento de políticas públicas as quais visem coibir os abusos, além de iden-
tificar e punir aqueles que fazem mau uso de tão importante instrumento. 

Por mais que seja dever do Estado e das empresas, as quais possibili-
tam o acesso a estas plataformas virtuais, coibir e punir aqueles que fazem 
o mal uso dos meios de comunicação, observa-se que há uma falha no 
momento de investigar e punir o agente do discurso de ódio. Há, por-
tanto, um despreparo estatal o qual deve ser tão breve corrigido, pois a 
internet é uma realidade que não vai ser modificada tão logo. 

Portanto, cabe ao Estado buscar uma melhor forma de legislar e atuar 
frente aos crimes contra a honra cometidos na internet, bem como ge-
rir atividades públicas que consistam no zelo pelas minorias, as quais são 
frequentemente afetadas. Dessa forma se torna possível assegurar a digni-
dade da pessoa humana, bem como o acesso à livre manifestação, o que 
acarreta em uma sociedade justa e igualitária, conforme preleciona o arti-
go 3º, inciso I da Constituição Federal de 1988.

REFERÊNCIAS 

BARROSO, Luis Roberto (Org.). In A nova interpretação constitu-
cional: ponderação, direitos fundamentais e relações priva-
das. Rio de Janeiro: Renovar Boreal, 2003.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4815, Trecho do voto do 
Min. LUÍS ROBERTO BARROSO, DJU de 10/06/2015. Dis-
ponível em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc-
TP=TP&docID=10162709. Acesso em 27 jun. 2021.



559 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federa-
tiva do Brasil. Brasília, DF: Senado Federal: Centro Gráfico, 1988.

BRASIL. Marco Civil da Internet. Lei 12.964/14. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/
l12965.htm >. Acessado em 27 jun. 2021.

BRUGGER, Winfried. Proibição ou proteção do discurso do ódio? 
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AS DIFICULDADES NA EFETIVAÇÃO 
DO DIREITO FUNDAMENTAL AO 
ACESSO À JUSTIÇA
Luíza Salomão Avelar144

INTRODUÇÃO

O presente artigo tem como temática a análise da efetividade do di-
reito fundamental ao acesso à justiça, vinculada ao que se observa na reali-
dade prática da sociedade brasileira. Nesse sentido, torna-se fundamental 
destacar que, no âmbito da sociedade brasileira, a garantia de direitos é 
constantemente refutada pela realidade prática desigual do país. 

Portanto, busca-se compreender os fatores que impedem um efetivo 
acesso à justiça, seja por seu entendimento como acesso ao Poder Judiciá-
rio ou como acesso a uma ordem justa e equitativa de direitos, sobretudo 
para os hipossuficientes. Assim, em que medida os fatores socioestruturais 
influenciam e criam empecilhos para a efetividade da justiça no país? 

Dessa forma, considerando entraves de diferentes naturezas os quais 
abarcam questões sociais, políticas, econômicas e jurídicas, é possível tra-
çar um perfil da realidade prática na efetivação do acesso à justiça pelos 
hipossuficientes. 

Para tanto, no primeiro capítulo foi tratado o acesso à justiça como 
direito fundamental, destacando as nuances da conquista social da Consti-

144 Bacharel em Direito pela Faculdade Mineira de Direito da Pontifícia Universidade Cató-
lica de Minas Gerais/PUC-MINAS.
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tuição da República Federativa do Brasil (CRFB/88), a qual determinou, 
junto a uma corrente internacional de Direitos Humanos, as diretrizes de 
direitos que faziam jus ao destaque de uma constituição cidadã em um 
Estado Democrático de Direito. Ressalta-se, portanto, a análise do direito 
de acesso à justiça e do princípio da dignidade humana como objetivos a 
serem alcançados por uma equidade social.

Já no segundo capítulo destaca-se os fatores práticos, os quais descre-
vem uma realidade de dificuldades em razão de fatores socioeconômicos e 
estruturais na efetivação da justiça. Isso porque, apesar dos desafios informa-
cionais, econômicos e sociais que as populações hipossuficientes perpassam, 
há também a presença de condutas repressivas constitutivas do poder estatal.

Demonstra-se, assim, as chaves para que os princípios e regras consti-
tucionais possam ser efetivados e garantam uma realidade que se aproxime 
dos anseios defendidos no texto constitucional, os quais são base para uma 
sociedade mais justa, igualitária e, principalmente, humanitária para todos.

1. O ACESSO À JUSTIÇA COMO DIREITO 
FUNDAMENTAL

1.1. A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS

Diversas são as teorias que postulam sobre os direitos fundamentais, 
isso porque é o estudo de garantias de direitos, as quais foram instituídas 
internacional e nacionalmente de modo a determinar o que, de fato, se 
entende por fundamental e merecedor de relevante destaque jurídico para 
as sociedades e para a formação dos Estados de Direito.

  O jurista alemão Robert Alexy, em uma palestra sobre os Direitos 
Fundamentais no Estado Constitucional Democrático, em 1998, definiu, 
acerca do que significa o caráter fundamental dos direitos: 

A fundamentabilidade fundamenta, assim, a prioridade sobre to-

dos os escalões do sistema jurídico, portanto, também, perante o 

legislador. Um interesse ou uma carência é, nesse sentido, funda-

mental quando sua violação ou não-satisfação significa ou a morte 

ou sofrimento grave ou toca no núcleo essencial da autonomia. 

Daqui são compreendidos não só os direitos de defesa liberais clás-
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sicos, senão, por exemplo, também os direitos sociais que visam ao 

asseguramento de um mínimo existencial. (ALEXY, 2006, p. 61)

Destacou-se, assim, a importância que os direitos fundamentais as-
sumem e, primordialmente, as consequências negativas quando estes não 
são respeitados no Estado Democrático de Direito, uma vez que são basi-
lares para a própria constituição, como no caso brasileiro.

A ordem constitucional do Estado Democrático de Direito é determi-
nada por princípios e regras as quais buscam efetivar os direitos conquista-
dos para a garantia, sobretudo, da dignidade humana, o que sumariza, de 
forma principiológica, os direitos fundamentais e busca assegurar o mínimo 
existencial para uma vida digna. Os direitos fundamentais formam, portan-
to, uma gama de direitos conquistados de forma espaçada no tempo e vin-
culados aos acontecimentos histórico-sociais de diferentes períodos. Cabe 
ressaltar que é de igual importância reconhecê-los e constitucionalizá-los.

Inicialmente, destacam-se os direitos individuais de primeira geração, 
do início do século XIX, os quais diziam respeito a um período liberal, de 
afirmação das liberdades individuais e do direito à propriedade. Já os direi-
tos sociais ou coletivos de segunda geração, originados no final do século 
XIX, surgiram a partir de uma necessidade de assegurar maior igualdade, 
são, portanto, os direitos à saúde, à educação, à segurança e à previdência, 
por exemplo. Por fim, os direitos que abarcam o coletivo de forma mais 
ampla e difusa, chamados de direitos de 3ª geração do século XX, são os 
direitos transindividuais, os quais buscam assegurar um meio ambiente 
equilibrado, os direitos de patrimônio humanitário dentre outros.

Cabe ressaltar, entretanto, que se trata de uma divisão meramente 
didática, uma vez que todos devem ser reconhecidos como igualmente 
importantes por sua natureza fundamental intrínseca. Ademais, deve ser 
reconhecido também o caráter fluido desses direitos, visto que com as 
mudanças das realidades práticas da sociedade surgem novas formas de 
garantir a dignidade humana. Mais uma vez o autor Robert Alexy, em 
seu livro Teoria dos Direito Fundamentais, dissertou a respeito da natureza 
das teorias de direitos fundamentais: 

A dogmática dos direitos fundamentais, enquanto disciplina prá-

tica, visa, em última instancia, a uma fundamentação racional de 
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juízos concretos de dever-ser no âmbito dos direitos fundamentais. 

A racionalidade da fundamentação exige que o percurso entre as 

disposições de direitos fundamentais e os juízos de dever-ser seja 

acessível, na maior medida possível, a controles intersubjetivos. 

Isso, no entanto, pressupõe clareza tanto acerca da estrutura das 

normas de direitos fundamentais quanto acerca de todos os con-

ceitos e formas argumentativas relevantes para a fundamentação no 

âmbito dos direitos fundamentais. (ALEXY, 2006, p. 43)

Percebe-se, portanto, a importância de serem expressas as garantias 
fundamentais no texto constitucional, uma vez que, na prática, sua efeti-
vação não expressa a facilidade aparente no âmbito teórico.

Merece destaque, também, a atuação internacional diante da garantia 
dos direitos humanos. A partir do século XX a Declaração Universal de Di-
reitos Humanos (DUDH) pôde determinar garantias para toda a sociedade 
mundial globalizada, o que demonstrou a real relevância e priorização. A ra-
tificação de tratados, e da própria DUDH, acatados pelo Brasil simbolizam 
um importante reconhecimento no que se refere à igualdade de uma ordem 
justa para todos. Os artigos 8º e 10º da DUDH determinam:

Art. 8º Toda pessoa tem direito a recurso efetivo para as jurisdições 

nacionais competentes contra os atos que violem os direitos funda-

mentais reconhecidos pela Constituição ou pela lei.

Art. 10º Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma 

justa e pública audiência por parte de um tribunal independente 

e imparcial, para decidir seus direitos e deveres ou fundamento de 

qualquer acusação criminal contra ela. (ONU, 1948).

Entende-se, assim, o marco internacional plenamente incorporado 
na ordem nacional, o qual foi subliminar para a elaboração da CRFB/88.

Já o Pacto de São José da Costa Rica, o qual promulga a Convenção 
Americana de Direitos Humanos, ratificada pela CRFB/88, traz também 
preceitos fundamentais incorporados à ordem constitucional no que se 
refere, por exemplo, aos direitos de liberdades individuais (artigo 7º) e de 
garantias judiciais (artigo 8º). Assegurando, assim, a intenção de destaque 
aos referidos direitos fundamentais.
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1.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CRFB/88: 
ACESSO À JUSTIÇA

Com o advento da Constituição Brasileira de 1988, conheci-
da como constituição cidadã, em razão da prioridade destacada pela 
constituinte em assegurar os direitos fundamentais, substancialmen-
te os direitos sociais que correspondiam a um anseio significativo da 
população à época, houve uma preocupação ímpar com a garantia da 
efetividade dos direitos dispostos.

O autor Manoel Gonçalves Ferreira Filho, em sua obra Direitos Fun-
damentais Humanos, se posiciona para destacar a importância dada pelo le-
gislador constituinte ao que se entende por direitos fundamentais, com 
certa relevância dos direitos sociais:

A Constituição de 1988 apresenta algumas variações em relação ao 

modelo tradicional, seguido pelas anteriores.

Em primeiro lugar, ela enumera os direitos e garantias funda-

mentais logo num Título II, antecipando-os, portanto, à estrutu-

ração do Estado. Quis com isso marcar a preeminência que lhes 

reconhece. Em segundo lugar, nesse Título II, no capítulo inicial 

enuncia o que chama de ‘direitos e deveres individuais e coleti-

vos’, enquanto no seguinte trata dos ‘direitos sociais’, para nos 

subsequentes reger as questões concernentes à nacionalidade, aos 

direitos políticos e, a final, aos partidos políticos. (GONÇAL-

VES FERREIRA, 2016, p. 119).

Ademais, o também doutrinador Anderson Cavalcante Lobato (1998, 
p. 147) destaca a preocupação constitucional não só com a disposição dos 
artigos, os quais preceituam os direitos sociais, mas também a busca por 
sua efetividade: 

Os constituintes de 1987/88 tiveram uma grande preocupação 

com os direitos fundamentais. Essa preocupação se concentrou 

particularmente no aspecto de sua efetividade. De fato, somente 

a incorporação constitucional dos direitos do homem não seria de 

modo algum suficiente para garantir-lhes aplicação concreta. Po-
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rém, o Estado democrático de Direito é justamente fruto do com-

promisso assumido entre as concepções liberalizante e socializante 

do Estado. 

Posto isso, no texto constitucional foram elencados, nos artigos 1º ao 
4º, o que são conhecidos como os princípios fundamentais da CRFB/88, 
individuais e coletivos, em especial no artigo 5º: Dos Direitos e Garantias 
Fundamentais.

Dentre tantos direitos e garantias abarcados pela CRFB/88, far-se-á 
um destaque ao direito constitucional e fundamental ao acesso à justiça.

O acesso à justiça, disposto no artigo 5º, incisos XXXV e LXXIV, 
consiste constitucionalmente em:

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;

LXXIV - o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita 

aos que comprovarem insuficiência de recursos; [...]”. (BRASIL, 

1988).

Cabe, portanto, iniciar a discussão acerca deste direito fundamental 
tão crucial com a distinção do acesso à justiça como acesso ao Poder Judi-
ciário e como acesso a uma ordem jurídica justa, de prestação da justiça.

Na obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso à Justiça, muito é 
explanado a respeito do que se entende por acesso à justiça e seus entraves 
práticos. Desse modo, os autores definem que:

O ‘acesso’ não é apenas um direito social fundamental, crescente-

mente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto cen-

tral da moderna processualística. Seu estudo pressupõe um alar-

gamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna 

ciência jurídica. (CAPPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 13)
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Assim, a CRFB/88 garante em seu inciso XXXV o acesso ao Poder 
Judiciário para apreciação dos direitos perante ele postulados. Sob esse as-
pecto, a efetivação se torna concreta quando todos, individual ou coletiva-
mente, podem ter acesso de forma igualitária ao sistema judiciário.

Este princípio também permeia, nesse sentido, a garantia processual 
de igualdade e do devido processo legal, elencados nos incisos LIV e LV 
do artigo 5º da CRFB/88.

Para isso não basta a simples capacidade de estar em juízo, mas os 
pressupostos que fazem essa ação possível. Dessa forma, é fundamental o 
destaque do inciso LXXIV do artigo 5º da CRFB/88, em que o Estado 
assume a prestação de assistência jurídica gratuita às pessoas que necessita-
rem. Isso porque para pleitear direitos em juízo existem custos não muito 
baixos e, pensando numa perspectiva social, é dever do Estado realmente 
garantir que os entraves para a efetivação dos direitos sejam derrubados.

Ademais, o artigo 134 da CRFB/88 busca de forma mais prática a 
efetivação do acesso ao Poder Judiciário ao proporcionar a atuação das 
Defensorias Públicas, órgão imprescindível na garantia do direito funda-
mental ao acesso à justiça. O referido artigo assim postula:

Art. 134. A Defensoria Pública é instituição essencial à função 

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientação jurídica e a 

defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5º, 

LXXIV. (BRASIL, 1988).

Desse modo, a proposição ganha escopo e é uma forma do Estado se 
apresentar na própria efetivação da garantia do direito fundamental.

O outro aspecto do acesso à justiça, o qual se apresenta mais pró-
ximo à ordem principiológica da CRFB/88, é o acesso à justiça como 
acesso a uma ordem justa, a uma prestação da justiça em seu caráter mais 
intrínseco.

A justiça é um princípio basilar da Constituição. Segundo o pensa-
mento do doutrinador Miguel Reale, trata-se de um conceito condizente 
com o pensamento de cada época e, portanto, na modernidade ressalta o 
princípio da Dignidade Humana e dos Direitos Sociais. Nesse sentido, 
segundo a pesquisadora da área de Direitos Humanos, Liliana Lyra Jubilut 
(2008, p. 66): 
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Os direitos humanos ensejam uma revolução na sociedade e no 

Direito [...] ao elevarem a dignidade humana ao posto máximo da 

hierarquia axiológica e com isso estabelecerem novos padrões de 

legitimidade. 

Esses padrões fundamentam a ideia de uma nova ordem social, 

baseada na procura da justiça e do bem-estar social, e na qual os 

direitos humanos de todos sejam plenamente realizados. 

Tamanha importância e priorização, mas que sob muitos aspectos de-
vem ser aperfeiçoados e revistos na prática, se apresentam carentes de uma 
atuação estatal eficaz e precisa para a garantia desses direitos, como traz o 
professor Ricardo Santos Goretti em sua análise dos direitos fundamentais 
no constitucionalismo brasileiro. 

A explicação para a dificuldade da efetivação prevista pela Constitui-
ção da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) é parte dos 
entraves para uma sociedade igualitária em direitos, mas fundamental-
mente em condições. Nessa circunstância é primordial o papel estatal no 
aperfeiçoamento prático do que foi muito bem explicitado na CRFB/88, 
bem como suprir os obstáculos econômicos, informacionais e de oportu-
nidade para que a utópica igualdade seja reduzida em suas disparidades tão 
discrepantes na sociedade brasileira.

1.3 O PRINCÍPIO DA EQUIDADE NA GARANTIA EFETIVA 
DO ACESSO À JUSTIÇA

A igualdade, princípio fundamental estruturante do sistema constitu-
cional transposto no caput do artigo 5º da CRFB/88, pressupõe que todos 
são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza.

Destaca-se, portanto, a essencialidade do referido princípio e a sua di-
ficuldade prática no cenário de um país tão desigual. Desse modo, torna-
se primordial a aplicabilidade do conceito de equidade, concretizado pela 
máxima aristotélica como “Tratar igualmente os iguais e desigualmente 
os desiguais na medida de sua desigualdade.” (BRASIL, 1988).

Dessa forma, concretiza-se o conceito de igualdade meramente for-
mal, sem destaques a privilégios ou sobreposições de interesses. Em con-
junto, por conseguinte, com uma equidade material no sentido de que as 
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diferenças reais devam ser atendidas e direcionem esforços para reduzir a 
desigualdade de modo a nivelar a fruição dos direitos fundamentais pela 
sociedade.

Em uma análise crítica da Teoria da Justiça de John Rawls, o jurista 
Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva (1998, p. 209 formulou o seguinte 
conceito:

A justiça não detém um conceito metafísico ou ontológico, mas 

sim político, resultante de acordo político das diferenças sociais, 

culturais, religiosas e econômicas, comumente existentes numa 

sociedade de estrutura democrática. A concepção particular de 

justiça é submissa aos anseios de justiça da sociedade em geral, que 

vem a ser exteriorizada por meio de órgãos legitimados para tanto 

pela constituição do Estado. 

Neste contexto, torna-se ainda mais importante a observância dos 
referidos fatores sociais, culturais, religiosos e econômicos, uma vez que 
muitos deles convergem, na realidade prática, para situações que não pro-
movem a igualdade justa determinada na CRFB/88.

Os aspectos políticos se mostram de importância ímpar, pois demons-
tram a capacidade do poder estatal em contribuir para que as determina-
ções constitucionais fundamentais sejam garantidas a toda a população de 
forma equitativa.

2. AS DIFICULDADES SOCIECONÔMICAS NO ACESSO 
E NA EFETIVAÇÃO DA JUSTIÇA

2.1 AS DIFICULDADES CONCRETAS NA BUSCA 
DA JUSTIÇA: FATORES SOCIAIS, ECONÔMICOS E 
ESTRUTURAIS

Por mais que a CRFB/88 assegure uma série de direitos a toda so-
ciedade, na prática a garantia de direitos é uma questão de privilégios no 
Brasil. As limitações são subdivididas, majoritariamente, em social, eco-
nômica e estrutural.

Nesse sentido, a marginalização decorrente das desigualdades sociais, 
já confirmada pelo contexto histórico e pelas práticas repressivas do Es-
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tado, mantém a população hipossuficiente cada vez mais distante de seus 
direitos fundamentalmente garantidos.

O obstáculo econômico é um limitador o qual muitas vezes interfere 
na dificuldade de educação e de instrução, o que não permite sequer que 
a população menos favorecida tenha consciência dos seus direitos, quanto 
mais autonomia para reivindicá-los. 

Em sua obra O sistema brasileiro de Justiça: experiência recente e futuros de-
safios, José Eduardo Faria ressalta que o sistema jurídico brasileiro não foi 
efetivamente pensado para o uso de todos, assim, destaca que: 

Em termos funcionais, foi concebido para exercer as funções ins-

trumentais, políticas e simbólicas no âmbito de uma sociedade 

postulada como sendo estável, com níveis equitativos de distribui-

ção de renda e um sistema legal integrado por normas padroniza-

doras e unívocas. (FARIA, 2004, p. 104).

O que leva à reflexão de que, por mais que sejam garantidos cons-
titucionalmente, os direitos na prática apresentam maior dificuldade de 
efetivação, sobretudo quando se trata do âmbito judicial, o qual é repleto 
de burocracias e formalidades não condizentes com a realidade de grande 
parte da população brasileira. Nesse sentido, quando são apresentados ao 
sistema judicial enfrentam dificuldades cada vez maiores.

Dessa forma, o autor ainda complementa que: 

Contudo, a realidade brasileira é incompatível com esse modelo 

de “Justiça”. Iníqua e conflitiva, ela se caracteriza por situações 

de miséria que negam o princípio da igualdade formal perante a 

lei, impedem o acesso de parcelas significativas da população aos 

tribunais e comprometem a efetividade dos direitos fundamentais; 

pelo aumento do desemprego aberto e oculto; por uma violên-

cia e criminalidade urbanas desafiadoras da ordem democrática e 

oriundas dos setores sociais excluídos da economia formal, para os 

quais a transgressão cotidiana se converteu na única possibilidade 

de sobrevivência; [...] (FARIA, 2004, p. 105).

Observa-se, assim, que a realidade prática desprivilegia os menos 
favorecidos, em desacordo com os princípios fundamentais previstos 
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constitucionalmente e, ao perfazer os ditames que associam a desigual-
dade judicial em razão da social, dificultam o real e efetivo acesso à jus-
tiça para todos.

Não obstante, a obra de Cappelletti e Garth, Acesso à Justiça, contem-
pla a temática supracitada quando aborda a questão da inicial capacidade 
de reconhecer um direito e descreve sobre as dificuldades a nível informa-
cional de educação e instrução, que por muitas vezes faltam à população. 
Nota-se o seguinte posicionamento:

A ‘capacidade jurídica’ pessoal, se relaciona com as vantagens de 

recursos financeiros e diferenças de educação, meio e status so-

cial, é um conceito muito mais rico, e de crucial importância na 

determinação da acessibilidade da justiça. Ele enfoca as inúmeras 

barreiras que precisam ser pessoalmente superadas, antes que um 

direito possa ser efetivamente reivindicado através de nosso apare-

lho judiciário. Muitas (se não a maior parte) das pessoas comuns 

não podem – ou, ao menos, não conseguem – superar essas barrei-

ras na maioria dos tipos de processos. (CAPPELLETTI; GARTH, 

1988, p. 22).

Isto posto, considera-se o papel fundamental da atuação de todos os 
entes estatais capazes de contribuir na tentativa de minimizar as desigual-
dades para proporcionar um acesso à justiça amplo e inclusivo. Destarte, 
evidencia-se o imprescindível papel da Defensoria Pública, nos termos do 
artigo 134 da CRFB/88.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O objeto do presente artigo permeou a análise do direito fundamen-
tal constitucionalmente reconhecido ao acesso à justiça e seus obstáculos, 
infundados em uma perspectiva social, econômica e estrutural da socie-
dade brasileira.

Da análise constitucional, vinculada aos aspectos sociais e econômi-
cos da sociedade brasileira, percebe-se que as garantias dos direitos huma-
nos incorporados como fundamentais representam uma grande conquista 
democrática da CRFB/88, na qual figuraa majoração de direitos sociais e 
do princípio da dignidade humana.
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A análise consistiu na demonstração dos entraves para a garantia de 
direitos da CRFB/88, sobretudo quanto ao acesso à justiça, materializada 
majoritariamente pela atuação da Instituição da Defensoria Pública.

Nesse sentido, o papel para a garantia dos direitos fundamentais se 
encontra atrelado a uma atuação estatal na busca pela equidade e, sob as-
pectos políticos e jurídicos, à implementação das determinações consti-
tucionais.

Quando considerada a realidade prática que diz respeito aos hipossu-
ficientes, a situação deve ser observada com maior milindre. O presente 
trabalho pôde constatar que fatores agravantes de vulnerabilidade social 
são determinantes para a criação de entraves ao acesso à justiça.

Destacam-se as situações de desinformação, não só dos assistidos 
diretamente pelo Poder Judiciário, mas da população marginalizada a qual 
possui baixa instrução e situações de repressões constantes pelo poder es-
tatal e, especialmente, pelo judicial. 

Nesse sentido, é considerável salientar que a ordem justa e minima-
mente humanitária, postulada pela CRFB/88, necessita da participação 
conjunta dos orgãos do Estado para que seja concretizada e efetiva. A hi-
possuficiência social, ecnomômica e informacional de grande parte da 
população brasileira é, em termos reais, uma hipossuficiência estrutural 
carente de uma atuação estatal que busque o ideal da minimização das 
desigualdades sociais e a efetivação dos direitos fundamentais, a fim de 
garantir no sentido prático os princípios determinados pela Constituição.

Com vistas à concretização do efetivo acesso aos direitos fundamen-
tais, sobretudo do acesso à justiça, a atuação conjunta deve perpassar po-
líticas públicas do próprio Poder Executivo, materializadas no reconhe-
cimento das desigualdades e na determinação de condutas efetivas para 
saná-las. 

Entretanto, destaca-se fundamentalmente o reconhecimento dos ma-
gistrados em postular uma corrente mais justa e menos punitiva e repres-
siva, o que determina, assim, uma limitação para uma punição exacerbada 
às populações marginalizadas que evidenciam problemas estruturais ainda 
mais impactantes na sociedade brasileira.

Os entraves econômicos, sociais e estruturais da população hipos-
suficiente escancaram um país desigual. O Estado se torna protagonista 
de todo um arcabouço de condutas repressivas as quais reforçam o pa-
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radigma da segregação da população socioestruturalmente vulnerável e 
marginalizada.

Nesse sentido, a mudança estruturante tanto dos fatores políticos 
quanto dos jurídicos na concretização de uma ordem igualitária e justa 
ultrapassa a questão financeira e se ancora, também, em questões insti-
tucionais, sobretudo na concepção de garantia de direitos que deve ser 
assegurada pelo Estado e não por ele refutada.
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O ACESSO À JUSTIÇA COMO 
DIREITO FUNDAMENTAL
Mariana Azerêdo Rodrigues de Almeida145

1. EVOLUÇÃO DO MOVIMENTO DE ACESSO À JUSTIÇA

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o Estado de Direito ganhou 
uma nova compreensão e passou a ser denominado Estado do Bem-Estar 
Social (ou Welfare State), o que representou avanço significativo na cultura, 
na política, na economia, enfim, na democracia. Era chegada a hora de 
implementar políticas sociais e jurídicas as quais garantiriam e efetivariam 
o direito à dignidade da pessoa humana, melhores condições aos traba-
lhadores, o direito à educação, o direito de acesso à justiça para todos e os 
ideais de igualdade, liberdade e fraternidade. Estamos diante dos direitos e 
deveres sociais dos governos, dos indivíduos, das comunidades, os direitos 
de segunda geração, emergentes da esfera internacional.

É nesse contexto de constantes transformações sofridas pelo Estado 
de Direito (posteriormente denominado Estado Democrático de Direito) 
que, em meados dos anos 1970, nasceu na Itália o “movimento mundial 
de acesso à justiça”, objeto do Projeto Florença. Tal movimento busca, de 
modo mais amplo, (re)discutir uma outra abordagem quanto à aplicabili-
dade da ciência do direito. Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1998, p. 9), 
principais nomes ligados ao projeto acima, entendem que: 

145  Bacharela em Direito (Unipê) e Especialista em Ordem Jurídica, Ministério Público e 
Cidadania (FESMIP/PB).
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Afastar a “pobreza no sentido legal” – a incapacidade que muitas 

pessoas têm de utilizar plenamente a justiça e suas instituições – 

não era preocupação do Estado. A justiça, como outros bens, no 

sistema do laissez-faire, só podia ser obtida por aqueles que pudes-

sem enfrentar seus custos; aqueles que não pudessem fazê-lo eram 

considerados os únicos responsáveis por sua sorte. O acesso formal, 

mas não efetivo à justiça, correspondia à igualdade, apenas formal, 

mas não efetiva.

Essa discussão visa proporcionar não apenas o acesso formal, aquele 
que é garantido e não acessível, mas objetiva a materialização do aces-
so efetivo à justiça, incluindo-o no ordenamento jurídico para que pos-
sa corresponder à igualdade entre todos os indivíduos, direito este tão 
disseminado pelas constituições modernas. Ressaltamos que os direitos 
e garantias fundamentais existiam no plano das ideias abstratas até que, 
posteriormente, passaram a ser objeto de estudo do nosso ordenamento 
jurídico, incluindo o acesso à justiça como parte integrante (PASTORE, 
2004).

A problemática do acesso à justiça pode ser compreendida, no primei-
ro momento, sob várias perspectivas, segundo o entendimento de Leite 
(2006, p. 127-128): “no sentido geral, no sentido restrito e no sentido 
integral.”. Na primeira acepção, o acesso à justiça é termo equivalente 
à expressão “justiça social”, utilizada pela Igreja Católica nas encíclicas 
Quadragesimo Anno, de 1931, e Divini Redemptoris, de 1937. É importante 
sublinhar que encíclicas posteriores passaram a adotar tal noção.

No sentido restrito, é interpretada de forma absoluta como sendo o 
acesso à tutela jurisdicional. Aquela que aprendemos nos estudos desen-
volvidos na disciplina de Processo Civil como garantia: o direito assegu-
rado a qualquer pessoa de ajuizar ação perante o Poder Judiciário, ou seja, 
de integrar e de ser parte em uma relação processual, o que denota um 
aspecto meramente formal. 

Em contrapartida, segundo Benjamin (1995 apud LEITE, 2006), a 
perspectiva integral, como tão bem traduz a expressão, seria o acesso ao 
Direito, a uma ordem justa conhecida e efetiva, em que as partes estariam 
conscientes dos seus direitos e habilitadas, material e psicologicamente, 
para exercer, desta forma, o acesso à justiça. 
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No segundo instante, trataremos da divisão metodológica traçada por 
Cappelletti e Garth, concernente ao movimento de acesso à justiça, na qual 
os pensadores explicitam através de “ondas” as soluções dos problemas refe-
rentes ao tema. Os reflexos da primeira onda, nos países ocidentais, surgem 
com o intuito de propiciar os serviços jurídicos aos carentes. Na sociedade 
moderna, em que as relações se tornam cada vez mais complexas e as nor-
mas jurídicas igualmente se transformam, há um aumento considerável dos 
litígios. Portanto, é imperativo, nesse contexto, que haja a necessidade do 
auxílio do advogado para interpretar e aplicar as leis em favor daqueles que 
não as compreendem e tampouco podem custear o processo. 

Na primeira onda, ainda, notamos características da concepção do 
acesso formal, para o qual estaria sendo materializado, como garantia do 
direito de qualquer pessoa humana, ajuizar ação perante o Poder Judiciá-
rio e ver o seu direito assegurado. Observamos que o acesso à justiça não é 
direito garantido pelo Estado, pelo contrário, este nada faz para garanti-lo, 
de tal modo que a assistência judiciária neste contexto é ineficaz.

Nessa circunstância, o Estado passou a remunerar os advogados par-
ticulares. Esse sistema seria conhecido como sistema judicare e tenciona-
va proporcionar aos litigantes de baixa renda a mesma representação que 
teriam se pudessem pagar um advogado (CAPPELLETTI; GARTH, 
1998). Essa modalidade havia anulado a questão central do custo, onde 
os desprovidos de recursos econômicos não precisariam mais se preocu-
par, já que a questão era, agora, responsabilidade do Estado. Entretanto, 
não havia sido solucionada a problemática da orientação judiciária junto 
ao mais carente, ficando sob sua responsabilidade a identificação de um 
direito violado. 

Ainda dentro da esfera da primeira onda, surgem os advogados que 
eram remunerados pelos cofres públicos, mas que, diferente do sistema ju-
dicare, atendiam aos pobres enquanto classe com o fim de ampliar seus 
direitos, orientando-os e empreendendo esforços para minimizar a desin-
formação jurídica e pessoal dos carentes.

Na segunda onda, há a preocupação em alargar o termo acesso à jus-
tiça no que diz respeito à representação dos direitos difusos, intitulados 
também de direitos grupais ou coletivos. Estes direitos abarcam um maior 
número de pessoas e visam atingir o público e não apenas a pessoa humana 
na sua individualidade, como no caso da primeira onda com os pobres, 
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por exemplo. Isto, por sua vez, reflete-se no próprio processo, o qual é 
visto como uma relação processual entre duas partes. O instante, então, 
apresenta-se de modo diverso. Discute-se a possibilidade de um dos polos 
da relação processual pertencer a um grupo, ou seja, a uma coletividade. 
Isso porque existem direitos que foram originários de lutas e, com o passar 
do tempo, foram introduzidos e garantidos pela Constituição. Logo, os 
direitos são assegurados a toda a coletividade.

Assim, questionamo-nos: de que forma seria essa coletividade ouvi-
da? E como poderia se defender? Ao responder tais indagações, sublinha-
mos que nem todos os interessados na ação serão ouvidos/citados, por isso 
cabe-lhes escolher um “representante”, o qual agirá e defenderá tal grupo 
e, quando o juiz decidir a respeito da lide, essa manifestação será válida 
para todos os envolvidos na relação processual. Percebemos, por fim, que 
a segunda onda alterou profundamente o processo civil e inseriu nessa es-
fera as preocupações sociais e coletivas, no que se refere à atuação do juiz, 
sobre o princípio básico da citação das partes (da substituição processual), 
bem como sobre a coisa julgada. 

Já a terceira onda, também conhecida como “enfoque do acesso à 
justiça” (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 67-68), tem um alcance 
mais amplo do que as anteriormente analisadas. Contudo, esta última não 
anula o que foi verificado em relação às demais, haja vista que se materia-
lizou uma evolução do movimento de acesso à justiça.

A última onda contempla a ideia de reforma da advocacia, na esfera 
judicial e extrajudicial, dos advogados particulares e públicos. A reforma 
tem como finalidade o aperfeiçoamento na solução dos conflitos entre os 
litigantes. Podemos acrescentar o anseio em implementar novos meca-
nismos judiciais os quais objetivam a celeridade processual com a criação 
do procedimento sumaríssimo, assim como dos institutos que serviriam 
para as demandas extrajudiciais: a conciliação, a arbitragem e a mediação. 
É importante lembrar a função desempenhada pelo Ministério Público 
enquanto órgão responsável para firmar termo de compromisso entre as 
partes que optaram por dirimir seus conflitos no âmbito extrajudicial, por 
exemplo. Nesse diapasão, o Professor Gomes Neto (2005, p. 93) ensina: 

Se nas fases anteriores do acesso à justiça o obstáculo a ser trans-

posto eram as espécies de pobreza econômica e organizativa, o ad-
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versário, desta vez, é de grande estatura: o obstáculo do momento 

é o próprio processo, a estrutura do sistema processual encontrado 

em cada ordenamento em seus pontos de incompatibilidade com a 

efetivação dos novos direitos. 

Além de definir de forma clara e objetiva o papel desempenhado pelas 
primeiras ondas, o citado mestre explica, de forma pontual, para que veio 
a terceira onda. Logo, o direito aqui pleiteado vai muito além daqueles 
alcançados pelas duas primeiras ondas. A terceira onda consubstancia me-
canismos alternativos à população como forma de resolverem seus anseios, 
seus direitos e suas garantias violadas. 

A formulação do que entendemos ser a expressão “acesso à justiça” 
varia com o tempo, levando em consideração aspectos sociológicos, polí-
ticos e econômicos de cada época, bem como as transformações que aca-
bam por atingir o próprio Estado. 

Com efeito, observamos que na maioria dos estudos realizados acerca 
do tema “acesso à justiça”, estes são desenvolvidos sob a ótica proces-
sualista, o que omite, em certo sentido, um estudo aprofundado sobre a 
temática, numa perspectiva de direito fundamental e, portanto, na esfera 
do direito constitucional, a qual nós nos propusemos a abordar.

Nessa linha de raciocínio, temos o entendimento de Horácio Ro-
drigues (1994 apud LARA, 2002), que acredita em um acesso à justiça 
como um acesso a uma determinada ordem de valores e direitos funda-
mentais para o ser humano. Ora entendemos, portanto, que o “acesso à 
justiça” seria um direito de acesso a uma ordem jurídica justa, igualitária 
para todos, o qual não se resume à possibilidade de entrar em um processo 
judicial e obter uma prestação jurisdicional, de forma que é algo bem mais 
amplo do que a utilização da máquina judiciária.

Nessa mesma perspectiva, Pastore (2004) traz à lume a noção do que 
seria o direito de acesso à justiça sob uma perspectiva filosófica quando diz 
que a justiça é, entre os valores, o mais amplo, completo e ansiosamente o 
mais buscado pelo homem. É esta noção de justiça que abarca a busca in-
cessante pela igualdade, pela liberdade e pelo direito de ter acesso à justiça 
e, consequentemente, de ter direito a todos os demais direitos.

Entretanto, para que o acesso à justiça seja um direito garantido de for-
ma igualitária, como já vimos, necessita ser tutelado por meio de uma or-
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dem jurídica a qual, baseada em princípios democráticos, certamente terá 
como finalidade a diminuição das desigualdades, objetivo este tão almejado 
pela pessoa humana. Segundo o entendimento de Pastore (2004, p. 161):

A acepção jurídica do termo “acesso à Justiça” engloba um largo 

conteúdo: a parte da simples compreensão do ingresso de indi-

víduo em juízo perpassa por aquela que enfoca o processo como 

instrumento para a realização dos direitos individuais e aquela mais 

ampla, relacionada a uma das funções do próprio Estado a quem 

compete não apenas garantir a eficiência do ordenamento jurídico, 

mas, inclusive, proporcionar a realização da justiça aos indivíduos. 

Constatamos, portanto, que o direito de acesso efetivo à justiça vem 
sendo (re)conhecido a partir da materialização eficaz de tal direito como 
garantia fundamental no nosso ordenamento jurídico. Ademais, diante 
do aumento populacional, nascem novos direitos e deveres individuais e 
coletivos, bem como as soluções para estes problemas. Na mesma linha de 
raciocínio, Cappelletti e Garth (1998, p. 12) lecionam:

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 os direitos de todos.

Logo, os indivíduos podem utilizar o princípio do acesso à justiça, as-
segurado constitucionalmente, para pleitearem os seus direitos, já que este 
direito prescinde a todos os demais. Façamos, destarte, uma breve análise 
do princípio do acesso à justiça nas constituições brasileiras até a presente 
Constituição Cidadã. 

2. O ACESSO À JUSTIÇA E AS CONSTITUIÇÕES 
BRASILEIRAS

2.1 A CONSTITUIÇÃO DE 1824

No ano de 1882, o Brasil possuía uma sede de governo no Estado do 
Rio de Janeiro, através do qual objetivava desligar-se de Portugal para, 
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consequentemente, manter relações independentes com os demais países 
sem a intervenção da Coroa portuguesa. 

Em meados de junho do mesmo ano foi convocada a Assembleia Na-
cional Constituinte, a fim de legitimar o processo de independência do 
Brasil para então ser reconhecida como uma nação independente. Nesse 
contexto, o imperador criou um Conselho de Estado com a incumbência 
de elaborar uma constituição, a qual foi outorgada em 1824. Embora ti-
véssemos uma constituição, o então imperador não deixou de exercer sua 
influência através do Poder Moderador, logo, o país não estava preparado 
para recepcionar o modelo imposto. Portanto, podemos dizer que a 
Constituição do Império do Brasil foi omissa quanto ao acesso à justiça 
e à assistência jurídica gratuita. Entretanto, no que concerne à assistência 
jurídica gratuita, houve, em 1823, uma ratificação nas disposições das 
Ordenações Filipinas, o que tornou obrigatória a apresentação de certi-
dão de pobreza para que o benefício fosse concedido. (PASTORE, 2004). 

2.2 A CONSTITUIÇÃO DE 1891

Em 1889 o Brasil sofreu o golpe de Estado, o qual extinguiu as ins-
tituições monárquicas, tais como: o Conselho de Estado e o Poder Mo-
derador, o qual era exercido pelo imperador. Foi neste contexto em que 
surgiu o Governo Presidencialista com a figura do presidente da Repúbli-
ca, o qual seria o chefe do Poder Executivo e passaria a ser escolhido entre 
todos os cidadãos por meio do voto direto. 

Ora, foi a Constituição da República Federativa dos Estados Unidos 
do Brasil quem estabeleceu princípios constitucionais e, ao mesmo tem-
po, inovou ao conferir aos estados uma independência para organizarem 
suas próprias leis, desde que não violassem os princípios estabelecidos na 
Carta Maior. Podemos citar, como mais uma inovação, a separação da 
Igreja Católica do Estado, os quais passaram a compor, a partir de então, 
entes dissociados. Esta Constituição trouxe de forma tímida alguns avan-
ços, como a ampla defesa, apesar de não informar qual seria o meio pelo 
qual esse princípio se efetivaria. Já no plano do acesso à justiça tinha um 
longo caminho a percorrer, visto que não tratou da assistência jurídica aos 
necessitados (LARA, 2002, p. 61).
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2.3 A CONSTITUIÇÃO DE 1934

A Constituição de 1934 buscava romper com o tradicionalismo exis-
tente na anterior ao instituir a democracia social, cuja inspiração foi a 
Constituição de Weimar da Alemanha. Esse novo modelo visava aten-
der a sociedade na sua universalidade. O direito constitucional brasileiro 
absorveu algumas novidades, tais como a sindicalização das normas da 
Previdência Social e o mandado de segurança. Além disso, o governo de 
Getúlio Vargas reconhecia o sindicato como representante de uma cate-
goria, não obstante mantivesse controle sobre ele. 

A Carta de 1934, no seu Título III – Da Declaração dos Direitos, Ca-
pítulo II – Dos Direitos e Das Garantias Individuais, no artigo 113, caput, 
inciso 32, dispunha:

 A Constituição assegura a brasileiros e estrangeiros residentes 

no país a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à 

subsistência, à segurança individual e à propriedade, nos seguintes 

termos: [...] 32: A União e os Estados concederão aos necessitados assis-

tência judiciária, criando, para esse efeito, órgãos especiais e assegurando 

a isenção de emolumentos, custas, taxas e selos. (BRASIL, 1934, 

grifo nosso).

Observamos que o texto acima transcrito explicita uma contribuição 
significativa para o acesso à justiça quando obriga o Estado (com competên-
cia concorrente entre União e estados) a prestar assistência jurídica aos ne-
cessitados. Ademais, prevê também a criação de órgãos especiais para man-
ter essa garantia constitucional com o objetivo de melhor atender àqueles 
que se encontram excluídos (tanto na seara social quanto na jurídica). 

2.4 A CONSTITUIÇÃO DE 1937

No ano de 1937, o Brasil passa por um período de instabilidade social, 
visto que as leis não se aplicam à realidade vivida. É nessa conjuntura que 
Getúlio Vargas dá um golpe de Estado e outorga a nova carta constitucio-
nal, conhecida como a Constituição do Estado Novo. Dessa forma, há a 
implantação de um sistema autoritário.
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Do exposto, constatamos que todo o poder estava concentrado no 
cargo de presidente da República, o qual editava decretos-lei e depois ele 
próprio os aplicava. Na mesma linha, não é difícil verificar que os avanços 
constitucionais como as garantias individuais congelaram, uma vez que o 
presidente legislava de acordo com seus interesses e, portanto, a maioria 
dos dispositivos não eram utilizados (PASTORE, 2004). Percebemos, as-
sim, que a Constituição do Estado Novo não tratou da assistência jurídica 
aos carentes. 

2.5 A CONSTITUIÇÃO DE 1946

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o então Presidente da Re-
pública objetivava atualizar e, consequentemente, aproximar os disposi-
tivos legais brasileiros ao novo contexto social. Logo, criaram emendas 
à Constituição de 1937 e aproveitaram, assim, o texto legal anterior, a 
fim de evitar o estabelecimento de uma nova Constituição. Entretanto, é 
neste contexto de democratização em que os movimentos sociais provo-
caram a queda de Getúlio Vargas, com assunção de José Linhares, então 
presidente do Supremo Tribunal Federal.

No ano de 1946, há a convocação de uma Constituinte com objetivo 
de elaborar uma nova Carta Maior, a qual pusesse fim ao regime autori-
tário e assegurasse os direitos e garantias individuais. Logo, a ingerência, 
marca do Regime Militar, dava lugar a um regime efetivamente demo-
crático.

A Constituição de 1946 diz, no seu parágrafo 4º, Título IV – Decla-
ração de Direitos, Capítulo II - Dos Direitos e das Garantias individuais, 
que: “[…] a lei assegura o direito a qualquer pessoa de ver seu direito 
apreciado pelo Poder Judiciário.” (BRASIL, 1946). Ora, é nesse instante 
em que a constituição garante os direitos individuais, os quais haviam sido 
tolhidos anteriormente, à apreciação do Judiciário. 

No segundo momento, observamos no parágrafo 35 do artigo 141 
que: “O poder público, na forma que a lei estabelecer, concederá assistên-
cia judiciária aos necessitados.” (BRASIL, 1946). Primeiramente, a Cons-
tituição assegurava os direitos individuais pelo Estado e, logo em seguida, 
garantia como mais um direito individual a ser somado ao rol já existente 
na Carta: a assistência judiciária aos necessitados. É certo que essas inova-
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ções foram importantes, porém não foram suficientes para transformar a 
realidade da população brasileira da época. Seguindo tal visão, a Professora 
Pastore (2004) entende que, embora tenham ocorrido essas inovações, 
assim como a retomada da democracia social, a Constituição de 1946 não 
se fez presente no dia a dia do povo. 

O Brasil vivia uma realidade instável entre o surgimento da Cons-
tituição de redemocratização e o populismo que aflorava e se enraizava 
no seio da sociedade. Dessa forma, a Constituição não tinha tanta força 
quanto o poder das lideranças políticas, as quais fortaleciam o movimento 
que culminaria no Golpe de 1964.

2.6 A CONSTITUIÇÃO DE 1967

Antes de tratarmos da Constituição de 1967, devemos lembrar que o 
Brasil, no ano de 1964, fora dominado pelo movimento militar em todas 
as suas instâncias e poderes. O país vivia um caos, onde só existia o Poder 
Executivo, dotado de um poder centralizador — similar ao visto na Cons-
tituição de 1937. 

No ano de 1967 surgiram os atos institucionais, os quais tinham o 
condão de ampliar e centralizar os poderes nas ações do Chefe do Poder 
Executivo, o qual governava através do autoritarismo, com desrespeito às 
instituições estatais e, consequentemente, à própria sociedade. Foi neste 
contexto em que o remédio constitucional do habeas corpus, um direito 
fundamental assegurado nas cartas anteriores, perdeu toda a sua funcio-
nalidade. Não é difícil constatar que o direito constitucional brasileiro 
congelou mais uma vez, já que essa Constituição não era mais regida pe-
los princípios constantes na Lei Maior, mas sim pelos atos institucionais 
editados. 

Tais atos eram dotados de uma força tão intensa que, se hipotetica-
mente o presidente da República ficasse impossibilitado de governar, não 
seria o vice-presidente quem assumiria, mas sim os ministros do Exército, 
da Marinha e da Aeronáutica. Contudo, observamos que essa situação 
não perdurou por muito tempo, uma vez que foi promulgada a Emenda 
Constitucional de 1969. 

Embora o Direito Constitucional tivesse sido paralisado, alguns ou-
tros, como a garantia de ver um direito violado ser apreciado pelo Judiciá-
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rio (artigo 150, parágrafo 4º), bem como o direito do acesso à justiça aos 
necessitados (artigo 150, parágrafo 35), estavam mantidos.

2.7 A EMENDA CONSTITUCIONAL DE 1969

No ano de 1969 houve a promulgação da Emenda Constitucional 
(EC). Todavia, existe uma divergência doutrinária no que concerne à 
substituição pela EC de 1969 em relação à Constituição de 1967. No en-
tender de Celso Bastos (1999, p. 139), temos que: “Para uns, como vis-
to, esta emenda é uma nova Constituição, para outros não passa de mera 
emenda. Preferimos ficar com estes últimos, embora não se desconheça 
que a relevância da questão é muito pequena.”. 

 A despeito dessa tese, concordamos que, de fato, a EC de 1969 subs-
tituiu a Constituição anterior e manteve a redação dos dispositivos citados 
anteriormente. É nesse contexto com o qual os militares dominavam os 
setores da sociedade, assim como a repreendiam. O Direito Constitucio-
nal pouco progrediu, até porque era uma matéria desprezada pelos mili-
tares até o instante que utilizavam deste direito para justificar a prática de 
seus atos, os quais geralmente eram arbitrários. Isto é, usavam a Constitui-
ção para disfarçar as emanações de forças. 

Estávamos vivendo uma realidade instável. Podemos denominar esse 
tempo como um período de transição em que os militares faziam uso dos 
atos institucionais para governar de maneira autoritária e a Constituição 
de 1967, apesar de vigorar de forma precária, apresentava um vislumbre da 
introdução de soluções democráticas para a questão.

Em meados de 1970, o Governo Militar aceitou a participação social, 
principalmente dos setores universitários, os quais até então haviam sido 
excluídos, e daqueles intelectuais que foram perseguidos e exilados. Em 
1979, veio a anistia aos condenados por crimes políticos. Logo, em 1984, 
as manifestações sociais e as organizações associativas como a Ordem dos 
Advogados do Brasil, os Sindicatos dos Trabalhadores e a Conferência 
Nacional dos Bispos do Brasil pressionaram o governo do presidente João 
Figueiredo para que tomasse uma postura. Dessa forma, anunciou-se uma 
emenda constitucional propondo eleições para o ano de 1988. Então, no 
ano de 1986, foi constituída uma Assembleia Nacional Constituinte na 
tentativa de implantar o processo de redemocratização do Brasil.
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3. A EFETIVIDADE DO ACESSO À JUSTIÇA NO BRASIL E 
A CONSTITUIÇÃO DE 1988

O cenário político brasileiro estava equilibrado e o país necessitava 
de uma nova Constituição, já que passar a ser um Estado Democrático 
de Direito. Assim, em 1987, foi instalada a Assembleia Nacional Cons-
tituinte, então presidida por José Carlos Moreira Alves. Nesse momento, 
os trabalhos tiveram início com a elaboração de um novo projeto, no qual 
foram aprovadas, em janeiro de 1988, as primeiras matérias: o Preâmbulo 
e o Título I (BASTOS, 1999, p. 150).

A Carta Constitucional de 1988 teve origem na vontade popular, isto 
é, emanou da sociedade, o que lhe prestou maior legitimidade. Sob a égi-
de da democracia moderna, o legislador dispôs sobre os direitos e garantias 
fundamentais em título próprio, desmembrando-os em cinco capítulos. 
Com o advento da Constituição Cidadã, como ficou conhecida, os di-
reitos individuais e coletivos foram reconhecidos e garantidos, embora a 
população, em sua grande maioria, desconhecesse tais direitos. Mas aos 
poucos, essa sociedade precisaria deles para solucionar os conflitos da rea-
lidade na qual viviam. 

Constituindo-se como direito fundamental, o acesso à justiça é 
consolidado por três parâmetros contidos na Constituição Federal de 
1988, os quais já foram analisados em constituições anteriores, mas com 
algumas alterações. O primeiro deles está previsto no artigo 5º, inciso 
XXXV: “[…] a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou 
ameaça de direito.” (BRASIL, 1988). Ou seja, a lei diz, de forma translú-
cida, que não excluirá do exame valorativo do Poder Judiciário qualquer 
lesão ou ameaça de direito de um cidadão. 

Reforçando essa forma de pensamento, Nelson Nery Junior (1999 
apud OLIVEIRA, 2006) salienta que tal dispositivo constitucional, além 
de se dirigir ao legislador, traz também consigo um mandamento implí-
cito e geral, de aplicação ampla, voltado para a remoção dos obstáculos 
os quais impeçam o acesso amplo ao Judiciário. Observamos que com o 
princípio do acesso à justiça está assegurado, em sua plenitude, o direito 
de acesso amplo ao Poder Judiciário. Assim, conforme os ensinamentos de 
Câmara (2007, p. 36): 
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A garantia de acesso à justiça (ou, como preferimos, do acesso à or-

dem jurídica justa) deve ser uma garantia substancial, assegurando-

-se assim a todos aqueles que se encontrem como titulares de uma 

posição jurídica de vantagem e que possam obter uma verdadeira e 

efetiva tutela jurídica a ser prestada pelo Judiciário. 

Dessa forma, o direito de acesso à justiça está garantido constitucio-
nalmente. Entretanto, é preciso buscar a acessibilidade da justiça de forma 
ampla e eficiente, para que seja possível obter, por meio desta, uma ver-
dadeira e efetiva tutela jurídica a ser prestada pelo Poder Judiciário, como 
fora mencionado na citação acima transcrita.

O segundo fundamento está previsto no artigo 5º, inciso LV: “[…] 
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em 
geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e re-
cursos a ela inerentes.” (BRASIL, 1988). Antes de aprofundarmos a aná-
lise, faz-se premente tecermos alguns comentários acerca do princípio da 
ampla defesa e do contraditório. Primeiramente, entendemos que a ampla 
defesa é a possibilidade que a parte tem de trazer ao processo os elementos 
que possam vir a esclarecer a verdade. Vale lembrar que esse princípio não 
está presente apenas no processo judicial, mas também no processo ad-
ministrativo. No princípio anterior foi concedida a oportunidade a uma 
parte de expor as suas razões para a elucidação da verdade, já no princípio 
do contraditório será concedida a vez para que o outro polo da relação 
jurídica se pronuncie. Ou seja, ambas as partes da relação processual tive-
ram o direito de acesso à justiça, uma vez que não houve favorecimento a 
nenhuma delas.

O terceiro e último fundamento, sobre o qual nos debruçaremos no 
presente estudo, trata da assistência jurídica integral e gratuita, a qual está 
prevista no artigo 5º, inciso LXXIV, da Constituição Cidadã: “O Estado 
prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem 
insuficiência de recursos.” (BRASIL, 1988). A Constituição inclui como 
direitos e garantias individuais a assistência jurídica gratuita com o fim de 
facilitar o acesso amplo ao Poder Judiciário. Logo, esse benefício é um 
direito constitucional assegurado aos necessitados que, se em situação de 
insuficiência de recursos financeiros, poderão, portanto, usufruir do be-
nefício concedido pelo Estado. 
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As garantias fundamentais estão previstas no artigo 5° e seus incisos, 
e o direito de acesso à justiça é o instrumento para a realização dos demais 
direitos como: o direito à vida, à saúde, à educação, ao lazer e ao mínimo 
existencial, como já dito anteriormente. É importante ressaltar que a dou-
trina considera o disposto no Capítulo I como um núcleo imodificável de 
direitos, por força do previsto no artigo 60, parágrafo 4° da Constituição 
Federal de 1988, isto é, eleva tais dispositivos à condição de cláusulas pé-
treas, assim como assinala Silva (2007). 

Dessa forma, entendemos que o direito e, de forma mais específica, o 
acesso à justiça, que não deixa de ser um direito fundamental, encontra-se 
numa esfera muito mais abrangente, a qual tem por finalidade a preserva-
ção e a defesa dos direitos fundamentais presentes no Estado Democrático 
de Direito.

Verificamos que, até a criação da Defensoria Pública enquanto ins-
tituição essencial à justiça, o ordenamento jurídico brasileiro passou por 
uma evolução muito lenta, repleta de avanços em outras áreas, porém re-
pleta de travamentos e retrocessos, especialmente em relação ao órgão em 
tela. Podemos dizer que há um vínculo entre o Estado e a Defensoria 
Pública, uma vez que o primeiro tem o dever de proteger e manter a or-
dem social e, esta última, como instituição representante de uma classe 
socialmente oprimida, tem o dever de assisti-la.

Com o surgimento da Constituição Cidadã, a instituição Defensoria 
Pública consolidou-se. Assim entende o Professor Junkes (2008, p. 77): 
“[…] que em 05.10.1988, é que foi cimentada a Defensoria Pública no 
edifício constitucional brasileiro”. Por estar inserida no ordenamento ju-
rídico brasileiro, colocamos este órgão ao lado de mais duas instituições 
públicas essenciais à justiça, quais sejam: o Ministério Público e a 
Advocacia-Geral da União. Cada instituição desenvolve a sua atribuição 
e defende os direitos e interesses que devem ser tutelados por esses entes 
estatais. 

Nesse contexto, observamos que o caput do artigo 1º da Lei 
Complementar Federal nº 80/1994, também conhecida como Lei Orgânica 
da Defensoria Pública, reforça a ideia de que a Defensoria Pública se 
constitui como órgão público permanente. Holden da Silva (2007) afirma 
que, primeiramente, a Defensoria Pública é garantia fundamental institu-
cional de uma cláusula pétrea (artigo 5º, inciso LXXIV), isto é, regramento 
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imodificável. Para ele, se essa instituição pública for abolida, estaríamos, por 
conseguinte, abolindo a própria garantia fundamental do acesso à justiça. 

O autor pondera que um dos maiores objetivos da nossa República 
é a erradicação da pobreza, o que tem previsão legal no artigo 3°, inciso 
III da Carta Magna. Porém, mesmo que tal pobreza fosse erradicada, isso 
não justificaria a extinção da Defensoria Pública, em que pese este órgão 
ter por objetivo proporcionar, primordialmente, a defesa e a orientação 
daqueles desfavorecidos no âmbito econômico-financeiro, por estarem 
inseridos em uma sociedade desigual (SILVA, 2007).

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A Constituição Federal de 1988 consagra no seu artigo 5º, inciso 
LXXIV, o princípio do acesso à justiça. Tal princípio sedimentou-se com 
o movimento mundial de acesso à justiça, com fulcro nas proposições de 
Mauro Cappelletti e Bryan Garth.

Ao fazer a contextualização histórica, socioeconômica e jurídica do 
princípio do acesso à justiça, passamos a verificar como este se configurou 
no nosso ordenamento jurídico através das constituições brasileiras, mor-
mente a partir da Constituição de 1934, no seu Título III – Da Declaração 
dos Direitos, Capítulo II – Dos Direitos e Das Garantias Individuais, no 
artigo 113, caput, inciso 32, e como tal garantia permanece até hoje com a 
promulgação da Constituição Cidadã de 1988. Posteriormente, discorre-
mos sobre a efetividade do acesso à justiça no Brasil. 

Concluímos que a materialização desse princípio ocorre, principal-
mente, com o surgimento da Defensoria Pública enquanto órgão per-
manente, independente, autônomo e responsável por prestar assistência 
jurídica integral e gratuita de qualidade e de forma eficiente aos cidadãos. 

A cidadania deve ser entendida como objetivo da educação. Assim, ela 
foi assegurada pela Constituição Cidadã de 1988, quando garantiu os direi-
tos civis, políticos, sociais e econômicos a todos os indivíduos que formam 
a sociedade brasileira. Aprendemos que todo indivíduo que nasce já é con-
siderado cidadão, entretanto, ele só poderá dispor de seus direitos e obriga-
ções, ou seja, exercitar a sua cidadania, quando estiver apto legalmente. 

Dessa forma, são os cidadãos que precisam reivindicar os seus direitos 
e, jamais, por falta de informação e/ou condições, renunciá-los, já que lhes 
são assegurados constitucionalmente. O papel da Defensoria Pública é o 
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de transformador social, aproximando do Judiciário os necessitados que 
foram acometidos por uma condição construída pelos próprios homens 
integrantes da sociedade, qual seja, a pobreza. 

Assim, não basta que a Defensoria Pública tenha sido implantada, é 
necessário que ela tenha capacidade, isto é, condições plenas para desem-
penhar sua missão: educar, conscientizar, informar, orientar e defender 
aqueles mais carentes da assistência, em qualquer localidade do país. Para 
que, assim, exerça sem embargos o seu papel de instituição essencial na 
consolidação do acesso à justiça. 
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MEDIDAS SOCIEDUCATIVAS, 
POLÍTICAS PÚBLICAS E GARANTIAS 
PROCESSUAIS: UMA ABORDAGEM 
NECESSÁRIA PARA OS DIREITOS 
HUMANOS
Thalita Kelle Pires Beserra 146

Ricardo Ovídio de Oliveira Lima 147

INTRODUÇÃO

Ser adolescente em conflito com a lei é estar ligado a um estereótipo 
irrecuperável ou, no mínimo, se for recuperável, suas práticas e condu-
tas não serão alvos da confiança necessária, tendo em vista seu passado 
delituoso. 

Considerando as circunstâncias que cercam a ressocialização do ado-
lescente infrator e a execução das medidas socioeducativas, estas devem 
ser vistas como um apoio social objeto de política pública, tendo como 
um de seus aliados o Centro de Referência Especializado de Assistência 
Social – CREAS, um programa em meio aberto, conforme disposição do 
artigo 1º, parágrafo 5º, do SINASE, o qual tem por atribuições: receber, 
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147  Advogado. Professor. Conselheiro do CMDCA da cidade de Paulo Afonso/BA. Especialis-
ta em Direito Empresarial. Mestrando em Psicologia Organizacional e do Trabalho, UNP-RN.
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acompanhar e realizar atividades ressocializadoras com o adolescente que 
cumprirá a medida socioeducativa imposta pelo Judiciário. 

Salienta-se que a execução das medidas socioeducativas não precisa, ne-
cessariamente, estar vinculada ao CREAS, uma vez que o Sistema Nacional 
de Atendimento Socioeducativo - SINASE não especifica entidade executo-
ra, tão somente obriga o município a estabelecer “programa em meio aberto” 
o qual traga alcance à política pública de assistência social vinculada.

Ademais, o adolescente em questão convive com a dificuldade em ter 
seus direitos garantidos, bem como a falta de oportunidades e de mais po-
líticas públicas voltadas ao seu contexto, a exemplo de: a) escola que não 
os matriculam se não houver algum tipo de encaminhamento do Poder 
Judiciário ou CREAS; b) estágios como jovem aprendiz, o qual é reserva-
do para o tipo de aluno que tem boas notas e frequência escolar, além de 
haver predileção por jovens que não tenham envolvimento com a justiça. 
Nesse sentido, devido à sua condição, tais circunstâncias acabam por es-
tigmatizarem ainda mais o adolescente.

Através da Constituição de 1988, e da criação, em 1990, do Estatuto 
da Criança e do Adolescente – ECA, observou-se que o Estado brasileiro 
ampliou sua proteção a esse grupo e trouze consigo um sistema de garan-
tias de direitos o qual, muitas das vezes, acaba por ser negligenciado pela 
atuação dos órgãos públicos.

De acordo com Santos (2002), existem algumas críticas em relação ao 
ECA no que corresponde à sua efetivação na garantia de direitos, uma vez 
que existem algumas inadequações entre a política legal e os instrumentos 
existentes para executá-la, onde se percebe recursos insuficientes e falta de 
proatividade do Poder Público na captação de tais.

Como eixo norteador das medidas socioeducativas, tem-se o Sistema 
Nacional de Atendimento Socieducativo – SINASE, uma política pública 
destinada à inclusão do adolescente infrator a qual regula, também, a exe-
cução das medidas e traz como base o estabelecimento de parâmetros mais 
objetivos e justos para tanto (BRASIL, 2012).

Neste sentido, é de relevância analisar as políticas públicas voltadas ao 
adolescente infrator, em especial o SINASE e a Política de Assistência So-
cial, como forma de perceber sua efetividade e alcance no que correspon-
de à salvaguarda de direitos e, consequentemente, seus desdobramentos na 
contribuição para o controle da delinquência juvenil e sua ressocialização.
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1. PARA ALÉM DA RESSOCIALIZAÇÃO: A PROTEÇÃO 
INTEGRAL ATRAVÉS DE POLÍTICAS PÚBLICAS

O SINASE busca articular as ações que visam a recuperação do jovem 
infrator. Para tanto, há uma articulação em rede com a política de Assis-
tência Social, a qual também recebe o escopo de direito social e contribui, 
através da proteção social especial, para a ressocialização do menor infrator 
através dos CREAS.

Todavia, sabe-se que tanto os órgãos públicos como os servidores que 
os compõem possuem uma visão preconceituosa e estigmatizada quanto 
ao adolescente em conflito, com tendências à punição e não à ressocializa-
ção, o que reflete, consequentemente, nos resultados propostos pela citada 
política pública.

Assim, em relação à penalidade a ser observada de acordo com o deli-
to cometido, Hans Kelsen (1998, p. 35), em seu livro O Problema da Justiça, 
ensina que não se deve utilizar como forma de punição prática semelhante 
ao mal gerado pelo infrator. Assim vejamos:

Mesmo que apenas tomemos em consideração os casos normais, 

nos quais tanto a ação como a reação representam um mal subjeti-

vo, o mal da reação não terá de ser, todavia, de modo algum, igual 

ao mal da ação [...]. Ao homicídio não tem de corresponder de 

forma alguma a pena de morte; e, quando o furto que é a subtração 

não consentida da propriedade, é punido com a prisão, isto é, com 

a subtração compulsória da liberdade, temos, um em face do ou-

tro, dois males subjetivos muito desiguais. Só o princípio do talião 

– que é, porém, o princípio retributivo na sua forma rude – prevê 

na ação e reação a igualdade dos males subjetivos. 

De encontro a essa perspectiva, Volpi (1999, p. 55) critica duramente 
o sistema de justiça ao dizer que:

O problema central do atendimento ao adolescente em conflito 

com a lei, em nossos dias, está exatamente no fato de que os ope-

radores do sistema persistem numa prática de caráter repressivo em 

instituições do velho paradigma, em total descumprimento das ga-

rantias e prerrogativas legais. 
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É preciso que haja humanização nas relações estabelecidas entre 
justiça e adolescente infrator, o que trará a ele novas expectativas de pro-
jeto de vida e justiça, uma vez que, segundo Volpi (1999) as medidas so-
cioeducativas não podem ter outro fim que não seja a ressocialização do 
adolescente.

Há, portanto, a necessidade do fortalecimento dos ideários e práticas 
de justiça através das políticas públicas para que haja um sistema restaura-
dor efetivo, o qual, de acordo com Pacheco (2012), tem em suas finalida-
des consertar e reparar o futuro ao restaurar relacionamentos entre família 
e comunidade e prevenir, dessa forma, episódios de reincidências. A refe-
rida autora explana também que uma justiça restaurativa busca, além do 
dito acima, a reintegração à sociedade, fazendo com que todas as partes 
envolvidas cooperem no processo de justiça de maneira produtiva.

Assim, é importante também elucidar que no panorama das políti-
cas públicas do SINASE e da Assistência Social, é necessário privilegiar o 
contexto histórico e social dos sujeitos, uma vez que as visões de mundo 
através de suas vivências reverberam como indicadores para a transforma-
ção nos enfoques estabelecidos pelas políticas ora em comento.

De acordo com Lasta (2015), as políticas de Assistência Social não se 
baseiam tão somente por questões de regramentos da sociedade. Contu-
do, através da vigilância socioassistencial é possível sistematizar informa-
ções regionalizadas sobre a população e, com isso, fazer um mapeamento 
dos adolescentes e de suas famílias. Assim, obtém-se maior controle sobre 
o cotidiano do adolescente, de sua família e comunidade, de forma a per-
ceber o contexto de vivências que possui, o que oportuniza melhoramen-
to na finalidade da política empregada para sua ressocialização. 

Nesse sentido, complementando a atuação supramencionada, através 
de Secchi (2010) é possível entender que essa vigilância socioassistencial é 
composta por atores integrantes do sistema político e, consequentemente, 
são tidos também como burocratas, uma vez que possuem características 
de especialistas ocupam cargos que necessitam de conhecimento especia-
lizado e controlam recursos, inclusive informacionais.

É necessário dizer que os burocratas têm papel definidor na imple-
mentação da política pública, uma vez que recebem pressão pelas deman-
das de serviços, bem como para dar respostas quanto à efetividade. De 
outra maneira, sofrem pressão por parte de cidadãos comuns para aumen-
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tarem a eficiência e a eficácia (FARIA, 2012). Além do mais, os burocratas 
abrem possibilidades para que cidadãos e demandantes do serviço público 
acessem direitos e benefícios governamentais. Os burocratas “represen-
tam”, portanto, a Administração Pública, oportunizando ao usuário do 
serviço a fruição das atividades prestadas pelo ente público.

Vislumbra-se na política de Assistência Social e do SINASE o preen-
chimento do ciclo de políticas públicas para que haja uma melhor efeti-
vidade no seu alcance. Assim, tais políticas perfazem o caminho de for-
mulações e soluções de problemas, onde são definidos objetivos e metas e 
deixam em evidência as ações que precisam ser tomadas. Seguindo para a 
fase de implementação, onde a realidade acontece, percebe-se também se 
há erros anteriores à tomada de decisão, a fim de detectar se há problemas 
mal formulados ou objetivos não muito bem traçados (SECCHI, 2010). 

Portanto, seguir um parâmetro como um ciclo de políticas públicas é 
essencial para o sucesso da demanda e, como consequência, tornar palpá-
vel condições previstas em lei, como por exemplo a salvaguarda de direitos 
e a proteção integral do adolescente, em especial do que se encontra em 
conflito com a lei. 

2. PARA ALÉM DA RESSOCIALIZAÇÃO: A PROTEÇÃO 
INTEGRAL ATRAVÉS DE POLÍTICAS PÚBLICAS

Não obstante o que já foi relacionado nas discussões acima expostas, é 
imprescindível a necessidade de criar redes efetivas dentro das políticas de 
assistência social, a qual tem papel fundamental e definidor nos programas 
de medidas socioeducativas tendo em vista a constante discussão que deve 
ser estabelecida na reeducação do adolescente autor de ato infracional.

Corroborando quanto às redes efetivas, o ECA, em seu artigo 4º, as-
sim dispõe: 

Art. 4º É dever da família, da comunidade, da sociedade em geral 

e do poder público assegurar, com absoluta prioridade, a efetivação 

dos direitos referentes à vida, à saúde, à alimentação, à educação, 

ao esporte, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao 

respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária. Pará-

grafo único. A garantia de prioridade compreende: 
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c) preferência na formulação e na execução das políticas 

sociais públicas.

Como é possível perceber, ocorre a sensibilidade legislativa no que 
concerne a estabelecer critérios determinantes na proteção integral da 
criança e do adolescente e conferir força à criação de políticas públicas, 
através de positivação normativa. Ademais, é necessário estimular as for-
mações de agenda as quais visem garantir a eficácia da proteção estatal 
através da política pública.

Assim, ao tratar do adolescente em conflito com a lei, o Poder Públi-
co tem a obrigação de atuar comprometidamente na criação, formulação 
e execução de políticas sociais públicas. Uma vez que, também, a política 
pública tem por objetivo solucionar problemas enfrentados pela popula-
ção de um território.

Existe, sem dúvidas, o dever daqueles que compõem os órgãos juris-
dicionais e órgãos executores de medidas socioeducativas de se humaniza-
rem e passarem a entender o que levou o adolescente àquele estágio difícil 
da vida, com o intuito de melhorarem a difusão de justiça com equidade 
para todos, a fim de desenvolverem uma política que de fato potencialize 
a ressocialização do adolescente em conflito com a lei e faça com que este 
entenda a justiça como órgão parceiro em sua recuperação, e não punitivo. 

Fica evidente a necessidade de articulação eficaz, também, entre os 
demais órgãos do sistema de garantia de direitos, os quais são peças-chave 
no melhoramento da política e consequente recuperação do adolescente 
em conflito com a lei. Assim, é importante fomentar estratégias que au-
mentem o alcance das políticas públicas relacionadas ao público em co-
mento.

De outra sorte, o cenário exposto neste ano de 2020, em razão da 
pandemia do coronavírus, evidenciou ainda mais o quanto as políticas 
precisam ser fortalecidas e reestruturadas. Não basta o mapeamento e 
acompanhamento pensando em o demandante ir ao órgão público, mas 
sim tecer e propor projetos para que o Poder Público consiga, com melhor 
aplicação, alcançar o sujeito in loco na família e comunidade em que está 
inserido.

De acordo com Garcia, Maciel e Vieira (2020), observou-se a redução 
do acesso aos serviços de assistência social, saúde, justiça; enquanto os casos 
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de violação, que inclusive envolviam adolescentes, aumentavam exponen-
cialmente. Assim, como já falado anteriormente, urge a necessidade de uma 
atuação em rede, de modo estruturado, para que os aspectos condicionantes 
de violência, onde haja adolescentes em conflito com a lei, sejam vistos e 
combatidos de diversas maneirasde forma a garantir a eficácia da política.

3. AS GARANTIAS PROCESSUAIS E OS DIREITOS 
HUMANOS DO ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A 
LEI PÚBLICA

Com vistas a prolatar a sentença que estabelece o tipo de medida so-
cioeducativa a ser aplicada ao adolescente infrator, é necessário que seja 
observada a garantia da proteção aos direitos humanos do adolescente, de 
forma que os indicativos para tanto sejam a observância do devido pro-
cesso legal, a análise sui generis da realidade do menor além da observação 
da gravidade do ato infracional cometido e quais as limitações e poten-
cialidades do adolescente, a fim de que se adeque para o seu contexto o 
cumprimento da medida mais condizente: liberdade assistida institucional 
(LAI), liberdade assistida comunitária (LAC) ou prestação de serviço a 
comunidade (PSC), dentre outras previstas em lei. 

Para nortear a escolha do tipo de medida a ser aplicada e o teor da 
sentença a ser proferida pelo juízo, tem-se o Estatuto da Criança e Ado-
lescente (ECA), o qual traz em seu escopo a normatização acerca do ato 
infracional, o qual corresponde às condutas previstas como crime ou con-
travenção penal. Em decorrência disso, a Lei n. 8.069/90 estabelece, dos 
artigos 106 ao 130, questões como: direitos individuais, garantias proces-
suais, medidas socioeducativas, advertência, obrigação de reparar o dano, 
prestação de serviço à comunidade, liberdade assistida, regime de semili-
berdade, internação e remissão. Assim vejamos:

Art. 106. Nenhum adolescente será privado de sua liberdade senão 

em flagrante de ato infracional ou por ordem escrita e fundamen-

tada da autoridade judiciária competente.

Parágrafo único. O adolescente tem direito à identificação dos res-

ponsáveis pela sua apreensão, devendo ser informado acerca de seus 

direitos.
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Art. 107. A apreensão de qualquer adolescente e o local onde se 

encontra recolhido serão incontinenti comunicados à autoridade 

judiciária competente e à família do apreendido ou à pessoa por 

ele indicada.

Parágrafo único. Examinar-se-á, desde logo e sob pena de respon-

sabilidade, a possibilidade de liberação imediata.

Art. 108. A internação, antes da sentença, pode ser determinada 

pelo prazo máximo de quarenta e cinco dias.

Parágrafo único. A decisão deverá ser fundamentada e basear-se 

em indícios suficientes de autoria e materialidade, demonstrada a 

necessidade imperiosa da medida.

Art. 109. O adolescente civilmente identificado não será submeti-

do a identificação compulsória pelos órgãos policiais, de proteção 

e judiciais, salvo para efeito de confrontação, havendo dúvida fun-

dada.

Art. 110. Nenhum adolescente será privado de sua liberdade sem 

o devido processo legal.

Art. 111. São asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguintes 

garantias:

I - pleno e formal conhecimento da atribuição de ato infracional, 

mediante citação ou meio equivalente;

II - igualdade na relação processual, podendo confrontar-se com 

vítimas e testemunhas e produzir todas as provas necessárias à sua 

defesa;

III - defesa técnica por advogado;

IV - assistência judiciária gratuita e integral aos necessitados, na 

forma da lei;

V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente;

VI - direito de solicitar a presença de seus pais ou responsável em 

qualquer fase do procedimento.

Art. 112. Verificada a prática de ato infracional, a autoridade com-

petente poderá aplicar ao adolescente as seguintes medidas:
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I - advertência;

II - obrigação de reparar o dano;

III - prestação de serviços à comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inserção em regime de semi-liberdade;

VI - internação em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI.

§ 1º A medida aplicada ao adolescente levará em conta a sua 

capacidade de cumpri-la, as circunstâncias e a gravidade da 

infração.

§ 2º Em hipótese alguma e sob pretexto algum, será admitida a 

prestação de trabalho forçado.

§ 3º Os adolescentes portadores de doença ou deficiência mental 

receberão tratamento individual e especializado, em local adequado 

às suas condições.

Art. 113. Aplica-se a este Capítulo o disposto nos arts. 99 e 100.

Art. 114. A imposição das medidas previstas nos incisos II a VI do 

art. 112 pressupõe a existência de provas suficientes da autoria e da 

materialidade da infração, ressalvada a hipótese de remissão, nos 

termos do art. 127.

Parágrafo único. A advertência poderá ser aplicada sempre que 

houver prova da materialidade e indícios suficientes da autoria.

Ademais, utiliza-se subsidiariamente as normas contidas na Lei n. 
12.594/12, a qual instituiu o SINASE, regulamentando a execução das 
medidas socioeducativas. 

Quanto às definições das medidas a serem aplicadas, Sposato (2013, 
p. 23) apresenta uma crítica à “autonomia” do ECA ao dizer que, em sede 
de responsabilização dos menores, o ECA afasta da avaliação importantes 
princípios processuais-penais de garantia por dificultar “qualquer reflexão 
de natureza dogmática e/ou político-criminal acerca das consequências e 
da natureza da intervenção penal sobre os adolescentes.”. Tal crítica ava-
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lia a natureza compensatória da medida imposta que, segundo Sposato 
(2013), observa a condição social do adolescente, o qual testemunha, em 
dado momento da vida, negligência de direitos, família desestruturada, 
situação de rua e/ou abandono dentre outras problemáticas. Nesta seara, 
é onde o olhar do adolescente sobre a justiça e os direitos humanos já se 
apresenta fragilizado, uma vez que em sua maioria viveu com seus direitos 
cerceados, o que o faz desacreditar na justiça como meio para resolução 
dos seus conflitos, garantia de sua proteção integral e respeito à sua natu-
reza peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Dito isso, a visão de representações sobre direitos humanos, justiça 
e equidade, as quais devem ser transmitidas de forma correta ao ado-
lescente autor de ato infracional, o qual começa a ter seus primeiros 
contatos com os órgãos jurisdicionais e de proteção, está também di-
retamente ligada à esfera do entendimento do adolescente sobre o que 
é ser cidadão e exercer cidadania, além de entender a sua dignidade 
humana. Pinsky (2013) leciona que ser cidadão é ter direito à vida, à 
liberdade, à igualdade perante a lei, ou seja, apropriar-se de direitos 
civis. No mesmo sentido, Spagnol (2013, p. 104) dirá que a cidadania 
está ligada às esferas civil, política e social, onde os direitos civis “[…] 
envolvem prerrogativas de liberdade individual [...] de liberdade de ir e 
vir.”. É importante dizer, nessas breves linhas, que respeitar a dignida-
de humana do adolescente é praticar atos de justiça sem considerar qual 
tenha sido o ato infracional praticado. A dignidade, de acordo com 
Kant (2004), não tem equivalências e consiste, portanto, de um valor 
revestido de tudo aquilo que não tem preço, assim, é um valor interno 
o qual se configura na dignidade.

Dessa forma, repensar os atendimentos e oitivas realizadas é funda-
mental para que a política de recuperação do adolescente seja fortalecida, 
de modo que este perceba nas representações de justiça uma instituição 
zelosa, proba e garantista dos seus direitos enquanto pessoa em desen-
volvimento que está em conflito com a lei, de forma a contribuir, sem 
dúvidas, para a efetividade de sua recuperação e não reincidência. Para 
tanto, é necessário que ideários de justiça restaurativa, dignidade humana 
e garantias de direitos fundamentais sejam amplamente absorvidos e posto 
em prática por aqueles que lidam diretamente com o adolescente em ato 
infracional.
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

Através das políticas públicas de assistência social, é imperioso dar 
oportunidade ao adolescente autor de ato infracional um processo efi-
caz de ressocialização, bem como caminhos e possibilidades para além 
do ato infracional outrora praticado. É fundamental que o Poder Pú-
blico e seus agentes se conscientizem dessas condições para que de fato 
haja a transformação de vida daquele cidadão ainda jovem, de forma 
que no futuro ele não se apresente como alguém cujos direitos e ga-
rantias tenham sido cerceados por falta de oportunidades para uma 
mudança de vida.

É necessário traçar e oferecer políticas públicas acessíveis e executáveis 
a quem delas precisar, principalmente quando se trata de adolescentes com 
poucas oportunidades e em situação de vulnerabilidade social. É funda-
mental a articulação organizada em rede para este fim.

Desse modo, a defesa e garantia dos direitos humanos, bem como 
a articulação em rede e de políticas públicas, são essenciais para a 
concretização da reeducação e ressocialização do adolescente em conflito 
com a lei. Assim, é importante que seja respeitada sua condição de pessoa 
em desenvolvimento e, por conseguinte, ajustar e assentar parâmetros na 
integração de políticas e direitos, quais sejam SUAS, SINASE, Segurança 
Pública, Justiça e Educação.
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Editora Contexto, 2003.

SECCHI, Leonardo. Políticas Públicas: Conceitos, Esquemas de 
Análise, Casos Práticos. São Paulo: Cengage Learning, 2010.

SPAGNOL, Antonio Sergio. Sociologia jurídica, Coleção Direito 
Vivo. São Paulo: Saraiva, 2013.

SPOSATO, Karyna Batista. Direito Penal de Adolescentes: elemen-
tos para uma teoria garantista. São Paulo: Saraiva, 2013.

VOLPI, Mário. ECA, Delitos e Adolescência. Disponível em: <http://
www.abong.org.br/novosite/download/dcatexto8.pdf>. Acesso em 
03/09/2020.



607 

O ACESSO A DIREITOS BÁSICOS 
NA VELHICE: OS IMPASSES 
ECONÔMICOS, FAMILIARES E 
SOCIAIS EM DETRIMENTO DA 
DIGNIDADE HUMANA 
Maria Clara Thomazini148

INTRODUÇÃO

Nas últimas décadas, o processo de envelhecimento tem se estendido 
nos seres humanos, e é possível notar que os indivíduos têm alcançado 
maiores idades com melhores condições existenciais. Consequentemen-
te, passa a existir uma população idosa mais extensa no país, portanto, 
constata-se que os direitos que a envolvem tomam proporção no cenário 
nacional, afinal, não basta somente que os direitos sejam garantidos até a 
velhice, mas também durante todo o processo de envelhecimento. 

Os direitos básicos, portanto, acabam por ser um grande desafio de 
conquista para os idosos atualmente, isso porque eles se retiram do merca-
do de trabalho e passam a não ter mais condições plenas de autossustento, 
vivendo em cenários de abandono familiar e convivendo com a ausência 

148  Mestranda em Direito pelo Programa de Mestrado e Doutorado da UNIVERSIDADE 
CESUMAR – UNICESUMAR; Pós-Graduada em Docência no Ensino Superior pela UNIVER-
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de políticas públicas em seu favor, o que os faz viver à margem de seus 
direitos e do usufruto da sua dignidade.

O avançar da idade acaba, neste contexto, por significar falta de mo-
radia digna, ausência de alimentação de qualidade, dificuldade no acesso 
a medicamentos e lazer, exclusão social e entre outros problemas os quais 
agravam a situação do idoso no país.

O problema de pesquisa levantado acima refere-se à seguinte indaga-
ção: os idosos no Brasil tem tido condições plenas de acesso aos direitos 
basilares, tendo em vista suas condições econômicas, familiares e sociais?

A fim de investigar e responder a questão embrionária do artigo, ter-se-á 
no primeiro capítulo a discussão acerca da imprescindibilidade do acesso a 
direitos mínimos durante o processo de envelhecimento, estudando a funda-
mentalidade dessas garantias para a existência com dignidade dos vulneráveis, 
especificamente os idosos. No segundo capítulo, será posto em pauta as difi-
culdades enfrentadas pelos idosos contemporâneos no país, as quais impactam 
na sua qualidade de vida pela falta de condições de acesso a plenos direitos, os 
quais lhe garantem dignidade e desenvolvimento personalíssimo.

A pesquisa em tela trará como método de abordagem o modelo de 
pesquisa hipotético-dedutivo, pois partir-se-á da premissa geral das dificul-
dades encontradas pelos longevos no Brasil no que tange ao acesso aos di-
reitos basilares como moradia, medicamentos, alimentação e afins, devido 
aos empasses econômicos, familiares e sociais que esse grupo enfrenta. Em 
relação ao método de procedimento, abarcar-se-á os modelos de pesquisa 
observacional e comparativo, por tratar-se de análise que engloba aspectos 
sociais e jurídicos. Por fim, o estudo irá se basear no recurso teórico, o qual 
consiste na revisão bibliográfica de livros com relevante domínio acerca do 
problema de pesquisa, artigos científicos retirados de bases de dados como 
SSRN, SCIELO, EBSCO, e ainda legislação específica, como a Constitui-
ção Federal, o Estatuto do Idoso e a Política Nacional do Idoso.

1. A IMPRESCINDIBILIDADE DO ACESSO A DIREITOS 
MÍNIMOS NO ENVELHECER: O FUNDAMENTAL PARA A 
EXISTÊNCIA HUMANA DE VULNERÁVEIS

O envelhecimento é marcado por uma fase em que são potencializa-
das as vulnerabilidades, afinal, o passar dos anos acarreta mudanças físicas 
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e psíquicas as quais necessitam de maior empenho para manutenção da 
dignidade dos longevos tendo em vista o aumento de suas carências, o que 
denota a primordialidade de direitos básicos em favor desse grupo.

O idoso que possui boas condições de moradia, alimentação de qua-
lidade, acesso à medicamentos e afins, vive com dignidade e tem suas vul-
nerabilidades minimizadas devido à boa vida que vivem, com desenvol-
vimento pleno da sua personalidade. Entretanto, aqueles idosos que não 
possuem acesso ao mínimo que lhes é de direito, acabam por ter suas ca-
rências advindas do avançar dos anos amplificadas.

É fato notório e conhecido que a existência humana depende de 
critérios mínimos para vida digna e para viver bem, e tais necessidades são 
estipuladas até mesmo pela Constituição Federal do Brasil, em seu artigo 
6º, quando elenca os direitos sociais e, principalmente, quando estabelece 
logo em seu primeiro artigo, como fundamento da República, a digni-
dade da pessoa humana, afinal, “A dignidade humana, como atualmente 
compreendida, se assenta sobre o pressuposto de que cada ser humano 
possui um valor intrínseco e desfruta de uma posição especial no univer-
so.” (BARROSO, 2014, p. 14)

Ressalta-se que, mais do que viver dignamente, o idoso, pela sua 
condição peculiar de envelhecimento, requer cuidados diferenciados dos 
demais, como demonstrado também com o surgimento do Estatuto do 
Idoso e da Política Nacional do Idoso, pois “Surgem várias dificulda-
des naturais derivadas do processo de envelhecimento, de ordem física, 
psíquica, social e cultural, que caracterizam o estado de vulnerabilidade 
potencializada dos idosos.” (ACCIOLI; NUNES, 2019, p. 16). Ocorre 
que há na atualidade uma perceptível falta de aplicabilidade legal e au-
sência de políticas públicas em favor dos longevos, o que os deixa em 
condições indignas.

O progressivo crescimento de idosos no país revela um cenário 
preocupante: a falta de garantias para eles no que tange aos direitos mí-
nimos existenciais, os quais mantêm a dignidade na velhice e permite o 
desenvolvimento dos idosos e busca, a partir de então, que a proteção do 
idoso seja efetivada de forma ampla e concreta, sob pena de banalizar a 
conquista humanitária do envelhecimento populacional e ferir incisiva-
mente direitos indispensáveis para uma vida razoável na velhice (RUIZ; 
SENGIK, 2013).
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Os longevos, em meio a todas as suas necessidades e carências advin-
das da idade, têm o direito de acessar ao mínimo, que deve ser garanti-
do integralmente pela família, pela sociedade e pelo Estado, sem escusas. 
Entretanto, a realidade mostra um cenário de envelhecimento ainda mais 
carente no que tange aos direitos mínimos, com idosos vivendo em si-
tuações de moradia precária, alimentação inconstante, saúde inacessível 
entre outros fatores que os limita fisica e psicologicamente de maneira 
categórica.

1.1 A QUALIDADE DE VIDA ADVINDA DE ACESSO 
PLENO A DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O país passa por crise econômica, agravada pela pandemia mundial 
vigente, onde as questões existenciais tornam-se ainda mais preocupantes 
com relação à população em geral, ainda mais aos integrantes de minorias 
e grupos vulneráveis como são os idosos, as crianças e as pessoas com de-
ficiência, por exemplo. Onde não há recurso financeiro suficiente, tanto 
nas famílias, para o autossustento, quanto para o Estado, para promoção 
de políticas públicas, a qualidade de vida da população cai e se agrava. A 
qualidade de vida é determinante para o desenvolvimento e manutenção 
da dignidade de todos, ainda mais daqueles que possuem vulnerabilidades 
características, portanto não pode ser ignorada. 

A realidade brasileira pode ser percebida por meio de dados. De acor-
do com a pesquisa de Orçamentos familiares (POF) publicada em 2020 
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), constatou-se 
que 2,8% dos domicílios brasileiros não tinham nem se quer um banhei-
ro, equivalendo percentualmente em mais de 5 milhões e 700 mil pessoas 
sem acesso a um ambiente próprio para suas necessidades básicas, o que 
denota a crise habitacional que o país enfrenta. Ainda, a pesquisa de Orça-
mentos familiares (POF) revelou que 16,4% das pessoas entrevistadas ti-
nham dificuldades ao acesso à saúde no que se refere à compra de medica-
mentos, e 26,2% não tinham acesso a serviços de saúde em geral, sendo a 
falta de recurso financeiro o principal motivo alegado pelos entrevistados.

O cenário atual denota que as previsões legislativas, por mais exten-
sas e abrangentes que sejam, carecem de aplicabilidade, conforme ressalta 
Almir Galassi (2013, p. 23):



611 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

Não precisaria ser dessa forma, pois o estado brasileiro traz uma 

constituição marcante no sentido de estabelecer um rol de direitos 

considerados fundamentais em seu art. 5º, bastando que houvesse 

o respeito as pessoas como um todo para que seus direitos fossem 

garantidos sem a necessidade da intervenção do Judiciário. 

O acesso a direitos fundamentais sociais garante uma vida com o bási-
co para existência mínima, onde todos sejam tratados como seres dotados 
de dignidade, como expõem Alexandre Gazetta Simões e Celso Jefferson 
Messias Paganelli (2013, p. 9):

O homem precisa e deve ser respeitado em toda sua dignidade, 

levando em consideração seu valor de fim e não de meio, de modo 

que a dignidade da pessoa humana se promove por meio da con-

sideração do ser humano como fundamento central de todo o sis-

tema jurídico, no sentido de que o direito positivo é feito para a 

pessoa e sua realização existencial. 

A vida humana, portanto, depende da garantia do mínimo, o qual 
pode ser assegurado por inúmeras vias, seja pela oportunidade de emprego 
para que as famílias possam se manter, pela oferta suficiente de políticas 
públicas, e pela sólida responsabilidade em defesa aos direitos sociais em 
busca da efetiva defesa da vida e, principalmente, da vida digna. 

1.2 O ENVELHECIMENTO CONDICIONADO A 
PARÂMETROS MÍNIMOS DE EXISTÊNCIA DIGNA

Independente da fase da vida humana, a preocupação com sua con-
dição mínima de existência é latente. Entretanto, esta inquietação se as-
severa quando os idosos são pauta, pois denota-se uma população em fase 
de envelhecimento que sofre pela ausência do básico, seja por negligência 
familiar, pela falta de presença e auxílio estatal ou cobranças sociais em 
relação àqueles longevos que padecem.

O problema existente na efetivação de direitos é visível, afinal a res-
ponsabilidade familiar pelos idosos pouco é cobrada e tampouco é assu-
mida pelo Estado, sendo este também responsável direto. Neste sentido, 
muito bem releva Luana Machado Andrade et al. (2013, p. 3544):
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A deficiência no que tange à efetivação dos direitos essenciais a 

este segmento populacional deixa evidente a necessidade de estu-

dos que direcionem a população para lutar a favor daquilo que há 

de mais justo na vida dos seres humanos: a certeza de que todos 

envelhecem a cada momento. 

A proteção ao mínimo dos idosos é uma questão atual e velada, afinal, 
os longevos têm seus direitos constantemente violados, com falta de vagas 
em Instituições de Longa Permanência e abandono familiar tratado de 
forma impune, por exemplo, o que lhe coloca em condições precárias de 
vida, sem um teto, cuidados ou o básico para viver. 

É imprescindível que a dignidade da pessoa humana seja elevada à 
condição de norma norteadora dos demais direitos fundamentais, para 
revestir de importância os direitos dos idosos de forma a assegurá-los e 
protegê-los (KESKE; SANTOS, 2019). A vulnerabilidade potencializada 
que caracteriza a pessoa idosa fez com que houvesse até mesmo a 
necessidade de um Estatuto do Idoso, com o fito de se instrumentalizar 
como contrapeso jurídico à desigualdade material e oferecer proteção in-
tegral a esse peculiar estágio de desenvolvimento da personalidade huma-
na dos indivíduos (PONTES; TEIXEIRA, 2019).

O envelhecimento, portanto, marca uma incontornável fase humana, 
a qual necessita de preocupação e ponderação diferenciadas, onde as ne-
cessidades são maiores e as prestações dos que estão em torno se tornam 
ainda mais cruciais para garantir a esse grupo uma moradia digna, refeições 
de qualidade, acesso a medicamentos e afins, em defesa de sua dignidade.

2. AS DIFICULDADES FINANCEIRAS, FAMILIARES E 
SOCIAIS QUE AFETAM A VIDA DIGNA DE LONGEVOS

O grande impasse para a garantia da vida digna do idoso, na atualidade, 
encontra-se na ausência de recursos suficientes para que ele se mantenha 
com seus próprios rendimentos e, consequentemente, pela falta de estrutu-
ra familiar para manutenção dos longevos em seus núcleos de forma a lhes 
assegurar alimentação, moradia, saúde, convivência. Assim, são obrigados a 
depender do Estado, bem como da sociedade, os quais não ofertam políticas 
públicas e auxílio necessário, colocando-os em severa crise existencial. 
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A figura do idoso na contemporaneidade é traçada como um fardo a 
ser carregado pelos responsáveis, seja pela família, pela sociedade ou pelo 
Estado, afinal “[...] na grande maioria das situações, os idosos são vistos 
como entraves na vida moderna e, quantas vezes, o que é pior, ainda, 
e seus próprios familiares, amigos, vizinhos e estranhos.” (RUIZ; SEN-
GIK, 2013, p. 308). A invisibilidade social, familiar e estatal à qual o idoso 
é submetido atualmente faz com que parte dessa parcela populacional viva 
em situação de rua, cenários de fome, enfermidades corriqueiras e afins.

A Constituição Federal é clara em estipular a responsabilidade pelo 
idoso ao estabelecer, no artigo 230, que “A família, a sociedade e o Esta-
do têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participa-
ção na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantin-
do-lhes o direito à vida.” (BRASIL, 1988). Da mesma forma aborda o 
Estatuto do Idoso, o qual traz no artigo 3º que é obrigação da família, da 
comunidade, da sociedade e do Poder Público assegurar ao idoso, com 
absoluta prioridade, a efetivação de direitos mínimos que lhes garantam a 
vida, a alimentação e afins (BRASIL, 2003). Portanto, revela-se que não 
há cabimento de interpretações contrárias, afinal, o idoso foi tutelado de 
forma especial e bem específica.

As dificuldades encontradas pelos idosos no país refletem a postura 
familiar, social e estatal em relação a eles. Tal postura tem sido negligente 
e ausente no âmbito de garantia de direitos fundamentais sociais essenciais 
para boa vida ao deixar que os longevos vivam em condições inaceitáveis 
quando os dispositivos que os protegem são claros e objetivos no senti-
do de protegê-los em integralidade pelos entes responsáveis. Nesse senti-
do Rogério Luiz Nery da Silva, Robison Tramontina e Neli Lino Saibo 
(2015, p. 26) revelam que:

Passadas mais de duas décadas da promulgação da Constituição 

Federal, o tema acerca da eficácia dos direitos fundamentais sociais 

lamentavelmente segue atual e ocupa a pauta dos inúmeros desafios 

a serem atingidos pelo Estado. 

O Brasil, tendo preocupação já latente com os problemas acerca da 
Previdência Social devido ao elevado número de idosos no país, também 
deve se preocupar com as questões sociais e existenciais que envolvem os 
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longevos, afinal, a crise social advinda do não atendimento às necessidades 
basilares dos idosos afetará toda a sociedade, já que os impactos econômi-
cos na área da saúde e afins, provenientes da não contenção do problema 
preventivamente, serão sentidos por todos.

2.1 A FALTA DE RECURSOS PRÓPRIOS DOS IDOSOS 
PARA MANUTENÇÃO DA VIDA DIGNA

O custo de vida no Brasil se eleva a cada dia, o que torna os serviços, 
mercadorias e medicamentos ainda mais caros e inacessíveis para aqueles 
que convivem com uma renda mínima para manutenção própria. Os ido-
sos se deparam sozinhos, abandonados pelos familiares, sem condições de 
adquirir o mínimo para sua sobrevivência, além de serems protagonistas 
de cenários desoladores devido à falta de recursos, o que os leva a depender 
de ajuda social e estatal, a qual nem sempre se mostra eficaz.

O envelhecimento é marcado pela saída do mercado de trabalho, o 
que impede que o padrão de vida do idoso seja mantido com o passar 
do tempo e torna a sua qualidade na alimentação, na moradia e na saúde 
menor, por exemplo. Teresa Creusa de Goés Monteiro Negreiros (2003, 
p. 3) revela que:

[...] o que mais me parece estar mudando, do início dos anos 90 

para cá, entre os maduros e à medida que vão envelhecendo, é o 

seguinte: a preocupação crescente, não só do lado masculino, da 

exclusão dos mais velhos do mercado de trabalho. 

Ana Maria Viola de Sousa (2011, p. 9) explana nitidamente o proble-
ma acerca da aposentadoria somada às necessidades do envelhecimento, 
evidenciando que:

No Brasil a problemática do envelhecimento soma-se com a pro-

blemática da aposentadoria, ou seja, com a diminuição de sua con-

dição financeira devido ao ínfimo valor recebido, o qual é sensivel-

mente reduzido em comparação aos vencimentos recebidos pelos 

trabalhadores na ativa. Na aposentadoria, os períodos de privações 

e incertezas estabelecem o empobrecimento progressivo para a 

manutenção e subsistência dos idosos e de seus familiares. 
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É inevitável, a partir de novos contextos de vida advindos da idade, 
que o idoso precise de apoio econômico, já que por suas forças fica inviável 
a manutenção de sua dignidade. Então, vê-se a necessidade da presença 
familiar e de auxílio estatal, na ausência deste primeiro, para fornecer o 
básico aos longevos que carecem, afinal, a idade avançada requer outros 
cuidados, onde “O idoso, por sua condição de maior vulnerabilidade, me-
rece uma maior atenção da sociedade, da família e do poder público a fim 
de que o seu direito à vida seja efetivamente respeitado e assegurado.” 
(ACCIOLI; NUNES, 2019, p. 20).

A retirada do mercado de trabalho, muitas vezes impulsionada pela 
exclusão e falta de oportunidades para os longevos, somada ao alto custo 
de vida e os desproporcionais valores recebidos à título de Previdência 
Social ou Assistência Social, faz com que muitos idosos passem por uma 
velhice turbulenta e nada digna, onde falta o mínimo para a sobrevivência. 

Denota-se que os idosos, pela falta de recursos, estão vivendo não so-
mente com o básico, mas presenciando a ausência até mesmo do que lhe 
seria fundamental para a manutenção da vida, o que não pode ser encara-
do como fator corriqueiro em um país onde o fundamento da República 
está ancorado na dignidade humana.

2.2 OS IMPASSES FAMILIARES NA DEFESA DO MÍNIMO 
EXISTENCIAL AOS IDOSOS

Não é novidade que a estrutura familiar vem sofrendo severas modi-
ficações com o decorrer dos tempos. Num cenário em que se vive uma 
modernidade líquida, onde as relações interpessoais têm perdido a força 
em detrimento da exaltação do lucro, das exigências da vida moderna e 
do trabalho excessivo. 

A desagregação familiar é cada dia mais nítida nas sociedades, princi-
palmente no que tange à exclusão de idosos desses núcleos, já que pouco 
tempo e dedicação sobram para aqueles que perderam a força produtiva do 
mercado trabalho, os quais passam a ter suas vulnerabilidades destacadas e 
uma maior necessidade de ajuda cotidiana, em um corpo social que tem 
os minutos dos dias contados e cronometrados.

A família possui tamanha importância social, de cuidado e defesa da 
dignidade do idoso, que não pode ser mensurada. Por meio da proteção 
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familiar, o idoso tem acesso aos direitos mínimos que garantiriam seu de-
senvolvimento personalíssimo, afinal, em tese, “As pessoas idosas passam 
a maior parte de suas vidas dentro do ambiente familiar, e é a família que 
assume a responsabilidade em relação à ajuda e ao apoio, dá suporte e as-
sistência a qualquer necessidade física e moral ao idoso.” (SOUSA, 2011, 
p. 178). A realidade vai na contramão da expectativa de cuidado familiar 
na velhice, já que o abandono de idosos tornou-se corriqueiro, e os direi-
tos mais essenciais para o envelhecimento digno não são garantidos pelos 
filhos, netos, sobrinhos e demais responsáveis.

A Constituição Federal revela a importância da família para o Estado, 
assim como o Estatuto do Idoso, ao priorizar a manutenção dos vínculos 
familiares e defender que o idoso tem o direito de ser mantido em sua fa-
mília, ao mesmo tempo que prevê que esta última tem o dever de assisti-lo 
na velhice (FELICIANE, 2013).

No entanto, os impasses familiares, as dificuldades de relacionamen-
to, a priorização de outros elementos em desfavor do vínculo entre mem-
bros e idosos, a modificação de estrutura familiar e a modernidade líqui-
da transformam a dignidade do idoso que vive em tais contextos em um 
grande desafio, uma vez que a família, primeira responsável pelo longevo, 
não cumpre seu papel legal e moral.

2.3 OS PROBLEMAS SOCIAIS NO BRASIL E OS 
LONGEVOS

O Brasil, em meio à pandemia mundial do coronavírus, demonstra 
claras dificuldades em executar políticas públicas variadas e destinada aos 
idosos, em termos sociais. A fome no país aumenta e compreende todas as 
faixas etárias, com isso, as dificuldades existenciais se agravam em grande 
escala. Tal cenário é preocupante, principalmente para as minorias e gru-
pos vulneráveis, como os idosos.

A grande problemática a ser enfrentada está no fato de que, além do 
momento vivido, o Brasil não está preparado para lidar com o contin-
gente de idosos na proporção atual, onde o abandono familiar é cada vez 
maior e a ausência de estruturas e verbas destinadas para tal demanda são 
ineficientes. Muito bem releva, nesse sentido, Gelson Amaro de Souza e 
Gelson Amaro de Souza Filho (2013, p. 287):
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É estranhável que em uma sociedade como a nossa, que se diz 

viver em regime democrático, longe está de um verdadeiro estado 

de direito, onde disfarçadamente ainda perdura o coronelismo 

político e a prioridade ao capitalismo selvagem, sendo que os 

direitos humanos e os interesses das pessoas mais vulneráveis ficam 

para um segundo plano. 

O desafio em garantir o mínimo aos idosos no país, ainda que estes 
sejam um grande número e as famílias não estejam cumprindo seu papel 
primário, está justamente em unir a legislação protetiva e extensa com 
a vivência deles, pois “O direito não pode ser concebido alheio à vida, 
mas rente à sua repercussão existencial. Somente com a aproximação da 
realidade normativa a realidade social se encontra a verdadeira justiça, tão 
almejada.” (CANTALLI, 2009, p. 21).

O artigo 6º da Constituição Federal prevê os direitos sociais e os 
assinala, destacando entre eles a saúde, a alimentação, o trabalho e a mo-
radia, por exemplo, entretanto, “[...] direitos apenas formalmente inseri-
dos na lei não conferem aos idosos a dignidade, o respeito, e a integração 
no novo modelo da sociedade atual e nem mesmo na futura.” (SOUSA, 
2011, p. 9). 

É imprescindível que os idosos sejam atendidos no âmbito social para 
que tenham suas demandas essenciais compreendidas como dever estatal, 
já que este, na ausência familiar, é igualmente responsável pelos longevos. 
A atenção aos direitos básicos, fundamentais e sociais dos idosos é iminen-
te, de forma que delimitará o desenvolvimento desse grupo no país.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O acesso a direitos mínimos de existência no Brasil sempre foi um 
grande desafio para todas as faixas etárias, mas se agrava quando vistos pela 
ótica daqueles que já sofrem por vulnerabilidades, não apenas sociais, mas 
físicas e psicológicas. Torna-se relevante tais discussões tendo em vista 
uma legislação extremamente garantidora e uma realidade desanimadora, 
além de totalmente prejudicial à dignidade humana.

Os idosos no país necessitam estar protegidos quanto aos direitos so-
ciais, considerando suas dificuldades econômicas advindas do processo de 
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retirada do mercado de trabalho e consequente aposentadoria, bem como 
os impasses familiares corriqueiros na atual sociedade, tais fatores esbar-
ram na falta de prestação estatal, que os oferece um cenário de fome e até 
mesmo situação de rua.

É essencial que haja uma postura ativa em favor dos longevos no país, 
tendo em vista as adversidades à que são submetidos pelos impasses da 
longevidade contemporânea, sob pena de um enorme caos social e exis-
tencial.

No problema de pesquisa levantado introdutoriamente era questiona-
do se os idosos no Brasil tem tido condições plenas de acesso aos direitos 
basilares, considerando suas condições econômicas, familiares e sociais. E 
a resposta torna-se nítida até mesmo pelo conhecimento geral da situação 
do país: se muitos sofrem pela ausência do básico, os idosos, que não po-
dem se manter pela força de seu trabalho e são excluídos de suas famílias, 
não estariam isentos. 

Conclui-se que a atenção aos direitos mínimos ou basilares dos idosos 
é eminente e não se pode mais postergar tal cautela com essa parte da po-
pulação, visto que suas carências são latentes e reais.
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ACESSO À JUSTIÇA E DIREITO À 
MORADIA NO TRIBUNAL DE JUSTIÇA 
DE SÃO PAULO
Tiago Fernando Guedes de Carvalho149

INTRODUÇÃO

A população em situação de rua sofre de estigmatização social, além 
disso, sofre com a negligência da sociedade civil e do Estado. A ordem 
jurídica estabelecida pela Constituição Federal de 1988 apresenta um rol 
de Direitos Sociais os quais devem representar prestações positivas do Es-
tado. Contudo, observa-se que tais direitos são carentes de eficácia prática 
e afetam toda a população, porém, com impacto maior nas populações em 
condições de vulnerabilidade social, como é o caso do grupo em questão. 

Diante da ausência de políticas públicas eficientes e suficientes, há a 
busca do Judiciário de assegurar os direitos sociais, seja pela via de ações 
coletivas ou individuais. Nesse ponto outra problemática é verificada, qual 
seja, a dificuldade de acesso à justiça em suas diversas formas, inclusive na-
quela consubstanciada no acesso ao Judiciário e em suas etapas posteriores 
até a final prestação da jurisdição. 

149  Bacharel em Direito pela Universidade Estadual Paulista Júlio de Mesquita Filho- UNESP, 
Mestre em Direito pela Universidade Estadual Paulista Júlio de Mesquita Filho- UNESP, Pes-
quisador Bolsista pela Fundação de Amparo à Pesquisa do Estado de São Paulo- FAPESP .
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O presente trabalho se faz mister pois traça análises quantitativa e 
qualitativamente de decisões judiciais emanadas pelo Judiciário paulista 
em segundo grau, em casos dos quais são parte pessoas em situação de rua 
no pleito pelo direito social à moradia, e busca compreender o perfil do 
tribunal quanto a estes casos. 

Para tanto, com emprego de metodologia empírica, houve a forma-
ção de um banco de dados contendo decisões versando sobre a questão 
abordada, o qual foi analisado com utilização do software denominado 
NVIVO150. A partir deste software, foi possível traçar análises de palavras, 
relacionar termos presentes nas decisões e formar nós com conjunto de 
decisões semelhantes, além de verificar a frequência com que determi-
nados termos apareceram nas decisões selecionadas, isto de prescindir de 
uma análise manual detida.

A utilização da empiria é algo comum nas ciências ditas “duras”, 
como é o caso das ciências naturais, inclusive, as observações empíricas 
são o berço da Ciência (IGREJA, 2017, p.12). Contemporaneamente, o 
Direito se mostra relutante no reencontro com essa metodologia. A ma-
triz teórica do Direito mantém-se demasiadamente arraigada na dicoto-
mia entre os pensamentos jusnaturalistas e juspositivistas (MACHADO, 
2017), o que vem dificultando o surgimento de novos paradigmas teóri-
cos. Essa dificuldade teórica reflete em aspectos práticos da vida, o que 
leva à descrença no Direito como meio eficiente e eficaz para regular con-
flitos e relações dos cidadãos com o Estado. 

Dentro dessa perspectiva, as apreciações empíricas do Direito se tor-
nam uma forma para demonstrar que o mundo abstrato das normas está 

150  NVivo é um software que suporta métodos qualitativos e variados de pesquisa. Ele é 
projetado para ajudar você a organizar, analisar e encontrar informações em dados não es-
truturados ou qualitativos como: entrevistas, respostas abertas de pesquisa, artigos, mídia 
social e conteúdo web. Ao trabalhar com dados qualitativos, caso você não utilize o NVivo, 
seu trabalho consumirá mais do seu tempo, será mais desafiador e mais complicado de lidar. 
Mais importante, concluir esse tipo de pesquisa sem software pode dificultar muito a des-
coberta de conexões em seus dados e a descoberta de novas informações que fornecerão 
uma vantagem para você. O NVivo disponibiliza para você um local para organizar e gerir 
seu material de forma que você possa encontrar informações em seus dados. Ele também 
fornece ferramentas que permitem que você faça consultas a seus dados de modo mais efi-
ciente. Disponível em: <http://www.qsrinternational.com/nvivo-portuguese>. Acesso em: 
20 de fev. de 2019.
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imerso em um contexto concreto, o qual envolve elementos sociais, cul-
turais e históricos. Compreende-se que a conjunção de tais fatores com-
partilha uma tendência a formar um sistema que, ao mesmo tempo é de-
terminado por esses elementos e determinante a eles (IGREJA, 2017, p. 
11). O estudo completo contou com análises além do direito à moradia, 
como análises sobre como o tribunal entende o direito à saúde e à ali-
mentação da população em situação de rua, mas que não serão exploradas 
neste artigo.

1. A POPULAÇÃO EM SITUAÇÃO DE RUA: CONCEITO, 
ESTIGMATIZAÇÃO E NÚMEROS

O termo “população em situação de rua” ou “pessoas em situação 
de rua” designa aqueles que, de forma permanente ou transitória, fazem 
da rua sua moradia. Dentro deste grupo, há a subdivisão daqueles que 
mesmo possuindo endereço fixo, por condições adversas momentâneas, 
valem-se da via pública como moradia, e há aqueles os quais não possuem 
qualquer outra moradia e fazem do logradouro público seu endereço fixo. 
No entanto, tais cidadãos compartilham estigmas em comum: são mar-
cados pela ótica da exclusão, seja pelo afastamento familiar, social ou pela 
exclusão do mercado de trabalho. A estigmatização sofrida dificulta o re-
lacionamento com a própria sociedade ao entorno, bem como com o Es-
tado (CARVALHO, 2021).

Em 2019, o Ministério da Cidadania apresentou o relatório População 
em situação de rua no Brasil: o que os dados revelam? Esse estudo chegou ao 
número de 31.922 adultos em situação de rua, sendo que 82% dessa po-
pulação seria composta por homens e 53% se enquadrariam na faixa etária 
de 25 e 44 anos. É importante notar que, desse total, 67% das pessoas se 
declararam negras ou pardas, percentual maior que a média da população 
nacional em 2008, que era de 45% de pessoas negras. 

Esse estudo foi realizado em 71 cidades brasileira, das quais 23 eram 
capitais e as outras 48 eram municípios com mais de 300 mil habitantes. 
Ao incluir nesse levantamento as capitais que realizaram estudos próprios, 
o número total seria de 45 mil pessoas em situação de rua (CORTIZO, 
2019). Apesar disso, os números apurados no trabalho não demonstram 
totalmente a dimensão da realidade do quantitativo de pessoas em situa-
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ção de rua no país, como é possível observar no mesmo relatório: “Nos 
últimos sete anos, a quantidade de famílias em situação de rua registradas 
no Cadastro Único aumentou mais de 16 vezes: de 7.368 famílias em 
agosto/2012 para 119.636 famílias em março/2019.” (CORTIZO, 2019, 
p. 9). Ou seja, como o estudo aponta que 98% das famílias em situação 
de rua são unipessoais, temos que, pelo menos, 119.636 pessoas estão em 
situação de rua no Brasil, considerando o Cadastro Único, o que, por sua 
vez, também não representa a totalidade de pessoas nesta situação.

A Prefeitura da cidade de São Paulo realizou em 2019 um novo censo 
da população de rua da cidade, no qual foram registradas 24.344 pessoas 
em situação de rua na cidade (SÃO PAULO, 2020). Este número repre-
senta, no contexto municipal, um crescimento de 179% entre os anos 
2000 e 2019, sendo que o período de 2015 a 2019 representou um cresci-
mento superior a 50%. O resultado dessa iniciativa está sendo amplamen-
te questionado por organizações e pessoas que lidam diariamente com a 
população em questão, as quais acreditam que os números dessa contagem 
estejam subdimensionados. Apesar de ser questionado o subdimensiona-
mento, observa-se que o contingente de pessoas em situação de rua nesse 
levantamento é enorme e que a taxa de crescimento tem sofrido aumento 
exponencial (CARVALHO, 2021). 

2. DIREITO À MORADIA E O ESTADO DA ARTE NO 
BRASIL

Quando observamos a população em situação de rua, uma das carên-
cias que nos salta aos olhos se refere à ausência de uma moradia. Apesar 
de notadamente expresso no artigo 6º da Constituição Federal, no famoso 
rol dos direitos sociais, o direito à moradia encontra pouca concretização; 
apesar de alguns esforços empreendidos para atuar na questão, como o 
programa federal “minha casa, minha vida”, o problema persiste.

Destaca-se a essencialidade desse direito, uma vez que, além de ga-
rantir a própria habitação, é a chave para outros diretos, como a proteção 
familiar, o desenvolvimento pessoal, a saúde, a privacidade e intimida-
de, a educação, assistência aos desamparados, a segurança e a proteção à 
maternidade, à infância e aos idosos. Atualmente, esse direito recebe um 
novo conteúdo material, o direito à moradia adequada. Este conteúdo 



625 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

estabelece aspectos de ordem objetiva, como em relação à salubridade 
da moradia, suas adequações mediante às necessidades de adaptações 
dos residentes e sua localização dentro da organização do espaço urbano 
(LUNARDI, 2016).

As pautas de direitos sociais debatidas nos séculos XIX e XX, so-
bretudo a partir da segunda metade do século XX, ainda se encontram 
acesas e carecem de efetividade urgente. Em um mundo globalizado e 
tecnológico no qual surgem diversos novos desafios na seara dos direitos 
humanos, alguns desafios antigos persistem e se colocam como entrave 
para a satisfação da dignidade da pessoa humana e para o desenvolvimento 
sustentável. A permanência desses desafios, os quais consistem em severas 
violações de direitos humanos, como no caso dos direitos a alimentação, 
saúde e moradia, demonstra a correlação da não satisfação desses direitos 
com a estrutura política, jurídica e econômica da qual são frutos. 

No contexto nacional, a efetividade do direito à moradia encontra 
obstáculo em questões como a aparente dicotomina entre o direito à pro-
priedade privada e a função social da propriedade, além das discusssões 
sobre uma ocupação mais democrática dos espaços das urbes. Outra ques-
tão a ser abordada é a disputa entre o predomínio do campo das políticas 
públicas e a judicialização dos direitos. 

De acordo com estudos realizados pela Fundação João Pinheiro, o 
déficit de habitação para o ano de 2015 seria previsto em 6,355 milhões de 
domicílios, sendo que 87,7% do total se referia às áreas urbanas. O estudo 
ainda demonstrou o contraste entre o déficit de habitação e o número 
de imóveis vagos, visto que a estimativa de imóveis desocupados seria de 
7,906 milhões, sendo 80,3% em áreas urbanas, o que demonstra que a 
questão não envolve necessariamente a construção de novas moradias. 

Nesse contexto, Maricato (2019) aponta que no Brasil o acesso a mo-
radia digna é exceção e a carência é quase uma regra, atingindo, em São 
Paulo, o patamar de 25% da população sem acesso a moradia formal. Em 
Manaus o índice chega a 80%. Diante disso, torna-se relevante traçar a 
relação entre o acesso à justiça pela população em situação de rua e as de-
cisões envolvendo esse direito. 

Portanto, evidencia-se, mais uma vez, a relevância da temática. Des-
sa forma, demonstrada a pertinência da temática, elegeu o Tribunal de 
Justiça de São Paula para as explorações de suas decisões. O Tribunal de 
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Justiça de São Paulo é o maior tribunal de justiça do mundo em número 
de processos, o total de casos que tramitam neste tribunal representou, em 
2018, 26% de todos os processos em curso no país, portanto, isto creden-
cia as análises de suas decisões como um espaço amostral minimamente 
significativo. 

3. DIREITO À MORADIA DA POPULAÇÃO EM SITUAÇÃO 
DE RUA E O TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO

Por meio do estudo prosposto, é possível avaliar o acesso à justiça pe-
las pessoas em situação de rua e traçar um perfil de decisões judiciais em 
segundo grau. Nesse sentido, é interessante notar que o acesso à justiça 
relativo a este grupo da população ocorre com predominância de casos 
envolvendo a esfera criminal. Através de utilização de palavras-chave na 
plataforma digital do tribunal, apurou-se a existência de 5.554 processos 
envolvendo pessoas em situação de rua no período de 2013 a 2020. Desse 
total, verificou-se apenas 532 processos de natureza não criminal. Logo, 
constatou-se uma média indicativa de que, do total de casos, apenas 9,5% 
não estão enquadrados na esfera criminal (CARVALHO, 2021). 

Observou-se ainda que, no decorrer dos anos, houve uma tendência 
de aumento no número processos envolvendo pessoas em situação de rua. 
Entre 2013 e 2020, houve um crescimento de 141% no total. Já entre os 
processos não criminais observou-se um crescimento de 307%, mesmo 
que a relação máxima entre os processos totais e os não criminais não 
tenham ultrapassado o máximo de 12% ao ano pelo período analisado 
(CARVALHO, 2021). Apesar disso, observou-se uma baixa, porém cres-
cente, porcentagem de processos envolvendo direitos sociais das pessoas 
em situação de rua. 

Quando observada a questão da moradia, nota-se uma predominân-
cia por casos que buscam o recebimento de auxílio-aluguel e a inclusão 
em programa de moradias populares (CARVALHO, 2021). Do total de 
casos não criminais, 44% dos processos versam o direito à moradia e, den-
tro desse escopo, observou-se a procura por inclusão em programas de 
Aluguel Social, de “auxílio-aluguel” e de moradias populares. Ainda é 
possível observar existência dessas políticas, sobretudo em nível munici-
pal, contudo, demandaria um força-tarefa destacada para apurar a qualida-
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de das políticas desenvolvidas. O que fica evidenciado é que os programas 
existentes oferecem soluções em número inferior ao demandado, assim, 
estabelecem critérios restritivos, o que leva menos pessoas a cumprir os 
requisitos para a inscrição nos programas. 

No caso do Aluguel Social ou fornecimento de bolsa-aluguel, as polí-
ticas públicas são estruturadas como medidas temporárias e são idealmen-
te organizadas para funcionar em complementariedade com outras que 
assegurem esse direito de forma definitiva. A ausência dessa combinação 
leva os atendidos à situação de abandono após os prazos estabelecidos.

A utilização do Aluguel Social como estratégia temporária decorre 
da tradição de formulações de políticas públicas nacionais que enfocam o 
paradigma do direito à propriedade (sonho da casa própria) arraigado ao 
direito à moradia (SANTOS et al., 2016). Essa ótica de optar pelo forne-
cimento de propriedades para assegurar o direito à moradia sofre críticas 
por favorecer a financeirização do direito. Os financiamentos, mesmo que 
subsidiados, contam com juros ainda altos e as parcelas para sua amortiza-
ção consomem significativamente a renda dos atendidos, o que gera ina-
dimplência e perda das casas. Dessa forma, a política de Aluguel Social de 
forma permanente poderia ser uma opção viável no âmbito das políticas 
públicas.

Apesar do pleito de concessão de Aluguel Social ser frequente nas 
ações analisadas, a concessão do auxílio é condicionada à existência de 
previsões infraconstitucionais próprias e à existência de políticas públi-
cas, o que fortalece o argumento predominante nas decisões de negar os 
pedidos em face da não intervenção do Judiciário nas políticas públicas 
estabelecidas. 

Apesar de não constar nas ementas das decisões analisadas, o seguinte 
trecho foi frequente na fundamentação das decisões: “[…] especialmente 
a prova inequívoca de falha nas políticas públicas previstas para efetivação 
do direito à moradia.”. Ou seja, a ratio decidendi desses casos parece contar 
com uma espécie de pré-requisito para que o Judiciário se julgue legiti-
mado a intervir, qual seja, a “inequívoca falha nas políticas públicas do 
direito à moradia”. Contudo, esse conceito “inequívoca falha” é aberto, 
sem parâmetros objetivos para sua mensuração. 

Assim, por exemplo, as políticas de auxílio-aluguel, as quais são do-
tadas do critério de temporariedade e contam com prazo determinado 
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para o recebimento do auxílio, deveriam cumprir a função de assegurar o 
direito à moradia até uma solução definitiva de habitação. Porém, o que 
se observa é que são frequentes os casos que buscam a permanência em 
programas de auxílio-aluguel para além do prazo determinado por não 
haver nenhuma solução definitiva de habitação. 

Entretanto, nem mesmo nessas situações o tribunal se julga legítimo a 
intervir, mesmo restando clara a falha na estruturação dessas políticas. Ou 
seja, o tribunal paulista tende a não fazer qualquer controle sobre a suficiên-
cia quantitativa ou qualitativa das políticas de moradia, mesmo com casos 
demonstrando as falhas que podem impelir mais pessoas à condição de rua.

Traçando uma breve comparação entre questões envolvendo a judi-
cialização de direitos sociais, ganham contornos diferentes a judicialização 
do direito à saúde e a judicialização do direito à moradia. Os casos envol-
vendo o acesso ao direito à saúde contam com autores de classe média e 
média alta e envolvem tratamentos e medicamentos de alto custo (VIERA, 
2020). No tocante ao direito à moradia, os autores, em sua maioria, são 
pessoas em situação de maior vulnerabilidade social e econômica.Tem-se 
que a judicialização do direito à saúde é fenômeno complexo, o qual re-
presenta a possibilidade de o cidadão buscar o Judiciário para exigir o seu 
direito, e um desafio ao gestor público frente à limitação orçamentária. 

O Conselho Nacional de Justiça (CNJ), em parceria com o Instituto 
de Ensino e Pesquisa (INSPER), realizou uma pesquisa sobre a judicializa-
ção da saúde no Brasil, com a elaboração do relatório analítico entitulado 
Judicialização da Saúde no Brasil: Perfil das Demandas, Causas e Propostas de Solu-
ção. Por esse relatório, observa-se que, nos processos em trâmite pela justiça 
paulista de primeiro grau, o assunto mais frequente é relacionado ao for-
necimento de medicamentos (cerca de 73,86% das demandas). Destaca-se 
que a questão da judicialização do direito à saúde contou com uma virada 
paradigmática entre as décadas de 1980 e 1990, a partir de demandas por 
medicações para o tratamento de pacientes com HIV. Desde então, a juris-
prudência nacional se encaminhou no sentido de reconhecer a exigibilidade 
direta do direito à saúde, o que ainda não ocorreu com o direito à moradia. 

O comando da exigibilidade voltado ao Judiciário pode desaguar em 
um ativismo judicial ou em um judicialização de políticas públicas, ques-
tão bastante debatida em diversos estudos. Contudo, não podemos igno-
rar toda a construção que leva as Constituições a assumirem uma primazia 
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normativa e política, muito menos o papel do Judiciário na guarda dessa 
primazia. No contexto brasileiro, observamos que a judicialização dos di-
reitos sociais já é uma realidade e, quanto a isso, algumas questões impor-
tantes dever ser levantadas. O principal aspecto utilizado para justificar a 
recorrência ao Judiciário é a não existência de políticas públicas capazes de 
assegurar a concretização dos direitos. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

As decisões analisadas indicam que o TJ/SP adota a argumentação 
de que o direito à moradia, apesar de positivado no ordenamento consti-
tucional, não gera o condão para a judicialização individual do direito e 
considera que a via adequada para a consecução do direito à moradia se faz 
pelas políticas públicas a serem elaboradas pelo Executivo. 

A argumentação no sentido de que a presença desse direito na Consti-
tuição conta com propósito programático, com a finalidade única de inspi-
rar as políticas públicas, ganha força na corte paulista. Entende-se que não 
seria razoável que cada cidadão, mesmo aqueles em situação de rua, soli-
citassem ao Estado a concretização do direito à moradia individualmente. 

Logo, observamos que, diferente dos contornos que ganha a argumen-
tação jurídica sobre o direito à saúde no país, o direito à moradia ainda não 
conta com uma jurisprudência positiva no Tribunal de Justiça de São Paulo, 
a qual reconheça a exigibilidade imediata e individual desse direito, de forma 
que impera argumentos jurídicos de que se trataria de cláusula programática 
e, prevalentemente, restrita à submissão da reserva do possível. Excepcio-
nalmente, constatou-se uma relativização desses entendimentos em favor da 
proteção especial às crianças e aos idosos. Não se verificou que a situação de 
rua, isoladamente, seja considerada um fator que enseje a excepcionalidade. 
Logo, verifica-se que, com o afastamento da tutela jurisdicional, a sua con-
cretização permanece totalmente ao alvitre do Poder Executivo. 
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INTRODUÇÃO

O avanço da tecnologia, principalmente na área de desenvolvimentos 
de smartphones, resultou na busca incessante por inovações que tornem 
a vida da população mais confortável e prática. Nessa perspectiva, uma 
das principais novidades dessa área é no setor de aplicativos para celula-
res, especificamente falando, aplicativos de delivery como o iFood, Rappi, 
Uber Eats, dentre outros. Esses aplicativos oferecem um serviço acessível 
de entrega de comidas, em que é possível consultar uma lista de restauran-
tes próximos à sua localização e seus respectivos produtos. Porém, por se 
tratar de um tipo de trabalho relativamente novo, não há muitas normas 
que o regulamentem.  Diante disso, surgiu um cenário no qual os entre-
gadores de aplicativos trabalham de forma nociva, chegando a passar até 
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12 horas por dia pelas ruas e em péssimas condições – por exemplo, sem   
pausa para almoço, descanso e higiene – para conseguirem, muitas vezes, 
um valor mensal menor que o de um salário-mínimo. 

Assim, a presente pesquisa busca responder à seguinte pergunta: quais 
os caminhos para a proteção do trabalho dos entregadores por aplicativos? 
Este estudo trabalha com a hipótese de que, em um cenário de incertezas 
acerca da natureza jurídica do vínculo entre os entregadores por aplicati-
vos e as empresas concedentes do serviço, mesmo quando não configura-
da a relação de emprego, exista regulamentação quanto a esse novo tipo 
de trabalho, de modo que tais trabalhadores, sob proteção legal, possam 
exercer seu labor de forma digna.

Dessa maneira, o objetivo geral do trabalho é verificar quais os cami-
nhos para a proteção do trabalho dos entregadores por aplicativos, de for-
ma que, identificando-os, é indubitável que esses entregadores se sentirão 
mais seguros para realizar seu labor, pois serão assistidos pelas garantias le-
gais presentes principalmente na Constituição Federal e na Consolidação 
das Leis do Trabalho, em conformidade com o princípio fundamental da 
dignidade da pessoa humana.

A importância do tema se justifica em razão do cenário atual, em que 
se vive uma pandemia causada pelo novo coronavírus, e na qual isola-
mento social comprovou ser parte fundamental para a contenção do vírus. 
Assim, houve um aumento no uso de aplicativos de delivery, o que, aliado 
ao número crescente de desempregados e autônomos no país, resultou no 
grande número de pessoas que buscam, por meio do serviço de entrega, 
uma renda para que possam sobreviver a esse período tão conturbado.

No tocante ao processo metodológico, este teve a natureza qualita-
tiva e o método dedutivo, com procedimento consistente em pesquisa 
bibliográfica, com análise de legislação, doutrina, jurisprudência e artigos 
científicos. Ademais, realizou-se um levantamento de fontes secundárias 
veiculadas na imprensa virtual.

O presente trabalho está divido em cinco partes, além desta introdu-
ção. A primeira seção conceitua os sujeitos do empregado e empregador, 
além de caracterizar o vínculo jurídico existente em uma relação de em-
prego. A segunda define o trabalho dos entregadores por aplicativos, bem 
como demonstra o contexto em que surgiu essa nova forma de trabalho. 
A terceira seção, por sua vez, demonstra a precarização do trabalho dos 



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

634 

entregadores por aplicativos. A quarta verifica a necessidade de criação de 
mecanismos de proteção ao trabalho dos entregadores por aplicativos. Por 
fim, as conclusões são feitas na quinta seção.

1. A RELAÇÃO ENTRE EMPREGADO E EMPREGADOR E 
O VÍNCULO JURÍDICO

A coexistência social estabelece a criação de vínculos entre os sujeitos 
conviventes. Tais vínculos objetivam a satisfação de necessidades diver-
sas, não necessariamente jurídicas. Entretanto, quando uma relação social 
específica está inserida numa estrutura normativa, diz-se existente uma 
relação jurídica (MARTINEZ, 2020). Nessa perspectiva, em função da 
importância social do fato da prestação do trabalho subordinado, há uma 
variedade de teorias que procuram explicar a natureza jurídica do vínculo 
existente entre os sujeitos da relação empregatícia (LEITE, 2019). Dessa 
forma, é de suma importância analisar a complexa relação existente nos 
vínculos laborais.

No tocante à relação de trabalho e relação de emprego, existem dife-
renças entre elas. Pode-se aludir que a relação de trabalho é um gênero que 
tem como uma de suas espécies a relação de emprego (GARCIA, 2019). 
Nesse sentido, o contrato pode compreender qualquer tipo de trabalho, 
como o do autônomo, do eventual, do avulso, dentre outros, porquanto o 
contrato de emprego diz respeito à relação entre empregado e empregador 
(MARTINS, 2020).

Outra diferença é que na relação de emprego são observados todos os 
requisitos estabelecidos no artigo 3º da Consolidação das Leis do Trabalho 
(CLT). Em contrapartida, quando ausente algum desses requisitos, pode-
-se considerar uma relação de trabalho.

Delgado leciona acerca da relação de trabalho (2019, p. 335):

[...] a prestação de trabalho pode emergir como uma obrigação 

de fazer pessoal, mas sem subordinação (trabalho autônomo em 

geral); como uma obrigação de fazer sem pessoalidade nem subor-

dinação (também trabalho autônomo); como uma obrigação de 

fazer pessoal e subordinada, mas episódica e esporádica (trabalho 

eventual). Em todos esses casos, não se configura uma relação de 
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emprego (ou, se se quiser, um contrato de emprego). (DELGA-

DO, 2019, p. 335)

Quanto à relação de emprego, estabelece a CLT, em seu artigo 3º: 
“Art. 3º - Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços 
de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e me-
diante salário.” (BRASIL, 1943). Observa-se que pode ser extraído desse 
artigo alguns elementos para que seja estabelecido o vínculo empregatício. 
São eles: pessoa física; pessoalidade; habitualidade; onerosidade; e subor-
dinação.

Por pessoa física, tem-se que a prestação de serviços é aquela pactuada 
por uma pessoa física (ou natural) com seu empregador. Logo, os bens ju-
rídicos (e mesmo éticos) tutelados pelo Direito do Trabalho (vida, saúde, 
integridade física e psíquica, segurança, igualdade em sentido substancial, 
bem-estar, lazer, dentre outros) importam à pessoa física, não podendo, 
em grande parte, ser usufruídos por pessoas jurídicas. Assim, a figura do 
trabalhador há de ser, sempre, uma pessoa natural (DELGADO, 2019).

Por outro lado, a pessoalidade é o elemento essencial para a configu-
ração da relação de emprego pela pessoa natural, que tenha efetivo caráter 
de infungibilidade, no que tange ao trabalhador. Assim, a relação jurídica 
pactuada – ou efetivamente cumprida – deve ser intuitu personae com res-
peito ao prestador de serviços, que não poderá se fazer substituir por outro 
trabalhador ao longo da concretização dos serviços anteriormente pactua-
dos (DELGADO, 2019). De outra forma, o contrato de trabalho exige uma 
prestação de serviço de forma habitual, constante e regular, ou seja, não 
eventual, levando-se em consideração um espaço de tempo ou uma tarefa 
a ser cumprida. Dessa forma, o trabalho eventual, esporádico, a princípio, 
não tipifica uma relação de emprego. Em geral, o critério da não eventua-
lidade é extraído a partir da identificação do trabalho realizado pelo traba-
lhador e a atividade econômica desenvolvida pela empresa (LEITE, 2019).

Por sua vez, a onerosidade significa que os serviços são prestados com 
o objetivo de receber a remuneração, não se tratando, assim, de trabalho 
gratuito. Nesse sentido, o empregado trabalha com o fim de receber salá-
rio, sendo esse seu principal objetivo ao firmar o pacto laboral (GARCIA, 
2019). Sendo assim, o trabalho gratuito não é objetivo de contrato de em-
prego, nem de proteção do direito trabalhista (CARRION, 2020).
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Por fim, a subordinação consiste na situação jurídica oriunda do con-
trato de trabalho, pela qual o empregado se compromete a atender o poder 
de direção empresarial no modo de realização de sua prestação de serviços 
(DELGADO, 2019). É evidenciada na medida em que o tomador dos 
serviços determina o tempo e o modo de efetivação daquilo que foi con-
tratado. Percebe-se, também, que a determinação do tempo e do modo 
de execução dos serviços contratados coloca o tomador na condição de 
pós-pagador. Nesse sentido, os contratos caracterizados pela subordinação 
geralmente são pós-pagos (MARTINEZ, 2020).

Esclarecidas as diferenças entre a relação de trabalho e a relação de em-
prego, definindo os elementos que a compõem, evidencia-se a presença de 
dois sujeitos imprescindíveis à formação desse vínculo: o empregador e o 
empregado. O que importa é a relação jurídica existente entre o empregado 
e o empregador, para efeito de aplicação do direito do trabalho (LEITE, 
2019). Desse modo, é de suma importância defini-los juridicamente.

A CLT, em seu artigo 2º, estabelece dois tipos de empregadores: o 
empregador típico e o empregador por equiparação:

Art. 2º - Considera-se empregador a empresa, individual ou co-

letiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, 

assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço.

§ 1º - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da 

relação de emprego, os profissionais liberais, as instituições de be-

neficência, as associações recreativas ou outras instituições sem 

fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados. 

(BRASIL, 1943).

Martins (2020) esclarece que, apesar de a CLT dispor que o empre-
gador é a empresa, existem aqueles que a consideram sujeito de direito, 
enquanto para outros é objeto de direito, analisada como um conjunto de 
bens, que não seria equiparável ao sujeito de direito. Sendo assim, a figura 
do empregador deveria ser pessoa física ou jurídica para aqueles que enten-
dem que o empregador não é sujeito, mas objeto de direito. Dessa forma, 
não deixa de ser empregador aquela atividade organizada que vende bens 
ou serviços no mercado, mas que não tem como objetivo o lucro, a exem-
plo das associações, as entidades de beneficência etc.
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De forma objetiva, pode-se dizer que empregador é toda pessoa ju-
rídica, pessoa natural ou ente despersonalizado que contrate empregado, 
sustentando relação jurídica com este. Em outras palavras, todo ente que 
utiliza de empregados para realizar seu objetivo social (GARCIA, 2019).

Quanto à figura do empregador por equiparação, na realidade, não 
existe equiparação, pois se as pessoas mencionadas no parágrafo tiverem 
empregados, serão consideradas empregadores (MARTINS, 2020). Nes-
se contexto, mesmo definindo-se o empregador como empresa, é im-
portante salientar a possibilidade de existir empregador que não apresenta 
os elementos da empresa, sem exercer atividade econômica, ou que não 
tenha atividade com fins lucrativos, mas que, mesmo assim, precisa con-
tratar empregado (GARCIA, 2019).

Em suma, empregador é aquele que assume os ricos da atividade 
econômica, admite e dirige a prestação de serviço pessoal. Por sua vez, 
o empregado pode ser considerado, em sentido amplo, como sujei-
to prestador do trabalho, aquele que pessoalmente e sem auxílio de 
terceiros, despende, em caráter não eventual e sob direção alheia, sua 
energia laboral em troca de salário; aquele que, por não exercer ati-
vidade por conta própria, não assume riscos da atividade na qual está 
incurso (MARTINEZ, 2020).

Diante dessas características, pode-se concluir que o conceito de em-
pregado é aquele definido no artigo 3º da CLT, sendo este toda pessoa 
física que presta serviços de natureza habitual ao empregador, sob depen-
dência deste e mediante salário.

2. OS ENTREGADORES POR APLICATIVOS

Na segunda década do século XXI, o avanço da tecnologia, princi-
palmente na área de desenvolvimentos da internet, smartphones, aplicati-
vos e plataformas virtuais, resultou na busca incessante por inovações que 
tornem a vida das pessoas mais cômodas e dinâmicas. Nesse contexto, 
o ambiente virtual amparado pela internet proporcionou um novo tipo 
de trabalho, o crowdwork. Essa modalidade se refere ao tipo de trabalho 
em que a função que seria normalmente desempenhada por um único 
trabalhador se torna descentralizada, podendo ser realizada, por meio de 
convocatória, por um grupo amplo de pessoas, de forma que cada uma se 
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responsabilize por uma parte reduzida da tarefa (FRANCO; FERRAZ, 
2019 apud HOWE, 2006).

Uma das principais novidades que essa nova modalidade de trabalho 
proporcionou engloba o setor de aplicativos para smartphones, especifica-
mente falando, aplicativos de entregas como iFood, Rappi, Uber Eats, e 
outros. Estes oferecem um serviço acessível de entrega de comidas, que 
possibilita que o usuário consulte uma lista de restaurantes próximos a 
sua localização e seus respectivos produtos, podendo fazer o pedido e o 
pagamento por meio da própria plataforma e, em seguida, seu produto 
será enviado no conforto de sua residência.

Nesse cenário, em que os recursos informáticos, somados à flexibili-
dade decorrente da desregulamentação, tendem a tornar o trabalho mais 
informal (TAVARES, 2002), surge uma nova categoria de trabalhadores: 
os entregadores por aplicativos. O trabalho deles funciona da seguinte ma-
neira: é necessário que os usuários façam o download do aplicativo de en-
tregas em seu smartphone, se cadastrem na plataforma e, após seu cadastro, 
devem ficar on-line aguardando o momento em que sejam solicitados para 
uma entrega, sendo a aceitação desta facultativa.

Tais trabalhadores, que são em uma primeira análise independentes e 
autônomos, são responsáveis por fornecerem seu próprio instrumento de 
trabalho (smartphones, motocicletas, bicicletas, carros e outros) para reali-
zar as entregas, contrariamente ao modelo tradicional, em que o empre-
gador é quem os fornece e tem responsabilidade sobre quaisquer possíveis 
danos suportados por esses instrumentos.

Outra característica marcante desse trabalho é a ideia de flexibilidade 
e liberdade propagadas pelas empresas que fornecem esse serviço, que faz 
com que os trabalhadores sejam atraídos a utilizarem a plataforma, a prin-
cípio, de maneira esporádica, valendo-se dela como um complemento de 
renda, exercendo esse labor em suas horas vagas.

Analisando as características desse tipo de trabalho, presume-se que 
se trata de um trabalho informal, pois é perceptível que várias dessas ca-
racterísticas diferem do modelo tradicional de emprego, cujo serviço é 
prestado para um empregador, que determina seu horário e salário na for-
ma da lei, existindo assim, o vínculo empregatício. O que é natural, con-
siderando que na medida em que o aumento da produtividade e a falta de 
regulamentação das relações de trabalho, juntamente com a crescente de-
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manda de empregos, fazem com que o trabalho formal, estável, em tempo 
integral e socialmente protegido, tenda a ser uma categoria do passado 
(TAVARES, 2002).

No que tange ao posicionamento dos tribunais a respeito dessa nova 
forma de trabalho, há vários tribunais que se posicionaram no sentido de 
que existe o vínculo entre o entregador e a empresa dona da plataforma. 
A exemplo disso, o juízo da 22ª Vara Trabalhista de Brasília-DF decidiu:

Aliás, a situação dos motociclistas prestadores de serviços em en-

tregas rápidas, tais como a gerenciada pela segunda ré (IFOOD), 

já é conhecida desta Justiça Especializada. Do mesmo modo ocor-

re em situação análoga, delineada pela doutrina e jurisprudência 

como processo de “Uberização” das relações laborais, definidor de 

um novo padrão de organização do trabalho a partir dos avanços 

da tecnologia [...]

Dessa forma, evidente a presença dos pressupostos fático-jurídicos 

caracterizadores do vínculo empregatício entre as partes, previstos 

no arts. 2º e 3º da CLT, quais sejam: pessoalidade, não-eventuali-

dade, onerosidade e subordinação jurídica. (BRASIL, 2019).

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) tem o entendimento 
de que não existe esse vínculo nas relações entre trabalhadores e a empresa 
proprietária da plataforma. Como é demonstrado no caso do aplicativo de 
transporte Uber:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. INCIDEN-

TE MANEJADO SOB A ÉGIDE DO NCPC. AÇÃO DE 

OBRIGAÇÃO DE FAZER C.C. REPARAÇÃO DE DANOS 

MATERIAIS E MORAIS AJUIZADA POR MOTORISTA DE 

APLICATIVO UBER. RELAÇÃO DE TRABALHO NÃO 

CARACTERIZADA. SHARING ECONOMY. NATURE-

ZA CÍVEL. COMPETÊNCIA DO JUÍZO ESTADUAL.

3. As ferramentas tecnológicas disponíveis atualmente per-

mitiram criar uma nova modalidade de interação econô-

mica, fazendo surgir a economia compartilhada (sharing 

economy), em que a prestação de serviços por detentores de 
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veículos particulares é intermediada por aplicativos geridos 

por empresas de tecnologia. Nesse processo, os motoristas, 

executores da atividade, atuam como empreendedores in-

dividuais, sem vínculo de emprego com a empresa proprie-

tária da plataforma. (BRASIL, 2019. grifo nosso).

Há de ressaltar ainda, que existe julgado específico do iFood no Tri-
bunal Superior do Trabalho (TST), em que se discutia a possibilidade ou 
não do reconhecimento do vínculo trabalhista, em que parte do relatório 
aduz que:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVIS-

TA. RITO SUMARÍSSIMO. NULIDADE DO ACÓRDÃO 

REGIONAL POR NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDI-

CIONAL. Da leitura da sentença, cujos fundamentos foram ado-

tados pelo Tribunal Regional do Trabalho, observa-se que houve 

manifestação explícita sobre os elementos fático-jurídicos da rela-

ção de emprego. Segundo consta da decisão, o reclamante prestava 

serviços com pessoalidade, subordinação jurídica, não eventuali-

dade e onerosidade, havendo a exposição dos fatos que levaram o 

órgão julgador a tal conclusão. No que concerne às testemunhas, 

há detida fundamentação acerca da valoração dos seus depoimen-

tos. A sentença também analisou especificamente os argumentos 

relativos à tese subsidiária de justa causa, bem como explicitou 

fundamentação acerca do pedido de adicional de periculosidade. 

Assim, não há omissão na decisão regional, nem está caracterizada 

a hipótese de nulidade por negativa de prestação jurisdicional, ha-

vendo, sim, prestação jurisdicional contrária aos interesses da par-

te, cuja preliminar arguida demonstra o intuito claro de rediscutir 

matéria fática já enfrentada pelo Tribunal. Incólume o art. 93, IX, 

da CF. Agravo de instrumento conhecido e não provido. (BRA-

SIL, 2019).

Diante desse cenário, infere-se que ainda não há um entendimento 
consolidado que possa ser adotado por todos os tribunais, fato esse que 
corrobora as decisões acima citadas. Isso se deve tanto ao fato de se tratar 
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de uma problemática relativamente nova do ponto de vista jurídico, quan-
to por ser extremamente delicada e complexa.

3. A PRECARIZAÇÃO DO TRABALHO DOS 
ENTREGADORES POR APLICATIVOS

Os entregadores por aplicativos, que como vistos anteriormente, 
podem ser caracterizados como trabalhadores informais; geralmente são 
atraídos à plataforma pela ideia de flexibilidade e liberdade, aliada à auto-
nomia que essas empresas supostamente oferecem. Entretanto, é neces-
sário analisar o real cenário e as condições em que esses entregadores se 
encontram.

Em uma primeira análise, essa ideia de flexibilidade pode ser atrativa 
para quem já possui uma renda fixa e busca apenas complementá-la utili-
zando-se da plataforma esporadicamente, como um “bico”. Porém, deve 
ser levado em consideração que a expansão de tal serviço, ao atingir seu 
grau máximo, pode acarretar um cenário em que essas atividades deixem 
de ser “bicos” esporádicos e autodeterminados e passam a ser a principal 
fonte de renda de uma quantidade enorme de trabalhadores – estes, sem a 
menor proteção jurídica (FRANCO; FERRAZ, 2019).

Em um cenário em que há redução de empregos, ou até de atividades 
produtivas que não garantem remuneração satisfatória, a venda da força de 
trabalho via aplicativos deve ser considerada não apenas como uma opção 
do trabalhador, mas resultado do contexto socioeconômico que condicio-
na essas opções (FRANCO; FERRAZ, 2019).

No estado de São Paulo, por exemplo, em 2019, os entregadores que 
utilizavam bicicletas para fazer as entregas chegavam a trabalhar mais de 
12 horas por dia, para ganhar, em média, R$ 936,00 mensais, sendo que 
o salário-mínimo vigente à época era de R$ 1.163,55 (PERFIL, 2019). 
Levando em consideração que esse valor é inferior ao salário-mínimo vi-
gente, e que, além disso, esses entregadores não possuem a segurança ju-
rídica de um trabalhador formal, fica evidente a uberização do trabalho, 
termo utilizado para compreender os modos de ser do trabalho que se 
expande nas plataformas digitais, onde as relações de trabalho são cada vez 
mais individualizadas e invisibilizadas, de modo a assumir a aparência de 
prestação de serviços (FILGUEIRAS; ANTUNES, 2020).
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Além disso, essa liberdade propagada pelas plataformas também 
há de ser questionada. A ideia de liberdade e flexibilidade (trabalhar 
quando e onde quiser) constitui, na realidade, a transferência dos riscos 
inerentes do serviço ao trabalhador, tendo em vista que essa liberdade 
significa a ausência de salário garantido e o incremento de custos fixos 
que se convertem em responsabilidade aos mesmos (FILGUEIRAS; 
ANTUNES 2020).

Contrariando essa ideia de liberdade, as plataformas impõem certos 
limites para controlar os entregadores. Nesse sentido, Filgueiras e Antu-
nes (2020), ao analisarem os termos de uso, autos de infração, processos 
judiciais, entrevistas realizadas e mensagens de celulares analisadas, che-
garam à conclusão de que essas plataformas possuem um claro receituário 
que executam reiteradamente:

i. determinam quem pode trabalhar;

ii. delimitam o que será feito, seja uma entrega, um deslocamento, 

uma tradução, uma limpeza;

iii. definem que trabalhador realizará cada serviço e não permitem 

a captação de clientes;

iv. delimitam como as atividades serão efetuadas; determinam o 

prazo para a execução do serviço;

v. estabelecem de modo unilateral os valores a serem recebidos;

vi. determinam como os trabalhadores devem se comunicar com 

suas gerências;

vii. pressionam os trabalhadores a serem assíduos e não negarem 

serviços demandados;

viii. pressionam os trabalhadores a ficar mais tempo à disposição, 

através de incentivos;

ix. usam o bloqueio para ameaçar os trabalhadores, o que implica 

deixá-los sem poder exercer suas atividades por tempo determi-

nado; e

x. utilizam a possibilidade de dispensa a qualquer tempo e sem ne-

cessidade de justificativa, sem qualquer espécie de aviso prévio.
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Esse controle e subordinação se tornam ainda mais claros pela trans-
ferência dos riscos inerentes à atividade para os trabalhadores, o que inclui 
a responsabilidade pelos custos, como a aquisição de carros, motocicletas, 
celulares, computadores, bem como sua manutenção (FILGUEIRAS; 
ANTUNES, 2020). Nessa perspectiva, essa forma de “controle implíci-
to” por parte das empresas donas das plataformas para com os emprega-
dores se enquadra devidamente na crítica de Bauman, pois em seus ensi-
namentos:

Na sociedade de consumidores, ninguém pode se tornar sujeitos 

sem primeiro virar mercadoria, e ninguém pode manter segura 

sua subjetividade sem reanimar, ressuscitar e recarregar de manei-

ra perpétua as capacidades esperadas e exigidas de uma maneira 

vendável. [...] A característica mais proeminente da sociedade de 

consumidores – ainda que cuidadosamente disfarçada e encoberta 

– é a transformação dos consumidores em mercadorias [...] (BAU-

MAN, 2008, p. 20).

Sendo assim, ao analisar as características do trabalho da modernidade 
baumaniana, é cada vez mais evidente que, para que as pessoas se tornem 
consumidoras, primeiro elas têm que se transformar em mercadorias, no 
sentido de vender sua força de trabalho. Mais do que nunca, vive-se um 
momento em que a precarização do trabalho se torna cada vez mais enrai-
zada nas relações laborativas.

4. A NECESSIDADE DE CRIAÇÃO DE MECANISMOS DE 
PROTEÇÃO AO TRABALHO DOS ENTREGADORES POR 
APLICATIVOS

Diante de um cenário de incertezas jurídicas, em que a relação de 
trabalho entre os entregadores por aplicativos e as plataformas digitais se 
tornam mais complexas, na medida em que, apesar de presentes alguns (se 
não todos) elementos do vínculo empregatício nessa relação, as empresas 
responsáveis buscam se eximir de quaisquer responsabilidades, demons-
tra-se necessária uma reflexão acerca de possibilidade de criação de novos 
mecanismos de proteção ao trabalho desses entregadores.
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A situação em que se encontram os entregadores por aplicativo den-
tro do ordenamento jurídico brasileiro é bastante complexa, visto que os 
tribunais, como demonstrado, proferem sentenças ora reconhecendo o 
vínculo empregatício, ora contrariamente, pois a interpretação dos requi-
sitos para a caracterização do vínculo ainda é bastante diversa. Além disso, 
vive-se um momento em que a ideia de que o direito do trabalho gera de-
semprego impregnou o discurso em geral, contaminando o debate acerca 
da regulamentação de aplicativos e plataformas, essencialmente pela con-
dição em que os trabalhadores dessas empresas se encontram. Ademais, o 
discurso sobre a natureza do trabalho nas plataformas digitais tem papel 
importante no enfraquecimento do direito do trabalho (FILGUEIRAS; 
ANTUNES, 2020). A problemática se torna ainda mais complexa ao le-
var em consideração que, no Brasil, ao menos pela lei, essa questão é biná-
ria: o trabalhador ou é autônomo ou é empregado, e esse enquadramento 
que definirá se ele possui direitos trabalhistas ou não (SILVEIRA, 2021).

Entretanto, é importante ressaltar que, na existência de um ambiente 
desregulado de trabalho, as intervenções estatais são necessárias para ga-
rantir mínimas condições de trabalho e de proteção social (MIRANDA; 
GOMES, 2020). A ausência dessas condições resulta no aumento consi-
derável de demandas na Justiça do Trabalho pleiteando o reconhecimento 
de vínculo empregatício, como foi demonstrado por meio das decisões 
dos tribunais.

Diante disso, deve-se considerar que a defesa do direito do trabalho 
e da possibilidade do direito fundamental ao trabalho digno passa pelo 
resgate do sujeito de direitos trabalhistas, bem como por sua constante 
reconstrução (DUTRA; SEPÚLVEDA, 2020). Surge então a necessi-
dade de conciliar as características das novas formas de trabalho com os 
direitos trabalhistas adquiridos ao longo do tempo, tendo em vista que o 
objetivo não é obstaculizar o trabalho dos entregadores, mas garantir que 
estes consigam exercer suas atividades de maneira digna e protegida. Para 
isso, é necessário que o uso ético e político das inovações digitais preserve 
as premissas construídas pelo direito social e constitucional, centrado na 
proteção à pessoa e na sua dignidade, independentemente das relações la-
borais celebradas (DUTRA; SEPÚLVEDA, 2020).

Nessa conjuntura, como opção de solução a essa problemática, foi 
apresentado o Projeto de Lei nº 1.603/2021, que alteraria a CLT para 
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definir como “intermitente o contrato de trabalho entre prestadores de 
serviços e empresas intermediadoras no transporte de pessoas ou entrega 
de mercadorias, com o uso de instrumentos ou aplicativos eletrônicos ou 
informatizados” (FREITAS, 2021). Essa definição garantiria aos entrega-
dores por aplicativos direito a férias proporcionais, décimo terceiro salário, 
ao repouso semanal, além de outros adicionais legais.

Em outra perspectiva, se por um lado, a preocupação brasileira cresce 
diante da precarização do trabalho humano, por outro, resta a dúvida se 
toda a população deve ser moldada entre empregados e empregadores e 
ainda, se a liberdade e autonomia, ainda que questionáveis, inerentes ao 
trabalho dos entregadores por aplicativos, deve diferenciá-los do restante 
dos trabalhadores empregados (SILVEIRA, 2021).

Nesse contexto, no acórdão referente à Ação Declaratória de Cons-
titucionalidade 48, o Ministro Roberto Barroso aponta que “as normas 
constitucionais de proteção ao trabalho não impõem que toda e qualquer 
relação entre o contratante de um serviço e o seu prestador seja protegida 
por meio da relação de emprego” (BRASIL, 2020); entretanto, é impor-
tante inferir que qualquer tipo de trabalho faz jus a proteção proporcio-
nalmente à dependência existente na relação (ALMEIDA; MARISCAL, 
2021).

Diante disso, é perceptível que se prender aos moldes e às caracterís-
ticas de um vínculo empregatício tradicional para definir essa nova relação 
não é o método mais eficiente para lidar com essa problemática, devido 
às diversas controvérsias que rodeiam esse tema. Portanto, é de suma im-
portância refletir sobre a possibilidade de criação de uma nova regulamen-
tação específica ou, ao menos, uma forma de enquadrar os entregadores 
por aplicativos em relações de trabalho protegidas por lei. O direito a um 
trabalho digno, protegido e devidamente regulamentado é o mínimo que 
pode assegurar aos trabalhadores enquanto sujeitos de direito, garantindo 
sua dignidade (CARVALHO; PEREIRA; SOBRINHO, 2020).

CONCLUSÃO

A pergunta central que direcionou a presente pesquisa foi: quais os 
caminhos para a proteção ao trabalho dos entregadores por aplicativos? 
Nesse sentido, em um primeiro momento, foram definidos os conceitos 
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de empregado e empregador, sujeitos essenciais para que seja configurado 
o vínculo empregatício. Para que esse vínculo seja concebido, são neces-
sários alguns requisitos, estes retirados da CLT, tais são pessoa física, pes-
soalidade, habitualidade, onerosidade e subordinação.

Além disso, foram analisadas as características do trabalho dos entre-
gadores por aplicativos, esse sendo descrito como crowdwork, que é uma 
função que normalmente seria desempenhada por uma pessoa se torna 
descentralizada, podendo ser exercida por vários trabalhadores. Ademais, 
pelas características inerentes a esse novo tipo de labor, presumiu-se que se 
trata de um trabalho informal, pois tal forma não se enquadra nos aspectos 
do vínculo de emprego tradicional, definido em lei. 

Como foi demonstrado, mesmo possuindo características diversas, 
existem decisões dos tribunais no sentido de reconhecerem o vínculo em-
pregatício entre os entregadores e as empresas. Por outro lado, também 
há decisões em que tal vínculo não foi reconhecido. Nesse sentido, verifi-
cou-se que não há um entendimento consolidado que possa ser utilizado 
por todos os tribunais acerca do tema. Isso se deve por se tratar de um 
tema relativamente novo e complexo.

Ainda, restou demonstrada no presente trabalho a existência da pre-
carização do trabalho dos entregadores por aplicativos, também chamada 
de uberização. Nesse sentido, foi tema de reflexão a ideia liberdade e fle-
xibilidade propagada pelas empresas, tendo em vista que os entregadores 
são implicitamente controlados por essas plataformas, que definem a for-
ma de trabalho, o horário e para quem trabalham. Além disso, nesse tipo 
de trabalho as empresas transferem os riscos inerentes ao trabalho para os 
entregadores, na forma em que não possuem salário fixo e todo o ônus do 
labor é direcionado para si.

Por fim, foi apontado que a relação jurídica do trabalho dos entre-
gadores é repleta de incógnitas, mas existem formas de regulamentar e 
proteger esse novo ofício. A exemplo disso foi apresentado o Projeto de 
Lei nº 1.603/2021, cujo objetivo é caracterizar o trabalho dos entregado-
res por aplicativos como trabalho intermitente, garantindo direito a férias 
proporcionais, décimo terceiro salário, repouso semanal, além de outros 
adicionais legais.

Diante do exposto, é coerente inferir pela pesquisa apresentada, que a 
maneira mais eficiente de proteger o trabalho desses entregadores é que as 
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inovações digitais preservem as premissas construídas pelo direito social e 
constitucional. Além disso, entende-se que se prender às características de 
um vínculo empregatício tradicional para definir a relação existente nessa 
nova forma de trabalho não é a maneira mais astuta de lidar com a questão, 
mas sim refletir sobre a possibilidade da criação de uma regulamentação 
específica ao tema ou, ao menos, uma forma de enquadrar os entregadores 
por aplicativos em uma relação de trabalho protegida por lei.
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cionalidade nº 48 MC/DF. Relator: Min. Roberto Barroso. Data 



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

648 

de Julgamento: 15/04/2020, DJE 19/04/2020. Disponível em: <http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343120733&ext=.
pdf>. Acesso em: 29 abr. 2021.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (10ª Região). Sentença - Pro-
cesso nº 0001108- 67.2018.5.10.0022. 22ª Vara do Trabalho de 
Brasília. Reclamante: Jorge da Silva Passos. Reclamadas: Jesus Lean-
dro Oliveira Lucas; IFOOD.com Agencia de Restaurante Online 
S/A. Juíza do Trabalho: Natalia Queiroz Cabral Rodrigues. Brasília, 
24 de julho de 2019. Disponível em: <https://pje.trt10.jus.br/con-
sultaprocessual/detalhe-processo/00011086720185100022>. Acesso 
em: 30 mar. 2021.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST – Agravo de Instru-
mento em Recurso de Revista: 3669020175080003, Relator: 
Dora Maria da Costa. Data de Julgamento: 20/02/2019, 8ª Tur-
ma, Data de Publicação: DEJT 22/02/2019. Disponível em: <ht-
tps://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/679331331/agravo-de-
-instrumento-em-recurso-de- revista-airr-3669020175080003/
inteiro-teor-679331351>. Acesso em: 28 abr. 2021.

CARRION, Valentin. CLT – Comentários à Consolidação das Leis 
Trabalhistas. 44ª edição. São Paulo. Editora Saraiva Educação, 
2020.

CARVALHO, Felipe Santos Estrela de; PEREIRA, Súllivan dos Santos; 
SOBRINHO, Gabriela Sepúlveda. # BrequeDosApps e a organiza-
ção coletiva dos entregadores por aplicativo no Brasil. Revista Ju-
rídica Trabalho E Desenvolvimento Humano, v. 3, 2020. Dis-
ponível em: <http://www.revistatdh.org/index.php/Revista-TDH/
article/view/85>. Acesso em: 29 abr. 2021.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, 18ª 
edição. São Paulo: Editora LTR, 2019.

DUTRA, Renata Queiroz; SEPÚLVEDA, Gabriela. O TRABALHO 
NOS APLICATIVOS DE

ENTREGA DE MERCADORIAS: a desconstrução do sujeito de di-
reitos trabalhistas. REI-Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 3, 



649 

ARTHUR BEZERRA DE SOUZA JUNIOR,  CLARISSA BOTTEGA,  MARIANA GOMES DE OLIVEIRA,  
MAURICIO PIRES GUEDES (ORGS.)

p. 1230-1252, 2020. Disponível em: <https://estudosinstitucionais.
com/REI/article/view/494>. Acesso em: 29 abr. 2021.

FILGUEIRAS, Vitor; ANTUNES, Ricardo. Plataformas digitais, Ube-
rização do trabalho e regulação no Capitalismo contemporâneo. 
Revista Contracampo, v. 39, n. 1, 2020. Disponível em: <https://
periodicos.uff.br/contracampo/article/view/38901>. Acesso em: 19 
mar. 2021.

FRANCO, David Silva; FERRAZ, Deise Luiza da Silva. Uberização do 
trabalho e acumulação capitalista. Cadernos EBAPE. BR, v. 17, n. 
SPE, p. 844-856, 2019. Disponível em: <https://www.scielo.br/pdf/
cebape/v17nspe/1679-3951-cebape-17-spe-844.pdf>. Acesso em: 
19 mar. 2021.

FREITAS. Rose de. Projeto de Lei do Senado Federal nº 1603, de 
2021. Acrescenta art. 452-B à Consolidação das Leis do Trabalho 
(CLT), aprovada pela Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943. 
(Para definir como intermitente os contratos firmados entre empre-
gados e empresas que se utilizam de aplicativos ou instrumentos ele-
trônicos ou informatizados para intermediação de serviços de trans-
porte de pessoas ou entrega de mercadorias e dá outras providências.) 
Brasil, 2021. Disponível em: <https://legis.senado.leg.br/sdleggetter/
documento?dm=8960532&ts=1620675078637&dispositio n=inli-
ne>. Acesso em: 18 mai. 2021.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 14ª 
edição. São Paulo. Editora Saraiva Educação, 2019.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho, 11ª 
edição. São Paulo. Editora Saraiva Jus, 2019.

MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho, 11ª edição. São 
Paulo. Editora Saraiva Jus, 2020.

MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho, 36ª edição. São Paulo. 
Editora Saraiva Educação, 2020.

MIRANDA, Gleyce Kelly de. INFORMALIDADE E CRISE SOCIAL 
NO BRASIL: UM OLHAR SOBRE O TRABALHO DIGITAL 



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

650 

PRECARIZADO. Revista de Economia Regional, Urbana e 
do Trabalho, v. 9, n. 2, p. 40 - 68, 5 fev. 2021. Disponível em: 
<https://periodicos.ufrn.br/rerut/article/view/23071>. Acesso em: 
29 abr. 2021.

PERFIL dos Entregadores Ciclistas de Aplicativo. Aliança Bike, En-
tregadores Ciclistas de Aplicativos, São Paulo. 2019. Disponível em 
<https://aliancabike.org.br/wp- content/uploads/2020/04/Apresen-
tac%CC%A7a%CC%83o-entregadores.pdf>. Acesso em: 23 mar. 
2021.

SILVEIRA, Carolina Monteiro de Castro. A Covid-19 e a intensifica-
ção do debate acerca das condições de trabalho dos entregadores de 
aplicativos. Revista Trabalhista: Direito e Processo: Justiça do 
Trabalho e Proteção Social: Contemporaneidade e Futuro, 
v. 63, p. 59, 2021. Disponível em: <https://books.google.com.br/
books?hl=ptBR&lr=&id=EoUiEAAAQBAJ&oi=fnd&pg=PA59&d 
q=regulamenta%C3%A7%C3%A3o+ao+trabalho+dos+entrega-
dores&ots=QHaLy83BiT&sig=N DvMn85ZORjWKEgTw3LB-
gH4V3T4#v=onepage&q=regulamenta%C3%A7%C3%A3o%20
ao%20trabalho%20dos%20entregadores&f=false>. Acesso em: 29 
abr. 2021.

TAVARES, Maria Augusta. Trabalho informal: os fios (in)visíveis da 
produção capitalista. Revista Outubro, n. 7. 2002. Disponível em: 
<https://img.fae.edu/galeria/getImage/1/361633460249798.pdf>. 
Acesso em: 23 mar. 2021



651 

RESUMOS





653 

A DECISÃO DO STF NAS 
AÇÕES DIRETAS DE 
INCONSTITUCIONALIDADE (ADIS) 
6586 E 6587, COMO MECANISMO 
DE COMBATE AO NEGACIONISMO 
E A REVOLTA DA VACINA NO 
SÉCULO XXI
Gabriel dos Santos Rocha da Costa Godinho Gomes de Carvalho154

INTRODUÇÃO

A pandemia do coronavírus (SARS-CoV-2), levou a óbito mais de 
428 mil pessoas no Brasil, neste cenário catastrófico, até então o único 
meio eficaz de combate ao vírus é a vacinação em massa da população. 
Assim, a vacina em cada cidadão passou de uma escolha individualizada 
para uma questão de saúde pública coletiva. 

Nesta linha, de acordo com a mais recente pesquisa divulgada pelo 
Datafolha em 21 de março de 2021, 84% dos brasileiros adultos preten-
dem se vacinar e 5% já estão vacinados, sendo este o número recorde 

154  Pós-graduando de Direito Constitucional Aplicado na Faculdade Legale, graduando do 
Curso de História Formação Pedagógica na Universidade Estácio de Sá e graduando de Ciên-
cias Contábeis no Unifeso.
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alcançado até então. Porém, o que motiva os 11% da população que não 
deseja se vacinar?

Tal negacionismo contra aquele que é o único meio cientificamente 
eficaz contra a disseminação do coronavírus faz remeter ao início do sé-
culo XX, quando o médico Oswaldo Cruz impôs a vacinação obrigató-
ria contra a varíola, uma vez que a doença provocou número de vítimas 
jamais visto antes em qualquer outra doença no Brasil. Contra a vacina-
ção imposta por Oswaldo Cruz, revoltaram-se as camadas mais pobres 
da população, políticos e militares de oposição. Enquanto na atual onda 
negacionista são justamente os governistas e sua base de apoio os quais 
por muito tempo propagaram a susposta ineficácia da vacina e a utilização 
de outras técnicas de combate ao vírus, como por exemplo, o tratamento 
precoce à base de hidroxicloroquina.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

O presente trabalho buscou analisar a decisão do Supremo Tribunal 
Federal nas Ações Diretas de Incostitucionalidade (ADIs) 6586 e 6587, à 
luz da Constituição e doutrina vigentes no país. Pretende ainda demons-
trar a importância do julgamento das ações como forma de combate ao 
negacionismo no Brasil, pois, após a decisão da Suprema Corte, os indíces 
de brasileiros que pretendem tomar a vacina começou a subir e o discurso 
do próprio presidente da República foi mudando. 

METODOLOGIA

A metodologia usada neste resumo pode ser definida como quali-
-quantitativa, uma vez que objetiva produzir uma maior noção sobre os 
efeitos da decisão do Supremo Tribunal Federal em tornar obrigatória a 
vacinação contra o vírus causador da covid-19 em relação à postura nega-
cionista e à “Revolta da Vacina do século XXI”.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

O STF, ao reconhecer a parcial procedência das ADIs 6.586/DF e 6.587/
DF, para conferir interpretação conforme à Constituição ao artigo 3º, III, 
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d, da Lei 13.979/2020, delimitou que a vacinação contra o vírus (SARS-
CoV-2) é compulsória, porém, não pode ser realizada de maneira forçada de 
modo que venha a suprimir as garantias individuais. Assim, a Suprema Corte 
evita que esta importante campanha de vacinação tenha sua imagem vincu-
lada à campanha proposta por Oswaldo Cruz no início do século XX, onde, 
para combater o vírus causador da varíola, era possível os inspetores da saúde 
pública invadirem a casa da população para aplicação da vacina. 

Porém, a não aplicação forçada da vacina não quer dizer ausência de 
sanções para aqueles que não quiserem se vacinar, neste sentido, acertada-
mente, o Supremo Tribunal Federal fez com que prevalecesse o interesse 
da coletividade sobre o interesse individual, uma vez que a vacinação de 
toda a população é a única forma realmente eficaz de trazer o Brasil de 
volta à normalidade.

Apesar da postura negacionista do presidente Jair Messias Bolsonaro, é 
inegável a responsabilidade deste, como chefe do Executivo, para com a pro-
teção da saúde pública e na gestão de calamidades no país, conforme se preco-
niza na primeira parte do artigo 21, inciso XVIII da Constituição Federal de 
1988. Assim, a decisão proferida nas Ações Diretas de Inconsitucionalidade 
estudadas neste artigo passou a ser um marco na mudança comportamental 
de Jair Bolsonaro e seus apoiadores, que viram seu negacionismo ser conde-
nado pela Suprema Corte que determinou como sanção a proibição da prática 
de certas atividades ou de frequentar lugares, desde que previsto em lei. Tal 
decisão não apresenta nenhuma inovação jurídica, uma vez que, a título de 
exemplo, já é exigido no país para matrícula em creches municipais que a 
carteira de vacinação dos alunos esteja em dia ou então, para que se realize 
viagens para determinados lugares, que se tome a vacina da febre amarela.

Logo, em tempos tão difíceis como os atuais, é sempre importan-
te lembrar o que está previsto no artigo 196 da Constituição Federal de 
1988: “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.”.

CONCLUSÕES

De todo o exposto no presente resumo, em concomitância com o 
material estudado para elaboração do mesmo, conclui-se que a decisão 
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proferida pelo Supremo Tribunal Federal nas Ações Diretas de Inconsti-
tucionalidade (ADIs) 6586 e 6587, foram de extrema importância para a 
redução da onda negacionista em que o país vivia. 

Assim, em que pese na última pesquisa do Datafolha, o número de 
adultos que pretendem se imunizar não ser 100%, caso a Suprema Corte 
não tivesse decidido pela compulsoriedade da vacinação, seria ainda pior, 
uma vez que muito provavelmente o chefe do Poder Executivo nacional, 
seus ministros e apoiadores continuariam a adotar discursos radicais con-
tra a vacinação, tentando propagar o medo e afetando diretamente a saúde 
da população, transformando esse período na “Revolta da Vacina do sé-
culo XXI”, o que, em relação à Revolta da Vacina de Oswaldo Cruz, teria 
um agravante, que é o fato de aqueles que se revoltam na atual conjuntura 
serem exatamente os responsáveis por determinarem o caminho da saúde 
pública no país. 
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ATIVISMO JUDICIAL FRENTE À 
DESCRIMINALIZAÇÃO, PELO STF, DO 
ABORTO ATÉ A 12ª SEMANA
Flávia Emanuele Fagundes Rocha155

INTRODUÇÃO

Foi proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), através da 
ADPF 442, a possibilidade de descriminalizar o aborto de fetos, mesmo 
que sem nenhuma anomalia, até a 12ª semana, através da declaração de 
não recepção parcial dos artigos 124 e 126 do Código Penal, afirmando 
que a criminalização do aborto desrespeita preceitos fundamentais rela-
cionados à dignidade da mulher.

Tal arguição de Preceito Fundamental foi proposta perante o Supre-
mo Trbunal Federal, tendo este a jurisdição de interpretar o caso concre-
to. Dessa forma, esta discussão buscará analisar tal possibilidade da decisão 
do STF frente à descriminalização do aborto até a 12ª semana, uma vez 
que, como se sabe, apenas os legisladores têm o condão de criar leis, bem 
como revogá-las. Diante deste fato, o presente trabalho consiste em dis-
correr sobre uma possível conduta ativista advinda do STJ, quando tem a 
possibilidade de se posicionar como legislador positivo, de modo a modi-
ficar uma lei, especificamente, neste caso em tela, que se trata de decisão 
que afeta diretamente os direitos fundamentais do nascituro, todos estes 
devidamente protegidos pelo Código Civil de 2002. 

155  Acadêmica em Direito pelo Centro Universitário – UniFG, em Guanambi, BA, Brasil.
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O referido tema é de suma importância para os juristas, pois aguça o 
senso crítico destes no que concerne à atuação do Judiciário frente ao que 
é de competência dos demais poderes. No âmbito social, tal discussão, que 
será construída sob uma linguagem de fácil acesso, possibilitará que toda 
uma sociedade, caso tenha questionamentos advindos do agir das cortes 
superiores brasileiras, se depare com um trabalho esclarecedor, o qual ex-
plicará de forma clara a possível a presença do ativismo judicial no âmbito 
das decisões do STF, especificamente, referente à legalização do aborto até 
a 12ª semana. E por fim, no âmbito científico, mostra-se a possibilidade 
da correlação entre o fenômeno do ativismo e as decisões tomadas pelas 
cortes superiores, as quais afetam diretamente toda uma sociedade.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

O referencial teórico para esta pesquisa foi constituído por autores 
que analisam e discutem como surgiu o ativismo judicial, a visão nega-
tiva sobre ele, e qual seria seu significado conforme esta visão negativa. 
Ademais, será utilizado também autores que falam do ativismo judicial no 
Brasil e como ele pode ser praticado pelo STF, especificamente, através de 
uma Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). 

Nessa perspectiva, a contribuição de autores como Clarissa Tassina-
ri, Luís Roberto Barroso, Lênio Streck e André Karam Trindadi são de 
extrema importância para o desenrolar desta discussão, pois eles trazem, 
com êxito, resultados de estudos acerca do ativismo judicial.

Inicialmente, há de se falar na contribuição feita por Clarissa Tassinari 
(TASSINARI, 2010), no que concerne ao surgimento do ativismo. Con-
forme a autora, a noção de ativismo judicial e a preocupação como surgi-
mento de um governo de juízes surgiu nos Estados Unidos, em razão do 
sistema jurídico adotado lá, o tão conhecido common law e o judicial review. 

Ademais, dando continuidade à mesma linha de raciocínio, Luís Ro-
berto Barroso afirma que as origens do ativismo retomam à jurisprudên-
cia norte-americana. Segundo ele, o marco se deu na década de 1950, 
quando a Suprema Corte, sob a presidência de Warren, bem como nos 
primeiros anos da Corte Burger, produziu jurisprudência progressista em 
matéria de direitos fundamentais, as quais envolviam negros acusados em 
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processos criminais e mulheres, como também o direito à privacidade e 
interrupção da gestação (BARROSO, 2012). 

O ministro Barroso, além de contribuir com o quesito histórico do 
ativismo, também aplicou um conceito ao termo, qual seja, “o ativismo 
judicial é uma atitude” que acontece, normalmente, quando o Poder Le-
gislativo se encontra em situação de retratação, sendo esta baseada numa 
escolha, numa forma de interpretar e aplicar a Constituição Federal nos 
casos concretos (BARROSO, 2012).

Mas, atualmente, os principais doutrinadores que visam conceituar 
e aguçar o senso crítico dos leitores para o fato da existência do ativismo 
judicial são Lênio Streck e André Karan Trindade. Dessa forma, Streck 
argumenta e critica sobre a liberdade do Judiciário: “Mesmo que esteja 
autorizado a agir de ofício, não pode se colocar de um lado do processo, 
olvidando a necessária imparcialidade, que deve ser entendida, no plano 
do Constitucionalismo Contemporâneo, como o princípio que obriga o 
juiz a uma fairness (Dworkin), isto é, a um jogo limpo, em que as provas 
são apreciadas com equanimidade. Isso também quer dizer que, mesmo 
que possa agir de ofício, o juiz não o faça agindo por políticas ou circuns-
tâncias de moralidade, e sim por intermédio dos princípios constitucio-
nais.” (STRECK, 2015). 

Já Trindade afirma que “[…] ativismo judicial envolve o problema 
da interferência do Poder Judiciário nas esferas legislativa e executiva. Tal 
fenômeno pode assumir, portanto, as mais diversas formas e conotações, 
o que resulta inúmeras dificuldades teóricas e práticas quando se trata de 
sua definição conceitual.” (TRINDADE,2016).

Diante disso, no âmbito da ADPF como instrumento do ativismo 
judicial, o ministro Barroso também contribui, dispondo que as lacunas 
existentes ao conceituar o que seria preceito fundamental, transfere ao 
STF um amplo campo de atuação via construção jurisprudencial. Nesse 
contexto, há prevalência da corrente que idealiza o papel do STF ao julgar 
ADPF, como forma de exercer o ativismo judicial por permitir exclusiva-
mente a ele a função de moldar o julgamento da forma que cumpra as suas 
funções jurisdicionais, ainda que não haja previsão legal clara de como 
resolver o caso (BARROSO, 2012). 

Ademais, o autor Fernandes se refere às decisões do STF, em sua crí-
tica, como manipuladas, e alerta a necessidade de observação aos limites 
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e parâmetros utilizados pelo STF ao proferir decisões, a fim de evitar um 
“puro decisionismo e arbítrio judicial”, o que seria extremamente “dele-
tório à democracia, ao equilíbrio entre os poderes e à governança.” (FER-
NANDES, 2018). 

METODOLOGIA

A presente discussão foi desenvolvida sobre o questionamento da exis-
tência do ativismo judicial quando o STF decide, através de uma ADPF, 
sobre matéria legislativa, especificamente, sobre direitos fundamentais do 
nascituro, como consta o caso em tela. Tal pesquisa é qualitativa, ten-
do como principais referências os doutrinadores Clarissa Tassinari, Luís 
Roberto Barroso, Lênio Streck e André Karam Trindade. Esta se deu 
pela realização de pesquisa bibliográfica, composta por doutrinas, artigos, 
estudo de jurisprudências, do Código Penal, do Código Civil e da Cons-
tituição Federal. Todas essas bibliografias foram lidas, interpretadas, cor-
relacionadas e devidamente aplicadas ao tema abordado. 

RESULTADOS E DISCUSSÃO

O resultado esperado através da construção do trabalho proposto, é 
o aumento do conhecimento dos juristas, como também o desenvolvi-
mento do senso crítico frente à existência do ativismo judicial no Brasil. 
Isso, pois, ele permite uma vasta possibilidade do Judiciário em aplicar 
interpretações infundadas aos casos concretos, e isso pode ser imensura-
velmente prejudicial, uma vez que trazendo ao caso exposto em questão, 
através da ADPF 442, o STF ficou possibilitado de decidir sobre o direito 
à vida advinda do nacituro, bem como pôde interferir, como legislador 
positivo, na competência do legislativo, o que gera um grande perigo à de-
mocracia recepcionada e defendida pela Constituição Federal Brasileira. 

CONCLUSÕES

É perceptível a não imposição de limite à competência do Supremo 
Tribunal Federal ao normatizar esse tipo de matéria, podendo utilizar 
técnicas decisórias não demonstradas e infudamentadas para “suprir” o 
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que se chama de omissão constitucional, ou interpretá-las “conforme” 
a Constituição. 

Vê-se que, a partir do momento em que o STF acrescenta a descrimi-
nalização do aborto até a 12ª semana, estaria dando uma sentença aditiva 
e não apenas interpretando o que a CF admite perante a lei. Trata-se de 
um estado de omissão constitucional, o qual permite que o STF assuma o 
papel de legislador positivo.

Porém, vale salientar que o termo “interpretação conforme a Cons-
tituição” é inconsistente juridicamente. Neste ínterim, Ademar Borges 
dispõe que, nas decisões aditivas, o STF constitui origem a uma norma, 
invadindo as atribuições pertencentes ao Poder Legislativo, muitas vezes 
justificada pela “interpretação constitucional”. Sendo assim, é possível 
destacar a presença do ativismo judicial, quando o STF faz jus a tamanho 
encargo, podendo invadir o âmbito dos demais poderes, tendo ainda a 
possibilidade de decidir sobre os direitos fundamentais de uma vida sau-
dável em desenvolvimento. 
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COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA 
ELEITORAL PARA PROCESSAR 
E JULGAR CRIMES COMUNS 
CONEXOS AOS ELEITORAIS: (IN) 
CONSTITUCIONALIDADE DA 
DECISÃO DO STF NO INQ. 4.435/DF? 
Marcus Vinícius Nogueira Rebouças156 

INTRODUÇÃO

No dia 14 de março de 2019, o Plenário do Supremo Tribunal Fede-
ral julgou, por seis votos acinco, o 4°AgRg no INQ. 4.435/DF e conso-
lidou o entendimento no sentido de que a Justiça Eleitoral é competente 
para processar e julgar crimes comuns conexos aos eleitorais. A presente 
pesquisa tem por objetivo analisar o aspecto jurídico de fundo e não as 
circunstâncias fáticas do caso tratado no inquérito mencionado. No que 
se refere à fundamentação jurídica, a maioria dos ministros fixaram seu 
entendimento na interpretação sistemática do artigo 109, IV, da CF/88, 
do artigo 76 do CPP, e do artigo 35, II, do CE. Para dar efetividade à 
decisão, o TSE determinou que os Tribunais Regionais Eleitorais podem 
especializar Zonas Eleitorais para esse encargo. Justifica-se a presente pes-
quisa pela relevância e atualidade do tema, haja vista que os tribunais ainda 

156 Advogado, mestrando em Direito Constitucional e Teoria Política pela UNIFOR.
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vêm se adequado à decisão do STF. O trabalho se enquadra no Grupo de 
Trabalho – GT 2 (Direito Público), pois aborda temáticas que se encon-
tram dentro do eixo de Direito Público, como Direito Eleitoral, Consti-
tucional e Processo Penal. 

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

A título de contextualização, Gomes (2019) entende que o STF acer-
tou ao atribuir competência à Justiça Eleitoral para processar e julgar cri-
mes comuns conexos aos eleitorais, pois toda matéria eleitoral deve ser 
tratada no âmbito da Justiça Eleitoral, inclusive, quando há imputação fá-
tica e específica na peça acusatória de que um crime comum foi praticado 
em conexão ao eleitoral.

 Na contramão, a parte vencida da Corte sustentou que essa atribui-
ção não encontra amparo na CF/88, e que o artigo 121 disciplina qual lei 
complementar vai dispor sobre a organização da Justiça Eleitoral. Porém, 
esta espécie normativa não foi elaborada, de modo que o Código Eleitoral 
de 1965 foi recepcionado, parcialmente, com status de lei complementar 
pela ordem constitucional de 1988. Diante dessa ausência de lei comple-
mentar específica, Fischer (2019) defende que fica mais nítida a problemá-
tica de entregar essa competência à Justiça Eleitoral. 

Além disso, para essa corrente, a Justiça Eleitoral não estaria aparelhada 
para lidar com essas demandas, já que crimes como lavagem de capitais são 
da alçada da Justiça Federal Comum. Ao amparar essa posição, Badaró (2020) 
argumenta a disjunção dos processos, até mesmo para evitar desvirtuamento 
da competência, eminentemente, administrativa da Justiça Eleitoral. 

METODOLOGIA

Quanto ao tipo:
Bibliográfica e documental: por meio da leitura de livros e artigos es-

pecializados, de legislação e jurisprudência nacional, que abordem o tema 
em análise de forma direta ou indireta.

Quanto à utilização dos resultados:
Pura: à medida que terá como fim a ampliação dos conhecimentos 

acerca da temática e de seus desdobramentos científicos e jurídicos.
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Quanto à abordagem:
Qualitativa: de modo a enfatizar a compreensão e a interpretação do 

tema, atribuindo significado aos dados jurisprudentes e normativos cole-
tados.

Quanto aos objetivos:
Descritiva: haja vista ser o desiderato do trabalho que se pretende de-

senvolver, descrever, analisar, classificar e interpretar os fatos relativos à 
temática apresentada

RESULTADOS E DISCUSSÃO

Ante o exposto, questiona-se a constitucionalidade da decisão profe-
rida pelo Supremo diante dos questionamentos suscitados. Nessa perspec-
tiva, indaga-se se a leitura sistemática das prescrições do Código Eleitoral 
e do Código de Processo Penal, que atribuem competência à Justiça Elei-
toral para processar e julgar crimes comuns conexos aos eleitorais, pode-
riam “falar” mais que o texto constitucional. A Constituição Federal de 
1988 não delimitou o tema, mas, ao tratar da Justiça Eleitoral, cristalizou 
uma Justiça Especial que tem por escopo o zelo pelo procedimento elei-
toral, desde alistamento. 

Soma-se a isto o fato de a Justiça Eleitoral não possuir um quadro 
próprio de Magistratura, de forma que funciona com juízes emprestados e 
temporários e que, muitas vezes, não estão familiarizados com a temática 
e ficam sobrecarregados com tantas demandas. Assim, apesar de o insti-
tuto da conexão ser garantir um processo mais célere, é indispensável que 
se verifique a efetividade da decisão. Será que a Justiça Eleitoral teria as 
mesmas condições que a Justiça Federal Comum para o processo e julga-
mento, por exemplo, de um crime de lavagem de capitais? Levantamentos 
como este justificam a teratologia da decisão do STF, que não analisou a 
efetividade na prestação jurisdicional e vislumbrou a celeridade na respos-
ta ao jurisdicionado. 

CONCLUSÕES

Considera-se que houve um equívoco por parte do Supremo Tri-
bunal Federal quando decidiu pela competência da Justiça Eleitoral para 



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

666 

processar e julgar crimes comuns conexos aos eleitorais, haja vista que 
a Justiça Eleitoral não tem essa competência definida e sua função pri-
mordial é cuidar do procedimento eleitoral. Ademais, apesar de ser uma 
Justiça célere e séria, a Justiça Eleitoral não está preparada, estrutural e 
funcionalmente, para lidar com essa responsabilidade. Nesse diapasão, a 
decisão está em descompasso com a leitura hermenêutica da Constituição 
no que tange à repartição de competências constitucionais, sendo, dessa 
forma, inconstitucional atribuir essa competência dual à Justiça Eleitoral. 
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UMA ÓTICA CONSTITUCIONAL DA 
LEI Nº. 11.340/2006
Carlos Fabricio Sustakowski157

INTRODUÇÃO

É conspícuo as discriminações e direitos negados os quais o sexo fe-
minino vivenciou nos diversos tempos que marcam a história brasileira; 
viu-se, no sistema colonial, um patriarcalismo enraizado, o qual ainda é 
vivenciado em nossa realidade, visto que há pouco tempo vigorava um 
Código Civil em que se propagava o homem como chefe da sociedade 
conjugal. Não basta políticas públicas por parte do Estado quando o mes-
mo, através de outras normas, reproduz discriminações.

Não obstante, quando aparecem medidas que visam dar a real igual-
dade material às mulheres, surge o algoz daqueles que buscam se manter 
superiores às mesmas, sob alegação de violar o princípio da isonomia; iso-
nomia é cláusula pétrea, é arché, ou pelo menos deveria.

Não seria inconstitucionalidade dar maiores doses de proteção àque-
les que durante anos foram vilipendiados e ainda o são; através dessas ações 
afirmativas é que se busca dar a igualdade material às minorias, e essa 
igualdade é deve prevalecer, mesmo se formalmente agir desigualdade; a 
igualdade deve estar na ação de igualar aqueles tratados por questões cul-
turais estereotipadas de forma desigual; quando a lei, ao pregar a igualdade 
formal, não consegue êxito em tal quesito, surgem as ações afirmativas 
para suprir tal questão.

157  Acadêmico do 3º semestre do curso de graduação em Direito do Centro de Ensino Supe-
rior CESUL; membro do Grupo de Estudos em Conciliação e Mediação da mesma Instituição.
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É glorificante ver textos lindos os quais pautam sobre a igualdade, 
como se apregoa nos artigos 3º e 5º da atual Carta Magna, por exemplo. 
Porém, de nada adianta a teoria se não há mecanismos para pô-la em prá-
tica. A partir disso é que surge a Lei 11.340/2006, a qual busca alavancar a 
igualdade material, mesmo que tal norma não apresente grande eficácia; 
assim, dar-se-á motivos de constitucionalidade frente aos vários algozes 
que ainda doutrinam por sua inconstitucionalidade.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Não é possível negar o passado discriminatório ofertado às mulheres, 
onde se evidencia o pensamento de Del Priore (apud VIGANO; LAFFIN, 
2019) de que independentemente de como for a forma como as culturas 
estão organizadas, sempre será possível afirmar a hierarquização que existe 
entre masculino e feminino.

Diante disso, torna-se indispensável tratar os indivíduos de acordo com 
suas especificidades, principalmente as minorias, sendo que aos mesmos deve-
-se dar uma proteção especial e particular — as denominadas ações afirmativas 
—, as quais surgem com o pressuposto de garantir a igualdade formal (aquela 
que decorre da lei) e a material (decorrente do ideal de justiça), isto é, a igualda-
de de fato, a qual insere e inclui os mais vulneráveis ao alcance da justiça e lhes 
assegura o direito à diferença, além de remediar o passado histórico excludente e 
evitar um retrocesso social ao descaso; assim, que a diferença usada para aniqui-
lar direitos agora seja usada para promovê-los (PIOVESAN, 2005).

Desta forma, faz-se uma analogia ao pensamento da referida autora: 
se o gênero foi o critério para excluir as mulheres, que hoje sejam utiliza-
dos ao revés, como critério para incluí-las.

Partindo para o debate de sua constitucionalidade ou não, a própria 
Constituição admite que os grupos minoritários sejam tratados de forma 
diferente, visando amortecer desigualdades, pois mesmo diante de ações 
afirmativas as mulheres ainda são carecidas de seu real acesso à justiça. 
Tanto que evidencia Kelsen (apud ALEIXO; SARTORI, 2010): impor e 
conferir deveres e direitos iguais a todos os indivíduos, sem distingui-los, 
seria um mero absurdo.

Outrora, aprecia-se a questão levantada por Lenio Streck (2011), de-
terminando que a atual Lei Maior considera lícito, tanto que autoriza o 
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uso de discriminações positivas para que de forma desigual iguale aquele 
que sempre foi tratado de forma desigual, de forma que a interpretação da 
Lei 11.340/2006 deve partir deste pressuposto.

Assim, apresentada as questões doutrinárias pertinentes, tem-se por 
fim o julgado da ADC 19 por parte do STF que, por unanimidade, julgou 
procedente; e, assim, conferiu caráter de constitucionalidade à referida lei.

Tal qual demonstra o voto do Sr. ministro Gilmar Mendes, esclare-
cendo que o princípio da isonomia, em certos casos, demanda um dever 
de ação por parte do legislador quanto à proteção de pessoas submetidas a 
uma relação de fragilidade maior frente ao quadro social ou político; par-
tindo disso, esse tratamento privilegiado deve ser legitimado e considera-
do constitucional. Sendo esse o caso das mulheres, de estarem submetidas 
à vulnerabilidade frente a conjuntura social atual.

Por fim, através desses motivos, Streck (2011) aponta que não deve 
haver qualquer traço de inconstitucionalidade pelo simples fato de a lei 
ser dirigida à proteção das mulheres; ao contrário, haveria uma omissão 
constitucional caso houvesse o veto do referido diploma legal.

Tanto que já estava omisso inconstitucionalmente antes da edição da 
lei, ao passo que, conforme o voto do eminente ministro Relator Marco 
Aurélio na ADC 19, em âmbito internacional a Lei Maria da Penha está 
em consonância com a obrigação contraída pelo Estado brasileiro, de in-
serir na legislação interna as normas essenciais para atenuar os casos de 
violência contra a mulher.

Ainda retrata que a lei deriva do princípio de que a proteção dos di-
reitos fundamentais não deve ser insuficiente, cabendo ao Estado adotar os 
meios pertinentes para que os preceitos elencados na atual Lei Maior sejam 
concretizados, isto é, efetivados. De modo a conferir maior gravidade po-
lítico-jurídica à abstenção do Estado em promover a igualdade de gênero 
e se omitir nessa sua obrigação, descumprindo assim o objetivo outorgado 
na Carta da República.

METODOLOGIA

Mediante o uso da pesquisa bibliográfica como metodologia, par-
tiu-se do método histórico-dialético para realizar uma análise das raízes 
que motivaram o surgimento da Lei 11.340/2006, bem como, de forma 
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dialética, apresentar e dialogar acerca das questões que pautam por sua 
inconstitucionalidade.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

Frente aos fundamentos teóricos levantados, parte-se do pressuposto 
da constitucionalidade da referida lei, haja vista surgir como instrumento 
pelo qual se busca igualar as mulheres aos homens, frente ao seu passado 
histórico marcado por discriminações e tratadas na forma desigual à qual 
eram submetidas.

De forma que não se pode admitir, em tal atualidade, discursos que dis-
seminam caráter diferente, haja vista apenas buscar dar um marco de parida-
de entre homens e mulheres, pois se o homem tem o direito de viver longe 
de qualquer agressão, a mulher também o deve possuir; e mais ainda quando 
pela mesma lei não o conseguem, assim necessitando de ações afirmativas 
para que o alcancem e, por este motivo, de simplesmente estarem buscando 
seus reais direitos, os quais são muitas vezes negados, não se pode ser alvo de 
estarem violando os preceitos e princípios de igualdade.

CONCLUSÕES

Isto posto, os discursos que pautam sobre a inconstitucionalidade da 
lei, data venia, são meras questões ultrapassadas, distintas da característica 
evolucionária da sociedade, isto é, não tem o menor cabimento lógico.

Deve-se sempre tornar o Direito mais justo possível, dando vez aque-
les que muitas vezes são calados, como é a questão do sexo feminino que 
por muitos anos foram silenciadas, negligenciadas e violentadas — e ainda 
são —, julgando a lei como inconstitucional, estaria provocando um re-
trocesso e afirmando que a atual Constituição seria meramente inconsti-
tucional, ao passo que com a inconstitucionalidade da Lei 11.340/2006, os 
artigos 3º e 5º da Constituição Federal de 1988 não fariam sentido algum.

O Estado Democrático de Direto deve almejar ser o mais democrá-
tico possível, prevalecendo a igualdade material como fonte de acesso à 
justiça, elevando o status da Lei Maria da Penha como instrumento de 
atenuar as discriminações suportadas pelo sexo feminino, que ainda su-
portam, por vivenciarem uma sociedade nascida da escravidão que se en-
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contra enraizada em preconceitos, estereótipos, discriminações e aversões 
ao diferente.

A luta pelos direitos daqueles que carecem, as minorias, deve ser in-
cumbência de todos, principalmente daqueles que se encontram mais 
próximos dos institutos correspondentes; já vivenciou-se uma Ditadura 
Militar na história do Brasil, não busquemos querer instaurar uma dita-
dura machista. Pois todas e quaisquer formas de ditaduras se baseiam no 
retrocesso e no desejo de buscar se sobressair sobre as demais classes.

Vale concluir que é princípio vetor os direitos considerados funda-
mentais ao ser humano, como fundamentais, é condição precípua que os 
juristas, legisladores e aplicadores da lei se fundamentem conforme tal, 
não afastando os princípios naturais e, sobretudo, garantindo que a digni-
dade de todos seja respeitada.
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CENTROS DE REFERÊNCIA EM 
SAÚDE DO TRABALHADOR: SUA 
LEGITIMAÇÃO JURÍDICA
Claudia Lima Monteiro158

INTRODUÇÃO 

A Saúde do Trabalhador no Brasil surgiu na década de 80, res-
paldada pela democracia e pela atuação dos movimentos sociais, sin-
dicatos e movimento pela reforma sanitária. Até então destacava-se 
a Saúde Ocupacional, amparada em um modelo focado nos aspectos 
biológicos e assistenciais, com centralidade no atendimento médi-
co. Nesse sentido, a Saúde do Trabalhador diferencia-se do modelo 
anterior, ao propor ações mais amplas de intervenção nos processos 
de trabalho, com percepção sobre as dimensões sociais, individuais, 
econômicas, técnicas e políticas envolvidas no processo de saúde e 
doença dos/as trabalhadores/as. Trata-se, portanto, de uma profunda 
mudança de perspectiva técnica e política, respaldada por marcos re-
gulatórios na área da saúde do trabalhador. 

158  Doutora, mestre e graduada em Serviço Social.
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OBJETIVO

Este artigo propõe-se a elencar as legislações iniciais que legitimaram 
a criação dos Centros de Referência em Saúde do Trabalhador (Cerests) 
no Brasil. 

DESENVOLVIMENTO

A primeira diretriz jurídica está na Constituição de 1988, que define 
a saúde como dever do Estado e direito do cidadão e elenca o trabalho 
como um elemento a ser considerado no processo de saúde e doença da 
população. Nessa direção, a Lei Federal 8080/90 especifica a necessida-
de de realização de ações de promoção, proteção e recuperação da saú-
de dos/as trabalhadores/as. A Rede Nacional de Saúde do Trabalhador 
(RENAST), criada pela Portaria 1679, de 19.09.2002, com o intuito de 
articular as ações em saúde do trabalhador no país, legitimou a criação 
de Cerests. Estes equipamentos são responsáveis por oferecer retaguarda 
técnica e científica aos demais equipamentos de saúde do país, além de 
atuarem nas áreas de assistência, vigilância, informação e notificação em 
saúde do trabalhador. De acordo com relatório da Rede Nacional de Saú-
de do Trabalhador (BRASIL, 2016), no ano de 2015 existiam 208 Cerests 
habilitados no Brasil. 

CONCLUSÕES

Os Cerests são equipamentos que atuam na prevenção, promoção, 
assistência, notificação vigilância e reabilitação em saúde do trabalhador. 
O respaldo jurídico para a sua criação e efetivação de suas ações é 
fundamental, considerando tratar-se de uma área permeada por conflitos 
e interesses contraditórios, ou seja, pela centralidade do histórico conflito 
entre capital e trabalho.

REFERÊNCIAS
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A DEMOCRATIZAÇÃO DO 
CONTROLE ABSTRATO DE 
CONSTITUCIONALIDADE POR MEIO 
DA DEFENSORIA PÚBLICA
Francisco Alves da Cunha Horta Filho159

INTRODUÇÃO

A pesquisa tratada neste resumo aborda o movimento de demo-
cratização do controle de constitucionalidade, notadamente, através da 
ampliação do rol de legitimados para propor as ações diretas perante o 
Supremo Tribunal Federal que foi promovida pela atual Constituição 
Federal da República, e, o aprofundamento deste cenário a partir da in-
clusão do Defensor Público Geral da União para que possa, igualmente, 
provocar a avaliação de compatibilidade vertical de um ato normativo 
com a Lei Maior. 

O tema ganha destaque, principalmente, pelo fato de que tramita 
junto ao Congresso Nacional uma Proposta de Emenda à Constituição, a 
PEC 61/2017, que pretende ampliar o Artigo 103 da Constituição Federal 
da República para que dele faça constar o Defensor Público Geral Federal. 

159  Mestrando em Direito no Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade Ca-
tólica de Petropolis, na linha de pesquisa Processo e Efetivação da Justiça e dos Direitos 
Humanos (2021). Defensor Público do Estado do Rio de Janeiro (2006)
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FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Ribeiro (2002, p. 221), ao abordar a relação umbilical de um regime 
democrático com o controle de constitucionalidade de leis e atos norma-
tivos, destaca que a atual ordem jurídica teve como principal mérito neste 
ponto ampliar o rol de legitimados para o controle abstrato: 

Tal conformação atravessou os textos de 1967 e 1969 para man-

ter-se no texto da Carta promulgada em outubro de 1988, sendo 

de se notar a grande ampliação do rol dos legitimados ativos para 

a ação direta de inconstitucionalidade pelo artigo 103 da Cons-

tituição vigente, o que tem acarretado um enorme aumento da 

incidência de ações dessa natureza.

Quanto maior for o viés democrático de um estado mais eficiente será 
o meio a disposição para o controle de constitucionalidade. 

A Defensoria Pública surgiu entre nós com a opção de modelo insti-
tucionalizado de assistência jurídica às pessoas que se ajustassem ao con-
ceito legal de hipossuficiente. No acesso à justiça optou-se pelo salaried sta-
ff, reconhecidamente o modelo de mais sucesso na experiência mundial. 

Ocorre que a Defensoria Pública, hodiernamente, não se limita à es-
sencial tarefa de orientar juridicamente aquelas pessoas que não tenham 
condições econômicas de arcar com o pagamento dos honorários de um 
advogado sem o prejuízo do sustento próprio. Desde meados doa anos 
2000 a instituição experimenta uma remodelação que a alçou a uma po-
sição de enorme destaque em comparação com as demais instituições que 
compõem o sistema de justiça. Inicialmente, a Emenda Constitucional 
nº 45/2005, consagrou a autonomia financeira e administrativa da De-
fensoria Pública no Artigo 134, §2º da Lei Maior. A Lei nº 11.448/2007 
conferiu legitimidade ativa à instituição para o ajuizamento de ações civis 
pública para a defesa de interesses transindividuais. Por fim, apenas para 
tratar as alterações legislativas mais destacadas, a Emenda Constitucional 
nº 80/2014, traz o órgão estatal de assistência jurídica como instrumento 
do regime democrático. 

Neste cenário, não se justifica a omissão do Defensor Público Geral 
Federal, à semelhança do que se dá no Ministério Público, no rol de le-
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gitimados para a propositura das ações diretas de controle de constitucio-
nalidade. 

Ainda mais quando se cogita que a Defensoria Pública é aquela ins-
tituição do sistema de justiça que mais se aproxima da população, dada a 
sua própria essência, a inclusão do Defensor Público Geral Federal no rol 
de legitimados para a provocação direta do Supremo Tribunal Federal para 
se pronunciar acerca da constitucionalidade de um ato normativo é um 
imperativo de democratização desta atividade indispensável para o Estado 
Democrático de Direito. 

METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa exploratória, com base bibliográfica e do-
cumental, a partir da análise das obras dedicadas ao tema, bem como, 
dos documentos normativos vigentes e históricos, os quais permitem vis-
lumbrar a trajetória do controle abstrato de constitucionalidade, como a 
ampliação dos legitimados ativos para as ações diretas reflete o ambiente 
mais democrático do País e, ainda, a nova posição da Defensoria Pública 
no sistema de justiça. 

A técnica de coleta de dados empregada na pesquisa é a de documen-
tação indireta para permitir uma análise qualitativa. 

RESULTADOS E DISCUSSÃO 

A discussão central da pesquisa é o reconhecimento da necessidade 
de incluir a Defensoria Pública, por meio do chefe institucional do órgão 
federal, como um ator do controle de constitucionalidade abstrato de leis 
e atos normativos, notadamente, quando se leva em consideração que a 
amplitude de legitimados para provocar o tribunal que exerce a função de 
Corte Constitucional é evidência de um regime democrático. 

CONCLUSÕES 

Da pesquisa conclui-se que a democratização do controle de cons-
titucionalidade, em especial na modalidade abstrata, gera a ampliação 
do rol de atores sociais legitimados a provocar a Corte Constitucional, 



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

678 

o que, na experiência constitucional brasileira, fica comprovado quando 
investiga-se os textos constitucionais de períodos marcadamente autori-
tários e se faz um confronto com o atual texto, cujo artigo 103 da Cons-
tituição Federal da República prevê, até mesmo, membros da sociedade 
civil organizada. 

A Defensoria Pública assume, nos dias de hoje, posição de inegável 
protagonismo no sistema de justiça, inclusive, tendo sido alçada como ins-
trumento do regime democrático, vocacionada para a defesa de interesses 
transindividuais e dos Direitos Humanos. Neste sentido, a ausência do 
Defensor Público Geral Federal como legitimado para o controle abstrato 
de constitucionalidade revela-se como um erro que deve ser sanado. 
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O DIREITO SISTÊMICO E A 
TRANSFORMAÇÃO DOS CONFLITOS 
COMO EFETIVAÇÃO DE ACESSO À 
JUSTIÇA
Lilian Cristina Pinheiro Goto 160

INTRODUÇÃO

Este estudo pretende abordar o direito sistêmico como mecanismo 
transformador dos conflitos e garantidor de acesso à justiça. O conflito é 
um fenômeno decorrente das relações humanas, nasce da vida em socie-
dade e deve ser entendido como uma oportunidade para o crescimento de 
si e do outro no campo social. A pós-modernidade fez com que as deman-
das judiciais se multiplicassem, exigindo uma reestruturação processual 
garantidora de acesso à justiça (CAPPELLETI; GARTH, 1988). Neste 
sentido o Direito Sistêmico pode ser um excelente mecanismo para trans-
formação dos conflitos e para o acesso efetivo à justiça, com soluções mais 
adequadas no seu tratamento por meio da consciência coletiva de dever 
individual, em prol de uma cultura de paz e de mudança social. 

160  Discente do Mestrado em Direito Processual Civil e Cidadania pela Universidade Pa-
ranaense - UNIPAR, Pós-graduada em Direito do Consumidor pelo Dámasio Eduacional, 
Pós-graduada em Direito Ambiental pela Faculdade Unyleya, Pós-graduanda em Direitos 
Humanos pela IESLA e Pós-graduanda em Psicologia Jurídica pela Faculdade Metropolitana, 
servidora do Tribunal de Justiça do Paraná – TJPR e Mediadora.
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FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Após a entrada em vigor do Novo Código de Processo Civil verificou-se 
que houve um maior incentivo na aplicação de novos meios de resolução de 
controvérsias, rumo a uma cultura de paz. O artigo 166 do CPC deu enfoque 
aos mecanismos extrajudiciais, contra a excessiva judicialização de demandas 
e ante a morosidade da prestação jurisdicional, estimulando a mediação e de-
mais métodos de solução consensual de conflitos no artigo 3º, parágrafo 3º, 
possibilitando a realização da audiência antes da resposta do réu (CAMBI, 
2018). Por outro lado, em que pese a necessidade de utilização deste meio 
específico de solução de litígios e sua recepção na nova processualística, há 
ainda, no Brasil, uma cultura de litígio, uma resistência às mudanças tanto 
por parte da sociedade civil, quanto por parte dos próprios operadores do 
Direito. Ada Pelegrini Grinover (2016), afirmou que a mediação integra um 
processo cooperativo atento as emoções, as dificuldades de comunicação e a 
necessidade de equilíbrio e respeito dos conflitantes, que se comprometem 
com uma solução. Nesse sentido o Direito Sistêmico apresenta um método 
pioneiro de transformação da justiça por meio das denominadas constelações 
familiares. As constelações sistêmicas foram primeiramente abordadas pelo 
psicoterapeuta, teólogo e filósofo alemão, Bert Hellinger, no intuito de des-
mistificar a moral tradicional que divide as pessoas entre boas e más, o que as 
leva a sentimentos compulsivos de culpa, sacrifício e expiação. Hellinger pro-
põe como princípio de toda raça humana, a aceitação das pessoas tais como 
elas são, sem julgamentos, pois em sua concepção todos estão a serviço de um 
poder superior e que, conhecida esta verdade, por meio dos movimentos da 
alma, é possível se chegar à reconciliação para encontrar a paz, ela começaria 
em nossa consciência (HELLINGER, 2020). Discípulo de Hellinger, o juris-
ta brasileiro Sami Storch estudou esta abordagem fenomenológica nas ordens 
que regem os relacionamentos humanos. Na posição de juiz, Storch inovou 
ao introduzir novas dinâmicas nas audiências realizadas, oficializando a ex-
pressão Direito Sistêmico no ano de 2010. Segundo Storch, a possibilidade 
de inserção das ordens sistêmicas no Direito deu-lhe posição de tranquilidade 
em entender-se somente como juiz do processo, apenas como uma peça de 
um sistema muito maior, eximindo-se de culpa, posto que as partes que de-
vem ser as responsáveis pelos próprios atos, devendo arcar com as consequên-
cias de suas escolhas. O Direito sistêmico pressupõe um campo sistêmico 
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(local onde se realizam as constelações), a figura do constelador (quem pratica 
a constelação) e a figura do constelado (com quem se pratica a constelação). 
Para tornar-se um constelador é preciso passar por um treinamento, para que 
seja possível saber observar e respeitar cada campo sob a percepção fenome-
nológica. O treinamento inclui leitura corporal, meditação e exercícios de 
conexão com o campo. E assim, pessoas que de um modo geral perderam a 
capacidade de superar suas adversidades, conseguem reconectar-se e resolver 
de forma amigável ou negociada suas desavenças, transformando os conflitos.

METODOLOGIA

Para a pesquisa foi utilizado o método lógico-dedutivo, combinado 
com pesquisa bibliográfica em obras, leis e artigos relacionados ao tema.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

As pessoas que, de um modo geral, perderam a capacidade de superar 
suas adversidades conseguem, por meio das constelações, reconectar-se. É 
de forma amigável ou negociada que suas desavenças são transformadas. 
Essa nova perspectiva de autodeterminação das escolhas nos conflitos, 
oportunizam o crescimento e atendem às necessidades e aspirações da so-
ciedade, o que representa efetividade de acesso à justiça e diminuição nos 
índices de reingresso ao judiciário. Por meio da análise fenomenológica 
dos conflitos sociais pautadas na concepção Hellingeriana e utilizando-se 
das técnicas de resolução de conflitos já aplicadas ao sistema de justiça 
multiportas, pretende-se destacar a importância desta nova técnica cria-
tiva, dinâmica e sensível às necessidades humanas, às quais reafirmam a 
transformação dos conflitos na perspectiva de John Paul Lederach (2012), 
para quem o conflito é uma oportunidade para crescer e aumentar a com-
preensão sobre si mesmo, os outros e a estrutura social.

CONCLUSÕES

Da análise do tema exposto deduz-se que essa nova perspectiva de 
autodeterminação das escolhas transformam os conflitos, atendendo às 
necessidades e aspirações da sociedade, representando efetividade de aces-
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so à justiça e diminuição nos índices de reingresso ao judiciário. Por meio 
da análise fenomenológica dos conflitos sociais, pautadas na concepção 
hellingeriana, e utilizando-se das técnicas de resolução de conflitos já apli-
cadas ao sistema de justiça multiportas, é possível transformar os conflitos.
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BASES HISTÓRICAS E 
PRESSUPOSTOS FILOSÓFICOS DA 
MEDIAÇÃO: A AUTOCOMPOSIÇÃO E 
A HUMANIZAÇÃO DO DIREITO
Lilian Cristina Pinheiro Goto161

INTRODUÇÃO

Este trabalho pretende analisar, à luz do Código de Processo Civil, as 
bases históricas e os pressupostos filosóficos da mediação. A problemática 
reside em trazer à discussão as premissas e fundamentos que versam sobre 
o tratamento dado às soluções consensuais de conflitos, rumo à huma-
nização do Direito. Para este intento a pesquisa debruça-se no método 
dedutivo aliado à pesquisa bibliográfica, almejando empreender o debate 
acerca dos métodos autocompositivos de solução de conflitos. 

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

O rol previsto no artigo 5º, XXXV e LIV da Constituição Federal 
de 1988 deu maior proteção às garantias fundamentais de acesso à justiça, 

161  Discente do Mestrado em Direito Processual Civil e Cidadania pela Universidade Pa-
ranaense - UNIPAR, Pós-graduada em Direito do Consumidor pelo Dámasio Eduacional, 
Pós-graduada em Direito Ambiental pela Faculdade Unyleya, Pós-graduanda em Direitos 
Humanos pela IESLA e Pós-graduanda em Psicologia Jurídica pela Faculdade Metropolitana, 
servidora do Tribunal de Justiça do Paraná – TJPR e Mediadora.
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democratizando o Direito e seguindo as ondas renovatórias de Mauro Ca-
pelleti e Bryant Garth, sob a perspectiva de que novos problemas carecem 
de novas abordagens e garantias do Direito (CAPELLETTI; GARTH, 
1988). Observa-se, contudo, que o acesso à justiça trouxe como reflexo 
a excessiva judicialização das demandas, sobrecarregando o sistema judi-
ciário. Foi preciso repensar o sistema de justiça para que seu acesso fosse 
concretizado, ganhando maior expressividade os meios adequados e céle-
res de acesso à justiça, como a mediação. Historicamente verifica-se que 
a mediação, como meio de resolução das disputas, sofreu transformações, 
mas foi um instituto que se fez presente desde culturas muito primitivas: 
judaica, cristã, islâmica, hinduísta, budista, confucionista e até indígena. 
Ainda, a mediação está presente no Velho testamento, em várias passagens 
bíblicas, além de desempenhar seu papel em outros povos, como na Es-
panha, África do Norte, Itália, Europa Central e Leste Europeu, Império 
Turco e Oriente Médio (GALVÃO; FILHO, 2016). Em suma, das intera-
ções sociais, surgem os conflitos. Ensina a filosofia aristotélica que quando 
um ser humano se encontra em conflito, tal estado de guerra levará em 
seu bojo o germe da paz, que o fará encontrar os meios para contornar ou 
resolver tais desavenças, pela máxima de que “o homem busca harmonia 
na terra” (SERPA, 1999). Mesmo sendo um antigo instituto, a media-
ção ganhou maior expressividade no Brasil após a Resolução 125/2010 do 
Conselho Nacional de Justiça, que instituiu a política nacional dos meios 
adequados de solução de conflitos, a Lei da Mediação (Lei 13.140/2015) 
e o Novo Código de Processo Civil (Lei 13.105/2015), assumindo des-
de então uma nova face, com contornos de instrumentalidade ética. Para 
Tarso Genro (2009, p. 13), citado por André Gomma de Azevedo (2016, 
p. 38), “o acesso à justiça não se confunde com acesso ao judiciário, tendo 
em vista que não visa apenas levar as demandas dos necessitados àque-
le Poder, mas realmente incluir os jurisdicionados que estão à margem 
do sistema”, em prol da satisfação do usuário (ou jurisdicionado), com o 
resultado final do processo de resolução de conflito”, significando uma 
satisfação que leve em consideração não só os aspectos jurídicos, mas de 
valores, princípios, direitos fundamentais e sentimentos das partes. Tal 
perspectiva permite considerar a mediação enquanto uma prática cada dia 
mais humanizada, responsável pela satisfação real e substancial dos envol-
vidos na disputa.
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METODOLOGIA

Neste estudo o método utilizado foi o dedutivo, combinado com 
pesquisa bibliográfica em obras pertinentes ao tema abordado.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

A pesquisa demonstrou que, com o aumento vertiginoso de demandas 
judiciais, decorrentes das relações humanas do mundo moderno, aliadas 
à facilidade de delegar-se ao Poder Judiciário a prerrogativa da resolução 
dos problemas, implementou-se uma cultura de litígio no Brasil, sendo a 
autocomposição um método adequado e mais humano de resolução dos 
conflitos. Diante das premissas e fundamentos da mediação, é importante 
que haja discussão quanto às técnicas aplicadas, no sentido de que cami-
nhem para um Direito mais humanizado.

CONCLUSÕES

Diante do exposto conclui-se que a mediação enquanto forma de au-
todeterminação das escolhas é responsável por atender as necessidades e 
aspirações sociais em nível mais profundo, representando efetividade de 
acesso à justiça, o que garantiria a satisfação das partes e diminuiria o rein-
gresso ao judiciário. 
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DEVER DE CONSULTA AOS POVOS 
INDÍGENAS E TRADICIONAIS: 
ESTUDO DOS TRIBUNAIS 
SUPERIORES E REGIONAIS 
BRASILEIROS
Giovana Agútoli Pereira162 
Ana Beatriz Guimarães Passos163

INTRODUÇÃO

Ratificada no Brasil em 2002, por meio do Decreto Legislativo nº 
143, e promulgada em 2004, através do Decreto Presidencial nº 5.051, 
a Convenção nº 169 da Organização Internacional do Trabalho (OIT) 
estabelece, especialmente em seus artigos 6º e 7º, uma série de disposi-
ções a respeito da participação dos povos indígenas e tribais nas decisões 
dos Estados que afetam sua organização social, terras, cultura e costumes, 
determinadas por meio de medidas públicas legislativas ou administrativas 
(ORGANIZAÇÃO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989; 
BRASIL, 2002; BRASIL, 2004).

162  Advogada graduada em Direito pela FGV Direito SP, ex-aluna da Escola de Formação 
Pública da SBDP, pesquisadora do Centro de Direitos Humanos e Empresas da FGV (FGV 
CeDHE).

163  Advogada, Doutoranda e Mestre em Direito e Desenvolvimento pela FGV Direito SP 
(com as bolsas CAPES e Mario Henrique Simonsen de Ensino e Pesquisa). 



DEBATES SOBRE DIREITO CONSTITUCIONAL

688 

Trata-se do “dever de consulta”, que representa, portanto, um im-
portante instrumento de manutenção e proteção dos direitos dos povos, 
como o direito de existir, de preservar sua cultura e organização social, 
assim como o direito ao território, possibilitando o seu desenvolvimento 
como grupos diferenciados segundo seus próprios costumes e tradições 
(GLASS et al., 2019). 

Todavia, embora haja previsão legal desse direito, ainda não existe, 
sob o aspecto processual, regulamentação para orientar a Administração 
Pública brasileira sobre o tema: isto é, não foram instituídos procedimen-
tos internos ou atribuídos responsáveis para a sua realização. Tal cenário 
torna-se ainda mais complexo a partir do momento em que se verificam 
estudos apontando para um conjunto de medidas legislativas e administra-
tivas “inconsultas”, ou seja, que não contemplam a efetivação das consul-
tas às comunidades (GARZÓN; YAMADA, OLIVEIRA et al., 2016).

Dado esse contexto, procurou-se investigar, de forma empírica, como 
decidem os Tribunais Superiores e Regionais brasileiros sobre a matéria, a 
fim de compreender, mais especificamente, a judicialização do assunto em 
um cenário de ausência de sua regulamentação. Este resumo parte de pes-
quisa mais ampla, desenvolvida no âmbito da Escola de Formação Pública 
da Sociedade Brasileira de Direito Público (PEREIRA, 2019). 

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

O trabalho possui natureza intrinsecamente empírica. Por essa razão, 
a teoria foi empregada apenas para fins de contextualização do tema e do 
debate acadêmico em curso. Em linhas gerais, a literatura sobre o assun-
to ainda é escassa no meio jurídico, destacando-se as obras produzidas 
pela Rede de Cooperação Amazônica e pela Fundação Rosa Luxemburgo 
(GLASS et al., 2019). Aos poucos, a temática ganha espaço, sendo discuti-
da em importantes fóruns internacionais, como o Sistema Interamericano 
de Direitos Humanos. 

METODOLOGIA

Realizou-se busca nos sites oficiais dos Tribunais entre julho e se-
tembro de 2019, identificando-se 35 decisões relacionadas ao tema, sendo 
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duas no Supremo Tribunal Federal, três no Superior Tribunal de Justiça 
e as demais nos distintos Tribunais Regionais Federais, ajuizadas entre 
2005 e 2019.

Para tanto, as palavras-chave utilizadas foram “consulta” e “indíge-
nas”; “consulta” e “indígenas” e “convenção 169”; “consulta” e “indíge-
nas” e “convenção OIT”; “consulta” e “quilombolas”; “consulta” e “co-
munidades tradicionais”; “Convenção OIT” e “consulta”; “Convenção 
169 OIT” e “consulta”. 

O processo de seleção dos casos contou com dois momentos principais 
e sucessivos: (i) inclusão de decisões associadas ao tema a partir da análise 
do teor das ementas; e (ii) inclusão de decisões consideradas pertinentes 
segundo um filtro, determinado por um critério de relevância. Esse critério 
selecionou os casos em que o dever de consulta foi concomitantemente (i) 
alegado pelas partes e (ii) discutido no mérito pelo Tribunal. Foram descar-
tadas, portanto, as decisões cujo tema “dever de consulta” não era objeto do 
pleito processual e, ainda, aquelas em que a matéria foi mencionada apenas 
para fins processuais, sem que fosse julgado o seu conteúdo. 

RESULTADOS E DISCUSSÃO

A análise geral das decisões aponta o predomínio de ações provenien-
tes do estado do Pará, nas quais se discutem trâmites no âmbito de proces-
sos de licenciamento ambiental, em sua maioria relacionados a empreen-
dimentos públicos hidrelétricos, seguidos por portuários e ferroviários.

Identificou-se, ainda, um boom no ajuizamento dos casos entre 2013 
e 2016. Uma hipótese para a leitura dos dados é a existência de uma even-
tual correlação entre os resultados encontrados e os ciclos de investimen-
tos em grandes obras no país verificados no período (Programa de Ace-
leração e Crescimento e Programa de Investimento em Logística). Isso 
porque, parte considerável das obras foi prevista para a região amazônica, 
em locais próximos a comunidades indígenas e tradicionais, ensejando, 
possivelmente, a discussão sobre o dever de consulta. 

Elementos comuns às decisões sobre o tema foram sistematizados, 
sendo os principais: (i) natureza e conceito do dever de consulta; (ii) requi-
sitos; (iii) efeitos jurídicos de sua não- realização; (iv) momento processual 
adequado; (v) aspectos procedimentais; e (vi) hipóteses de exclusão. 
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Quanto à (i) natureza e ao conceito do dever de consulta, ponderou-
-se a sua função informativa e a importância para a colheita de pontos de 
vista e percepções diversos, com potencial de “dar voz aos povos”. Em 
paralelo, foi reforçada a sua força vinculativa, mencionando-se que se trata 
de um processo de negociação pública.

Sobre os (ii) requisitos para a realização da consulta, grande parte das 
decisões fez referência à necessidade de se aferir a existência de impactos 
concretos ou diretos às comunidades; em alguns casos, à ocorrência de 
graves prejuízos ou danos; e em outros, minoritários, à mera afetação de 
seus interesses diretos. Ainda, para que a medida administrativa e/ou legis-
lativa enseje o dever de consulta, é preciso que seu conteúdo seja atinente 
a matérias sobre direitos indígenas.

Quando não realizada, (iii) ponderou-se que a sua ausência não 
implica nulidade do ato ou do processo administrativo em andamento. 
Compreendeu-se, nesse sentido, que a consulta em si não se apresenta 
como requisito de validade para a tomada de decisões, mas que a sua pre-
sença atribui, de fato, uma maior qualidade ao processo decisório e deve 
influenciá-lo quando efetuada.

Com relação ao (iv) momento processual adequado, a grande maioria 
dos julgados dispõe, de modo bastante abrangente, que a consulta deve 
preceder a execução de um empreendimento ou implementação de dada 
medida. Nas hipóteses em que a discussão se dá no âmbito de um pro-
cesso de licenciamento ambiental, a consulta deve ocorrer antes de seu 
término, não existindo consenso, entretanto, se deve se concretizar antes 
ou depois da licença prévia; ou, ainda, do Estudo de Impacto Ambiental 
e seu Relatório. 

Aspectos procedimentais (v) para a sua realização foram menciona-
dos, sendo os principais: pré-consulta (para a escolha dos interlocutores 
legitimados, forma e duração do processo); direcionamento direto às po-
pulações afetadas (intuito personae); e constatação de boa-fé. Alguns con-
cluíram, ainda, pela inexistência de procedimentos para a execução da 
consulta, enquanto outros reconheceram a presença de normas infrale-
gais que trazem presunções relativas importantes para o dever de consulta, 
como a Portaria Interministerial nº 60/2015.

Por fim, (vi) hipóteses de exclusão foram mencionadas em apenas 
dois casos estudados, relacionadas a interesses da política de defesa nacio-
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nal e a momentos de transição política, nos quais, por vezes, não é possível 
proceder à sua realização. 

CONCLUSÕES

Observou-se, por um lado, que os Tribunais julgam questões rele-
vantes a respeito do dever de consulta, como requisitos, momentos pro-
cessuais para a sua execução e efeitos jurídicos. Por outro, constatou-se 
que raros foram os casos que se debruçaram sobre questões de natureza 
procedimental, relativas ao modo pelo qual deve ser ela procedida. Uma 
análise sistemática das decisões levou à conclusão de que não há unifor-
midade jurisprudencial sobre o tópico: poucos foram os diálogos entre os 
julgados, seja em um mesmo Tribunal, seja entre os diferentes Tribunais 
pesquisados. 

Ao final, concluiu-se que as Cortes têm sido palco relevante para a 
discussão sobre a matéria, diante da ausência de agendas efetivas voltadas 
ao debate de sua regulamentação. Do ponto de vista do direito material, 
verificou-se um cenário de conflito que perpassa o fenômeno da judiciali-
zação e aponta para a existência de desafios evidentes para a implementa-
ção deste importante instituto no Brasil. 
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A EDUCAÇÃO JURÍDICA COMO 
DIREITO FUNDAMENTAL 
INTERNACIONAL À CIDADANIA
Giselle Silva Farinhas164

INTRODUÇÃO

O presente artigo visa elucidar a importância da inclusão do ensi-
no jurídico, desde o ensino fundamental nas escolas públicas e privadas, 
como direito fundamental ao pleno desenvolvimento da cidadania no país. 
A partir de uma análise empírica é necessário constatar que reconhecer o 
ensino jurídico nas escolas é garantir a dignidade da pessoa humana que 
é um direito internacional humano epistolar e, portanto, fundamental no 
Estado Democrático de Direito.

A educação é um direito fundamental garantido no artigo 205 da 
Constituição da República Federativa do Brasil. Contudo, essa educa-
ção básica apresenta lacunas na legislação infraconstitucional quando não 
inclui na grade curricular do ensino fundamental o ensino jurídico ge-
ral e inespecífico tão necessário ao dia a dia do cidadão brasileiro. Nesse 
sentido, destacam-se os ditames de Liberati (2014, p. 13) “com status de 
direito fundamental, a educação torna-se base para a participação na vida 
social, ao mesmo tempo em que é fundamento para a aquisição e o cres-
cimento da cidadania.”

164  Especialista em Direito Público pela Fundação Escola Superior do Ministério Público do 
Rio de Janeiro.
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É importante, portanto, refletir sobre a essencialidade do ensino 
jurídico na rede básica de ensino de forma a justificar a necessidade de 
inclusão do ensino jurídico de qualidade na educação do país para o escor-
reito desenvolvimento da consciência cidadã resultando no discernimento 
de escolhas mais razoáveis e amadurecidas sob o olhar do homem médio 
contextualizando-se nos direitos e deveres que possui dentro do Estado 
de Direito. 

De certo, inserir o ensino jurídico na grade curricular do ensino bá-
sico é garantir o acesso à justiça, vez que nenhum cidadão pode alegar o 
desconhecimento da lei.

A educação jurídica pode ser transformadora e evitar muitas ma-
zelas sociais que hoje assolam a sociedade a impedindo de evoluir em 
progresso. Sem dúvidas, os benefícios advindos do ensino jurídico no 
ensino regular seriam transformadores da cultura da sociedade bra-
sileira evitando-se condutas criminosas, conscientização de voto e 
efetividade cidadã. Estamos falando sobre um instrumento que pode 
reduzir feminicídios, homicídios, abusos trabalhistas, manipulação de 
votos, por exemplo.

É possível constatar que a inclusão do ensino jurídico na grade 
curricular fundamental do ensino nas escolas pode ser um divisor de águas 
para as celeumas sociais como a alta criminalidade, o mercado de trabalho, 
as relações econômicas e até mesmo os familiares. 

Desta forma, garantir o ensino jurídico nas escolas é educar o cidadão 
na acepção mais genuína do termo, o fazendo compreender o contexto 
político, social e econômico ao qual se faz inserido despertando a cons-
cientização de sua conduta no cotidiano de forma a prevenir condutas fora 
da legalidade contribuindo significativamente para o amadurecimento da 
cultura jurídica no país.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

A presente discussão fundamenta-se na Teoria dos Direitos Funda-
mentais, nos princípios do acesso à democracia, à justiça e à liberdade, 
discute a função social da advocacia para a construção de uma sociedade 
mais justa, harmônica e equilibrada. Para tanto, apresentam-se diversas 
teorias, principalmente, as do educador Paulo Freire. 
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METODOLOGIA

Para a presente pesquisa, utilizou-se fontes indiretas de pesquisa bi-
bliográfica, artigos da internet e doutrina.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

A pesquisa permitiu constatar que a inclusão do ensino jurídico na 
grade curricular fundamental do ensino nas escolas pode ser um divisor 
de águas para a solução das principais celeumas sociais.

CONCLUSÕES

Ante o exposto, conclui-se que a inserção do ensino jurídico como 
matéria básica de ensino nas escolas rompe paradigmas na educação, pois 
significa um convite transformador à evolução da consciência cidadã efe-
tiva e não apenas teórica. Enfrentar essa temática encontra desafios, pois 
para que exista essa possibilidade, é preciso incentivar e propor mudanças 
legislativas propulsoras a implementação do ensino jurídicos nas escolas. 
É preciso, portanto, o despertar da sociedade para que esta compreenda e 
exija o ensino jurídico nas escolas do país porque toda a nossa base política 
e cidadã se pauta na Constituição da República Federativa do Brasil que é 
a carta constitucional no qual encontramos as diretrizes dos nossos direitos 
fundamentais mais básicos e elementares. 

Não há um caminho mais efetivo senão através da educação, pois este 
é o meio através do qual o cidadão formará e desenvolverá a mentalidade 
de reflexão e raciocínio necessário para compreender e transformar o país. 
A sociedade, nesse sentido, seria a principal beneficiada com o ensino ju-
rídico nas escolas, pois alcançaria respostas significativas na redução da 
criminalidade e das principais mazelas sociais.
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A VIOLAÇÃO DO MÍNIMO 
EXISTENCIAL NO CASO PALESTINA
Caroline Sami Fares165

Marina Custódio Maciel da Silva166

INTRODUÇÃO

A dignidade da pessoa humana, como direito de todos e um dever 
do Estado, deve ser garantida mediante políticas sociais e econômicas que 
visem à redução de situações degradantes.

Diante da necessidade propiciar tais condições a todo e qualquer indi-
víduo, ordenamentos jurídicos ao redor do mundo possuem rol de direitos 
básicos a fim de garantir condições mínimas de qualidade de vida a todo 
ser humano.

Questiona-se e apura a real efetivação da dignidade humana em situa-
ções de calamidade extrema oriundas de conflitos no mundo atual, mor-
mente no que diz respeito ao conflito Israel x Palestina após as ameaças de 
despejo de famílias palestinas de Sheikh Jarrah, bairro localizado fora dos 
muros da Cidade Velha de Jerusalém.

165  Advogada e Conciliadora. Bacharela em Direito pela Universidade Católica de Santos - 
UNISANTOS. Pós-Graduanda em Direito de Família e Sucessões pela Pontifícia Universidade 
Católica de São Paulo - PUCSP.

166  Advogada. Bacharela em Direito pela Universidade Católica de Santos - UNISANTOS. 
Mestranda no Programa de Mestrado e Doutorado em Direito Ambiental Internacional 
na Universidade Católica de Santos - UNISANTOS. Pós-graduanda em Direito Público pela 
Faculdade Legale.
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Isto posto, é objeto de questionamento a violação da dignidade da 
pessoa humana e a inexistência de mínimo existencial às famílias palestinas 
ameaçadas de despejo em Sheikh Jarrah e, se positivado o questionamen-
to, como sua institucionalização na região pode e deve ser evitada através 
da atuação humanitária dos entes de direito internacional, visualizando a 
urgência de tornar exequível a garantia dos direitos básicos. Justifica-se a 
temática em função da premente necessidade de que todos os povos pos-
sam gozar do núcleo básico de direitos fundamentais.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Sarlet (2001) aduz que a dignidade da pessoa humana é uma quali-
dade intrínseca e distintiva de cada indivíduo, fazendo-o merecedor de 
respeito e consideração pelo Estado e pela comunidade, implicando di-
reitos fundamentais que lhe assegurem contra quaisquer atos degradantes 
e desumanos, assim como deve ser proporcionada condições existenciais 
mínimas.

A dignidade da pessoa humana exige do Estado e dos indivíduos não 
apenas respeito e proteção, mas uma efetiva garantia dos direitos oriundos 
dessa dignidade (WEBER, 2013). Ocorre que, com o atual cenário da 
disputa pelo bairro de Sheikh Jarrah, em que israelitas e palestinos lutam 
pelo direito a imóveis na localidade, palestinos têm sido colocado à prova 
em situação degradante pela própria justiça estatal.

O conflito se dá em função de a Justiça Israelista determinar a expul-
são de famílias palestinas de terrenos cuja posse foi atribuída aos judeus 
litigantes, que alegam detenção propriedade desde 1870, momento em 
que a Palestina ainda era dominada pelo Império Turco Otomano.

Weber (2013) coloca que o reconhecimento e a promoção da dig-
nidade são uma conquista da história, mas o caso Israel versus Palestina 
demonstra o oposto. A história desses povos demonstra discriminação e 
seletividade para a garantia do básico.

Ao passo que as leis israelenses permitem que judeus reivindiquem 
propriedade quanto às terras que possuíam antes de 1948 – ano da cria-
ção de Israel – este mesmo direito não é concedido aos palestinos (BBC, 
online, 2021).
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Ricardo Lobo Torres (2002) afirma que os direitos referentes ao mí-
nimo existencial incidiriam sobre um conjunto de condições que seriam 
pressupostos para o exercício da liberdade, no entanto, evidencia-se vio-
lação a esse exercício pelo povo palestino, demonstrando que, apesar de 
núcleo básico garantidor nas leis, estes não se consagram como universais 
no problema em questão, apesar de sua previsão no artigo 1º da Declara-
ção Universal dos Direitos Humanos.

METODOLOGIA

Utilizou-se como metodologia a pesquisa qualitativa (realizada por 
meio de uma crítica dialético-construtiva do material encontrado sobre 
o tema), baseada em doutrinas, artigos científicos e sítios eletrônicos, in-
cluindo a análise de pesquisas e experimentos atinentes à temática.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

Após os bombardeiros em maio de 2021, o Conselho dos Direitos 
Humanos das Nações Unidas acatou o início de um inquérito interna-
cional acerca das violações dos direitos humanos de Israel no território 
palestino. O documento, solicita que sejam verificadas “todas as causas 
profundas das tensões recorrentes [...], como a discriminação e a repressão 
sistemática baseadas na identidade nacional, étnica, racial ou religiosa.” 
(BRASIL DE FATO, online, 2021).

Consoante dados do Ministério da Saúde de Gaza, 243 pessoas fale-
ceram devido aos bombardeios, incluindo 66 crianças e registrados mais 
de 2.000 feridos. Já do lado israelense, 12 civis faleceram – dentre eles, 
uma criança (BRASIL DE FATO, online, 2021).

O documento (BRASIL DE FATO, online, 2021) ainda indica que: 
“a impunidade antiga e sistemática mina todos os esforços para alcançar 
uma solução justa e pacífica.”.

Outrossim, Michelle Bachelet, a alta comissária dos Direitos Hu-
manos da ONU, disse durante uma reunião do Conselho de Direitos 
Humanos: “se for verificado que o impacto sofrido por civis e seus bens 
materiais foi indiscriminado e desproporcional, esses ataques podem se 
constituir como crimes de guerra.” (BRASIL DE FATO, online, 2021).
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Há anos, desde a ocupação de suas terras pelos israelenses, os palesti-
nos sofrem com inúmeras transgressões de direitos humanos e não houve, 
até o momento, a responsabilização dos ofensores por essas violações.

Aos palestinos, não lhes é oferecido moradia digna, acesso à saúde e 
educação, alimentos… A ONU, que tem o dever de garantir a proteção 
de um mínimo existencial para subsistência dos seres humanos, como a 
manutenção da paz e segurança, prevista na Carta das Nações Unidas, 
não exerceu qualquer posição efetiva, até o momento, a fim de sanar os 
conflitos e assegurar a proteção dos direitos fundamentais dos palestinos, 
que vivem em situações ultrajantes em seu próprio território.

CONCLUSÕES

Ante o exposto, evidente a ofensa ao princípio da dignidade da pessoa 
humana no que pertine à questão palestina. Constata-se que a Organiza-
ção das Nações Unidas, responsável inclusive por repartir o território pa-
lestino em 1948, nunca promoveu qualquer ação para dirimir os conflitos 
existentes na área ou para proteger e assegurar os direitos humanos da so-
ciedade palestina. Não é garantido, nem ao menos, o mínimo existencial 
para a comunidade, que vive em situações deploráveis, que não condizem 
com o que está delineado e assegurado na Declaração Universal dos Di-
reitos Humanos.

Contudo, com o bombardeio da comunidade de Sheikh Jarrah, a 
quantidade de mortos e feridos e a comoção mundial acerca do aconteci-
do, ante os motivos que incitaram tais atos, levou a ONU abrir um inqué-
rito internacional a fim de apurar os fatos e, finalmente, responsabilizar os 
envolvidos.

Não se pode mais permitir o genocídio e a limpeza étnica que assola 
o território palestino, bem como a inércia de um órgão internacional em 
resolver tais conflitos e que falha, ao tentar assegurar o mínimo existencial 
aos habitantes.
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O CONFLITO DE DIREITOS 
FUNDAMENTAIS FRENTE À RECUSA 
DE TESTEMUNHAS DE JEOVÁ 
EM REALIZAR TRANSFUSÕES 
SANGUÍNEAS
Ana Paula Santana Contu167

INTRODUÇÃO

Na rotina do ambiente hospitalar, o corpo clínico se depara com inú-
meros casos de difícil e complexa solução. Dentre essas situações singu-
lares, se sobressaem as Testemunhas de Jeová e sua recusa ao tratamento 
com transfusão de sangue. A negação à hemoterapia provém de sua crença 
religiosa, cujo fundamento decorre de diversas passagens bíblicas que, em-
bora não estejam escritas explicitamente em termos técnicos, são inter-
pretadas como sendo proibido o consumo e o uso de sangue. Em linhas 
gerais, as Testemunhas de Jeová acreditam que no sangue se encontra a 
essência da vida, a alma. Sendo a vida presente de Deus, o contato com 
sangue alheio, ou seu consumo, o tornaria impuro, ficando comprometi-
da a entrada do fiel no Reino de Jeová após a sua morte. 

Apesar da incerteza acerca do tema, a recusa das Testemunhas de 
Jeová tem como amparo a Constituição Federal, que assegura, no rol de 
direitos e garantias fundamentais, a inviolabilidade da liberdade de cons-
ciência e de crença. Além disso, há a autonomia de vontade, decorrente do 
princípio da dignidade humana, que sustenta que o paciente poderia esco-
lher qual o tratamento médico mais adequado para si. Todavia, é notável o 
conflito de direitos fundamentais que permeia a recusa das Testemunhas 

167  Bacharela em Direito pela Fundação Escola Superior do Ministério Público. Pós-gra-
duanda em Proteção de Dados (LGPD e GDPR) pela Fundação Escola Superior do Ministério 
Público e pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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de Jeová em realizar transfusões de sangue. O direito à crença, à saúde, à 
autodeterminação e à autonomia para escolher o tratamento médico que 
lhe parecer mais adequado são postos em oposição ao direito à vida. 

Ante a questão, seria necessário ponderar qual direito fundamental 
deve se sobrepor ao outro. Ainda, há a discussão acerca da disponibilidade 
do bem jurídico-vida o qual, seguindo o senso comum, seria inalienável, 
indisponível e irrenunciável.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

As Testemunhas de Jeová, conhecidas por serem fiéis que passam de 
casa em casa pregando as “boas-novas do Reino”, possuem crenças que 
divergem de outras religiões cristãs. Dentre elas, a recusa de seus segui-
dores em realizar transfusões de sangue é baseada em uma curiosa in-
terpretação da Bíblia, que compreende que transfusões sanguíneas são 
pribidas pela lei divina. Em síntese, as Testemunhas de Jeová acreditam 
que o sangue é a essência da vida, que é presente de Deus. Pela prática de 
transfusões, os fiéis entendem que o sangue será contaminado e se tornará 
impuro, impedindo que entrem no Reino de Jeová após o óbito. 

Como amparo para a recusa em realizar transfusões de sangue, as 
Testemunhas de Jeová invocam o artigo 5°, inciso VIII, da Constituição 
Federal, o qual dispõe que “ninguém será privado de direitos por motivo 
de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política.”. Ademais, a 
autonomia de vontade, que decorre do princípio da dignidade humana, 
garante que o paciente poderá escolher o tratamento médico que julgar 
mais adequado. Assim, as Testemunhas de Jeová recusam a transfusão de 
sangue e optam por tratamentos alternativos, porventura não tão eficazes 
quanto à hemoterapia. 

Todavia, há um claro conflito de direitos fundamentais na presente 
questão. São colocados lado a lado o direito à vida e o direito do paciente à 
liberdade de crença, à saúde e à autonomia de vontade. Nesse contexto, a 
conduta da equipe médica, que deve prestar assistência e respeitar as deci-
sões do paciente, fica indefinida frente ao problema de proteger a vida do 
paciente ou respeitar sua crença religiosa. Nesse contexto, Moraes e Pires 
brilhantemente lecionam acerca do conflito de direitos gerado pela recusa 
de transfusão de sangue por parte das Testemunhas de Jeová: 
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Liberdade e vida são bens jurídicos positivados constitucional-

mente em nível fundamental. Porém, não se lhes empresta, num 

raciocínio jusnaturalista, a mesma envergadura. Isso se dá porque, 

embora se reconheça que sem liberdade pode não haver vida dig-

na, sem vida não faz sentido falar-se em liberdade e não há razão 

para se discutir dignidade. A vida tem valor absoluto, numa escala 

de valores que precede a positivação ou o reconhecimento jurídico 

de tutela de quaisquer outros bens ou interesses. (MORAES; PI-

RES, 2005, p. 226).

Portanto, considerando o conflito de direitos e garantias fundamen-
tais que se apresentam na questão, é necessária ponderar, caso a caso, qual 
direito deve se sobrepor ao outro. Apesar da garantia à liberdade de cren-
ça, do direto à autonomia de vontade do paciente, que deve escolher o 
tratamento que julgar mais adequado, e do direito à saúde estarem previs-
tos expressamente na Constituição Federal, o direito à vida, constante no 
caput do artigo 5º, também deverá ser considerado e valorado de acordo 
com o caso concreto.

METODOLOGIA

A Metodologia da Pesquisa utilizada no presente trabalho é a descriti-
va/qualitativa, com a finalidade de analisar as repercussões da recusa à he-
moterapia por parte dos pacientes Testemunha de Jeová. Dessa maneira, 
o objetivo é identificar características e variáveis que se relacionam com 
o fenômeno que é objeto do estudo da pesquisa e promover um debate 
ético e jurídico sobre ele. Para tal, serão utilizadas pesquisas documentais 
e revisões bibliográficas.

CONCLUSÕES

Ao analisar a questão, é possível notar que o conflito de direitos fun-
damentais decorrente da decisão dos fiéis Testemunhas de Jeová de não 
realizar transfusões de sangue coloca em xeque qual direito deve ser so-
breposto: o direito à vida ou o direito à liberdade religiosa e à saúde, além 
da autonomia de vontade do paciente para decidir o tratamento que julgar 
mais adequado para si.
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Apesar das exaustivas discussões sobre a matéria, ainda é claro o 
impasse que permeia a recusa das Testemunhas de Jeová de realizarem 
tratamentos com uso de sangue. Tal inconformidade apresenta tamanha 
relevância social e jurídica que o Supremo Tribunal Federal irá julgar e 
determinar, em Repercussão Geral, se a Testemunha de Jeová tem direito 
de recusar a transfusão de sangue. Todavia, compreende-se que para a so-
lução desse conflito de direitos é necessário realizar uma análise minuciosa 
caso a caso, bem como valer-se da ponderação para decidir qual direito 
deve se sobrepor ao outro.
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RETROCESSO NOS MECANISMOS 
DE COMBATE À TORTURA NO 
MINISTÉRIO DA MULHER, FAMÍLIA 
E DIREITOS HUMANOS NA GESTÃO 
BOLSONARO
Enéas Cardoso Neto168

INTRODUÇÃO

A tortura é uma prática existente desde os primórdios da humanida-
de, foi muito utilizada em determinados períodos históricos como, por 
exemplo, durante a Idade Média a Igreja Católica fez uso dessa prática 
para perseguir os indivíduos considerados hereges e quem supostamen-
te praticava bruxaria, na Segunda Guerra Mundial também foi utilizada 
principalmente pelo exército alemão contra judeus, negros, ciganos, ho-
mossexuais e portadores de necessidades especiais, no Brasil a tortura se 
fez presente desde o seu “descobrimento” em 1500, os primeiros a sofrer 
tal prática foram as populações indígenas seguidas das populações negras 
trazidas da África.

No contexto brasileiro, dois períodos históricos são marcados pela 
ampla utilização da tortura como política de estado, sendo eles a Ditadura 
do Estado Novo, comandada por Getúlio Vargas, e a Ditadura Militar de 
1964 a 1985. Milhares são os casos de tortura e violações de direitos nesses 

168  UNIFTC, Vitória da Conquista- BA
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períodos, amplamente documentados no relatório final da Comissão Na-
cional da Verdade (CNV). Tal prática é um crime que viola a integridade 
física e psicológica da vítima e de terceiros, gerando repulsa da sociedade 
como um todo.

A partir da Constituição Federal de 1988, o ordenamento jurídico 
passou a considerar o crime de tortura como prática criminalizada, com 
várias leis infraconstitucionais, como a Lei de Tortura, na lei de crimes 
hediondos que prevê a tortura como equiparado a crime hediondo, e 
também os tratados internacionais, como por exemplo, o da Convenção 
Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou 
Degradantes. Vários doutrinadores nacionais e internacionais consideram 
a vedação à tortura como um direito fundamental de carácter absoluto, 
não havendo hipótese de flexibilizar tal direito, assim como a vedação à 
escravidão.

Nesse contexto, atualmente o Brasil, sob a gestão do presidente Jair Bol-
sonaro e o Ministério da Mulher, Cidadania e Direitos Humanos, sob a tutela 
da ministra Damares Alves, promovem um sucateamento dos mecanismos 
de combate a tortura estatal, assim sendo, esse é o objetivo do presente traba-
lho, apresentar em que aspectos ocorrem esse sucateamento e retrocesso no 
combate a tortura, quais as consequências e violações da CF-88 e tratados 
internacionais dos quais o Brasil é signatário. Para realizar a presente tarefa 
utilizaremos pesquisa bibliográfica, com o método qualitativo.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Em se tratando de fundamentação, o presente resumo se utiliza da 
legislação pátria para definir o crime de tortura com base na Lei 9455/97 
(Lei de Tortura), que em seu artigo. 1o , I e II, conceitua o crime de 
tortura, bem como o Decreto 0040/1991, o qual instituiu a Convenção 
Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou 
Degradantes no ordenamento jurídico nacional e, em seu artigo 1o, tam-
bém prevê a definição da prática da tortura, e a Carta Magna de 1988, em 
seu artigo 5º, incisos III e XLIII, os quais preveem, respectivamente, que 
ninguém será submetido a tortura e a tratamento desumano e degradante, 
bem como que a tortura é um crime inafiançável e insuscetível de graça 
ou anistia. Assim:
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Art. 1º Constitui crime de tortura:

I – constranger alguém com emprego de violência ou grave amea-

ça, causando-lhe sofrimento físico ou mental:

a) com o fim de obter informação, declaração ou confissão da víti-

ma ou de terceira pessoa;

b) para provocar ação ou omissão de natureza criminosa;

c) em razão de discriminação racial ou religiosa;

II – submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com 

emprego de violência ou grave ameaça, a intenso sofrimento físico 

ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de 

caráter preventivo”. (Lei 9455, BRASIL, 1997).[...]

“1. Para os fins da presente Convenção, o termo “tortura” de-

signa qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, físicos 

ou mentais, são infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de 

obter, dela ou de uma terceira pessoa, informações ou confissões; 

de castigá-la por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido 

ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa 

ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discrimi-

nação de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos são 

infligidos por um funcionário público ou outra pessoa no exercício 

de funções públicas, ou por sua instigação, ou com o seu consenti-

mento ou aquiescência. Não se considerará como tortura as dores 

ou sofrimentos que sejam conseqüência unicamente de sanções le-

gítimas, ou que sejam inerentes a tais sanções ou delas decorram”. 

(Decreto 0040, BRASIL, 1991). 

[...]

“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:

III - ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desuma-

no ou degradante;

XLIII - a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de gra-
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ça ou anistia a prática da tortura , o tráfico ilícito de entorpecentes 

e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, 

por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, 

podendo evitá-los, se omitirem. (Constituição da República, 

BRASIL, 1988).

Além disso, na doutrina se entende que a vedação tortura detêm o ca-
ráter de direito fundamental absoluto, ou seja, não existe hipótese em que 
se pode mitigar tal direito e permitir a prática da tortura, Rogério Greco 
(2016, p. 175) afirma que “Liberar o uso oficial da tortura seria igualar o 
Estado do criminoso, decretando-se, consequentemente, a sua total fa-
lência na obrigação de proteger a população em geral, com a preservação 
de seus direitos fundamentais.” (GRECO, 2016, p. 175) e conclui sua 
explanação da seguinte forma: “A tortura, não importando a situação, 
não se considerando a sua motivação, é uma abominação que não deve ser 
tolerada pelo Estado e este deve punir com rigor os funcionários públicos 
que a praticam.” (GRECO, 2016, p. 175).

Michel Terestchenko tece o seguinte comentário sobre a tortura, a 
seguir exposto:

Legalizar a tortura, seja positivamente, autorizando certos méto-

dos, seja negativamente,deixando-os escapar à sanção do juiz, sig-

nifica mais do que votar uma ‘lei abominável’ ou uma ‘lei crimi-

nosa’: é fazer da lei um germe destruidor do vínculo social, ou seja, 

armar a lei contra a sociedade que o Estado tem como finalidade 

regular. Na realidade, é uma espécie de suicídio político. (TERES-

TCHENKO, 2011, p. 144). 

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 Direitos Humanos, Direitos Fundamentais, Di-
reito Internacional, assim como em outras áreas do conhecimento como a 
Historiografia, esta última fundamental para termos noções básicas sobre 
as origens da tortura no mundo. 
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RESULTADOS E DISCUSSÃO

Discussões sobre a prática da tortura sempre se fizeram presentes pelo 
mundo, e no Brasil não é diferente. Entretanto, essas discussões têm que 
ser manter mais presentes do que nunca atualmente, isso, pois, a gestão 
desastrosa do presidente Bolsnaro, bem como da ministra de Direitos Hu-
manos Damares Alves promovem um retrocesso nos mecanismos estatais 
de combate a tortura, especialmente em presídios e sistema de segurança 
pública, violando a CF-88 e os mais diversos tipos de tratados contra a 
tortura que o Brasil é signatário, promovendo um retrocesso incalculá-
vel. Formas de sanar tais questões são a fiscalização da sociedade civil, 
ONGs e entidades de combate a tortura; por parte do Poder Judiciário e 
do Legislativo, fazendo cumprir as leis e editando legislações mais ágeis no 
combate a essa prática respectivamente.

CONCLUSÕES

Por tudo que foi dito podemos perceber que a questão não está res-
trita somente ao campo jurídico e envolve outras áreas do conhecimento 
como Historiografia, Sociologia e Antropologia. A tortura sempre existiu 
no mundo, no Brasil desde o seu “descobrimento” em 1500, primeiramen-
te contra os povos indígenas aqui existentes e posteriormente contra o povo 
africano que foi cativo no Brasil durante a escravatura, em dois períodos em 
especial a prática de tortura passou a ser uma política de estado sendo esses 
períodos a Ditadura do Estado Novo e a Ditadura Militar de 1964-1985, 
entretanto, tal situação voltou a ocorrer na gestão do presidente Jair Bolso-
naro e no Ministério da Mulher, Cidadania e Direitos Humanos sob a tutela 
da ministra Damares Alves, promovendo um sucateamento e desmantela-
mento dos mecanismos de combate a tortura estatal que ocorre principal-
mente no sistema carcerário pátrio e no aparato de segurança pública estatal 
como um todo, promovendo uma violação frontal contra a Carta Magna de 
1988, contra as leis infraconstitucionais, a Declaração Universal de Direitos 
Humanos, entre outros acordos em que o Brasil é signatário.
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RACISMO AMBIENTAL: OS 
CONFLITOS ENTRE O SISTEMA 
CAPITALISTA E OS IDEAIS 
DE JUSTIÇA AMBIENTAL NO 
TERRITÓRIO BRASILEIRO
Diuster de Franceschi Gariboti169

INTRODUÇÃO

Este estudo abrange uma problemática de extrema prejudicialidade 
ao meio humano e ambiental evidente na sociedade brasileira, elucidado 
como racismo ambiental. No decorrer deste trabalho, fica exposto o quão 
recorrente é esse problema no território nacional; relata-se, também, 
como a justiça ambiental brasileira é precária, de maneira que o sistema 
capitalista promove a segregação socioespacial e a injustiça socioambien-
tal; consequenciando uma ressignificação da (in)dignidade humana à po-
pulação periférica negra.

Verifica-se, de maneira clara e objetiva, que este estudo exposto tem 
por objetivo investigar e fundamentar, através de análises teóricas, o que é 
o racismo ambiental e como ele evidencia-se na realidade brasileira, além 
de como o ideal econômico capitalista enfatiza a promoção dessa situação 
de precariedade humana, ambiental e social.

169  Graduando em Direito Bacharelado pela Universidade Federal do Rio Grande (FURG).
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FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

A princípio, cabe sintetizar que os ideais que abrangem os direitos 
humanos começaram, recentemente, a receber força e apoio político em 
um âmbito mundial; pois há uma crise socioambiental prejudicial a todos 
ganhando espaço no planeta Terra. Assim, tornou-se notório que um es-
paço ambiental saudável é vital para promover e garantir uma vida digna 
a toda a população; além disso, sabe-se que proporcionar a defesa dos di-
reitos ambientais possibilita a construção de um futuro com mais justiça, 
dignidade e sustentabilidade (HERCULANO, 2008).

Faz-se, também, imprescindível relatar um cenário que expressa, no 
Brasil, a promoção da injustiça ambiental pelo sistema capitalista; no qual 
os indivíduos mais favorecidos financeiramente produzem e descartam 
muito lixo, os quais são empurrados para as zonas periféricas das cidades; 
onde residem os indivíduos mais vulneráveis. Desse modo, percebe-se 
que a relação da população negra com a questão da justiça ambiental se 
dá em todos os níveis (STEINBRENNER; BRITO; CASTRO, 2020). 

Assim, infere-se que os países brancos são os que mais poluem e, a 
partir disso, os países negros são os que mais sofrem com a poluição. Des-
tarte, que nossos desafios exprimem as imensas mazelas de um sistema 
de economia globalizada que aprecia o avanço eterno em detrimento da 
justiça socioambiental (PORTO; PORTO, 2015).

METODOLOGIA

Este resumo expandido é baseado no método de abordagem hipoté-
tico-dedutivo, com participação da técnica de pesquisa bibliográfica. De 
maneira análoga, evidencia-se que tudo o que foi apontado serve para, sem 
o objetivo de propiciar a exaustão do debate, elucidar e concluir de maneira 
concisa e completa como apresenta-se o racismo ambiental a partir dos con-
flitos entre o sistema capitalista e a justiça ambiental no território brasileiro.

RESULTADOS E DISCUSSÃO

Ademais, é necessário expor que o ideal de racismo ambiental é 
considerado uma discriminação racial na estruturação de políticas pú-
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blicas ambientais e da justiça ambiental. É possível compreender que 
existe uma imensa desigualdade entre os bairros brancos centrais e os 
bairros negros periféricos; nesses últimos, não há saneamento básico, há 
alagamentos constantes e há falta de água potável. Essas desvantagens, 
baseadas em raça ou cor, são consideradas como racismo ambiental e 
promovem a injustiça ambiental; pois onde houver desigualdade am-
biental, há racismo ambiental.

O racismo ambiental não se configura apenas por meio de ações 

que tenham uma intenção racista, mas igualmente por meio de 

ações que tenham impacto racial, não obstante a intenção que lhes 

tenha dado origem. Diz respeito a um tipo de desigualdade e de 

injustiça ambiental muito específico: o que recai sobre suas etnias, 

bem como sobre todo grupo de populações ditas tradicionais – ri-

beirinhos, extrativistas, geraizeiros, pescadores, pantaneiros, cai-

çaras, vazanteiros, ciganos, pomeranos, comunidades de terreiro, 

faxinais, quilombolas etc. – que têm se defrontado com a ‘chegada 

do estranho’, isto é, de grandes empreendimentos desenvolvimen-

tistas – barragens, projetos de monocultura, carcinicultura, mari-

cultura, hidrovias e rodovias – que os expelem de seus territórios 

e desorganizam suas culturas, seja empurrando-os para as favelas 

das periferias urbanas, seja forçando-os a conviver com um coti-

diano de envenenamento e degradação de seus ambientes de vida. 

Se tais populações não-urbanas enfrentam tal chegada do estra-

nho, outras, nas cidades, habitam as zonas de sacrifício, próximas 

às indústrias poluentes e aos sítios de despejos químicos que, por 

serem sintéticos, não são metabolizados pela natureza e, portanto, 

se acumulam. (HERCULANO, 2008, p. 16).

Em suma, confere-se que as populações negras, geralmente, possuem 
menos recursos políticos, financeiros e informacionais que, no caso, po-
deriam ser utilizados como meio de proteção. Sabe-se que os negócios 
empreendedores que geram maiores impactos estão compreendidos nas 
regiões territoriais desses indivíduos; assim, eles permanecem em função 
de riscos prejudiciais à saúde e a maneira populacional de viver (MADEI-
ROS; GRIGIO; PESSOA, 2018).
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Diante deste contexto, pensar no impacto social das questões am-

bientais traz a lume todo um complexo sistema de reprodução de 

desigualdades e de exclusão social em que, como vimos, tanto os 

benefícios quanto os danos e riscos ambientais estão injustamente 

partilhados. No Brasil, a assunção de bandeiras de luta como a jus-

tiça ambiental e o combate ao racismo ambiental possibilita repen-

sar a organização da sociedade, bem como fomenta a emergência e 

fortalecimento de movimentos sociais com este enfoque. (SILVA, 

2012, p. 104).

Sendo assim, entende-se que, através dessa realidade, os ideais de jus-
tiça ambiental almejam um tratamento igualitário e justo, de modo que 
nenhum conjunto de indivíduos deverá atribuir-se de modo não propor-
cional com os resultados ambientalmente negativos de certa obra, política 
ou projeto. Além disso, defendem que se faz necessário um envolvimento 
de maneira efetiva em todas as fases processuais decisivas diante da acessi-
bilidade e utilização dos recursos naturais.

CONCLUSÕES

Ao final da pesquisa, a certeza da relevância do tema é ainda maior, 
pois o racismo ambiental é uma vasta problemática não só para a popula-
ção negra e periférica, mas para a nação brasileira, que sofrerá futuramen-
te, as consequências do avanço do capitalismo em detrimento da justiça 
socioambiental. 

Foi possível compreender que o capitalismo promove uma injustiça 
ambiental. Com isso, tem-se que os seres humanos mais favorecidos eco-
nomicamente e politicamente são grandes produtores de lixo, os quais são 
destinados às regiões periféricas das cidades, locais onde são compreendi-
dos os indivíduos em vulnerabilidade social e econômica.

Além disso, ficou destacado que há uma enorme diferença entre as 
regiões centrais onde a população branca habita e as periféricas, onde está 
a população negra. Viu-se que existe uma precariedade relacionada ao sa-
neamento básico, há alagamentos constantes, falta de água potável e existe 
muita poluição.
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Enfim, percebeu-se que essas desvantagens e irregularidades, relacio-
nadas à raça e cor, estão compreendidas como formas de racismo ambien-
tal. E, elas causam a injustiça ambiental, pois, como retratado anterior-
mente, quando há a desigualdade ambiental, há o racismo ambiental.
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DIREITOS SOCIAIS E O DEVER DO 
ESTADO PARA SUA EFETIVAÇÃO
Diogo Véras Hardy Madeira170

Leandra Lima Silva171

INTRODUÇÃO

Dentro do grande rol de direitos fundamentais positivados na Cons-
tituição Federal de 1988, encontram-se de forma expressa os direitos so-
ciais. Oriundos da segunda dimensão de direitos, essa modalidade, ao 
contrário dos direitos individuais, tem por escopo primordial a igualdade, 
positivando direitos voltados para a coletividade de maneira geral. Contu-
do esses direitos ainda encontram empecilhos para sua efetivação. Nesse 
viés, é de grandiosa necessidade a discussão sobre formas de assegurar que 
esses direitos sejam efetivados.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Destarte, após a promulgação da Constituição Cidadã, políticas so-
ciais fizeram parte de muitos governos, com programas como “Bolsa Fa-
mília”, “Minha Casa Minha Vida”, a criação do Fundo de Financiamen-
to Estudantil (FIES) e Programa Universidade para Todos (PROUNI), 
entre outros que foram exemplos de políticas públicas voltadas a dar efeti-
vidade aos direitos sociais previstos.

170  Acadêmico de Direito da FAHESP/IESVAP.

171  Acadêmica de Direito da FAHESP/IESVAP.
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No entanto, mesmo com essas medidas, o país volta a regredir no 
que tange a esses direitos; a situação de desemprego cresce a cada dia 
— 14,7% no primeiro trimestre de 2021 (IBGE, 2021), sendo o maior 
contingente registrado — e, com o advento da pandemia do covid-19 e 
as crises dos últimos anos, a população vem gradativamente carecendo 
em seus direitos básicos e existenciais, máxime em relação à saúde e 
educação.

O ordenamento jurídico brasileiro é recheado de direitos e alguns 
objetivos para o Estado, o que requer grande investimento e uma atenção 
maior do Legislativo. Uma vez superada a grande crise de saúde públi-
ca atual, o foco ulterior deverá ser principalmente nos direitos sociais do 
povo brasileiro, com uma atenção redobrada na saúde e educação, como 
mencionado anteriormente; pois, através destes, assegurar os demais se 
torna um papel menos árduo.

Para isso, é necessário enfrentar um grande entrave que perdura há 
anos, isto é, o pequeno ou quase inexistente investimento a longo prazo. 
Resultados em educação, por exemplo, não acontecem normalmente em 
um curto período, o que não traz muito interesse para os representantes 
do povo que privilegiam a perpetuação no poder mediante ações que pos-
sibilitem reconhecimento prévio. 

Ademais, existem outras problemáticas que explicam o estado atual 
dos direitos sociais, como: a má administração da verba pública (uma vez 
que gastos exorbitantes atuais e futuros seriam aliviados com medidas pú-
blicas de anos atrás, como em relação entre nossa precária educação de 
base e a superlotação dos presídios que traz enormes gastos aos cofres pú-
blicos) (CALDEIRA, 2010); o grande desvio de verbas e a ainda existente 
negligência estatal em promover essas ações, muitas vezes amparadas pelo 
princípio da reserva do possível (KELBERT, 2009).

METODOLOGIA

A metodologia do presente resumo advém da pesquisa bibliográfica 
em livros relacionados aos direitos sociais e dados advindos de pesquisas 
quantitativas. Além disso, utilizou-se da técnica de analogias entre as leis 
vigentes e as anteriores, levando em conta as mudanças sociais que in-
fluenciam no campo jurídico.
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RESULTADOS E DISCUSSÃO

Nesse viés, os direitos sociais foram implementados pela primei-
ra vez no século passado, nas Constituições do México de 1917 e na 
Alemanha em 1919, chegando no Brasil na Constituição de 1934. En-
tretanto, sua força veio a ser consolidada nas constituições seguintes à 
Segunda Guerra Mundial, com diversos pactos visando impedir novas 
atrocidades à pessoa humana, os direitos humanos passaram a ser o 
cerne das Cartas Magnas mediante uma série de direitos e garantias 
voltados tanto para direitos individuais, como para direitos sociais 
(MARTINS, 2020).

Desse modo, presentes no artigo 6° da Constituição Federal: 
“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.” (BRASIL, 1988), esses direitos trazem 
um olhar estatal para o bem-estar da sociedade como um todo, sendo 
dever do Estado promover políticas públicas que assegurem os direitos 
que a coletividade possui.

CONCLUSÕES

Os direitos sociais figuram como fundamentais mecanismos da po-
pulação, que deve sempre lutar para que eles sejam efetivados, e não dei-
xados como segundo plano como frequentemente acontece. Diante desse 
cenário de sucessivas crises é dever das entidades públicas focar grande 
parte dos interesses no bem-estar social e coletivo, e reconduzir o país ao 
cenário de crescimento, começando pelo elevado número de desampara-
dos que há muito tempo não dispõem do mínimo existencial.
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INTRODUÇÃO

A violência contra a mulher configura-se como um ato de agressão e 
um caso de saúde pública. De acordo com a Organização Pan-Americana 
da Saúde (OPAS), instituição vinculada à Organização Mundial da Saúde 
(OMS), uma em cada três mulheres em todo o mundo sofreram violência 
física e/ou sexual por parte do parceiro ou de terceiros (OPAS, 2020).

Apesar dos avanços evidenciados na legislação brasileira — vide pro-
mulgação da lei n°11.340, de 2006, popularmente conhecida como Lei 
Maria da Penha — o país ainda atinge dados preocupantes. O Atlas da 
Violência 2020, realizado pelo Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada 
(IPEA) revela que, no Brasil, uma mulher foi assassinada a cada duas horas 
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em 2018. O feminicídio, crime cometido contra a mulher em decorrência 
do seu gênero, pode ser considerado o ápice deste tipo de violência, pois 
acaba resultando no assassinato da vítima. 

A crise sanitária do covid-19 contribuiu ainda mais para a perpetua-
ção da violência de gênero. A condição de instabilidade social e econômi-
ca causada pela pandemia permitiu que as mulheres permanecessem mais 
tempo em seus ambientes familiares, expondo-se ao contexto de violência 
doméstica. Estas mulheres também tiveram de conviver com a perda do 
emprego, possibilitando maior risco de dependência financeira do parcei-
ro, e com restrição ao acesso a serviços básicos de assistência e proteção à 
mulher (OPAS, 2020). 

Diante desse panorama, este trabalho buscou analisar a temática da 
violência contra a mulher, que foi potencializada pela pandemia do co-
vid-19, com delimitações ocasionadas pelas consequências sociais e eco-
nômicas da crise sanitária.

FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA

Na conjuntura mundial, a OPAS revela que as Nações Unidas defi-
nem a violência contra a mulher como qualquer ato de violência de gênero 
que possa resultar em danos ou sofrimentos físicos, sexuais ou mentais, 
incluindo ameaças e privação de liberdade (OPAS, 2020). No Brasil, a 
Lei Maria da Penha, que versa sobre violência contra a mulher no am-
biente doméstico e familiar, corresponde a um mecanismo legislativo am-
plamente conhecido na sociedade. Em seu artigo 5º, a lei dispõe que a 
violência contra a mulher é “[...] qualquer ação ou omissão baseada no 
gênero que lhe cause morte, lesão e sofrimentos de ordem física, sexual 
ou psicológica, além dos danos moral ou patrimonial.” (BRASIL, 2006). 

Apesar da popularidade desta norma legal, o Fórum Brasileiro de Se-
gurança Pública (FBSP) publicou, em parceria com o Instituto Datafolha, 
em março de 2021, que os ambientes domésticos seguem como o espaço 
mais inseguro para a mulher. Na pesquisa, cerca de 48,8% das vítimas 
relataram que a violência mais grave vivenciada no último ano ocorreu 
dentro de casa. A rua aparece em segundo lugar, com 19,9% do quantita-
tivo, e o ambiente de trabalho, com 9,4% (FBSP, 2021).
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O comportamento agressivo contra as mulheres é um conceito que, 
infelizmente, se repete por séculos. A violência de gênero, seja ela cometi-
da através da agressão, estupro e morte, configura-se como fatos registra-
dos ao longo da história em quase todos os países que se intitulam civili-
zados e adotam diferentes regimes econômicos e políticos (BLAY, 2003). 
Na crise do covid-19, este cenário não seria diferente. Os riscos desse 
tipo de violência foram intensificados e alguns pontos são determinantes 
para o crescimento destas ameaças, como o isolamento social, que aumen-
ta o tempo de convívio dentro de casa, ou as consequências da própria 
pandemia, como as perdas financeiras, como desemprego e precarização 
das condições de trabalho das mulheres que atuavam na informalidade 
(OPAS, 2020). 

A diminuição da renda familiar foi maior entre as mulheres que so-
freram violência no último ano, totalizando cerca de 61,8%. Já as mu-
lheres que sofrem violência e perderam o emprego somam 46,7%, em 
contraponto à média das que não sofreram violência, que correspondeu a 
29,5% (FBSP, 2021). Muitos autores de abusos, aproveitando-se das re-
gras impostas pela pandemia, podem usar das ordens de isolamento social 
para exercer controle sobre as mulheres e parceiras. Limitação ao acesso 
a serviços de ajuda psicológica e a atendimentos em centros de assistência 
são alguns destes exemplos (OPAS, 2020). 

Complementando estas alterações nos ambientes familiares, a carti-
lha Saúde Mental e Atenção Psicossocial: Violência Doméstica e Familiar na Co-
vid-19, desenvolvida pela Fundação Oswaldo Cruz (2020), relata que o 
isolamento também pode ocasionar o crescimento no consumo de álcool 
e outras drogas dentro de casa, possibilitando aumento da probabilidade 
de cenas de violência doméstica (FUNDAÇÃO OSWALDO CRUZ, 
2020).

METODOLOGIA

Para este estudo foram utilizados levantamentos de dados sobre as te-
máticas sobre feminicídio e violência de gênero, e os efeitos da pandemia 
do covid-19 e suas consequências sociais e econômicas. Foram realizadas 
análises de pesquisas quantitativas e qualitativas, que serviram de base para 
a confecção do trabalho e auxiliaram na compreensão dos temas. 
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Somado a esta metodologia, foi realizada uma pesquisa teórica e bi-
bliográfica, além de análises de materiais científicos e obras sobre as temá-
ticas. 

RESULTADOS E DISCUSSÃO

A sociedade atual ainda reflete o modelo patriarcal, o qual influencia 
diretamente na perpetuação da violência contra a mulher. Por muitas dé-
cadas, as mulheres desempenharam a função doméstica como o seu lugar 
na sociedade, sem participar ativamente das decisões familiares. Nestes 
espaços, cabia-lhe apenas a obediência ao marido, regra esta que, antes do 
matrimônio, era direcionada ao pai ou ao irmão mais velho, consolidando 
assim, a ideia cíclica da manutenção das regras do patriarcado.

A luta pela emancipação da mulher teve destaque no século XX, atra-
vés das alterações sociais a favor do voto feminino, da consolidação de 
movimentos feministas e pela inserção da mulher no mercado de traba-
lho. A este último podemos relacioná-la à autonomia financeira, que é 
apresentada como um dos instrumentos que auxiliam a vítima a quebrar 
o ciclo da violência. Apesar destes avanços, o ideal patriarcal permaneceu 
na sociedade brasileira como instrumento de dominação sobre o gênero 
feminino (CHAUÍ, 1985) e se estende até os dias de hoje, como demons-
trado nos números das pesquisas citadas. 

CONCLUSÕES

Para observar a discussão geral sobre a violência de gênero, é necessá-
rio perceber o local desta mulher perante a sociedade. As discriminações 
ainda são visíveis e carregam um rastro de secundarização da mulher no 
espaço social, revelada por vários tipos de violência e silenciamento, que 
fazem parte das raízes estruturais típicas de uma sociedade patriarcal. 

Os avanços que protegem os direitos das mulheres são significativos, 
mas ainda estão aquém de uma sociedade igualitária entre os gêneros, 
como dispõe a Constituição brasileira, de 1988. As diversas formas de 
violência contra a mulher, que muitas vezes passam despercebidas, com-
prometem a saúde mental das vítimas e de toda estrutura familiar. E neste 
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caso, em especial, não são tangíveis. Com a pandemia, estas violências 
tornaram-se ainda mais evidentes.

Apesar da lista de recomendações preparada pela ONU, para enfren-
tamento da violência contra a mulher durante a pandemia do covid-19. 
Investimentos em serviços de atendimento online e de alertas de emergên-
cia em farmácias e supermercados, além da criação de abrigos temporários 
para vítimas de violência de gênero foram algumas dessas recomendações 
apresentadas pelo órgão internacional, mas que, para muitas nações, estas 
medidas não foram seguidas ou implementadas (FBSP, 2020).
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