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Apresentação

O Encontro de Grupos de Pesquisa é um projeto acadêmico 
do Programa de Pós-Graduação em Direito da FMP, cujo objetivo é 
fomentar o diálogo e a produção acadêmica conjunta entre os dife-
rentes grupos de pesquisa vinculados aos projetos de pesquisa da 
Instituição e, também, de instituições parceiras. Nessa perspectiva, 
desde a segunda edição, o Encontro passou a contar com a partici-
pação de grupos de pesquisa em desenvolvimento nos Programas 
de Pós-Graduação da Universidade de Santa Cruz do Sul – UNISC 
e da Universidade do Extremo Sul Catarinense – UNESC. Na ter-
ceira edição, o Encontro foi realizado no campus da Universidade 
de Santa Cruz do Sul – UNISC, e contou com a apresentação de 
cinquenta e três trabalhos, divididos em três GTs, os quais repre-
sentam as linhas temáticas de pesquisa dos PPGDs envolvidos na 
atividade, quais sejam: (GT01) políticas públicas em direitos fun-
damentais e jurisdição: interconexões cambiantes; (GT02) Estado, 
mercado e sociedade: equações de equilíbrios, e (GT03) segurança 
pública e política criminal: a expansão da intervenção penal na so-
ciedade contemporânea. Do total de trabalhos apresentados, trinta 
e dois foram aprovados para publicação nos anais do evento, em 
formato de resumo expandido. Os números, semelhantes aos da 
edição anterior, confirmam a adesão dos alunos e professores, e o 
êxito da metodologia de trabalho, apta a fomentar o relacionamen-
to acadêmico entre os Programas de Pós-Graduação cujas linhas 
temáticas são fins, e assim também o diálogo interno entre docen-
tes e discentes dos Programas de Pós-Graduação Stricto Sensu em 
Direito da FMP, UNISC e UNESC. Nesta edição, o Encontro contou 
também com uma reunião de trabalho entre professores vinculados 
aos três PPGDs, para definição de metas e ações conjuntas a serem 
adotadas, como forma de aprimorar os projetos de pesquisa em de-
senvolvimento no âmbito das suas linhas de pesquisa, promover o 
intercâmbio de conhecimentos e relações entre pesquisadores das 
Instituições participantes; e incentivar a interação entre professores 
e alunos de mestrado e os acadêmicos da graduação em Direito..

André Machado Maya
Organizador
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Lucas Moreschi Paulo

Da força vinculante das decisões 
judiciais fundamentadas nos valores da 
integridade, estabilidade, coerência e 
correção: um contributo à harmonização 
de uma desejável jurisprudência pós-
CPC/2015

On the binding force of judicial decisions 
based on the values of integrity, stability, 
coherence and correctness: a contribution 
to the harmonization of a desirable 
jurisprudence (case-law) after the 
CPC/2015. 

Lucas Moreschi Paulo1

1 Introdução
O presente trabalho tem como objetivo precípuo a análise 

teórica da formação da jurisprudência de uma sistemática jurídica 
a partir da nova realidade criada pelo Código de Processo Civil 
de 2015, que, em seu artigo 926, expressa a preocupação com 
o adimplemento do princípio da segurança jurídica por meio de 
um dever de manutenção de uma jurisprudência estável, íntegra 
e coerente. Assim, pela melhor interpretação teleológica, veri-

1	 Bacharelando em Direito pela Fundação Escola Superior do Ministério Público (FMP-RS). Bolsista 
do Grupo de Estudos do Projeto de Pesquisa Colisão de Direitos Fundamentais e o Direito como 
Argumentação, coordenado pelo professor doutor Anízio Pires Gavião Filho, e pesquisador do 
Grupo de Estudos do Projeto de Pesquisa Teoria do Direito: Academia à Prática, coordenado pelo 
professor doutor Francisco José Borges Motta, ambos do Programa de Pós-Graduação em Direito 
da FMP-RS e vinculados no CNPq ao Grupo de Estudos Tutelas à Efetivação dos Direitos Transin-
dividuais. Currículo Lattes: http://lattes.cnpq.br/4330914363996350. E-mail: lucasmoreschipaulo@
gmail.com
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fica-se um movimento histórico de conceber caráter vinculante 
a determinados pronunciamentos dos tribunais – mantendo a 
possibilidade de serem reconhecidos outros precedentes juris-
prudenciais, isto é, meramente persuasivos. 

A finalidade desta mudança fundamentou-se na garantia 
de maior racionalização da interpretação e aplicação do direito, 
ao mesmo tempo em que ajudaria a reduzir a discricionarieda-
de judicial e o ativismo judicial. Os princípios da igualdade e 
da segurança jurídica, normalmente elencados para justificar a 
teoria dos precedentes, são consequências colaterais do aten-
dimento da racionalidade e universalidade das decisões. Então, 
com a nova imposição de obrigatoriedade na observância de 
certos pronunciamentos vinculantes, espera-se que ocorra, gra-
dativamente, verdadeira mudança jurídico-institucional da ordem 
jurídica nacional, ao passo de uma maior valorização instrumentá-
rio-processual do princípio da segurança jurídica. 

Contudo, não é interessante a constatação de que a sis-
temática jurídica, pela simples valorização dos precedentes, 
tornando-os vinculantes, ganhará racionalidade e, por isso, será 
mais correta. Necessita-se, portanto, aliado à noção de um sis-
tema judicial, que se utilize dos precedentes como base para o 
adimplemento de uma estabilidade da jurisprudência e o estabe-
lecimento de critérios que corrijam o conteúdo material. Assim 
sendo, verifica-se que não é suficiente que o sistema jurídico seja 
perfeitamente estável, coerente e uníssono, se o conteúdo ma-
terial das decisões judiciais ferir outros direitos fundamentais. 
Torna-se, então, necessária uma maior discussão sobre a correção 
das decisões judiciais, em especial, daqueles pronunciamentos 
cujo o Código de Processo Civil de 2015 prevê a vinculatividade 
obrigatória de sua tese, inclusive, na maioria dos casos, com a 
possibilidade de apresentação de reclamação (artigo 988/CPC) 
para o “fazer-se cumprir” desses pronunciamentos judiciais alça-
dos ao status jurídico diferenciado de precedentes obrigatórios.

A esse efeito, importa estabelecer, primeiramente, em li-
nhas gerais, os conceitos históricos do que vem a ser o Direito, 
ou o fenômeno jurídico, e quais sempre foram os seus objetivos. 
Após, demonstrar-se-á que, se na ideia do Direito estão imbrica-
das as noções de justiça formal, necessariamente devem existir 
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mecanismos teóricos e processuais para a garantia de certa or-
dem, motivo pelo qual se mostram imprescindíveis os conceitos 
de segurança jurídica, igualdade e coerência. Por derradeiro, 
estabelecer-se-á uma conexão entre os mecanismos de harmo-
nização de jurisprudência e o alcance do fim conceitualmente 
precípuo do direito, a justiça, enquanto sendo a materialização 
de um certo bem da vida; e cuja destinação deverá advir de de-
cisões jurídicas fundamentadas, cumprindo o dever de correção, 
bem como de decisões que atentem aos deveres de coerência, 
integridade e estabilidade para com a jurisprudência, a partir da 
observância dos precedentes obrigatoriamente vinculantes.

Ao final, portanto, ficará argumentado que, embora seja 
saudável ao Direito que existam instrumentos vinculantes das 
respostas juridicamente aceitas, em especial, dos casos relevan-
temente semelhantes que chegam em alto número aos tribunais, 
justificou-se, ao menos conceitualmente, necessária a preocu-
pação acerca da correção do conteúdo material das decisões 
judiciais cuja ratio decidendi o Código de Processo Civil de 2015 
fez (aprioristicamente) vinculante a partir de um argumento es-
tritamente hierárquico da funcionalidade do sistema jurídico 
estatal. Conclui-se que os precedentes obrigatórios garantem 
maior segurança jurídica ao sistema, contudo, não importa ape-
nas a racionalização do sistema, porquanto as decisões devem 
ser materialmente corretas. E então, poderá se argumentar que 
o paradigma cultural ocasionado pela aludida norma processual, 
além de resultar em uma desejável jurisprudência íntegra, estável 
e coerente, cumprindo os valores de padronização idealizados, 
resultou na implementação do dever de fundamentação das 
decisões que aplicam precedentes obrigatórios, ponderando as-
pectos materiais, consequências e a universalidade dos conceitos 
utilizados.

2 Objetivos
O objetivo central é analisar a formação de uma jurisprudên-

cia integra, estável e coerente a partir das decisões estipuladas 
como obrigatoriamente vinculantes, demonstrando a necessida-
de de adaptação da prática jurídica ao novo paradigma cultural 
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de respeito à força vinculante dos precedentes obrigatórios inau-
gurado pelo Código de Processo Civil de 2015.

Do mesmo modo, reputa-se necessária a análise sobre a ne-
cessidade conceitual de existir nas ordens jurídicas democráticas 
a previsão ope legis de instrumentos para a harmonização da ju-
risprudência, bem como a verificação de como um ordenamento 
jurídico mais seguro, harmônico e igualitário propicia uma maior 
racionalização do direito enquanto prática social.

3 Metodologia
Na presente pesquisa foi realizada uma abordagem lógi-

co-dedutiva, utilizando-se do campo da Teoria do Direito, da 
Argumentação Jurídica e do Direito Processual Civil, tanto na-
cional quanto internacional, para verificação das premissas 
lançadas. Outrossim, utilizou-se como método de procedimento 
o monográfico por meio do estudo dos fenômenos jurídicos do 
Direito, da jurisprudência e da coerência, bem como dos conteú-
dos materiais dos princípios da igualdade e da segurança jurídica, 
e a sistemática dos aludidos instrumentos de harmonização de 
jurisprudência. 

O estudo desenvolveu-se a partir da abordagem qualitativa, 
com caráter exploratório, utilizando-se de pesquisa bibliográfica, 
por meio de doutrina, contemplando também artigos jurídicos, 
revistas jurídicas, bem como normas constitucionais e infracons-
titucionais. Deste modo, analisou-se que – conceitualmente – o 
direito, enquanto fruto da tradição da Europa ocidental, necessa-
riamente exige que sua materialização se dê de modo igualitário, 
atribuindo respostas semelhantes às lides fundadas em realida-
des fáticas relevantemente similares, as quais já foram atribuídas, 
dentro do sistema, respostas jurídicas razoavelmente racionais e 
desejáveis e, portanto, replicáveis.

4 Fundamentação teórica
As bases culturais do direito da tradição europeia surgem 

na Grécia Antiga, a partir da junção entre o logos (razão) e o kós-
mos (cosmos), buscando replicar a ordem harmoniosa da physis 
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(natureza) nos fundamentos do nomos (lei que rege a pólis) e nas 
interpretações das expressões advindas das deusas Palas Atena 
(que simbolizava a prudência do direito) e Diké (que simboliza-
va o cumprimento da justiça), bem como da titânide Têmis (que 
simbolizava a autoridade do direito) (MASCARO, 2016, p. 29-31). 
Posteriormente, São Tomás de Aquino procurou compreender 
que a lei dos homens é feita aos moldes da lei divina e, uma vez 
que o homem é a centelha divina de Deus, as bases daquela já 
estariam incorporadas na consciência e nos corações humanos. 
Para São Tomás de Aquino, “a lei significa uma ordenação da 
razão no sentindo do bem comum” (apud REALE, 2002, p. 608) e 
adentra na comunidade por mera promulgação.

Já em período posterior, o renascimento cultural procurou 
resgatar o pensamento jurídico do período clássico greco-roma-
no, rompendo com a visão teocêntrica de sociedade e adotando 
uma visão humanista, a qual tinha seu fundamento ético no im-
pério das razões dos homens e não mais das razões de Deus. 
Contudo, antes de ocorrer o período iluminista, influenciado 
pelas ideias de Rousseau (2017), quando surgiram os primeiros 
ideários democráticos das sociedades modernas (Liberté, Egalité 
e Fraternité), houve o período dos estados absolutistas, momen-
to em que foram suprimidas as liberdades individuais em troca 
da segurança. Castanheira Neves (1995, p. 13) comenta que “no 
horizonte humano-social surgiu a figura de um novo personagem, 
a soberania e o poder absoluto do Leviathan. O homem aceita-
se o súdito de um Estado, e no direito vê a vontade expressa do 
seu poder soberano”. Para Hobbes (2002, p. 25-28), a concepção 
do estado absolutista era a da desordem natural, para quanto “o 
homem é o lobo do homem”, de modo que “a origem de todas 
as grandes e duradoras sociedades não provém da boa vontade 
recíproca que os homens tiveram uns para com os outros, mas do 
medo recíproco que uns tinham dos outros”. 

Tempos depois, já com a doutrina de Hegel (1997), o di-
reito se insere no contexto da eticidade histórico-dialética e, 
assim, passa a ser a expressão do político, isto é, a servir como 
verdadeiro e eficaz “instrumento normativo imposto imperativo-
coactivamente pelo Estado nas suas leis – as quais passaram do 
mesmo modo a entender-se tão só com um fundamento político 
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para uma teleologia de oportunidade” (CASTANHEIRA NEVES, 
1976, p. 18). Desta feita, o direito, nesta nova concepção de 
organização estatal, movido por um mote econômico-político, 
decaiu daquele sentido metafísico clássico de ser a expressão 
de uma ordem cósmica, ou a expressão de um justo aeterno, e 
passou a ser instrumento de subjugação das vontades, em um 
imperativo categórico apriorístico que promete resolver os casos 
abstratamente.

Com o paradigma de instrumentalização das respostas 
jurídicas a priori, a partir de uma ficção normativa das leis, pos-
teriormente aprimorada pela teoria pura do direito de Kelsen 
(2006), uma nova problemática surge, a da correta interpretação 
e aplicação do ordenamento jurídico como um todo (regras, prin-
cípios, jurisprudência, precedentes e cultura). Desse modo, não 
é de se olvidar que o julgador aplique as disposições legais que 
vinculam juridicamente apenas quando no seu conteúdo contiver 
a autêntica e intencional-material expressão do direito, uma vez 
que este é fenomenologicamente manifestado na realização de 
uma justiça cuja aplicação se dê de forma segura e equânime, 
devendo fazê-lo imprescindivelmente dentro de uma ordem de 
validade que não atente aos critérios mínimos de correção dos 
mandamentos jurídicos.

Tais critérios, necessariamente relacionados ao sentido con-
ceitual do Direito, estabelecem verdadeira conexão com valores 
socioculturais comunitários. Entre outros (verdadeiros) princípios 
estruturantes da fenomenologia jurídica, necessariamente esta-
rá, como visto, o princípio da segurança jurídica. Este abarca a 
previsibilidade das decisões judiciais e a confiabilidade legítima 
que, juntamente ao dever de coerência, fundamenta e é funda-
mentada pela necessária observância à igualdade de tratamento 
(respeitado o discrímen) (ÁVILA, 2011, p. 152). Então, vislum-
bra-se um sistema jurídico coerente enquanto um ordenamento 
jurídico como um todo que possa, não isoladamente, encontrar 
seus fundamentos a partir da análise das decisões jurídicas e 
contingenciais, de maneira a poder extrair o sentido axiológico-
normativo de coordenação das condutas sócio-humanas. 

A coerência, enquanto qualidade incorporada por uma or-
dem jurídica, deve garantir um tratamento igualitário, por parte 



20

Lucas Moreschi Paulo

do Estado, aos indivíduos que pugnam em situações relevante-
mente semelhantes (ALEXY, 2011b, p. 271), de modo que suas 
respostas sejam orientadas pelas mesmas razões, quando cabí-
veis, e por fundamentadas razões quando incabíveis. Igualmente, 
a coerência deve garantir que o sistema jurídico se manifeste, 
primordialmente, de maneira segura, isto é, que os resultados 
dados pelo poder público às controvérsias jurídicas sejam, se não 
já conhecidos, porque historicamente aplicados, calculáveis, ou 
então previsíveis, à maneira de não inovar de forma irracional, 
incoerente e injusta na ordem jurídica.

Daí que o direito conceitualmente necessita de mecanismos 
aptos a garantir e indicar aos aplicadores daquele quais são as 
respostas juridicamente aceitáveis a serem replicadas aos casos 
relevantemente semelhantes nos quais tal resposta se mostre ra-
zoável e adequada. Assim, surge na discussão a instrumentária 
dos precedentes, vinculantes e obrigatórios, enquanto ferramen-
ta apropriada a harmonizar a jurisprudência e garantir o respeito 
adequado à segurança jurídica e à igualdade. Todavia, o prece-
dente é originalmente derivado da cultura do common law, que 
se preocupa com uma prática deliberativa cooperativa e conti-
nuada, cuja intenção imediata não é a aplicação ou criação de 
normas de condutas aprioristicamente, como tradicionalmente é 
nos ordenamentos jurídicos de cultura romano-germânica, mas a 
de solução judicativa de problemas práticos que surgem da vida 
em sociedade.

Nesse contexto, foram criados no Brasil, os precedentes 
cuja vinculatividade de ratio decidendi é imperativo-categórica 
aos casos relevantemente semelhantes; tais hipóteses, pensadas 
para garantir maior isonomia, segurança jurídica e economia pro-
cessual do sistema jurídico (ROSITO, 2012, p. 158), encontram-se 
na lei nº. 13.256/2015, notadamente no rol exemplificativo do 
artigo 927. Ainda, nas hipóteses de cabimento dos dois institutos 
pensados para compelir a vinculatividade obrigatória de alguns 
julgamentos, há a Reclamação, prevista nos artigos 988 e ss./
CPC, e o Regime de julgamento de Recursos Repetitivos, cuja 
observância é requisitada a partir de uma interpretação teleoló-
gico-sistemático do artigo 927, inciso III, do Código de Processo 
Civil. Aqui a vinculatividade se dá em “razão do princípio da uni-
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versalidade e na regra formal de justiça de tratar igualmente os 
iguais. Casos semelhantes, em seus aspectos essenciais, devem 
receber semelhantes interpretações e qualificações jurídicas” 
(GAVIÃO FILHO, 2016, p. 35).

Contudo, não se pode reputar o sistema jurídico enquanto 
sendo racional apenas sob o aspecto de harmonização e previ-
sibilidade de tais respostas jurisdicionais a problemas práticos, 
sobretudo porque há necessária observância ao conteúdo ma-
terial destas decisões (que da mesma forma deve estar alinhado 
ao dos casos componentes daquela jurisprudência contemplada). 
Assim, ao respeitar o artigo 93, inciso IX, da Constituição Fede-
ral, bem como do comando sistemático insculpido aos artigos 
926 e 927 do Código de Processo Civil, e, mais recentemente ao 
artigo 20 da LINDB (Lei de Introdução às Normas do Direito Bra-
sileiro), têm-se que às fundamentações e justificações adotadas 
argumentativamente para interpretar e aplicar o direito deverão 
considerar (e adimplir) alguns requisitos adicionais para terem 
suas decisões consideradas corrigidas. Entre tais exigências 
estão, além dos deveres de coerência e observância dos prece-
dentes vinculantes, a consideração das consequências práticas 
das decisões que apliquem valores jurídicos abstratos, como bem 
alertava MacCormick (2006, p. 225):

A justificação da decisão deverá depender da avaliação pon-
derada da relativa, ou comparativa, conveniência ou incon-
veniência das consequências que a decisão, enquanto de-
cisão de princípio, acarretará. Entretanto, caberá apenas à 
esfera de ação dos juízes, e não da legislatura, fazer esse 
tipo de avaliação e pô-la em vigor se existir dentro da lei 
conflito entre analogias, normas gerais ou princípios, de tal 
modo que se possa demonstrar que a decisão – qualquer 
que seja – está amparada pela lei vigente muito embora não 
tenha sido determinada num sentido ou no outro por uma 
norma inequívoca de caráter obrigatório. (MACCORMICK, 
2006, p. 225).

Desse modo, no estudo da correção, é importante estabe-
lecer que, para Alexy (2011b, p. 317), negar a existência de uma 
relação necessária entre a racionalidade discursiva e a jurídica 
seria cair em uma contradição performativa “e, por isso, seria 
incorreta não só por razões morais”, mas também porque em 
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toda a decisão judicial necessariamente se tem a pretensão de 
que o direito se aplica corretamente, não apenas materialmente, 
mas moralmente. Portanto, advêm a possibilidade de o direito 
pretender à correção material sob uma ótica moral.

O Argumento da correção (Richtigkeitsargument) constitui 
a base da argumentação por princípios (ALEXY, 2011a, p. 43). 
Esse reconhece a aplicação não apenas de regras para a solução 
das controvérsias jurídicas, isto é, os mandamentos de otimiza-
ção, e, também, do argumento da injustiça, aquele que determina 
que um direito desconectado da moral, na perspectiva do parti-
cipante, como o juiz, tanto na perspectiva individual, quanto na 
sistemática, fatalmente será um direito injusto. O Argumento da 
correção, “afirma que tanto as normas e decisões jurídicas in-
dividuais quanto os sistemas jurídicos como um todo formulam 
necessariamente a pretensão de correção” (ALEXY, 2011a, p. 43), 
que é sobretudo uma pretensão à justiça, sob pena de serem 
juridicamente defeituosos. Assim, os diversos participantes de 
um sistema jurídico, bem como ele mesmo, formulam necessa-
riamente uma pretensão de correção (Anspruch auf Richtigkeit) 
(ALEXY, 2011a, passim).

Segundo Alexy (2011b, p. 212), “em todas as formas de dis-
curso jurídico se efetuam fundamentações [...] quem fundamenta 
algo pretende que sua fundamentação seja acertada e, por isso, 
sua afirmação correta”. Assim, um sistema jurídico moralmente 
justificado leva a uma conexão necessária que vale para todos os 
ramos do sistema jurídico a ponto de admitir a manutenção de 
um sistema jurídico como o do nacional-socialismo, que se ba-
seou em princípios (Rassen und Führerprinzip) (ALEXY, 2011a, p. 
94). Daí a importância de saber que a pretensão à correção impli-
ca uma pretensão à fundamentabilidade. Assim, a preocupação

Não se restringe ao fato de a sentença ser fundamentável 
e, portanto, correta no sentido de uma moral qualquer, mas 
estende-se ao fato de a sentença ser correta no sentido de 
uma moral fundamentável e, portanto, correta. A conexão 
necessária entre o direito e a moral correta é estabelecida 
pelo fato de a pretensão à correção incluir uma pretensão à 
correção moral que se estende aos princípios que são toma-
dos como base. (ALEXY, 2011a, p. 94-95).
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Nesse sentido, a pretensão à correção, necessariamente 
vinculada ao direito por incluir aspectos morais justificativos, é 
a razão para que uma violação à moral correta se manifeste em 
imperfeição jurídica, embora não a leve à perda da qualidade de 
direito (ALEXY, 2011a, p. 96).

Outrossim, os instrumentos jurídicos que servem de refe-
rencial interpretativo para solucionar casos análogos e futuros, 
diz-se, precedentes, servem para promover, de maneira mais 
fácil, a estabilidade e a harmonização da jurisprudência, quan-
do cabível, a ponto de afastar ultrajantes arbitrariedades, o que 
promove segurança jurídica ao sistema. Tal compreensão não sig-
nifica engessamento (TOVAR, 2018, p. 323), mas, sobretudo,

Estabelece a necessidade de uma forte carga argumentativa 
para aquele que pretende afastar (por distinção ou supera-
ção) o precedente diante de caso que se assemelhe àquele 
que ensejou sua formação, exigindo-se não apenas a fun-
damentação ordinária nos termos do art. 489, caput e § 1º, 
CPC, como também uma fundamentação qualificada que jus-
tifique o overruling ou distinguishing nos moldes do art. 489, 
§ 1º, VI, CPC. (DIDIER JÚNIOR, 2015, p. 385).

Deste modo, não se admitiria, sobretudo na formulação 
de teorias que busquem a racionalização do discurso jurídico e 
a aproximação da concretização de critérios de justiça, coerência 
e universalidade das razões (MACCORMICK, 2008, p. 264), que 
tais noções conduzissem a um produto jurídico que o padronizas-
se para sempre, em uma imutável ordem de cogência ahistórica. 
Nesse sentido, os instrumentos jurídicos que servem de referen-
cial interpretativo para solucionar casos análogos e futuros, ou 
seja, precedentes, servem para promover de maneira mais fácil a 
estabilidade e a harmonização da jurisprudência, quando cabível, 
a ponto de afastar ultrajantes arbitrariedades e promover segu-
rança jurídica ao sistema.

Da mesma maneira, conceitualmente e a partir de mecanis-
mos processuais, admite-se que os precedentes podem ter suas 
teses revistas, adaptas e atualizadas, não correndo o risco de 
promover a estagnação ahistórica do direito. Portanto, a igual-
dade, enquanto princípio, muito se beneficia quando encontra 
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respaldo garantidor dentro de uma sistemática funcional de um 
dos poderes do Estado, nesse caso, do Poder Judiciário.

Assim, à guisa de fechamento da presente discussão, tem-se 
por evidente que a argumentação jurídica possui protagonismo 
na busca de soluções melhores, mais aceitáveis e corretas, por 
meio de um pensamento racional e, por consequência, de um 
discurso racional. Assim, tem-se verdadeira instrumentária aos 
operadores do direito, em especial aos juízes, para que se busque 
a uma decisão correta, isto é, fundamentável sob a perspectiva 
de uma moral (que seja suscetível à verificação racional) (ALEXY, 
2011b, p. 211-214). Além disso, mostra-se racionalmente corrigi-
da e justificada a decisão judicial que fundamenta uma resposta 
na utilização dos precedentes daquela realidade jurídica e que, 
nesse sentido, conserva e atenta à coerência daquele sistema 
jurídico. Constitui-se, assim, em última medida, a tão desejável 
jurisprudência íntegra, estável e coerente, cujas respostas encon-
tram-se corrigidas sob um aspecto material e não tão somente 
sob a égide da previsibilidade formal das respostas jurisdicionais.

5 Resultados
Observa-se, do estudo, que ao conceito de Direito neces-

sariamente está imbricada a noção de que a prática desse deve 
se fundamentar e perseguir os ideais insculpidos nos princípios 
da segurança jurídica e da igualdade. Destarte, justificou-se que 
os instrumentos processuais que buscam a harmonização da ju-
risprudência não têm apenas o caráter vinculante, porquanto são 
instrumentos aptos a promoverem verdadeira alteração do para-
digma cultural-institucional da ordem jurídica, de modo a compelir, 
mesmo que apenas moralmente, juízes e tribunais a atentarem ao 
sentido material da jurisprudência. Desta feita, os operadores do 
direito estarão habilitados a defender a preocupação do Código 
de Processo Civil para com uma jurisprudência mais íntegra, está-
vel, coerente, correta e, portanto, mais desejável.

6 Conclusões
O Direito, enquanto fruto da prática social-comunitária 

fundada na observância de princípios universais, entre os quais 
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estão sensivelmente presentes os princípios da igualdade e da 
segurança jurídica, não é satisfeito apenas pela interpretação e 
aplicação racional das normas jurídicas, porquanto, necessaria-
mente, deve ter sua prática coordenada sob uma perspectiva 
histórico-institucional de salvaguarda das justas expectativas 
dos cidadãos. Os direitos destes, do mesmo modo, devem ser 
tratados como iguais perante quaisquer circunstâncias relevan-
temente semelhantes e devem ter como paradigmas respostas 
juridicamente aceitáveis, igualmente. 

Desse modo, para uma melhor interpretação teleológica 
da ordem jurídica como um todo é imprescindível que essa se 
funde em uma prática racionalizada, que resolva os problemas 
que emergem da sociedade e não discrimine quem não possa 
ser discriminado, devendo, necessariamente, postular por uma 
jurisprudência harmoniosa sob o aspecto da prática coerente 
do Direito. E então, se respeitadas tais postulações, valores e 
deveres, poder-se-á verificar o fruto de tais preocupações na 
identificação de uma jurisprudência íntegra, estável e coerente, 
cujo sentido material da juridicidade encontre-se respaldado por 
critérios racionais.
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Hipóteses
O presente trabalho dedica-se a explorar a visão procedi-

mentalista da democracia, por meio da política deliberativa, e 
o papel do judiciário nessa seara conceitual, conforme a teoria 
do filósofo alemão Jürgen Habermas. Para tanto serão examina-
dos alguns dos muitos conceitos trazidos pelo autor na densa e 
extensa obra denominada, na edição brasileira, Direito e Demo-
cracia: entre facticidade e validade (volumes I e II).

No primeiro tópico será feita a análise da cooriginalidade 
dos direitos humanos com a soberania popular, elaborados em 
uma proposta conciliatória entre autonomia pública e privada 
pelo autor. A seguir, serão tratados conceitos como política deli-
berativa e teoria do discurso, para, então, ser examinada a visão 
procedimentalista da democracia deliberativa. Por fim, explo-
rar-se-á o papel do judiciário no âmbido da teoria estudada, de 
forma a entender o posicionamento desse perante a democracia 
constitucional deliberativa. Para tanto, será feita a revisão biblio-
gráfica da citada obra, assim como outras obras que examinam a 
teoria do autor.

Os conceitos de constitucionalismo e democracia pos-
suem uma contradição aparente, visto que os direitos humanos 
fundamentais previstos nas constituições contemporâneas, e, a 
princípio, imutáveis, podem ser vistos como um entrave ao ple-
no exercício das deliberações impostas pela maioria popular. Tal 
contraposição pode ser vista como uma disputa histórica entre 
direitos humanos e soberania popular, para qual Habermas pro-
põe uma conciliação mediante a teoria da cogênese de ambos; 
tese que concerne diretamente à questão dos limites da jurisdi-
ção constitucional na tutela dos direitos fundamentais (MELLO, 
2004, p. 43).

Assim, direitos humanos e soberania popular, os quais 
garantem a autonomia privada e pública dos indivíduos, são idea-
lizados como cooriginários em uma sociedade democrática, não 
podendo um se sobrepor ou se subordinar ao outro. A ideia é a 
de que o princípio da democracia advém da interligação entre o 
princípio do discurso – o qual pressupõe um debate equânime 
entre todos os associados no intuito de uma deliberação que será 
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destinada a todos os envolvidos − e a forma jurídica, o que, en-
tão, produz a gênese lógica dos direitos. 

Para que haja esse debate, os indivíduos já gozam de di-
reitos fundamentais resultantes da configuração politicamente 
autônoma do Direito, garantindo tais direitos o status de sujei-
tos de direito, permitindo-lhes a postulação judicial de Direitos. 
Em um próximo passo os sujeitos assumem a autoria da ordem 
jurídica, passando a gozar dos direitos políticos que asseguram 
a participação em igualdade de chances nas deliberações e de-
cisões relevantes para a legislação, assim como a previsão de 
direitos à concessão de condições materiais que permitam ao in-
divíduo gozar dos direitos civis antes adquiridos (MELLO, 2004, 
p. 43-5).

Nas palavras de Habermas (2003, p. 139), 

A co-originalidade [sic] da autonomia privada e pública so-
mente se mostra quando conseguimos decifrar o modelo 
da autolegislação através da teoria do discurso, que ensina 
serem os destinatários simultaneamente os autores de seus 
direitos. A substância dos direitos humanos insere-se, então, 
nas condições formais para a institucionalização jurídica des-
se tipo de formação discursiva da opinião e da vontade, na 
qual a soberania do povo assume figura jurídica. (HABER-
MAS, 2003, p. 139).

Assim, em síntese, os direitos fundamentais e a soberania 
popular, exercidos por meio da autonomia privada e pública, 
possuem uma mútua relação de causa e consequência, visto 
que os indivíduos somente podem deliberar democraticamente, 
mediados pela teoria do discurso, se se valerem da autonomia, 
liberdade e igualdade reconhecida entre os estes, assim como 
essas condições lhes serão garantidas apenas por meio de uma 
deliberação em forma de debate público. Tem-se, assim, a coori-
ginariedade dos direitos humanos com a soberania popular.

A ideia é a de que o direito positivo e o regime democrá-
tico são tanto produto quanto pré-requisito um do outro. Desta 
forma, a lei somente satisfaz o princípio do discurso se for fei-
ta dentro de um processo democrático, e este, por seu turno, 
terá legitimidade somente se operado dentro dos parâmetros da 
própria lei (BEATTY, 2014, p. 41). Destarte os direitos humanos 
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não são impostos como restrição externa ao legislador político, 
tampouco se deixam instrumentalizar como requisitos funcio-
nais para seus fins político-legislativos. Considera-se, portanto, o 
procedimento democrático com suas deliberações exercidas por 
meio da teoria do discurso como força legitimadora ao processo 
legislativo (OLIVEIRA, 2007, p. 18-9).

Em uma sociedade complexa e heterogênea não existiria 
espaço para a previsão de valores pré-discursivos, pressupondo 
que estes sejam naturais ou não problematizados. Habermas pro-
põe um modelo de legitimação do direito a partir de integração 
social e produção de aceitabilidade racional, reforçando a linha 
procedimentalista, esta agregada pela ética discursiva. O direito 
legítimo é fruto de arranjos comunicativos em situação de igual-
dade participativa orientada pelo entendimento. Trata-se de uma 
construção, não sendo dado a priori, por isso, as autonomias pri-
vada e pública não são antagônicas ou independentes. Há uma 
interação proposta pela conjugação de interesses. Passa-se da 
positividade a priori para a positividade a posteriori, tornando 
visível o valor da negociação e do consenso como elementos es-
senciais no processo decisório. Por isso, neste contexto, o Estado 
adquire outro caráter, o de soberano ou nacional, transforman-
do-se em cooperativo, conforme apregoa também Heberle 
(PEREIRA, 2010, p. 75-84).

Habermas (2003, p. 18) assevera que o processo da política 
deliberativa constitui o cerne do processo democrático e, pela 
perspectiva liberal, este processo se realiza exclusivamente na 
forma de compromissos de interesses baseados nos direitos fun-
damentais liberais. Já a interpretação republicana vê a formação 
democrática da vontade concretizando-se por meio do autoen-
tendimento ético-político. O conteúdo da deliberação necessita 
do respaldo do consenso entre os sujeitos privados, o qual é 
exercido pelas vias culturais.

O autor propõe, pois, a teoria do discurso, que conjuga 
elementos de ambos os lados, integrando-os no conceito de um 
procedimento ideal para a deliberação e a tomada de decisões. 
Em essência, por este prisma, o processo democrático e a ra-
zão prática deste passam dos direitos humanos universais ou da 
eticidade concreta de uma determinada comunidade para as re-
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gras do discurso e as formas de argumentação. Estes extraem o 
conteúdo normativo da base de validade do agir orientado pelo 
entendimento, em última análise, da estrutura da comunicação 
linguística e da ordem insubstituível da socialização comunicativa 
(HABERMAS, 2003, p. 19).

Em suma, a ética do discurso apresenta um procedimento 
com vistas ao resgate discursivo de pretensões de validez da nor-
ma. A ética do discurso pode ser caracterizada como formal, não 
apresentando uma plataforma de conteúdos preexistentes, mas 
apenas um processo, o discurso prático. Não é um processo para 
a produção de normas que se considerem justificadas pela éti-
ca do discurso, mas sim um processo orientado para vasculhar a 
validade da norma já apresentada. Os conteúdos devem ser ofe-
recidos à ética do discurso, tendo esta a tarefa da regulação de 
uma matéria social controversa. No sentido formal não significa 
uma alienação aos conteúdos, mas sim que os conteúdos serão 
debatidos no centro do diálogo, buscando o consenso. Assim, 
as concepções isoladas e individuais serão postas de lado ante a 
aproximação da dialética com vistas ao consenso (Teoria da Uni-
versalização) (HABERMAS, 1989, p. 125).

Na visão republicana, a sociedade é uma sociedade polí-
tica, distinta do Estado, sendo, assim, democracia sinônimo de 
autorregulação política da sociedade (p. 19-20). Na visão liberal, 
entretanto, essa separação entre aparelho do Estado e sociedade 
tem que ser superada pelo processo democrático. O equilíbrio 
entre ambos passa pelo Estado de Direito. O Estado não é um 
incômodo para o intercâmbio social espontâneo das pessoas pri-
vadas. No modelo liberal, não há autorregulação democrática das 
pessoas, mas sim uma normatização constitucional e democrática 
de uma sociedade econômica que visa garantir o bem comum às 
pessoas em condições de produzir (HABERMAS, 2003, p. 20).

Para a teoria do discurso, que se situa entre o republica-
nismo e o liberalismo, o surgimento de uma política deliberativa 
independe de uma cidadania capaz de agir coletivamente. Aquela 
baseia-se na institucionalização dos respectivos processos e pres-
supostos comunicacionais, bem como no jogo entre deliberações 
institucionalizadas e opiniões públicas que se formaram de modo 
informal. A teoria do discurso dispensa a autorregulação da so-
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ciedade e a existência de normatização constitucional anêmica 
de valores, as quais regulam de modo neutro o equilíbrio do po-
der e dos interesses conforme o mercado (HABERMAS, 2003, p. 
21). Ainda, conta com a intersubjetividade de processos de en-
tendimento, situada em um nível superior, que se realizam por 
meio de procedimentos democráticos ou na teia comunicacional 
de esferas públicas políticas. 

Há uma teia, composta pela formação pública da vontade, 
por decisões institucionalizadas e por deliberações legislativas, 
que forma um poder aplicável administrativamente pelo cami-
nho da legislação, com legitimidade. Se na interpretação liberal 
a formação democrática da vontade tem como função única a 
legitimação do exercício do poder político, na interpretação re-
publicana a vontade tem uma função muito mais importante, 
que é constituir a sociedade como uma comunidade política que 
mantém viva a cada eleição a consciência deste ato formador 
(HABERMAS, 2003, p. 22-3). 

A teoria do discurso propõe que a opinião pública, transfor-
mada em poder comunicativo a partir de processos democráticos, 
não pode dominar por si mesma o uso do poder administrati-
vo; entretanto, pode direcioná-lo, influenciando a direção das 
melhores decisões (HABERMAS, 2003, p. 23). Por isso, há a racio-
nalização, que significa mais do que a simples legitimação, porém 
menos do que a constituição do poder. Aquela é um médium 
entre a absoluta legitimação e o absoluto exercício do poder, é o 
direcionamento, a influência e a intermediação.

A sociedade, na teoria do discurso, constitui uma arena 
para o tratamento de problemas de toda a sociedade, enquanto 
a soberania não necessita ser atribuída exclusivamente ao povo 
ou ao anonimato das competências jurídico-constitucionais. O 
poder resulta das interações entre a formação da vontade institu-
cionalizada constitucionalmente e as esferas públicas mobilizadas 
culturalmente (Estado-sociedade), dirigindo-se para uma base 
formada pelas associações de uma sociedade civil que se distan-
ciam tanto do Estado como da economia (HABERMAS, 2003, p. 
24).

Na teoria do discurso, há o reconhecimento da política 
como um médium materializado por meio do direito. De qual-



O papel do Poder Judiciário na Democracia Constitucional segundo a teoria 
procedimentalista de Jürgen Habermas

33

quer modo, as deliberações políticas devem ser permeadas por 
uma socialização política esclarecida, extraída especialmente de 
associações que formam a opinião, dificultando as intervenções 
diretas do aparelho político (HABERMAS, 2003, p. 25).

Assim, Habermas defende a concepção democrática de 
controle de constitucionalidade pelo judiciário. O direito ocupa 
um espaço intermediário entre a moral e a realidade sem privile-
giar nem prejudicar nenhum dos dois. O autor atribui, destarte, 
o papel de garantir a legitimidade do direito positivo, livrando os 
processos democráticos e as estruturas sociais de iniquidades e 
arbitrariedades, ao judiciário. A visão dele é a de que a democra-
cia, pelo debate, é o meio ideal de solução de conflitos sociais 
e conciliação de ideologias e opiniões antagônicas por meio de 
amplo debate e da força do melhor argumento (BEATTY, 2014, p. 
38-39).

Desta forma, verifica-se a legitimidade de uma lei analisan-
do se todos os possíveis afetados por ela concordam com esta na 
posição de participantes de discussões racionais. Por este viés, o 
papel do judiciário passa a ser o de garantir que todos desfrutem 
de direitos e liberdades necessários à participação do discurso 
racional e de examinar os procedimentos democráticos pelos 
quais passa uma lei no intuito de julgar a legitimidade desta. Res-
salta-se que para assegurar que a participação seja plenamente 
racional, o judiciário deve garantir, além do respeito aos direitos 
políticos, civis e jurídicos tradicionais, os direitos sociais e eco-
nômicos, não havendo, neste entendimento, lei legítima se os 
indivíduos não desfrutarem de toda a gama de direitos positivos 
e negativos. O Direito, por meio do discurso profissional do judi-
ciário, é um meio de comunicação entre o moral e o empírico que 
cria um espaço no qual é possível efetivar a mediação social entre 
fatos e normas (BEATTY, 2014, p. 40).

Segundo a lógica habermasiana, a supervisão feita pelo ju-
diciário deve ser ativa e de longo alcance no intuito de assegurar 
que o processo legislativo ocorra de acordo com as condições 
legitimadoras da política deliberativa. Para tanto, os direitos 
devem salvaguardar os cidadãos de todo e qualquer abuso de 
poder, incluindo-se o poder econômico e a pressão social, além, 
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obviamente, do poder administrativo do Estado (BEATTY, 2014, 
p. 42).

Ao fim de sua explanação a respeito dos processualistas, 
Beatty (2014, p. 44-46) pontua que estes, entre os quais está Ha-
bermas, falham em definir princípios neutros que assegurem que 
juízes não decidirão baseados em suas próprias convicções políti-
cas. Em outras palavras, a teoria procedimentalista de Habermas 
não define bem os critérios nos quais o judiciário deve se ba-
sear no intuito de ser o grande garante do processo deliberativo 
democrático, ou seja, aquela determina muito bem os fins pre-
tendidos, porém não define bem os meios a serem perseguidos. 
Nesse âmbito, Mello (2004, p. 51) entende que as competências 
atribuídas por Habermas ao judiciário (ou ao Tribunal Constitu-
cional) não esclarecem os reais limites da jurisdição constitucional 
e da justiciabilidade dos direitos fundamentais em uma demo-
cracia deliberativa. Apesar da evidenciada vagueza do filósofo 
alemão neste âmbito específico, são possíveis algumas reflexões 
a respeito do papel do judiciário na democracia e talvez o escla-
recimento de alguns problemas fáticos da prática judiciária, em 
especial quando se fala da realidade brasileira.

Nesse ponto, Leal (2014, p. 128-30) afirma que a separação 
entre direito e política, no nível de aplicação do direito, não é 
real, mas institucional, transformando-se a justiça em um poder 
político diferente dos demais apenas porque esta não toma de-
cisões de antemão, nem tem fins políticos. A autora afirma que a 
jurisdição constitucional é um caso especial, pois, ainda que parte 
do poder judiciário esteja mais próxima da política, o controle 
jurisdicional de aplicação da constituição é muito mais político do 
que jurisdicional. Ocorre que o Estado Democrático de Direito 
se converteu em verdadeiro Estado Jurisdicional, uma vez que 
os novos textos constitucionais asseguram espaços para inter-
pretações construtivas por parte dos tribunais, o que resulta em 
agigantamento da jurisdição.

Essa discussão adquire nova dimensão no contexto do 
neoconstitucionalismo que propugna a máxima efetividade dos 
direitos fundamentais, caracterizados por uma dimensão objetiva 
e especial preocupação com a “força normativa da constituição” 
(LEAL, 2014, p. 133). O problema aqui, especialmente na juris-
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prudência das últimas duas décadas do Supremo Tribunal Federal 
(STF), é o caso, por exemplo, de não se ter um meio cientifica-
mente eficiente de resolver o problema demandado e o tribunal, 
à guisa da concretização de direitos fundamentais em sua dimen-
são objetiva, da máxima efetividade desses direitos, da garantia 
de mínimo existencial e da dignidade da pessoa, concede presta-
ções individuais que comprometem toda uma política, de saúde 
pública, por exemplo, sem a consideração dos preceitos basilares 
do Estado democrático de Direito (LEAL, 2014, p. 133-134).

Tais concessões feitas pelo judiciário, por meio das quais se 
desconsidera uma política pública em prol da concretização ime-
diata e individual de um direito, tornam-se uma clara afronta ao 
princípio democrático, se postas à luz da teoria procedimentalista 
da democracia deliberativa de Habermas. Isso pois, ao sobrepor 
uma política pública estabelecida em lei, a qual não é de forma 
alguma contrária aos pressupostos da autonomia pública e pri-
vada, exercendo-se a concretização de um direito individual com 
base em princípios constitucionais, se está desmerecendo todo 
o debate e a deliberação feita democraticamente no intuito de 
materializar a vontade dos associados àquela política pública.

Resultados
Se visto por um olhar desatento, a obra de Habermas, 

dada a sua densidade e profundidade, pode parecer um conjun-
to de abstrações filosóficas que em pouco ou nada tem relação 
com a realidade fática. Basta uma pequena análise, porém, para 
perceber que os conceitos trazidos pelo autor têm crucial impor-
tância tanto na análise quanto em possíveis manejos da realidade 
político-jurídico-social.

Vê-se que existe uma relação intrínseca e cooriginária dos 
direitos fundamentais com a soberania popular, exercidos pela 
autonomia privada e pública, e que esses possuem uma mútua re-
lação de causa e consequência, visto que os indivíduos só podem 
deliberar democraticamente, mediados pela teoria do discurso, 
se se valerem de autonomia, liberdade e igualdade reconhecida 
entre os estes, assim como essas condições só lhes serão garanti-
das por uma deliberação por intermédio do debate público.
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A teoria do discurso conjuga elementos tanto da visão liberal 
quanto da perspectiva republicana de democracia, integrando-os 
no conceito de um procedimento ideal para deliberação e tomada 
de decisões. Em essência, por este prisma, o processo democrá-
tico e sua razão prática passam dos direitos humanos universais 
ou da eticidade concreta de uma determinada comunidade para 
as regras do discurso e as formas de argumentação, que extraem 
seu conteúdo normativo da base de validade do agir orientado 
pelo entendimento.

Assim, Habermas defende a concepção democrática de 
controle de constitucionalidade pelo judiciário. O direito ocupa 
um espaço intermediário entre a moral e a realidade sem privile-
giar nem prejudicar nenhum dos dois. Atribui, destarte, o papel 
de garantir legitimidade ao direito positivo, livrando os processos 
democráticos e as estruturas sociais de iniquidades e arbitrarie-
dades, ao judiciário. A visão do autor é a de que a democracia é 
o meio ideal de solução de conflitos sociais e conciliação de ideo-
logias e opiniões antagônicas, o que é feito por meio de amplo 
debate e da força do melhor argumento.

É evidenciada certa vagueza do autor especificamente a 
respeito dos critérios nos quais o judiciário deveria basear-se 
para efetivar o controle formal do debate democrático, não se 
solucionando, pois, questões dos chamados casos difíceis da rea-
lidade judiciária. Apesar disso, foram feitas algumas reflexões 
a respeito do papel do judiciário na democracia com o intuito 
de esclarecer alguns problemas fáticos da prática judiciária, em 
especial quando se fala da realidade brasileira. Neste aspecto 
conclui-se por uma exacerbada judicialização de questões que 
deveriam ser tratadas em deliberações públicas, por meio do de-
bate, já que o judiciário não representa a soberania popular e, 
logo, é ilegítimo para decidir sobre questões políticas, devendo 
ater-se não ao conteúdo das deliberações, mas sim à forma como 
foram geradas. 

Em contraponto, cabe salientar que o autor parte do pres-
suposto de que um debate hígido e saudável foi realizado pelo 
poder político e que fizeram parte da deliberação, diretamen-
te ou indiretamente, todas as partes afetadas pela legislação 
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deliberada. Pressuposto este que é discutível na realidade das 
deliberações legislativas brasileiras.
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Resumo
As teorias da margem de apreciação nacional e do legisla-

dor tem como foco o reconhecimento, por parte dos Tribunais, de 
um espaço de atuação do legislador sobre questões pontuais em 
face dos princípios da soberania e da separação dos poderes. A 
partir disso, pretende-se analisar como essas teorias são empre-
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gadas pelos tribunais, utilizando-se como recorte para a presente 
pesquisa a prática de homeschooling. Assim, o problema cen-
tral do trabalho calca-se no seguinte questionamento: a partir 
das decisões Konrad v. Germany e Recurso Extraordinário (RE) 
888.815, como foi reconhecida a margem de apreciação nacional 
e do legislador quanto à prática de homeschooling? Utiliza-se, na 
estruturação e organização do texto, o método hipotético-de-
dutivo, baseado em pesquisa bibliográfica e em análise de caso, 
partindo-se da hipótese de que as cortes admitem a adoção de 
uma margem de apreciação (nacional e do legislador) de forma 
fundamentada. A hipótese, ao final, é confirmada, concluindo-se 
que há o reconhecimento de uma margem de apreciação nacional 
por parte da Corte Europeia de Direitos Humanos, no caso Kon-
rad v. Germany, ao referir que cabe a cada Estado, no exercício 
da sua soberania, definir os critérios específicos para a prática 
de homeschooling. Do mesmo modo, verifica-se o reconhecimen-
to, por parte do Supremo Tribunal Federal, de uma margem de 
apreciação do legislador, ao definir que a constitucionalidade da 
prática do ensino em casa depende de regulamentação da ques-
tão por parte do Legislativo.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Controle 
de convencionalidade. Homeschooling. Margem de apreciação 
nacional. Margem de apreciação do legislador.

1 Problema
A partir da decisão Konrad v. Germany e do Recurso Ex-

traordinário (RE) 888.815, como foi reconhecida a margem 
de apreciação nacional e do legislador quanto à prática de 
homeschooling?

2 Objetivo geral
Averiguar, a partir das decisões Konrad v. Germany e RE 

888.815, como foi reconhecida a margem de apreciação nacional 
e do legislador quanto à prática de homeschooling.



Sabrina Santos Lima e Maria Valentina de Moraes

40

2.1 Objetivos específicos
a) Discorrer sobre os principais aspectos teóricos referentes 

às teorias da margem de apreciação nacional e do legislador; 

b) Analisar criticamente a decisão proferida no caso Konrad 
v. Germany, julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos, 
referente à prática de homeschooling; 

c) Analisar criticamente o Recurso Extraordinário 888.815, 
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, no que tange à prática de 
homeschooling no Brasil.

3 Metodologia
Utilizar-se-á para o desenvolvimento deste trabalho o mé-

todo de abordagem hipotético-dedutivo. Este consiste tanto em 
análise doutrinária como em análise de caso, partindo-se da hipó-
tese de que há o reconhecimento de uma margem de apreciação 
nacional, por parte da Corte Europeia de Direitos Humanos, no 
caso Konrad v. Germany, assim como de uma margem de apre-
ciação do legislador, por parte do Supremo Tribunal Federal, no 
que tange ao Recurso Extraordinário 888.815, ambos referentes 
à prática de homeschooling. 

O método procedimental, por sua vez, consiste no méto-
do analítico, por meio do qual buscar-se-á analisar duas decisões 
emblemáticas referentes à temática abordada. A técnica de pes-
quisa consubstanciar-se-á na utilização de documentação indireta, 
servindo o aporte doutrinário de embasamento, complementa-
ção e efetiva contribuição para a posterior análise das decisões 
judiciais.

4 Hipótese 
Há o reconhecimento de uma margem de apreciação nacio-

nal, por parte da Corte Europeia de Direitos Humanos no caso 
Konrad v. Germany, assim como de uma margem de apreciação 
do legislador, por parte do Supremo Tribunal Federal no que tan-
ge ao Recurso Extraordinário 888.815, ambos referentes à prática 
de homeschooling.
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5 Referencial teórico
As teorias da margem de apreciação do legislador e nacional 

apresentam-se em face dos princípios da Separação de Poderes 
e da Soberania Nacional, respectivamente, pautando-se no re-
conhecimento, por parte das cortes, de um espaço de atuação 
legislativa em determinadas questões. Em âmbito internacional, 
a margem de apreciação nacional possui origem no direito admi-
nistrativo francês, como forma de controle da discricionariedade 
administrativa, “o poder discricionário, em casos paradigmáticos 
como o arrêt Gomel (1914) ou o mais conhecido arrêt La gran-
de”3, pelo Conseil d’Etat (ESTAY, 2014, p. 378).

A margem de apreciação nacional, notadamente, confi-
gura-se como “uma atitude judicial de deferência em relação 
às autoridades internas, ao estarem colocadas em uma melhor 
posição para o ajuizamento de certos conflitos de interesses e 
responder democraticamente perante seu eleitorado”4 (ROCA, 
2007, p. 142), “a linha na qual a supervisão internacional deve dar 
espaço para a discricionariedade do Estado Parte para promul-
gar ou fazer cumprir suas leis”5 (YOUROW, 1996, p. 13). Trata-se, 
pois, de uma construção jurisprudencial, sendo difícil encontrar 
uma caracterização definitiva sobre seu conteúdo (ROCA, 2007), 
atuando “como uma sorte de deferência em relação aos estados 
parte em casos complexos e sensíveis6  (ALCALÁ, 2014, p. 560).

Já no que toca à margem de apreciação do legislador, em 
âmbito interno, é estabelecida uma relação com a divisão de 
Poderes do Estado e as relações entre o Poder Judiciário e o 
Poder Legislativo. Há que se ter presente que o modelo de sepa-
ração de poderes atual é restrito e estático, não voltado a uma 
atuação dialógica, conformando uma teoria política baseada em 
Montesquieu (2010), com traços feudalistas, que sistematizou as 
três funções estatais observadas por Aristóteles (deliberante, 

3	 Tradução livre de “o pouvoir discrétionnaire, en casos paradigmáticos como el arrêt Gomel (1914) 
o el más conocido arrêt La grande”.

4	 Tradução livre de “una actitud judicial de deferencia hacia las autoridades internas, al estar ubicadas 
en una mejor sede para el enjuiciamiento de ciertos conflictos de intereses y responder democráti-
camente ante sus electorados”.

5	 Tradução livre de “the line at which international supervision should give way to a State Party’s 
discretion in enacting or enforcing its laws”. 

6	 Tradução livre de “como una suerte de deferência hacia los estados partes em casos complexos y 
sensibles”.
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executiva e judiciária) (SADDY, 2009) e pensado para uma orga-
nização social de muitos séculos atrás, muito mais simples, onde 
as funções estatais eram basicamente penais e de manutenção da 
ordem e defesa estatal e, portanto, distinta da atual (FERRAJOLI, 
2008).

Logo, trata-se de reconhecer que determinadas questões 
são de competência legislativa, devendo agir o Poder Judiciário 
com deferência nesses casos. Tal margem de ação “confere ao le-
gislador o poder de determinar ‘prioridades políticas’” (QUEIROZ, 
2006, p. 48) e, consequentemente, torna-se um espaço no qual o 
Poder Legislativo determina a forma, as medidas, por quais meios 
e como direitos serão concretizados. Reconhecer essa margem 
de apreciação legislativa significa reconhecer “ que, dentro, das 
margens fixadas pela Constituição, o legislador goza de liberdade 
para o exercício de sua função”7 (ESTAY, 2014, p. 372).

Cabe, a partir de então, analisar como as teorias da margem 
de apreciação nacional e do legislador são empregadas pelos tri-
bunais, utilizando-se como recorte da presente pesquisa a prática 
de homescholing. Observa-se, antes de mais nada, que ainda não 
há posicionamento da Corte de San José sobre o tema, razão 
pela qual serão analisados a decisão brasileira proferida pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF) sobre o ensino em casa e o caso 
decidido pela Corte Europeia de Direitos Humanos em relação à 
Alemanha, referido na decisão brasileira.

O caso Konrad v. Germany, julgado em 2006 pela Corte 
Europeia de Direitos Humanos, tem como solicitantes um casal e 
seus dois filhos. Aqueles pretendem serem autorizados a aderir 
ao modelo de ensino em casa, conhecido como homeschooling, 
ficando, assim, desobrigados a matricular os filhos em alguma es-
cola convencional (privada ou estatal). O fundamento principal da 
solicitação centra-se no fato de que as escolas convencionais tra-
tam de assuntos pontuais pela ótica da cientificidade, o que vai 
de encontro às visões religiosas da família, a citar como exemplo 
a abordagem da forma de criação do mundo e questões relacio-
nadas à educação sexual (CORTE, 2006).

7	 Tradução livre de “que, dentro de los márgenes fijados por la Constitución, el legislador goza de 
libertad para el ejercicio de su función”
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A solicitação foi apreciada por órgãos internos, tanto na 
seara administrativa, a Corte Federal Administrativa alemã, como 
na seara judicial, a Corte Federal Constitucional, firmando ambas 
o mesmo entendimento no sentido de não conceder o pedido 
realizado pela família. Em razão da negativa interna, portanto, 
os solicitantes encaminharam o pedido perante a Corte Europeia 
de Direitos Humanos (Corte EDH) na tentativa de alcançarem um 
resultado diverso, o que não ocorreu, conforme se demonstrará 
(CORTE, 2006).

O argumento sustentado pela família no sentido de que 
uma educação completa8 fornecida no âmbito familiar poderia 
suprir a educação estatal (ou privada) foi refutado pela Corte. 
Esta justificou que a escola, além de ensinar conteúdos, é respon-
sável pelo elemento “sociabilidade”, de modo que as crianças 
que porventura não venham a frequentá-la estariam privadas do 
contato com outras crianças, com outras realidades e com outras 
origens. Dito de outro modo, a escola não serve apenas para 
ensinar conteúdos, mas também como ferramenta no desenvol-
vimento das habilidades sociais das crianças, integrando-as de 
modo que “A obrigação estatal em prover educação não limita-
se apenas à aquisição de conhecimento, mas também à educação 
de cidadãos responsáveis para participarem de uma sociedade 
democrática e plural”9 (CORTE, 2006, p. 3).

Nesse contexto, a Corte Europeia de Direitos Humanos se 
manifesta no sentido de reconhecer os argumentos suscitados 
pelo Estado, notadamente no que se refere à função da escola 
para além da transmissão e construção do conhecimento. Isto é, 
aquela reconhece a escola enquanto órgão responsável também 
pela integração das crianças na vida social (“a integração e as pri-
meiras experiências sociais são objetivos importantes do ensino 
fundamental”10) (CORTE, 2006, p. 7). A partir disso, pois, adota 
o conceito de “margem de apreciação”, compreendendo que os 

8	 A família inclusive alegou que o estudo familiar estaria amparado por uma instituição que guiaria e 
auxiliaria a condução do ensino.

9	 Tradução livre de “the State’s obligation to provide education did not only concern the acquisition 
of knowledge, but also the education of responsible citizens to participate in a democratic and 
pluralistic society”

10	 Tradução livre de integration into and first experiences of society are important goals in primary-s-
chool education”.
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critérios e as regras dos sistemas educacionais cabem aos pró-
prios Estados, ou seja, “a corte [...] se enquadra na margem de 
apreciação dos Estados pactuados ao estabelecer e interpretar 
regras para seus sistemas educacionais”11(CORTE, 2006, p. 7).

Assim, muito embora a Corte EDH se mostre favorável aos 
fundamentos do Estado, ela não firma um entendimento geral 
nesse sentido e muito menos fixa critérios específicos para o en-
sino em casa (homeschooling), deixando essa tarefa para cada 
Estado, no exercício da sua soberania e de acordo com as suas 
particularidades, regulamentar e especificar os requisitos das 
possibilidades do exercício desse modo de ensino (CORTE, 2006).

Outro argumento suscitado pelos pais na decisão calca-se 
no fato de que o tribunal interno já havia autorizado a prática 
de homeschooling para outras famílias, famílias das quais os pais 
trabalham no exterior ou que não se estabelecem de modo per-
manente devido aos pais viajarem constantemente em razão da 
profissão. Assim, os solicitantes alegam sofrer discriminação, 
pois no seu caso, em razão de motivos religiosos, lhes foi nega-
da a liberação da matrícula compulsória de seus filhos na escola 
(CORTE, 2006). O direito à não-discriminação, da mesma forma 
como ocorre no Sistema Interamericano de Proteção aos Direitos 
Humanos12, está previsto expressamente na Convenção Euro-
peia, em seu artigo 14 (EUROPEAN, 1950), e segue a lógica de 
proibição de discriminação a qualquer pessoa em razão de raça, 
cor, etnia, religião, língua, entre outros, tanto a partir da lógica 
de uma dimensão negativa (omissão), como positiva (obrigação 
de adotar medidas que venham a compensar possíveis desigual-
dades fáticas). Nessa linha,

o Tribunal reitera que, para os fins do artigo 14 da Conven-
ção, é discriminatória a diferença de tratamento entre pes-
soas em posições análogas ou de relevância similar se não 
existir uma justificativa objetiva e razoável, ou seja, se não 
buscar um objetivo legítimo ou se não houver uma relação 

11	 Tradução livre de “the Court [...] falls within the Contracting States’ margin of appreciation in set-
ting up and interpreting rules for their education systems”.

12	 4 No que tange ao Sistema Interamericano de Proteção, tanto na Convenção Americana, em seu 
artigo 1.1 (combinado com o artigo 24), como nas próprias sentenças condenatórias e opiniões con-
sultivas emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, percebe-se esse entendimento 
(CORTE, 2010).
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razoável de proporcionalidade entre os meios empregados e 
o objetivo procurado para ser realizado. Além disso, os Esta-
dos Contratantes desfrutam de uma margem de apreciação 
ao avaliar se e em que medida as diferenças em situações 
semelhantes justificam um tratamento diferente (CORTE, 
2006, p. 9).13

Isto é, a Corte EDH, mais uma vez, reforça a margem de 
apreciação nacional, definindo que os Estados gozam dessa mar-
gem para avaliar se e em que medida as diferenças em situações 
semelhantes justificam um tratamento diferente. A partir disso, 
então, pode-se dizer que no caso em tela o tribunal internacional 
vai ao encontro das ideias apontadas pelo Estado-parte, com-
preendendo-as como compatíveis com a Convenção Europeia de 
Direitos do Homem, e faz a ressalva de que os Estados gozam de 
uma margem de apreciação nacional no que tange aos critérios 
utilizados e às medidas de avaliação para apurar a existência (ou 
não) de discriminação em casos de tratamentos desiguais (COR-
TE, 2006).

Já no que tange à decisão proferida pelo Supremo Tribu-
nal Federal, refere-se que as discussões sobre a possibilidade de 
educação domiciliar também fizeram parte da pauta legislativa14, 
executiva e judicial no Brasil, sendo a prática de homeschooling 
– e também de unschooling radical e moderado – declarada in-
constitucional pelo STF por meio do Recurso Extraordinário nº. 
888.815. A ação, originária do Rio Grande do Sul, sustentou-se 
fundamentalmente no direito à educação e à dignidade huma-
na, sendo debatida a necessidade de regulamentação legislativa 
para a prática nos votos dos ministros (BRASIL, 2018).

Embora os posicionamentos apresentados pela Procura-
doria-Geral da República e pela Advocacia-Geral da União, no 
sentido de inconstitucionalidade total do homeschooling, re-
conhece o Supremo Tribunal Federal que o ensino doméstico, 
desde que observados os critérios já existentes em lei e criada 

13	 Tradução livre de “the Court reiterates that, for the purposes of Article 14 of the Convention, a dif-
ference in treatment between persons in analogous or relevantly similar positions is discriminatory 
if it has no objective and reasonable justification, that is, if it does not pursue a legitimate aim or if 
there is not a reasonable relationship of proportionality between the means employed and the aim 
sought to be realised. Moreover, the Contracting States enjoy a margin of appreciation in assessing 
whether and to what extent differences in otherwise similar situations justify different treatment”. 

14	 Projetos de Lei nº. 3179/2012, nº. 3261/2015, nº 10.185/2018 e nº 3159/2019.
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uma regulamentação legislativa para sua ocorrência, possa tor-
nar-se constitucional. O posicionamento adotado reconhece, 
assim, a autonomia legislativa e o espaço decisório do Congresso 
Nacional, sendo feitas referências aos projetos de lei em trami-
tação que buscam regulamentar o homeschooling, propondo o 
Ministro Roberto Barroso alguns critérios de regulamentação a 
partir do Projeto de Lei nº. 3.179 (BRASIL, 2018).

A necessidade de regulamentação legislativa é uma cons-
tante nos votos, observando o ministro Alexandre de Moraes 
que deve ser elaborado um “núcleo curricular comum a todos 
e que será discutido pelo Congresso Nacional e deverá ser 
estabelecido por legislação” (BRASIL, 2018, p. 68). A constitucio-
nalidade da prática estaria atrelada, desse modo, à existência de 
requisitos fixados que permitam a supervisão, a fiscalização e o 
acompanhamento dos alunos por meio de avaliações realizadas 
periodicamente (BRASIL, 2018).

É demonstrada preocupação por parte do órgão judicial em 
compreender a vontade legislativa presente na não regulamenta-
ção específica do ensino em casa, sendo questionada, portanto, 
se essa trata-se de uma proibição ou simplesmente de uma ma-
téria deixada a margem do legislador ordinário. A escolha dos 
pais por homeschooling estaria fundamentada na preocupação 
com o desenvolvimento escolar dos filhos, sendo a ineficiência da 
escola pública uma das razões que sustenta a opção – a qual se 
diferencia do unschooling, prática que considera que a educação 
das crianças e adolescentes é desnecessária (BRASIL, 2018).

No que se refere à margem de apreciação legislativa, 
prevalece um posicionamento de deferência legislativa, sendo 
reforçada a imprescindibilidade da regulamentação legal, ou 
seja, que “o ensino domiciliar somente existirá se houver cria-
ção e regulamentação pelo Congresso Nacional, por meio de lei 
federal” (BRASIL, 2018, p. 71) e, assim, “em que pese não ser 
vedado, ainda não foi criado e regulamentado por lei, e, con-
sequentemente, não poder ser aplicado às crianças, jovens e 
adolescentes” (BRASIL, 2018, p. 75). Salienta o ministro Fachin 
que cabe ao legislador determinar padrões mínimos de ensino, 
referindo também o ministro Marco Aurélio o papel de legislador 
negativo que deve exercer o Poder Judiciário em face do Prin-
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cípio da Separação de Poderes, reforçando um posicionamento 
deferente (BRASIL, 2018).

Nesse sentido, também é trazido ao debate o fato de que a 
existência de projetos de lei ainda em tramitação, que não foram 
votados, denotaria uma falta de vontade legislativa em disciplinar 
a questão, transferindo-se ao mais alto tribunal do país a decisão. 
Assim, “quando o Parlamento não aprova uma lei, empurra-se 
o problema para o Judiciário, porque o Judiciário é que vai pa-
gar o preço social da solução que ele adotar” (BRASIL, 2018, p. 
103). Todavia, a declaração de inconstitucionalidade em razão da 
inexistência de regulamentação legislativa apresenta-se como 
posicionamento predominante, sendo vencidos os ministros 
Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Marco Aurélio 
e Cármem Lúcia – os quais defenderam, mesmo diante de re-
gulamentação infraconstitucional, a inconstitucionalidade do 
homeschooling (BRASIL, 2018).

Quanto ao posicionamento pela necessidade de lei que 
regulamente o ensino em casa, destacou o Ministro Fachin que 
não cabe ao Poder Judiciário, “considerando que não há mora 
legislativa, fixar os parâmetros pelos quais toda uma concepção 
pedagógica possa se ajustar às regras mínimas de garantia de 
padrão de qualidade e à fiscalização” (BRASIL, 2018, p. 98). Esse 
finaliza o voto fazendo um apelo ao legislador para que discipli-
ne a prática de hoomeschooling, utilizando a técnica, de origem 
alemã, na qual o Tribunal Constitucional “reconhece que uma lei 
‘ainda é constitucional’, mas vai tornar-se inconstitucional em ra-
zão de determinados elementos espaciais ou temporais” (LEAL, 
2007, p. 84). O ensino em casa, diante da decisão do Supremo 
Tribunal Federal não é uma prática inconstitucional por si só, 
contudo, diante da sua não regulamentação pelo Congresso Na-
cional, torna-se inconstitucional.

6 Conclusão (resultados)
A partir do exposto, verifica-se que as teorias da margem 

de apreciação nacional e do legislador, que têm como base os 
princípios da soberania e da separação dos poderes, respectiva-
mente, calcam-se no reconhecimento de um espaço de atuação 
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do legislador pelos Tribunais. Assim, ao compreender que de-
terminadas questões pontuais cabem ao Poder Legislativo ou ao 
Estado decidir, as cortes adotam uma postura de deferência. 

Desse modo, respondendo ao problema de pesquisa sus-
citado inicialmente, qual seja: a partir da decisão Konrad v. 
Germany e do Recurso Extraordinário 888.815, como foi reco-
nhecida a margem de apreciação nacional e do legislador quanto 
à prática de homeschooling? Verifica-se o reconhecimento de 
uma margem de apreciação nacional por parte da Corte Euro-
peia de Direitos Humanos, no caso Konrad v. Germany, ao referir 
que cabe a cada Estado, no exercício da sua soberania, definir 
os critérios específicos da prática de homeschooling. Igualmen-
te, verifica-se a adoção, por parte do Supremo Tribunal Federal, 
de uma margem de apreciação do legislador, ao definir que a 
constitucionalidade da prática do ensino em casa depende de 
regulamentação da questão por parte do Legislativo, o que con-
firma a hipótese levantada inicialmente.
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O Princípio Constitucional da 
solidariedade enquanto instrumento 
de concretização da dignidade humana 
permitindo um maior acesso à justiça 
através de procedimentos extrajudiciais

Jorge Renato dos Reis1 
Maini Dornelles2

1. Introdução
O acesso à justiça é direito de todo cidadão, porém, ao 

acionar o Poder Judiciário visando resguardar um direito, o tu-
telado acaba se frustrando em razão da demora do processo. 
Os procedimentos extrajudiciais são mecanismos que auxiliam 
no combate à redução da morosidade do Poder Judiciário, bem 
como na concretização dos direitos das pessoas, resguardando 
a dignidade dos cidadãos. Ocorre que o inventário extrajudicial, 
por exemplo, está disponível há mais de dez anos e a realiza-
ção deste procedimento na esfera extrajudicial ainda é inferior à 
judicial. 
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2. Objetivos
Neste sentido, o presente texto objetiva responder: O prin-

cípio constitucional da solidariedade, enquanto instrumento de 
efetivação da dignidade humana, pode auxiliar na realização de 
procedimentos extrajudiciais e, como consequência, garantir o 
direito fundamental de acesso à justiça? 

3. Metodologia
Para responder tal questionamento foi utilizado o méto-

do de investigação dedutivo e de pesquisa bibliográfica, para 
que, ao final, seja comprovado que o princípio constitucional da 
solidariedade é instrumento essencial para a concretização da 
dignidade humana e, em consequência, sua vivência determinará 
uma maior  realização de procedimentos extrajudiciais e conse-
quente redução da morosidade ao acionar o Poder Judiciário, 
garantindo, assim, o direito fundamental de acesso à justiça e a 
concretização da dignidade da pessoa humana. 

4. Referencial teórico
O direito de acesso à justiça adquiriu tamanha importân-

cia nas duas últimas décadas, pois deixou de fazer parte do rol 
de direitos essenciais e passou a fazer parte do rol dos direitos 
fundamentais. 

Uma conquista no âmbito dos direitos sociais foi o acesso à 
justiça, que anteriormente exigia um padrão social mínimo, sen-
do que este direito é intimamente ligado ao direito de qualidade 
de vida para todos, já que é dever do Estado democrático. (REIS, 
FONTANA, 2003) 

O acesso à justiça foi conquistado pelos cidadãos “como 
o mais básico dos direitos humanos” (SPENGLER e SPENGLER, 
2011, p. 56), visto que, quando necessário buscar tutelar um di-
reito que está sendo ameaçado, é com base nesta premissa que 
o cidadão vai buscar produzir os demais efeitos jurídicos. (SPEN-
GLER e SPENGLER, 2011)

O acesso ao Judiciário, por sua vez, é direito de todos, o 
que outorgou ao Estado o monopólio do exame e decisão dos 
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conflitos, o que leva, consequentemente, à morosidade na re-
solução destes enfrentamentos diante da massividade de ações. 
Por este motivo, fez-se necessária uma revisão na prestação de 
serviços jurisdicionais. (DORNELLES, KUNDE, 2019)

São visíveis as questões entre tutela jurisdicional e tempo, 
tendo em vista que a resposta estatal é uma forma de proteção 
à pessoa, proteger de lesão de direito, ocorre que se tornam 
ineficazes face ao “destempo”3 dos processos. (SPENGLER E 
SPENGLER, 2011)

[...] um julgamento tardio irá perdendo progressivamente 
seu sentido reparador, na medida em que se postergue o 
momento do reconhecimento judicial dos direitos. E, trans-
corrido o tempo razoável para resolver a causa, qualquer so-
lução será, de modo inexorável, injusta, por maior que seja 
o mérito científico do conteúdo da decisão. (GRAÑA E BIEL-
SA, p. 65)

É sabido que a jurisdição acelerada pode não significar me-
lhora alguma em qualidade no julgamento de demandas judiciais, 
sabe-se que para a análise de determinados casos é imprescin-
dível o tempo, que provas sejam levadas aos processos, dentre 
inúmeros outros fatores, ocorre que muitos direitos vêm pere-
cendo, face à demora no julgamento. 

A legislação está avançando no oferecimento de alternativas 
fora do monopólio judicial através de outros meios de resolução 
que não sejam apenas a instauração do litígio, possibilitando que 
as partes resolvam seus conflitos sem que seja necessário recor-
rer ao Poder Judiciário. O excesso de demandas judiciais é tão 
alto que a situação é alarmante ao ponto de ser considerada um 
problema de saúde pública. (ZIEMANN, 2018) 

A postura da população contribui para a lentidão do Po-
der Judiciário, pois a sociedade, de certo modo, está adoecida 
quando não consegue dialogar para pequenos embates, sendo 
necessário acionar o Poder Judiciário, exemplo disso é o caso de 

3	 Tal afirmativa se deve ao fato de que o tempo, assim como perpetua situações de litígios e corrói 
direitos (que não são tutelados de forma adequada e “a tempo”), tem o poder de interferir na con-
cepção processual, uma vez que se torna grande controlador da máquina judiciária. (SPENGLER e 
SPENGLER, 2011, p. 59). 
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dois irmãos que litigaram nos juizados especiais do Estado do 
Paraná devido a um desentendimento em razão de um moletom4. 

Contribui, também, para a lentidão do Judiciário o aumen-
to da população e, consequentemente, o dos litígios, este 
provocado pelo alvissareiro despertar da cidadania que in-
centiva cada cidadão brasileiro a solucionar adequadamente 
os seus problemas, evitando o fenômeno da “litigiosidade 
contida” (feliz expressão cunhada pelo Prof. Kazuo Watana-
be) que representa um risco social, quer pelo exercício da 
justiça de mão própria, quer pela contratação de justiceiros. 
(ANDRIGHI, 1997)

Para LEAL (2007, p.23), “a qualidade passou a ser acessó-
rio da produção jurisdicional, prevalecendo a mentalidade da 
quantidade”, o número de demandas aumenta de forma absurda 
perante o número de recursos humano que faz a máquina judi-
ciária funcionar, outro item que atesta a crise do poder judiciário. 

O Brasil vem legislando para a desjudicialização de proce-
dimentos, prova disso é a promulgação do Código de Processo 
Civil no ano de 2015, que regulamenta inúmeros procedimentos 
extrajudiciais, sendo exemplo disso a usucapião, o inventário, o 
divórcio, a dissolução de união estável, bem como a mediação e 
a conciliação que previnem o litígio. 

Cabe salientar que os procedimentos extrajudiciais trazem, 
muito além de questões procedimentais, a questão social no que 
tange à celeridade da resolução do processo, pois, como já visto, 
as questões judiciais têm gerado problemas de saúde pública, 
causando nos cidadãos doenças psicossomáticas, levando à an-
siedade e à depressão. (ANDRIGHI, 1997)

Mister neste ponto trazer à baila alguns dos procedimentos 
que podem ser realizados em cartórios de tabelionato de notas 
e registro de imóveis de pessoas naturais, iniciando com a usu-
capião extrajudicial, procedimento este que quando levado ao 
judiciário é extremamente demorado, e em sede cartorária re-
solvido com celeridade e respeitando os anseios dos envolvidos. 
Com a promulgação da Lei 13.105/15, conhecida popularmente 

4	 Briga entre irmãos por causa de blusa de moletom vai parar na Justiça do Paraná. Disponível: 
https://extra.globo.com/noticias/brasil/briga-entre-irmaos-por-causa-de-blusa-de-moletom-vai-pa-
rar-na-justica-do-parana-23702962.html. Acesso em: 08 set. 2019. 
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como “Novo Código de Processo Civil”, veio a possibilidade de 
realização da Usucapião Extrajudicial, sendo acrescentado na Lei 
dos Registros Públicos, Lei nº 6.015/73, o artigo 216 - A, viabili-
zando o requerimento perante o oficial de registro de imóveis. 

A Lei 11.441/2007 trouxe duas inovações para o direito civil 
que foram a possibilidade de realização do inventário e do divór-
cio na esfera administrativa. No caso do divórcio, basta que o 
casal não queira mais permanecer junto, sem precisar justificar os 
motivos que o levou a tal decisão, ou seja, basta simplesmente 
ter desaparecido o afeto entre este, não havendo necessidade 
de que haja culpa de um dos cônjuges pelo fim do casamento. 
Além disso, a lei não mais exige qualquer interregno de tempo de 
duração do casamento para que se realize o divórcio, pode ser há 
qualquer tempo. É preciso apenas a capacidade, a maioridade e 
o acordo entre as partes.  

O Código de processo civil prevê a realização de divórcio 
extrajudicial, em seu artigo 731 e seguintes, que trata da forma 
consensual de realização, ou seja, os requisitos e o procedimen-
to no qual os cônjuges devem proceder. É importante destacar, 
também, que o divórcio extrajudicial não requer homologação 
judicial e que o documento cartorial que o comprove constitui 
título hábil para levantamentos de recursos em instituições finan-
ceiras. Outra inovação é que a alteração do regime de bens pode 
ser feita por meio de petição, desde que sejam justificados os 
motivos e assinada por ambos os cônjuges, conforme o art. 734 
do NCPC.

Os processos de inventário, em regra, quando levados aos 
tribunais, são os processos que mais levam tempo para serem 
concluídos, do início à expedição dos formais de partilha. A mo-
dalidade extrajudicial permite que a inventariança seja resolvida 
rapidamente, cumprido os requisitos trazidos pela legislação. Re-
gulamentado pela resolução de nº 35 do CNJ, prevê requisitos 
como, por exemplo, que somente pode ser requerido por her-
deiros maiores e capazes, que haja acordo entre todas as partes 
e a presença de advogado para todos os atos. O procedimento 
de Inventário extrajudicial é mais um exemplo de celeridade e 
respeito. 
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Outras formas de desjudicializar o direito e até mesmo de 
prevenir o litigio são os procedimentos de mediação e de concilia-
ção. A mediação é considerada uma forma ecológica de resolver 
conflitos, sejam estes sociais ou jurídicos, é uma forma que visa a 
satisfação substituindo a aplicação de uma sanção legal, trazendo 
uma forma consensual de tratamento para o litígio.

Por isso, não se pode perder de vista a importância dessa 
prática em uma sociedade cada vez mais complexa, plural 
e multifacetada, produtora de demandas que a cada dia se 
superam qualitativa e quantitativamente. 
É nessa linha que a mediação, como ética da alteridade rei-
vindica a recuperação do respeito e do reconhecimento da 
integridade e da totalidade dos espaços de privacidade do 
outro, repudiando o mínimo de movimento invasor e domi-
nador. (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2012, p. 32)

Reeducar a forma de pensar das pessoas para que voltem 
a se comunicar, a mediar e a conciliar antes mesmo de litigar 
problemas, não apenas para desafogar o judiciário, pelo caráter 
social da questão, para as pessoas voltarem a solucionar ao invés 
de judicializar. 

É notório que a população optou pelo litigio, mas tam-
bém resta claro que vêm sendo pensadas pelos operadores do 
direito novas formas de resolver demandas sem acionar o Po-
der Judiciário como visto até aqui. No decorrer do trabalho, será 
visto como o princípio constitucional da solidariedade enquanto 
ferramenta pode (re)educar a população e operadores do direito 
para utilizarem-se de uma conduta menos litigante. 

Mesmo existindo tantas formas extrajudiciais de resolver 
conflitos. o número de demandas judiciais ainda é enorme5, 
por este motivo, é essencial pensar em formas de reeducar a po-
pulação e os profissionais que utilizam a “máquina” do Poder 
Judiciário, é preciso que as pessoas mudem a forma de pensar e 
litigar, neste sentido: 

5	 Em média, a cada grupo de 100.000 habitantes, 12.519 ingressaram com uma ação judicial no ano 
de 2017. Neste indicador são computados somente os processos de conhecimento e de execução 
de títulos extrajudiciais, excluindo, portanto, da base de cálculo, as execuções judiciais iniciadas 
(Conselho Nacional de Justiça, p. 78, disponível em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arqui-
vo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf)
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A mudança de lentes ao olhar para os conflitos traz uma nova 
concepção deles. As divergências passam a ser vistas como 
oportunidades alquímicas, as energias antagônicas como 
complementares, e o Direito como solidariedade. As velhas 
lentes que fragmentavam, classificavam e geravam distân-
cias vão para a lixeira. Começamos a entender que cada ho-
mem não é uma mônada isolada, que não são fragmentos 
sem conexão. Cada um é interdependente e produto for-
çado das interações. A sociedade é unicamente produto da 
complexidade desses vínculos. (WARAT, 2004, p. 55)

O princípio da solidariedade desempenha, em sua essên-
cia, a função social, pois zela pelo bem comum coletivo, assim 
como resgata a ideia de fraternidade. Pode ser vista de diversas 
formas, mas, em regra, é ligada à forma individual de agir das 
pessoas, as quais, sendo solidárias, o fazem de acordo com a 
educação recebida e não somente como algo juridicamente exi-
gível. (REIS, ZIEMANN, 2014) 

O princípio da solidariedade, expresso na Constituição de 
1988, já foi considerado somente um princípio moral e, inclusive, 
religioso, pois é o fundamento do Cristianismo e, posteriormente, 
reconhecido na história da humanidade, inclusive em movimentos 
marcantes como o iluminismo. (REIS, ZIEMANN, 2014) 

A origem da solidariedade jurídica está associada com a cri-
se do modelo liberal, onde o discurso solidário entra como uma 
crítica à “democracia” do período, servindo de agente para o re-
conhecimento e a ampliação do sufrágio universal, das liberdades 
políticas, dos direitos sociais e da democracia representativa, de 
tal modo que se passa a um novo modo de se pensar o direito, o 
Estado e a sociedade. (REIS; KONRAD, 2015) 

A Constituição Federal Brasileira vem estruturada com base 
na reconstrução trazida pela Declaração Universal de Direitos 
Humanos, de modo que se fez necessário valorar forças norma-
tivas de princípios, com ênfase, principalmente, na dignidade da 
pessoa humana, voltando sua preocupação para o ser humano. 
(BRANDT, REIS, 2018) 

Nos dias de hoje, a visão do direito é associada a conflitos 
e litígios. Entretanto, entende-se que não deveria ser assim, o 
direito deveria estar ligado a resolução de conflitos, ou seja, a 
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norma social sendo posta em prática, sem ser necessário litigar. 
(ZIEMANN, 2018)

A capacidade de julgamento adequado pelo Judiciário deve 
ser compatibilizada com o direito de acesso à Justiça, não bas-
tando reformar normas processuais ou criar novas leis, é preciso, 
também, reeducar a forma de tratar os conflitos. 

Nesse sentido, de nada resolve a criação de leis para des-
judicializar os fatos concretos se não houver a reeducação das 
pessoas para que não demandem no Judiciário e busquem, por si 
só, a solução pacífica e adequada de seus conflitos interpessoais. 
Para isso, acredita-se que devem ser criadas políticas públicas 
adequadas para que a população se reeduque neste sentido. 
(TARTUCE, 2015) 

Muito importante lembrar que inúmeras ações judiciais po-
deriam ser evitadas se os profissionais, operadores do direito, 
fossem capacitados desde a universidade para resolver conflitos 
de modo extrajudicial, reformulando os currículos das instituições 
de ensino, ensinando métodos de desjudicialização de conflitos. 
(ZIEMANN, 2018)

Por inúmeras vezes, o estudo do Direito nas universidades 
tem base somente na sistematização de assuntos judiciais e, em 
algumas vezes, as aulas limitam-se a analisar a letra fria da lei. 
Estes são os alunos que serão advogados, magistrados, fican-
do presos à aplicação de artigos em casos concretos. (MORAES, 
2015)

Enquanto a maioria dos conflitos poderia ser solucionada 
na esfera extrajudicial, o profissional restringe-se a atuar através 
da contenda judicial, o que implica na necessidade de formar no-
vos profissionais com ideias de advocacia preventiva e advocacia 
conciliatória, tendo, assim, consultoria jurídica voltada para a ne-
gociação de conflitos sem que se acione o Judiciário. (ZIEMANN, 
2018)

Fica claro que o princípio Constitucional da solidarieda-
de estabelece um princípio jurídico que deve ser observado em 
diversos momentos, seja na elaboração de legislações, seja na 
execução de políticas públicas, sendo que o mais importante é 
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quando estas forem aplicadas como o direito na vida de pessoas. 
(MORAES, 2012, p. 02)

Para que surta seus efeitos, o princípio da solidariedade não 
pode limitar-se a uma norma escrita, deve ser utilizado, ser efe-
tivado. Define-se, assim, que solidariedade é o instrumento de 
efetivação da dignidade, sendo ambos os princípios fundamen-
tais para a formação de uma sociedade íntegra. (REIS; FONTANA, 
2010) 

Para que as pessoas vivam em paz na sociedade e o uni-
verso judicial com menor número de demandas, será necessário 
utilizar-se da solidariedade.

Vê-se que a solidariedade como um princípio no ordenamen-
to brasileiro é desafiadora para a estrutura do direito, pois 
não se verifica ligação alguma da ideologia individualista 
do século passado com o direito clamado pela ética da so-
lidariedade. A solidariedade possui o papel de guia para as 
condutas de cada pessoa com foco no coletivo, caminhando 
assim em consonância com a Constituição rumo a dignidade 
da pessoa. (BRANDT; REIS, 2016. Texto digital)

Quando se fala em solidariedade, a afirmativa é de que ela 
não pode ser vista como um dever positivo do Estado e tão so-
mente deste enquanto um realizador de Políticas Públicas, mas, 
sim, um dever recíproco das pessoas, pois os cidadãos precisam 
se relacionar, uma vez que não são um fim em si mesmos. (WER-
LE; WRASSE, 2017) 

Em sendo assim, a solidariedade afirma um novo paradigma 
em que a sociedade civil interage para a evolução dignifican-
te da humanidade, cabendo ao direito funcionalizar as ações 
individuais para o benefício social difuso das presentes e fu-
turas gerações. (CARDOSO, 2012, p. 27)	

Novamente destaca-se que o fenômeno da solidariedade, 
como modelo jurídico, orienta a sociedade aos importantes e ne-
cessários valores, sempre em prol do interesse social e coletivo. 
Caracterizando-se como condutor das relações sociais, diga-se 
uma nova forma de pensar a pessoa em suas relações na socieda-
de. (DORNELLES, REIS 2019)
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Conclui-se, dessa forma, que o principio Constitucional da 
solidariedade, se utilizado e posto em prática pelas pessoas nas 
suas relações interpessoais e pelos profissionais do direito antes 
de pensarem em judicializar todo e qualquer tipo de demanda, 
transforma-se em uma forma de redução das demandas judi-
ciais e, em consequência, de redução da morosidade do Poder 
Judiciário. 

5. Conclusão
Vê-se, portanto, que mesmo após a criação de políticas 

públicas de desjudicialização como a mediação, a conciliação, o 
procedimento de inventário, a usucapião e o divórcio extrajudi-
ciais, dentre tantos outros procedimentos com igual finalidade, a 
população ainda opta, na maioria das vezes, por litigar junto ao 
Poder Judiciário, aumentando assim a morosidade e, consequen-
temente, a “crise” instaurada junto a essa esfera que passou a ser 
uma resolutora de conflitos. 

Se colocado em prática, o princípio Constitucional da soli-
dariedade, enquanto um norteador de conduta de tolerância e 
entendimento, a partir da empatia e da ação, pelas pessoas e 
pelos profissionais que atuam com o direito, acredita-se que ele 
pode ser eficaz na resolução de conflitos e, em consequência, na 
redução de demandas judiciais. 

A solidariedade atua no sentido de fazer com que a pessoa, 
nas suas relações interpessoais, coloque-se no lugar da outra com 
a qual está em conflito e, a partir da empatia, possa compreender 
o direito postulado pela outra parte e, dessa forma, através da 
ação, possa ceder em algum ponto, fazendo com que igualmente 
a outra parte também possa ceder, na busca da autossolução do 
conflito, sem necessidade de recorrer ao Judiciário.

Dessa forma, a solidariedade torna-se instrumento de 
concretização da dignidade, haja vista que a existência de um 
processo moroso em que a pessoa não vê esperança de solução 
de seu conflito, na busca da esperada justiça, causando-lhe angús-
tia e afetando sua saúde, afeta, em consequência, sua dignidade.

Finalizando, pode-se afirmar, portanto, que a utilização da 
solidariedade para permitir à pessoa o acesso à solução de seus 
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conflitos, de forma justa e sem necessidade de recorrer ao Poder 
Judiciário, está cumprindo seu papel de instrumento de concreti-
zação da dignidade da pessoa humana no ordenamento jurídico 
brasileiro. 
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A convenção nº 182 e a recomendação 
190 sobre as piores formas de trabalho 
infantil

The convention nº 182 And the 
recommendation 190 of the worst forms 
of child labor

André Viana Custódio1 
Fernanda Martins Ramos2

O tema do presente resumo é a análise da proteção inter-
nacional contra a exploração do trabalho infantil na Convenção 
nº. 182 e na Recomendação nº. 190 da Organização Internacional 
do Trabalho (OIT). O objetivo geral é estudar a proteção inter-
nacional contra a exploração do trabalho infantil a partir desses 
documentos da OIT; analisar as piores formas de trabalho infantil; 
e verificar qual a relevância dos instrumentos jurídicos internacio-
nais na luta contra o trabalho infantil. 

O problema busca analisar quais os efeitos e a importância 
da Convenção nº. 182 e da Recomendação nº. 190 da Organiza-
ção Internacional do Trabalho na erradicação do trabalho infantil. 
A hipótese indica que com a adoção do conceito de piores formas 
de trabalho infantil o enfoque das políticas públicas foi deslocado 
para considerar apenas aquelas situações consideradas mais de-
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gradantes, enfraquecendo, assim, as ações de caráter geral para 
a eliminação de todas as formas de trabalho infantil. 

O método de abordagem utilizado é o dedutivo e o méto-
do de procedimento é o monográfico, com técnicas de pesquisa 
bibliográfica e documental. Os principais resultados obtidos 
mostram que a ratificação da Convenção no. 182 e a adoção da 
Recomendação no. 190 também foram de extrema relevância para 
o enfrentamento do trabalho infantil, pois com a definição das 
piores formas de trabalho infantil pôde-se analisá-las mais aten-
tamente para combatê-las. Contudo, a adoção da Convenção nº. 
182 deslocou a atenção das políticas públicas somente para as 
piores formas, sendo, desta forma, as ações de caráter geral para 
a abolição de todas as outras formas de trabalho infantil preju-
dicada, o que confirma a hipótese supramencionada. Dessarte, 
este redirecionamento nas políticas públicas e o consequente 
descaso para com outras formas de trabalho infantil é conside-
rado um retrocesso em meio aos diversos avanços e melhorias 
trazidos ao Brasil e ao mundo com as convenções, resoluções e 
demais formas de atuação da OIT.

A Convenção no. 182, que dispõe sobre a proibição das pio-
res formas de trabalho infantil e ações imediatas com o objetivo 
de eliminação desse, foi instituída pela Organização Internacional 
do Trabalho. Ela foi aprovada e reunida em 1o de junho de 1999, 
na 87ª reunião do Conselho de Administração da Secretaria In-
ternacional do Trabalho, em Genebra. No Brasil, a convenção foi 
aprovada pelo Decreto Legislativo no. 178 do Congresso Nacio-
nal, em 14 de dezembro de 1999, e ratificada em 02 de fevereiro 
de 2000, sendo promulgada pelo Decreto no. 3.597, de 12 de 
setembro de 2000, e entrando em vigor em 02 de fevereiro de 
2001 (ORGANIZAÇÃO, 1999).

Atualmente, são ao todo 186 países que ratificaram esta 
convenção, entre eles os Estados Unidos, em 02 de dezembro de 
1999, o Canadá, em 06 de junho de 2000, e o México, em 30 de 
junho de 2000. Na América do Sul todos os países também a rati-
ficaram, destacando-se a Argentina, em 05 de fevereiro de 2001; 
a Bolívia, em 06 de junho de 2003; a Colômbia, em 28 de janeiro 
de 2005; o Equador, em 19 de setembro de 2000; o Paraguai, em 
07 de março de 2001; o Peru, em 10 de janeiro de 2002; o Uru-
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guai, em 03 de agosto de 2001; e a Venezuela, em 26 de outubro 
de 2005 (INTERNATIONAL, [20-]).

Diversos países europeus também ratificaram a convenção, 
sendo importante destacar a Alemanha, que a ratificou em 18 
de abril de 2002; Portugal; em 15 de junho de 2000; França, em 
11 de setembro de 2001; e Itália, em 07 de junho de 2000. É 
importante também ressaltar que a Convenção no. 182 ainda está 
em vigor em todos os países aqui citados, além de em muitos 
outros (INTERNATIONAL, 2019).

A Convenção transformou as garantias de direitos de crian-
ças e adolescentes em situação de trabalho infantil, pois ela 
prioriza as formas de trabalho que apresentam altos níveis de 
exploração e possibilita que cada Estado crie as próprias normas 
incluindo atividades desse gênero (SOUZA, 2016). A Convenção 
no. 182 veio para proteger todas as crianças e adolescente, obri-
gando os Estados a se comprometerem com o estabelecimento 
de metas e ações planejadas a fim de abolir de forma imedia-
ta e permanente os piores tipos de trabalho infantil (BARBOSA 
NETO, 2013).

Conforme a própria convenção dispõe, para todos aqueles 
com idades de até 18 anos, as piores formas do trabalho infantil 
são aquelas que afetam o desenvolvimento, a saúde mental e físi-
ca e destroem a dignidade, separando crianças e adolescentes de 
suas famílias e os expondo a grandes perigos e doenças.

As piores formas de trabalho infantil são aquelas que escravi-
zam a criança, separam de sua família, expõem a graves peri-
gos e doenças ou deixam ao abandono nas ruas das grandes 
cidades, em muitos casos, deste sua tenra idade [...] Trabalho 
infantil é aquele que priva as crianças de sua  infância, se seu 
potencial e de sua dignidade, é prejudical para o seu de-
senvolvimento físico e mental. (ORGANIZACIÓN,  tradução 
livre, 1998)

O artigo 3º da Convenção no. 182 descreve quais são consi-
deradas as piores formas de trabalho infantil, estando entre elas 
a escravidão, o tráfico de crianças, a exploração sexual comercial 
e outras atividades pornográficas, e também qualquer outro tra-
balho que prejudique a saúde, segurança ou moral de crianças e 
adolescentes:
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Artigo 3º Para os fins desta Convenção, a expressão as pio-
res formas de trabalho infantil compreende: a) todas as for-
mas de escravidão ou práticas análogas à escravidão, como 
venda e tráfico de crianças, sujeição por dívida, servidão, 
trabalho forçado ou compulsório, inclusive recrutamento 
forçado ou obrigatório de crianças para serem utilizadas em 
conflitos armados; b) utilização, demanda e oferta de criança 
para fins de prostituição, produção de pornografia ou atua-
ções pornográficas; c) utilização, recrutamento e oferta de 
criança para atividades ilícitas, particularmente para a produ-
ção e tráfico de entorpecentes conforme definidos nos tra-
tados internacionais pertinentes; d) trabalhos que, por sua 
natureza ou pelas circunstâncias em que são executados, são 
suscetíveis de prejudicar a saúde, a segurança e a moral da 
criança. (ORGANIZAÇÃO, 1999).

Conforme o primeiro artigo da Convenção no. 182 (ORGA-
NIZAÇÃO, 1999), todos os membros que a ratificarem deverão 
“adotar medidas imediatas e eficazes que garantam a proibição 
e a eliminação das piores formas de trabalho infantil em caráter 
de urgência”. Já o artigo 6º, 2, diz que todo os Estados-Mem-
bros deverão criar programas de ações para erradicar o trabalho 
infantil, sendo eles “elaborados e implementados em consulta 
com instituições governamentais competentes e organizações de 
empregadores e de trabalhadores” (ORGANIZAÇÃO, 1999).

A Convenção também dispõe que deverão ser tomadas 
pelo Estado medidas de assistência para as crianças e os adoles-
centes que assegurem sua reabilitação e que garantam educação 
gratuita, conforme o seu artigo 7º, 2. 

Artigo 7º 2. Todo Estado-membro, tendo em vista a impor-
tância da educação para a eliminação do trabalho infantil, 
adotará medidas efetivas para, num determinado prazo: a) 
impedir a ocupação de crianças nas piores formas de traba-
lho infantil; b) dispensar a necessária e apropriada assistên-
cia direta para retirar crianças das piores formas de trabalho 
infantil e assegurar sua reabilitação e integração social; c) ga-
rantir o acesso de toda criança retirada das piores formas de 
trabalho infantil à educação fundamental gratuita e, quando 
possível e adequado, à formação profissional; d) identificar 
crianças particularmente expostas a riscos e entrar em con-
tato direto com elas; e, e) levar em consideração a situação 
especial das meninas. 3. Todo Estado-membro designará a 
autoridade competente responsável pela aplicação das dis-
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posições que dão cumprimento a esta Convenção. (ORGA-
NIZAÇÃO, 1999).

Cumprindo a obrigatoriedade atribuída pelo artigo 1º da 
Convenção no. 182 que faz todos os membros adotarem medidas 
imediatas e efetivas a fim de assegurar a proibição e a erradicação 
das piores formas de trabalho infantil urgentemente e, também 
como medida complementar a convenção, a OIT emitiu a Recomen-
dação no. 190, em 1999. Esta foi criada para garantir a efetividade 
das políticas públicas de enfrentamento ao trabalho infantil.

Esta Recomendação prevê ações especificas para o enfren-
tamento do trabalho infantil perigoso, além de possuir medidas 
para a aplicação da Convenção no. 182, integrando e sistemati-
zando dados sobre o trabalho infantil e monitorando a aplicação 
das normas da referida convenção (SOUZA; LEME, 2014). Ainda, 
ela direciona os programas de ações para a erradicação das pio-
res formas de trabalho infantil e solicita que as nações detectem, 
denunciem e impossibilitem que crianças pratiquem as piores ati-
vidades, recomendando aos países adotantes que empreguem 
um cuidado especial às crianças e meninas e também ao que é 
considerado trabalho oculto, ou seja, não fiscalizado (MINHAR-
RO, 2003, p. 35). Os programas deveriam buscar, de acordo com 
o artigo 2º da Recomendação,

[...] (a) identificar e denunciar as piores formas de trabalho in-
fantil; (b) impedir a ocupação de crianças nas piores formas de 
trabalho infantil ou afastá-las dessas formas de trabalho, pro-
tegendo-as contra represálias e assegurando sua reabilitação 
e integração social por meio de medidas que levem em conta 
suas necessidades educacionais, físicas e psicológicas; (c) dis-
pensar especial atenção: (i) às crianças menores; (ii) às meni-
nas; (iii) ao problema do trabalho oculto, nos quais as meninas 
estão particularmente expostas a riscos; e (iv) a outros grupos 
de crianças com vulnerabilidades ou necessidades especiais; 
(d) identificar comunidades em que haja crianças particular-
mente expostas a riscos, entrar em contato direto com essas 
comunidades e trabalhar com elas; e (e) informar, sensibilizar 
e mobilizar a opinião pública e grupos interessados, inclusive 
as crianças e suas famílias. (ORGANIZAÇÃO, 1999).

Quanto ao trabalho perigoso, é determinado pela Re-
comendação que estes são aqueles nos quais a criança sobre 
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abusos físicos, psicológicos ou sexuais, trabalhos subterrâneos, 
com máquinas ou semelhantes perigosos e trabalhos insalubres 
ou noturnos, conforme dispõe o artigo 3º da Recomendação (OR-
GANIZAÇÃO, 1999).

Para devidamente praticar as ações de prevenção e erra-
dicação das piores formas de trabalho infantil, é aconselhada a 
compilação atualizada dos dados estatísticos sobre a natureza e a 
abrangência do trabalho infantil, a criação de um sistema poten-
te para a fiscalização e a aplicação de punições aos envolvidos. 
Sendo assim, é proposto uma melhora na educação, focando na 
capacitação de professores, provendo empregos, fornecendo 
formações profissionais para os adultos da família e sensibilizan-
do os pais e responsáveis das situações existentes (MINHARRO, 
2003, p. 36).

No Brasil, a Convenção no. 182 foi regulamentada pelo De-
creto no. 6.481, de 12 de junho de 2009, que estabeleceu a Lista 
das Piores Formas de Trabalho Infantil, em cumprimento às deter-
minações do artigo 3º, alínea d, e do artigo 4º da Convenção no. 
182 da Organização Internacional do Trabalho. Nessa lista estão 
descritas as 89 piores formas de trabalho infantil que prejudicam 
a saúde, a segurança e a moralidade da criança e do adolescente.

Embora a ratificação da Convenção no. 182 e as diretrizes 
da Recomendação no. 190 sejam instrumentos importantes para 
as políticas públicas de prevenção e erradicação do trabalho in-
fantil, destaca-se a necessidade de interpretá-las articuladas a 
outros instrumentos normativos do Direito da Criança e do Ado-
lescente, com vistas a evitar o desvio de foco das políticas gerais 
e acabar restringindo as ações apenas para as piores formas de 
trabalho infantil.  
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Resumo
A lei nº. 13.140, editada em 26 de junho de 2015, regu-

lamenta a prática da mediação desenvolvida no âmbito judicial 
e extrajudicial. A mediação extrajudicial pode ser realizada em 
câmaras privadas, comunidades, escolas e instituições de ensino 
por meio de projeto de extensão. Desta feita, objetiva-se anali-
sar a política pública da mediação desenvolvida pelo projeto de 
extensão vinculado à Universidade de Santa Cruz (UNISC) para 
então responder: qual a contribuição da mediação extrajudicial 
desenvolvida no projeto de extensão? Para tanto, se utilizou o 
método de abordagem dedutivo e como técnicas de pesquisa a 
bibliográfica e documental, consubstanciadas principalmente em 
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livros e artigos científicos, bem como na análise do relatório anual 
do projeto de extensão.

Palavras-chave: Lei nº. 13.140/2015. Mediação extrajudi-
cial. Projeto de extensão.

Abstract
Law No. 13,140 published on June 26, 2015, regulates the 

practice of mediation developed in the judicial and extrajudicial 
context. Extrajudicial mediation can be performed in private cham-
bers, communities, schools and educational institutions through 
an extension project. Thus, it aims to analyze the public policy 
of mediation developed by the extension project linked to the 
University of Santa Cruz, to then answer: what is the contribution 
of the extrajudicial mediation developed in the extension pro-
ject? For this, we used the method of deductive approach and as 
bibliographic and documentary research techniques, mainly em-
bodied in books and scientific articles, as well as the analysis of 
the annual report of the extension project.

Keywords: Law No. 13.140/2015. Extrajudicial Mediation. 
Extension project.

1 Introdução
A lei nº 13.140, editada em 26 de junho de 2015, represen-

ta o avanço dos meios compositivos na mudança do paradigma 
conflitivo. O objetivo da lei é regulamentar a prática da mediação 
desenvolvida entre particulares como meio de solução de con-
trovérsias e sobre a autocomposição de conflitos no âmbito da 
administração pública. Desta feita, o Poder Judiciário deixa de 
ser a única alternativa para qual o cidadão pode submeter seu 
conflito. Nessa perspectiva, a Lei da Mediação oportuniza aos 
conflitantes solverem suas controvérsias utilizando espaços que 
vão além da esfera judicial. A mediação extrajudicial pode ser 
realizada em câmaras privadas, comunidades, escolas e institui-
ções de ensino por meio de projeto de extensão.

Deste modo, objetiva-se analisar a aplicação da política 
pública da mediação desenvolvida pelo projeto de extensão vin-
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culado à Universidade de Santa Cruz. Sendo assim, pretende-se 
responder à indagação: qual a contribuição da mediação extraju-
dicial desenvolvida no projeto de extensão? 

Verificou-se que a prática da mediação extrajudicial é uma 
ferramenta que aproxima a universidade e a comunidade, promo-
vendo uma mudança no enfrentamento de conflitos ao passo que 
valoriza a autonomia e o empoderamento dos envolvidos. Para 
chegar a tal conclusão, se utilizou o método de abordagem de-
dutivo e como técnicas de pesquisa a bibliografica e documental, 
consubstanciadas principalmente em livros e artigos científicos, 
bem como na análise do relatório anual do projeto de extensão.

2 Da mediação extrajudicial consoante a lei Nº. 
13.140/2015

A mediação é vista como uma alternativa de acesso à justiça 
no tratamento de conflitos e, atualmente, vem sendo bastante 
discutida, pois se preocupa em encontrar meios para resolver 
um problema: a dificuldade enorme na comunicação entre os en-
volvidos. Dessa forma, o restabelecimento do diálogo rompido 
pelo litígio se torna o objetivo principal, cuja consequência é a 
necessidade de uma comunicação mediada. Sendo assim, nesse 
contexto surge a mediação como uma forma de tratamento de 
conflitos que possa responder a tal demanda. 

“O termo ‘mediação’ procede do latim mediare, que signi-
fica mediar, intervir, dividir ao meio. Derivada da palavra mediare 
é também a expressão mediatione e toda uma série de outras 
palavras” (SPENGLER, 2017, p. 8). Nesse sentido, a mediação 
pretende ajudar as partes a desdramatizar seus conflitos median-
te um terceiro, que intervirá com o propósito de religar aquilo 
que fora rompido, restabelecendo a comunicação para tratar o 
conflito e dar continuidade àquela relação. 

A mediação brasileira, inicialmente estabelecida pela Reso-
lução nº. 125/2010 do CNJ, é regrada pela Lei da Mediação, lei 
nº. 13.140, de 26 de junho de 2015 (além do Código de Processo 
Civil e da Resolução nº. 174/2016 do CSTJ), que direcionou re-
gulamentações não apenas para a mediação judicial, buscando 
estabelecer regras também para a mediação privada.
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Visto isso, evidenciando a mediação extrajudicial, cumpre 
dizer que ela é aquela realizada fora das dependências forenses 
e sem vinculação aos autos do processo. Disciplinada nos artigos 
21 e seguintes da lei nº. 13.140/2015, esse procedimento poderá 
ser contratado e, havendo conflito, utilizado para resolver a de-
manda antes de uma ação judicial; por isso se diz que essa forma 
de mediação é buscada de modo espontâneo pelas partes. 

Nesse contexto, a regulamentação trazida pela lei no. 
13.140/2015 não tem o condão de submeter a mediação extra-
judicial a regras rígidas, mas apenas de orientar a forma como o 
procedimento acontecerá, preservando a liberdade inerente ao 
instituto (CAHALI, 2015, p. 104-105). 

Começando com as regras pelo artigo 21, este trata do 
convite para iniciar o procedimento de mediação extrajudicial e 
diz que poderá ser feito por qualquer meio de comunicação, de-
vendo estipular o escopo proposto para a negociação, a data e 
o local da primeira reunião. Ainda, aquele declara que o convite 
formulado por uma parte considerar-se-á rejeitado se não for res-
pondido em até 30 dias da data de seu recebimento.

Já o artigo 22 aponta que a previsão contratual de mediação 
deverá conter alguns requisitos mínimos, como: I- prazo míni-
mo e máximo para realização da primeira reunião de mediação, 
contado a partir do recebimento do convite; II- local da primei-
ra reunião; III- critérios para escolha do mediador ou equipe de 
mediação; e IV- penalidade em caso de não comparecimento da 
parte convidada à primeira reunião de mediação. Ainda, o artigo 
23 estabelece que se, em previsão contratual de cláusula de me-
diação, as partes se comprometerem a não iniciar procedimento 
arbitral ou processo judicial durante certo prazo ou até o imple-
mento de determinada condição, o árbitro ou o juiz suspenderá 
o curso da arbitragem ou da ação pelo prazo previamente acor-
dado ou até o implemento dessa condição. O parágrafo único diz 
que o disposto no caput não se aplica às medidas de urgência 
em que o acesso ao Poder Judiciário seja necessário para evitar 
o perecimento de direito.

Assim, a mediação extrajudicial é aplicada conforme o 
exposto no artigo 42 da Lei, no que couber às outras formas 
consensuais de resolução de conflitos, tais como mediações co-
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munitárias, escolares e àquelas levadas a efeito nas serventias 
extrajudiciais, desde que no âmbito de suas competências. 

Cumpre ressaltar ainda quanto ao mediador extrajudicial. A 
atividade deste vem disciplinada no artigo 9º da Lei que deter-
mina que poderá funcionar como mediador extrajudicial aquela 
pessoa capaz, que tenha a confiança das partes e seja capacitada 
para fazer mediação, independentemente de integrar qualquer 
tipo de conselho, entidade de classe ou associação, ou nele 
inscrever-se. O artigo 10 ainda ordena que as partes poderão 
ser assistidas por advogados ou defensores públicos e em caso 
de comparecendo uma das partes somente acompanhada de 
advogado ou defensor público, o mediador suspenderá o proce-
dimento até que todas estejam devidamente assistidas.

Nesse trilhar, percebe-se que a mediação extrajudicial é 
uma experiência emancipatória que promove a autonomia das 
partes e prevê uma mudança de cenário no convívio da socie-
dade, trazendo consigo uma nova metodologia de lidar com os 
conflitos e desencadeando um meio seguro de pacificação social. 
Assim, resta demonstrado que esse meio representa um impor-
tante instrumento de acesso à justiça no tratamento de conflitos, 
haja vista a inserção desse instituto como método autocompo-
sitivo ser considerado um procedimento efetivo de pacificação 
social, bem como de prevenção e resolução da litigiosidade.

3 O projeto de extensão em mediação: uma prática 
de mediação extrajudicial3

A Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC) desenvolve 
o projeto de extensão em mediação denominado A Crise da Ju-
risdição e a Cultura da paz: a mediação como meio democrático, 
autônomo e consensuado de tratar dos conflitos, de iniciativa da 
professora Fabiana Marion Spengler. Este é realizado e financia-
do pelo departamento de Direito e apoiado pelo programa de 
pós-graduação em Direito, além de estar em parceria com os cur-
sos de Direito e de Psicologia. 

3	 O presente texto foi elaborado a partir da análise do relatório anual produzido pelo projeto de 
extensão em 2018.
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O projeto de extensão iniciou as atividades em 2009 como 
resultado de uma parceria entre a UNISC e o Tribunal de Justiça 
do Rio Grande do Sul (TJRS), junto ao Fórum da Comarca de San-
ta Cruz do Sul. Em 2013, as sessões passaram a ser realizadas em 
um amplo espaço junto à Defensoria Pública, onde acontecem 
até os dias atuais. O público atendido compreende a comunidade 
hipossuficiente de 5 municípios que compõe a Comarca de San-
ta Cruz do Sul: Santa Cruz do Sul (Sede da Comarca), Gramado 
Xavier, Herveiras, Passo do Sobrado e Sinimbu, atingindo os mais 
de 150 mil habitantes destes.

Destacam-se como os principais objetivos do projeto:

a) Aplicar técnicas de mediação e conciliação que resultem 
em um tratamento adequado às demandas conflitivas cujas res-
postas sejam construídas pelas partes de maneira consensuada, 
autônoma e democrática, com o auxílio de alunos e professores 
da UNISC;

b) Demonstrar que o conflito pode ter resultados positivos 
se bem administrado;

c) Reduzir o número de demandas cíveis ajuizadas, uma vez 
que a atuação pré-processual evita a necessidade de busca pela 
tutela jurisdicional.

O projeto de extensão conta com espaço cuidadosamente 
preparado e acolhedor para a realização das sessões de me-
diação. Esse é organizado em uma sala ampla, na qual estão 
dispostos diversos móveis, inclusive uma mesa oval, possibilitan-
do, assim, que todos sentem-se lado a lado e preconizando a 
igualdade. Ainda, são oferecidos café, chá, água, balas, lenços 
de papel, entre outros itens que evidenciam a preocupação da 
equipe em preparar um espaço acolhedor e confortável.

Atua nas sessões uma equipe interdisciplinar, formada por 
professores, mestrandos e graduandos dos cursos de Direito e 
Psicologia. Para utilizar o serviço, o conflitante interessado deve 
deslocar-se até a Defensoria Pública, onde será atendido por um 
servidor que verificará as características do conflito. Se este com-
porta a composição e a parte concorda em participar, ela será 
encaminhada ao projeto de extensão. O outro conflitante é con-
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vidado a comparecer à sessão, sendo o convite feito por qualquer 
meio de comunicação (art. 21, lei nº. 13.140/2015).

Marcada a sessão, as partes poderão comparecer acompa-
nhadas por advogado, como faculta a lei nº. 13.140/2015. Por se 
tratar de um procedimento informal, durante a sessão não são 
juntados nenhum tipo de documento, bem como não é redigi-
do termo relativo às informações reveladas. Caso haja consenso 
entre as partes, será elaborado um acordo que, posteriormen-
te, poderá ser homologado. Antes do encerramento da sessão, 
as partes são convidadas a responder uma pesquisa de avalia-
ção. Anualmente, tendo como base estas avaliações, são escritos 
relatórios com objetivo de aferir os resultados e discutir o apri-
moramento das práticas executadas. 

Durante os 10 anos de prestação de serviço, foram atendi-
das cerca de 2.400 pessoas e estima-se que mais de 3.500 pessoas 
foram atingidas. Desde o início das atividades, já foi possível rea-
lizar aproximadamente 1.000 sessões de mediações, tendo 62% 
delas resultado em acordos, dos quais 80% vêm sendo cumpri-
dos. Em 2010, como reconhecimento pelos bons resultados, o 
projeto foi premiado, no Rio Grande do Sul, pelo Prêmio SINEPE 
na linha de Responsabilidade Social com medalha de ouro.

Constata-se, assim, que o projeto de extensão oferece à 
comunidade um meio adequado de tratamento de conflitos, bem 
como permite o desenvolvimento na prática dos ensinamentos 
adquiridos em sala de aula. Na mesma medida, alia o ensino, a 
prática e a produção científica advinda do grupo de Políticas Pú-
blicas para o Tratamento dos Conflitos, vinculado ao Programa 
de Pós-Graduação (mestrado e doutorado) da instituição. Assim, 
é possível verificar o potencial transformador do projeto, ao pas-
so que este fortalece o tripé acadêmico e proporciona a troca de 
saberes entre a instituição e a comunidade.

4 Conclusão
Do exposto, vê-se a mediação extrajudicial como uma políti-

ca pública de acesso à justiça estabelecida pela lei nº. 13.140/2015 
que tem seu procedimento todo previsto nos artigos 21 ao 23. 
Esta é utilizada com o objetivo de alcançar um consenso por meio 
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do diálogo entre as partes, sendo este intermediado por um me-
diador que fará as vezes de um terceiro imparcial, incentivando o 
acordo extrajudicial.

A mediação extrajudicial, conforme expõe o artigo 42 da 
lei supracitada, pode ser realizada em comunidades e escolas le-
vadas a efeito nas serventias extrajudiciais, desde que no âmbito 
de suas competências, bem como em câmaras privadas e institui-
ções de ensino por meio de projeto de extensão, oportunizando 
que a relação dos envolvidos seja resolvida, tratada ou simples-
mente mediada em busca de uma solução. 

A intenção da lei é bem clara, esta não tende a limitar a 
mediação extrajudicial, mas sim norteá-la. Desse modo, o que 
se percebe, por exemplo, em instituições de ensino por meio 
de projeto de extensão, é o fato de a prática da mediação ex-
trajudicial ser um meio de aproximação entre a instituição e a 
comunidade, na medida em que fortalece os pilares da universi-
dade (tripé ensino-pesquisa-extensão).

Em suma, é possível constatar a contribuição do projeto 
de extensão a partir da participação e do reconhecimento da co-
munidade. Desta maneira, o projeto de extensão em mediação 
alcança seus objetivos, tendo em vista que se trata de uma impor-
tante ferramenta que relaciona o aprendizado teórico à prática, 
bem como de uma proposta transformadora no enfrentamento 
de conflitos. 
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1 Tema e respectivo grupo de trabalho
A presente pesquisa acosta-se ao eixo temático Jurisdição 

Constitucional e Democracia. Por esta razão, submete-se à avali-
ção do grupo de trabalho 01, competente ao recorte de Políticas 
Públicas em Direitos Fundamentais e Jurisdição: interconexões 
cambiantes. 

2 Delimitação do tema
Delimitar-se-á o tema a uma análise histórico-axiológica do 

Estado Democrático de Direito, com enfoque à correlação entre 
a queda do regime nazista e a criminalização de condutas discri-
minatórias de pessoas LGBT.3

1	 Acadêmico de Direito na Universidade do Extremo Sul Catarinense (UNESC). Membro dos grupos 
de pesquisa NUPED e RES PUBLICAE. E-mail: edsonphilip7@hotmail.com

2	 Mestre em direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Professor de cursos de graduação 
e pós-graduação da UNESC. E-mail: luiz_conti1@yahoo.com.br

3	 LGBT: lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, e demais indivíduos não heterossexuais e 
não cisgêneros.
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3 Problema
Como problemática matriz, este trabalho coadunar-se-á 

ao seguinte questionamento: o corpo de valores responsável 
pela queda do nazismo e pelo consequente advento do Esta-
do Democrático de Direito é compatível àquele utilizado nos 
julgados da Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão 
nº. 26 e do Mandado de Injunção nº. 4.733?

4 Método
O estudo será guiado pelo método dedutivo, partindo 

de premissas maiores com fito a conclusões particularizadas. 
Do mesmo modo, a pesquisa será do tipo teórica e qualitativa, 
apoiando-se em material bibliográfico diversificado, além de, evi-
dentemente, na legislação brasileira.

5 Objetivo geral
Lato sensu, dissertar-se-á sobre a construção histórica dos 

valores democráticos que impulsionaram a superação do regime 
nazista, correlacionando-os aos eventuais respaldos jurídico-cons-
titucionais legitimadores da criminalização da homotransfobia 
pelo Supremo Tribunal Federal. 

5.1 Objetivos específicos
Quanto aos objetivos específicos, buscar-se-á, sobretudo: 

a) Acrescentar à produção científica o debate em torno da 
controversa legitimidade, pelo STF, de estender a aplicabilidade 
da lei no. 7.716/1989 à proteção da população LGBT; 

b) Discorrer sobre a construção histórico-axiológica do Es-
tado Democrático de Direito, correlacionando-a à criminalização 
de condutas discriminatórias, com ênfase na superação do regi-
me nazista; 

c) Promover comparativos entre marcos históricos concer-
nentes à construção do Estado Democrático de Direito, trazendo 
à baila reflexões em torno de princípios ligados ao surgimento e 
manutenção daquele.
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6 Hipótese 
Com respaldo ao julgamento do habeas corpus nº. 82.424 pelo 

Supremo Tribunal Federal, impetrado no ano de 2002 e com trânsi-
to em julgado em meados de 2004, em que se fixou a salvaguarda 
da população judia contra atos discriminatórios, sob o manto da lei 
no. 7.716/1989, sendo amplamente apoiado fora e dentro do meio 
acadêmico, compreende-se que esse entendimento pacificou-se na 
medida em que encontrou consenso social, dentro e fora do país, 
sobre a violência direcionada àquele grupo. Por analogia, a força 
legitimadora advinda do corpo de princípios e valores próprios do 
Estado Democrático de Direito justificaria, também, a extensão da 
aplicação da lei do crime de racismo à população LGBT, mesmo que 
provisoriamente, se considerarmos que a diferença entre os gru-
pos salvaguardados não modifica o objeto do julgado. Ou seja, a 
resistência contra a criminalização da homotransfobia pode estar 
ancorada na falta de consenso social sobre a violência sofrida pela 
população LGBT ou, até mesmo, na indiferença quanto ao combate 
a condutas discriminatórias dessa natureza.

7 Resultados já obtidos
É cediço que o Estado Democrático de Direito emergiu com 

o fito de contrapor-se à lógica operacional do direito vigente até 
então. Este, estruturado sob o manto estrito do princípio da lega-
lidade, urgia modificações, sobretudo, no papel da jurisprudência. 
Isto porque, inquestionavelmente, as barbáries do nazismo, preté-
ritas àquela formatação de Estado, apenas puderam consolidar-se 
com o silêncio do judiciário que, em respeito aos moldes do Estado 
Legislativo de Direito, com uma enrijecida separação dos poderes 
e uma mecânica de sistematização dos julgados à forma cega da 
lei, manteve-se inerte. Nesta senda, com vistas à referida reno-
vação na formulação estatal, incluiu-se à competência do poder 
judiciário o dever de invalidar atos legislativos ou administrativos, 
se contrários à constituição, além de interpretar criativamente as 
normas jurídicas à luz da mesma carta suprema (BARROSO, 2015).

Isto não quer dizer que o juiz possa vir a corrigir ou substituir 
uma lei defeituosa em homenagem ao princípio da separação dos 
poderes. De outro modo, a noção atual de Estado de Direito traz 
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ínsita a exigência de mecanismos de controle do ato legislativo, ten-
do em vista o princípio da constitucionalidade. Não está em causa, 
então, a invasão de esfera do Poder Legislativo pelo Judiciário, mas 
a simples constatação de que o dogma da liberdade absoluta do le-
gislador na fixação dos fins legais já está superado (BARROS, 2003). 

Ocorre que o parâmetro responsável pela legitimação desta in-
tervenção, de outro modo, por ser comumente de natureza material, 
suscita dúvidas e apreensões nos mais variados setores da socieda-
de. A história, nesta senda, acaba por ser crucial na interpretação e 
aplicação de princípios e normas, podendo, ademais, legitimar jul-
gados, como demonstrar-se-á no desenvolvimento desta pesquisa. 

Por ora, mister não olvidar que a fragilidade teórica do positi-
vismo, como as experiências totalitárias do século XX demonstram, 
mostra-se incompatível com a defesa dos direitos humanos, haja vis-
ta que a visão legalista dos fenômenos jurídicos se contenta com a 
validade formal das normas jurídicas, o que é insuficiente para abar-
car questões relativas a aspectos valorativos do direito (POZZOLI, 
2011).

No mesmo giro, deve-se ter em mente que a Constituição Fe-
deral de 1988 é o marco do reingresso do Estado de Direito ao 
sistema jurídico brasileiro, na medida em que é o documento da 
transição democrática com o consequente reconhecimento dos di-
reitos humanos (SIQUEIRA JÚNIOR, 2017). Ainda, este é a própria 
afirmação histórica dos Direitos Humanos como categoria de direi-
tos inalienáveis da pessoa humana e sustenta que a noção vital de 
que a dignidade, antes de ser um direito fundamental, decorrente 
de um princípio constitucional fundamental, possui o status de Direi-
to Humano, portanto, de valor universal (POZZOLI, 2011). 

A dignidade da pessoa humana, logo, base da formulação 
histórica do Estado Democrático de Direito, símbolo da derrocada 
do nazismo e, ainda, sustento da criminalização de condutas homo-
transfóbicas, veste-se de valor fundamental, de status constitucional 
integrante da identidade política, ética e jurídica da constituição, 
de onde se irradiam todos os demais mandamentos fundamentais 
(BARROSO, 2015).

Assim, considerando que a sociedade percorre um longo cami-
nho elegendo os bens jurídicos mais relevantes, entende-se, por ora, 
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que se faz necessário que os poderes da república, cada qual no seu 
âmbito de competência, façam uso de suas prerrogativas na defesa 
desses. Subsidiariamente, cumpre ao poder judiciário reparar even-
tuais lacunas e omissões, haja vista que, para o efetivo cumprimento 
da constituição, não basta que um direito seja apenas reconhecido e 
declarado: é necessário garanti-lo (SIQUEIRA JÚNIOR, 2017), princi-
palmente se entendermos a violência como a antítese da vida digna, 
na medida em que esta fere o homem fisicamente, intelectualmente 
e psiquicamente (POZZOLI, 2011), sobretudo no país que mais mata 
a população LGBT no mundo (BORTONI, 2018).
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3 Problema
Por que a justificativa de proteção integral à criança e ao 

adolescente utilizada para censurar um livro infantojuvenil com 
temática LGBTI (lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais 
e intersexuais) não condiz com os princípios dispostos no Estatu-
to da Criança e do Adolescente?

4 Objetivos

4.1 Objetivo geral
Analisar o caso de censura ao livro infantojuvenil de te-

mática LGBTI na Bienal do Livro do Rio de 2019, levando em 
consideração os princípios e dispositivos do Estatuto da Criança 
e do Adolescente. 

4.2 Objetivos específicos
•	 Discorrer sobre os direitos e princípios fundamentais 

das crianças e dos adolescentes dispostos na legislação 
pátria;

•	 Estudar o caso de censura ao livro infantojuvenil de te-
mática LGBTI na Bienal do Livro do Rio de 2019, desde o 
ato do Poder Executivo Municipal do Rio de Janeiro até 
a decisão do Supremo Tribunal Federal (STF);

•	 Analisar o discurso de proteção às crianças e aos ado-
lescentes adotado para justificar a retirada dos livros 
infantojuvenis de temática LGBTI, abordando a funda-
mentação falaciosa, preconceituosa e distorcida sobre 
os direitos fundamentais da população infantojuvenil. 

5 Hipótese
Ao analisar a fundamentação para a censura ocorrida na 

Bienal do Livro do Rio de 2019, percebe-se uma clara e proposital 
distorção na interpretação dos princípios norteadores dos direi-
tos da criança e do adolescente. O livro censurado, uma história 
em quadrinhos de super-heróis na qual há um casal de persona-
gens que vivem um romance homoafetivo, foi considerado pela 
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prefeitura do município do Rio de Janeiro como impróprio para 
crianças e adolescentes. Assim, a pesquisa poderá concluir que 
há uma manipulação intencional da interpretação do Estatuto da 
Criança e do Adolescente para que se tente legitimar a homo-
fobia institucional e para criar um falso discurso de proteção às 
crianças e aos adolescentes.

6 Metodologia
Para o presente trabalho será utilizado o método deduti-

vo, vez que parte-se de uma abordagem geral sobre a teoria da 
proteção integral e os princípios fundamentais norteadores do 
direito da criança e do adolescente e finda-se na questão especí-
fica sobre o caso de censura à obra infantojuvenil com temática 
LGBTI, fundamentada na teoria da proteção integral. A pesqui-
sa será do tipo bibliográfica, sendo utilizados livros, artigos de 
periódicos, teses, dissertações, documentos públicos oficiais, ju-
risprudências e a legislação brasileira.

7 Resultados
Até a promulgação da Constituição Federal de 1988, crian-

ças e adolescentes não eram considerados sujeitos de direitos 
e não possuíam direitos fundamentais garantidos. Foi o artigo 
227, da Lei Maior, que garantiu que crianças e adolescentes pos-
suíssem os mesmos direitos fundamentais que qualquer outro 
cidadão. Tal artigo dispõe que cabe à família, à sociedade e ao 
Estado o dever de assegurar à criança e ao adolescente, com 
absoluta prioridade, os mais diversos direitos, incluindo o direito 
à vida, à saúde, à educação, à cultura, à dignidade, ao respeito, à 
liberdade, e de colocá-los a salvo de toda forma de discriminação 
e opressão (BRASIL, 1988).

Com o dispositivo específico na Constituição Federal tra-
tando sobre os direitos fundamentais que possuem as crianças 
e os adolescentes, estes passam a ser considerados sujeitos de 
direitos, atribuindo-se, desse modo, força constitucional ao prin-
cípio da proteção integral (ROMÃO, 2017). É nesse momento 
que a “doutrina da situação irregular do menor” deixa de existir 
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no ordenamento jurídico brasileiro, dando lugar à “teoria da pro-
teção integral” (CUSTÓDIO, 2009).

O Estatuto da Criança e do Adolescente (lei no. 8.069/1990) 
veio no mesmo sentido da Constituição Federal de 1988, ga-
rantindo direitos fundamentais para crianças e adolescentes e 
dispondo sobre a teoria da proteção integral. Pontua-se que, com 
o Estatuto, houve a regulamentação e o desdobramento do texto 
constitucional e do disposto na Convenção sobre os Direitos da 
Criança. É importante destacar, também, que o Estatuto nada 
mais é do que uma lei especial, ou seja, seus dispositivos têm a 
qualidade de expressar os próprios princípios (ROMÃO, 2017).

Entre os princípios estruturantes do direito da criança e do 
adolescente estão o da universalização, que dispõe que todos 
os direitos fundamentais são passíveis de exigência e efetivação 
para crianças e adolescentes; o do interesse superior, pois, em 
uma sociedade capitalista com constante conflito de interesses, 
deve-se proteger o interesse daqueles sujeitos que estão em fase 
de desenvolvimento; e o da prioridade absoluta, que estabele-
ce a prioridade na realização de políticas que visam a garantia 
dos direitos fundamentais de crianças e adolescentes. A teoria da 
proteção integral à criança e ao adolescente exerce uma função 
estruturante nesse sistema, pois assegura de forma integral o re-
conhecimento de todos os direitos fundamentais dos quais todos 
os sujeitos de direitos são detentores, além de dar uma visão par-
ticular a esses sujeitos em desenvolvimento (CUSTÓDIO, 2009).

Tendo como discurso a proteção das crianças e baseando-
se na teoria da proteção integral, o prefeito do município do Rio 
de Janeiro, Marcelo Crivella, por meio da Secretaria Municipal de 
Ordem Pública (SEOP), determinou a retirada de todos os exem-
plares do livro Vingadores, a Cruzada das Crianças da Bienal do 
Livro do Rio de 2019, ocorrida entre os dias 30 de agosto e 08 
de setembro. A obra é uma história em quadrinhos de super-he-
róis na qual há um casal de personagens que vive um romance 
homoafetivo. A autoridade máxima do executivo municipal ale-
gou que a existência de um casal formado por dois homens em 
uma história direcionada ao público infantojuvenil caracteriza 
“conteúdo sexual para menores” (QUIERATI; RIBEIRO, 2019). A 
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notificação emitida pela SEOP à Bienal do Livro trazia o seguinte 
texto: 

Neste sentido, serve esta para notificar a entidade respon-
sável por essa BIENAL DO LIVRO que, na forma da legisla-
ção federal e municipal, deverão ser recolhidas as obras que 
tratem do tema do homotransexualismo de maneira desa-
visada para o público jovem e infantil, ou seja, QUE NÃO 
ESTEJAM SENDO COMERCIALIZADAS EM EMBALAGEM 
LACRADA, COM ADVERTÊNCIA DE SEU CONTEÚDO, sob 
pena de apreensão dos livros e cassação de licença para a 
feira e demais que sejam cabíveis. (RIO DE JANEIRO, 2019a, 
p. 2, grifo do autor).

A suposta exposição de “conteúdo sexual para menores” 
estaria em desacordo com o disposto no artigo 78, do Estatuto 
da Criança e do Adolescente, que diz o seguinte: “As revistas e 
publicações contendo material impróprio ou inadequado a crian-
ças e adolescentes deverão ser comercializadas em embalagem 
lacrada, com a advertência de seu conteúdo” (BRASIL, 1990). 
Aquela também estaria incompatível com o artigo 79 do mesmo 
Estatuto, que dispõe que “as revistas e publicações destinadas 
ao público infanto-juvenil [sic] não poderão conter ilustrações, fo-
tografias, legendas, crônicas ou anúncios de bebidas alcoólicas, 
tabaco, armas e munições, e deverão respeitar os valores éticos 
e sociais da pessoa e da família” (BRASIL, 1990).

Visando o direito de comercializar as obras e não ceder à 
censura imposta pelo Poder Executivo municipal do Rio de Ja-
neiro, a organização da Bienal do Livro não cumpriu a ordem da 
SEOP e impetrou mandado de segurança preventivo com pedido 
de liminar no Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro (TJRJ) con-
tra o prefeito municipal do Rio de Janeiro e contra o Secretário 
Municipal de Ordem Pública do mesmo município. A liminar foi 
concedida em decisão monocrática, obrigando as autoridades im-
petradas “a se absterem de buscar e apreender obras em função 
do seu conteúdo, notadamente aquelas que tratam do homotran-
sexualismo”, além de “compelir as autoridades impetradas a se 
absterem de cassar a licença para a Bienal” (RIO DE JANEIRO, 
2019a, p. 2). 
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Contra a decisão monocrática, o Município do Rio de Ja-
neiro ingressou com pedido de suspensão dos efeitos da liminar 
concedida, alegando que a comercialização de material impró-
prio e inadequado para crianças e adolescentes trata-se de fato 
grave e nocivo a esses sujeitos, configurando, assim, ofensa à 
ordem pública. O caso foi para decisão do Presidente do Tribunal 
de Justiça, que deferiu a suspensão, corroborando as alegações 
do Poder Executivo Municipal do Rio de Janeiro e usando como 
fundamentação os artigos 78 e 79 do Estatuto da Criança e do 
Adolescente, pontuando, ainda, que tal ato não deve ser con-
siderado censura, pois é inadequado que uma obra voltada ao 
público infantojuvenil aborde a questão da homossexualidade 
sem que os pais sejam previamente informados da temática (RIO 
DE JANEIRO, 2019b).

Após a suspensão da liminar, a Procuradora-Geral da Re-
pública (PGR) à época, Raquel Dodge, ingressou com pedido de 
suspensão dos efeitos da medida de contracautela deferida pela 
presidência do TJRJ, visando o impedimento da “censura ao livre 
trânsito de ideias, à livre manifestação artística e à liberdade de 
expressão” ocorrida no ato do Poder Executivo Municipal do Rio 
de Janeiro, que teve cunho discriminatório em relação à orienta-
ção sexual e identidade de gênero. Em decisão monocrática, o 
Presidente do Supremo Tribunal Federal deferiu o pedido liminar 
da PGR para conceder a suspensão da contracautela dada pelo 
TJRJ, defendeu os direitos fundamentais dispostos na Constitui-
ção Federal de 1988 e os dispositivos do Estatuto da Criança e 
do Adolescente e pontuou que

No caso, a decisão cuja suspensão se pretende, ao estabe-
lecer que o conteúdo homoafetivo em publicações infanto-
-juvenis exigiria a prévia indicação de seu teor, findou por 
assimilar as relações homoafetivas a conteúdo impróprio ou 
inadequado à infância e juventude, ferindo, a um só tempo, 
a estrita legalidade e o princípio da igualdade, uma vez que 
somente àquela específica forma de relação impôs a necessi-
dade de advertência, em disposição que – sob pretensa pro-
teção da criança e do adolescente – se pôs na armadilha sutil 
da distinção entre proteção e preconceito. (BRASIL, 2019, p. 
7, grifos do autor).
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Desta forma, ficou clara a motivação homofóbica do ato 
do Poder Executivo Municipal do Rio de Janeiro, que se utilizou 
de uma interpretação propositalmente distorcida dos princípios 
norteadores do direito da criança e do adolescente, sobretudo 
da proteção integral, para determinar o recolhimento dos exem-
plares da obra Vingadores, a Cruzada das Crianças da Bienal do 
Livro do Rio de 2019.

Ao analisar essa inversão ideológica dos direitos humanos, 
percebe-se que há um caráter estrutural, por meio do qual essa 
estrutura se apresenta como sendo de superioridade, explora-
ção e dominação de grupos com mais poder político, econômico 
e social sobre grupos excluídos e marginalizados. Essa inversão 
“[é] utilizada para abordar a perversão que esconde os discursos 
e práticas hegemônicos [...]”, ou seja, o discurso distorcido de 
proteção aos direitos humanos viola direitos humanos (MARTÍ-
NEZ; FAGUNDES, 2018, p. 404).

Percebe-se a distorção do discurso dos direitos humanos 
pelas instituições conservadoras para legitimar atos retrógrados 
e conservadores que excluem grupos historicamente colocados 
às margens da sociedade e que não possuem direitos fundamen-
tais garantidos. Ao usar como argumento a proteção integral das 
crianças e adolescentes, direito fundamental desses sujeitos, a 
ação de censura ocorrida distorceu o conceito da proteção inte-
gral para atingir seu objetivo: invisibilizar a existência de casais 
homoafetivos e violar a dignidade da população LGBTI, que é, 
historicamente, alvo de preconceito e discriminação.
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Resumo
O processo de internacionalização do direito ocorreu para-

lelamente ao surgimento dos Estados Democráticos de Direito, 
em âmbito interno, principalmente no contexto pós-Segunda 
Guerra. Para evitar que se repetissem as graves violações de di-
reito perpetuadas por regimes autoritários, pela primeira vez na 
história da humanidade se estabeleceu uma tutela universal dos 
direitos humanos a partir da perspectiva de titularidade de direito 
associada à figura da pessoa humana e a esta intrínseca, inde-
pendentemente do seu Estado nacional. Na América Latina, após 
a criação da Organização dos Estados Americanos, aprovou-se 
a criação da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), 
com competência consultiva e contenciosa, a qual é encarrega-
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da da aplicação, interpretação e garantia dos direitos humanos 
nos Estados que reconhecem sua jurisdição e incorporaram o 
Pacto de San José da Costa Rica. Nessa perspectiva, o sistema 
interamericano tem como objetivo estabelecer padrões mínimos 
comuns em matéria de direitos humanos, bem como controlar 
o acordado pelos Estados partes pela Comissão Interamericana 
de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana, constituindo 
esta última uma jurisdição vinculante, principalmente por meio de 
suas sentenças. Entretanto, a efetividade das decisões da CIDH 
depende também da cooperação dos Estados partes em utilizá
-las como inspiração para fundamentar as decisões internas, isto 
é, a aplicação na prática do corpus iuris americano. Sendo assim, 
o problema que orienta a pesquisa é: qual o grau de importân-
cia do diálogo entre a jurisdição nacional e internacional, bem 
como do controle de convencionalidade, distinguindo-o do con-
trole constitucional, na construção do corpus iuris americano e na 
proteção efetiva de direitos humanos? Para tanto, partindo-se do 
método de procedimento bibliográfico e da abordagem deduti-
va, faz-se um retrospecto dos direitos humanos e fundamentais 
de forma geral, principalmente após a Segunda Guerra Mundial, 
para em seguida analisar-se o grau de influência do controle de 
convencionalidade junto às teorias dialógicas e do interconstitu-
cionalismo para a evolução e atualização da jurisdição nacional.

Palavras-chave: Internacionalização dos direitos humanos. 
Diálogo interjurisdicional. Controle de convencionalidade. Siste-
ma interamericano.

Referencial teórico
Com a adoção de um modelo de Estado Democrático de 

Direito e com as preocupações trazidas com a Segunda Guerra 
Mundial, os direitos fundamentais passaram a ocupar um lugar 
de destaque na organização estatal e, em razão de gerarem uma 
vinculação do legislador à sua garantia, trouxeram uma dimensão 
diferente à noção de Constituição. Esta, com o advento do Esta-
do Social, passou a regular mais aspectos, entre eles as relações 
entre sociedade e indivíduos, não se restringindo apenas às regu-
lações de direitos individuais e negativos, como até então ocorria 
no Estado Liberal (LEAL, 2007).
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Diferentemente dos modelos de Constituição até então vi-
gentes, a Constituição do Estado Democrático de Direito insere 
um forte peso sobre a igualdade, buscando a concretização real 
desta e deixando, portanto, de servir apenas como uma ferramen-
ta de garantia contra ingerências estatais. Há uma perspectiva de 
solidariedade e coletividade, de maneira a garantir direitos e o 
desenvolvimento do cidadão como parte integrante da socieda-
de. Se adota, desse modo, uma posição mais humanista e valores 
são inseridos nas Constituições, estas passando a servir como 
base e diretriz para serem seguidas (LEAL, 2007).

Esse caráter aberto da Constituição, somado aos princí-
pios que também possuem considerável indeterminação, faz da 
interpretação um processo natural e, por vezes, necessário, de-
mandando que os Tribunais a exerçam de maneira criativa para 
poder delimitar seu conteúdo. Nesse contexto, os Tribunais pre-
cisaram se valer de diferentes embasamentos para sustentar a 
atuação e as interpretações realizadas, entre eles o argumento 
de que os direitos fundamentais são dotados tanto de um caráter 
subjetivo como de um caráter objetivo. No que tange ao caráter 
subjetivo, o sujeito tem a faculdade de buscar a tutela de seus 
direitos judicialmente (SARLET, 2013), o que significa que esses 
direitos são direitos individuais e nessa condição pertencem aos 
indivíduos, os quais, portanto, podem ser exigíveis judicialmente.

Afora a modificação sobre o caráter das Constituições após 
a Segunda Guerra, bem como sobre a concepção dos direitos 
fundamentais, nota-se uma significativa mudança no contexto 
mundial quanto à proteção dos direitos humanos. Diante das 
atrocidades cometidas durante a guerra, assegurar a proteção 
dos direitos humanos passou a ser não apenas um plano nacional 
como também internacional em toda e qualquer circunstância. 
Na América Latina, em 30 de abril de 1948, na 9º Conferência 
Internacional Interamericana foi aprovado o Estatuto definitivo 
da Organização dos Estados Americanos (OEA). 

Esta mesma conferência proclamou também a Declaração 
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, em maio daquele 
ano, sendo este o primeiro documento internacional atinente à 
proteção dos direitos humanos (GORCZEVSKI, 2009). A decla-
ração reconhece que os direitos essenciais do homem não estão 
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condicionados ao Estado onde os cidadãos vivem, sendo in-
trínsecos à pessoa humana, e que a proteção desses é basilar à 
evolução do direito americano. Onze anos após ser proclamada 
a Declaração Americana e constatada a necessidade de proteger 
juridicamente esses direitos, foi criada a Comissão Interamericana 
de Direitos Humanos, órgão autônomo da OEA, com o encargo 
inicial de promover os direitos humanos (GORCZEVSKI, 2009).

Entretanto, somente após a aprovação da Convenção Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, ou Pacto de São José da Costa 
Rica, em 1969, que o sistema americano efetivamente superou 
a fase de mera declaração de intenções e ampliou seu âmbito 
de proteção dos direitos humanos. Outrossim, também por meio 
do Pacto São José da Costa Rica, aprovou-se a criação da Corte 
Interamericana de Direitos Humanos, tribunal com competência 
consultiva e contenciosa que ficou encarregado da aplicação, in-
terpretação e garantia dos direitos humanos na América, a cuja 
jurisdição se subordinam os Estados-partes signatários que reco-
nheçam sua competência.

Dessa forma, a Corte exerce o papel de intérprete máximo 
das disposições da Convenção Americana, determinando a repa-
ração do dano e a adoção das políticas necessárias para prevenir 
novas violações. Essa atuação ativa é de suma importância para 
superar omissões e insuficiências de Estados com democracias 
recentes, como o Brasil, que ainda convivem com a precarieda-
de nos serviços de proteção aos direitos humanos. Diante da 
omissão estatal na prestação da devida fiscalização, o sistema 
internacional subsidiariamente busca suprir as falhas estruturais 
das instituições nacionais.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos foi criado 
para denunciar internacionalmente problemas internos e alertar e 
denunciar possíveis retrocessos ou violações de direitos humanos 
dos países membros. As decisões tomadas por aquele vinculam 
todos os Estados que reconheçam sua jurisdição em casos análo-
gos, sendo obrigatória a observância das decisões, bem como a 
aplicabilidade destas, como parâmetro na formulação e execução 
das normas internas. Trata-se de um reflexo do controle exercido 
pela Corte, o qual pode ser classificado como um controle exter-
no concentrado tanto repressivo como preventivo.
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Como já mencionado, isso vem ao encontro da dimensão 
objetiva de direitos, isto é, o direito transcende a figura do sujei-
to, e é mais amplo, já que perpassa a ideia da coletividade (LEAL, 
2007). Resta claro que a Corte, ao analisar os casos concretos, 
influencia a interpretação dada aos direitos dentro do corpus iu-
ris americano e indiretamente vincula a interpretação para outros 
casos análogos, visto que a res interpretata possui eficácia erga 
omnes, o que é de suma importância para a proteção de direitos, 
principalmente em Estados de democracia tardia e resistência 
política, como o brasileiro.

Quando o Estado se submete à jurisdição da Corte, compro-
mete-se com a proteção dos direitos fundamentais não somente 
no seu Estado. Esse comprometimento independe da nacionali-
dade, ultrapassando as fronteiras do país em prol do bem comum 
de todos os seres humanos. Trata-se de um acordo mútuo de 
colaboração (ALCALÁ, 2013), já que os Estados-partes da CADH, 
no momento que a ratificam, limitam, em parte, o seu poder esta-
tal em benefício de um bem maior, reconhecendo que o respeito 
à dignidade humana é intrínseco ao ser humano.

Dessa forma, faz-se necessário adequar o direito interno às 
disposições e proposições da Convenção, sendo que o Estado, ao 
adotar medidas internas na atuação normativa de proteção, pode 
garantir além do convencionado, porém não menos em decorrên-
cia dos princípios da progressividade e do julgamento sempre em 
favor da pessoa humana. De forma alguma pode ser admitido o 
retrocesso em termos de garantias de direitos humanos.

Percebe-se, assim, que as decisões judiciais da Corte têm 
efeito em cadeia. Ou seja, frente às decisões, ainda que o Estado 
não seja parte direta da demanda, o legislador deve adaptar o 
ordenamento interno. Esta obrigação facilita a atuação do Poder 
Judiciário, já que este tem um norte para resolver as demandas 
particulares que porventura necessitem de decisão judicial. Caso 
o legislador falhe na sua tarefa de adequar o ordenamento jurídi-
co interno à CADH, ainda assim o Poder Judiciário está vinculado 
ao dever previsto no artigo 2 do documento, devendo abster-se 
da aplicação de qualquer norma contrária ao convencionado (AL-
CALÁ, 2013).
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Cabe relembrar que um caso chega ao sistema interameri-
cano de proteção apenas quando o Estado falhar internamente, 
isto é, o sistema nacional não conseguir, mesmo recorrendo a 
todas as instâncias e esgotando-as, houve violação de direito (AL-
CALÁ, 2013). Nesse sentido, o controle jurisdicional da CIDH é 
subsidiário. A atuação deste se dá quando empregados todos 
os controles jurisdicionais internos do Estado, porém mesmo 
assim ele falha e não resta outra alternativa para o sujeito que 
não buscar amparo no tribunal internacional para ter seu direito 
resguardado.

A efetividade das decisões da CIDH depende também da 
cooperação dos Estados partes em utilizá-las como inspiração 
para fundamentar as decisões internas, isto é, a aplicação na prá-
tica do corpus iuris americano (ALCALÁ, 2013). O juiz nacional é o 
juiz natural do corpus iuris americano, já que é ele quem constrói 
o direito interamericano por meio de diálogos de cooperação en-
tre os Estados e a CIDH, a qual julga tendo por base as decisões 
dos juízes nacionais.

Inclusive em matérias ainda não tratadas pela CIDH, pode 
o juiz natural inovar, ainda que tomando como princípio outras 
jurisprudências da CIDH, interpretando o direito e definindo um 
norte a ser seguido, iniciando, assim, um diálogo na esfera inte-
ramericana, já que porventura a matéria futuramente poderá ser 
tratada pela Corte – tarefa de antecipação utilizando o corpus 
iuris americano (ALCALÁ, 2013). Sendo assim, nada impede o juiz 
nacional na condição de juiz natural de interpretar além, extensi-
vamente, influindo, desse modo, na jurisprudência interamericana 
e promovendo o enriquecimento mútuo da jurisprudência em prol 
da maior efetividade dos direitos convencionados. O intuito des-
se intercâmbio é construir soluções mediante um esforço comum.

De toda forma, compreende-se que a jurisdição constitucio-
nal deve simultaneamente fazer o controle de constitucionalidade 
e convencionalidade, entendendo, assim, que uma norma pode 
ser constitucional, mas contrária à CADH. Nesse aspecto, o diá-
logo interjurisdicional é de suma importância para harmonizar o 
sistema jurisdicional, tendo em vista a pluralidade normativa pós 
a conformação de uma ordem jurídica internacional de proteção 
de direitos humanos. Ao encontro do diálogo como atividade in-
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terpretativa capaz de aproximar as jurisdições interna e externa, 
o controle de convencionalidade é dever de reconhecimento da 
necessidade de os operadores do direito atuarem conjuntamente 
com seriedade e prudência em prol de uma lógica de troca de 
ideias críticas, conexão e respeito mútuo em torno do direito in-
ternacional e do direito interno (BAZÁN, 2017).

O novo modelo de proteção constitucional internacional 
pós-Segunda Guerra é baseado especialmente no princípio pro 
homine e na adequada aplicação do controle de convencionali-
dade nos ordenamentos internos. Nesse sentido, a Convenção 
Americana de Direitos Humanos assume uma posição subsidiária 
na ampliação das normas de proteção e a Constituição, como um 
documento flexível, vai se adaptando de acordo com a evolução 
dos direitos humanos e a internacionalização desses direitos de 
proteção independentemente da nacionalidade do sujeito (LE-
DESMA, 2012). 

O diálogo entre jurisdições pressupõe a existência de uma 
complementariedade entre os diversos juízes e tribunais, tanto 
internos como internacionais, em busca da evolução do direito, 
retirando, assim, a hierarquia e a relação de autoridade entre 
órgãos judiciais, os quais passam, de forma conjunta, a buscar 
soluções em termos de direitos fundamentais. Tem-se aqui a in-
terconstitucionalidade do direito (LEAL, 2018). 

Quanto ao controle de convencionalidade, este visa a 
aplicação harmônica dos direitos vigentes internamente e inter-
nacionalmente (ALCALÁ, 2013). Em um plano externo, o tribunal 
internacional avalia se o Estado-parte, por meio de normas e atos, 
violou direito convencionado e se este é um caso de responsabi-
lização internacional. Essa decisão sobre a ocorrência de violação 
ou não, bem como as possíveis sanções dela decorrentes, vin-
culam todos os Estados-partes e não apenas o Estado violador 
diretamente condenado. Isto significa que as decisões nacionais 
do Estados-partes implicam em infrações internacionais, já que 
hoje existe amparo interamericano de direitos, o que não existia 
antes da criação do sistema internacional de proteção de direitos 
humanos.

Sendo assim, a relação entre as jurisdições interna e externa 
assume um caráter mais do que essencial, pois é do diálogo in-
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terjurisdicional que pode decorrer uma melhor aplicabilidade das 
decisões interamericanas.

Considerações finais
Considerando a perspectiva dos direitos humanos no con-

texto mundial pós-Segunda Guerra e o status de importância 
conferido à Constituição e aos direitos fundamentais no Estado 
Democrático de Direito, nota-se que a partir de então a omis-
são estatal na devida proteção dos direitos essenciais ao homem 
gera fiscalização do sistema internacional subsidiariamente.

Nesse sentindo, na América Latina, após o Pacto de São 
José da Costa Rica e a criação da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos, esta, na condição de tribunal intérprete máximo 
das disposições da Convenção Americana, constituiu um sistema 
com ferramentas importantes na concretização dos direitos pro-
tegidos pela Convenção Americana e tidos como basilares em 
nossa sociedade.

A atuação ativa da Corte é de suma importância para su-
perar omissões e insuficiências de Estados com democracias 
recentes que ainda convivem com a precariedade nos serviços de 
proteção aos direitos humanos. Mostra-se significativo o caráter 
vinculante das decisões interamericanas, que obrigam os Estados 
membros a adaptarem seus ordenamentos internos, muito em-
bora seja descolada a perspectiva de hierarquia de jurisdições. O 
foco é a sinergia, o diálogo entre as jurisdições como instrumento 
hábil para alcançar soluções para os novos desafios jurídicos, es-
pecialmente no âmbito de proteção de direitos humanos. 
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Políticas de atendimento: a saúde 
na identificação e enfrentamento do 
trabalho infantil1

Attendance policy: the health in the 
identification and coping of child labour

Higor Neves de Freitas2

Resumo
Apesar de o trabalho infantil estar em desacordo com a 

legislação nacional e internacional, crianças e adolescentes se 
encontram ainda nessa situação, oportunidade na qual realizam 
atividades que extrapolam seus limites e prejudicam o seu pleno 
desenvolvimento. Assim, se torna importante uma articulação da 
rede de atendimento, inclusive na área da saúde, para a identi-
ficação e o enfrentamento do trabalho infantil. O objetivo geral 
é compreender as políticas de atendimento na área da saúde na 
identificação e enfrentamento do trabalho infantil. Buscou-se so-
lucionar o seguinte problema: Como se estabelece a atuação das 
políticas de atendimento na área da saúde para a identificação e 
enfrentamento do trabalho infantil? A hipótese indica uma arti-
culação da rede de atendimento e a área da saúde, por meio de 
estratégias de identificação, diagnóstico e avaliação e os enca-
minhamentos para realizar o enfrentamento do trabalho infantil. 
O método de abordagem é o dedutivo e o de procedimento é o 
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monográfico, utilizando das técnicas de pesquisa documental e 
bibliográfica.

Palavras-chave: Adolescente. Criança. Políticas Públicas. 
Trabalho Infantil. 

1. Introdução
Apesar de o trabalho infantil estar em desacordo com a 

legislação nacional e internacional, que define uma proteção 
jurídica contra tal exploração, crianças e adolescentes ainda se 
encontram nessa situação e acabam realizando atividades que 
extrapolam os seus limites, o que resulta em prejuízos ao seu 
pleno desenvolvimento.

2. Objetivos
Para tanto, se buscou compreender as políticas de aten-

dimento na área da saúde na identificação e enfrentamento do 
trabalho infantil. Já os objetivos específicos buscam analisar a pro-
teção jurídica contra a exploração do trabalho infantil, os prejuízos 
do trabalho infantil ao desenvolvimento humano de crianças e 
adolescentes e as políticas de atendimento na área da saúde para 
a identificação e enfrentamento do trabalho infantil. Como pro-
blema de pesquisa, buscou resolver o seguinte problema: Como 
se estabelece a atuação das políticas de atendimento na área da 
saúde para a identificação e enfrentamento do trabalho infantil?

A hipótese indica uma articulação das políticas públicas de 
saúde com os demais órgãos do Sistema de Garantia de Direi-
tos da Criança e do Adolescente para estabelecer estratégias de 
identificação, a avaliação e o diagnóstico, bem como de encami-
nhamentos, possibilitando o enfrentamento do trabalho infantil.

3. Metodologia
O método de abordagem utilizado foi o dedutivo e o método 

de procedimento monográfico. O desenvolvimento da pesquisa 
se realizou por meio das técnicas de pesquisa documental e bi-
bliográfica, utilizando-se de doutrinas, artigos publicados e da 
legislação pertinente.
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4. Referencial teórico
A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 

incorporou a teoria da proteção integral ao ordenamento jurídico 
brasileiro, garantindo a condição de sujeito de direitos e um rol 
de direitos fundamentais às crianças e adolescentes por meio do 
estabelecimento de uma tríplice responsabilidade compartilhada 
entre a família, a sociedade e o Estado.

Assim, se rompeu com as antigas concepções que foram 
incorporadas pela tradição menorista, que regulamentava um 
controle por meio de repressão, e estabeleceu-se uma base princi-
piológica, a qual foi regulamentava pelo Estatuto da Criança e do 
Adolescente, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, promovendo os 
direitos fundamentais das crianças e adolescentes. (BRASIL, 1990) 
Assim, a Constituição Federal estipulou idades mínimas para o 
exercício de atividades de trabalho, proibindo o “trabalho noturno, 
perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer traba-
lho a menores de dezesseis anos, salvo na condição de aprendiz, a 
partir de quatorze anos” e sendo regulamentado posteriormente 
pelo Estatuto da Criança e do Adolescente (BRASIL, 1988).

Destaca-se, também, que a saúde passou a ser garantida 
também como um direito social e fundamental, nos termos artigo 
7º, IV e XXII da Constituição Federal, existindo uma competência 
concorrente entre a União, os Estados e o Distrito Federal para 
concretizá-lo e se tornando um direito de todos:

Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, ga-
rantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à 
redução dos riscos de doença e de outros agravos e o acesso 
universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, 
proteção e recuperação. (BRASIL, 1988)

Dessa forma, a saúde se sedimentou como um direito subje-
tivo público e dever do Estado, nos termos do artigo 30 do texto 
constitucional, devendo-se oportunizar os serviços necessários para 
o atendimento integral da população e constituindo o Sistema Único 
de Saúde (SUS) como um dos pilares básicos da seguridade social. 
(BRASIL, 1988) Já o artigo 7º do Estatuto da Criança e do Adolescen-
te determinou “a proteção à vida e à saúde, mediante a efetivação 
de políticas sociais públicas que permitam o nascimento e o desen-
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volvimento sadio e harmonioso, em condições dignas de existência” 
e ainda o “acesso integral às linhas de cuidado voltadas à saúde da 
criança e do adolescente” por meio de um intermédio do SUS, nos 
termos do artigo 11 do estatuto mencionado (BRASIL, 1990). 

Isso porque o trabalho infantil acarreta inúmeros prejuízos 
à criança e ao adolescente, causando desde sequelas irreversí-
veis até danos significativos no desenvolvimento integral desses. 
Ademais, a privação da infância e a impossibilidade de vivenciar 
os processos de modo saudável compromete a qualidade de vida 
das crianças e adolescentes. (CUSTÓDIO; REIS, 2015, p. 175) 

O trabalho infantil acarreta consequências complexas que 
atuam sobre o desenvolvimento da criança e do adolescente 
e sobre todo o núcleo familiar. Ele ameaça o desenvolvimen-
to físico, aqui compreendida a saúde como um todo – resis-
tência física, visão, audição, coordenação motora; danifica o 
desenvolvimento cognitivo – desde a alfabetização, o apren-
dizado e a aquisição de conhecimentos; perturba o desen-
volvimento emocional, no que se refere à constituição da 
autoestima, da compreensão dos sentimentos de amor, acei-
tação, dos elos familiares; altera, ainda, o desenvolvimento 
social e moral, no que diz respeito à identificação com deter-
minado grupo, ao discernimento entre o que é certo e o que 
não é, à possibilidade concreta inter-relacional, à habilidade 
de cooperação. (CUSTÓDIO; VERONESE, 2007, p. 105)

Nesse contexto, o Estado passou a estabelecer políticas 
públicas que garantam “à criança e ao adolescente o direito de 
proteção à vida e à saúde, mediante a efetivação de políticas so-
ciais públicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento 
sadio e harmonioso, em condições dignas de existência” (CUS-
TÓDIO, 2009, p. 44). Nesse passo, o Ministério da Saúde instituiu 
a Política Nacional de Saúde do Trabalho, com a portaria nº 1.823, 
de 23 de agosto de 2012, que passou a definir princípios, prin-
cípios, estratégias para o desenvolvimento da atenção integral à 
saúde do trabalhador. (MINISTÉRIO DA SAÚDE, 2012)

[...] a Política Nacional de Saúde para a Erradicação do Tra-
balho Infantil objetiva contribuir para a identificação e pre-
venção do trabalho infantil, por meio de ações educacionais, 
de vigilância e de atenção, sempre com ações pautadas pela 
atenção integral à saúde dos trabalhadores precoces. Neste 
sentido, a área da saúde reveste-se de relevância, tendo em 
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vista ser a porta de entrada do serviço público, com papel 
estratégico na identificação do trabalho infantil atuando con-
juntamente com o Conselho Tutelar. Atendendo, ainda, aos 
pressupostos básicos do SUS como a prevenção, assistência 
e reabilitação, insere-se a ênfase na intersetorialidade para 
o enfrentamento ao trabalho infantil, pautada no respeito às 
especificidades de cada setor e na realização de ações com 
os Ministérios do Trabalho, Educação, Esporte, Justiça, As-
sistência Social, Secretaria dos Direitos Humanos, Ministério 
Público, com o Fórum Nacional de Prevenção e Erradicação 
do Trabalho Infantil, CONANDA, Conselhos Tutelares e ou-
tros. (LEME, 2017, p. 814-815)

O Serviço de Saúde, portanto, deve mapear e identificar 
a situação de toda criança e adolescente que procurar tal servi-
ço, verificando-se se há histórico pregresso de trabalho infantil 
no ambiente familiar. Caso ocorra a identificação de situação de 
trabalho infantil, a criança ou adolescente que se encontre nessa 
situação será afastada e haverá a notificação imediata do Siste-
ma Nacional de Notificação (Sinan) do Ministério da Saúde, dos 
Sistemas de Vigilância em Saúde Estaduais e Municipais, da Dele-
gacia Regional do Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego, 
do Ministério Público do Trabalho e do Conselho Tutelar, reali-
zando-se, ainda, uma investigação sobre a existência de outros 
trabalhadores nessa situação. (MINISTÉRIO DA SAÚDE, 2005, p. 
14/15) A identificação provoca a obrigatoriedade de notificar o 
Conselho Tutelar da respectiva localidade, consoante artigo 13 
do Estatuto da Criança e do Adolescente, podendo existir res-
ponsabilização nos casos de omissão. (BRASIL, 1990) 

Há, ainda, uma avaliação e um diagnóstico das crianças 
e adolescentes que possuam histórico pregresso de trabalho, 
oportunidade na qual será avaliada a exposição a fatores de risco 
e a avaliação da saúde das crianças de acordo com os parâmetros 
do Ministério da Saúde. Por fim, existe uma etapa de encami-
nhamento, devendo as crianças e adolescentes em situação de 
trabalho serem incluídos em atividades de educação, tanto de 
saúde quanto de segurança do trabalho, juntamente com suas fa-
mílias, estabelecendo-se, ainda, uma articulação entre a vigilância 
em saúde para a avaliação do ambiente e processo de trabalho e 
a promoção intersetorial com os demais integrantes das redes de 
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proteção e atendimento dos direitos da criança e do adolescen-
te. (MINISTÉRIO DA SAÚDE, 2005, p. 15-17) 

[...] a intersetorialidade e a integração da área de saúde no 
sistema de garantias dos direitos da criança e do adolescente 
tornam-se desafios primordiais com ações de planejamento 
conjuntas como forma de articular a macropolítica e estabe-
lecer diretrizes de aço local, sendo necessária a integração e 
a análise dos estudos realizados sobre os temas trabalho in-
fantil e saúde nas próprias estratégias propostas na política 
nacional de combate ao trabalho infantil e nos programas de 
atendimento direto à criança e ao adolescente (CUSTÓDIO 
et. al., 2010, p. 170).

Desse modo, a atuação integrada do Sistema de Garantia 
de Direitos se torna fundamental para a prevenção e erradicação 
do trabalho infantil, possibilitando políticas públicas de saúde 
que identifiquem e enfrentem o trabalho infantil e garantam o 
atendimento das crianças e adolescentes exploradas.

5. Conclusão
Com o desenvolvimento da pesquisa, se demonstrou a cons-

trução de uma proteção jurídica contra a exploração do trabalho 
infantil que se consolidou pela Constituição Federal, Estatuto da 
Criança e do Adolescente e diversos tratados e convenções inter-
nacionais de direitos humanos e sedimentaram, ainda, o direito 
fundamental à saúde, que garantiu o atendimento integral de 
crianças e adolescentes, pois, apesar da extensa proteção jurídica, 
crianças e adolescentes ainda são exploradas em atividades de tra-
balho, o que resulta em prejuízos ao seu desenvolvimento humano.

Torna-se necessária, portanto, a promoção de uma inte-
gração e intersetorialidade das políticas públicas de saúde com 
o Sistema de Garantia de Direitos, pois, além de oportunizar o 
atendimento das crianças e adolescentes em situação de tra-
balho infantil, possibilita a prevenção e a identificação para o 
devido encaminhamento para o restante da rede. Assim, o en-
frentamento do trabalho infantil se solidifica com um esforço 
das instâncias do SUS e a integração com os demais órgãos que 
compõem o Sistema de Garantia de Direitos, que envolve estra-
tégias de identificação, o diagnóstico e a avaliação, bem como os 
encaminhamentos.
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O controle social diante da ruptura entre 
povo e instituições

Caroline Muller Bitencourt1 
Davi Michels Ilha2

O presente artigo visa discutir a crise da democracia bra-
sileira, a qual põe em xeque o próprio Estado Democrático de 
Direito. A pesquisa se justifica pela necessidade que há em se 
tratar a crise que tem assolado o mundo ocidental, cujas demo-
cracias são ameaçadas pelas dificuldades em encontrar saídas de 
tal situação, tendo visto que o agravamento da crise poderá ge-
rar o fim da democracia. 

O artigo apresenta como problema de pesquisa o seguinte 
questionamento: quais são as alternativas possíveis para se ul-
trapassar e resistir a crise da democracia brasileira? Tem-se por 
objetivo compreender de que modo a ordem constitucional pode 
garantir a sua legitimidade e representatividade diante do cenário 
de crise das instituições do direito, visando-se, especificamente, 
analisar como o controle social pode auxiliar no crescimento da 
representatividade popular das Instituições Democráticas e na le-
gitimidade destas diante do povo. 

Visando responder o problema de pesquisa, o estudo se 
divide em quatro partes. Primeiro há de se conceituar e analisar 
a crise de representatividade das instituições democráticas como 
um fenômeno ocidental atual, buscando apresentar um panora-
ma da crise e conceituando-a de modo a relacionar os termos 
povo (demo) e poder (cracia) para então identificar a separação 
de ambos. Em seguida, identificar-se-á as causas e consequên-
cias de tal crise, buscando assim que fossem encontradas, a fim 

1	 Professora do Programa de Pós-Graduação, Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz 
do Sul (UNISC). Pesquisadora vinculada ao Centro de Estudos e Pesquisa em Políticas Públicas. 
E-mail: carolinemb@unisc.br

2	 Graduando em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC), bolsista na modalidade 
PUIC, orientado pela Professora Dra. Caroline Muller Bitencourt. Membro do grupo de pesquisa 
Controle Social e Estado Pós-democrático. E-mail: daviilha00@gmail.com



O controle social diante da ruptura entre povo e instituições

109

de se saber como ela se desenvolveu tanto nas últimas décadas, 
tornando-se cada vez mais forte a separação entre as massas e 
as instituições, elencando alguns fatores do que se tem chamado 
de crise da democracia liberal no Brasil. A terceira parte trata 
de projetar o controle social como meio capaz de resistir a crise 
da ordem constitucional e a última de observar a relação circular 
entre controle social e confiança popular, afirmando aquela como 
relação fundamental e necessária para as últimas e enfatizando 
que a confiança popular não é apenas consequência, mas pressu-
posto do controle social. 

Com isso, desenvolve-se a hipótese de que o controle social 
pode se constituir como um meio de resistência frente à crise das 
instituições democráticas, especialmente se houver um incremen-
to no âmbito da participação popular com o desenvolvimento de 
mecanismos de fomento do acesso à informação e transparência, 
a fim de gerar a confiança nas instituições. O método de abor-
dagem utilizado é o dialético e o método de procedimento é o 
bibliográfico. 

Analisou-se, em um primeiro momento, a crise como con-
ceituada por Santos (2017), um abismo, uma separação. O que 
separa duas ou mais coisas, bem como o abismo, o vale, se en-
contra no meio de dois cumes. Ou seja, para falarmos de crise, 
precisamos falar de dois ou mais pontos de referência, de coisas 
que estão separadas, que estão desunidas. Existem dois movi-
mentos dentro da crise, a diácrise, isto é, um aumentar da crise, 
um separar mais; e a síncrise, que é entendida como um superar 
a crise, a reunião do que estava desunido, separado (SANTOS, 
2017, p. 47). 

Nesse sentido, a crise entre ordem constitucional e povo 
é uma crise da democracia. Casara (2017) conceitua a crise de 
modo diverso de Santos (2017), trazendo por crise a ideia de um 
momento específico no qual um paciente terminal melhora ou 
morre. Assim, o autor projeta que a crise na qual vivemos foi 
fabricada para justificar os avanços do Estado Pós-Democrático, 
criando um Estado de crise permanente, o que seria um contras-
senso tal qual o Estado de Exceção permanente apresentado por 
Agamben (2004), pois a crise aqui não pode ser permanente e 
tratá-la como permanente seria uma contradição em termos. 
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A crise, como trazida por Santos (2017), ainda pode ser vista 
a partir de um outro conceito, o de ruptura, como uma separação 
entre povo e instituições (CASTELLS, 2018). Assim, a crise aqui 
entra tanto como a ruptura entre a população e a administração 
pública quanto como uma desculpa para justificar atos autoritá-
rios e o enfraquecimento das instituições e da concretização dos 
direitos fundamentais.

Castells (2018), cuja obra sobre a crise da democracia liberal 
é referência, elenca diversos pontos que propiciaram e propiciam 
esta crise, entre eles: “o asco pela corrupção sistêmica da política 
foi um fator determinante na falta de confiança em representan-
tes que eram pagos pelos próprios cidadãos e que, contudo, se 
proporcionavam um generoso salário extra aproveitando-se do 
cargo e espoliando as empresas” (CASTELLS, 2018, p. 18).

Assim, a corrupção maciça de parte da classe política criou 
um estigma difícil de desaparecer. Diante disso, a falta de con-
fiança nas instituições, que são a base da democracia liberal, traz 
uma descrença no sistema político e democrático como um todo, 
fazendo com que a população muitas vezes pessoalize anseios e 
esperanças em algum messias político que irá salvá-los da corrup-
ção e do atraso burocrático. 

Com o discurso anticorrupção, então, direitos fundamentais 
são deixados de lado e o Estado avança cada vez mais em poder 
sobre a vida do cidadão. Encontra-se, assim, a justificativa per-
feita para destruir direitos sociais e restringir direitos individuais: 
a luta contra a corrupção. As forças da pós-democracia, logo, 
propagam que a política e o Estado são corruptos, a fim de dis-
tanciar povo e Administração Pública (LOPES, 2019, p. 55).

Somado a isso encontra-se uma estratégia de marketing 
político chamada política do escândalo, por meio do qual o 
adversário da vez é difamado com fatos distorcidos e até com 
invenções. Todavia, tal campanha para minar a confiança popular 
em algum político adversário específico acaba por tomar propor-
ções magnas e minar a confiança do povo no próprio sistema 
político. Castells (2018, p. 21) diz que

Embora os efeitos da política do escândalo sobre políticos 
específicos sejam indeterminados, tal política gera um efeito 
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secundário que é devastador: o de inspirar o sentimento de 
desconfiança e reprovação moral sobre o conjunto dos polí-
ticos e da política, contribuindo assim para a crise de legiti-
midade. (grifos nossos).

Com isso, o clima de insegurança e suspeita criado sobre 
adversários políticos e as agressões mútuas em relação à inte-
gridade moral entre concorrentes, contribuíram para a eclosão 
de uma desconfiança geral e disseminada, patrocinando, desse 
modo, conflitos não esperados: entre povo e congresso (legis-
lativo); entre povo e Supremo Tribunal Federal (judiciário); entre 
povo e Planalto (executivo); e entre povo e governo. Compreen-
da-se, um conflito entre demo e cracia. 

Somados àqueles, o medo da globalização e o sentimento 
de perda de identidade pela qual o mundo vem passando faz 
com que se tente retornar ao grupo originário e fechado, funda-
dor da cidade, do sentimento nacionalista em questão. O medo 
do outro, do multiculturalismo propagado pelas “elites cosmopo-
litas”, contribui para que o cidadão sinta-se como se seu sistema, 
sua democracia estivesse ruindo e uma medida drástica e incon-
vencional é necessária para que se consiga atravessar com êxito 
o período de trevas de representatividade (CASTELLS, 2018, p. 
30). O pronome possessivo sua aparece em negrito por ser im-
portante. Crê-se hoje que a democracia é boa apenas quando 
é do “nosso” lado, quando as decisões tomadas são as que o 
grupo em questão quer que sejam aprovadas. A legalidade, a 
democracia e a dignidade humana, pilares do Estado Democráti-
co, tendo de prever limites legais ao poder e concretizar direitos 
fundamentais e sociais (BITENCOURT, 2019. p. 69), são deixados 
de lado e relativizados a fim de criar-se uma nova forma de Esta-
do, sacrificando a democracia em nome da própria democracia 
(Agamben, 2004). Assim, quando o povo não se sente represen-
tado por suas instituições e cai em extremismos, a democracia 
corre perigo (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 22), sendo que, em 
vistas de tal situação, camadas da sociedade acabam por colocar 
fé em uma personificação de seu ódio e preconceito contra as 
instituições da democracia liberal que tiraram do povo o poder 
de democracia real (CASTELLS, 2018).
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Do mesmo modo, Santos (2017), ao analisar as fases do 
poder político no decorrer da história, traz a ideia de que nor-
malmente (ainda que não necessariamente) o poder do povo, a 
democracia, é seguida pela Plutocracia, ou seja, o governo dos 
plutoi, dos ricos. Assim, a escada do poder costuma ir cada vez 
mais para longe da democracia. O autor diz ainda que essas fases 
não se repetem mecanicamente, pois há graus de intensidade 
diversos, retardamentos, fluxos e refluxos “que impedem consi-
derá-las exatas, mas apenas rigorosas” (SANTOS, 2017, p. 144). 
Ainda que em consonância com o autor, afirma-se a importância 
de tal análise, mas nega-se sua invariabilidade (coisa que Santos 
jamais afirmou) para afirmar a liberdade humana e sua capaci-
dade de escolher seus próximos passos, inclusive em relação a 
resistir, acabar, diminuir ou aumentar a crise.

Tendo em vista que a crise de representatividade atinge as 
instituições nesse momento, busca-se uma forma de combatê-la e 
ultrapassá-la. O controle social aqui entra como ferramenta para 
que se possa lutar contra a crise e resisti-la, a fim de que haja uma 
posterior síncrise, uma reunião entre povo e instituições. 

Em um primeiro plano, convém ressaltar que o controle 
social não é simplesmente a participação social. Em verdade, a 
participação social ocorre quando se acompanha uma decisão 
enquanto ela está sendo tomada, quando o povo participa de 
uma tomada de decisão por parte do Estado. O controle social, 
por sua vez, é a fiscalização de se o acordado anteriormente está 
realmente sendo cumprido pela administração pública. Com isso, 
pode-se dizer que o controle social pressupõe a participação so-
cial, mas, para a participação social, o controle social não é uma 
necessidade (BITENCOURT; RECK, 2016, p. 98).

Somando-se a isso, é mister lembrar que para o controle 
social o direito de acesso à informação e a transparência é im-
prescindível. O direito ao acesso à informação não é o direito 
de informação, pois este é o poder de transmitir e receber infor-
mações livremente, enquanto o acesso à informação é o direito 
que o cidadão tem que o Estado e que as instituições públicas e 
democráticas prestem informações do que fazem, mesmo que 
ninguém peça e não haja solicitação para tal. Essa informação, 
por sua vez, deve ser realmente transparente; ou seja, o cidadão 
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que ler a informação disponibilizada pelo órgão público (ou pri-
vado com ligações ao poder público) deve poder entender o que 
está vendo. Sendo assim, não basta que sejam disponibilizados 
dados cheios de termos técnicos estranhos ao cidadão comum, 
os quais dificultam a assimilação por este, mas sim dados os mais 
claros possíveis, de modo que o cidadão materialmente seja in-
formado. Caso o acesso à informação e transparência não ocorra 
dessa maneira, o controle social torna-se apenas mais um direito 
formal sem existência material, no mundo real.

Explicado o que é o controle social e qual a sua relação com 
a participação social, vê-se que o controle da sociedade sobre 
as instituições democráticas pressupõe a participação social, ou 
seja, dentro do controle social se encontra a participação social. 
Sendo assim, pode-se dizer que a função do controle social é 
mais completa que a função da participação social, pois esta está 
inclusa na atividade do controle social, sendo que este não se 
limita a apenas participar, mas vai além, fiscalizando e cobrando 
que o combinado anteriormente seja cumprido pelas instituições 
(BITENCOURT, 2019).

Sabendo que o controle social requer participação, nota-se 
que tal participação popular só é possível em estados que sejam 
democráticos não apenas formalmente, mas materialmente. Isto 
é, para que haja controle social é necessário que o Estado promo-
va meios culturais, educacionais, sociais e políticos que permitam 
que a sociedade possa observar, meditar e atuar sobre ela mes-
ma e as instituições que a compõem (BITENCOURT; PASE, 2015). 
Em seguimento, a relação entre controle social e democracia é 
necessária e fundamental, sendo que sem o controle social demo 
(povo) se separa de cracia (poder), e sem uma democracia efetiva 
não é possível que haja controle social. Tem-se, pois, uma relação 
recíproca entre ambos. 

Entendendo-se que quando o povo participa do governo 
ele legitima-o, o presente artigo traz a hipótese que o controle 
social pode combater a crise. Entretanto, é suficiente o contro-
le social para realizar-se tão difícil resistência? Em um primeiro 
momento parece que não, haja vista que seria necessário para 
tal que o povo se esforçasse em participar do governo de manei-
ra ativa, que houvesse encontros e prestações de contas entre 
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povo e instituições, que as instituições democráticas não se es-
cusassem do espírito de transparência e apresentassem seus 
dados de maneira que a população pudesse entende-los e, para 
isso, seria necessário boa-fé por parte dos servidores em fazer 
valer os valores democráticos por quais o povo realmente parti-
cipasse e tivesse as rédeas da nação e a ordem constitucional se 
apresentasse sem rodeios para a população que ela representa. 
Além disso, seria necessário que tal população tivesse condições 
materiais de compreender e analisar a ordem constitucional de 
maneira a poder realmente posicionar-se e trabalhar em cima das 
decisões acordadas e das a acordar-se, sem contar o elemento 
básico de uma saudável democracia liberal, a “vontade de cons-
tituição” (HESSE, 1991), necessária de todos os agentes em uma 
boa democracia. Entenda-se por vontade de constituição a von-
tade de se fazer cumprir o que foi acordado na Carta Magna, a 
vontade de trazer ao campo material, da realidade, o que está no 
campo formal, do papel.

Tendo em vista os argumentos que demonstram que uma 
multiplicidade de ações seria necessária para a garantia da legi-
timidade da ordem constitucional, ou seja, para a superação da 
crise entre povo e ordem constitucional, parece que o controle so-
cial por si só não é suficiente para tal enfrentamento. Alguns dos 
pontos elencados são a aparição material do controle social, tais 
como a ideia de que a Administração Pública promova encontros 
entre ela e o povo, bem como a população tenha vontade ativa e 
meios de fiscalizar os órgãos públicos e afins, tendo capacidade 
para interpretar dados que a administração pública, dentro da 
cultura de transparência, disponibilize para os cidadãos. 

Tratando-se da “vontade de constituição”, aqui tal von-
tade se apresenta como pressuposto do controle social, sendo 
que, tendo o povo vontade de fazer com que a constituição seja 
cumprida, este buscará realizar seu papel dentro da ordem cons-
titucional, de maneira a realizar materialmente o controle social. 
Do mesmo modo, os agentes públicos, inspirados pela “vontade 
de constituição”, propagarão a cultura de transparência, facili-
tando ao máximo o acesso à informação (HESSE, 1991).

Assim, a tese de Hesse (1991), apesar de não ser o objeto 
de estudo desta análise, traz muitíssimas contribuições ao assun-
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to tratado neste artigo. Destarte, a “vontade de constituição” 
pode ser considerada fundamental para a saúde jurídica, política, 
social e econômica de uma nação, tendo implicações amplas den-
tro do direito constitucional, inclusive repercutindo fortemente 
dentro do controle social, assim como dos pressupostos e das 
consequências deste.

Todavia, como dito, o controle social depende da vontade 
de constituição para existir materialmente, coisa que não está 
em alta em uma nação cuja crise das instituições se agrava dia-
riamente. Assim, vemos que a força formal do controle social 
tem dificuldades em se estabelecer em uma realidade que não 
disponha materialmente dos elementos necessários para que 
haja um controle social atuante realmente. Analisando a relação 
entre controle social e confiança popular, em um primeiro mo-
mento, fica claro que quanto mais se tem controle social, mais se 
tem confiança por parte da população. Ora, quanto mais o povo 
participa e fiscaliza o governo, mais ele pode confiar que as insti-
tuições democráticas estão sendo boas.

A partir disso, uma reflexão se faz necessária: um povo que 
desconfia absolutamente de seu governo não crerá que os da-
dos passados são confiáveis ou acessíveis realmente, de modo 
que não se interessarão por participar da administração pública 
e fiscalizá-la, uma vez que crerão ser inútil ou incrivelmente difi-
cultoso encontrar dados que realmente sejam verdadeiros. Com 
isso, começamos a vislumbrar que a confiança popular, além de 
consequência, é de certo modo também pressuposto do controle 
social.

É mister destacar que a confiança popular consegue emer-
gir materialmente na sociedade sem necessariamente usar do 
controle social, mas o controle social não consegue existir mate-
rialmente sem uma base existente de confiança razoável do povo 
nas instituições. Assim, materialmente só é possível o surgimento 
do controle social a partir de uma sociedade que tenha confiança 
em suas instituições, estando tudo, é claro, ancorado na vontade 
de constituição que deve permear as sociedades maduras e real-
mente democráticas.

A confiança popular está, logo, em um relação recíproca 
com o controle social, embora seja mais importante que o contro-



Davi Michels Ilha e Caroline Muller Bitencourt

116

le social, uma vez que sem uma confiança razoável não é possível 
que haja materialmente um efetivo controle social. Tal é a im-
portância da confiança da população que ela é pressuposto (a 
vontade de constituição também é) da participação social, que 
por sua vez é um elemento necessário para a existência do con-
trole social.

Em vista das considerações finais, pode-se afirmar que a cri-
se das instituições democráticas, isto é, a separação entre povo 
e ordem constitucional, como conceituada, é uma realidade em 
vários países ocidentais e não simplesmente um fenômeno local. 
Ainda, vemos que tal crise se deu por inúmeros motivos e, se não 
resolvida, acarretará o fim da democracia, com a vinda de um Es-
tado pós-democrático inspirado em modelos neoliberais, talvez 
em uma espécie de plutocracia.

Apresentou-se o controle social como alternativa para re-
sistir à crise, como conceituada por Santos (2017), ou à ruptura, 
como conceituado por Castells (2018). Todavia, a partir do expos-
to, é possível concluir parcialmente que diversos são os atributos 
necessários para se resistir realmente frente à crise das institui-
ções democráticas de direito e do povo. Assim, mostrou-se que 
vários desses atributos podem ser encontrados dentro do con-
trole social quando este está efetivamente em funcionamento, 
tendo em vista que ele pressupõe a maturidade dos conceitos de 
participação social, confiança popular, cultura de transparência 
e vontade de constituição, sendo estes que fazem com que o 
controle social seja tão poderoso formalmente e tão impotente 
materialmente. Embora não haja certeza de que o controle social 
não conseguirá resistir à crise da ordem democrática constitucio-
nal, afirma-se que é improvável que ele seja realmente eficiente 
em tal resistência.

Desse modo, depois de revisada a doutrina e os fatos his-
tóricos, pode-se ver que a crise não é algo simples e fácil de 
curar, sendo necessárias confiança popular, vontade de consti-
tuição, cultura de transparência e participação social para que 
possamos pensar em transcendê-la. Se pode dizer, então, que 
a hipótese foi negada parcialmente, pois, embora o controle 
social seja fundamental para o avanço da síncrise entre povo e 
instituições, podendo inclusive ser um fator determinante de tal 
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síncrise, ele não é o único agente e é fortemente influenciado 
pela confiança popular, pela vontade de constituição e pela parti-
cipação popular, que por sua vez só ocorre materialmente dentro 
de uma democracia madura. Ademais, pode-se afirmar que sem 
o controle social não será possível acabar com a crise entre demo 
(povo) e cracia (poder; aqui as instituições) nem resisti-la, embora 
não possamos afirmar que o controle social será capaz de resistir 
e/ou acabar com a crise. 

Com isso, embora formalmente pareça que há no con-
trole social uma capacidade de resistência diante da crise, 
materialmente a situação se demonstra cheia de problemas que 
impossibilitam a efetividade daquele, tendo-se em vista que ele 
é uma entre outras ferramentas que precisarão cooperar entre si 
para uma resistência eficiente frente à separação entre povo e 
instituições e o advento do Estado pós-democrático. E, ao menos 
em momento, não há a disposição madura dos fatores necessá-
rios para a efetiva ação do controle social na democracia (ou seria 
pós-democracia?) brasileira.
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1 Considerações iniciais
O tema deste resumo é a atuação do Conselho Tutelar na 

concretização dos direitos fundamentais de crianças e adolescen-
tes. O objetivo geral é estudar o Conselho Tutelar a partir da 
organização do sistema de garantias de direitos de crianças e 
adolescentes. Os objetivos específicos consistem em contextua-
lizar o Conselho Tutelar a partir de suas características gerais e 
investigar a atuação desse na concretização dos direitos funda-
mentais de crianças e adolescentes. 

O problema de pesquisa reflete a seguinte indagação: qual 
é a atuação do Conselho Tutelar na concretização dos direitos 
fundamentais de crianças e adolescentes? A hipótese indica que 
apesar do Conselho Tutelar ser um órgão muito conhecido pela 
população, o qual atua na proteção dos direitos fundamentais 
de crianças e adolescentes, há algumas distorções em torno da 
sua atuação, estas decorrentes da confusão em torno das atri-
buições dos demais órgãos do sistema de garantias de direitos. 
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O método de abordagem é o dedutivo e o método de procedi-
mento é o monográfico, com técnicas de pesquisa bibliográfica 
e documental. 

2 Referencial teórico
A partir de 1980, com processo de redemocratização do 

Brasil, originaram-se debates em torno da infância e, com o 
advento da Constituição da República Federativa do Brasil, de 
1988, crianças e adolescentes passaram a ser reconhecidos como 
sujeitos de direitos em face da peculiar condição de pessoas em 
processo de desenvolvimento. 

Ao incorporar o princípio da proteção integral, a Constituição 
Federal inaugura um novo paradigma, rompendo definitivamente 
com as ideias decorrentes da doutrina da situação irregular. A 
partir do artigo 227, a Constituição Federal impõe à família, à 
sociedade e ao Estado o dever de assegurar à criança e ao ado-
lescente o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao 
lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à 
liberdade e à convivência familiar e comunitária (BRASIL, 1988).

Baseados nos princípios da descentralização, desjudi-
cialização, prioridade absoluta, despoliciação e democracia, o 
estabelecimento de meios adequados para a concretização dos 
direitos da criança e do adolescente se deu a partir da Estatuto 
da Criança e do Adolescente. Este previu a implementação de 
um sistema de garantias de direitos da criança e do adolescente 
baseado na tríplice responsabilidade compartilhada entre família, 
sociedade e Poder Público (CUSTÓDIO, 2006).

Com o reconhecimento dos direitos fundamentais da crian-
ça e do adolescente estampado no artigo 227 da Consti-
tuição da República Federativa do Brasil, de 05 de outubro 
de 1988, e seu disciplinamento no Estatuto da Criança e do 
Adolescente, Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, instalou-se 
um compromisso institucional compartilhado visando prote-
ção e garantia plena à efetivação dos direitos humanos de 
crianças e adolescentes brasileiros. Nesse contexto, foi pre-
vista a criação do Conselho Tutelar como órgão central da 
política de proteção aos direitos de crianças e adolescente. 
(CUSTÓDIO; SOUZA, 2011, p. 187).
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Situado no segundo nível do sistema de garantias de di-
reitos e disciplinado no artigo 131 do Estatuto da Criança e do 
Adolescente como órgão permanente, autônomo e não jurisdicio-
nal, o Conselho Tutelar integra a política de proteção dos direitos 
das crianças e dos adolescentes (BRASIL, 1990). Composto por 
cinco membros que têm um mandato de quatro anos, o Conselho 
Tutelar é órgão público, pois é vinculado à administração pública 
municipal, que aplica medidas administrativas de cumprimento 
obrigatório.

O Conselho Tutelar é órgão permanente porque uma vez 
criado não pode ser extinto, prestando serviços de forma inin-
terrupta 24 horas por dia, sem a necessidade da sede se manter 
aberta. Também é não jurisdicional porque não integra o po-
der judiciário, de modo que as medidas tomadas são de caráter 
administrativo. 

Autonomia do Conselho Tutelar, em geral, é vista coo sinô-
nimo tão-somente de autonomia funcional, ou seja, em ma-
téria de sua competência, quando delibera ou quando toma 
decisões, quando age ou quando aplica medidas, não está 
sujeito a qualquer interferência externa, a qualquer tipo de 
controle político ou hierárquico. As decisões de natureza ad-
ministrativa são irrecorríveis, somente podendo ser questio-
nadas e revistas em ação. (KONZEN, 2007).

Além do atendimento técnico e especializado nas situações 
de ameaça ou violação de direitos de crianças e adolescentes, 
os Conselhos Tutelares têm a finalidade de zelar pelos direitos 
de crianças e adolescentes, tomando decisões por meio de seu 
órgão colegiado, que pela natureza jurídica administrativa vincu-
lante obriga tanto a administração pública quanto os particulares 
à adoção das medidas impostas (CUSTÓDIO, 2019). 

O Estatuto da Criança e do Adolescente (1990) prevê os 
requisitos básicos para a candidatura dos conselheiros tutelares, 
destacando a reconhecida idoneidade moral, exigida atualmente 
pela certidão de antecedentes criminais, idade superior a 21 anos 
e a obrigatoriedade do candidato residir no município onde está 
concorrendo. Já a exigência de apenas uma recondução ao cargo 
foi eliminada pela lei nº. 12.696, de 25 de julho de 2012.
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As atribuições do Conselho Tutelar se encontram discipli-
nadas no artigo 136 do Estatuto da Criança e do Adolescente 
e consistem no atendimento de crianças e adolescentes sempre 
que estes tiverem seus direitos ameaçados ou violados, aplican-
do as medidas de proteção previstas no artigo 101 do Estatuto 
da Criança e do Adolescente; no atendimento e aconselhamen-
to dos pais ou responsáveis; na promoção da execução de suas 
próprias decisões; no encaminhamento ao Ministério Público de 
notícia de fato que constitua infração administrativa ou penal con-
tra os direitos das crianças e adolescentes; e no encaminhamento 
à autoridade judiciária os casos que saiam de sua competência.

Além disso, compete ao Conselho Tutelar tomar providên-
cias para que sejam cumpridas as medidas de proteção aplicadas 
pela justiça ao adolescente autor de ato infracional; expedir notifi-
cações; requisitar certidões de nascimento e de óbito de crianças 
e adolescentes quando necessário; assessorar o poder executivo 
local na elaboração da proposta orçamentária para planos e pro-
gramas de atendimento dos direitos de crianças e adolescentes; 
representar em nome da pessoa e da família contra violação dos 
direitos previstos no artigo 220, § 3º, inciso III, da Constituição 
Federal de 1988; representar o Ministério Público para efeito das 
ações de perda ou suspensão do poder familiar; e fiscalizar as 
entidades de atendimento.

Desde que o Estatuto da Criança e do Adolescente esta-
beleceu o limite de, no mínimo um Conselho Tutelar em cada 
município, verifica-se a dificuldade em efetivar essa diretriz, indis-
pensável para a concretização do sistema de garantias de direitos. 
O processo de implantação dos Conselhos foi extremamente 
lento no Brasil e, em alguns Estados, foi necessário que o Minis-
tério Público estabelecesse essa obrigação por meio de Termos 
de Ajuste de Conduta firmados com os municípios. Este aspec-
to permite identificar uma situação de fragilidade no processo 
de implantação dos Conselhos Tutelares no Brasil. (CUSTÓDIO; 
SOUZA, 2011, p. 189).    

Dessa maneira, apesar das atribuições do Conselho Tutelar 
serem comumente confundidas com as atribuições dos ór-
gãos da política de atendimento e da política de justiça, o 
campo de atuação daquela se encontra definido pelo artigo 
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136 do Estatuto da Criança e do Adolescente. O Conselho 
Tutelar deve agir sempre que ameaçados ou violados os di-
reitos de crianças e adolescentes, incidindo apenas em últi-
mos casos a atuação da política de justiça, representada pelo 
Poder Judiciário, pelo Ministério Público e pela Defensoria 
Pública.

3 Considerações finais 
Como principais resultados, constata-se que o Conselho 

Tutelar é um órgão estratégico sob a perspectiva do sistema de 
garantias de direitos da criança e do adolescente, atuando sem-
pre que houver ameaça ou violação dos direitos desses. Dito isso, 
vislumbrou-se a necessidade de constante integração e articula-
ção dos Conselhos Tutelares com os demais órgãos do sistema 
de garantias de direitos, especialmente com os Conselhos de 
Direitos e com as redes de atendimento de saúde, educação e as-
sistência social para o fortalecimento das políticas públicas para 
crianças e adolescentes. 

Por fim, a hipótese confirma-se, indicando que, apesar do 
Conselho Tutelar ser um órgão muito conhecido pela população, 
que atua na proteção dos direitos fundamentais de crianças e 
adolescentes, há algumas distorções em torno da sua atuação, as 
quais decorrem da confusão em torno das atribuições dos demais 
órgãos do sistema de garantias de direitos.
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Resumo
A partir da revisão teórica do conceito de Tridimensionali-

dade do Direto formulado por Miguel Reale, o presente trabalho, 
o qual está integrado nas atividades do Grupo de Pesquisa em 
Republicanismo e Instituições Políticas – Res Publicæ – do curso 
de Direito da Universidade do Extremo Sul Catarinense (UNESC), 
expõe a ligação entre o caso concreto e a teoria. Diante da análise 
da Ação Direta de Inconstitucionalidade 5971, busca-se localizar 
pontos convergentes entre esse procedimento e a concepção 
realeana do Direito, elaborada em 1968.
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Abstract
Based on the theoretical review of the concept of 

tridimensionality of the Right formulated by Miguel Reale, the 
present work, which is integrated in the activities of the Research 
Group on Republicanism and Political Institutions – Res Publicæ 
– of the Law course at Universidade do Extremo Sul Catarinense 
(UNESC), exposes the connection between the concrete case 
and the theory. In view of the analysis of the Direct Action of 
Unconstitutionality 5971, we seek to locate points that converge 
between this procedure and the Realean conception of Law, 
elaborated in 1968.

Keywords: Reale, Tridimensionality, Law, Fact, Value, Rule

1. Introdução
A presente pesquisa propõe a revisão teórica do conceito 

de direito a partir de Miguel Reale e sua Teoria Tridimensional 
do Direito, sendo a problemática a verificação da atualidade do 
conceito de direito do autor supracitado, a qual se dá por meio 
da análise de decisões judiciais recentes dos tribunais brasileiros. 
Como hipótese, entende-se ser possível compreender o fenôme-
no do direito por meio da relação dinâmica entre fato, valor e 
norma, proposta por Miguel Reale, por meio do posicionamento 
recente do Supremo Tribunal Federal (STF) relacionado à Ação 
Direta de Inconstitucionalidade referente à Lei 6.160/2018. 

2. Objetivo
Quanto ao objetivo, este é voltado para a revisão dos con-

ceitos teóricos da tridimensionalidade do direito por meio da 
compreensão de sua aplicação em situações concretas que expli-
citem tal contexto.
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3. Metodologia
Em função da metodologia, a presente pesquisa caracte-

riza-se como qualitativa exploratória, desenvolvida a partir de 
referenciais bibliográficos, como livros e artigos, os quais pos-
suem enfoque na análise do pensamento construído por Miguel 
Reale, além das decisões judiciais sobre a temática abordada. 

4. Referencial teórico
Ao alegar em sua obra que “o Direito é uma integração 

normativa de fatos segundo valores” (REALE, 1968, p. 97), Reale 
traz à vida uma concepção original sobre a experiência jurídica, 
que contradiz paradigmas estabelecidos por grandes pensadores 
como Karl Marx, Friedrich Engels e Hans Kelsen, os quais limita-
vam o direito a uma única dimensão, podendo ela ser a do fato, 
do valor ou da norma. Conquanto, o jurista brasileiro percebe 
que o Direito não é a manifestação exclusiva de um dos elemen-
tos, mas, sim, a ação dos três de forma conjunta e inseparável, 
pois a norma jurídica é apenas a indicação de um caminho, que 
parte do fato e culmina no valor.	

Assim, Alvaro de Azevedo Gonzaga e Nathaly Campitelli 
Roque afirmam:

[...] onde quer que se encontre a experiência jurídica, haverá 
um fato como condição da conduta, que liga sujeitos entre 
si; haverá o valor como intuição primordial, que avaliará o 
fato; haverá a norma, que é a medida de concreção do valio-
so no plano da conduta social. (GONZAGA e ROQUE, 2017)

Dessa forma, partindo da interação entre os três elemen-
tos primordiais da experiência jurídica, tem-se aquilo que Miguel 
Reale denomina de semântica jurídica, a qual trabalha com a inte-
ração dos três elementos. A partir da conexão entre um fato e um 
valor, surge uma norma, e esse processo se repete sucessivamen-
te, uma vez que o direito como fenômeno histórico-social sofre 
constantes mudanças, pois deve estar consoante às mutações 
que ocorrem no complexo das relações sociais, impedindo que 
se torne inflexível ou apático à realidade. 
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Relaciona-se com o estudo de Reale, portanto, a Ação 
Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Partido dos Traba-
lhadores (PT) – ADI 5971, na qual a parte requerente questionou 
a Lei Distrital 6.160/2018, que estabelece a Política Pública de 
Valorização da Família no Distrito Federal. Em seu artigo 2º, a lei 
entende como entidade familiar “o núcleo social formado a partir 
da união entre um homem e uma mulher, por meio de casamento 
ou união estável”, deixando assim de fora famílias constituídas 
por casais homoafetivos. Em setembro de 2019, foi aprovado 
por unanimidade, para fins de aplicação de políticas públicas no 
Distrito Federal, que o reconhecimento de união estável entre 
pessoas do mesmo sexo não pode ser excluído do conceito de 
entidade familiar. A ADI 5971 resguarda os princípios da dignida-
de humana e da isonomia.

Ainda, ante a relevância da matéria, outras decisões já fo-
ram tomadas a fim de excluir qualquer significado que impeça 
o reconhecimento da união contínua, pública e duradoura entre 
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta 
como sinônimo perfeito de família: a Ação Direta de Inconsti-
tucionalidade (ADI) 4277 e a Arguição de Descumprimento de 
Preceito Fundamental (ADPF) 132, que reconheceram a união es-
tável para casais do mesmo sexo em 2011, com base no inciso IV 
do artigo 3º da Constituição Federal, o qual admite como um dos 
objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil “pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, 
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação” (BRASIL, 
1988).

Todavia, o ponto chave da questão é: todos os processos 
citados acima caminham pela Teoria Tridimensional do Direi-
to estabelecida por Miguel Reale, portanto, para realizar uma 
análise mais cautelosa do conteúdo da Ação Direta de Inconsti-
tucionalidade promovida pelo Partido dos Trabalhadores, faz-se 
necessária a divisão da temática em três segmentos: o eixo dos 
fatos, o eixo dos valores e o eixo das normas.

A partir do eixo dos fatos, percebe-se que, por muito tem-
po, a homossexualidade foi rotulada como uma anomalia, um 
desvio ou, ainda, uma doença que poderia ser curada; entretan-
to, graças ao progresso da ciência, esse conceito é extremamente 
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ultrapassado. A homossexualidade não é uma patologia, fato que 
fica claro após a exclusão do Código 302.0 da lista internacio-
nal de doenças mentais da Organização Mundial de Saúde, em 
1990, o qual definia homossexualidade como desvio e transtorno 
sexual. 

Já a partir do campo dos valores, são perceptíveis as nuan-
ces valorativas em cada sociedade, podendo em uma delas a 
homossexualidade ser considerada crime, enquanto, em outra, 
essa característica pode não interferir em sua igualdade perante 
os demais. No Brasil, a situação mostra-se delicada, pois, ape-
sar de não constituir crime, a homossexualidade é alvo de um 
preconceito enraizado na estrutura sociocultural brasileira, que 
é constantemente alimentado pela onda conservadorista em alta 
no momento. Jair Bolsonaro, Presidente da República, recorren-
temente colabora para esse movimento contrário às relações 
homoafetivas ao pregar a defesa da “família tradicional brasi-
leira” enquanto, ao mesmo tempo, realiza falas intolerantes em 
grandes eventos. Em seu encontro com o atual presidente dos 
Estados Unidos, Donald Trump, o Chefe de Estado e Chefe de 
Governo brasileiro afirmou: “A definição de família para mim é 
uma só, aquela da Bíblia. Se você quer se envolver em uma rela-
ção homossexual, vá em frente. Mas, não podemos permitir que 
o governo leve isso para a sala de aula e ensinar às crianças de 
cinco anos”. O encontro transmitido pela Fox News foi eviden-
temente intolerante com a parcela homossexual da população 
mundial, mas, principalmente, com a população homossexual 
brasileira, que é diretamente atingida por falas agressivas sus-
tentadas por argumentos religiosos e conservadores como os 
utilizados na fala do presidente.

Contudo, apesar dos entraves, os Direitos Humanos ainda 
sustentam uma série de valores capazes de apoiar a comunidade 
homossexual, entre os quais encontra-se o princípio da dignidade 
da pessoa humana, que se liga intimamente a questões relativas 
à orientação sexual. 

Dessarte, alega Rios: 

De fato, ventilar-se a possibilidade de desrespeito ou pre-
juízo a alguém, em função de sua orientação sexual, seria 
dispensar tratamento indigno ao ser humano. Não se pode 
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simplesmente, ignorar a condição pessoal do indivíduo, legi-
timamente constitutiva de sua identidade pessoal (na qual, 
sem sombra de dúvida, se inclui a orientação sexual), como 
tal aspecto não tivesse relação com a dignidade humana. 
(RIOS, 2001)

Ou seja, a sexualidade, assumindo posição de direito da 
personalidade, é inviolável e, para garantia da dignidade do indi-
víduo, ela deve ser respeitada.

Por fim, o eixo normativo insere na pauta o próprio ordena-
mento jurídico e os caminhos que o Direito traça por meio dele.

Em documentos de caráter intencional, as relações interpes-
soais também são abordadas como, por exemplo, na Declaração 
Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo XVI, no qual fica 
estabelecido que “os homens e mulheres de maior idade, sem 
qualquer restrição de raça, nacionalidade ou religião, têm o direi-
to de contrair matrimônio e fundar uma família. Gozam de iguais 
direitos em relação ao casamento, sua duração e sua dissolução” 
(Assembleia Geral da ONU, 1948). A partir dele, presume-se que 
todos os homens e mulheres têm direito a contrair matrimônio e 
constituir uma família, sem restrições.

O atual Código Civil brasileiro trata do tema “união está-
vel” a partir do artigo 1.723, cuja redação foi motivo da ADI 4277 
e da ADPF 132, anteriormente citadas no presente trabalho, que 
tiveram seu julgamento encerrado com o entendimento dos mi-
nistros Ayres Britto, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Joaquim 
Barbosa, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ce-
zar Peluso, bem como das ministras Cármen Lúcia Antunes Rocha 
e Ellen Gracie pela procedência das ações e  com efeito vincu-
lante, no sentido de dar interpretação conforme a Constituição 
Federal para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Có-
digo Civil que impeça o reconhecimento da união entre pessoas 
do mesmo sexo como entidade familiar.

Sendo as normas, o principal objeto de manuseio dos ju-
ristas, essas precisam estar em conformidade com os aspectos 
da sociedade que as abrigam, para isso, devem considerar, in-
dispensavelmente, as carências dos grupos marginalizados, entre 
os quais está a comunidade homossexual. Assim, Maria Berenice 
Dias aponta que “a garantia da cidadania passa pela garantia da 
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expressão da sexualidade, e a liberdade de orientação sexual in-
sere-se como uma afirmação dos direitos humanos” (DIAS, 2003).

Dessarte, as relações homoafetivas e as decisões toma-
das nos tribunais em sua função se refletem nos três segmentos 
constituintes da Teoria Tridimensional do Direito. A sociedade 
brasileira, por meio de seu Congresso Nacional, aprovou o Có-
digo Civil de 2002 com uma conceituação limitada a respeito do 
que vem a se chamar família, apesar de, no campo dos valores, 
já termos disseminado socialmente o preceito do respeito aos 
homoafetivos naquele momento. A norma emanada carrega um 
campo valorativo que gera um novo fato social, o questionamen-
to a respeito do reconhecimento patrimonial sobre as relações 
homoafetivas. Essa motivação na esfera fática social resulta 
em uma nova consequência no campo normativo em 2011, o 
julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) 132, que reconhece a União Homoafetiva, o que 
representa, nesse intervalo de 9 anos, uma mudança ainda mais 
significativa no campo do valor, com uma aceitação ainda maior 
por parte da sociedade com relação ao tema. Como novo fato, 
temos os atos decorrentes do campo conservador da sociedade, 
ainda não integrado àquele preceito valorativo que determina 
políticas públicas (norma), que rejeitam o reconhecimento da 
União Homoafetiva, o que, por sua vez, desencadeia o processo 
de questionamento popular (fato) a respeito da transgressão da 
dignidade da pessoa humana (valor). Esse questionamento, de-
vidamente ajuizado, gera, então, uma nova decisão judicial em 
2019, a ADI 5971 (norma), que visa resguardar tal direito.

Assim, fica evidente a conexão que a decisão do STF possui 
com os elementos fato, valor e norma, pois, como todo procedi-
mento jurídico, a ADI 5971 não se mantém distante da fórmula 
realeana, ou seja, sua origem provém da integração de um fato 
com um valor. O fato, nesse caso, é a inegável existência da 
pluralidade familiar na sociedade brasileira, já o valor é aquele es-
tabelecido no preâmbulo da Constituição Federal de 1988, onde 
se estabelece a finalidade do Estado Democrático, que é “asse-
gurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a 
segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi-
ça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista 



Caroline Rabello Cabreira de Souza e Michel Alisson da Silva 

132

e sem preconceitos” (BRASIL, 1988). Partindo desse elemento va-
lorativo, a tentativa de enquadrar a pluralidade familiar em uma 
única possibilidade de formação contraria não apenas o Direito 
Constitucional, mas a diversidade da raça humana.

Logo, por meio do gráfico elaborado por Reale, é possível 
visualizar o diálogo entre o elemento fato e o elemento valor na 
questão relacionada à Ação Direta de Inconstitucionalidade refe-
rente à Lei 6.160/2018:

Fonte: REALE, Miguel, 1968, p.126.

Tido “F” como o elemento fato e “V” como o elemento 
valor, o autor retrata a dialética de complementaridade que en-
volve os dois fatores supracitados, os quais culminam em uma 
determinada norma, no caso, a procedência da ADI 5971, a qual 
tende a trazer benefícios para a comunidade homossexual e para 
aqueles que almejam o reconhecimento como entidade familiar 
de união estável entre pessoas do mesmo sexo para implantação 
de políticas públicas de valorização da família no Distrito Fede-
ral. Esse ato carrega grande importância, uma vez que qualquer 
fala discriminatória ou que dê possibilidade para o nascimento de 
interpretações intolerantes merece repúdio de todas as pessoas 
que se comprometam com a justiça e com a democracia.

5. Considerações finais
Como consequência da análise proposta pela pesquisa, 

conclui-se que procedimentos como a Ação Direta de Inconstitu-
cionalidade 5971 e semelhantes provocam impactos diretos nas 
relações de toda uma comunidade, no caso em tela, a dos indiví-
duos homoafetivos. Sob a ótica da Tridimensionalidade do Direito, 
a influência normativa, fática e valorativa fica exposta, e por meio 
do estudo dela encontra-se pontos de grande relevância para o 
diagnóstico das fraquezas inseridas na sociedade brasileira por 
meio do preconceito, que por séculos foi concretizado. Com essa 
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observação, que provém do auxílio da concepção realeana de 
direito, percebe-se a necessidade da implantação de novas prá-
ticas, estudos e atitudes, para que futuras gerações se deparem 
com um Brasil mais igualitário, para todos, sem distinção, o qual 
possibilite com segurança a constituição de uma família, indepen-
dente da orientação sexual das partes.
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1. Introdução
Com o advento da Constituição Federal de 1988 e do Có-

digo Civil de 2002, houve uma transformação legal no conceito 
de família, com a finalidade de acompanhar as novas demandas 
domésticas, uma vez que, além de se constituírem por origem 
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e Constituição Federal, coordenado pelo Prof. Dr. Conrado Paulino da Rosa e vinculado ao Grupo de 
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biológica, passaram de igual modo a se atrelarem a outros diver-
sos modos originários, inclusive ao caráter afetivo, resultando nas 
relações calcadas na socioafetividade.

Os vínculos parentais socioafetivos deixaram o plano 
meramente factual para assumir um significado jurídico, porém, 
seus resultados não foram especificados pela legislação, motivo 
pelo qual ainda há certo debate acerca das consequências jurídi-
cas advindas da constituição do parentesco afetivo.

Ainda há desdobramentos da multiparentalidade não 
enfrentados pela legislação brasileira, principalmente no campo 
sucessório, motivo pelo qual se faz necessário analisar o fenô-
meno da sucessão dos ascendentes nos casos em que se resta 
reconhecida a pluriparentalidade, identificando de que forma 
ocorre a divisão dos bens entre os herdeiros habilitados, com a 
finalidade de constatar se há isonomia no critério de partilha. 

Para atingir o resultado pretendido, mostra-se essencial 
evidenciar a evolução das relações familiares e discorrer sobre o 
princípio da afetividade, que norteia a parentalidade socioafetiva, 
assim como revelar os requisitos necessários para a constituição 
do vínculo da socioafetividade, abordando os grupos familiares 
nos quais a parentalidade se estabelece, para, após, verificar as 
consequências jurídicas advindas da multiparentalidade, de ma-
neira específica, decorrentes da sucessão do ascendentes.

Assim, em razão da evolução jurídica exposta, a socioafeti-
vidade ganhou espaço no Direito brasileiro e passou a abrigar as 
relações familiares envoltas na afetividade social, demonstrando 
singularidade na maioria de seus casos, motivo pelo qual, inclusi-
ve, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussão geral 
sobre o tema da prevalência da paternidade socioafetiva em de-
trimento da paternidade consanguínea, fixando tese a favor da 
parentalidade múltipla. 

Destarte, restando estabelecer respostas para a questão da 
maneira em que ocorre a sucessão dos ascendentes nos casos de 
pluriparentalidade, que ainda não foram efetivamente confronta-
das de maneira efetiva, mostra-se pertinente a realização de uma 
análise aprofundada do direito sucessório brasileiro. 
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Referencial teórico
Contrária do que era antigamente, conceituada como uma 

entidade rígida e paternalista, principalmente, à mercê das re-
gras da sociedade da época, atualmente, a família sequer pode 
ser definida de imediato, pois cada núcleo tem a sua configura-
ção e o seu próprio modo de funcionamento. 

As mudanças sociais, culturais e tecnológicas advindas ao 
longo do tempo impuseram uma transformação drástica na for-
ma de como a família é formada, tornando-se desnecessária para 
a sua constituição as configurações tradicionais, antes impostas. 

A família contemporânea não deixou de ser a base das re-
lações sociais, mas desprendeu-se das amarras que a tornavam 
rígidas; fato que, segundo Dias (2015, p. 14) ocorreu “[...] na 
busca do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas 
humanas: afeto, solidariedade, lealdade, confiança, respeito e 
amor”. Assim, ao agregar os valores descritos à relação familiar, 
novas composições se tornaram possíveis, gerando núcleos cada 
vez mais diversos e visíveis.

Ao se desatar do modelo tradicionalista para abrigar as 
mais diferentes modalidades familiares, as relações domésticas 
passaram a ser construídas, em grande parte, pelo princípio da 
afetividade. Denota-se que as ligações entre as pessoas de uma 
família agora passam a ser edificadas com o fito de mútua contri-
buição para a realização pessoal e o desenvolvimento de cada um 
de seus membros. (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 9)

A partir das considerações acima, emerge o conceito da so-
cioafetividade, que nada mais é do que a relação parental além 
dos elos sanguíneos, fruto de uma demanda social contemporâ-
nea, com a finalidade de dar nome e incorporar as relações que 
não contam com a presença obrigatória da filiação biológica.

Pereira, R. (2014, p. 503) aduz que a parentalidade socioafe-
tiva “[...] caracteriza-se pelo exercício das funções de pai, mãe, 
irmãos ou avós, regido por fortes vínculos de afetividade, cuja 
relação pode gerar o vínculo jurídico de parentesco [...]”.

A família eudemonista, construída pelo elo da afetividade 
(GONÇALVES, 2015, p. 35), encontra respaldo no Código Civil 
de 2002, principalmente no artigo 1.593, que teve por objetivo 
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ceder espaço para as novas formas de famílias, sendo o elemen-
to chave para o desfazimento do conceito de que as relações de 
parentesco são exclusivamente geradas pela família matrimonial. 

Para a constituição do parentesco socioafetivo, se apresen-
ta oportuno, por óbvio, existir uma relação afetiva, reciprocidade 
de afeição entre os familiares, além de uma duradoura, sólida e 
pública convivência familiar. (CASSETTARI, 2015, p. 31) 

Já no que tange à filiação socioafetiva, de maneira específi-
ca, para o reconhecimento do vínculo faz-se necessária a presença 
dos atributos da posse do estado de filho, caracterizado através 
de três requisitos: nomen, tractatus e fama (FACHIN, 1996, p. 
69), que estão presentes quando o indivíduo é tratado pelos ge-
nitores como filho; utiliza-se do nome daqueles que considera 
como pai ou mãe; e, é reconhecido publicamente pela sociedade 
como integrante da relação familiar. (PEREIRA, C., 1996, p. 120)

Ademais, a relação socioafetiva pode ser evidenciada na 
adoção de fato, na adoção à brasileira, na relação de padrasto 
ou madrasta, na técnica de reprodução assistida heteróloga, bem 
como na relação de consanguinidade, que não deve afastar o ele-
mento afeto apenas em razão de já existir uma relação natural 
entre os integrantes familiares. 

Deste modo, a parentalidade socioafetiva equipara-se em 
muitos aspectos à relação biológica, sendo reconhecida pelo di-
reito civil brasileiro como um modo de parentesco civil4,5, razão 
pela qual produz efeitos jurídicos característicos e inerentes à re-
lação familiar. (MADALENO, 2013, p. 497) 

Destarte, o reconhecimento da parentalidade socioafetiva 
oportuniza a ocorrência da multiparentalidade, surgida quando 
da existência de mais de um vínculo paterno-filial e/ou mater-
no-filial, podendo, como exemplo, existir um vínculo baseado na 
consanguinidade e outro na socioafetividade. 

Aliás, tratando sobre a importância da multiparentalidade, 
Cassettari (2015, p. 215) refere que “[...] não podemos esque-

4	 Nesse sentido, enunciado n. 108, da I Jornada de Direito Civil: “Art. 1.603: no fato jurídico do nasci-
mento, mencionado no art. 1.603, compreende-se, à luz do disposto no art. 1.593, a filiação consan-
guínea e também a socioafetiva”. 

5	 Nesse sentido, enunciado n. 256, da III Jornada de Direito Civil: “Art. 1.593: A posse do estado de filho 
(parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”. 
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cer que é plenamente possível a existência de uma parentalidade 
biológica sem afeto entre pais e filhos, e não é por isso que uma 
irá prevalecer sobre a outra; pelo contrário, elas devem coexistir 
em razão de serem distintas”.

No entanto, a partir da possibilidade de existir mais de uma 
relação paterna e/ou materna, quando da formação da multipa-
rentalidade, bem como de que os efeitos jurídicos da relação 
biológica se estendem aos não consanguíneos, questiona-se: se-
ria possível a procedência de ações ajuizadas contra ambos os 
genitores ou filhos (socioafetivo, por exemplo, e biológico)?

O Supremo Tribunal Federal respondeu ao questionamen-
to, fixando a tese jurídica de que “A paternidade socioafetiva, 
declarada ou não em registro público, não impede o reconheci-
mento do vínculo de filiação concomitante baseado na origem 
biológica, com os efeitos jurídicos próprios”.

A fixação da tese acompanhou a evolução do conceito de 
família ocorrido nos últimos anos, assim como demonstrou que 
os magistrados estão se adequando às novas modalidades fa-
miliares, com a finalidade de não praticar nenhuma forma de 
discriminação ou exclusão das partes envolvidas na relação de 
parentesco. (SCHREIBER, 2016)

A evolução da matéria6 torna-se claramente visível ao ana-
lisar o julgamento do Recurso Extraordinário nº 898.060, leading 
case que deu ensejo à fixação da tese supracitada, ocasião em 
que, pelo voto da maioria dos ministros da Corte Suprema brasi-
leira, restou estabelecido o reconhecimento da possibilidade de 
dupla paternidade. 

Em consonância com a decisão do Supremo Tribunal Fede-
ral, Welter (2009, p. 222) já defendia a tese de que não deve haver 
sobreposição entre as parentalidades socioafetiva e biológica, 
com a convicção de que ambas devem conviver em harmonia e 
reproduzir todos os efeitos jurídicos advindos do reconhecimen-
to do vínculo familiar.

6	Cumpre mencionar que em julgamento realizado há dez anos, a Oitava Câmara Cível do Tribunal de 
Justiça do Rio Grande do Sul entendeu que não seria cabível o reconhecimento de duas paternidades 
concomitantes, negando o pedido do apelante (Apelação cível nº 70027112192, da 8ª Câmara Cível. 
Relator: Des. Claudir Fidelis Faccenda. Porto legre, 02 de abril de 2009).
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No Brasil, existe divergência doutrinária acerca do caráter 
jurídico do afeto no direito, sendo considerado por alguns estu-
diosos como princípio e por outros apenas como um postulado. 
A verdade é que o ato decisório proferido pelos Ministros do Su-
premo Tribunal Federal reafirmou o valor jurídico da afetividade, 
evidenciando que o afeto concede norte às relações familiares e 
parentais. (BARROS, 2018, p. 110)

Por fim, mesmo com as divergências apresentadas, pode-se 
concluir que as transformações ocasionadas no ramo do Direito 
de Família pela promulgação da Constituição Federal de 1988 
não deixam margem para a possibilidade de haver prevalência 
de uma modalidade de parentesco sobre a outra, inclusive por 
a preferência ser contrária aos princípios da igualdade, da dig-
nidade da pessoa humana e do melhor interesse da criança e do 
adolescente, motivo pelo qual a concessão de igual valor jurídico 
para ambas as parentalidades, viabilizando o reconhecimento da 
multiparentalidade, mostra-se a melhor alternativa para a cons-
trução do conceito familiar contemporâneo.

Entretanto, a partir do reconhecimento da multiparentali-
dade, conforme exposto acima, permanece pendente a forma de 
como se dará a sucessão dos ascendentes em situações de mul-
tiparentalidade, avaliando a situação a partir do falecimento do 
filho comum de todos os pais e mães. Portanto, demonstrada a 
necessidade da análise acerca da temática.

Sabe-se que a sucessão dos ascendentes ocorrerá, à luz do 
disposto no artigo 1836 do Código Civil, tão somente na falta 
dos descendentes. (LEAL, 2010, p. 38)

O referido artigo da codificação civil brasileira, que regula-
menta a sucessão dos ascendentes, no caput, destaca a sucessão 
em concorrência com o cônjuge sobrevivente, bem como que, no 
parágrafo primeiro, aborda que o grau mais próximo dos ascen-
dentes exclui o mais remoto, sem distinção de linhas. 

Ou seja, havendo ascendentes de grau mais próximo, os de 
grau mais remoto serão excluídos da sucessão, sendo de suma 
importância destacar que não existe direito de representação na 
classe ascendente. (TARTUCE, 2017, p. 1593)
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O direito sucessório na linha ascendente possui algumas 
peculiaridades à luz da legislação infraconstitucional e, portanto, 
pertinente destacar que o dispositivo sob análise será o disposto 
especificamente no parágrafo segundo do artigo 1836 do Códi-
go Civil. 

O supracitado artigo, no seu parágrafo segundo, destaca 
que, havendo igualdade em grau e diversidade em linha, a he-
rança será dividida na metade para cada uma das linhas. Desta 
forma, entende-se que a metade da herança é destinada para a 
linha materna e a outra metade para a linha paterna.

No entanto, possui lacunas a legislação brasileira, não tendo 
havido regulamentação posterior ao reconhecimento de vínculos 
múltiplos de parentalidade. 

Assim, com o julgamento do Recurso Extraordinário 898.060 
e da análise da Repercussão Geral 622, houve o reconhecimento 
pelo Supremo Tribunal Federal dos múltiplos vínculos familiares, 
a multiparentalidade. Entretanto, tal reconhecimento não trouxe 
uma elucidação de como ficariam os demais direitos consequen-
tes a este reconhecimento. Quando do julgamento, o Supremo 
Tribunal Federal não regulamentou como ocorreria a herança dos 
ascendentes nos casos de multiparentalidade. (SCREIBER, 2016)

Farias e Rosenvald (2019) destacam que: 

[...] a depender das circunstancias do caso concreto, tenha 
dois, ou mais, pais ou duas, ou mais, mães, concomitante-
mente, são reconhecidos efeitos sucessórios (pluri-heredi-
tariedade) em relação a todos eles, até mesmo por conta 
da expressão “com os efeitos jurídicos próprios. (FARIAS e 
ROSENVALD, 2019, p. 317)

Entretanto, atualmente, o único dispositivo legal que re-
gulamenta a questão sucessória dos ascendentes é o artigo 
1836 do Código Civil. E, se aplicarmos o §2º do dispositivo legal 
para regular a herança dos ascendentes nas situações de multi-
parentalidade, não há garantias de ser assegurada uma divisão 
igualitária, como será destacado.

Isso porque, na sucessão dos ascendentes em caso de mul-
tiparentalidade, teremos “pluralidade de linhas”, ou seja, mais de 
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um pai ou mais de uma mãe. Ou ainda, pluralidade de ascenden-
tes em segundo grau, decorrentes do vínculo pluriparental. 

Cabe salientar que os problemas surgem na sucessão dos 
ascendentes quando há multiparentalidade de vínculos, nas si-
tuações em que o filho vem a falecer antes dos pais, sem deixar 
descendentes, de forma que a resposta legal, trazida pelo pa-
rágrafo segundo do artigo 1836 do Código Civil nem sempre 
parece a mais apropriada. (TARTUCE, 2017, p. 1593/1594)

Parte da doutrina adota a postura legalista, de que caberia a 
metade da herança para cada uma das linhas, independentemente 
da quantidade de pais e mães em cada, ou seja, obrigatoriamen-
te, haveria a divisão em 50% para a linha materna e 50% para a 
linha paterna. Isso porque, entendem esses doutrinadores que, 
havendo igualdade em grau e diversidade de linha, ou seja, linha 
materna e linha paterna, é devida a aplicação do §2 do artigo 
1836 do Código Civil. Seria, de certo modo, uma divisão em gru-
pos, ou seja, grupo dos pais e grupo das mães.

Ocorre que, diversamente do posicionamento acima, 
apresenta-se mais adequado, em situações em que temos a 
multiparentalidade e, consequentemente, pluralidade de linhas 
(maternas ou paternas), a fim de resguardo do princípio isonômi-
co e, para uma divisão mais justa e proporcional, ser a herança 
repartida de forma igualitária, de acordo com o número de linhas 
parentais existentes. (ROSA; RODRIGUES, 2019, p. 108)

Assim, nos casos de pluriparentalidade, se faz necessário 
um novo cálculo, partilhando os bens de acordo com o número 
de linhas existentes, quantos forem os ascendentes, diferente-
mente do que estabelece o disposto pelo §2º do artigo 1836, que 
autoriza a divisão em apenas duas linhas. (FARIAS, ROSENVALD, 
2019, p. 317/318)

Ademais, entende-se que a divisão igualitária seria a melhor 
opção nos casos de multiparentalidade, devendo ser flexibilizada 
a legislação, visto que a disposição que regulamenta a sucessão 
é anterior ao reconhecimento dos casos de multiparentalidade. 
(CASSETTARI, 2017, p. 155/169) 

Resta evidente que, com a evolução das relações familiares, 
não há mais motivos para manter a rigidez das normas disciplina-
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doras do direito sucessório. Se faz necessária uma flexibilização e 
interpretação à luz do caso concreto, sendo função dos intérpre-
tes da legislação resguardar não apenas o direito à herança, mas, 
quando da aplicação da lei, assegurar uma aplicação proporcional 
e razoável, a fim de assegurar o princípio isonômico. (TARTUCE, 
2017, p. 1594)

Como já destacado, a aplicação literal do artigo 1836, §2 
do Código Civil implica em afronta ao direito à isonomia dos as-
cendentes nas hipóteses em que presente a multiplicidade de 
vínculos parentais.

Ocorre que, conforme expressamente exposto no artigo 5, 
caput, da Constituição Federal, todos são iguais perante a lei, 
razão pela qual deve ser assegurado um tratamento igualitário 
também quando da partilha dos ascendentes nas situações de 
pluriparentalidade. 

Nos casos de multiparentalidade em que temos igualdade 
em grau, diversidade de linhas (materna/paterna) e pluralidade 
de linhas, ou seja, mais de um ascendente na linha paterna ou 
materna, resta evidente que a partilha apenas considerando a 
existência de 02 (duas) linhas implicará em desigualdade. 

A divisão conforme determina o artigo 1836, §2 do Código 
Civil, nos casos de multiplicidade da linha paterna ou materna, 
é clara afronta ao expresso no artigo 5º, caput, da Constituição 
Federal, bem como, ao disposto no artigo 2017 do Código Civil, 
norma infraconstitucional. 

O próprio Código Civil, ao disciplinar a partilha, destaca 
que deve ser resguardada a maior igualdade possível, sendo 
um princípio imperativo das questões sucessórias – princípio da 
igualdade. 

Corroborando com a tese de que a partilha deve ser reali-
zada de maneira isonômica, aprovado enunciado durante a VIII 
Jornada de Direito Civil7, o qual, dispondo de forma diversa do 
artigo 1836, §2º do Código Civil, visa assegurar o princípio da 

7	 Nesse sentido, enunciado n. 642, VIII Jornada de Direito Civil, do CJF do STJ: Nas hipóteses de mul-
tiparentalidade, havendo o falecimento do descendente com o chamamento de seus ascendentes à 
sucessão legítima, se houver igualdade em grau e diversidade em linha entre os ascendentes convoca-
dos a herdar, a herança deverá ser dividida em tantas linhas quantos sejam os genitores.
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igualdade, visto que é expresso e claro ao mencionar que, ha-
vendo igualdade em grau e diversidade e pluralidade em linhas, 
deverá a herança ser dividida de acordo com o número de linhas 
existentes. 

O entendimento jurisprudencial a respeito dos efeitos 
sucessórios dos ascendentes em casos de multiparentalidade 
apresenta-se escasso, não tendo sido localizada jurisprudência 
específica nos tribunais em que fora realizada a busca (TJRS, 
TJSC, TJPR, TJRJ e TJSP).

Assim, após análise dos resultados, verifica-se que não há 
entendimento jurisprudencial firmado que, além do reconheci-
mento dos direitos, confira uma interpretação voltada aos casos 
não regulamentados pela legislação. 

Conclusão
O trabalho realizado teve como objetivo contribuir com o 

debate existente acerca da sucessão dos ascendentes nos casos 
de multiparentalidade, através do que restou demonstrada a ne-
cessidade de estabelecer uma interpretação sistemática e não 
uma interpretação restrita do artigo 1836, §2 do Código civil.

O desenvolvimento das relações familiares e dos múltiplos 
vínculos de parentesco desdobra em uma análise dos direitos 
sucessórios dos ascendentes frente à situação de multiparentali-
dade. Aliás, o avanço das relações e as mudanças de paradigmas, 
implicaram em uma evolução jurisprudencial quanto ao reconhe-
cimento de múltiplos vínculos de parentesco, entretanto, sem 
uma regulamentação jurisprudencial a respeito dos direitos su-
cessórios que este reconhecimento implica. 

Ademais, quando diante de um caso de multiparentalidade, 
por se tratar de um tema com reconhecimento recentemente, 
ainda não há legislação sucessória específica e apropriada no Có-
digo Civil, principalmente, que conceda regulamentação para a 
matéria sob análise. 

A presente pesquisa concentrou-se ao direito sucessório 
dos ascendentes nas situações de multiparentalidade, tendo 
como principal destaque na legislação civil brasileira o artigo 
1836, §2. 
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O dispositivo mencionado faz clara determinação de que a 
divisão da herança entre os ascendentes deve ser feita na meta-
de, sendo metade da herança para a linha paterna e a outra para 
a linha materna.

Entretanto, o entendimento adotado pela doutrina apre-
senta-se diverso, defendendo de que a aplicação do referido 
artigo, em casos de pluralidade de linhas, implica em afronta a 
direitos constitucionais, em especial, ao princípio isonômico, ra-
zoabilidade e proporcionalidade.

Não se mostra razoável aplicar o §2 do artigo 1836 do 
Código Civil – quanto a sucessão dos ascendentes, nos casos 
de multiparentalidade, devendo, à luz da Constituição Federal, 
ser assegurado o princípio isonômico, bem como, atendendo ao 
disposto no próprio Código Civil, em seu artigo 2017, ser assegu-
rada a maior igualdade possível na partilha. 

Portanto, cabe ao interprete e ao aplicador do direito se va-
lerem dos princípios constitucionais: isonomia, proporcionalidade 
e da razoabilidade, a fim de suprir a lacuna legal existente, bem 
como, utilizar-se do entendimento proferido no Enunciado n. 642 
da VIII Jornada de Direito Civil do CJF do STJ, o qual esclarece 
que, havendo pluralidade de linhas, a herança deve ser dividida 
de acordo com o número de linhas existentes. Isso porque, até 
o presente momento, não há uma regra legal sucessória própria 
para os casos de multiparentalidade e a jurisprudência ainda não 
proferiu entendimento específico a respeito.
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O papel do poder judiciário nas 
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democracies
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1. Introdução
Em razão da expansão do Poder Judiciário no mundo intei-

ro, no Brasil, sobreveio o fenômeno da judicialização da vida, em 
que o Supremo Tribunal Federal (STF), que tem o dever de ser a 
guardião dos direitos fundamentais da sociedade e resguardá-los 
quando interferidos indevidamente, com o objetivo de preservar 
a parte substancial da Constituição Federal, foi afetado pelo au-
mento significativo de demandas.

Assim, no presente trabalho, pretende-se analisar a tran-
sição do fortalecimento das Constituições nas Democracias, 
explicando a origem desse fenômeno na Europa, para viabilizar 
a compreensão de como ocorreu no contexto brasileiro. Preten-
de-se explicar a forma como o Supremo Tribunal Federal vem 
se posicionando frente às demandas da sociedade, bem como 
objetiva-se demonstrar, qual a teoria, entre a teorias originalista, 
contratual e moral, que prepondera na Corte Suprema do orde-
namento jurídico brasileiro. 

1	 Advogado. Mestrando em Direito pela Fundação Escola Superior do Ministério Público do Rio 
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Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Estado do Rio Grande do Sul (PUCRS). Endereço 
eletrônico: bmedeirosamanda@gmail.com
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2. Objetivos
O presente trabalho tem como objetivo apresentar o 

fenômeno do surgimento do papel do Poder Judiciário nas De-
mocracias Constitucionais. Assim, será inicialmente apresentada 
a experiência constitucional da Europa, mais precisamente a 
partir do final da 2ª Guerra Mundial, explicando a passagem do 
Estado Legislativo para o Estado Democrático de Direito. Em se-
guida, serão apresentadas as teorias originalistas, contratuais e 
morais, utilizadas para definir como os juízes iriam exercer seu 
poder de controle de constitucionalidade. Por fim, será explica-
do o embate entre o procedimentalismo e o substancialismo no 
ordenamento jurídico brasileiro, para então apontar qual teoria 
prepondera e vem sendo aplicada no STF.

3. Metodologia
O método de abordagem adotado é o hipotético-dedutivo. 

Nesse sentido, a partir da hipótese apresentada inicialmente, a 
pesquisa terá como premissa validar os argumentos apresenta-
dos e o tema objeto do trabalho de forma geral para particular. O 
método de procedimento adotado é o monográfico e comparati-
vo, de modo a permitir considerar as características peculiares de 
cada uma das teorias apresentadas, a fim de sustentar qual delas 
prepondera no STF.  As técnicas de pesquisa empregadas para a 
elaboração da pesquisa constituem-se em revisão bibliográfica e 
legal, bem como pesquisa doutrinária e jurisprudencial. 

4. Fundamentação

4.1 O constitucionalismo nas democracias contemporâneas
O processo democrático de decisão substituiu quase 

por completo a autoridade divina do clero e dos reis, uma vez 
que a fonte dos direitos era a vontade do soberano, havendo 
o reconhecimento da soberania do povo e a criação de formas 
democráticas de governo, em que representaram melhoras em 
relação às monarquias. Assim, os juízes receberam o poder de 
controlar o modo pelo qual os governos eleitos exerceriam a au-
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toridade coercitiva do Estado, de modo que passaria a ser alçada 
do Poder Judiciário determinar se os políticos e demais autorida-
des ultrapassaram o seu limite. (BEATTY, 2014, p. 2 e 3)

As constituições tinham uma função macroestrutural e pro-
cedimental no sistema jurídico, de modo que estabeleciam o 
processo de formação das leis. Em relação à criação do Direito, 
as constituições intervinham timidamente no conteúdo do Direi-
to, através de um catálogo de direitos individuais, os quais não 
tinham uma função de fonte positiva do Direitos, mas uma função 
negativa de limite à ação do Estado. (MELLO, 2004, p. 25)

Ocorre que, durante muito tempo, essa ideia de determi-
nar os tribunais como árbitros últimos dos conflitos sociais era 
uma noção exclusivamente norte-americana. Os Estados Unidos 
adotam uma Constituição escrita com estrutura federal e uma 
Declaração de Direitos forte, estabelecendo que o Poder Legis-
lativo e o Poder Executivo não podem ser juízes e litigantes da 
mesma causa, sob pena de violação do princípio da imparcialida-
de. (BEATTY, 2014, p. 4)

No lugar do Estado Legislativo de Direito, que se conso-
lidou no século XIX, surge o Estado Constitucional de Direito, 
com todas as suas implicações, tendo sido identificado como 
constitucionalismo do pós-guerra, novo direito constitucional ou 
neoconstitucionalismo. (BARROSO, 2015, p. 27 e 28)

Verifica-se a importância da vertiginosa ascensão do Poder 
Judiciário. O fenômeno é universal e está conectado ao final da 
Segunda Grande Guerra. A partir desses fatos, o mundo per-
cebeu que a existência de um Poder Judiciário independente e 
forte é um importante fator de preservação das instituições de-
mocráticas e dos direitos fundamentais. (BARROSO, 2015, p. 28)

Assim, essa transferência de importância do Poder Legis-
lativo para o Poder Judiciário pode ser entendida da seguinte 
maneira: inicialmente, a Constituição era compreendida como um 
documento político, em que as normas podiam ser aplicadas di-
retamente, não precisando, também, de controle jurisdicional de 
constitucionalidade das leis, estando na dependência da atuação 
dos Poderes Legislativo e Executivo. Contudo, com a ascensão 
do Estado Constitucional de Direito, a Constituição passa a va-
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ler como a norma jurídica central, a qual disciplina como serão 
produzidas as leis e atos normativos, bem como estabelecer li-
mites para o conteúdo destes, colocando a Constituição no topo 
normativo. Dessa forma, com a centralidade da Constituição, 
a primazia de um tribunal constitucional na interpretação final 
e vinculante das normas constitucionais, definindo os destinos 
da sociedade, começa a ocorrer a chamada supremacia judicial. 
(MOTTA; TASSINARI, 2018, p. 488)

Nesse sentido, em razão dessa necessidade do Estado 
Constitucional, é fundamental encontrar uma teoria apta a definir 
como os juízes devem exercer seu poder de controle de consti-
tucionalidade, para que explique como distinguir as leis sem que 
os julgadores sejam influenciados pelos seus próprios pontos de 
vista e predisposições pessoais em relação a determinada maté-
ria. (BEATTY, 2014, p. 8)

4.1.1 Teoria do Contrato
No início da prática do controle judicial de constitucio-

nalidade dos Estados Unidos, não era cogitada a necessidade 
por uma teoria completa da decisão judicial Constitucional. Se 
pressupunha que a Constituição devesse ser interpretada como 
entendiam os responsáveis por seu estabelecimento. Os origi-
nalistas explicam que um juiz perde a sua neutralidade e age 
ilegalmente quando são acrescentados ou subtraídos direitos 
daquilo que pertenciam ao acordo original, ou seja, daquilo que 
estava previsto na Constituição, na vontade originalmente pro-
posta em seu texto. Desse modo, não cabe ao juiz modificar o 
texto da Constituição e, sim, quem possui legitimidade para mo-
dificá-la, de modo que quando um juiz não encontrar no texto 
da Constituição nada que o limite, o juiz deve-se manter à parte 
e deixar que a vontade do povo prevaleça. (BEATTY, 2014, p.14)

Ocorre que, na visão de Ronald Dworkin, se os juízes devem 
tomar decisões substâncias de moralidade política, a intenção dos 
originalistas em vislumbrar a realização das premissas do texto 
constitucional não ocorre, tendo em vista a necessidade da uti-
lização de concepções pessoais e valores morais para a tomada 
de decisão. Agindo assim, a postura originalista não é exercida 
da maneira correta, uma vez que o conteúdo da intenção origi-
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nal é apenas uma questão de história e não de teoria políticas. 
(DWORKIN, 2000, p. 67 e 68)

Os juízes, ao tomarem decisões constitucionais apolíticas e 
imporem a intenção dos constituintes, acabava sendo algo difícil 
de ser cumprido efetivamente, uma vez que os juízes não têm 
como descobrir essa intenção sem construir ou adotar uma con-
cepção de intenção constitucional, ou seja, sem tomar as decisões 
da moralidade política que tinham como objetivo ser evitada pela 
teoria originalista. (DWORKIM, 2000, p. 77)

Nesse sentido, o fato de uma teoria originalista de interpre-
tação não fornecer, em casos semelhantes, respostas satisfatórias 
demonstra que ela não é neutra como alegam seus defensores, 
uma vez que não é possível deduzi-la com neutralidade do texto 
da Constituição, nem tampouco retirar definições neutras do seu 
texto normativo que possibilitem aos juízes decidirem as causas 
com imparcialidade e sem ceder a suas preferencias e priorida-
des pessoais. Diante disso, a sua teoria, ao longo dos anos, foi 
se tornando inadequada como postural de controle judicial de 
constitucionalidade. (BEATTY, 2014, p. 24 e 25)

43.1.2 Teoria do Processo
A Teoria do Processo, como é chamada por Beatty em sua 

obra, ou o procedimentalismo, como é definido por outros auto-
res, tem uma função estratégica nas Constituições do pós-guerra, 
sendo essa corrente capitaneada por autores como Habermas, 
Garapon e Ely, de modo que explicam, resumidamente, essa pos-
tura, vendo a Constituição como uma garantia para que o jogo 
político ocorra dentro da lei. (MOTTA, 2018, p. 62)

John Hart Ely entende que a noção de que os juízes podem 
inferir amplos direitos e valor moral a partir da Constituição é 
radicalmente antidemocrático. Por isso, a Suprema Corte deve 
interpretar a Constituição de modo a reforçar os processos de-
mocráticos e populares, garantindo a ampla representação no 
processo político. Nesse sentido, os juízes só poderiam inferir di-
reitos de natureza processual e não substantiva; ou seja, os juízes, 
então, teriam o papel de garantidores do processo democrático, 
que é realizado pelo Parlamento. (ELY, 2010, p. 176, 178 e 179) 
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Nesse mesmo sentido, Habermas parte da ideia de que os 
sistemas jurídicos surgidos no final do século XX, nas democra-
cias de massas dos Estados sociais, denotam uma compreensão 
procedimentalista do direito, uma vez que pretende substituir a 
razão prática, existente na filosofia da consciência, por sua teoria 
do agir comunicativo, que é dividida em duas partes: os discur-
sos de fundamentação e os discursos de aplicação. Os discursos 
de fundamentação habermasianos compõem-se basicamente de 
práticas argumentativas sob as quais os seus participantes dis-
cutem a respeito de temas socialmente relevantes com vistas ao 
entendimento recíproco-pretensão de validade universal. (HA-
BERMAS, 2003, p. 250). 

Necessário elucidar que Habermas interveio no debate, 
uma década mais tarde, de John Hart Ely sobre a relação entre 
constitucionalismo e democracia, apresentando sua discussão de 
uma maneira mais aprofundada que Ely, o qual estava voltado a 
construir uma interpretação da Constituição norte-americana, ao 
passo que Habermas propõe um enfoque universalista, a partir 
de uma concepção de constituição ideal. (MELLO, 2004, p. 42)

O Estado Democrático de Direito pressupõe a auto-organi-
zação da comunidade jurídica e, sendo assim, a Constituição não 
pode ser compreendida como uma ordem que regula a relação 
entre o Estados e os cidadãos. Contudo, ela determina proce-
dimentos políticos em que os cidadãos, assumindo seu direito 
de autodeterminação, podem perseguir cooperativamente o pro-
jeto de produzir condições justas de vida. Portanto, o controle 
jurisdicional da Constituição, na postura procedimentalista, pro-
cura proteger o procedimento democrático com o objetivo de 
dar as devidas condições em relação ao sistema de direitos que 
possibilitam a autonomia privada e pública dos cidadãos, tendo 
no núcleo da Constituição regulamentos formais, orientados à 
garantia da liberdade. (MOTTA, 2018, p. 67 e 68)

Assim, Habermas, como os demais processualistas, atribui 
ao Poder Judiciário a responsabilidade de garantir a legitimidade 
do direito positivo, livrando os processos democráticos de suas 
iniquidades e da arbitrariedade, conferindo a possibilidade de 
que todos desfrutem os direitos e liberdades necessários para 
que sejam participantes dos discursos racionais, em que se os 



O papel do poder judiciário nas democracias contemporâneas

153

juízes realizem seu trabalho, a democracia será um meio ideal de 
resolução de conflitos; ou seja, para determinar a legitimidade 
de uma lei deve-se verificar se todos os afetados concordam com 
a lei como participantes de discussões racionais, denominando 
de princípio do discurso, que confere uma força legitimadora ao 
processo legislativo. (BEATTY, 2014, p. 38 e 39)

Portanto, essa teoria constitucional da democracia delibe-
rativa de Habermas tem como objetivo demonstrar que a função 
da jurisdição constitucional está limitada a assegurar, ou seja, um 
Poder Judiciário menos interventivo, de modo que a efetividade 
dos processos deliberativos nos quais se forma a opinião e a von-
tade dos cidadãos. (MELLO, 2004, p. 43)

4.1.3 Teoria Moral
Ronald Dworkin é o principal defensor do raciocino moral 

dentro da aplicação do controle judicial de constitucionalidade. 
Dworkin sustenta que a neutralidade moral não é o padrão nem 
o modo que os juízes devem almejar atingir, em que a medida 
adequada da integridade de uma teoria é seu grau de concordân-
cia com o texto da Constituição, tendo com critérios principais 
a adequação e o valor, bem como compartilha com os teóricos 
processualistas a convicção de que a aplicação judicial dos direi-
tos constitucionais é compatível com os princípios democráticos 
e com a soberania do povo para governar-se. (BEATTY, 2014, p. 
47, 48 e 49)

A teoria de Dworkin tem como ideia a utilização de princí-
pios. A sua concepção de princípio é substantiva, defendendo 
que princípio é um padrão que deve ser observado, porque é 
uma exigência de justiça ou equidade ou alguma outra dimen-
são da moralidade, e possui uma raiz substantiva, já que tem 
seu conteúdo preenchido por valores morais. Portanto, Dworkin 
dedica-se a demonstrar um regime constitucional fundado no 
princípio democrático, em que a proteção judicial dos direitos 
reforça a vitalidade da democracia e o princípio da igual consi-
deração e respeito por todos os indivíduos é assegurado em um 
sistema em que os tribunais tenham competência para controlar 
os atos dos demais poderes, do que em sistemas que concedem 
soberania absoluta aos Poderes Legislativo e Executivo. Logo, a 
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teoria constitucional de Dworkin insere-se na tradição liberal do 
pensamento político-jurídico que concentra na proteção dos di-
reitos fundamentais a essência dos regimes de governo fundados 
no princípio do Estado de Direito. (MELLO, 2004, p. 83)

Importante apresentar essa mudança de paradigma den-
tro da democracia constitucional brasileira, tendo como marco a 
promulgação da Constituição Federal de 1988, a qual inaugurou 
um Estado Democrático e Social de Direito, havendo um deslo-
camento do centro de decisões do Legislativo e do Executivo 
para a Justiça Constitucional, preponderando dois fatores: o au-
mento da demanda por direitos fundamentais e o decréscimo da 
liberdade de conformação do legislador em favor da justiça cons-
titucional. (MOTTA, 2018, p. 70 e 71)

Assim, o Estado Democrático de Direito é a etapa final da 
construção de um modelo democrático que respeite os direitos 
fundamentais do cidadão, ao mesmo tempo em que constrói uma 
possiblidade de efetiva mudança da sociedade ao efetivar estes 
direitos. Assim, existe uma grande discussão acerca do papel do 
Judiciário na busca deste objetivo, de forma que seja superado 
o paradigma da Filosofia da Consciência, em que o juiz decide 
conforme sua consciência, embasado na razão e na subjetividade. 
(STRECK, 2013, p. 100 e 110).

Lênio Streck explica que, no Brasil, devem adotar uma pos-
tura substancialista, de modo que defendam uma atuação mais 
efetiva da justiça constitucional, em que assume mais visibilidade 
em face da inefetividade da Constituição e da omissão dos po-
deres Legislativo e Executivo na execução de políticas públicas, 
demandando a utilização de mecanismos tais como ações manda-
mentais e controle de constitucionalidade para a realização dos 
direitos previstos na Constituição. (STRECK, 2009, p. 24)

Nesse sentido, sustenta o modelo substancialista no Brasil, 
o qual entende que a visão procedimentalista não garante a ta-
refa de integração e inclusão social do direito contemporâneo: 

O modelo substancialista trabalha na perspectiva de que a 
Constituição estabelece as condições do agir político-esta-
tal, possuindo suas normas um caráter diretivo. É o consti-
tucionalismo-dirigente que ingressa nos ordenamentos dos 
países após a Segunda Guerra. Consequentemente, é inexo-
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rável que, com a positivação dos direitos sociais-fundamen-
tais, o Poder Judiciário passe a ter um papel de absoluta 
relevância, mormente no que diz respeito à jurisdição consti-
tucional. (STRECK, 2009, p. 31 e 32)

Assim, essas razões explicam que seria necessário entender 
a Constituição como algo substantivo, uma vez que possui direitos 
fundamentais e sociais que o texto da Constituição Federal esta-
beleceu para a sua realização, ou seja, no contexto brasileiro, a 
implementação de direitos substantivos, estipulados na Constitui-
ção Federal com a atuação do Poder Judiciário deve ter precedência 
em relação ao texto legislativo, ao contrário da tese procedimenta-
lista que pode enfraquecer as tarefas de integração e inclusão social 
própria do Direito Contemporâneo. (MOTTA, 2018, p. 80 e 81)

Inclusive, as teses moralistas ou substancialistas dão ênfase à 
uma regra contramajoritária, ou seja, uma posição colocando freios 
às vontades de maiorias eventuais, em virtude disso, reforçam a rela-
ção Constituição-democracia em que a implementação dos direitos 
fundamentais-sociais afigura-se como condição de possibilidade da 
validade da própria Constituição naquilo que ela representa de elo 
que une política e direito. (STRECK, 2009, p. 24 e 25)

Necessário pontuar que, em diversas partes do mundo, des-
de o final da Segunda Guerra Mundial, tribunais constitucionais 
tornaram-se protagonistas de discussões políticas ou morais em 
temas controvertidos, verificando um avanço da justiça constitu-
cional. Em virtude desses fatos, o STF tem ocupado um espaço 
relevante no cenário político, tendo um papel central na judicia-
lização da vida, devido à ascensão do Poder Judiciário, havendo 
uma proporção maior no Brasil, pelo fato da Constituição Federal 
cuidar de uma grande quantidade de temas, bem como ao ele-
vado número de pessoas e entidades que podem propor ações 
perante o STF. (BARROSO, 2009, p. 16 e 17)

Clarissa Tassinari explica que houve uma grande importân-
cia do Poder Judiciário no processo de redemocratização do país, 
ou seja, com o objetivo de haver uma inclusão social, visando 
a consolidar um Estado. Nesse sentido, ao agregarem direitos 
sociais e determinarem objetivos ao Estado, aumentaram a den-
sidade normativa das Constituições, ensejando um ambiente de 
maior procura do Judiciário. Essas transformações resultaram em 
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algumas características, entre as quais: o caráter de litigiosidade 
e a massificação da sociedade, razões que desaguam na judiciali-
zação política. (TASSINARI, 2013, p. 38 e 39)

Nesta linha, o papel contramajoritário vem sendo desen-
volvido com cuidado e atenção pela Corte Superior do Brasil, 
quando não estão em jogo direitos fundamentais e pressupostos 
da democracia, a Corte Suprema assume um papel deferente, 
ou seja, para com a liberdade de conformação do legislador e 
a discricionariedade do administrador. Logo, percebe-se que, 
quando se tratar de direitos fundamentais, o STF adota um papel 
de maior intervenção, a fim de resguardar os direitos previstos na 
Constituição Federal, havendo, portanto, uma predominância da 
teoria substancialista no STF. (BARROSO, 2015, p. 37)

Em razão do exposto, é possível verificar que o STF adota a 
teoria moral, ou seja, possui uma postura substancialista em rela-
ção à Constituição Federal, razão pela qual é relativamente baixo 
o número de dispositivos de leis federais declarados inconsti-
tucionais, desde a promulgação da Constituição Federal, tendo 
uma postura de autocontenção e de preservação da decisão to-
mada pelo Congresso Nacional ou pelo Presidente da República. 
(BARROSO, 2015, p. 37 e 38)

Desse modo, o ponto fundamental que parece tornar o de-
bate entre procedimentalistas e substancialistas tão importante 
é a postura do Supremo Tribunal Federal em relação ao alcan-
ce de suas atribuições. Portanto, em virtude da corte suprema 
brasileira proteger os direitos fundamentais da sociedade e, 
principalmente, das minorias, quando levadas essas questões ao 
Poder Judiciário, bem como por preservar o texto da Constituição 
Federal, verifica-se que o STF adota uma postura substancialista 
em relação à Constituição Federal, realizando uma leitura moral, 
em razão da omissão do Legislativo e Executivo, tendo um papel 
interveniente na proteção dos direitos fundamentais da socieda-
de. (BARROSO, 2015, p. 37 e 38)

5. Considerações finais
No presente trabalho, pretendeu-se demonstrar a forma 

como ocorreu a ascensão do Poder Judiciário e a importância 
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do respeito aos direitos fundamentais previstos nas Constitui-
ções. Além disso, foi explicada a origem do controle judicial de 
constitucionalidade, que possui uma origem norte-americana e 
veio a ser aplicada nos demais países posteriormente. Também, 
foram analisadas as teorias originalista, contratual e moral para 
demonstrar a forma como o controle judicial de constitucional 
deve ser exercido pelos julgadores. Por fim, foi apresentado o 
embate entre o procedimentalismo e o substancialismo, a fim 
de demonstrar qual postura deveria ser aplicada pelas cortes 
constitucionais.

No contexto brasileiro, a ascensão do Poder Judiciário se deu 
com a promulgação da Constituição Federal e, a partir disso, sobre-
veio a criação de Cortes Supremas, com a finalidade de proteção 
dos direitos fundamentais e das regras dos processos democráticos. 

Nesse sentido, a partir do exposto, foi possível verificar 
que o substancialismo, que busca a efetivação dos direitos funda-
mentais, em sede de controle de constitucionalidade, é a posição 
mais aplicada pela Corte Suprema do Brasil, deixando de lado 
a teoria procedimentalista. Ou seja, o Supremo Tribunal Fede-
ral adota uma postura substancialista, pois preserva o texto da 
Constituição e confere uma atuação mais efetiva ao Poder Judi-
ciário no âmbito da proteção dos direitos fundamentais diante da 
omissão das vias legislativas e executivas.

Assim, é possível constatar que o Supremo Tribunal Federal 
possui legitimidade, em sede de controle de constitucionalidade, 
para dar a última palavra, no intuito de efetivar os direitos funda-
mentais e para proteger as minorias em detrimento das decisões 
tomadas na via legislativa e executiva. Essas características referi-
das representam os ideais substancialistas, os quais demonstram 
que o Supremo Tribunal Federal vem adotando uma leitura moral 
da Constituição Federal com o objetivo de preservar e valorizar 
os direitos fundamentais previstos na Constituição Federal.
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Renúncia a direitos fundamentais1

Waiver of fundamentals rights

Vitória Souza Pagnussat2

Resumo
O tema do presente trabalho compreende pressupostos, 

elementos e limites da renúncia a direitos fundamentais. Uma vez 
que os direitos fundamentais são recorrentemente renunciados, 
sempre que determinada escolha de um titular de direitos fun-
damentais implicar redução de pretensões jurídicas garantidas 
por um direito fundamental, deve-se examinar até que ponto tais 
renúncias podem ser consideradas válidas e eficazes, através da 
análise dos respectivos pressupostos e limites constituídos a fim 
de salvaguardar os direitos fundamentais.

1. Introdução
Para ser considerada válida a renúncia a direito fundamen-

tal, devem estar presentes pressupostos de ordem subjetiva e 
objetiva. Figuram o polo dos pressupostos subjetivos a capacida-
de do agente renunciante e a declaração de vontade; e, quanto 
aos pressupostos de ordem objetiva, a disponibilidade e a renun-
ciabilidade dos direitos fundamentais. Ainda, a revogabilidade, 
a temporalidade, a parcialidade e o benefício proporcional são 
elementos essenciais da renúncia válida a direitos fundamentais.

Outrossim, é imprescindível analisar se não foram ultrapas-
sados os limites da renúncia a direito fundamental. O conteúdo 
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essencial dos direitos fundamentais configura limite absoluto, as-
sim como a observância das regras constitucionais, constituindo 
óbices intransponíveis à renúncia. A dignidade da pessoa humana 
e o livre desenvolvimento da personalidade atuam como limites 
relativos. 

Ademais, a renúncia a direito fundamental deve ser revogá-
vel e parcial, não podendo atingir o direito fundamental na sua 
integralidade, sob pena de nulidade. Ainda, deve estar sempre 
estar acompanhada de benefícios ao indivíduo renunciante, sob 
pena de invalidade do consentimento. Nesse sentido, cabe frisar 
que a proporcionalidade e a proibição do excesso configuram 
parâmetros para o controle da renúncia a direitos fundamentais.

A correta observância dos pressupostos e limites constituem 
uma forma de garantir a eficácia e a proteção dos direitos funda-
mentais. Nessa senda, entende-se que o estudo do instituto da 
renúncia é necessário para a proteção dos direitos fundamentais. 

2. Metodologia
A investigação teve caráter exploratório e se deu através 

da análise da doutrina, nacional e estrangeira, e da jurisprudência 
pátria. Adotou-se o método lógico-dedutivo e a técnica de pes-
quisa bibliográfica.

3. Ideias centrais e resultados
A renúncia a direito fundamental se trata de uma situação em 

que o titular, expressamente, renuncia a determinadas posições 
ou pretensões jurídicas garantidas por um direito fundamental, 
por determinado espaço de tempo, e a qualquer momento re-
vogável, tendo em vista um benefício proporcional e legítimo, 
direto ou indireto, pessoal ou coletivo. (ADAMY, 2011, p. 58). Isso 
significa dizer que os indivíduos podem dispor, de alguma forma 
e em alguma medida, de garantias constitucionais, considerado o 
direito fundamental à liberdade. (CABRAL, 2018, p. 379). Ainda, 
a renúncia pode ser considerada uma forma de exercício do di-
reito fundamental, se considerado que a realização de um direito 
fundamental inclui a possibilidade de se dispor dele, ou ainda, li-
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mitá-lo, de forma a perseguir a realização de interesses próprios. 
(NOVAIS, 1996, p. 287). Ademais, a renúncia pode ser entendi-
da como uma restrição autônoma, forma de exercício do direito 
fundamental em conjunto com o direito de liberdade. (ADAMY, 
2011, p. 49) 

Na renúncia, o indivíduo renunciante se vincula juridicamen-
te a não invocar um de seus direitos fundamentais perante as 
entidades públicas ao comprometer-se a não exercer, temporária 
ou pontualmente, alguma das pretensões, faculdades ou pode-
res que integram esse direito. (NOVAIS, 1996, p. 273). Há que 
se reconhecer, portanto, que a autonomia tem fundamento 
constitucional no direito à liberdade. Contudo, é imperioso 
verificar em que medida o exercício da autonomia pode avançar 
sobre outras garantias constitucionais. (CABRAL, 2018, p. 380)

Ao analisar situações de renúncia a direito fundamental, a 
análise da capacidade civil é absolutamente relevante. Deve, para 
que considerada válida a renúncia, ser o indivíduo renunciante 
plenamente capaz e habilitado a todos os atos da vida civil, con-
siderando tanto a capacidade de fato como a capacidade de 
direito. (ADAMY, 2011, p. 63)

Uma vez que a capacidade civil é requisito para a renúncia, 
faz-se mister analisar qual é o meio utilizado para exteriorizar a 
vontade de renunciar determinado direito fundamental, vontade 
esta entendida como fator nuclear e condição da renúncia. Sen-
do a vontade em si apenas um modo de ser da psique, de difícil 
cognoscibilidade, é relevante, juridicamente, a manifestação de 
vontade ou a vontade declarada. (ROPPO, 1988, p. 93)

A manifestação de vontade deve ser expressa e inequívoca, 
de forma a não permanecer qualquer dúvida sobre a intenção do 
titular no que concerne a sua vontade em renunciar ao direito 
fundamental. (ADAMY, 2011, p. 65). Dessa forma, não há que se 
falar, pois, em renúncia tácita. (ADAMY, 2011, p. 66)

Atenta-se que as palavras contidas na manifestação de von-
tade precisam ser ditas voluntariamente, na completa ausência 
de ameaça ou coação, e em situações em que o indivíduo tenha 
capacidade de negociação. (RAWLS, 1999, p. 303). É absoluta-
mente necessário que o indivíduo não esteja sob coação, o que 
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significa dizer que o ato de renunciar deve ser praticado sem uti-
lização de força física ou coação moral. Havendo temor de dano 
iminente e considerável à pessoa do renunciante, à sua família ou 
aos seus bens, a declaração de vontade será considerada viciada. 
(ADAMY, 2011, p. 67) 

Humberto Ávila, em análise da doutrina alemã, dispõe que 
nas situações em que indivíduos possam vir a se privar de ma-
nifestações concretas dos seus direitos fundamentais, devem 
fazê-lo com voluntariedade (freiwilligkeit); de forma inequívoca 
(unzweideutig); livre de erro (täuschung), dolo (vorsatz), coa-
ção (zwang) e ameaça (drohung); e com garantia de vantagem 
(vorteilsgewähr), sob pena de comprometer sua manifestação vo-
luntária. (ÁVILA, 2008, p. 261-262)

Os pressupostos objetivos da renúncia referem-se às carac-
terísticas do direito a ser renunciado e às condições em que a 
renúncia é operada. Nesse sentido, o direito a ser renunciado, 
necessariamente, deve estar na esfera de disposição do seu titu-
lar e não ser considerado como direito irrenunciável, no contexto 
da sistemática constitucional. (ADAMY, 2011, p. 76)

O primeiro dos pressupostos objetivos é, portanto, a dispo-
nibilidade do direito fundamental. Reconhece-se ao indivíduo o 
direito à liberdade e ao livre desenvolvimento da personalidade. 
Isso não significa dizer, todavia, que as possibilidades de dispo-
sição de direitos fundamentais são irrestritas por seus titulares. 
(ADAMY, 2011, p. 77) O poder de disposição e a possibilidade 
de renúncia é maior quando o direito fundamental tiver relação 
tão somente com o indivíduo, ou seja, quando a renúncia afe-
ta somente a esfera individual; de outro giro, será mais restrita 
quando a proteção de outros valores constitucionais estiver sub-
jacente ao direito fundamental e o ato de disposição for dirigido 
em relação a algum ente estatal. (ADAMY, 2011, p. 82). Nos casos 
em que o direito fundamental em jogo é acentuadamente cole-
tivo, porquanto vinculado a elementos estruturais do Estado de 
Direito, a disponibilidade integral do indivíduo desaparece, o que 
impossibilita a renúncia, que poderia vir a comprometer a eficácia 
do sistema de direitos fundamentais. (ÁVILA, 2008, p. 260)

O ato renunciatório deve permanecer na esfera de interes-
se do renunciante, não alcançando direitos fundamentais que não 



Renúncia a direitos fundamentais

163

sejam do próprio titular. (ADAMY, 2011, p. 84). Dessa forma, a 
renúncia a direito fundamental de terceiro que não tenha con-
dições de escolher pela renúncia não será válida, ressalvados os 
casos em que a renúncia tenha como intuito único e exclusivo evi-
tar dano direto a bens constitucionalmente protegidos. (ADAMY, 
2011, p. 85-86). Nos casos em que a renúncia acarretar efeitos 
que atingirão direitos fundamentais de terceiros, aqueles cujos 
direitos serão afetados devem ser chamados a consentirem com 
o ato renunciatório. (ADAMY, 2011, p. 87)

Conclui-se que a disponibilidade de um direito fundamental 
se refere somente às situações de direitos com caráter persona-
líssimo, que, em regra, não afetam terceiros e que não tenham 
como fundamento a proteção de um valor constitucionalmente 
relevante para todos os atingidos pela garantia ao bem jurídico. 
(ADAMY, 2011, p. 83)

Em caso de renúncia, o indivíduo protegido pelo direito fun-
damental permanece na titularidade do direito, e, por conseguinte, 
pode revogar a declaração da renúncia, tácita ou expressamen-
te. (ADAMY, 2011, p. 114) A autolimitação voluntária está sujeita 
à revogação a qualquer tempo. (MENDES; COELHO; BRANCO, 
2000, p. 125). Se a renúncia produzisse efeitos permanentes, ha-
veria risco de a renúncia se tornar perda do direito fundamental. 
Com a perda do direito fundamental, o titular não pode mais vir 
a alegá-lo ou invocá-lo, ocorrendo a privação definitiva do direito 
fundamental, com a impossibilidade de reaquisição do mesmo. 
(MORAES, 2002, p. 256). Em função disso, deve-se manter sem-
pre a possibilidade de se afastar, a qualquer tempo, uma decisão 
eventualmente formada em relação à renúncia aos direitos funda-
mentais. (MENDES, 2007, p. 165)

Frise-se, ainda, que a revogação da renúncia não pode ser 
condicionada à aceitação de terceiro ou mesmo do Poder Pú-
blico, uma vez que tal condição violaria o direito fundamental à 
liberdade do indivíduo de se vincular e se desvincular pela vonta-
de. (ADAMY, 2011, p. 115)

Conclui-se que deve permanecer ao titular de direito funda-
mental a possibilidade de, a qualquer momento, rever a renúncia 
e revogá-la, total ou parcialmente, com a assunção de todas as 
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posições jurídicas antes renunciadas, desde o momento da re-
núncia. (ADAMY, 2011, p. 115)

A renúncia deve ter prazo determinado ou determinável, 
visto que uma renúncia que prevê que as posições jurídicas ga-
rantidas pelo direito fundamental serão indefinidamente não 
exercidas acaba por extinguir as garantias do próprio direito. Se 
um direito fundamental é renunciado sem prazo certo, o direi-
to deixa de existir, ou deixa de existir até que se fixe o prazo. 
(ADAMY, 2011, p. 116). Não se busca, com a renúncia, que seja 
possível se abdicar ao direito em si e de toda possibilidade futu-
ra de exercitá-lo, mas somente a possibilidade de renunciar, por 
declaração de vontade, em dada situação, a determinado direito. 
(SILVA, 2008, p. 64)

Uma vez que os direitos fundamentais possuem um con-
teúdo essencial, nunca um direito fundamental poderá ser 
integralmente renunciado. O conteúdo mínimo dos direitos 
fundamentais, independentemente das razões e dos benefícios 
oferecidos, constitui óbice intransponível à renúncia. Se permiti-
da a renúncia total, restariam aniquiladas as funções (de defesa 
ou de prestação) do direito fundamental. (ADAMY, 2011, p. 119)

Os titulares dos direitos fundamentais só podem abdicar 
de pontuais manifestações normativas dos direitos fundamentais, 
mas não renunciar a ele em seu conjunto. (ÁVILA, 2008, p. 261). 
De tal forma, é possível se renunciar a um determinado direito 
em dada situação, mas não se renunciar ao direito fundamental 
como um todo, para todas as relações indiscriminadamente. (SIL-
VA, 2008, p. 64)

Uma das bases da renúncia é a igualdade. Nesse sentido, 
sempre que um indivíduo renuncia a um direito fundamental, bus-
ca a obtenção de algum benefício ou melhora em sua condição, 
e, à vista disso, a ausência de um benefício direto advindo da 
renúncia importará na violação do direito fundamental. (ADAMY, 
2011, p. 120)

Para que a renúncia seja considerada válida, o benefício 
deve, ainda, ser considerado proporcional e legítimo. (ADAMY, 
2011, p. 119)
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Toda a renúncia a direito fundamental está sujeita a limi-
tes. Caso contrário, estaria se colocando em risco a garantia de 
existência e eficácia dos direitos fundamentais. Os limites supra-
mencionados podem ter caráter absoluto, que se configuram 
como fronteiras que não podem ser afastadas em nenhuma cir-
cunstância, ou relativo, sendo estes vistos como limites prima 
facie, mas que podem ser superados por outras regras ou princí-
pios. (ADAMY, 2011, p. 126)

São considerados limites absolutos à renúncia os colocados 
pela própria Constituição de maneira expressa e implícita, casos 
em que não há qualquer poder de disposição por parte do titular, 
independentemente dos benefícios oferecidos ao renunciante. 
(ADAMY, 2011, p. 127). Nesse sentido, são limites absolutos a 
garantia ao conteúdo essencial dos direitos fundamentais e as 
regras constitucionais.

O mais importante dos limites é a garantia ao conteúdo 
essencial dos direitos fundamentais. (SILVA, 2006, p. 24) Robert 
Alexy o define como “restrição das restrições” (ALEXY, 2008, pp. 
295-301). O conteúdo mínimo deve ser entendido como última 
barreira, só sendo aceita a renúncia até o ponto em que ela não 
desfigure o direito fundamental, isto é, até onde este não seja 
aniquilado ou extinto e se torne absolutamente ineficaz para seu 
titular. (ADAMY, 2011, p. 132)

Isso não significa dizer que os direitos fundamentais não 
podem ser restringidos pelo consentimento de seu titular, mas 
que as situações de renúncia devem observar a garantia de efi-
cácia, mesmo que mínima, dos direitos fundamentais. (ADAMY, 
2011, p. 133)

As regras constitucionais também configuram limite abso-
luto à renúncia a direitos fundamentais. Por possuírem caráter 
definitivo, as regras constitucionais não podem ser superadas, 
independentemente do consentimento do titular dos direitos 
fundamentais, uma vez que se é imposta uma vedação expres-
sa pela Constituição, não existe possibilidade de relativização da 
proibição pela atuação do particular. (ADAMY, 2011, p. 134) A 
título exemplificativo, não pode um trabalhador renunciar ao seu 
direito ao salário mínimo ou de férias, visto que existem regras 
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positivadas pela Constituição acerca do exposto, previstas no 
art. 7º, incisos IV e XVII.

São limites relativos aqueles que, em um primeiro momen-
to, não podem ser atingidos pela renúncia. Todavia, havendo 
razões relevantes, tais limites podem ser superados. Entre os 
limites relativos estão a dignidade da pessoa humana e o livre 
desenvolvimento da personalidade.

A dignidade da pessoa humana atua como fundamento a 
permitir a renúncia a direito fundamental, por garantir aos titulares 
a liberdade de autodeterminação de acordo com seus interes-
ses. Todavia, também apresenta uma face limitadora, que leva 
em conta a dignidade daquele que renuncia. Deve-se observar 
se, após ter sido exercido o ato renunciatório, não foi aniquilada 
a dignidade em função dessa mesma renúncia. (ADAMY, 2011, 
p. 148). Dada a dificuldade de se elencar e definir as situações 
cuja ocorrência da limitação à dignidade humana seria violada, 
a simples menção do termo não pode constituir limite absoluto 
à renúncia. (ADAMY, 2011, p. 150). Deve-se pontuar que ape-
nas a referência a uma possível afetação da dignidade da pessoa 
humana é demasiadamente ampla, vaga, abstrata e acriteriosa. 
Isso não significa dizer que se trata de fórmula vazia de sentido 
ou de nula eficácia, mas que a dignidade surge como elemento 
positivo-constitucional, a fim de proteger a liberdade individual e 
a autodeterminação, sendo insuscetível de instrumentalização ou 
objetivação. (CANOTILHO; MACHADO, 2003, p. 48)

Como regra geral, a liberdade é conteúdo da dignidade hu-
mana e as condutas de autodeterminação dos indivíduos devem 
ser consideradas, uma vez que “o respeito genuíno à dignida-
de requer deferência as escolhas realizadas” (SCHUCK, 1994, p. 
899). Nesse sentido, a dignidade humana reflete a necessidade 
de o Estado servir aos indivíduos que o compõem, e não de for-
ma inversa, com os indivíduos servindo como instrumento do 
Estado. Em alguns casos, é clara a afirmação de atentado contra 
a dignidade humana, como ocorre, por exemplo, em situações 
de escravidão, tráfico de pessoas e tortura. Nada obstante, uma 
definição mais específica é temerosa. (ADAMY, 2011, p. 149)

Não pode o Estado fazer juízo das condutas dos particula-
res, de forma a decidir se as decisões destes são boas ou ruins, 
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adequadas ou inadequadas, conquanto, não será considerada vá-
lida a conduta do particular que tiver como objetivo renunciar a 
um direito fundamental se do ato renunciatório resultar o avilta-
mento da dignidade. (ADAMY, 2011, p. 153)

Ainda, o livre desenvolvimento da personalidade serve 
como fundamento da renúncia, atuando, entretanto, como limite 
relativo quando essa mesma renúncia impede, em momento sub-
sequente, o livre desenvolvimento da personalidade do titular 
renunciante. (ADAMY, 2011, p. 159)

Diante da complexidade das situações de renúncia a direi-
to fundamental, é necessário que se estabeleçam meios para o 
controle dos atos renunciatórios. São critérios de controle: a pro-
porcionalidade e a proibição do excesso.

A proporcionalidade é utilizada na verificação das restri-
ções que envolvem direitos fundamentais. Sendo a renúncia uma 
forma de ingerência estatal no direito fundamental aceita pelo 
titular, é necessário se observar o controle de proporcionalida-
de. Imperioso destacar que a renúncia a direito fundamental não 
significa a renúncia ao controle de proporcionalidade, e, dessa 
forma, a medida deve ser considerada adequada à consecução 
do fim justificativo à restrição e proporcional em sentido estrito. 
(ADAMY, 2011, p. 178)

A adequação refere-se à necessidade de relação entre o 
meio eleito e a realização do fim buscado. (ÁVILA, 2010, p. 167). 
Nesse sentido, a adequação é um elemento da proporcionalida-
de que permite avaliar se a medida é capaz de fomentar (o que 
não significa alcançar) a realização de um objetivo, mesmo que 
ele não seja integralmente atingido. (SILVA, 2002, p. 36). As pre-
visões da renúncia devem, necessariamente, ter relação direta 
com a finalidade a ser alcançada e contribuir para a promoção 
desse fim. (ADAMY, 2011, p. 179). Atingindo-se os objetivos e as 
finalidades buscadas, a medida mostrar-se-á adequada.

A proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, requer 
a comparação entre a importância da realização do fim e a in-
tensidade da interferência ou restrição no direito fundamental. 
(ADAMY, 2011, p. 181) O que deve ser ponderado não são os 
bens, valores ou interesses, mas as vantagens e desvantagens re-
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cíprocas de alternativas legítimas e disponíveis. (NOVAIS, 2003, 
p. 764)

Por fim, o meio de controle da observância da garantia de 
proteção do núcleo essencial do direito fundamental é a proibi-
ção do excesso (ADAMY, 2011, p. 183), e esta visa a coibir uma 
restrição tão excessiva que faça com que o direito fundamental 
não apresente mais eficácia alguma. (ÁVILA, 2008, p. 104) 
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Com a realização deste trabalho, objetiva-se verificar quais 
são as principais características do controle externo da adminis-
tração pública no Brasil, sua previsão normativa e de que forma 
essa modalidade de controle pode contribuir para o combate às 
práticas corruptivas. O tema da pesquisa, portanto, relaciona-se 
ao controle externo da administração pública no Brasil, estando 
delimitado a estudar, especificamente, a atuação do Tribunal de 
Contas e a sua previsão constitucional.

Assim, visa-se responder ao seguinte problema de pes-
quisa: quais são os principais aspectos do controle externo da 
administração pública brasileira e de que forma essa modalidade 
de controle pode contribuir para o combate às práticas corrupti-
vas? Para responder à pergunta, será utilizado o método dedutivo 
de abordagem e, em relação ao procedimento, será adotado o 
método bibliográfico. Já técnicas de pesquisa estão resumidas 
à pesquisa bibliográfica em livros, revistas, periódicos, notícias, 
teses, dissertações, dentre outros meios. 
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A justificativa deste estudo centra-se na crescente ne-
cessidade de controle dos atos da administração pública e sua 
complexidade, a qual se dá devido a diversos fenômenos, como 
a intensificação das relações com o mercado, sendo importante, 
portanto, identificar suas características. Diante disso, o presen-
te estudo se faz necessário para que seja possível aprimorar a 
aplicabilidade desses mecanismos e alcançar melhores resulta-
dos. Além disso, com a Constituição Federal de 1988, o controle 
externo da administração pública ganhou destaque, sobretudo 
com a maior independência do Tribunal de Contas, conforme 
será analisado ao longo deste estudo. Por essa razão, a pesquisa 
desse tema é fundamental no âmbito das patologias corruptivas 
e da administração pública como um todo.

O presente trabalho encontra-se em fase inicial de leituras 
e, com base no que fora desenvolvido até o momento, tem-se 
como hipótese inicial a ideia de que o controle externo da ad-
ministração pública funciona como um mecanismo de combate 
à corrupção, tendo em vista que possibilita o controle dos atos 
públicos, sobretudo no que se refere às contas, aos gastos, ao 
dinheiro público e a outros aspectos relacionados à administra-
ção. Esse controle externo garante, portanto, a possibilidade de 
verificar se tais atos estão em conformidade com os dispositivos 
legais e com os princípios da boa administração pública, consti-
tucionalmente previstos. Com isso, caso seja encontrada alguma 
ilegalidade, é possível, com base nas informações coletadas por 
meio dos mecanismos de controle externo, tomar as medidas ca-
bíveis, a exemplo da instauração de procedimentos e aplicação 
de sanções. 

 Assim, o estudo subdivide-se em três tópicos principais. 
Em um primeiro momento, serão analisadas as modalidades de 
controle da administração pública e as características de cada 
uma delas. Em seguida, será realizada uma análise descritiva, es-
pecificamente relacionada ao controle externo da administração 
pública no Brasil, sobretudo na atuação do Tribunal de Contas, 
destacando as significativas mudanças elencadas na Constituição 
Federal de 1988. Por fim, será realizado um estudo sobre como 
os mecanismos de controle externo podem ser utilizados como 
instrumento de prevenção e combate à corrupção.
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Inicialmente, no que tange às modalidades de controle da 
administração pública, é possível verificar a viabilidade de rea-
lizar o controle social, o controle interno e o controle externo, 
sendo este último o foco desta pesquisa. Em relação a tais modos 
de exercício do controle, observa-se que eles também podem ser 
adotados de maneira conjunta, ou seja: ao mesmo tempo em que 
os indivíduos exercem o controle social dos atos públicos, a ad-
ministração pública pode adotar o controle interno e o controle 
externo de seus atos. Este será estudado de maneira mais espe-
cífica devido à sua relevância em uma época em que as relações 
entre o mercado e o Estado estão cada vez mais estreitas.

É necessário observar a distinção trazida por Perez (201-) 
em relação às modalidades de controle interno e controle externo 
da administração pública. O controle interno, também denomina-
do como poder de autocontrole, relaciona-se à compreensão de 
que é dever da administração pública anular os seus atos caso 
eles não sejam praticados de acordo com as normas pré-estabe-
lecidas. Tal meio de controle engloba os instrumentos utilizados 
pela administração centralizada sobre as autarquias, fundações e 
empresas estatais. Já o controle externo, na definição do autor, 
é aquele atribuído tanto ao controle do poder legislativo sobre a 
administração como ao controle jurisdicional, sendo que o siste-
ma brasileiro adota a unicidade de jurisdição, seguindo o modelo 
norte-americano.

 De qualquer forma, segue-se o entendimento de Avritzer e 
Filgueiras (2011), no sentido de que, com a redemocratização do 
Estado Brasileiro, ocorreu o fortalecimento do controle externo 
da administração pública, uma vez que passou a ter um rol mais 
amplo de atividades exercidas, principalmente por meio da figura 
do Tribunal de Contas, cuja previsão de atuação consta nos arti-
gos 70  e seguintes do texto constitucional. 

Tal fortalecimento elencado pelos autores deriva de todo 
um contexto histórico e normativo, devendo ser considerada 
também a influência internacional exercida, sobretudo, por meio 
de tratados. Nesses tratados, alguns países – como é o caso do 
Brasil – se comprometeram em estabelecer mecanismos de com-
bate às práticas corruptivas e aprimoramentos das ferramentas 
da administração pública.
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Ainda, conforme afirma Rocha (2003, p. 233), o controle, 
seja qual for a sua modalidade, é uma parte integrante e essen-
cial em todo e qualquer processo de bens e serviços, tendo como 
finalidade obter os melhores resultados da organização na qual 
está inserido. Para o autor, o controle contribui de forma efetiva 
desde que atue durante todas as etapas dos processos de produ-
ção, podendo, assim, corrigir eventuais falhas que venham a ser 
encontradas. Ou seja, o controle não se dá apenas após a ocor-
rência do ilícito, ele possui função preventiva. Entende-se que tal 
função é de extrema relevância no momento em que, ao prevenir 
o episódio ilícito, a administração pode operar em conformidade 
com os dispositivos legais e aumentar a sua eficiência.

Em relação ao tema do segundo tópico da pesquisa, o 
controle externo, traz-se a definição de Meirelles (2001, p. 626). 
O autor argumenta no sentido de que o controle externo se 
caracteriza como aquele realizado por um órgão estranho à ad-
ministração responsável pelo ato controlado. Exemplificando tal 
afirmação, ele cita a auditoria do Tribunal de Contas sobre a efe-
tivação das despesas do poder executivo, a anulação de um ato 
administrativo por decisão do poder judiciário e a sustação de 
um ato normativo do executivo por parte do poder legislativo. 

A previsão constitucional da Corte de Contas encontra 
guarida no art. 71, o qual dispõe que o controle externo da ad-
ministração pública será exercido pelo Congresso Nacional com 
auxílio do Tribunal de Contas (BRASIL, 1988). Além disso, segundo 
Pederneiras (2018), o controle externo exercido por parte do Tri-
bunal de Contas, por mais que esteja previsto no referido artigo, 
também se relaciona com os princípios da administração públi-
ca elencados no artigo 37 do texto constitucional, sendo eles: 
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiên-
cia. Assim, a atividade do Tribunal de Contas não visa somente 
à busca da legalidade, mas também da constitucionalidade dos 
atos administrativos. Cumpre ressaltar, segundo Reis (2017), que 
os Tribunais de Contas possuem autonomia no exercício de suas 
funções, não estando subordinados a nenhum dos três poderes, 
uma vez que possuem atuação constitucionalmente prevista e 
com atribuições definidas. 
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Também em relação a essa autonomia das cortes de contas, 
é preciso considerar, segundo Loureiro (2009), que as inovações 
legislativas e funcionais atribuídas à Corte de Contas têm con-
tribuído de forma significativa para as alterações de seu perfil 
institucional e, consequentemente, para a percepção da socie-
dade em relação à sua atuação, o que traz reflexos nos âmbitos 
social e político. 

Ainda sobre esse aspecto, Santolim (2012, p. 06) leciona 
que

...a tradição constitucional brasileira é a da vinculação dos 
Tribunais de Contas ao Poder Legislativo. Desde a criação 
do Tribunal de Contas da União (Decreto nº 966-A, de 7 de 
novembro de 1890), todas as Constituições republicanas 
do Brasil registram os Tribunais de Contas como órgão de 
existência necessária, destinado ao controle dos recursos 
públicos, e vinculado estruturalmente ao Poder Legislativo. 
Apesar desta vinculação, os Tribunais de Contas, de fato, no 
atual modelo constitucional, constituem o que se convencio-
nou chamar de “categoria intermédia” entre os poderes (as-
sim como, por exemplo, o Ministério Público, que, apesar de 
vinculado estruturalmente ao Poder Executivo, conserva sua 
autonomia administrativa, financeira e funcional).

Por fim, em relação ao terceiro e último tópico, ainda que 
a pesquisa esteja em andamento, verifica-se que a atuação do 
Tribunal de Contas está intimamente ligado à fiscalização dos 
atos da administração pública por meio do seu controle externo. 
Consequentemente, sua atuação está alinhada à verificação dos 
princípios constitucionais, principalmente no que tange à morali-
dade administrativa. 

Relacionando o combate à corrupção ao controle externo 
da administração pública, é possível definir, com base em Ro-
se-Ackerman (2001), que a responsabilidade dos governos é 
necessária para o controle da corrupção. Tal responsabilização 
dos membros da administração pública ocorre quando irregulari-
dades são identificadas, o que é possível pela atuação dos órgãos 
de controle externo.

Sobre esse aspecto, é importante a observação de Aguiar 
(2005). Segundo o autor, nos últimos anos, houve a conscientiza-
ção por parte do Tribunal de Contas da União de que o combate 
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à corrupção e à fraude é um desafio que exige o desenvolvimento 
de suas competências constitucionais e legais. Embora tal desa-
fio seja de difícil resolução, seu enfrentamento pode ocorrer no 
momento em que houver a excelência no desempenho de suas 
funções, o que pode se dar por meio do aperfeiçoamento dos 
seus membros e da instituição como um todo, possibilitando a 
adequação de sua ampla previsão constitucional.

 É essa ampla atuação prevista constitucionalmente que 
possibilita que a atuação do Tribunal de Contas seja voltada ao 
controle dos atos da administração pública e, consequentemen-
te, seja visto como um instrumento tanto de prevenção quanto 
de combate às práticas corruptivas. O entendimento firmado de 
acordo com a doutrina utilizada é de que a atuação do Tribunal 
de Contas no controle externo da administração pública pode 
ser considerado um instrumento auxiliar tanto de controle – o 
qual deve ser exercido em conjunto com o Congresso Nacional 
e demais poderes, nos termos constitucionalmente previstos – 
quanto de atuação.

Diante do exposto, é possível concluir, até o momento, as 
hipóteses inicialmente apontadas, ou seja: o controle externo da 
administração pública, sobretudo na figura do Tribunal de Contas, 
possui um papel fundamental na prevenção e no combate às prá-
ticas corruptivas. Cumpre ressaltar que a sua atuação não pode 
ocorrer de forma isolada, devendo ser adotados mecanismos, em 
conjunto, entre Estado e sociedade. Além disso, destaca-se que 
o presente estudo está relacionado ao projeto em desenvolvi-
mento, razão pela qual resultados mais completos e conclusivos 
sobre a temática serão obtidos ao longo da pesquisa, com a fina-
lização da dissertação.
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Resumo
Este artigo visa verificar a aplicabilidade ou não do Código 

de Defesa do Consumidor no âmbito notarial e registral como 
forma de concretização do princípio constitucional da solidarie-
dade. A relevância do tema consiste em dar uma maior segurança 
jurídica para os atos praticados pelos Notários e Registradores. 
O problema de pesquisa tem seu enfoque em responder o se-
guinte questionamento: Há aplicabilidade do Código de Defesa 
do Consumidor nos atos praticados pelo Notário e Registrador 
no direito civil contemporâneo como possível forma de concreti-
zação da solidariedade? Através do método hipotético-dedutivo, 
a problemática consiste em analisar duas hipóteses, sendo a 
primeira positiva, de modo a se aplicar o Código de Defesa do 
Consumidor nos atos praticados pelo Notário e Registrador, 
concretizando a solidariedade; e a segunda negativa, de modo 
a não se aplicar o Código de Defesa do Consumidor nos atos 
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praticados pelo Notário e Registrador, não concretizando a so-
lidariedade. Os resultados encontrados apontam que a primeira 
hipótese confirma-se.

Palavras-chave: Código de Defesa do Consumidor. Notá-
rio. Princípio da Solidariedade. Registrador. 

1. Introdução
Visando dar maior segurança jurídica para os atos pratica-

dos pelos Notários e Registradores, o presente artigo pretende 
verificar a aplicabilidade ou não do Código de Defesa do Consu-
midor no âmbito notarial e registral como forma de concretização 
do princípio constitucional da solidariedade. 

Através do método hipotético-dedutivo, a problemática 
consiste em analisar duas hipóteses, sendo a primeira positiva, 
de modo a se aplicar o Código de Defesa do Consumidor nos 
atos praticados pelo Notário e Registrador, concretizando a so-
lidariedade; e a segunda negativa, de modo a não se aplicar o 
Código de Defesa do Consumidor nos atos praticados pelo No-
tário e Registrador, não concretizando a solidariedade.

Para responder tal questionamento, será abordado, num 
primeiro momento, o Código de Defesa do Consumidor no direito 
civil contemporâneo, tendo em vista que o Código Civil Brasileiro 
inovou ao trazer o princípio constitucional da proteção da parte 
hipossuficiente a exemplo do Código de defesa do consumidor.

Num segundo momento, será abordada a atividade notarial 
e registral como concretizadora do princípio da solidariedade, 
logo, com a busca da realização da igualdade substancial. Tendo 
uma vez alcançado tal objetivo, a valorização da solidariedade 
também estará sendo realizada.

Assim, quando a parte busca um cartório extrajudicial para 
a celebração de um negócio jurídico, pode-se depreender que há 
vulnerabilidade, pois, o contratante é considerado hipossuficien-
te do negócio jurídico, dando seguimento, desta forma, a toda a 
evolução histórica e cultural da legislação pátria atual que trata a 
matéria da atividade praticada por notários e registradores.
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2. Objetivos
O objetivo geral da pesquisa é verificar a aplicabilidade ou 

não do Código de Defesa do Consumidor no âmbito notarial e 
registral como forma de concretização do princípio constitucional 
da solidariedade. Já os objetivos específicos são: analisar o Có-
digo de Defesa do Consumidor no direito civil contemporâneo e 
relacionar a atividade notarial e registral como concretizadora do 
princípio constitucional da solidariedade.

3. Metodologia
A metodologia utilizada na presente pesquisa foi de cunho 

hipotético-dedutivo, que se resume na construção de hipóteses, 
que devem ser testadas nos mais diversos métodos.

O método hipotético-dedutivo foi concretizado pelo tes-
te de duas hipóteses, sendo a primeira positiva, de modo a se 
aplicar o Código de Defesa do Consumidor nos atos praticados 
pelo Notário e Registrador, concretizando a solidariedade; e a 
segunda negativa, de modo a não se aplicar o Código de Defesa 
do Consumidor nos atos praticados pelo Notário e Registrador, 
não concretizando a solidariedade. Os resultados encontrados 
apontam que a primeira hipótese confirma-se, de forma que há 
aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor no âmbito 
notarial e registral e consequente concretização do princípio da 
solidariedade.

4. Fundamentação teórica ou discussões

4.1 O Código de Defesa do Consumidor no direito civil 
contemporâneo

Com a superação do cunho patrimonialista e individualista 
empregado no Código Civil de 1916, o direito contemporâneo, 
ao incorporar os princípios constitucionais trazidos pela promul-
gação da Constituição de 1988, abandona a defasada dicotomia 
entre o direito público e privado, passando ambos a interligar-se 
(REIS; BAGATINI, 2012).
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Entretanto, apesar das críticas, pode-se afirmar que o Có-
digo Civil de 2002 traz em seu cerne princípios elementares do 
Código de Defesa do Consumidor, que “desempenhou, [...] o pa-
pel deflagrador de repensar crítico o direito privado, criando nos 
anos 90 um movimento conhecido como consumerismo, que pro-
cura se afastar ao máximo da dogmática liberal e patrimonialista 
do direito civil tradicional” (TEPEDINO, 2002). 

O legislador, ao concretizar o princípio da isonomia contra-
tual no Código de Defesa do Consumidor, buscou “reequilibrar 
a  relação de consumo,  seja   reforçando, quando possível,   a 
posição do consumidor,  seja  proibindo ou limitando certas  prá-
ticas de mercado” (GRINOVER; BENJAMIN, 1996). 

E para exemplificar tal pensamento, evidenciam Reis e Dias 
(2011) que “convencionou-se denominar [...], na órbita civil, de 
constitucionalização do direito privado, visto que, através de aná-
lises hermenêuticas dos fundamentos constitucionais, tornou-se 
possível dar um novo enfoque a antigos institutos”.

Assim, passou o Código Civil Brasileiro a trazer o princípio 
constitucional da proteção da parte hipossuficiente a exemplo do 
Código de Defesa Consumidor. Dessa maneira, a parte do código 
em questão que consiste em dispor sobre negócios jurídicos em 
geral está visando constantemente proteger o contratante consi-
derado hipossuficiente do negócio jurídico.

4.2 A atividade notarial e registral como concretizadora do 
princípio constitucional da solidariedade 

De acordo com Reis (2011), as constituições anteriores a 
1988 não tratavam diretamente do princípio da solidariedade 
como a atual versa. Mesmo que muitas delas contivessem es-
boços de direitos humanos, somente em 1988 estes direitos 
passaram a ser tratados especificadamente. 

Assim, no âmbito brasileiro, a Constituição Cidadã foi a pri-
meira a apresentar a dignidade da pessoa humana como máxima 
do ordenamento jurídico. Porém, não se trata de uma inovação 
brasileira em relação ao direito constitucional internacional. (SAR-
LET, 2009)
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Por conseguinte, a solidariedade social é intrinsecamente 
relacionada ao princípio da igualdade e da dignidade da pessoa 
humana. Isto porque, com a busca da realização da igualdade 
substancial, tendo uma vez alcançado tal objetivo, a valoriza-
ção da solidariedade também estará sendo realizada. Por esta 
analogia, caso o Estado aja permitindo que haja indivíduos com 
diferentes dignidades sociais, estaria indo em desacordo com o 
que versa o princípio da dignidade da pessoa humana e da soli-
dariedade. (PADOIN, 2009)

Logo, quando a parte busca um cartório extrajudicial para 
a celebração de um negócio jurídico, pode-se depreender que há 
vulnerabilidade, pois, o contratante é considerado hipossuficien-
te do negócio jurídico, dando seguimento, desta forma, a toda a 
evolução histórica e cultural da legislação pátria atual que trata a 
matéria da atividade praticada por notários e registradores.

Assim, ao considerar tal relação entre parte e titular da ser-
ventia extrajudicial como sendo consumerista, há a concretização 
da solidariedade, tendo em vista que haverá uma paridade na 
relação, garantindo assim maior segurança jurídica para os negó-
cios jurídicos pátrios.

5. Resultados e/ou Considerações finais
Como visto, passou o Código Civil Brasileiro a trazer o 

princípio constitucional da proteção da parte hipossuficiente a 
exemplo do Código de Defesa Consumidor. Dessa maneira, a par-
te do código em questão que consiste em dispor sobre contratos 
em geral está visando constantemente proteger o contratante 
considerado hipossuficiente do negócio jurídico, dando segui-
mento, assim, a toda a evolução histórica e cultural da legislação 
pátria atual que trata a matéria da atividade praticada por notá-
rios e registradores.

E nesse sentido, a relação consumerista conquistou inegá-
vel importância, tanto na esfera prática como teórica do direito 
contemporâneo. Pois, antigamente, negócios jurídicos por no-
tários e registradores apenas eram regidos pelo direito privado 
isoladamente, já hoje, superada essa dicotomia entre o direito 
público e privado, pode-se depreender que essa relação entre a 
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parte e o notário e registrador se abarca por todo o direito, seja 
ele público ou privado, individual ou coletivo.

Desse modo, pode-se concluir que, nos atuais parâmetros 
do direito notarial e registral, a relação entre a parte que bus-
ca uma serventia extrajudicial e o seu respectivo titular é regida 
pelo direito consumerista e, consequentemente, é resultado da 
evolução social ocorrida desde a promulgação da Constituição de 
1988, a qual irradia seus princípios para as legislações infraconsti-
tucionais e fez com que viesse a ser regulamentado o Código de 
Defesa do Consumidor, concretizando, assim, o princípio consti-
tucional da solidariedade.
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3 Problema
Ao confrontar o trabalho infantil doméstico e a formação 

escolar da criança e do adolescente, problemas podem ser perce-
bidos no desenvolvimento infantil, por isso. Questiona-se: quais 
são as consequências que o trabalho infantil doméstico gera no 
desenvolvimento educacional da criança e do adolescente da 
rede pública do estado do Rio Grande do Sul?

4 Hipótese
A conexão entre a infração legal em destaque – em que 

crianças e adolescentes, em pleno processo de desenvolvimento, 
são forçados à prática do trabalho infantil doméstico – e os pro-
blemas vinculados à formação educacional é percebida na rede 
pública de educação. Os problemas vão desde dificuldades no 
processo de aprendizagem, perpassando pela reprovação do ano 
escolar, chegando à evasão escolar. Isso demonstra a relevância 
da implementação de novas políticas públicas em vistas à preven-
ção e à erradicação do trabalho infantil doméstico.

Outra possível hipótese e contrário ao descritos é consi-
derar o trabalho infantil doméstico como importante para o 
processo formativo da criança e do adolescente, inclusive contri-
buindo na aprendizagem escolar dos estudantes das escolas da 
rede pública do estado do Rio Grande do Sul, na sua permanên-
cia e formação profissional.

5 Objetivos

5.1 Objetivo geral
Através de uma abordagem teórica, prática e histórica, com 

descrição de estatísticas e percentuais, objetiva-se analisar as 
consequências do trabalho infantil doméstico no desenvolvimen-
to educacional da criança e do adolescente da rede pública de 
ensino do estado do Rio grande do Sul. 

5.2 Objetivos específicos
•	 Explanar a legislação que garante a proteção integral da 

criança e do adolescente em âmbito nacional e internacional.
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•	 Descrever os dados e percentuais referentes ao traba-
lho infantil doméstico das crianças e adolescentes da 
rede pública de ensino.

•	 Acentuar as consequências no desenvolvimento integral 
das crianças e dos adolescentes vítimas do trabalho in-
fantil doméstico, vinculados aos estabelecimentos de 
ensino da rede pública do estado do Rio Grande do Sul.

6 Resumo referencial
Realizar uma investigação histórica e prática auxilia na 

compreensão da situação das crianças e dos adolescentes, prin-
cipalmente quando se compreende as doutrinas e as leis que 
destacam a importância de sua proteção integral em práticas cul-
turais e sociais.

O mundo que a ‘criança deveria ser’ ou ‘ter’ é diferente da-
quele onde ela vive, ou no mais das vezes sobrevive. O pri-
meiro é feito de expressões como ‘a criança precisa’, ‘ela 
deve’, ‘seria oportuno que’, ‘vamos nos engajar em que’, 
até o irônico ‘vamos torcer para’.  No segundo, as crianças 
são enfaticamente orientadas para o trabalho, para o ensi-
no, para o adestramento físico e moral, sobrando-lhes pouco 
tempo para a imagem que normalmente a ela está associa-
da: do riso e da brincadeira (PRIORE, 2018, p. 08). 

Estar entre o ideal e o real não só possibilita uma constatação 
histórica, como também oportuniza constantes alterações, as quais 
são vinculadas a melhores garantias e direitos reconhecidos, em 
vista do desenvolvimento integral da criança e do adolescente.

A proteção jurídica, que tem por finalidade erradicar o traba-
lho infantil doméstico no Brasil, está vinculada ao reconhecimento 
da dignidade humana e à proteção dos direitos humanos. Assim, 
verificar a situação da criança e do adolescente em relação ao traba-
lho doméstico passa pela análise do reconhecimento internacional e 
nacional da dignidade da pessoa humana (CUSTÓDIO, 2008, p. 31). 

No que tange a uma especificação maior, quando se desta-
ca o trabalho infantil doméstico como um processo de proteção e 
garantia de direitos da criança e do adolescente em âmbito inter-
nacional, é necessário perceber a importância das contribuições 
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da Organização Internacional do Trabalho (OIT), criada em 1919 
pelo Tratado de Versalhes. A primeira recomendação referente 
ao trabalho infantil aprovada pela OIT remete ao ano de 1919, 
apresentada como Convenção n. 05, e aborda a idade mínima 
para o trabalho infantil. Estabeleceu-se que antes dos 14 anos o 
trabalho infantil é proibido na indústria. 

Em relação ao processo de erradicação do trabalho infan-
til no Brasil, destaca-se a Recomendação n. 190, que aborda as 
piores formas dessa modalidade. No item 2, por exemplo, são 
apresentadas as diretrizes necessárias para os programas, em vis-
ta das políticas elaboradas.

(a) identificar e denunciar as piores formas de trabalho in-
fantil; (b) impedir a ocupação de crianças nas piores formas 
de trabalho infantil ou afastá-las dessas formas de trabalho, 
protegendo-as contra represálias e assegurando sua reabi-
litação e integração social por meio de medidas que levem 
em conta suas necessidades educacionais, físicas e psicoló-
gicas; (c) dispensar especial atenção: (i) às crianças menores; 
(ii) às meninas; (iii) aos problemas do trabalho oculto, nos 
quais as meninas estão particularmente expostas a riscos; 
e (iv) a outros grupos de crianças com vulnerabilidades ou 
necessidades especiais; (d) identificar comunidades em que 
haja crianças particularmente expostas a riscos, entrar em 
contato direto com essas comunidades e trabalhar com elas; 
e (d) informar, sensibilizar e mobilizar a opinião pública e gru-
pos interessados, inclusive as crianças e suas famílias (OIT, 
Recomendação n. 190, 1999).

Ao se destacar o tema dos direitos e das garantias da crian-
ça e do adolescente no Brasil, o maior aporte legal é a própria 
Constituição Federal de 1988, em cujo art. 227 apresenta um 
novo paradigma legal. As bases principiológicas presentes nesse 
artigo descrevem a proteção integral almejada.

É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à 
criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta priorida-
de, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao 
lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respei-
to, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além 
de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discrimi-
nação, exploração, violência, crueldade e opressão (BRASIL, 
1988).
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Especificando o tema de direitos e garantias em vista da 
proteção integral da criança e do adolescente e determinando 
todas as políticas de prevenção e erradicação do trabalho infan-
til, é relevante destacar que

...em síntese, pode-se afirmar que a proteção constitucional 
contra a exploração do trabalho envolve três limites: inferior, 
básico e superior. O limite inferior estipulado em quatorze 
anos estabelece a marca pela qual não é permitida a realiza-
ção de qualquer tipo de trabalho, sendo esta idade corres-
pondente à conclusão da escolaridade básica fundamental 
(SOUZA, 2016, p. 120).

Apesar dessa recomendação, algumas particularidades 
são apresentadas: na condição de jovem aprendiz, permite-se o 
trabalho do jovem a partir dos 14 anos; entre 16 e 18 anos, é per-
mitido o trabalho com diversas restrições; e a condição jurídica 
plena de trabalho apenas é permitida a partir dos 18 anos.

A legislação reconhece como criança a pessoa de idade até 
12 anos e adolescente a pessoa entre 12 e 18 anos de idade. O 
art. 4º do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) vincula o 
Estado, a família e a sociedade no compromisso de garantir os 
direitos dessas crianças e adolescentes numa responsabilidade 
compartilhada. Cabe a eles possibilitar acesso a oportunidades 
de cultura, esporte, educação, participação comunitária e políti-
ca, e não construir barreiras que possibilitem a exploração.

Ao se verificar o contexto atual e perceber a redução de 
políticas públicas relacionadas à erradicação do trabalho infantil 
doméstico – apesar da evidente constatação de que elas contri-
buíram no reconhecimento de direitos e garantias da criança e 
do adolescente –, são necessárias uma releitura histórica e uma 
adequada compreensão das causas da evasão escolar e as con-
sequências negativas no desenvolvimento físico, intelectual e 
psicológico da criança e do adolescente.

As principais consequências educacionais decorrentes do 
trabalho infantil doméstico [...] envolvem a dificuldade de 
acesso à escola, geralmente em razão das longas jornadas, 
a dificuldade de permanência, infrequência, evasão precoce, 
baixo nível de rendimento escolar, gerando a reprodução da 
exclusão educacional (CUSTÓDIO, 2013, p. 109).
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A jornada de trabalho doméstico praticada pela criança e 
pelo adolescente, evidentemente, prejudica o seu acesso aos es-
tudos. Quando eles conseguem frequentar a escola, para poder 
estudar e sonhar com um futuro melhor, esbarram nas mais di-
versas dificuldades, as quais vão conduzindo para uma possível 
evasão escolar. Havendo permanência na escola – seja por inte-
resse pessoal, obrigação legal ou incentivo dos familiares e da 
sociedade –, o rendimento escolar é prejudicado, gerando um 
descompasso em relação às demais crianças e adolescentes da 
mesma faixa etária.

Alunos dos cursos noturnos por sua vez apontam que a eva-
são escolar destes alunos se dá em virtude de estes serem 
obrigados a trabalhar para sustento próprio e da família, 
exaustos da maratona diária e desmotivados pela baixa qua-
lidade do ensino, muitos adolescentes desistem dos estudos 
sem completar o curso secundário (MEKSENAS. 1992, p. 98).

Como explanado anteriormente, o artigo 227 da Consti-
tuição Federal aponta que é dever da família, da sociedade e 
do Estado proporcionar à criança, ao adolescente e ao jovem o 
direito à educação. A Lei n° 9.394, denominada Lei de Diretrizes 
e Bases da Educação (LDB), no seu art. 2º, reforça essa garantia 
constitucional e estabelece que:

Art. 2º. A educação, dever da família e do Estado, inspira-
da nos princípios de liberdade e nos ideais de solidarieda-
de humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do 
educando, seu preparo para o exercício da cidadania e sua 
qualificação para o trabalho (BRASIL, 1996).

Enfrentando os mais variados problemas, a educação pú-
blica do Brasil, atualmente, não está conseguindo alcançar seus 
objetivos mais básicos. O próprio acesso à educação e o forne-
cimento de meios adequados para a formação da criança e do 
adolescente são itens preocupantes. O tema da evasão escolar 
e o trabalho infantil doméstico se quer é contemplado em seus 
debates de políticas públicas adequadas.

A educação precisa ser reconhecida como base relevante 
para que a criança e o adolescente consigam ter a sua dignidade 
e os seus direitos humanos reconhecidos, exercendo o próprio 
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direito da cidadania e podendo, adequadamente, no seu devido 
tempo, qualificar-se para futuras profissões.

O trabalho infantil doméstico, por apresentar característi-
cas desumanas – às vezes desenvolvido em locais insalubres, de 
forma penosa e em condições precárias –, acaba prejudicando a 
formação integral da criança e do adolescente e o acesso à esco-
la. (DUTRA, 2007). A presente situação se agrava com a pobreza, 
as desigualdades sociais, os atrativos e as alternativas ilusórias 
das ruas. Nesse contexto, posição social, negligência familiar e 
trabalho infantil domésticos são fatores relevantes na continuida-
de do ciclo da pobreza, da evasão escolar e do desenvolvimento 
afetivo, intelectual e emocional da criança e do adolescente. 

O trabalho infantil está intimamente ligado às questões 
políticas, sociais e econômicas, e suas consequências refletem 
diretamente no direito e no acesso à educação da criança e do 
adolescente, diminuindo drasticamente suas chances de ter um 
futuro promissor.

7 Metodologia
Para se chegar a resultados mais eficazes, utiliza-se o mé-

todo de abordagem dedutivo e o método de procedimento 
documental e bibliográfico. A descrição inicial se faz a partir da 
evolução histórica, teórica e legal, em vista da erradicação do 
trabalho infantil. Os elementos empíricos se fundamentam nas 
estatísticas e análises do desenvolvimento educacional da crian-
ça e do adolescente, que são prejudicados pelo trabalho infantil 
doméstico.

8 Técnicas de pesquisa
A pesquisa bibliográfica terá como base os livros, os artigos 

e as revistas da biblioteca física e virtual da UNISC (citados na 
referência) e demais teses, dissertações e artigos que possam 
contribuir com o trabalho.

A pesquisa documental e de estatísticas será feita através 
dos sites e impressos oficiais que sejam relevantes e demonstrem 
conteúdos confiáveis.
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9 Resultados 
Os resultados já encontrados destacam que a proteção le-

gal devidamente fundamentada e aprovada possibilitou políticas 
públicas em vista da erradicação do trabalho infantil doméstico 
no Brasil. Elas provocaram a redução dessa atividade em 61,6% 
entre os anos de 2004 e 2015, saindo de 406 mil casos, para 156 
mil, conforme relatórios da OIT.

Apesar desses números, ressalta-se, contudo, que no ano 
de 2015, 88,7% das crianças e adolescentes que trabalhavam em 
ambiente doméstico tinham entre 10 e 17 anos, eram meninas, 
das quais 71% eram negras, o que ainda demonstra a discrimina-
ção racial presente nesse processo. 
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A invasão aos direitos fundamentais 
do trabalhador mediante prestação de 
serviço na modalidade de teletrabalho
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Eliziane Fardin Vargas2

Resumo
Com a entrada em vigor da Lei º 13.467, denominada como 

“Reforma Trabalhista”, a modalidade de teletrabalho foi inserida 
na legislação com novos regramentos. A modalidade de teletraba-
lho trata-se de um trabalho a distância realizado pelo empregado, 
através de um ambiente escolhido pelo trabalhador ou disponibi-
lizado pelo empregador. Neste sentido, este artigo focaliza, em 
especial, na invasão aos direitos fundamentais do trabalhador 
quando labora em regime de teletrabalho, na medida em que 
esta modalidade de prestação de serviço traz uma flexibilidade 
de horário e o exercício da atividade laboral em local diverso da 
matriz e/ou produção da empresa do empregador, não estando 
o empregado, portanto, submetido a controle de jornada de tra-
balho. Os resultados permitiram identificar que deve haver um 
equilíbrio na relação empregado-empregador e a predefinição de 
jornada por parte do empregado e/ou do empregador, a fim de 
haver uma desconexão por parte do empregado do ambiente de 
trabalho a fim de não atingir os direitos fundamentais, como à 
dignidade da pessoa humana, à saúde, à vida, etc.. 

Palavras-chave: Relação de trabalho. Teletrabalho. Invasão 
aos direitos fundamentais. 
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1. Introdução
O presente trabalho trata da invasão aos direitos funda-

mentais do trabalhar em regime de teletrabalho, na medida em 
que esta modalidade de prestação de serviço traz uma flexibilida-
de de horário e o exercício da atividade laboral em local diverso 
da matriz e/ou produção da empresa do empregador, não estan-
do, portanto, submetido a controle de jornada de trabalho do 
empregador.

2. Objetivos
O objetivo geral da pesquisa é responder ao questionamen-

to: Desta forma, a exigência do empregador com o empregado, 
em regime de teletrabalho, no cumprimento de suas obrigações, 
a qualquer momento do dia, infringiria os seus direitos funda-
mentais, sendo que não há jornada de trabalho prefixada?

3. Metodologia
Para isso, utilizar-se-á o método dedutivo, empregando a 

técnica de pesquisa bibliográfica, na literatura especializada e em 
fontes de dados, com a finalidade de compreender o limite do 
empregador ao exigir do empregado o exercício de suas obriga-
ções diárias, a fim de que não ocorra a infringência dos direitos 
fundamentais, e identificar o dano existencial diante da violação 
dos direitos individuais.

4. Fundamentação
Através da pesquisa, busca-se afirmar a hipótese de que as 

cobranças realizadas pelo empregador, a jornada extraordinária 
exercida pelo empregado e a falta de prefixação para a “expli-
cação” e prestação de informações do empregado, em regime 
de teletrabalho, ao empregador gera a invasão à esfera íntima 
do trabalhador e, consequentemente, a infringência aos direitos 
fundamentais.

Essa hodierna forma de prestar o serviço ao empregador 
é conceituada por Breton (1994 apud RODRIGUES, 2011, p. 39) 
a partir de três características: a primeira é de que o trabalho é 
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executado fora do local onde devam surtir seus resultados. Em 
segundo, aquele que emite a ordem não tem a possibilidade de 
realizar a fiscalização da atividade de perto, então, sendo um tra-
balho à distância, o controle passa a ser feito em cima das metas 
do trabalhador. Já a terceira característica preconiza que esse 
tipo de atividade será executada por meios telemáticos, com o 
uso de suportes de informática.

Atualmente, é possível perceber uma forte tendência no 
que tange à substituição da forma convencional de realização do 
trabalho, presencial, pelo teletrabalho. A mudança decorre de 
diversos fatores, seja para propiciar a redução dos gastos com 
espaço físico de trabalho, conceder maior autonomia laboral ao 
trabalhador, diminuir o tempo de deslocamento e os riscos ine-
rentes ao percurso de casa para o trabalho ou pela possibilidade 
de imposição de metas objetivas de trabalho. A Sociedade Brasi-
leira de Teletrabalho e Televendas pondera que há vantagens em 
adotar o teletrabalho, eis que haverá a economia dos recursos 
naturais, a melhoria na qualidade de vida do trabalhador, bem 
como a melhoria da mobilidade urbana, pois haverá menos carros 
nas vias públicas. (SOBRATT, 2017)

Esta modalidade de trabalho e, principalmente, as metas a 
serem cumpridas durante a jornada laborativa, por vezes extra-
polam os limites estipulados pelas normas de saúde e segurança 
no trabalho, bem como atingem a esfera íntima do trabalhador 
com a imposição de metas extensas e a imprevisibilidade por par-
te do empregado de quando ele será acionado pelo empregador 
devido à exclusão desse profissional do controle de jornada de 
trabalho, conforme o art. 62, III da CLT (BRASIL, 2017), desta 
forma colocando o empregado em uma espécie de situação de 
sobreaviso implícito constante. Segundo Melo (2017), a inclusão 
do inciso III do art. 62 da CLT se deu de maneira perversa pelo 
legislador, já que se passou a

retirar a proteção à jornada, desconsiderando o grande avan-
ço tecnológico que permite atualmente aos empregadores 
controlar a localização exata do trabalhador, as atividades 
que estão sendo desempenhadas e os horários de início e 
fim. A regra no direito brasileiro é a jornada de 8h diárias 
e 44h semanais, prevista no art. 7°, da CF/88, sem distin-
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ção. Além disso, há o parágrafo único do art. 6° da CLT, que 
equipara o controle telemático e informatizado à supervisão 
direta do empregador. (MELO, 2017)

Logo, é deveras necessário refletir sobre os aspectos da 
reforma trabalhista que ferem os fundamentos da República Fe-
derativa do Brasil no que condiz à preservação da dignidade da 
pessoa humana e à conservação do valor social do trabalho. Na 
visão de Melo (2017), as alterações realizadas e que afetam o 
teletrabalhador não observaram o resguardo necessário, por ser 
o obreiro parte hipossuficiente da relação de trabalho, por um 
viés totalmente inverso, procurou-se “livrar o empregador da 
observância do direito constitucional do trabalhador à proteção 
da jornada, submetendo-o a uma perigosa hiperconexão digital, 
sem o correspondente pagamento por parte dos donos da pro-
dução...” (MELO, 2017).

A pressuposição de que o teletrabalhador é dotado de ple-
na autonomia para gerir sua jornada nem sempre é verdadeira, 
já que, por vezes, é exigido deste um número elevado de metas, 
maior perfectibilidade técnica e capacidade de adaptação. Subs-
titui-se, então, a supervisão do empregador sobre as horas de 
trabalho pela obrigação que o empregado tem em desenvolver 
seu autocontrole e disciplina com a finalidade de suprir as de-
mandas laborativas que lhe são impostas. (ROCHA; AMADOR, 
2018, p. 157) É notável que esta situação de imposição de metas 
“estimula o empregado a prosseguir sua tarefa além do limite da 
jornada e fragiliza os limites entre tempo de trabalho e tempo 
social, dedicado pelo empregado ao seu bem-estar, à sua família, 
ao seu lazer e ao seu repouso” (CASTRO, 2012, p. 203).

Autores como Tietze (2005 apud BARROS; SILVA, 2010, p. 
73) apontam fatores negativos aos quais os trabalhadores em 
teletrabalho são expostos, a exemplo: o maior controle das em-
presas ao empregado, redução da capacidade de inovação em 
relação ao ofício exercido, bem como um horário de expediente 
que se estende para além do fixado cotidianamente. 

Desse modo, no teletrabalho, o enfoque principal deixa 
de ser a quantidade de horas trabalhadas pelo empregado no 
dia, passando a ser mais relevante a sua produtividade, indepen-
dentemente da carga horária de sua jornada laborativa, assim “o 
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empregador se polariza, ramifica, estende sua presença e alcance 
a qualquer local onde a comunicação possa chegar (e, com ela, o 
trabalho)” (FINCATO, 2019, p.70).

O empregado passa a, efetivamente, vender seu trabalho e 
os padrões remuneratórios migram do salário-hora para o 
salário-produtividade, alterando culturas, diálogos negociais 
e contratos. O tempo do trabalho, portanto, deixa de ser 
tão relevante [...]. No teletrabalho, não há compra de tempo, 
não há jornada a cumprir. O teletrabalho é atemporal e flexí-
vel. (FINCATO, 2019, p. 70)

Conforme muda a maneira de prestar o serviço, altera-se, 
juntamente, a subordinação, que passa a não ser somente direta 
e imediata; com a evolução dos meios de telecomunicação cria-
se “uma telessubordinação que não se compara ao trabalho a 
domicílio do início da industrialização, pois os modernos equi-
pamentos permitem a conexão permanente do trabalhador à 
empresa” (ROBORTELLA, 1994 apud CASTRO, 2012, p. 204).

Por isso, fala-se no direito à desconexão, para estabelecer a 
ruptura entre o tempo de trabalho e o tempo de descanso 
ou lazer. Esse direito consiste em assegurar ao trabalhador 
não ficar sujeito à ingerência, solicitações ou contatos ema-
nados do empregador, no período destinado ao descanso 
diário, semanal ou anual, desligando o equipamento de co-
nexão. (CASTRO, 2012, p. 203)

A partir disso, destaca-se que o elemento subordinação é o 
norteador para a diferenciação entre as relações de trabalho e o 
trabalho autônomo. A subordinação se baseia na situação jurídi-
ca que deriva do contrato de trabalho, no qual o empregado se 
dispõe a acolher as ordens dadas pela direção empresarial, ora 
empregador, a fim de operar a sua prestação de serviço. (DELGA-
DO, 2013, p. 293)

Percebe-se que a subordinação está ligada diretamente 
com o poder diretivo do empregador sobre o empreendimento, 
na medida em que ordena e realiza a fiscalização direita sobre 
as atividades desenvolvidas pelos seus empregados. O poder 
diretivo está ligado ao espaço e estrutura interna da empresa, 
bem como o modus operandi pelo qual o empregador comanda 
o trabalho do empregado da melhor maneira que lhe convém. 
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Tal poder apresenta como limite basilar o princípio constitucional 
da dignidade da pessoa humana, dando enfoque à promoção do 
bem de todos. (ROCHA; MUNIZ, 2013, p. 108)

Nesse sentido, quanto à modalidade de teletrabalho, o po-
der de direção poderá mesmo assim ser aplicado ao empregado, 
com maior ou menor intensidade, o que tornará a subordinação 
com a denominação de telessubordinação, que poderá ocorrer 
durante a execução do trabalho do empregador. Dessa maneira, 
observa-se que o empregador não renuncia totalmente o controle 
sobre as atividades do teletrabalhador, pois, caso o trabalhador 
se encontre conectado direta e permanentemente, por meio de 
computador, com o centro da empresa, o empregador poderá 
passar instruções e controlar a atividade do empregado, como se 
o empregado estivesse na sede da empresa. O que torna, sem 
via de dúvidas, a subordinação jurídica, que estará presente mes-
mo quando a execução do trabalho é a longa distância ou até 
mesmo operando off line. (BARROS, 2009, p. 331) 

Assim, mesmo o empregado trabalhando na modalidade 
de teletrabalho, não é impedido de sofrer constantes cobranças, 
através dos próprios meios de informatização por ele utilizado, 
de modo que o tempo do trabalhador fora da matriz e/ou pro-
dução não significa menos tempo na empresa e, sim, a empresa 
vindo ocupando maior espaço dentro do lar do trabalhador. 
(VIANA, 2000, p. 176) Com o trabalho adentrando o lar do tra-
balhador, pode-se chegar ao ponto de que o empregado não 
saberá mais ponderar se estará trabalhando ou em seu tempo 
de descanso, se está trabalhando ou se relacionamento com os 
seus familiares (ROCHA; MUNIZ, 2013, p. 109-110), eis que ficará 
alternando constantemente entre os meios eletrônicos de traba-
lho e o televisor, gerando uma mistura com a vida profissional e 
a vida pessoal do trabalhador. Nessa esteira, o poder diretivo e a 
subordinação não irão desaparecer do teletrabalho, apenas irão 
mudar de forma, continuando o empregado a ser cobrado como 
se estivesse em chão de fábrica.

Com isso, mesmo que o empregador controle o empregado 
a distância, há um limite tênue e perigoso entre o poder diretivo 
do empregador e a invasão à vida privada do trabalhador, a fim 
de permitir ao trabalhador a desconexão com o trabalho. Eis que 
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os danos que o trabalhador poderá enfrentar frente ao excesso 
de trabalho influenciarão diretamente na dignidade física e psí-
quica, vindo a afetar também, de maneira direta, o lazer e a vida 
privada do empregado.

Da mesma forma, as práticas de jornada exaustiva por lon-
go período impõem ao trabalhador um novo e prejudicial estilo 
de vida, constituindo a causa de danos não apenas patrimoniais 
ao trabalhador, mas, principalmente, importa violação a direitos 
fundamentais e o aviltamento da saúde e bem-estar do empre-
gado. Gerando, assim, um ator de risco ao estado psicossocial 
da pessoa, capaz de ensejar danos à saúde e à sociedade como 
um todo, na medida em que o obreiro fica privado de uma vida 
familiar e social dignas, do lazer e do desenvolvimento de sua 
personalidade, além de gerar risco potencial para doenças do 
trabalho, como a Síndrome de Burnout.

Ainda, passa a privar aos direitos de personalidade, como 
o direito ao lazer e à convivência familiar, gerando lesão ao prin-
cípio constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, 
da Constituição Federal). Assim, é necessário haver equilíbrio ao 
se aderir a modalidade de teletrabalho, pois o empregador terá 
que ser cauteloso ao exercer a fiscalização e cobranças sobre as 
atividades desenvolvidas pelo empregado. Evitando, nesse senti-
do, a invasão à vida privada do trabalhador e ultrapassar o limite 
de exigência de conexão do empregado a distância, bem como 
deverá ser ponderada a fiscalização a fim de não causar prejuízos 
irreparáveis à empresa.

5. Conclusão
Nesse passo, na pesquisa realizada foram abordadas as 

cobranças realizadas pelo empregador, a jornada de trabalho 
exercida pelo empregado e a ausência de prefixação para a “ex-
plicação” e prestação de informações do empregado, em regime 
de teletrabalho. Com isso, esta revisão demonstra que os empre-
gados vinculados a modalidade de teletrabalho não se encontram 
impedidos de sofrer invasões junto a sua esfera íntima, podendo 
ocorrer a invasão aos seus direitos fundamentais.
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Pois, com o trabalho adentrando o lar do trabalhador, po-
de-se chegar ao ponto de que o empregado não se atentará mais 
se está trabalhando ou em seu tempo de descanso, se está tra-
balhando ou se relacionamento com os seus familiares, eis que 
ficará alternando constantemente entre os meios eletrônicos 
de trabalho e os pessoais, gerando uma mistura com a sua vida 
profissional 

Por este motivo, ao se aderir a modalidade por teletraba-
lho, deverá o empregador e o empregado ponderarem os meios 
e horários de cobranças, bem como aderir a uma jornada de 
trabalho pré-fixada. Assim, haverá equilíbrio entre a relação em-
pregado e empregador frente a modalidade de teletrabalho, pois 
o empregador, de modo cauteloso, poderá exercer a fiscalização 
e cobranças sobre as atividades desenvolvidas pelo emprega-
do sem invadir à vida privada do trabalhador. Da mesma forma, 
não ultrapassará o limite de exigência de conexão do emprega-
do a distância, bem como não causará prejuízos irreparáveis à 
empresa, na medida em que poderá afastar possível busca por 
indenização na esfera judicial.
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A necessária regeneração da democracia 
representativa por meio da participação 
cidadã em conselhos deliberativos1

The required regeneration of 
representative democracy through citizen 
participation in deliberative councils

Roberta de Moura Ertel2

1. Introdução
O presente resumo irá abordar, inicialmente, a falência da 

democracia representativa como forma de governo e a necessi-
dade de regeneração desta por meio de ampliação das formas 
de inserção da sociedade na tomada de decisões políticas, so-
brevindo a democracia deliberativa como alternativa. Para tanto, 
também será abordado que esta participação na deliberação 
pública se concretiza nos Conselhos, órgãos deliberativos com-
postos tanto por entes governamentais como por membros da 
sociedade civil, discorrendo-se sobre a importância da existên-
cia destes. Em contraponto, mencionar-se-á a Ação Direta de 
Inconstitucionalidade nº 6.121, que discute a constitucionalidade 
da extinção dos Conselhos por meio do Decreto nº 9.759/2019.

Por fim, o presente resumo irá se dedicar a demonstrar 
que é no âmbito local que estas práticas deliberativas democrá-
ticas têm mais resultado, ante a proximidade dos cidadãos para 
com a realidade local vivenciada, que se reflete na necessidade 

1	 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de 
Nível Superior - Brasil (CAPES) - Código de Financiamento 001.

2	 Mestranda em Direito pelo Programa de Pós-Graduação da Universidade de Santa Cruz do Sul 
(UNISC), na linha de pesquisa Constitucionalismo Contemporâneo. Bolsista PROSUC/CAPES, mo-
dalidade II. Integrante do Grupo de Pesquisa denominado Estado, Administração Pública e Socie-
dade, coordenado pelo Prof. Dr. Rogério Gesta Leal. Advogada. Professora no Centro de Ensino 
Integrado Santa Cruz (CEISC). E-mail: roberta.ertel@gmail.com
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de fortalecimento e fomento aos Conselhos Municipais, mais 
especificamente.

2. Objetivos
Como problema de pesquisa tem-se: Ante o não atendi-

mento das expectativas sociais tão somente por meio da atuação 
dos representantes eleitos, quais as medidas que propiciam 
maior aproximação e reconhecimento dos cidadãos para com as 
decisões políticas tomadas? Como hipótese, tem-se que o estí-
mulo da democracia deliberativa dentro dos órgãos colegiados, 
mais especificamente os Conselhos, mostra-se importante meio 
de acesso à participação política pela sociedade, a iniciar-se pelo 
âmbito local. Como objetivo geral, tem-se o estudo dos órgãos 
colegiados deliberativos como meio de fomento à participação 
social. 

3. Metodologia
Já a metodologia utilizada será a hipotético-dedutiva, com 

a utilização da técnica de pesquisa bibliográfica.

4. Fundamentação

4.1 O modelo tradicional de democracia representativa e o seu 
não atendimento às expectativas sociais

Em uma sociedade plural, a melhor forma de se respeitar 
as minorias e garantir os direitos fundamentais dos cidadãos é 
por meio da democracia, forma de governo na qual se permite o 
diálogo entre os diferentes, priorizando-se o respeito pelas diver-
gências, sendo garantido o direito à liberdade de expressão, de 
opinião e do pensamento. Para Robert Dahl (2001), a democracia 
proporciona inúmeras oportunidades, como a participação efeti-
va, a igualdade de voto, a aquisição de entendimento esclarecido 
e a inclusão. 

Nadia Urbinati (2006), que é defensora do modelo repre-
sentativo de democracia, aduz que o regime democrático está 
embasado em quatro princípios: soberania popular expressada 
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pelas eleições; representação por meio de mandatos livres; a uti-
lização de mecanismo eleitoral que venha assegurar um grau de 
responsabilidade do representante ante a população; e sufrágio 
universal. Leal (2019, no prelo) entende que estes elementos não 
estão em equilíbrio constante e nem sintonia, sendo provados 
cotidianamente. Porém, mesmo que em equilíbrio estivessem, 
iriam operar com a lógica da representação institucional limitada 
ao Parlamento e ao Poder Executivo, não ampliando a participa-
ção e a presença cidadã na tomada de decisões políticas.

A democracia representativa já tem histórico de ser iden-
tificada pela hegemonia de certos grupos e interesses mais 
poderosos, ou seja, de um fragmento da sociedade. Não ne-
cessariamente isto a torna perversa, pois, conforme Leal, “ela 
evidencia conjuntos de relações de força e pressão das mais 
diversas ordens que existem no quotidiano das vidas das pes-
soas, o que a coloca sempre em risco/perigo de ser capturada 
de forma unilateral” (LEAL, 2019, p. 10, no prelo), vindo a excluir 
grupos com menos força política. Tudo isso intermediado pelo 
Estado e seus órgãos institucionais, tendo seus principais lugares 
ocupados por este tipo de protagonismo de grupos econômicos 
e políticos mais fortes. (LEAL, 2019, no prelo)

Ressalta-se que, justamente por esta tradicional hegemo-
nia, é de suma importância buscar o apoderamento legítimo do 
poder político por uma parcela cada vez maior de cidadãos e 
seus representantes (sejam estes formais ou não), para que ocu-
pem espaços em que se discuta gestão dos interesses coletivos 
e sociais. E no que isto implica? Em uma severa e necessária re-
visão da presença das instituições políticas democráticas, com o 
objetivo de aumentar a responsabilidade da representação políti-
ca mais transparente, bem como radicalizar a soberania popular. 
(LEAL, 2019, no prelo)

A democracia representativa brasileira, atualmente, tem 
estimulado muito mais o distanciamento da cidadania do que 
atraído os cidadãos para a participação e, por isto, se mostra de 
suma importância falar em formas de se oxigenar e regenerar a 
democracia representativa, propondo-se aqui a menção do mo-
delo de democracia deliberativa, consoante se verá a seguir.
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4.2 O exercício do poder político e a inclusão cidadã na 
tomada de decisões por meio da democracia deliberativa 
dentro dos conselhos: uma alternativa

Apesar de a democracia deliberativa também ser re-
presentativa (já que a população permanece elegendo seus 
representantes), aos indivíduos é propiciado debater, apresentar 
argumentos e deliberar; isto é, em uma democracia deliberativa 
a participação do indivíduo não se resume meramente ao voto, 
deixando de ser inerte e indo além da eleição dos seus repre-
sentantes. Ou seja, na democracia representativa há limitação da 
representação dos menos favorecidos, pois este modelo, con-
forme Blanco (2000), acaba por proteger os interesses dos mais 
poderosos, já que eles possuem maior número de membros que 
os representam, atrofiando o controle popular e estimulando uma 
estrutura de privilégios3, consoante já discorrido neste artigo. 

O cerne da política deliberativa se dá de forma precisa em 
uma rede de discursos e de negociações, que deve tornar possí-
vel a solução racional das questões gerais, as quais correspondem 
aos impasses acumulados de uma integração funcional, moral e 
ética deficiente da sociedade. (HABERMAS, 2003) Ou seja, para 
se pensar em democracia deliberativa, é necessário compreender 
que a participação pública nesse processo deve ser constante, 
agindo como forma de prevenção das crises, e não somente no 
momento em que elas ocorrem, a fim de se evitar uma atuação/
postura somente curativa. (LEAL, 2011)

Assim, este modelo surge com certos pontos em comum 
com a democracia participativa, mas visa maior atuação das pes-
soas físicas ou jurídicas, as quais são chamadas ao discurso, aos 
debates e à verdadeira deliberação das matérias que versem so-
bre os seus interesses. Isto é, esse chamamento é voltado para 
a real participação de uma decisão coletiva. Ademais, em uma 
política deliberativa se busca o acordo, o equilíbrio de interes-
ses, a coerência jurídica, a racionalidade, um fim específico e uma 

3	 Las deficiencias de la democracia representativa derivan de que el puro enfrentamiento de intere-
ses privados no assegura, sino que limita, la representación de los más desfavorecidos. Siempre se 
oirá más a las elites que menosprecian al público o a los grupos de interés más poderosos por sus 
recursos y no tanto por el número de miembros que representan. Esto facilita la atrofia del control 
popular, la perpetuación o creación de las estructuras de privilégios, y la imposibilidad de um inter-
cambio de papeles entre representantes y representados (BLANCO, 2000, p. 25).
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fundamentação moral. (HABERMAS, 2002) Neste contexto, como 
sintetiza Souza Neto (2006), o estado de direito é considerado 
como condição de viabilidade da democracia, pois esta depende 
da liberdade de expressão e de pensamento.

Realizada esta breve explanação sobre o modelo democrá-
tico-deliberativo, nota-se que este exige a construção pública da 
opinião, de forma a promover a existência de uma sociedade que 
seja capaz de tratar as suas necessidades como um todo, sendo, 
portanto, desta forma que órgãos colegiados que prevejam a par-
ticipação da Sociedade Civil – como os Conselhos – se mostram 
como um local favorável para práticas deliberativas, como um ins-
trumento político e público, devido ao diálogo comunicativo que 
é adotado para a tomada de decisões. Ou seja, ao promover a 
existência de uma sociedade que possibilite o tratamento de seus 
problemas como um todo, a democracia deliberativa mostra-se 
passível de realização em um contexto em que os Conselhos se 
constituem.

Oportuno retomar que a essência da democracia delibera-
tiva se constitui por meio do diálogo entre os participantes, estes 
em nível de igualdade, podendo ser exercida em diferentes con-
textos e níveis (federal, estadual e municipal). Estruturas e regras 
acerca da interação devem ser delineadas, em todos os casos, 
atendendo a uma tentativa aproximada das condições ideais de 
fala. Ademais, a busca por consensos racionais, a participação em 
larga escala e a pluralidade de concepções e opiniões evidenciam 
prismas como a argumentação pública, bem como a equalização 
de forças entre Estado e sociedade civil. A fim de fomentar a 
participação e a interação, os Conselhos – e até mesmo os orça-
mentos participativos – estão ocupando um lugar central como 
atores-chave da democracia deliberativa no Brasil. (OLIVEIRA; 
PREREIRA; OLIVEIRA; 2010)

Hoje, os Conselhos são o centro de uma reestruturação das 
políticas, concretizando o direito de participação e o princípio 
da descentralização política, tendo se tornado um importante 
mecanismo de gestão com base na participação cidadã, esta 
entendida como a capacidade e articulação dos setores sociais, 
em um contexto de integração de segmentos tradicionalmente 
excluídos da política, viabilizando a observância de suas deman-
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das. (CARVALHO et al., 1999) Daí a necessidade, também, de se 
analisar os Conselhos sob uma perspectiva de verdadeira delibe-
ração pública, e não somente participação figurada por meio da 
presença física dos representantes da sociedade civil: o conselho 
é o lugar propício para se escutar e ser escutado, isto é, para o 
discurso dos atores envolvidos, a fim de se buscar consensos ra-
cionais no que se refere às demandas sociais e à implementação 
(fiscalização e execução também) de políticas públicas.

Todavia, indo de encontro a esta defesa da existência dos 
Conselhos e ao estímulo à atuação destes, sobreveio o Decreto 
nº 9.759 de 11 de abril de 2019, posteriormente alterado pelo De-
creto nº 9.812 de 30 de maio de 2019, a fim de extinguir órgãos 
colegiados, dentre eles os Conselhos, da Administração Pública 
Federal direta, autárquica e fundacional, inclusive aqueles insti-
tuídos por ato infralegal. (BRASIL, 2019, <www. planalto.gov.br>)  

Como consequência deste decreto presidencial, foi ajuiza-
da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 6.121 pelo Partido 
dos Trabalhadores (PT), com a alegação de que esta extinção 
violaria os princípios republicano, democrático e de participação 
popular estabelecidos na Constituição Federal, bem como que 
o decreto estaria se apropriando de iniciativa reservada ao Con-
gresso Nacional.

 Assim, foi deferida parcialmente a medida cautelar reque-
rida, suspendendo a eficácia do § 2º do artigo 1º do Decreto nº 
9.759/2019, na redação dada pelo Decreto nº 9.812/2019, afas-
tando, até o julgamento final da ADI, a possibilidade de extinguir 
colegiados por meio de ato unilateral do Chefe do Executivo, 
sejam estes conselhos, câmaras, comitês ou grupos consultivos 
e deliberativos que tenham sido constituídos com aprovação do 
Congresso Nacional. (BRASIL, 2019, <www.stf.jus.br>)

Além disso, o Ministro Relator Marco Aurélio suspendeu, por 
arrastamento, a eficácia de atos normativos posteriores a promo-
verem, consoante redação do artigo 9º do Decreto 9.759/2019, 
a extinção dos respectivos órgãos. Ou seja, o objeto da ADI nº 
6.121 é justamente a declaração da inconstitucionalidade da ex-
tinção de colegiado deliberativo ou consultivo criado a fim de 
colaborar com o processo decisório institucional de condução de 
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políticas públicas. Neste sentido, entende-se oportuno transcre-
ver trecho do referido voto do relator:

Democracia [...] deve ser compreendida como o conjunto 
de instituições voltado a assegurar, na medida do possível, 
a igual participação política dos membros da comunidade. 
Sob essa óptica, qualquer processo pretensamente demo-
crático deve oferecer condições para que todos se sintam 
igualmente qualificados a participar do processo de toma-
da das decisões com as quais presidida a vida comunitária: 
cuida-se de condição da própria existência da democracia. 
(BRASIL, 2019, <www.stf.jus.br>)

Aduziu ainda o Ministro Marco Aurélio que a soberania 
popular legitima o papel desempenhado pelos políticos eleitos 
por meio do voto em eleições periódicas. Mas, resumir e reduzir 
a participação política dos cidadãos tão somente ao ato de vo-
tar não se mostra suficiente para vitalizar a democracia, a qual 
pressupõe controle, tanto crítico como fiscalizatório, das deci-
sões públicas pela sociedade. Para ele, um povo que não exerce 
a democracia não se autogoverna. O relator aproveita, inclusive, 
para mencionar a validade de uma democracia deliberativa que 
propicie envolvimento dos cidadãos nas questões públicas a se-
rem decididas. (BRASIL, 2019, <www.stf.jus.br>)  Neste aspecto, 
pontua: 

[...] a efetiva deliberação pública racionaliza e legitima as de-
cisões tomadas no âmbito da gestão política da coisa públi-
ca. Para tanto, surge imprescindível a criação de condições 
a franquearem, no debate público, idêntica oportunidade a 
todos os cidadãos para influenciar e persuadir em contexto 
discursivo aberto, livre e igualitário. A conclusão é linear: a 
igual oportunidade de participação política revela-se condi-
ção conceitual e empírica da democracia sob a óptica tanto 
representativa quanto deliberativa. Como ideal a ser sempre 
buscado, consubstancia-se princípio de governo a homena-
gear a capacidade e a autonomia do cidadão em decidir ou 
julgar o que lhe parece melhor para a definição dos rumos 
da comunidade na qual inserido – requisito de legitimidade 
de qualquer sistema político fundado na liberdade. (BRASIL, 
2019, <www.stf.jus.br>)

Ainda, destaca que a existência de conselhos nos quais se 
possa haver esta interação com a sociedade, como mecanismo de 
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participação política, é uma forma de se manter vivo o “espírito 
de 1988”. Assim, entendeu por razoável condicionar a extinção 
de um órgão colegiado com apoio legal à prévia autorização par-
lamentar, pois, entender de modo diferente esvaziaria o espaço 
institucional de conversa entre os Poderes.

Superada esta análise acerca da importância, de uma forma 
geral, da existência e funcionamento dos Conselhos em todas as 
esferas, inclusive reforçada por recente posicionamento do Su-
premo Tribunal Federal na ADI nº 6.121, faz-se oportuno discorrer 
sobre a necessidade de fortalecimento local da participação po-
lítica como uma forma de exercício da democracia deliberativa, 
começando no âmbito municipal o estímulo à mudança de postu-
ra inerte da sociedade no que se trata à participação na tomada 
de decisões.

4.3 O fomento à participação social local para 
regeneração da democracia

Conforme já aduzido, os Conselhos são meios de partici-
pação política, de deliberação institucionalizada, de exercício de 
controle público e de publicização das ações de governo. Eles 
compõem esferas de argumentação e de redefinição de normas, 
procedimentos e valores, buscando a formação de consensos e 
de construção de identidades sociais. Conforme Carneiro (2006), 
a sociedade, dentro da estrutura prevista, possui o poder de 
intervir nas ações e nas metas governamentais, sendo os Conse-
lhos, desta maneira, legítimos espaços de formação das vontades 
e de opinião, bem como mecanismos de ação que se inserem na 
agenda de governo, trazendo à tona demandas e assuntos de 
interesse público. Neste local, a absorção destes temas é pro-
pícia para a articulação e implementação de políticas públicas, 
tornando-se um espaço que tem, pelo menos na teoria, poder de 
efetivar as questões sociais e os dilemas vividos em sociedade. 

Deste modo, serão abordados os motivos pelos quais o 
âmbito local é considerado o espaço adequado para aproxima-
ção política dos cidadãos e para fomento da deliberação pública, 
fortalecendo a ideia de exercício da democracia deliberativa por 
meio dos Conselhos Municipais, sendo o poder local como meio 
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facilitador da interação entre sociedade civil e Estado. Ou seja, 
de início, é preciso buscar respostas locais e regionais e, mesmo 
que haja a falência de filiação partidária, participação em comis-
sões, organizações e demais grupos, ainda assim é necessário ter 
uma estrutura eleitoral que estimule o contrário, começando no 
âmbito municipal.

Com a promulgação da Constituição Federal de 1988, 
consolida-se o processo de descentralização, o qual fomenta alte-
rações na dinâmica participativa, principalmente em âmbito local. 
Assim, na década de noventa, teve início o fortalecimento da ins-
titucionalização das práticas participativas de formas inovadoras 
e o advento de movimentos sociais pautados na revalorização 
da vida humana. (ALLEBRANDT, 2010) Deste modo, mostra-se 
de profunda importância problematizar esta relação sociedade 
vs. Estado, baseando-se nas pautas que sobrevêm a partir de re-
formas políticas e constitucionais que debatem, principalmente, 
direitos sociais já adquiridos (ABRANCHES, AZEVEDO, 2004), o 
que atualmente também se percebe presente nas pautas das re-
invindicações sociais.

Ademais, a partir das Leis Orgânicas dos Municípios, este 
ente federado passou a ter um papel essencial na tomada de 
decisão acerca de políticas públicas locais, sendo por meio dos 
Conselhos Municipais que restou consolidada a participação 
social, permitindo o acesso da sociedade a espaços antes reser-
vados apenas aos entes governamentais, criando-se condições 
de maior fiscalização e necessidade de prestação de contas do 
executivo.

Havendo fortalecimento do poder local, diminui-se a 
sensação de exclusão das decisões políticas, possibilitando a 
participação do cidadão na alteração da realidade e do contexto 
vivido pela sociedade inserida em um espaço comum. A apro-
ximação das vivências cotidianas torna mais realista a tradução 
das demandas e problemáticas enfrentadas, e, ao haver empo-
deramento do âmbito local, visto como e espaço de identidade 
cultural, fomenta-se uma situação de maior igualdade. Isto é, no 
âmbito do município é que o público encontra maior facilidade 
de comunicação e de diálogo junto à Administração, pois a rea-
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lidade em nível local é muito mais palpável, possibilitando maior 
afinidade com o exercício das práticas democráticas, inclusive.

Neste mesmo contexto, a Constituição Federal de 1988, ao 
prever a livre organização da sociedade (por meio de movimen-
tos sociais, sindicatos e associações), estimula a participação dos 
atores sociais nos espaços da política pública através de conse-
lhos populares. Desta forma, cabe à sociedade a tarefa de definir 
a sua política participativa, buscando compreender qual o seu sig-
nificado, quais as condutas a serem adotas e quais as estratégias 
para que estas sejam verdadeiramente públicas. (ABRANCHES; 
AZEVEDO, 2004)

Ladislau Dowbor (2016) aduz que é necessário que o cida-
dão sinta que recuperou o poder o controle sobre o seu bairro, 
sobre a sua comunidade e a forma destes se desenvolverem. Isso 
se caracteriza como o espaço local, encarado, no Brasil, como 
o município, mas, para ele, este espaço local também é o bair-
ro, o quarteirão em que se reside. Este sentimento de controle 
está intrinsicamente ligado com o sentimento de cidadania. Para 
o autor, “o poder local não é condição suficiente para mudar o 
mundo, sem dúvida, mas é sim condição necessária: a democra-
cia começa por casa” (DOWBOR, 2016, p. 14). Ou seja, apesar de 
insuficiente, o poder local possui imenso valor.

O convívio e a compreensão do contexto e das necessida-
des locais proporcionados pelo âmbito municipal, dão segurança 
à população local e incentivam as práticas deliberativas e o 
exercício da cidadania. Isso resulta no aumento das chances de 
efetivação de uma gestão democrática mais inclusiva. A demo-
cracia deliberativa mostra-se, portanto, como o modelo que mais 
possui fundamentos para concretização do direito à participação 
política, sendo o âmbito público municipal o espaço ideal para a 
prática deste. 

Isto tudo porque o município constitui um local privilegia-
do de proximidade entre cidadãos, propiciando uma constatação 
mais fiel das necessidades da população e também viabilizando 
a adoção de soluções mais adequadas, traduzida na participação 
na deliberação existente nos Conselhos Municipais.
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5. Conclusão
Diante de diversas e recentes manifestações sociais que to-

maram as ruas, denota-se que a democracia representativa em 
seu modelo tradicional não mais basta para atender aos anseios 
e às demandas sociais, considerando suas inúmeras e crescentes 
particularidades. O ideal do termo democracia é uma sociedade 
justa, igualitária e harmônica, em que haja um equilíbrio entre as 
demandas de uma maioria, com a devida atenção e respeito às 
minorias. No modelo hoje existente no Brasil, claramente não há 
estímulo para participação política que aproxime o cidadão com 
as decisões governamentais, a fim de traduzir suas necessidades. 
Por isto, entende-se necessário e urgente que a democracia re-
presentativa se regenere, já que ela não deve ser vista como um 
modelo pronto e acabado e, sim, apto a se moldar às expectati-
vas sociais.

Neste viés, entende-se que a democracia deliberativa é 
uma alternativa de oxigenação do modelo tradicional represen-
tativo, pois estimula o aparecimento da sociedade na tomada de 
decisão e na deliberação pública. Este exercício deliberativo se 
dá, principalmente, em sede de órgãos colegiados, mais especi-
ficamente dentro dos Conselhos. Todavia, teve-se uma recente 
tentativa de extinção autoritária dos Conselhos, a fim de enxugar 
gastos públicos de um lado, mas colocando em risco uma possi-
bilidade de participação democrática da sociedade na tomada 
de decisões políticas, ou seja, colocando-se em risco um impor-
tante instrumento para exercício não tradicional da democracia. 
Atualmente, devido ao ajuizamento da Ação Direta de Inconsti-
tucionalidade nº 6.121, que considera inconstitucional o decreto 
presidencial que determinou a extinção dos conselhos, encontra-
se, por medida cautelar, temporária e parcialmente suspensa a 
eficácia do referido decreto.

Além disso, apesar da tentativa de ataque frontal à exis-
tência dos Conselhos, entende-se que o âmbito local é o espaço 
adequado para fomento da participação cidadã, sendo de suma 
importância a existência dos Conselhos Municipais, cada um 
restrito à sua área de atuação, a fim de trazer para deliberação 
política voz à comunidade local. 
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Portanto, a fim de responder o problema de pesquisa do 
presente artigo, resta confirmada a hipótese, eis conclui-se que 
o estímulo da democracia deliberativa dentro dos órgãos co-
legiados, mais especificamente os Conselhos, mostra-se um 
importante meio de acesso à participação política pela socieda-
de, a iniciar-se pelo âmbito local.
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Cases of administrative improbity in Rio 
Grande do Sul municipals: an analysis of 
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A Constituição federal de 1988 trouxe uma contribuição 
notória referente aos princípios norteadores para a Adminis-
tração Pública e probidade administrativa, previstos no artigo 
37, caput e §4º. Para melhor regulação do §4º, foi criada a Lei 
8.429/92, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa 
(LIA), especificando os atos que importam em improbidade, bem 
como definindo a responsabilização do agente que comete o ato, 
tendo em vista os prejuízos causados ao patrimônio público e, 
consequentemente, à sociedade.

 Diante disso, um dos mecanismos de controle externo dos 
atos praticados por agentes políticos é o controle social, por 
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meio do qual os cidadãos podem promover reivindicações em 
prol de uma Administração Pública mais eficiente e honesta. Uma 
das ferramentas que facilitam o controle social é a transparência 
realizada pelos municípios, pelos estados e pela União, oportu-
nizando que os cidadãos tomem conhecimento sobre os atos da 
Administração para que possam colaborar com a gestão pública. 

Assim, este estudo tem como pergunta de pesquisa o se-
guinte questionamento: os municípios gaúchos com registro de 
improbidade administrativa no ano de 2019, com destaque para 
as cidades de Santa Maria e Paraíso do Sul, dispõem de dados 
sobre os atos da gestão pública que possam ser facilmente aces-
sados pelos seus cidadãos por meio da internet ou outro meio de 
comunicação? 

Para responder a esse questionamento, será utilizado o 
método de abordagem dedutivo, pois a conclusão da problemá-
tica já está implícita no decorrer do texto. Ainda, será utilizado o 
método de procedimento bibliográfico, utilizando diversas obras 
para a compreensão do tema.  Inicialmente, é importante reali-
zar uma breve abordagem sobre a administração pública para, 
posteriormente, verificar quem são os seus agentes e quais atos 
cometidos importam em improbidade administrativa. O Estado, 
tradicionalmente atrelado ao modelo burocrático de administra-
ção, foi submetido a diversos questionamentos nos anos de 1970 
e seguintes, colocando esse modelo em xeque – do ponto de 
vista administrativo, econômico e social – em diversas partes do 
mundo (SECCHI, 2008). 

Nesse período, o mundo atravessou uma crise fiscal 
tremenda, na qual os governos encontraram dificuldades de fi-
nanciamento, somando-se ao fato de a população estar revoltada 
com o aumento de impostos. Ademais, a globalização chegou 
juntamente com as inovações tecnológicas, enfraquecendo o 
controle dos governos sobre os fluxos de comércio e finanças. 
Assim, eles detinham menos poder e menos recursos, mas as de-
mandas populacionais aumentavam consideravelmente (SECCHI, 
2008). 

O modelo burocrático, baseado na organização de proce-
dimentos, com forte hierarquização e separação entre público e 
privado, não atendia mais às necessidades da Administração Pú-
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blica. Frente a isso, o modelo de Estado e a sua administração 
passaram por uma reformulação, instituindo-se o modelo ge-
rencial de Administração Pública, com a finalidade de superar 
o modelo burocrático. Isso se deu com a adoção de ferramen-
tas que visavam à excelência da administração, de modo que a 
capacidade da gestão se tornaria o centro de discussão das ad-
ministrações, juntamente com as mudanças na área da economia, 
a exemplo do ajuste fiscal (SECCHI, 2008). 

A transformação global da Administração é um fato que não 
se pode contestar, pois o Estado, antes governado burocratica-
mente, está passando por reformas que têm como paradigmas o 
modelo gerencial. O Brasil, nos anos 1980, atravessou um proces-
so alheio ao descrito, pois a Constituição de 1988 estava voltada 
para esse modelo burocrático e, em muitos aspectos, significou 
um grande avanço para os direitos individuais e sociais (SECCHI, 
2008). Contudo, representou um retrocesso no que tange à Ad-
ministração Pública, a exemplo da instalação de uma Assembleia 
Constituinte, que visava mudar a situação vigente até então, ten-
do uma tendência de considerar todo o regime de antes. 

Diante disso, a Constituição Federal de 1988 buscou também 
a insurgência contra as práticas clientelistas e patrimonialistas, 
significando uma manutenção de privilégios injustificáveis dos 
corporativistas, razão pela qual Pereira e Spink (2003) também 
entendem que a Constituição Federal significou um retrocesso 
burocrático. Os autores apontam que em um momento em que 
o Brasil precisava de uma reforma na sua administração pública, 
para torná-la mais eficiente, acabou realizando o inverso, tornan-
do o serviço público ineficiente e caro, separando ainda mais os 
mercados de trabalho público e privado (PEREIRA; SPINK, 2003). 

Já no ano de 1995, a reforma do aparelho do Estado entrou 
em pauta, mesmo parecendo tímida na campanha presidencial 
de 1994, não contando com um apoio governamental mais forte. 
O tema de reforma foi colocado na agenda nacional do ministro 
Bresser Pereira, que comandava o Ministério da Administração e 
Reforma do Estado (TORRES, 2004). Mesmo com a criação de tal 
ministério, a reforma não teve prioridade por parte do Governo 
FHC (governo da época) e, em 1995, foi apresentado um Plano 
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Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, com a adoção do 
modelo gerencial para a Administração Pública brasileira. 

Contudo, novamente, não havia um grupo forte de gover-
no para uma pressão maior, tendo como maior êxito, no sentido 
de reforma, a aprovação da Emenda Constitucional número 19 
de 1998, estabelecendo o princípio da eficiência na Administra-
ção Pública e possibilitando adotar inúmeras inovações na seara 
pública. Dentre as principais alterações que se pode observar, 
estão a reserva de percentual dos chamados cargos em comissão 
para os servidores de carreira, além de um teto máximo de 
subsídios aos servidores e o incentivo ao controle social sobre a 
administração pública, dentre outros (TORRES, 2004). 

Por conseguinte, a problemática da moralidade nos atos da 
Administração Pública – a partir da qual se inicia o debate da 
improbidade administrativa – tem origem nesses vários aconte-
cimentos e fatos que narram diversas distorções na formação do 
Estado e sua administração. Anteriormente, os desvios ocorridos 
de forma disfarçada não eram contestados por parte da socieda-
de, pois ela não queria contrariar o poder do soberano; contudo, 
com o passar do tempo e o aperfeiçoamento do Estado, permi-
tiu-se uma maior participação e fiscalização dos seus atos, sendo 
criados mecanismos de controle e de punição de agentes. 

Silva (2005, p. 669) apresenta a probidade como “o dever 
de o funcionário público servir a administração com honestida-
de, procedendo no exercício de suas funções, sem aproveitar 
os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pes-
soal”. Ferreira (1994 p. 54), na mesma linha, entende “como ato 
de improbidade todo e qualquer ato que violente a moralidade 
pública”. Dessa forma, podemos verificar que um dos grandes 
enfrentamentos do Brasil é a prática de atos de improbidade 
por parte de seus agentes, encontrados em todas as esferas do 
poder. Tal improbidade vinha sendo alimentado pela certeza da 
impunidade, pois, até recentemente, os cidadãos não possuíam 
instrumentos eficazes para o combate. 

No Brasil, os casos de improbidade administrativa remon-
tam ao período do império, a qual pode ser facilmente encontrada 
nos escritos da época. Com o passar do tempo e a multiplicação 
das notícias da corrupção no Brasil, fazia-se necessária a aprova-
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ção de uma lei que fosse capaz de impor sanções aos agentes 
públicos que estivessem envolvidos com esses atos. 

Cumpre salientar que até a aprovação da LIA, as leis de 
1957 e 1958 ainda estavam em vigor, tratando sobre o enrique-
cimento ilícito, mas a sociedade buscava mecanismos melhores 
para a punição desses agentes. A LIA foi criada por determinação 
em face do artigo 37 §4º da Constituição Federal de 1988, viabili-
zando a utilização das sanções civis e disciplinares –  dependendo 
de cada conduta –, de maneira a coibir os atos que possam ser 
de improbidade. 

As disposições legais alcançam as pessoas qualificadas no 
artigo 37, mesmo que em transitoriedade, sendo abrangidos, ain-
da, aqueles que mesmo não sendo agentes públicos venham a 
cometer ato de improbidade ou mesmo se beneficiar dele (CAR-
VALHO FILHO, 2017). Então, os sujeitos passivos à LIA seriam: os 
órgãos da administração direta e indireta; as empresas incorpo-
radas ao patrimônio público, cuja criação ou custeio do Estado 
concorreu com mais de 50% do patrimônio anual, ou cujo erário 
concorreu com menos de 50%. Os atos incrimináveis, conforme 
os artigos 9º, 10º, 10º-A e 11º, são aqueles que importam em 
enriquecimento ilícito, que causam prejuízo ao erário5, qualquer 
ação ou omissão para conceder, aplicar ou manter benefício fi-
nanceiro ou tributário contrário ao que é disposto no caput e o 
§ 1º do art. 8º-A da Lei Complementar nº 116, de 31 de julho de 
2003 ou que atente contra os princípios da administração públi-
ca. Tais atos, de acordo com Osório (2006), tratam-se de tipos 
sancionadores abertos, em branco. 

Por fim, é importante destacar que, no capítulo V da LIA, 
tem-se o procedimento administrativo para a apuração dos atos 
de improbidade administrativa, no âmbito interno, sendo que 
qualquer pessoa poderá representar a autoridade administrativa 
para que a investigação seja instaurada. A rejeição da represen-
tação não impede uma nova ao Ministério Público, o qual pode 
instaurar inquérito civil se não tiver elementos suficientes para 
ajuizar a ação de improbidade. Após a instauração do processo 
administrativo, a comissão deverá anunciar o fato ao Ministério 

5	 É o aspecto econômico, ligado ao tesouro, fisco e aos cofres públicos.
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Público, ao Tribunal ou ao Conselho de Contas, oferecendo a via-
bilidade de indicação de representantes para acompanhar esse 
processo. Comprovada a existência de indícios de responsabi-
lidade, será ajuizada ação cautelar perante o juízo competente 
(CARVALHO FILHO, 2017). 

Ainda, o artigo 12 da LIA dispõe que as cominações das 
práticas desses atos são independentes, ou seja, podem ensejar 
a responsabilização, civil e administrativa (GARCIA; ALVES, 2008). 
Diversos problemas são encontrados na aplicação da LIA, sendo 
uma norma com preceitos de natureza civil e administrativa, cuja 
complexidade tem revelado um grande obstáculo para a punição 
de agentes públicos que promovem o desvio de suas funções. 
Isso se dá porque o domínio de seu conteúdo e seu alcance, as-
sim como a definição da participação dos sujeitos, pode subsidiar 
a propositura de procedimentos sem vícios ou imperfeições, tor-
nando mais eficaz a atuação dos que combatem a difusão dos 
atos de improbidade. 

Primeiramente, referente ao ato de enriquecimento ilícito, 
a legislação é clara ao dispor, no artigo 9º, que “constitui ato 
de improbidade administrativa importando enriquecimento ilícito 
auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão 
do exercício de cargo, mandato, função, emprego ou atividade” 
(BRASIL 1992). Os atos que se configuram como enriquecimento 
ilícito constam nos incisos I a XII da LIA, dentre os quais estão: re-
ceber, para si ou para outrem, de dinheiro, bem móvel ou imóvel, 
ou outra vantagem econômica; “iv: utilizar, em obra ou serviço 
particular, veículos, máquinas, equipamentos ou material de qual-
quer natureza, de propriedade ou à disposição de qualquer das 
entidades mencionadas no art. 1°”, ou ainda perceber vantagem 
econômica para intermediar a liberação ou aplicação de verba 
pública; “xii: usar, em proveito próprio, bens, rendas, verbas ou 
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencio-
nadas no art. 1°” (BRASIL, 1992).

Então, caracteriza-se como enriquecimento ilícito o acrés-
cimo de bens ao patrimônio daquele agente em detrimento do 
erário, tendo os seguintes requisitos básicos: a prática ter sido 
realizada por um agente público; a inexistência de um fundamen-
to que justifique a apropriação e a obtenção de vantagem por 
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parte desse agente em virtude da sua condição profissional. Ain-
da não se tem a obrigatoriedade de que o ato tenha causado dano 
para a Administração Pública, bastando apenas a expectativa de 
efetivação. 

Com relação ao segundo ato ímprobo disposto no artigo 
10º Lei de Improbidade Administrativa, são os atos que causam 
prejuízo ao erário: “[...] qualquer ação ou omissão, dolosa ou 
culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, mal-
baratamento ou dilapidação dos bens ou haveres [...]”. Os incisos 
I, II, e III versam sobre atos atinentes ao patrimônio público. Nos 
incisos IV e V possuem diferença quanto à posição da entidade 
pública e o particular no contrato. Já no inciso VI, tem-se a ques-
tão da realização de operações financeiras sem observância das 
normas legais. O artigo possui 23 incisos, sendo destacados ape-
nas os com mais relevância (COSTA, 2000). 

O terceiro ato ímprobo está relacionado no artigo 10-A da 
LIA, o qual foi inserido à LIA através da Lei Complementar (LC) 
157 de 2016. O referido artigo, de cunho tributário, proíbe o ges-
tor municipal de cometer atos que firam o caput e o §1° do artigo 
8°-A da LC 116/2003, sendo que esse dispositivo indica que a 
alíquota mínima do Imposto Sobre Serviço de Qualquer Nature-
za – ISSQN será 2% e que esse imposto não poderá ser objeto 
de concessão, isenção, benefícios ou incentivos tributários, ou 
qualquer outra forma de diminuição do valor a ser recolhido. Re-
ferente ao quarto ato ímprobo da LIA, no artigo 11º, estão os 
atos que atentam contra os princípios da Administração Públi-
ca, os quais também são referidos no artigo 37 da Constituição 
Federal.

Por conseguinte, com base na análise realizada pelo sis-
tema do Ministério Público Federal no ano de 2019 sobre os 
municípios do Rio Grande do Sul que praticaram um dos atos 
relacionados acima, constatarem-se: 919 processos extrajudi-
ciais e 453 judiciais, localizados, principalmente, na região norte 
e metropolitana do estado. Ainda, há aqueles em fase judicial, 
também notadamente situados na região norte e metropolitana 
do estado, além das demais regiões. O estado do Rio Grande do 
Sul possui 497 municípios, sendo que, referente aos processos 
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mencionados, temos municípios com mais de um processo, incor-
rendo em vários atos ímprobos aqui mencionados. 

Como exemplificação, apresentam-se, aqui, dois processos 
selecionados da região central. Primeiro, será apresentado um 
processo em fase judicial, referente ao município de Paraíso do 
Sul. O processo é ajuizado pelo Ministério Público Federal por 
prática do ato previsto no art. 10 da Lei nº 8.429/92, com a conse-
quente condenação nas sanções do art. 12, inciso II, também da 
Lei nº 8.429/92. Subsidiariamente, em caso de improcedência do 
pedido anterior, a declaração da prática do ato de improbidade 
do art. 11, com consequente condenação nas sanções do art. 12, 
inciso III, ambos da Lei nº 8.429/92. Em ambos os casos, reque-
reu-se o ressarcimento integral do dano causado, devidamente 
atualizado e com aplicação de juros de mora. O segundo caso 
refere-se ao município de Santa Maria, onde o Ministério Público 
solicitou a condenação dos demandados – à exceção da União– 
nas sanções do art. 12 da Lei nº 8.429/92, pelo cometimento dos 
atos ímprobos capitulados no art. 9º, incisos I, VIII e X, no art. 10, 
incisos VII, X e XII, e no art. 11, incisos I, II e III do mesmo Digesto.

Esses dois processos, principalmente o último, incorrem 
na multiplicidade de sanções, tanto na esfera cível quanto na 
administrativa. A maioria dos processos vistos incorrem principal-
mente no artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa. Com 
isso, observa-se que, a busca pela efetividade, por parte dos 
gestores públicos, deve ser constante, objetivando um desempe-
nho responsável e ético, sendo necessárias estratégias definidas 
e divulgadas para um melhor atendimento das necessidades da 
população. Para que isso ocorra, é de grande importância que os 
atos ímprobos acima descritos não sejam realizados. 

A iniciativa da sociedade funciona como um dos meios 
de controle da probidade mais eficiente e com grande valor na 
democracia, pois somente com a ação dos cidadãos é que eles 
passam a ser destinatários de direitos, garantias e participantes 
do Estado. Esse “poder” concedido está relacionado com os de-
mais órgãos (o Legislativo e o Executivo) tendo em vista é que 
a partir de seus questionamentos que serão movidos os esfor-
ços em favor de uma administração mais transparente, honesta e 
eficiente. A participação e a ação vieram como princípios consti-
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tucionais em 1988, sobre o que Benevides (2009) entende que “a 
introdução do princípio da participação popular no governo da 
coisa pública é, sem dúvida, um remédio contra aquela arraigada 
tradição oligárquica e patrimonialista”. 

Ainda, o Estado deve fortalecer os mecanismos de pre-
venção e combate aos atos ímprobos e corruptivos, sendo 
a transparência dos atos um grande passo para esse fim. Isso  
porque ela permite o controle social de forma mais eficaz, cons-
tituindo-se como um mecanismo de capacitação da sociedade e 
fortalecimento da gestão pública. Nesse mesmo sentido, atual-
mente, a gestão pública e o controle da atividade devem envolver 
a cidadania e a participação dos cidadãos (BENEVIDES, 2009). 
Talvez até poderíamos pensar que o voto seria o ponto de maior 
relevância para a participação de controle da corrupção brasilei-
ra; contudo, ele é pouco eficiente, em virtude de razões que aqui 
não serão estudadas. 

O controle social tem como finalidade o aproveitamento 
das regras elaboradas previamente, a fim de colocar o Estado em 
uma posição submissa ao sujeito controlador de seus atos (SEC-
CHIN, 2008). Um de seus propósitos também está em verificar 
se as decisões estatais estão na forma como foi acordado e se as 
práticas estão sendo devidamente desenvolvidas, sendo possível 
assim dizer que o controle social atua como uma forma de pre-
venção da corrupção. 

Assim, uma sociedade mais participativa e consciente da 
atuação de seus representados desempenha o exercício da 
democracia, em que fraudes e atos ímprobos encontram opor-
tunidades para a propagação nos ambientes em que a gestão 
pública pode esconder informações por entender que elas não 
são para o acesso de todos. Ainda, merece destaque a menção 
da Lei de Acesso à Informação, que traz diversas opções aos ci-
dadãos na busca de informações de seu interesse (LEAL, 2009). 

Por conseguinte, o controle social apresenta-se como um 
mecanismo de controle externo dos atos praticados por agentes 
políticos, em que os cidadãos podem promover reivindicações 
em prol de uma administração pública mais eficiente e hones-
ta. Assim, uma das ferramentas que facilitam o controle social 
é a transparência realizada pelos municípios, estados e União, 



Casos de improbidade administrativa nos municípios do Rio Grande do Sul: uma 
análise da importância da transparência como ferramenta para o controle social

227

oportunizando que os cidadãos tomem conhecimento dos atos 
praticados pelos agentes públicos, podendo colaborar com a 
gestão pública.

Em função da transparência, que sempre deve estar atre-
lada à gestão pública, as informações devem ser cada vez mais 
sofisticadas e precisas sobre as atividades públicas e os resultados 
econômicos e sociais alcançados. Na definição da transparência, 
são observadas algumas características em relação à informação 
completa e de qualidade na compreensão dos canais abertos de 
comunicação. Conforme Vishwanath e Kaufmann (1999), a trans-
parência trabalha com o acesso, a abrangência, a confiabilidade e 
a qualidade, sendo que uma informação parcial não consegue dar 
a devida transparência, existindo, assim, uma lacuna que impede 
que os interessados tenham acesso ao conteúdo para a análise 
dos fatos e atos administrativos.

Como foram verificados dois processos de improbidade ad-
ministrativa relativos aos municípios de Paraíso do Sul e Santa 
Maria, observando-se que um dos meios de controle para esses 
atos é o controle social e que uma das ferramentas para o auxílio 
desse controle é a transparência oportunizada pelo município, 
verifica-se o quão são transparentes as informações dessas duas 
cidades, conforme o Projeto Ranking Nacional dos Portais da 
Transparência, realizado pelo Ministério Público Federal. Na pri-
meira avaliação, o município de Santa Maria recebeu nota 7,3, 
sendo que na segunda avaliação possui nota 10. Paraíso do Sul, 
na primeira avaliação possui nota 5,7 e, na segunda, 7,3.

Cumpre salientar que os processos relacionados aos dois 
municípios são dos anos de 2012 e 2013, respectivamente, e que 
a transparência dos atos feita por essas administrações está cres-
cendo consideravelmente, ao passo que diminuem o número de 
casos, principalmente na maior cidade, Santa Maria, com mais de 
200 mil habitantes, sem a existência de outro caso, como é o que 
ocorre na cidade de Paraíso do Sul, com mais de 7 mil habitantes. 

Referente ao relatório feito pelo Tribunal de Contas do Es-
tado do Rio Grande do Sul (TCU-RS)6, a cidade de Paraíso do Sul, 
em 2015, não havia atendido requisitos que deveriam conter em 

6	 http://portal.tce.rs.gov.br/docs/transparencia_2015/relatorio_premio_boas_praticas_2015.pdf
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seus sites, como o pedido de informações sobre licitações e con-
tratos, sendo atendido somente a requisito da apresentação das 
despesas do município. Já o município de Santa Maria atendeu a 
todos os requisitos pesquisados pelo TCU-RS. 

Ainda, no estudo realizado pelo Ministério Público Federal, 
20 cidades do estado ficaram com a nota máxima em transpa-
rência, atendendo aos 16 quesitos formulados. Verifica-se que 
a transparência é uma ferramenta que pode ser utilizada para 
a facilitação do controle social, pois a confiança da informação 
resulta na realidade vivida pela administração e proporciona uma 
segurança ao cidadão. Através das divulgações, como sustenta 
Welch e Hinnant (2003), a confiança das informações é uma medi-
da para a construção da transparência. 

Do exposto ao longo deste texto, cuja problemática de 
pesquisa era verificar se os municípios gaúchos que possuem re-
gistro de improbidade administrativa no ano de 2019 (tomando 
como exemplo os municípios de Santa Maria e Paraíso do Sul) 
dispõem de dados acessíveis sobre sua gestão, oportunizando a 
transparência de seus atos. A pergunta de pesquisa ficou respon-
dida, pois com a observação dos estudos feitos pelo Ministério 
Público Federal e o Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande 
do Sul, verifica-se que suas notas aumentaram consideravelmen-
te frente aos quesitos elaborados.

Obviamente, somente a transparência não solucionará todos 
os problemas, mas ela contribui de forma direta como uma ferra-
menta para o controle social, que, como visto, é um mecanismo 
de controle externo para os atos de improbidade administrativa, 
além de outros que não foram objeto deste estudo. Como visto, 
o Rio Grande do Sul possui vários casos de atos ímprobos co-
metidos pelos agentes da administração pública, incorrendo nos 
artigos 10º, 11º e 12º da Lei de Improbidade Administrativa. 

Além disso, no Brasil, os casos de improbidade administra-
tiva vêm desde o período do império e, com o passar do tempo e 
a multiplicação das notícias que envolviam tais atos, a população 
reclamava por um mecanismo que fosse capaz de impor sanções 
aos agentes públicos que estivessem envolvidos com tais atos. 
Surge, então, após as leis dos anos 1957 e 1958, a Lei 8.429/92. 
As fundamentações e razões apresentadas levam à conclusão 
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de que a LIA é um instrumento de busca da moralidade admi-
nistrativa, assim como de combate à corrupção, pois aborda os 
pressupostos necessários para a responsabilização dos agentes e 
terceiros pelos seus atos ímprobos praticados.

A importância da transparência e do controle social, assim 
como da busca pela efetividade por parte dos gestores públicos, 
deve ser constante, com a finalidade de se atingir um desem-
penho responsável, sendo necessárias essas estratégias para o 
melhor atendimento das necessidades dos cidadãos, e não dos 
agentes da administração. 
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desconectados: um olhar para a 
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The rights of unequal and disconnected: 
a look at the citizenship of migratory 
movements

Teylor da Rosa Alves1 
Luiza Beskow Pelegrini2

Problema
Quais são os desafios e as perspectivas para a problemática 

da (in)eficácia dos direitos humanos e da cidadania dos imigran-
tes no Brasil?

Hipótese
A globalização reflete os problemas relacionados às mu-

danças econômicas, culturais e sociais, trazendo à tona novos 
problemas em convívio com antigos. Muitos são os desafios que 
os países vêm enfrentando: imigração ilegal, forma de integra-
ção, provisão de direitos e garantias individuais e sociais e, ainda, 
o desafio de integrar esses imigrantes a uma sociedade que, 
muitas vezes, reage com suspeita e hostilidade diante de deslo-
camentos, circulações, migrações, imigrações, entre outros. No 
contexto atual dos Estados globalizados, a tecnologia do ime-
diatismo é, simultaneamente, o relógio, o conceito de tempo e 
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espaço e o poder. Ela descaracteriza territórios, degrada o meio 
ambiente, descaracteriza identidades e destrói pilares. Restam 
princípios que podem ser reconstruídos, a exemplo do poder, do 
tempo e espaço, da justiça, da economia, dos recursos naturais e 
culturais e da força. 

Nesse sentido, vive-se em um mundo de opulência sem pre-
cedentes, de um tipo que seria até difícil imaginar em um ou 
dois séculos atrás. Tem havido mudanças notáveis para além da 
esfera econômica. O século XX estabeleceu o regime democrá-
tico e participativo como modelo preeminente de organização 
política. Atualmente, os conceitos de direitos humanos e liberda-
de política são parte de uma retórica prevalecente. As relações 
entre as diferentes regiões do globo estão mais estreitamente 
ligadas do que jamais estiveram. Entretanto, vivemos, igualmen-
te, em mundo de privação, destituição, discriminação e opressão 
extraordinária. Existem problemas novos convivendo com pro-
blemas antigos.  Diante da realidade que nos cerca, tudo fica 
em segundo plano na situação conjuntural, mas permanece uma 
situação institucional, estrutural e social - a questão da igualdade, 
da discriminação, da intolerância, da pobreza e de todas as for-
mas de desigualdades praticadas contra os grupos vulneráveis. 
Segundo Schwarz (2009, p. 2), o crescente fluxo de imigrantes 
lançou uma série de desafios para os países, inclusive em relação 
à questão das fronteiras, da imigração ilegal, da forma de inte-
gração dos imigrantes às sociedades nacionais e da provisão de 
direitos e garantias individuais e sociais. Por outro lado, os imi-
grantes enfrentam o desafio de se integrarem a uma sociedade 
que, muitas vezes, reage com suspeita e hostilidade diante da 
sua chegada. Por não serem cidadãos nacionais, gozam de me-
nos direitos do que a população nativa, sendo frequentemente 
explorados e discriminados, inclusive na esfera trabalhista: ex-
clusões ou preferências de acordo com o tipo de emprego que 
podem ou não podem ocupar, desigualdades salariais, proibição 
do exercício de atividades sindicais, etc. Quanto aos imigrantes 
irregulares, frequentemente são detidos e deportados em con-
dições que violam as normas mais elementares. Para Schwarz 
(2009, p. 3), o fenômeno da imigração passou a ocupar, a partir 
dos últimos anos do século XX, um lugar central nos debates po-
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líticos nas sociedades capitalistas centrais, sendo desvelada uma 
convergência cada vez mais intensa entre as políticas de imigra-
ção e de nacionalidade e as políticas econômicas, equação cada 
vez mais impactada pelo inexorável processo de globalização. As 
políticas de imigração e de nacionalidade têm, pois, uma relação 
que pode ser descrita como dialética e cada vez mais intensa 
com as políticas econômicas, como se pode verificar a partir da 
história recente do desenvolvimento dos fluxos migratórios e, em 
especial, a partir das restrições impostas a imigrações pelos paí-
ses a partir das últimas décadas três do século XX, com as crises 
dos paradigmas que haviam garantido a bonança do crescimento 
econômico nos anos após a Segunda Guerra.

Evidentemente, é um tema permanente, principalmente 
quando essas privações (ou desrespeito ao indivíduo) podem ser 
encontradas sob uma ou outra forma tanto em países ricos como 
em países pobres. Superar esses problemas é um aspecto central 
do processo de desenvolvimento. O que se pretende demonstrar 
é que precisamos reconhecer o papel das diferentes formas de 
liberdade e identidades no combate a esses males (SEN, 2000). 
Convenhamos que algo mudou, mas a mudança está muito lon-
ge daquilo que pretendemos em relação às minorias e grupos 
vulneráveis: as mudanças almejadas não são apenas numéricas, 
mas são de direito, e isso é muito grave. O direito não soluciona 
o preconceito de maneira permanente, ou seja, ele é impotente 
para acabar de vez com o preconceito contra as mulheres, os 
negros, os índios, os ciganos, os obesos, os presidiários, os ho-
mossexuais, os, migrantes, etc. 

Certo é que a luta contra todas as manifestações de pre-
conceito não se faz isoladamente. Quando você se solidariza com 
os outros e a voz de reação contra a discriminação cresce, quem 
discriminou volta atrás em um minuto, porque ninguém tem cora-
gem de dizer que discrimina. Certamente, as próximas gerações 
não passarão por isso. A realidade social brasileira e fronteiriça 
almeja ser plural e complexa. 

Os grupos vulneráveis sobre os quais este estudo se de-
bruça (migrantes/imigrantes) compõem o mosaico social dessa 
realidade e se configuram como sociedades culturais, sendo vis-
tos como cidadãos sem rumo e com tratamento diferenciado 



Teylor da Rosa Alves e Luiza Beskow Pelegrini 

234

quando comparados à sociedade nacional hegemônica. Enxergá
-los e reconhecê-los efetivamente constitui o desafio para Estado 
na contemporaneidade, como forma de realizar justiça social, 
uma vez que essas sociedades/grupos se diferenciam substan-
cialmente do padrão moderno de Estado, de desenvolvimento e 
de direito.

No contexto atual dos Estados globalizados, a tecnologia 
do imediatismo é, simultaneamente, o relógio, o conceito de 
tempo, de espaço e o poder. Descaracteriza territórios, degrada 
o meio ambiente, descaracteriza identidades e destrói pilares. 
Restam princípios que se podem reconstruir, e, com eles, o poder, 
o tempo e o espaço, a justiça, a economia, os recursos naturais e 
culturais e a força.

Após a modernidade favorecer a correspondência entre os 
indivíduos e as instituições, afirmando o valor universal da con-
cepção racionalista do mundo, um fluxo de mudanças dá lugar 
a certo pessimismo e a muitas dúvidas quanto aos novos ru-
mos que conduzirão e definirão a vida social, política, cultural e 
econômica. 

Resultados
Assim, o desenvolvimento de uma cultura que promova re-

lações sociais de tolerância mútua, hospitalidade e solidariedade 
é imprescindível para que os resultados de acordos internacio-
nais não signifiquem apenas uma exigência jurídica, mas sim um 
compromisso social humanitário assumido entre um povo e ou-
tro, mesmo em países como o Brasil e sua tríplice fronteira. Esse 
compromisso precisa se concretizar com a efetivação de políticas 
sociais que assegurem o  mínimo para o atendimento das ne-
cessidades humanas básicas, com a sua aceitação cultural e com 
a garantia do acesso igualitário aos recursos naturais. Ademais, 
cabe ao Direito Internacional compensar os recursos quando 
houver comprovação da responsabilidade de um Estado na causa 
que tenha provocado o deslocamento, principalmente quando os 
afetados forem de países economicamente vulneráveis.	

A “obrigação planetária” pressupõe compreender e assu-
mir a responsabilidade para com o outro, fundada no princípio 
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da “hospitalidade universal”, seja pela via do compromisso de 
um Estado com outro, ou mesmo de uma comunidade com pes-
soas migrantes. Muitas situações decorrentes dos deslocamentos 
levarão indivíduos de nacionalidades, culturas e crenças diferen-
tes a conviver nos mesmos ambientes. Isso exigirá, de ambas as 
partes, um certo grau de tolerância e um grau muito maior de 
solidariedade, uma vez que, como ensina Baumann, a tolerância, 
em alguns certos casos, pode significar “a mera indiferença e a 
despreocupação que resultam da resignação” (1999, p. 248). 

A aceitação da alteridade requer a compreensão de que, 
apesar dos limites geográficos que separam uma nação da outra, 
a  humanidade coabita um único planeta, pelo qual todos são 
responsáveis. Essa é a mensagem transmitida pelo autor, quando 
afirma que sua “ligação com o estranho é revelada como respon-
sabilidade, não apenas como neutralidade indiferente ou mesmo 
aceitação cognitiva da similaridade de condição [...]. É revelada, 
em outras palavras, como comunidade  de destino, não mera se-
melhança de fato” (BAUMAN, 1999, p. 249).

Nesse sentido, como resultado, observa- se a necessidade 
de se pensar:

•	 O direito, nesse sentido, será fundamental.

•	 As saídas apontadas exigirão a formação de um comple-
xo sistema jurídico internacional.

•	 O reajuste, em algumas questões, do próprio direito 
interno.

•	 Acordos regionais ou globais que reconheçam essas 
pessoas enquanto grupos vulneráveis.

•	 Atribuição de responsabilidades aos Estados em ofere-
cer-lhes proteção.

Ademais, é preciso pensar sobre:

•	 Questões que envolvem os fundamentos da sociedade, 
os valores culturais, os princípios morais e éticos que 
orientam os relacionamentos entre cidadãos, grupos 
sociais, comunidades e países precisam ser discutidos, 
até mesmo porque as migrações, por diversas causas, 
compreendem prováveis situações de integração muito 
diferentes daquelas vistas até os dias atuais.
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•	 Não é de hoje que a sociedade convive com fluxos in-
tensos de movimentos populacionais, os quais, em sua 
maioria, relacionavam-se a migrações motivadas por 
questões econômicas, perseguições políticas e conflitos 
armados. 

Sentimentos como tolerância mútua, hospitalidade e solida-
riedade são, nesse sentido, imprescindíveis para que os resultados 
não signifiquem apenas uma exigência jurídica: é indispensável 
um compromisso social humanitário assumido entre um povo e 
outro. Tal compromisso, necessita de: a) concretização da efetiva-
ção de políticas sociais que assegurem o mínimo necessário para 
o atendimento das necessidades humanas básicas; b) aceitação 
cultural; c) garantia do acesso igualitário aos recursos naturais; 
d) responsabilidade dos países; e) um direito interno, principal-
mente dos chamados países receptores, voltado às políticas 
sociais que possibilitem o acesso dos migrantes aos chamados 
direitos sociais (trabalho, saúde, educação, moradia, etc); e f) di-
reitos básicos, a fim de que os migrantes consigam viver com 
dignidade. Faz-se necessária a implementação de instrumentos 
que se dediquem a estabelecer ferramentas para proteger os 
direitos humanos fundamentais e o desenvolvimento econômico 
dos povos que forem atingidos de alguma forma, almejando-se 
uma sociedade que garanta mais dignidade a esta e às futuras 
gerações. 
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Confluências entre democracia 
representativa e um cenário de 
descrença nas instituições

Confluences between representative 
democracy and a scenario of belief in 
institutions

Ana Paula Cordeiro Krug1

O presente trabalho tem como intuito principal examinar 
as relações entre a crise de representatividade e o descrédito 
nas instituições democráticas, buscando uma resposta à seguinte 
problematização: à luz do Estado Democrático de Direito, quais 
os principais  enfrentamentos de uma democracia representativa 
em um cenário de desconfiança nas instituições?

Em relação à metodologia, elegeu-se o método de 
abordagem dedutivo; quanto ao método de procedimento, se-
lecionou-se o monográfico. Já as técnicas de pesquisa estarão 
resumidas à pesquisa bibliográfica em livros, revistas, periódicos 
e ao processo de visitação no site Latinobarómetro Opinión Pú-
blica Latinoameticana.

A hipótese do estudo é no sentido de que se necessita de 
uma interligação de esforços por parte do Estado, uma vez que, 
quando as necessidades sociais não são atendidas e quando há 
fatores como a corrupção em evidência, afeta-se diretamente a 
representatividade e a legitimidade do regime democrático, as-
sim como a credibilidade das instituições.

1	 Mestranda no Programa de Pós-Graduação em Direito - Mestrado e Doutorado da Universidade 
de Santa Cruz do Sul, na linha de Constitucionalismo Contemporâneo. Integrante do Grupo de 
Pesquisa sobre a sociedade de riscos e democracia radical: a formatação de políticas públicas a 
partir de decisões, coordenado pelo Prof. Dr. Rogério Gesta Leal. Assessora do Ministério Público 
– Promotoria de Santa Cruz do Sul. Professora do Curso de Direito da Faculdade Dom Alberto de 
Santa Cruz do Sul/RS. E-mail: anapkrug@hotmail.com
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A justificativa da pesquisa se dá pelo fato de que, com as 
transformações da democracia e com o surgimento mais cor-
riqueiro de informações sobre atos corruptivos nos cenários 
públicos e privados, tem-se como efeito o distanciamento do 
cidadão da esfera pública, gerando um sentimento de falta de 
representatividade e legitimidade. Associado a isso, há a descon-
fiança e o descrédito na própria democracia e nas instituições 
democráticas. Para tanto, foram utilizados como orientação os 
dados do último relatório disponibilizado pela pesquisa de opi-
nião pública da ONG Latinobarômetro.

É como decurso de anseios passados e com escopo de en-
frentar arbitrariedades de modelos precedentes que o Estado 
Democrático de Direito se ergue, sendo que no século XX o mo-
vimento democrático ganha mais força (LIPSON, 1966). Em que 
pese, a democracia representativa consiste no modelo em que 
o poder é exercido por representantes do povo, os quais têm 
como desígnio buscar garantir os interesses sociais (BONAVIDES, 
2001). Ainda, ela tem como indicativos o distanciamento do cida-
dão da esfera pública. 

Aliado a isso, crises de representatividade, legitimidade e 
descrença nas instituições marcam Estados Democráticos Moder-
nos, o que inclui o Brasil. Essas crises ocorrem porqie o Estado 
tem como justificativa suprir as necessidades sociais, mas no mo-
mento em que essas demandas não são atendidas, propicia-se o 
distanciamento em relação à sociedade. 

Quando os representantes da vontade do povo se desvir-
tuam de suas funções, não atendem às resoluções de problemas 
econômicos e sociais que afetam a população, não zelam pelos 
interesses gerais da sociedade e/ou se envolvem com práticas 
corruptivas, um dos efeitos é o desprendimento aos valores de-
mocráticos, como demonstrado pelo Informe Latinobarómetro 
de 20182, no qual o Brasil atinge nível de 41% de indiferença ao 
regime democrático. 

Após superação do período ditatorial, a promulgação da 
Constituição Federal de 1988 representou o maior período de-

2	 Disponível em: <http://www.latinobarometro.org/lat.jsp>, acesso em 08 de agosto de 2019. p. 17 
e 37.
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mocrático do país, o que não é sinônimo de desenvolvimento 
econômico e justiça social, pois a democracia não equivale ab-
solutamente à forma mais eficiente para tal finalidade (BRESSER 
PEREIRA, 1989). A corrupção, percebida como patologia diver-
gente dos princípios democráticos, não pode ser analisada de 
forma isolada, mas sim diante de um contexto histórico-social, 
assim como deve ser averiguada em consonância com o cenário 
em que está introduzida (NASCIMENTO, 2014)

Leal (2013) doutrina que a corrupção não se revela como 
uma forma delimitada, apresentando-se como fenômeno, em face 
de suas variadas facetas, interligando-se com diferentes áreas do 
conhecimento, como filosofia, ciência política e economia. Desta-
ca-se o fato de que a redemocratização, a promulgação da Carta 
Política de 1988 e a globalização são fatores de facilitam o co-
nhecimento sobre atos corruptivos, até em razão da facilidade de 
acesso às informações.

Isso não significa dizer que a corrupção aumentou. Não se 
pode anunciar, com firmeza, que há mais corrupção atualmente, 
pois esse fenômeno sempre teve como característica uma preo-
cupação com um mecanismo de ocultação, sendo-lhe particular o 
segredo e a simulação, pois tem implicação negativa. 

Por conseguinte, aqueles que são comprometidos com fe-
nômenos corruptivos, seja pessoa física ou jurídica, agem com 
interesses contrários ao sistema ético, moral e jurídico da socieda-
de, atingindo, consequentemente, as instituições democráticas. 
Aliado à corrupção estabelecida nas instituições, está a tolerân-
cia social, a qual alimenta culturas criminosas, causando múltiplos 
danos ao Estado, deficits democráticos, assim como afeta o mer-
cado no que se refere ao desenvolvimento social. (LEAL, 2017)

A desconfiança se vincula à descrença em algo ou al-
guém. O cientista político José Álvaro Moisés, conhecedor da 
temática, ensina que as instituições públicas se ocupam de pelo 
menos duas funções complementares na democracia: “a primeira 
envolve a distribuição do poder de tomar decisões que afetam a  
coletividade;  a  segunda  assegura  a  participação dos cidadãos  
na  avaliação  e  no  julgamento  que  fundamenta  o  processo  de  
tomada dessas decisões” (MOISÉS, 2005, p. 35). Dessa leitura, 
constata-se que a descrença política dos cidadãos nas institui-
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ções se dá em virtude do não desempenho dessas funções que 
são próprias desses órgãos, já que, ao fim e ao cabo, revela-se 
como forma que o cidadão detém para garantir seu direito de 
cidadania.

Nas palavras de Jaguaribe (1992, p. 202), “um sistema pú-
blico se justifica em função de pretender, nas condições de cada 
sociedade e de cada momento histórico, proporcionar uma or-
denação pública e uma atuação administrativa que otimizem os 
interesses sociais prevalecentes”. O autor evidencia que o ideal 
de princípio democrático é o único regime que permite legitimida-
de ao sistema público, sendo que a redemocratização corrobora 
com essa alegação.

Moisés (2010) alerta que sociedades menos desenvolvidas 
não diferem pagamentos legítimos dos ilegais em um cenário de 
relações entre público e privado, o que o autor entende que in-
centiva a tolerância social, oportunizando, com mais frequência, 
práticas corruptivas, a exemplo da América Latina, na qual englo-
ba o Brasil. Contudo, Moisés também enfatiza que, seja qual for o 
nível de desenvolvimento do país, condutas corruptivas atingem 
boa parcela de nações democráticas. 

Regularmente, temas como democracia – e, em especial, 
corrução – são aferidos em índices que medem sua percepção 
pela população. Aqui, toma-se o cuidado de reconhecer a im-
portância dessas pesquisas, sem esquecer que os dados indicam 
“percepção” e não ensejam exame esclarecido dos mecanismos 
internos aplicados (AVRITZER, 2012).

A corrupção, como fenômeno social, complexo e global 
que é, perpassa as relações privadas, públicas e ainda público
-privadas; no entanto, a corrupção perpetrada na política e na 
administração pública vão se revelar como as mais prejudiciais 
no Brasil. Ressalta-se que um dos principais itens que dificultam 
o enfrentamento à corrupção é a cultura da impunidade ainda 
arraigada no país (LEAL, 2013).

Frente às fragilidades institucionais, no caso do Brasil, a 
quebra de confiança se agrava porque a confusão entre as es-
feras pública e privada sempre esteve presente, a começar pela 
formação histórica do país, ou seja, desde o advento da família 
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real no ano de 1808, quando o Estado brasileiro e a Coroa eram 
indivisíveis (GARCIA, 2013). Ademais, há o fato de que o país 
foi sendo tomado por corporações (muitas delas criminosas) e 
partidos que não representam a sociedade civil. Nesse cenário, a 
descrença nas instituições democráticas vai ter uma importância 
significativa.

Como parâmetro para o desenvolvimento deste estudo, 
foram utilizados os índices da ONG Latinobarômetro – Informe 
2018, de Santiago/Chile, no qual foram aplicadas 20.204 entrevis-
tas presenciais em 18 países, no período de 15 de junho e 02 de 
agosto de 2018.3 Cabe salientar que, na pesquisa, foram enqua-
dradas amostras representativas da população nacional de cada 
país, sendo que o Brasil contou com 1.204 entrevistados maiores 
de 16 anos de idade. Ainda, a margem máxima de erro estimada 
equivale a 2,8%, o que representa um coeficiente de 95% de con-
fiança da pesquisa, segundo informe metodológico do relatório4. 

Verificando os dados do Relatório de 2018 da ONG Lati-
nobarômetro, tem-se que, no Brasil, as quatro instituições com 
maior grau de confiabilidade consistem na Igreja (73%), nas For-
ças Armadas (58%), na Polícia (47%) e no Poder Judiciário (33%), 
nessa ordem. Ao passo que, em último lugar, no mesmo quesi-
to, encontram-se os partidos políticos (6%)5. Na percepção da 
população brasileira, a corrupção encontra lugar de destaque, 
perdendo apenas para a saúde, ocupando o segundo lugar entre 
os principais problemas do país, o que corrobora a hipótese de 
que os atos corruptivos fragilizam a confiança nas instituições6.  

No que se refere aos quesitos “confiança no governo” e 
“para quem se governa”, o Brasil atingiu singelos 7%, ficando em 
último colocado de todos países latino-americanos pesquisados7. 
Da análise dos dados da pesquisa, verificou-se que os brasileiros 
demonstram indiferença ao regime democrático, bem ainda não 

3	 Disponível em: <http://www.latinobarometro.org/lat.jsp>, acesso em 08 de agosto de 2019. p. 03.
4	 Disponível em: <http://www.latinobarometro.org/latContents.jsp>, acesso em 08 de agosto de 

2019, p. 56.
5	 Disponível em: <http://www.latinobarometro.org/lat.jsp>, acesso em 08 de agosto de 2019. p. 55.
6	 Disponível em: <http://www.latinobarometro.org/lat.jsp>, acesso em 08 de agosto de 2019. p. 59 

e 61.
7	 In <http://www.latinobarometro.org/lat.jsp>, acesso em 08 de agosto de 2019. p. 40 e 54.
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confiam no governo e detêm entendimento de que não se gover-
na para o bem de todo o povo. 

Nesse sentido, evidencia-se que quando as instituições não 
cumprem seu papel, acrescido da falta de percepção entre as 
esferas público-privadas, condutas corruptivas,  tolerância social 
w cultura da impunidade são elementos que vão alimentando um 
contexto de desconfiança, gerando crises de representatividade 
e de legitimidade e, consequentemente, déficits democráticos 
inestimáveis que vão refletir até mesmo no próprio regime de-
mocrático como objeto de questionamento.

Com efeito, e respondendo ao problema proposto sem 
esgotar as possibilidades acerca da temática, os principais en-
frentamentos de uma democracia representativa em um cenário 
de desconfiança nas instituições se denota na necessidade de 
uma maior atuação da sociedade, da conscientização política, do 
desempenho dos representantes políticos e de legislações mais 
adequadas para enfrentamento de riscos e perigos contempo-
râneos. Ainda, importa ressaltar que o Estado, como espaço de 
representação e prestação, deve disponibilizar mecanismos de 
interligação e de responsabilização nos casos de práticas corrup-
tivas, pois onde não há responsabilização não há confiança.
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I - Introdução
A presente pesquisa pretende analisar, do ponto de vista 

do direito ambiental internacional, a aplicação ou não do princí-
pio da precaução. A proteção do meio ambiente não faz parte 
da cultura e do instinto humano. Ao contrário, a natureza sempre 
foi o grande desafio do homem que, desde a Antiguidade, busca 
se desenvolver cada vez mais. Essas características fizeram com 
que, ao longo do tempo, o ser humano dominasse a natureza sem 
se preocupar com os danos que causava.

Somente na segunda metade do século XX, os efeitos do 
uso dos recursos naturais sem os cuidados necessários demons-
traram que era preciso adotar medidas de prevenção para não 
comprometer o desenvolvimento das gerações futuras. O princí-
pio da precaução serve para colaborar com a proteção ambiental. 
Geralmente, a precaução é definida como a restrição de ações, 
apesar da incerteza da ocorrência de dano futuro, devendo ser 
pensada em vista de riscos incertos.  

1	 Bacharelanda em Direito pela Fundação Escola Superior do Ministério Público. Mobilidade aca-
dêmica na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em 2017/2. Pesquisadora do Grupo 
de Pesquisa Estado, mercado e sociedade: equações de equilíbrio, coordenado pela Profa. Dra. 
Raquel Fabiana Lopes Sparemberger. E-mail: rafaela_caobelli@yahoo.com.br. 
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Entretanto, em virtude das várias definições encontradas 
e da ausência de aplicabilidade nos tribunais internacionais, o 
princípio da precaução acaba por ser contestável. Diante des-
se aspecto, é preciso um olhar minucioso para examinar a 
precaução, a fim de identificar se ela realmente possui todos os 
requisitos para ser considerada um princípio de direito ambiental 
internacional. 

II – Objetivos
O objetivo central do trabalho é investigar se o princípio de 

precaução pode, de fato, ser considerado um princípio do direito 
ambiental internacional, bem como demonstrar a insegurança ju-
rídica oriunda da precaução. A ponderação acerca do encaixe da 
precaução na exploração, em suas variadas definições, contribui 
para uma reflexão profunda sobre o tema. 

Do mesmo modo, reputa-se necessária a análise jurispru-
dencial da Corte Internacional de Justiça, mais especificamente, 
do Caso Gabcíkovo-Nagymaros Project, que versa sobre o confli-
to entre a Tchecoslováquia e Hungria. 

III – Metodologia
No que se refere à metodologia adotada, optou-se pelo 

método analético, em razão da necessidade de desconstruir o 
princípio da precaução ambiental no âmbito internacional. A 
desconstrução mostra-se imprescindível para revelar a (in)aplica-
bilidade da precaução internacionalmente. 

Ademais, o estudo desenvolveu-se a partir da abordagem 
qualitativa, com caráter exploratório, utilizando-se de pesquisa 
bibliográfica, com consulta em doutrina e jurisprudência, con-
templando também artigos jurídicos, revistas jurídicas e normas 
internacionais. 

IV – Fundamentação Teórica
Os princípios podem, através da prática reiterada – quer 

em convenções, quer em sentenças de julgados nos tribunais in-
ternacionais –, atingir o nível mais alto do direito internacional. 
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Um princípio só passa a ser hard law quando for assimilado por 
uma norma costumeira ou se estiver sendo aplicado reiterada-
mente pelos Tribunais Internacionais. 

Contudo, há princípios ambíguos, como o princípio da pre-
caução, o qual, em virtude das inúmeras definições encontradas, 
ao invés de corroborar a interpretação e aplicação das normas, 
acaba por gerar insegurança jurídica.  O princípio da precação 
nasce no direito interno alemão, mais precisamente no artigo 5° 
da Lei Federal sobre a proteção contra as emissões. 

A lógica de precaução traduz fundamentalmente uma ideia 
de prevenção antecipada em razão da incerteza sobre a exis-
tência de lesividade significativa de uma determinada ativi-
dade ou produto. A lei alemã sobre autorizações de ativida-
des geradoras de emissões poluentes, em vigor desde 1972 
e desde então por várias vezes alterada, lançou a distinção 
entre prevenção de perigos (eventos lesivos com probabili-
dade de ocorrência comprovada com base em juízos esta-
tísticos ou científicos incontroversos e que nessa qualidade 
devem ser evitados) e prevenção de riscos (eventos cuja lesi-
vidade ou probabilidade de ocorrência é controversa e que, 
por isso, devem ser prevenidos por recurso às melhores téc-
nicas disponíveis) (GOMES, 2017, p. 329, grifo nosso).

Na visão de Carla Amado Gomes (2017, p. 330), a norma 
alemã utiliza da ponderação de interesses entre as atividades 
geradoras de emissões poluentes e a distinção entre perigos e 
riscos. Assim, uma vez que a atividade é socialmente útil, ela não 
deve ser proibida caso a sua lesividade não esteja absolutamente 
comprovada. Contudo, se a atividade importar em danos para o 
meio ambiente, o operador será obrigado a suportar os custos 
das medidas de prevenção de riscos utilizando-se da melhor téc-
nica disponível.

No atual modelo econômico, as causas dos riscos e perigos 
possuem as mais diversas origens, o que dá contornos de uma 
multidimensionalidade, circunstância que acentua as dificuldades 
das diversas instâncias de organização normativa em lidar com 
problemas dessa ordem (HAMMERSCHMIDT, 2003, p. 2). No 
âmbito internacional, “[...] o primeiro assomo da lógica de pre-
caução fez-se na Carta Mundial da Natureza, de 1982 (aprovada 
pela Resolução da Assembleia Geral da ONU de 28 de outubro 
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de 1982 n.º A/RES/37/7), no artigo 11.º, que aqui se transcreve” 
(GOMES, 2017, p. 330):

11. Activities which might have an impact on nature shall be 
controlled, and the best available technologies that minimize 
significant risks to nature or other adverse effects shall be 
used; in particular:
(a) Activities which are likely to cause irreversible damage to 
nature shall be avoided;
(b) Activities which are likely to pose a significant risk to natu-
re shall be preceded by an exhaustive examination; their pro-
ponents shall demonstrate that expected benefits outweigh 
potential damage to nature, and where potential adverse 
effects are not fully understood, the activities should not 
proceed; (ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS, 1993).

É evidente que este documento tem um viés ecocêntrico 
e resulta de uma versão máxima da lógica de precaução, já que 
defende a vedação de determinada atividade caso haja dúvida 
sobre os efeitos adversos para a natureza. Além disso, cabe ao 
operador demonstrar que os efeitos benéficos para a natureza 
ultrapassam os efeitos adversos. Em outras palavras, a primeira 
definição internacional da precaução traz a inversão do ônus da 
prova (GOMES, 2017, p. 330). 

O princípio da precaução também aparece no âmbito do 
direito do mar, nas Comissões do Mar do Norte, que tem relação 
com a prevenção de danos provocados por hidrocarbonetos. O 
problema em questão estava nos navios que lançavam combus-
tível em depósito ou em tanques para o mar, provocando danos 
à água e afetando a biodiversidade. Da Declaração de Londres 
sobre poluição marinha do Mar do Norte, que ocorreu 1987, 
identifica-se outra formulação do princípio da precaução. 

Conforme a autora Carla Amado Gomes (2018, p. 181), essa 
formulação se aproxima da adotada pela lei alemã, estabelecen-
do, diferentemente da norma anterior, um mandado de ação a 
favor da viabilização da atividade, embora condicionada à ob-
servância das melhores tecnologias disponíveis. As diferenças, 
contudo, não ficam pela atitude positiva, notando-se também a 
omissão relativa à inversão do ônus da prova a cargo do operador. 
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Posteriormente, a precaução passa a ser divulgada no pla-
no internacional, mas o documento que gerou maior impacto foi 
a Declaração do Rio de Janeiro, em 1992, com o princípio 15: 

In order to protect the environment, the precautionary ap-
proach shall be widely applied by States according to their 
capabilities. Where there are threats of serious or irreversi-
ble damage, lack of full scientic certainty shall not be used as 
a reason for postponing cost-effective measures to prevent 
environmental degradation (ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES 
UNIDAS, 1993, grifo nosso).

Após a Declaração do Rio de Janeiro, o princípio da pre-
caução obteve visibilidade mundial e, com isso, uma projeção 
privilegiada. Logo, essa consagração do princípio da precaução 
foi repetida em outros instrumentos internacionais, como na 
Convenção da Organização das Nações Unidas sobre Alterações 
Climáticas, no seu artigo 3/3, assinada em Nova Iorque, em 1992, 
e na Convenção de Barcelona sobre a Proteção do Meio Marinho 
e do Litoral Mediterrânico, no seu artigo 4/3, de 1995 (GOMES, 
2007, p. 179 e 180). 

É inteligível que na descrição do princípio 15 não se uti-
liza a palavra “principle” (princípio): no lugar dela, emprega-se 
a palavra “approach” (abordar/aproximar). Contudo, o vocábu-
lo “principle” aparece em outros artigos da Declaração do Rio 
de Janeiro. Nesse contexto, questiona-se qual seria a motivação 
para a comunidade internacional não utilizar a palavra princípio 
ao tratar da precaução. A explicação se dá no sentido de os Es-
tados saberem a importância que a jurisprudência concerne à 
palavra princípio, sendo, portanto, preocupante para o desenvol-
vimento econômico a precaução ganhar força e ser direcionada à 
vinculatividade. 

Diante desse posicionamento tomado pelos Estados na De-
claração do Rio de Janeiro, a Corte Internacional de Justiça, ao 
proferir a sentença do Caso Gabcíkovo-Nagymaros Project, em 
1997, optou pela inaplicabilidade do princípio da precaução. 

O conflito teve como base um Tratado entre a Tchecoslová-
quia e a Hungria, assinado em 1977, para a construção e operação 
de um sistema de comportas no trecho do Rio Danúbio, situado 
na fronteira entre os dois países, a fim de gerar energia hidrelé-
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trica, melhorar as condições de navegação e proteção das áreas 
marginais contra inundações (GOMES, 2017, p. 336).

A Hungria teria o controle dos trabalhos de implementação 
do projeto em sua cidade Nagymaros e a Tchecoslováquia, 
daqueles em seu distrito Gabcícovo. As Partes também se 
comprometiam a garantir que as atividades não comprome-
teriam a qualidade das águas do rio, bem como a cumprir 
quaisquer outras obrigações relacionadas à proteção da na-
tureza (CAMPOS NETO; CAMPELLO, 2013, p. 2). 

Em 1989, contudo, a Hungria suspendeu as obras de imple-
mentação do projeto devido à repercussão negativa no âmbito 
interno. Apesar das partes terem entrado em negociação, a Tche-
coslováquia, em 1991, colocou em prática o desvio do curso do 
rio em seu território. Diante dessa situação, em 1992, a Hungria 
comunicou o término do Tratado e a Tchecoslováquia deu início 
ao represamento do rio (CAMPOS NETO; CAMPELLO, 2013, p. 
2).

Assim, a questão foi levada à Corte Internacional de Justiça. 
O governo húngaro, para justificar a suspensão e posterior aban-
dono das obras previstas no Tratado de 1977, invocou o estado 
de necessidade ambiental2, sustentando pelo princípio da pre-
caução. A Hungria alegava preocupação com as consequências 
que a implementação do Gabcíkovo-Nagymaros Project poderia 
ocasionar para o meio ambiente da região. Além disso, alegou 
que o desvio do curso do rio praticado pela Tchecoslováquia re-
presentava uma violação material do Tratado. 

Entretanto, não havia certezas absolutas, apenas alguns 
estudos unilaterais, por parte da Hungria, apontando alguns ris-
cos tanto na construção como no desenvolvimento ambiental da 
região, o que acarretaria na alteração das circunstâncias e, conse-
quentemente, das obrigações pactuadas. 

A Tchecoslováquia, por sua vez, pleiteava a responsabiliza-
ção da Hungria pelo descumprimento de um tratado internacional. 
Nesse cenário, o governo húngaro recorreu ao princípio da pre-

2	 O estado de necessidade ambiental é a figura que permite desculpar o lesante pelo dano ambiental 
provocado, desde que para evitar um dano maior. 
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caução, sustentando, no caso concreto, que, diante do risco de 
dano ambiental, as obras foram paradas para evitá-lo.

A Corte Internacional de Justiça julgou o conflito em 1997. 
No que se refere ao estado de necessidade ambiental sustenta-
do pela Hungria, a Corte entendeu que os riscos invocados não 
eram suficientes para justificar a suspensão da obra, já que havia 
tempo hábil e meios alternativos para superá-los. 

Ademais, foi ressaltado que a necessidade de proteção do 
meio ambiente era conhecida ao tempo da assinatura do Tra-
tado, de modo que um eventual estado de necessidade não 
justificaria o descumprimento com as obrigações convencio-
nais. Desse modo, a Corte concluiu que a Hungria não tinha 
direito a suspender e posteriormente abandonar o Projeto 
Gabcíkovo-Nagymaros em 1989 (CAMPOS NETO; CAM-
PELLO, 2013, p. 3). 

A Corte julgou que as medidas alternativas tomadas pela 
Tchecoslováquia ultrapassaram o direito de compensação dos da-
nos sofridos em razão do descumprimento húngaro. Todavia, isso 
não seria o suficiente para justificar o fim do Tratado por parte da 
Hungria. Outrossim, a Corte desconsiderou a precaução, pois foi 
compreendido como causa de insegurança jurídica, dadas as di-
versas definições e os conflitos gerados com o princípio do pacta 
sunt servanda e da boa-fé do direito internacional. 

V – Resultados:
A primeira formulação internacional da precaução, “na dú-

vida proíbe-se”, é inviável porque causa completa paralisia dos 
avanços da sociedade. Ademais, ela não faz sentido porque vive-
mos em uma sociedade de risco. 

A segunda formulação da precaução é maximalista: “na 
dúvida permite-se com a minimização de todos os riscos”. Essa 
definição é tão cara que impossibilitaria ao operador colocar 
produtos ou uma nova atividade no mercado. É uma formulação 
inexequível em uma sociedade capitalista. 

A formulação atual, fruto da Declaração do Rio de Janeiro 
de 1992, faz com que a lógica precaucionista fique condicionada 
de múltiplas formas, seja em função da capacidade dos Estados, 
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seja em função da sujeição da adoção de medidas minimizadoras 
a uma ponderação custo-benefício. Assim, mantém-se a lógica 
do mandado de ação e neutraliza-se a máxima do in dubio pro 
ambiente, que resulta da Carta Mundial da Natureza. 

A imprecisão da precaução causa volatilidade como prin-
cípio de direito internacional. Observa-se, através da análise 
do Caso Gabcíkovo-Nagymaros Project, que aceitar a lógica 
da precaução no direito internacional é optar por um caminho 
perigoso, que pode chegar ao unilateralismo, enquanto é o multi-
lateralismo que deve codificar as relações internacionais. A Corte 
Internacional de Justiça não acatou como argumento o princípio 
da precaução, pois, com as diversas definições existentes, isso 
acarretaria na desconsideração do princípio do Pacta Sunt Ser-
vanda, do multilateralismo e da boa-fé do direito internacional. 

Alguns doutrinadores dizem que a precaução pode ser um 
princípio de soft law, um direito em evolução. A precaução pode 
fazer parte do grupo de princípios “potenciais” do Direito Am-
biental Internacional, ou seja, do grupo que ainda deve seguir 
uma jornada para se tornar uma regra totalmente aplicável. A 
aplicação da precaução como princípio de Direito Ambiental In-
ternacional é desejável, mas, por enquanto, ela não passa de um 
ideal. Na prática, diante da globalização e do cenário econômico, 
não há, no Direito Internacional, espaço para a preocupação am-
biental acima do desenvolvimento da economia. 
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A transformação do dever do Estado e 
os impactos ocasionados no âmbito da 
autonomia da vontade privada1 

Diego Dutra Wallauer2 
Eduarda Schilling Lanfredi3

I – Problema:
O Estado, como ente responsável pela organização e 

manutenção da vida em comum, sempre desempenhou papel 
significativo na estruturação e no desenvolvimento das relações 
interpessoais. No entanto, ainda que tenha transmutado de um 
Estado absolutista para um Estado que reconhece e tutela os di-
reitos fundamentais inerentes ao indivíduo, ainda não consegue 
legitimar tais direitos em todas as searas do ordenamento jurídi-
co vigente.

No caso, o ordenamento que, com as modificações sociais 
que foram sucedendo –  principalmente aquelas atinentes à res-
significação do papel do Estado –, prima pela autodeterminação 
e autogestão do sujeito, permanece impossibilitando o indivíduo 
de exercer plenamente essa autonomia no âmbito do direito 
sucessório, uma vez que o proíbe de dispor livremente de seu 
patrimônio na existência de herdeiros legítimos necessários.

1	 The transformation of state duties and the impacts impact on the framework of private will
2	 Advogado. Mestrando em Direito pela Fundação Escola Superior do Ministério Público. Pesquisa-
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sadora do Grupo de Estudos - Reflexões acerca do problema do critério normativo e sua determi-
nação vinculante: entre a casuística e o padrão decisório, coordenado pelo Prof. Dr. Maurício Reis, 
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Assim, considerando essa dissonância, o propósito deste 
trabalho é questionar e verificar até que ponto a atuação do Esta-
do, possibilita, efetivamente, o pleno exercício da autonomia da 
vontade privada no âmbito das relações sucessórias.

II – Hipótese:
Analisando a atual estrutura do ordenamento jurídico 

vigente e a interferência desmedida do Estado nas relações inter-
pessoais, acredita-se que o equilíbrio necessário será alcançado 
através da relativização da legítima, possibilitando que o autor 
da herança disponha do seu patrimônio da forma que melhor 
entender. 

Assim, o indivíduo teria total liberdade para exercer a auto-
nomia da vontade privada dentro do direito sucessório, podendo 
elaborar seu testamento sem que nenhuma reserva ou impedi-
mento legal lhe fosse imposto. Haveria ressalva apenas no caso 
de herdeiros legítimos necessários incapazes ou acometidos por 
grave enfermidade que lhe impossibilitasse o exercício pleno dos 
atos da vida civil. Nesse caso, a reserva legal deveria ser respei-
tada. Dessa forma, o princípio da autonomia da vontade privada, 
propagado e perfectibilizado com a transformação do dever do 
Estado, será verdadeiramente efetivado.  

III – Objetivo:
Realizar uma análise crítica sobre a transmutação das atribui-

ções inerentes ao Estado e os impactos ocasionados no princípio 
da autonomia privada, especificamente no âmbito do direito 
sucessório contemporâneo, verificando se as normas vigentes 
possibilitam o pleno exercício por parte do sujeito de direito.

IV - Metodologia:
Na presente pesquisa foi realizada uma abordagem com 

base no método dedutivo, utilizando-se da seara dos Direitos 
Fundamentais e do Direito Civil para a verificação do objetivo em 
estudo.
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A pesquisa foi desenvolvida por intermédio da abordagem 
qualitativa e da técnica de análise jurisprudencial e pesquisa biblio-
gráfica, incluindo normas constitucionais e infraconstitucionais.

V – Fundamentação Teórica:
O Estado, como ente hierárquico, sempre se fez presen-

te em nosso ordenamento, estipulando regras e determinando a 
forma com que as relações interpessoais seriam regidas e desen-
volvidas. Trata-se, portanto, do agente responsável pelo controle 
e pela organização da conduta praticada pelo sujeito de direito 
(LANFREDI, LIMA, 2018, p. 72).

Ocorre que, embora determine as diretrizes necessárias e 
possibilite o pleno desenvolvimento social, através da imputação 
de sanções para aqueles que vierem a infringir limites comuns 
imprescindíveis a manutenção do bem-estar coletivo, o Estado 
não pode atuar de forma que venha aniquilar, por completo, a 
vontade emanada pelo indivíduo (LANFREDI, LIMA, 2018, p. 72). 
Isto porque, com as modificações históricas e sociais ocorridas 
nos últimos tempos, ele teve o seu papel substancialmente res-
significado, uma vez que deixou de atuar de modo acidental e 
passou a agir de modo a tutelar e legitimar os direitos inerentes 
ao indivíduo.

O Estado, quando da sua instituição e por muito tempo, não 
atuou de forma a resguardar o sujeito e proporcionar proteção 
jurisdicional ao mesmo. Sua atuação se concentrava, quase que 
exclusivamente, no domínio do poder econômico e territorial, na 
perpetuação do poder e na soberania de interesses financeiros. 
Assim, o homem não fora visto como indivíduo que necessitasse 
da tutela estatal, tampouco como sujeito portador de direitos 
a serem observados e cumpridos. A proteção outorgada ao ho-
mem, embora existente, era entendida como papel subsidiário. 
Dessa forma, o Estado sempre interferiu, e tal interferência, 
dificilmente, se dava de modo negativo, já que, pelas suas atri-
buições, reconhecidas pela ordem jurídica e pelas próprias razões 
pelas quais fora instituído, fica impossibilitado de se abster de 
eventual intervenção (STRECK, MORAIS, 2008, p. 68).
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No entanto, as suas atribuições eram diversas, pois além 
de compreender a tutela do indivíduo como elemento acessó-
rio, quando atuava de modo a efetivá-la, agia de forma arbitrária 
e impositiva, sem se preocupar com as vontades e os anseios 
emanados das relações interpessoais. Acontece que, com as 
transformações sociais que foram sucedendo e os reflexos 
ocasionados pela atuação mínima do Estado, como inúmeras 
atrocidades históricas, o homem passou a ser entendido como 
componente substancial e parte das atribuições inerentes ao 
ente hierárquico. Ou seja: o sujeito passou a ser detentor de di-
reitos fundamentais, os quais passaram a ser objeto de proteção 
por parte do Estado. 

Partindo dessa premissa, o bem-estar e as garantias devem 
ser assegurados, possibilitando que o indivíduo se desenvolva 
de forma plena e utilize os preceitos, a fim de se tornar um sujei-
to capaz de se autogerenciar e autoadministrar. Dessa forma, o 
Estado implementou e validou direitos que têm como propósito 
limitar a sua atuação e permitir que os preceitos fundamentais 
inerentes ao indivíduo não sejam violados ou restringidos, exceto 
em situações onde tal intervenção se mostre absolutamente ne-
cessária e se encontre devidamente justificada.

O Estado, portanto, passou a atuar e intervir a fim de viabi-
lizar melhores condições de existência ao indivíduo e enquadrá-lo 
como elemento imprescindível ao processo de desenvolvimento 
e reconstrução social. (STRECK, MORAIS, 2008, p. 97/98). 

Assim, depreende-se que tais preceitos instituem diretrizes 
a serem adotadas pelo Estado, pautando sua condução na pro-
moção do indivíduo. Tais preceitos, ao serem incorporados pelo 
ente hierárquico, vinculam as demais autoridades e mandamen-
tos a serem tomados diante do caráter e da força vinculante que 
possuem (SILVA, 2016, p. 7). Na verdade, eles representam um 
sistema de valores pautados em elementos culturais e sociais, 
que resumem e dão sentido à vida estatal contida na Consti-
tuição (LEIVAS, 2006, p. 45). Tratam-se, portanto, de princípios 
norteadores das relações públicas e privadas.

Desse modo, de acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, os direi-
tos fundamentais, compreendidos como princípios
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...não se limitam a função precípua de serem direito subjeti-
vos de defesa do indivíduo contra atos do poder público, mas 
que, além disso, constituem decisões valorativas de natureza 
jurídico objetiva da Constituição, com eficácia em todo orde-
namento jurídico e que fornecem diretrizes para os órgãos 
legislativos, judiciários e executivos (SARLET, 2009, p. 143).

Assim, ainda que se encontrem legitimados em nosso orde-
namento, através da Constituição Federal de 1988, tais preceitos 
impactam e denotam reflexos há muito mais tempo, em razão 
do caráter multifacetado que possuem e da importância de suas 
atribuições. 

Acontece que, em determinadas searas, o interesse do 
Estado em tutelar e resguardar esses preceitos é tanto que o 
propósito do direito acaba não se efetivando. Isto é, a proteção 
outorgada é tanta que o núcleo essencial do princípio acaba res-
tando inócuo. Tal fato pode ser verificado na relação existente 
entre o Direito Sucessório e o princípio da autonomia da vontade 
privada.

A autonomia privada é vista como o preceito fundamental, 
cujo propósito é validar e perfectibilizar o desejo manifestado 
pelo sujeito de direito, em face de propagar que os particulares 
se tratam daqueles que melhor sabem eleger e disciplinar os seus 
interesses. (SILVA, 2016, p. 88/89). Ademais, por sustentar que 
o indivíduo é livre para dispor dos atos inerentes à sua vida, de 
acordo com os seus anseios, a autonomia privada possibilita a in-
dividualização desse sujeito dentro de uma coletividade. (RAAD, 
2018, p. 8).

Segundo Leonardo Barreto Moreira Alves,

...entende-se como autonomia privada a autorização forne-
cida pelo Estado para que o particular possa administrar e 
gerir a sua vida íntima como melhor lhe aprouver, realizando 
ações das quais ele próprio irá fixar o seu conteúdo, seus 
efeitos e suas consequências jurídicas, pois o ordenamento, 
de antemão, reconhece e protege tais ações (ALVES, 2010, 
p. 5/6).

Tal princípio encontra respaldo no próprio direito contratual, 
uma vez que, a partir do momento em que as partes passaram 
a estipular (de modo consensual) normas, regras e obrigações a 
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serem cumpridas, a vontade manifestada passou a prevalecer e 
ser cumprida. Não haveria razões para que o exposto pelos indi-
víduos fosse questionado ou anulado. O que fora transacionado 
passaria a vigorar, uma vez que as partes são livres para estabe-
lecer relações jurídicas e acordar acerca dos efeitos ocasionados 
(CHIUSI, 2007, p. 21/22).

Ou seja, ao ser reconhecido, primeiramente, no direito 
contratual, implementaram-se as diretrizes que desenvolveriam 
a relação entre o direito de escolha e a dignidade da pessoa 
humana (ALVES, 2010, p. 104). No caso, a sua relevância já era 
reconhecida, uma vez que, segundo Jurgen Habermas, “os prin-
cípios do direito privado já valem como direitos morais no estado 
natural; e nesta medida também os direitos naturais, que prote-
gem a autonomia privada dos homens, precedem a vontade do 
legislador soberano” (HABERMAS, 2003, p. 135).

Contudo, com a ressignificação do papel do Estado, a au-
tonomia privada também passou a ser identificada pelo caráter 
existencial e possuir vinculação com o princípio da dignidade da 
pessoa humana, tendo sido verificado que outorgar capacidade 
ao indivíduo e possibilitar que ele se autogerencie propicia o de-
senvolvimento da personalidade e convalida o direito de escolha 
da parte (MULTEDO, 2017, p. 44).

Na verdade, de acordo com Luiz Edson Fachin,

...foi na medida dessas transformações que a constituciona-
lização do direito buscou, nos princípios e valores constitu-
cionais, a ressignificação dos institutos do Direito Civil, pro-
movendo, com isso, a repersonalização do direito privado, 
que fez deslocar o foco jurídico do patrimônio para a pessoa 
concreta, sujeito de necessidades materiais e imateriais. (FA-
CHIN, 2012, p. 161)

Assim, ao entender a autonomia como expressão de liber-
dade e instrumento para a concretização da dignidade da pessoa 
humana, seu exercício não pode se submeter a atribuições ou 
concessões do Estado, mas deve ser respeitado e facilitado dian-
te da necessidade do reconhecimento da autorregulamentação 
do indivíduo para seu pleno desenvolvimento social (MULTEDO, 
2017, p. 21/22). Os papeis não podem ser desempenhados única 
e exclusivamente pelo ente hierárquico. É imprescindível que o 
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sujeito possa atuar de modo substancial, ainda mais em situações 
que envolvam relações interpessoais. Sobre isso, Leonardo Bar-
reto Moreira Alves afirma:

Com efeito, não há que se negar que é no seu espaço pri-
vado – e somente nele – que o indivíduo pode alcançar com 
plenitude a realização da sua personalidade, desfrutar de 
sua intimidade, de sua privacidade, implementar, enfim, os 
seus direitos de personalidade. Exigir que o sujeito seja mo-
vido exclusivamente por interesses públicos, em detrimento 
de seus anseios individuais, significa aceitar que a pessoa 
humana se torne autômata, despersonalizada, ou até deixe 
de existir, eis que ela será reduzida a um mero instrumento 
da coletividade (ALVES, 2010, p. 98).

Logo, constatado que a autonomia é correlata ao livre de-
senvolvimento da personalidade, possibilitar que o indivíduo 
administre as questões inerentes à sua existência legitima as es-
colhas realizadas, sendo que a restrição ou intervenção poderia 
ser válida apenas quando devidamente justificada e proporcio-
nal (PULIDO, 2013, p. 236/237). Isto é: como a personalidade é 
vista como a capacidade que habilita o indivíduo a assumir a ti-
tularidade de relações jurídicas, passando a ser sujeito de direito 
e possuidor de preceitos que o legitima na esfera privada (PE-
REIRA, 2007, p. 100), não pode ser ceifada ou tolhida de forma 
arbitrária ou indiscriminada. 

Assim, ainda que os direitos fundamentais não sejam ab-
solutos e possam ser objeto de restrições, conforme defendido 
pelo direito constitucional contemporâneo (SARLET, 2009, p. 
387/388), a intervenção não pode ocorrer de modo demasiado 
sem haver um propósito plausível e justificável. De acordo com 
Jurgen Habermas,

...direitos subjetivos são direitos negativos que protegem os 
espaços da ação individual, na medida em que fundamentam 
pretensões, reclamáveis judicialmente, contra intervenções 
ilícitas na liberdade, na vida e na propriedade. [...] Esses di-
reitos fundamentais devem continuar garantindo a auto afir-
mação e a responsabilidade própria da pessoa na sociedade 
(HABERMAS, 2003, p. 116-120).
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Portanto, se a autonomia da vontade foi adotada pelo or-
denamento jurídico como preceito fundamental norteador das 
relações públicas e privadas – uma vez que reconhece a capacida-
de de autodeterminação do sujeito – não há razões que legitimam 
a atuação do Estado na seara do Direito Sucessório.

Destaca-se que a interferência mínima em favor da primazia 
da autonomia da vontade já vem sendo reconhecida no âmbito 
do Direito de Família, pois a própria Constituição Federal admite 
e consente a pluralidade da entidade familiar. A individualidade 
e os interesses de cada membro desse núcleo vêm sendo respei-
tados e alçados com significativa valoração, ou seja, as decisões 
emanadas dentro do ambiente particular vêm recebendo a chan-
cela jurisdicional e estatal (MARQUES, 2014, p. 106).

Todavia, tal reconhecimento não é outorgado às decisões 
proferidas pelo sujeito que repercutirão efeitos quando do seu 
falecimento, já que a legislação vigente, especificamente os ar-
tigos 1.789 e 1.857, §1º do Código Civil brasileiro, dispõe que, 
havendo herdeiros legítimos necessários, o autor da herança 
não poderá dispor de mais de 50% (cinquenta por cento) de seu 
patrimônio.

Dessa forma, se o indivíduo tem liberdade de estabelecer 
relações afetivas da forma como melhor entender, e tais relações 
são reconhecidas e legitimadas pelo Estado, questiona-se: por 
qual razão o mesmo indivíduo não pode dispor livremente de 
seu patrimônio? Se o Estado, com as modificações sociais e com 
a ressignificação da sua função, passou a vislumbrar o homem 
como sujeito capaz e autônomo, por que lhe retira o direito de 
exercer a sua autonomia e a sua livre escolha?

O discurso acerca da autonomia existencial, decorrente do 
período pós-guerra, no qual se visa confirmar o sujeito como apto 
para traçar seu projeto de vida e reiterar a necessidade de um 
espaço sem intervenção, não pode ser empregado de forma se-
letiva e parcial (MULTEDO, 2017, p. 39/40). O indivíduo não pode 
ser restringido de usar sua capacidade de autodeterminação ape-
nas quando o Estado entender ser adequado e necessário. Se 
uma atribuição lhe é conferida, sua plena efetividade deve ser 
garantida, pois de nada adianta conferir poder ao homem que 



A transformação do dever do estado e os impactos ocasionados no Âmbito da 
autonomia da vontade privada

265

restará, quando da sua utilização, totalmente inócuo, ante sua 
ineficácia.

Logo, é autoritário e imotivado retirar o direito de escolha 
do indivíduo relacionado diretamente à autonomia existencial, ao 
mesmo tempo em que se propaga a necessidade e a importância 
da autodeterminação e autogestão do sujeito. Ainda mais quan-
do estamos diante de relações privadas, cujos efeitos são entre 
partes e onde o direito discutido sequer é garantido, uma vez 
que a herança, por estar condicionada ao falecimento da parte 
e a existência de bens, se trata de mera expectativa de direito.  
Conforme explana Salomão de Araújo Cateb,

...liberdade de testar é a possibilidade que o Direito concede 
ao indivíduo de poder fazer disposições juridicamente efica-
zes sobre seu patrimônio para o tempo posterior a morte. 
A liberdade de testar baseia-se, em geral, na autonomia pri-
vada no Direito, sobre o fato de que o ordenamento jurídi-
co reconhece o indivíduo como pessoa, capaz de dirigir sua 
vida, segundo o seu próprio arbítrio. (CATEB, 2015, p. 12)

Portanto, é desarrazoado pensar e defender que leis ab-
solutas que ceifam a possibilidade de o indivíduo exercer sua 
capacidade de escolha e a própria capacidade negocial preva-
leçam em relação à autonomia privada (PEREIRA, 2007, p. 119). 

Dessa forma, acredita-se que, para convalidar as altera-
ções de paradigma ocasionadas pela ressignificação do papel 
do Estado e possibilitar que a autodeterminação, de fato, seja 
exercida, é necessário que a legítima também seja relativizada no 
ordenamento jurídico brasileiro. No caso que o autor da herança, 
fazendo uso das prerrogativas outorgadas a ele, com o adven-
to do novo Estado, e possibilitando-lhe exercer suas atribuições 
relacionadas aos preceitos fundamentais, possa dispor livremen-
te de seu patrimônio, sem que qualquer limitação ou condição 
seja lhe imposta, salvo em casos de evidente vulnerabilidade. De 
acordo com Luís Edson Fachin:

Nesse sentido, intervir é necessário quando verificada a po-
tencialidade lesiva à constituição da personalidade de uma 
pessoa, sendo ela jurídica ou faticamente mais vulnerável 
devido às suas condições pessoais. [...] O reconhecimento 
dessa condição de vulnerabilidade permite ao Estado a in-
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tervenção no seio familiar para proteger os direitos dessas 
pessoas que ainda se encontram em estágio de desenvolvi-
mento, posto que não são ainda consideradas capazes de 
fazer suprir, por si apenas, as suas necessidades mais básicas 
(FACHIN, 2012, p. 164).

Desse modo, acredita-se que a atuação mínima por parte 
do Estado, através da possibilidade de relativizar a norma vigen-
te no tocante à reserva legal do Direito Sucessório, possibilitará 
e perfectibilizará o princípio da autonomia da vontade privada 
em seu viés contemporâneo existencial, uma vez que o direito 
de escolha e a dignidade do indivíduo serão valoradas sem que o 
núcleo de qualquer outra garantia fundamental seja prejudicado.

VI – Resultados:	
A partir deste estudo, observa-se que o Estado foi e per-

manece sendo agente de convalidação e estruturação social. No 
entanto, com o passar do tempo, ele deixou de primar pela so-
berania de interesses territoriais e financeiros e passou a valorar 
o sujeito de direito enquanto membro da coletividade. Começou, 
então, a percebê-lo e reconhecê-lo como indivíduo portador de 
direitos fundamentais.

Assim, o Estado ressignificou o seu papel a fim de tutelar 
pela garantia de tais preceitos, bem como nortear a sua própria 
atuação através de tais preceitos, restringindo a sua intervenção, 
até então arbitrária e desmedida. 

Ou seja: ele vislumbrou a importância de o indivíduo, a par-
tir da garantia de resguardo de tais princípios, autodeterminar e 
autogerenciar os aspectos inerentes à sua vida e à sua existência. 
Até porque o próprio princípio da autonomia da vontade privada 
e do direito de escolha passaram a vincular-se, diretamente, à 
dignidade da pessoa humana, uma vez que esta seria a detentora 
de maior capacidade para determinar ou dirimir projetos e esco-
lhas de vida.

Acontece que, em determinadas esferas privadas, como 
a do Direito Sucessório, tal liberalidade não se verifica, pois o 
Estado ainda impossibilita que o desejo emanado pelo sujeito 
seja, verdadeiramente, soberano. Isso inviabiliza a livre e total 
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disposição do patrimônio por parte do autor da herança quan-
do existirem herdeiros necessários (ascendentes, descendentes e 
cônjuge/companheiro).

Dessa forma, é absolutamente contraditório e ineficaz o Es-
tado, com as modificações sociais e com a ressignificação da sua 
função, ter passado a vislumbrar o homem como sujeito capaz e 
autônomo e, concomitantemente, retirar-lhe o direito de exercer 
a sua autonomia e a sua livre escolha.

Logo, é imprescindível que a atuação mínima do Estado 
incida no Direito Sucessório através da relativização da legíti-
ma, já que, assim, possibilitará e perfectibilizará o princípio da 
autonomia da vontade privada em seu viés contemporâneo exis-
tencial ao valorar o direito de escolha e a dignidade do indivíduo, 
sem que o núcleo de qualquer outra garantia fundamental seja 
prejudicado.
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A responsabilidade civil dos atos de 
inteligência artificial no direito do 
consumidor1

Civil responsibility of artificial intelligence 
acts in consumer law

Arthur Künzel Salomão2

1 Tema
A aplicação dos dispositivos relativos à responsabilidade 

civil dos fornecedores do Código de Defesa do Consumidor em 
relação aos atos autônomos de inteligência artificial decorrentes 
do vício do produto ou serviço, bem como do fato do produto 
ou serviço.

2 Problema
Os produtos colocados no mercado de consumo não acar-

retarão riscos à saúde ou à segurança dos consumidores, a não 
ser pelos considerados normais e previsíveis em relação à sua 
natureza. Outrossim, o avanço da tecnologia nos produtos com 
Inteligência Artificial vem logrando êxito na reprodução das re-
des neurais do cérebro humano, através de algoritmos, os quais 
permitem que a máquina tome decisões com base nos dados 
constantes em seu sistema de forma cada vez mais autônoma e 
articulada. 

O aprimoramento dos sistemas de Machine Learning e 
Deep Learning proporciona que o algoritmo se utilize da sua pró-
pria experiência, a partir de atividades realizadas anteriormente, 

1	 Pesquisa desenvolvida durante os encontros do Grupo de Pesquisa “Proteção do Consumidor 
como Direito Fundamental”, coordenado pela Professora Doutora Cristina Stringari Pasqual.

2	 Pós-graduação Stricto Sensu – Mestrado, pela Fundação Escola Superior do Ministério Público – 
FMP. Email: aksalomao@hotmail.com
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e tome decisões que podem ser diferentes das quais fora progra-
mado para fazer. Com isso, questiona-se: estaria comprometida 
a eficácia das normas de responsabilidade civil dos fornecedores 
a respeito do vício do produto e do serviço, bem como do fato 
do produto ou do serviço dispostas no CDC? Vista a capacidade 
de autoaprendizagem dos algoritmos, eles poderiam tomar deci-
sões que não estavam programadas pelos seus criadores. 

3 Hipótese
Analisando o modo como as pessoas realizam suas tarefas 

diárias, fica impossível imaginar quais seriam os rumos que a hu-
manidade teria tomado se a invenção de Robert Kahn e Vinton 
Cerf3 não tivesse dado certo em 1960. Os efeitos da internet 
se estenderam sobre todas as áreas do conhecimento humano, 
como a forma de se comunicar, empreender e consumir produtos 
e serviços. De fato, o final do século XX é um intervalo de tempo 
que significou mudanças culturais ocasionadas pelo novo para-
digma tecnológico da informação, envolvendo microeletrônica, 
computação (software e hardware), telecomunicação/radiofusão 
e optoeletrônica (CASTELLS, 2018, p 87).

Perceber que estamos em um período revolucionário fica 
fácil quando se analisa a velocidade em que as alterações são 
promovidas, adentrando todas as áreas do conhecimento hu-
mano. Podemos observar, por exemplo, o desenvolvimento da 
inteligência artificial em sua primeira aplicação, ainda durante a 
Segunda Guerra Mundial. No ano de 1943, Warren McCuloch e 
Walter Pits desenvolveram as primeiras redes neurais, uma estru-
tura de raciocínio artificial em forma de modelo matemático que 
tem como modelo o sistema nervoso do cérebro humano.  

Posteriormente, em 1950, Alan Turing elaborou o teste de 
Turing, também conhecido como Jogo da Imitação, em que um 
examinador conversa com uma máquina, cujo objetivo é se pas-
sar por uma pessoa. Ao final do teste, caso o examinador não 
consiga distinguir se está falando com uma máquina ou com um 
humano, a Inteligência Artificial é aprovada.

3	 Cientistas responsáveis pela criação da Advanced Agency Research Agency (ARPANET), a primeira 
rede de computadores do Departamento de Defesa dos Estados Unidos, o qual originou a internet.
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Também em 1950, Claude Shanon criou uma máquina que 
jogava xadrez através de cálculo de posição simples e que conse-
guia competir com jogadores amadores. Demonstrado tamanho 
desenvolvimento da inteligência artificial nos anos seguintes, 
após menos de cinquenta anos, em 1997, o computador Deep 
Blue venceu o campeão mundial de xadrez, Garry Kasparov. Esse 
feito voltou a ocorrer no ano de 2016, quando a AlphaGo desen-
volveu um sistema de inteligência artificial que aprendeu todas as 
regras do jogo de tabuleiro Go, observando partidas e, posterior-
mente, jogando contra si mesmo para melhorar suas habilidades 
e vencer o campeão mundial da categoria. 

Por diversas vezes, questiona-se se a inteligência artificial 
um dia conseguiria se equiparar à inteligência humana. Em razão 
desse questionamento, Vincent Muller e Nick Bostron (2016, p. 
563) iniciaram uma pesquisa em busca de uma estimativa do ano 
em que tal equiparação poderia ocorrer. O trabalho contou com a 
participação de especialistas do mundo todo, chegando à conclu-
são de que tal evento tem 50% de chance de ocorrer até o ano de 
2040 e que, até o ano de 2075, a probabilidade de a inteligência 
artificial atingir a capacidade humana é de 90%. 

Nesse sentido, em pesquisa realizada pela LawGeex (2018), 
startup de tecnologia jurídica, 20 advogados experientes fo-
ram desafiados para uma batalha jurídica entre seres humanos 
e inteligência artificial. Em termos de precisão, apenas 1 dos 20 
advogados conseguiu empatar com a inteligência artificial, ha-
vendo ambos atingido a marca de 94% de precisão na tarefa. 
Coletivamente, a inteligência artificial ganhou, pois o grupo de 
advogados atingiu a média de 85%. Em termos de velocidade, a 
inteligência artificial cumpriu a tarefa de revisar todos os 5 con-
tratos de confidencialidade em apenas 26 segundos, enquanto 
as pessoas levaram, em média, 92 minutos para concluir a tarefa.

Isso tudo é possível por meio da utilização da técnica de 
Machine Learning, a qual permite que a atuação do algoritmo 
utilize de experiências anteriores para atuar numa situação futura 
diferente da forma que agiu anteriormente, em virtude do apren-
dizado extraído da última situação. Como exemplo de utilização 
de Machine Learning, a plataforma de Online Dispute Resolution 
(ODR) – utilizada pelo maior ecommerce do mundo atualmente, o 



Arthur Künzel Salomão 

272

eBay –  soluciona 60 milhões de disputas por ano. Na plataforma, 
portanto, foram celebrados mais acordos do que em todo o Poder 
Judiciário Americano (BARTON, 2017, p. 111). Ou seja: por meio 
de uma sistema alimentado com técnicas de negociação e com o 
uso de Machine Learning – que retroalimenta os algoritmos e os 
aperfeiçoa cada vez que utilizado –, a plataforma pode identificar 
áreas de acordo entre consumidor e fornecedor, sugerir possíveis 
soluções e analisar as propostas das partes, viabilizando solução 
dos conflitos em 90% dos casos sem a necessidade de interven-
ção humana.

Doravante, o desenvolvimento dos sistemas de Deep Lear-
ning, subsespécie da Machine Learning, combina a capacidade 
de aprendizado da técnica com uma memória externa capaz de 
relacionar conjuntos de dados complexos, estabelecendo cone-
xões capazes de desvendar enigmas logicamente, reconhecendo 
padrões e criando vínculos entre vários eventos dentro dos pon-
tos de dados. 

Sua atuação se dá da seguinte forma: determinado proble-
ma é descrito para o algoritmo, não havendo, no entanto, uma 
prescrição de como a máquina deve proceder. Isso permite que 
o próprio sistema elabore a solução que julgar mais adequada 
para a problemática, devido à sua capacidade de interpretar e 
interligar dados. Através das redes de aprendizado, a máquina 
une um sistema de redes neurais artificiais com uma quantidade 
imensa de dados. Como exemplo de Deep Learning, os sistemas 
podem não apenas ouvir, mas escutar e entender o que é ouvido, 
e podem, efetivamente, ver e descrever uma imagem e apren-
der conceitos. Ademais, eles podem aprender a ler em diferentes 
idiomas, ainda que seus próprios programadores não sejam capa-
zes de fazê-lo (PIRES; SILVA, 2017, p. 242). 

Observando o rápido desenvolvimento da tecnologia, 
Gordon Moore (1965, p. 33-35) concluiu que a cada dois anos a 
capacidade de processamento dos computadores se multiplicava 
por dois, ou seja, crescia exponencialmente. Por óbvio, a evo-
lução exponencial se inicia com numerais baixos, mas à medida 
que vai chegando a quantias maiores, como trilhões ou quadri-
lhões, as dimensões se tornam astronômicas. É justamente esse 
o estágio que o desenvolvimento tecnológico está alcançando 
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nos últimos anos, razão pela qual a inteligência artificial e outros 
instrumentos tecnológicos passaram a ter um súbito impacto na 
realidade (WOLKART, 2019, p.705).

Atualmente, já há vários exemplos de utilização diária de 
sistemas de inteligência artificial, a exemplo dos auxiliares dos 
sistemas operacionais, como a Siri (Apple), Cortana (Microsoft) 
ou a Alexa (Amazon). A utilização de sistemas de inteligência ar-
tificial também se faz presente nos serviços de streaming, tanto 
de vídeo como de música, como Netflix, Spotify e Youtube, indi-
cando conteúdo com base nos dados de navegação e utilização 
da plataforma. 

Outrossim, alguns danos podem ser causados aos consu-
midores (ou a terceiros) a partir dos atos de inteligência artificial, 
como no caso da Alexa, auxiliar do sistema operacional da Ama-
zon, que começou a realizar compras sem qualquer solicitação 
(2017), ou como o acidente envolvendo carro autônomo da 
Uber, resultando na morte de uma pessoa (2018). Considerando 
o exposto a respeito das técnicas de Machine Learning e Deep 
Learning, quem deveria responder pelos danos causados por 
atos autônomos de inteligência artificial? 

Conforme Thatiane Pires e Rafael Silva, levando em consi-
deração a Resolução do Parlamento Europeu de 16 de fevereiro 
de 2017, com recomendações à Comissão de Direito Civil sobre 
Robótica (2015/2103-INL), os responsabilizados se dividiriam 
conforme as seguintes teorias: a) inteligência artificial como 
ferramenta e responsabilidade indireta do usuário ou proprie-
tário; b) inteligência artificial como produto e responsabilidade 
dos fabricantes; e c) inteligência artificial como risco criado e 
responsabilidade objetiva daquele a quem o risco aproveita 
(deep-pocket) ou pela gestão de riscos (2017, p. 241).

A teoria que atribui aos sistemas de inteligência artificial 
o conceito de ferramenta remete à responsabilidade de quem 
está fazendo seu uso, como os casos em que a inteligência arti-
ficial está sendo utilizada para a prestação de um serviço. Nessa 
situação, o sistema de inteligência artificial age em nome de um 
fornecedor, estando, portanto, sob sua responsabilidade, uma vez 
que é empregada pelo usuário para desempenhar determinadas 
atividades sob a sua supervisão. Ademais, dados os recursos de 
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autoaprendizagem dos sistemas de inteligência artificial , haverá 
um dever de guarda e vigilância do seu proprietário ou usuário, 
que é quem seleciona e proporciona experiências à inteligência 
artificial  (PIRES; SILVA, 2017, p. 249).

Quanto à teoria que adota o conceito de produto, como 
objeto da contratação de um sistema dotado de autoaprendiza-
gem, o ônus da prova corresponderá em traçar a tênue linha entre 
os danos resultantes do processo da autoaprendizagem próprio 
da inteligência artificial e o defeito de fabricação preexistente 
(PIRES; SILVA, 2017, p. 250). Sendo possível, em determinados 
casos, atribuir a culpa da alimentação dos dados do sistema ao 
seu supervisor, imputando-se a responsabilidade civil do “treina-
dor” da máquina, e não a de fornecedor.

Por fim, para a teoria que compreende a utilização de me-
canismos de inteligência artificial como gestão de risco, aplicada 
diante de todas as pessoas envolvidas em atividades que apre-
sentam riscos – embora lucrativas e úteis para a sociedade –, 
deve-se compensar os danos causados pelo lucro obtido. Dessa 
forma, a aplicação da responsabilidade objetiva exigiria apenas 
a comprovação da ocorrência do dano e o nexo de causalida-
de. A responsabilização da conduta não se daria em virtude da 
negligência, mas como pessoa capaz, em certas circunstâncias, 
de minimizar riscos e lidar com impactos negativos. Assim, seja 
por parte do criador – fabricante de produtos que empregam 
inteligência artificial –, seja por parte de uma empresa ou um 
profissional que não está na cadeia produtiva da inteligência ar-
tificial, mas que a utiliza em sua atividade – a exemplo de uma 
transportadora que usa os veículos autônomos –, deve-se ser 
ciente dos riscos inerentes às suas atividades, sendo exigível, 
inclusive, que se faça um seguro obrigatório de danos (PIRES; 
SILVA, 2017, p. 251).

Ademais, a capacidade de tutela das normas vigentes do 
Código de Defesa do Consumidor envolvendo os sistemas de in-
teligência artificial no mercado de consumo ainda se mostram 
eficazes, e para sua aplicação é imprescindível a configuração de 
uma relação de consumo. Assim, deve ser celebrada entre o con-
sumidor e o fornecedor, cujos conceitos  são estabelecidos por 
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lei, respectivamente, nos artigos 2º, caput e 3º, caput, do Código 
de Defesa do Consumidor. 

Considera-se fornecedor, em sentido amplo, o fabricante, o 
produtor, o construtor, o importador, o comerciante, dentre ou-
tros (NUNES, 2012, p. 140). Quanto ao conceito de consumidor, 
o da Teoria Finalista Mitigada, conforme demonstra o julgamento 
do Recurso Especial nº 1.010.834-GO da relatoria da Ministra do 
STJ Nancy Andrighi, ao considerar que, apesar de o objeto da con-
tratação (máquina de costura) ser utilizado para fins profissionais, 
ele possuía finalidade de subsistência, o que evidenciaria a con-
dição de vulnerabilidade da contratante, justificando a proteção 
pelas normas do Código de Defesa do Consumidor. Conclui-se, 
assim, que poderão ser enquadradas consumidor tanto pessoas 
físicas quanto jurídicas, quando constatada sua posição de vul-
nerabilidade, desde que o objeto da contratação não se trate 
de insumos para o exercício da atividade empresarial (TEIXEIRA, 
2015, p. 72-73).

O objeto da contratação deve se tratar, necessariamente, 
de um produto ou um serviço. Pode ser definido como produto 
todo e qualquer bem jurídico disponível, corpóreo ou incorpóreo, 
móvel ou imóvel, consumível, dirigido ao consumidor como des-
tinatário final (GAGLIANO, 2011, p. 303). O conceito de serviço 
remete-se à ideia de atividade voltada para o mercado de con-
sumo, disposto no art. 3º, §2º, do CDC, devendo ser contratado 
mediante remuneração paga pelo consumidor, incluindo-se por 
determinação legal as atividades de natureza bancária e financei-
ra voltadas para o mercado de crédito ou securitário.

Percebe-se que tanto os produtos como os serviços podem 
ser dotados de inteligência artificial, sendo objetos de relação de 
consumo desde que possuam sistemas que sejam capazes de rea-
lizar atividades de forma autônoma, dotados ou não de sistemas 
de autoaprendizagem. Podemos relacionar o serviço à teoria que 
compreende a inteligência artificial como ferramenta utilizada 
para prestar uma atividade. Da mesma forma, pode-se relacio-
nar produto ao software ou hardware, distinguindo-se ambos em 
razão de o software ser imaterial – programa operacional –, ao 
passo que o hardware se constitui de forma material, através da 
estrutura físicas que compõem determinada máquina. 
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Doravante, o Código de Defesa do Consumidor dispõe a 
respeito dos acidentes de consumo nos artigos 12 a 19 do CDC. 
Assim, determina a responsabilidade civil dos fornecedores a res-
peito do vício do produto ou do serviço quando o defeito se 
encontra em sua composição. Percebe-se que o vício do produto 
interfere na qualidade ou economicidade do objeto contratado, 
frustrando uma expectativa legítima do consumidor, conforme 
dispõe o artigo 18 do CDC. Diferentemente da responsabilidade 
do fato do serviço ou do produto, em que o vício é externaliza-
do, atingindo a saúde e a segurança do consumidor, conforme 
disposto no artigo 12 do CDC, a responsabilidade do fornecedor 
é objetiva, ou seja, independente de culpa. 

Contudo, quanto à utilização de sistemas de Deep Lear-
ning, no tocante à responsabilidade civil dos fornecedores sobre 
o produto ou serviço de sistemas de inteligência artificial, há a 
possibilidade de que os sistemas tomem decisões autônomas 
que até mesmo não foram programados para tomar. Tais decisões 
devem ser observadas dentro de um patamar de previsibilidade 
das ações que deveriam ou poderiam ser realizadas, conforme a 
finalidade para a qual tais sistemas foram criados e programados.

É necessário destacar que, para configurar um caso do pro-
duto ou do serviço envolvendo questões relativas à inteligência 
artificial, não há como argumentar no sentido de que as decisões 
dos algoritmos devam ser perfeitas, visto que há o próprio risco 
da utilização de um equipamento em desenvolvimento. Assim, 
deve-se esperar que o sistema de inteligência artificial atue con-
forme os parâmetros de acordo com os quais foi programado, 
como o carro autônomo, que dentro dos critérios de razoabilida-
de pode acabar se envolvendo em acidentes de trânsito. 

Nesses casos, as decisões do algoritmo que resultaram no 
acidente não podem ser equiparadas a um defeito do sistema 
que esteja dentro do patamar da previsibilidade e normalida-
de em relação a esses produtos, não podendo sendo possível 
atribuir a responsabilidade ao fornecedor (ROBERTO; CÂMARA, 
2018). Diferentemente, caso o carro autônomo não respeite os 
limites de velocidades e sinalizações de trânsito, avançando as 
placas de “pare” e os semáforos, não reconhecendo os limites da 
rua, avançando sobre a calçada atropelando diversos pedestres 



A responsabilidade civil dos atos de inteligência artificial no direito do consumidor 

277

em alta velocidade, se jogando de pontes ou viadutos, deve-se 
considerar que tais situações não se adequam ao juízo de razoa-
bilidade e previsibilidade que se espera de um veículo autônomo, 
devendo configurar o fato do produto ou do serviço. 

Ademais, tais conceitos de normalidade e previsibilidade já 
são adotados pela Jurisprudência do Superior Tribunal de Justi-
ça, por meio do julgamento do REsp 1.599.405, de Relatoria do 
Min. Marco Aurélio Bellizze (BRASIL, 2017). Foi delimitado que 
normalidade corresponde ao fato de que os produtos ou os ser-
viços devem ser naturalmente perigosos. A natureza do produto 
e a forma normal de fruição ensejam um risco para o consumidor, 
que deve ser devidamente informado a respeito disso, conforme 
é disposto no art. 8º do CDC. Já a previsibilidade significa que 
o consumidor deve estar ciente da periculosidade do produto 
ou do serviço, tendo sido adequadamente informado acerca da 
forma correta de utilização e advertido dos riscos a serem supor-
tados. O dever de informação do fornecedor está expressamente 
estabelecido pelo artigo 9º do Código de Defesa do Consumidor.

4 Metodologia
A metodologia adotada nesta pesquisa corresponde ao mé-

todo hipotético-dedutivo, o qual consiste na eleição de hipóteses 
que possuam uma viabilidade em responder a um determinado 
problema de pesquisa. Elegendo as hipóteses, é buscado o fal-
seamento entre elas, de modo a comprová-las ou refutá-las.

Dessa forma, o problema científico estabelecido foi a ca-
pacidade de vigência a respeito das normas de responsabilidade 
dos fornecedores no que diz respeito aos vícios do produto ou 
do serviço e do fato do produto ou do serviço em casos de rela-
ções de consumo cujo objeto trate de Inteligência Artificial. 

Nesse sentido, as hipóteses se alinhavam à ideia de que não 
haveria como estabelecer a responsabilidade dos fornecedores, 
uma vez que, com a utilização de mecanismos de Deep Learning, 
poderia haver atos de inteligência artificial que não poderiam ser 
previstos por seus criadores. Contudo, essa hipótese não logrou 
êxito, uma vez que, mesmo que os algoritmos possam tomar de-
cisões não previstas anteriormente, eles ainda se submetem ao 
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juízo de razoabilidade e previsibilidade do produto colocado no 
mercado perante as expectativas do consumidor. 

5 Resultados
Conclui-se, com a presente pesquisa, que os avanços da 

ciência e da tecnologia em relação aos sistemas de inteligência 
artificial realizados em menos de 100 anos de estudos apre-
sentam resultados fascinantes, os quais já possuem aplicação 
rotineira no cotidiano moderno, e que comprando à época em 
que iniciados eram tratados como objeto da indústria de filmes 
de ficção científica. 

No que diz respeito à responsabilidade civil dos atos au-
tônomos de inteligência artificial na cadeia de consumo, mesmo 
que haja possibilidade de os sistemas de inteligência artificial 
tomarem decisões autônomas – que até mesmo não foram pro-
gramadas pelos seus criadores –, tais atos devem ser observados 
dentro de um patamar de previsibilidade e razoabilidade das 
ações que deveriam ou poderiam ser realizadas, conforme a fi-
nalidade para a qual tais sistemas foram criados e programados.

Dessa forma, quanto aos casos de fato do produto, todos 
os sujeitos elencados no artigo 12 do CDC poderão ser solida-
riamente responsabilizados, inclusive o programador, uma vez 
que resta estabelecida nos casos de tecnologias de inteligência 
artificial  que sejam compostas de hardware e software. Por fim, 
quanto ao fato do serviço, há a possibilidade de responsabilização 
solidária, considerando todas as espécies de fornecedor, confor-
me o exposto no artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor. 
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A charge eletrônica e a política 
contemporânea

Fernanda Schwertner1

Resumo
Pretende-se, com o presente trabalho, demonstrar que, 

com base na Teoria do Agir Comunicativo de Habermas e com 
o advento da Sociedade da Informação, a função da charge ele-
trônica na política é a de facilitar a compreensão, por parte do 
cidadão, das informações públicas prestadas pela Administração 
Pública, em seus três poderes, bem como do que está ocorren-
do no país com relação ao governo – economia, educação, entre 
outros –, promovendo o diálogo entre sociedade, governo e Ad-
ministração e, ainda, auxiliar no exercício da cidadania, em atos 
de fiscalização praticados pelos referidos entes públicos. O de-
bate se apresenta na esfera dos direitos comunicativos, na qual a 
mídia possui o potencial de transpor a ação face a face, criando 
redes de comunicação simultâneas com conteúdos advindos de 
diferentes setores sociais, além das ações, interações, trocas de 
ideias e experiências no ciberespaço. Nesse contexto, deve-se 
perguntar: Qual é a função desempenhada pela charge eletrônica 
na política contemporânea? Para se chegar à resposta do pro-
blema, será utilizado o método dedutivo, realizando-se pesquisa 
bibliográfica tanto em livros impressos como em sites da Inter-
net que tratam do conteúdo abordado. Posto isso, busca-se, em 
um primeiro momento, conceituar a Teoria do Agir Comunicativo 
de Habermas. Já num segundo momento, procura-se conceituar 
a charge, explicar qual é o seu objetivo e diferenciar a charge 
jornalística da charge eletrônica. Por fim, planeja-se demons-

1	 Graduada em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC). Mestranda na linha de pes-
quisa de Constitucionalismo Contemporâneo pela UNISC. Possui Bolsa BIPPS Edital 2019/1. Partici-
pa do grupo de pesquisas Direitos Fundamentais na Sociedade da Informação, o qual é coordenado 
pelo professor Dr. Luiz Gonzaga Silva Adolfo. E-mail: feschwertner@hotmail.com.
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trar a função desempenhada pela charge eletrônica na política 
contemporânea. 

Palavras-chave: Administração Pública. Agir comunicativo. 
Charge eletrônica. Internet. Política.

1. Introdução
Caminha-se, hoje, por mais uma das transições sociais que 

transformam a sociedade ao longo dos tempos. As mudanças 
passam pelo seu modo de agir, pensar, relacionar-se. Ainda, essa 
evolução atinge os dispositivos que propuseram e/ou fizeram 
parte de tais modificações. Entende-se, então, que muitas das 
transformações sociais, como a utilização da Internet, das redes 
sociais, está diretamente ligada às transformações tecnológi-
cas das quais a sociedade se apropria para se desenvolver e se 
manter. 

O autor Jürgen Habermas buscou evoluir, abandonando o 
paradigma racional, criando a teoria do agir comunicativo que 
pressupõe um modelo de agir orientado para o entendimento 
mútuo, no qual os atores buscam harmonizar internamente seus 
objetivos e ações com o acordo existente ou a ser negociado, 
sobre a situação e as consequências esperadas, o que deverá ser 
alcançado por meio da comunicação. (HABERMAS, 1989)

A comunicação foi e continuará sendo o elo mais importante 
da evolução humana. O ser humano, desde a sua origem, neces-
sita se comunicar, e não apenas o faz com a comunicação verbal, 
ele se comunica fazendo uso de todos os métodos capazes de 
influenciar a mente humana. É por meio da comunicação que o 
ser humano adquire a informação, a qual lhe é exigida juntamen-
te com a transformação, tendo em vista que esta diz respeito à 
sociedade e à história. 

As charges são consideradas por alguns doutrinadores 
como um dos gêneros do discurso jornalístico, tendo em vista 
que o jornal foi, e ainda é, um importante meio de circulação des-
ta modalidade textual, reproduzindo atitudes e acontecimentos 
de certa relevância histórica e até apresentando críticas a respei-
to dos fatos que ocorrem na sociedade.   
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O acelerado desenvolvimento das novas tecnologias de 
informação e comunicação, principalmente as formas de comuni-
cação mediadas pelo computador, propiciaram o surgimento de 
novos processos de interação, dentre eles, as chamadas charges 
eletrônicas. 

Refere-se que a Internet pode aproximar as pessoas, po-
dendo, inclusive, coligar os políticos a seus eleitores, bem como 
fazer chegar aos cidadãos as informações necessárias para exer-
cerem o seu poder de fiscalizar os atos da Administração Pública. 

Dada essa contextualização inicial, faz-se o seguinte ques-
tionamento: Qual a função desempenhada pela charge eletrônica 
na política contemporânea?

Para se poder formular uma resposta convincente, em um 
primeiro momento, pretende-se conceituar a Teoria do Agir 
Comunicativo de Habermas, vinculando-a com a Sociedade da 
Informação. Na sequência, far-se-á abordagem da charge eletrô-
nica para, então, proceder-se à análise da relação entre a charge 
eletrônica e a política contemporânea.  

2. Objetivos
O objetivo do estudo é demonstrar que a inovação tecno-

lógica, ocorrida por meio da internet e das charges eletrônicas, 
pode fazer chegar aos cidadãos as informações necessárias para 
exercerem o seu poder de fiscalizar os atos da Administração 
Pública.

3. Metodologia
Para o desenvolvimento do presente trabalho, será realiza-

da a pesquisa bibliográfica, tanto em revistas e livros impressos 
como em sites relacionados ao conteúdo pesquisado. O método 
será o dedutivo.

4. Fundamentação 
Jürgen Habermas buscou enfrentar questões apresentadas 

por Weber, Adorno e Horkheimer nos processos de racionaliza-
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ção societária. Para Habermas, a análise das ideias desses autores 
chega a um impasse, visto que eles trabalham com um concei-
to restrito de razão. Em virtude desse fato, eles confundem o 
processo de modernização capitalista, o qual é embasado na 
razão instrumental, como sendo a própria racionalização socie-
tária. Agindo assim, confundindo racionalidade do sistema com 
racionalidade da ação, esses autores só conseguiram situar a es-
pontaneidade livre de retificação em poderes irracionais, como o 
carisma, no caso de Weber, a arte, para Adorno, e o amor, para 
Horkheimer.

Para sair desse impasse, Habermas propõe um salto para-
digmático: abandona o protótipo da consciência a que os citados 
autores se encontravam presos em prol de um novo modelo, o 
da comunicação. 

Pode-se afirmar que a importância da teoria habermasiana 
na Escola de Frankfurt surge a partir da década de 1960. Por 
meio dos estudos de Habermas, que se insere na segunda ge-
ração da escola, ressalta-se uma abordagem que se diferencia 
dos pensamentos, das ideias dos representantes da primeira 
geração: Adorno, Horkheimer e Weber. Embora apresente um 
desdobramento dos diálogos e dos debates propostos por esta 
primeira geração da teoria crítica, Habermas propõe uma leitura 
da razão e dos sujeitos da razão, tomando um caminho um tanto 
diferenciado desta perspectiva inicial. (OUTHWAITE; BOTTO-
MORE, 1996)

A Teoria do Agir Comunicativo define o agir como um pro-
cesso circular no qual o ator é as duas coisas ao mesmo tempo, 
ou seja, é o iniciador, o qual domina as situações por meio de 
ações imputáveis e, também, é o produto dos grupos solidários 
de que participa e dos processos de socialização nos quais se cria 
(HABERMAS, 1989). Ainda, a teoria da ação permite verificar o 
comportamento dos aspectos morais da vida social em conexão 
com a descentralização da compreensão do mundo e o funciona-
mento das estruturas das interações. Assim, o agir comunicativo 
permite a formulação de uma reconstrução dos estágios de intera-
ção. Esses, por sua vez, podem ser descritos como o fundamento 
nas estruturas de perspectivas que se encontram implementadas, 
conforme o caso, em diferentes tipos de agir. (HABERMAS, 1989) 
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Complementa-se: conforme a Teoria do Agir Comunicativo 
de Habermas, a mídia possui o potencial de transpor a ação face 
a face, criando redes de comunicação simultâneas com conteú-
dos advindos de diferentes setores sociais. Além disso, a mídia 
disponibiliza a mensagem em amplas escalas espaço-temporais, 
fazendo com que o público não só participe desse espaço como 
também preserve um campo de relações. De acordo com Haber-
mas, além do corpo físico, são indispensáveis as ações, interações, 
troca de ideias e experiências. O ciberespaço é permeado por 
práticas sociais e a materialidade das relações humanas codifica-
se na linguagem, evidenciando a importância desta ferramenta, 
dando ao público o poder de interação que dispensa o contato 
presencial. (HABERMAS, 1997)

Além disso, a teoria do discurso, ao agregar processos de 
entendimento democráticos, concretiza-os por meio de proce-
dimentos das esferas públicas, construindo arenas nas quais se 
pode promover uma formação racional da opinião sobre assuntos 
importantes para a sociedade e dependentes de regulamenta-
ção. Desta forma, o fluxo de comunicação que se movimenta 
entre formação pública da vontade, decisões institucionalizadas 
e deliberações legislativas assegura a transformação do poder 
gerado comunicativamente. (HABERMAS, 1997) 

Partindo-se da teoria de Habermas, pode-se dizer que a 
Internet não só revolucionou positivamente a sociedade, facili-
tando a vida em geral, como também se tornou um espaço para 
comunicação, política, economia e democracia, local para a reali-
zação do ser humano, participação e interação cívica, onde ainda 
é possível ter diversão, lazer, ócio, contatos pessoais, profissio-
nais, exercício de liberdade de expressão.

Com efeito, na Comunicação e na Ciência da Informação, 
entre outras áreas do conhecimento, é aberto o caminho para se 
pensarem as novas formas, dinâmicas da circulação da informação 
e do conhecimento, enquanto aspectos econômicos, políticos, le-
gais, culturais, sociais e tecnológicos afetam essa realidade de 
alcance global e são afetados por ela. (FERREIRA, 2014)

Deve-se esclarecer que a palavra charge é proveniente de 
caricatura, que tem sua origem semântica no verbo italia-
no caricare, que significa carregar – no sentido de acentuar, 
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exagerar – e corresponde a ridicularizar, criticar, satirizar. No 
idioma francês, é utilizado o termo charge, traduzido por 
carga, ataque, exagero. O Brasil adotou o sinônimo francês 
da palavra caricatura (charge) numa vinculação íntima com 
a imprensa, como uma sátira gráfica a um acontecimento 
político que, com seu poder de sedução, tornou-se um ins-
trumento eficaz de persuasão do público leitor. (QUADROS, 
ZUCCO, 2010)    

As charges, desde seus primórdios, fazem referência aos 
acontecimentos que ocorreram nas diversas áreas da sociedade 
– econômica, política, futebol – com o objetivo de apresentar o 
fato por meio de um enunciado conciso, de fácil compreensão e 
que, ao mesmo tempo, seja capaz de dialogar, remeter o leitor 
a um assunto ou tema em destaque naquele momento. Ainda, 
são marcadas pelo conteúdo opinativo crítico, pretendendo des-
pertar na sociedade a consciência crítica com relação ao poder 
político, à vida social e cultural. (RASLAN, 2013)

De acordo com o Dicionário de Comunicação, a charge é 
“um cartum cujo objetivo é a crítica humorística imediata de 
um fato ou acontecimento específico, em geral de natureza 
política” (BARBOZA; RABAÇA, 2001). Seguindo nesse trilho, 
existem fotógrafos e desenhistas que documentam a dura 
realidade pela imagem, inserindo nos jornais sua opinião de 
forma bastante peculiar. Pode-se dizer que o que antes fa-
zia parte de uma obra literária que trabalhava com tolices, 
estupidez, atualmente corresponde a ataques em jornais, 
por meio de desenhos, fotografias, incluindo textos escritos. 
(BELTRÃO, 1980) Afirma-se que esta forma de comunicação, 
ao mesmo tempo em que provoca o riso, traz informação e 
opina.

As charges são consideradas por alguns doutrinadores 
como um dos gêneros do discurso jornalístico, tendo em vista 
que o jornal foi, e ainda é, um importante meio de circulação 
dessa modalidade textual que reproduz atitudes e acontecimen-
tos de certa relevância histórica, criticando-os. A charge possui o 
poder de fazer uma revelação surpreendente em um local comum 
como é o jornal, ou seja, trata de uma forma diferente um fato do 
qual já se possuía informações, causando surpresa no espectador. 
A charge promove uma desconstrução da imagem, não retirando 
a credibilidade do material noticioso. Funciona como um local de 
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construção e desconstrução da política, bem como de explosão 
de um sentido escondido. Ainda, ela é um lugar de rememora-
ção, já que pode fazer, e normalmente faz, referências cruzadas. 
(BEZERRA, 2013)

Nessa perspectiva, o humor contido nas charges, para ser 
entendido, necessita de que o leitor, além de ser capaz de in-
terpretar, possua o domínio do código linguístico, bem como 
consiga contextualizar o fato. O chargista procura expressar o 
sentimento do público sobre determinado contexto fático na 
charge, sendo essa uma manifestação de valores significantes 
que não possuem outra forma de serem expressos. (RASLAN, 
2013) Ou seja, um dos traços mais marcantes da charge é a ironia, 
que tem como função criticar, impressionar e provocar o humor. 
(QUADROS; ZUCCO, 2010) 

Uma das características fundamentais do gênero charge é 
a contundente crítica social. A crítica advinda da linguagem hu-
morística é carregada de elementos que fogem ao padrão das 
argumentações mais frias e racionais por se tratar, também, de 
elemento lúdico. Isso permite ao humor contrapor-se aos ele-
mentos psicológicos daquilo a que se opõe. (BAKHTIN, 1993)

Ainda, é importante para a construção de uma linguagem 
do humor a presença do ridículo no discurso das obras cômicas. 
(FERRREIRA, 2009) O ridículo, que também está associado a um 
aspecto distorcido da realidade, dentro das produções humorís-
ticas, difere-se do que extrapola por estar intimamente ligado às 
ações humanas. (NEREA, 1941) As distorções das ações humanas 
eram o material na produção do ridículo, bem como dos efei-
tos cômicos produzidos pela ridicularização, os quais ganhavam 
variações conforme a pluralidade cultural, social, política e eco-
nômica. (FERREIRA, 2009)

O senso de humor do cartunista, por meio do humor des-
pertado pela charge, cria um caminho comunicativo entre o 
interlocutor e o autor da ideia transmitida, relação essa em que 
os aspectos irão variar de acordo com os objetivos, o conheci-
mento prévio e os elementos socioculturais em que tanto o autor 
quanto o apreciador da obra se encontram inseridos (ZILLES, 
2003) e, assim, não apenas expressando determinado sentimen-
to, mas provocando igual ocorrência em outros indivíduos, numa 
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relação de empatia, característica presente na composição do hu-
mor como forma de oposição. (FERREIRA, 2009)

O acelerado desenvolvimento das novas tecnologias de 
informação e comunicação, principalmente, as formas de comuni-
cação mediadas pelo computador, propiciaram o surgimento de 
novos processos de interação. No entanto, tais processos nem 
sempre se apresentam de forma totalmente inédita, sendo, geral-
mente, adaptações ou reconfigurações de formas convencionais 
de comunicação. No caso das chamadas charges eletrônicas, 
um dos chargistas que passou a utilizá-las foi Maurício Ricardo, 
criador do site “charges.com.br”. Aí, percebe-se que elas são 
produzidas com base nos mesmos objetivos das charges jorna-
lísticas convencionais, quais sejam aqueles decorrentes da crítica 
social por intermédio do humor. (MAGALHÃES, 2006)

O elemento determinante da charge eletrônica é a instaura-
ção de um novo suporte material e, por conseguinte, a mudança 
em seu meio de circulação. Sabe-se que as charges convencionais 
têm por suporte o jornal. Tal fato determina, entre outras coisas, 
os possíveis leitores deste tipo de texto. Sua transposição para a 
Internet transforma o universo virtual de leitores, agregando-lhe 
novos elementos e excluindo outros. Inicialmente, a charge pu-
blicada em meio eletrônico parece aproximar-se mais do público 
adolescente e jovem, nem sempre formado por leitores típicos 
das charges convencionais. (MAGALHÃES, 2006)

Pode-se afirmar que as charges eletrônicas veiculadas pela 
Internet manifestam um posicionamento socioideológico do su-
jeito chargista a respeito de um fato ocorrido na sociedade, o 
qual pode ser referente ao futebol, à economia, à política, etc., 
desempenhando, assim, função semelhante à da charge jornalís-
tica. Não se pode dizer, no entanto, que se tratem de práticas 
discursivas exatamente idênticas, pois as relações e coerções 
decorrentes do ambiente virtual diferem daquelas que ocorrem 
quando se tem por portadores jornais e/ou revistas. (ORLANDI, 
2001)

Dessa forma, ainda que haja, entre a charge jornalística e a 
charge eletrônica, uma semelhança quanto à função social, exis-
tem diferenças relevantes quanto às práticas discursivas que as 
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constituem, o que não impede que ambas veiculem posições de-
rivadas de uma mesma formação discursiva. (ORLANDI, 2001)

A sociedade transita, atualmente, no que se denomina Era 
Digital. Os computadores ocupam espaço de extrema im-
portância no atual modelo de sociabilidade, sendo utilizados 
em todas as áreas da sociedade: comércio, política, serviços, 
entretenimento, informação, relacionamentos. Os resulta-
dos desse processo são visíveis, e essas transformações alte-
raram o cenário social, objetivando a melhoria e a facilitação 
da vida e das práticas dos indivíduos.

No cenário de midiatização da sociedade, a Internet con-
figura-se como uma nova forma de interação social viabilizada 
pelo desenvolvimento tecnológico dos meios de comunicação. 
Ela é um meio de organização social, é o tecido da sociedade, 
o novo coração de um paradigma sociotécnico que constitui, na 
realidade, a base material da vida e das formas de interação, de 
trabalho e de comunicação. A Internet processa a virtualidade e 
a transforma em realidade, estabelecendo a sociedade em rede, 
que é a sociedade em que se vive. (CASTELLS, 2003)

No atual âmbito político, não existe partido que não pos-
sua endereço virtual próprio. A Internet tem a finalidade de criar 
espaços de interação com a sociedade, o que é denominado por 
muitos autores como “democracia virtual” ou “ciberdemocracia”. 
Esse ambiente midiático é uma forma de os políticos manterem 
relações com eleitores e com a mídia, bem como de tornarem 
mais visíveis e transparentes as atuações da esfera política. Ain-
da, na rede é permitido um cenário de livre troca de opiniões, 
debates, questionamentos e interações, ocorrendo um fortaleci-
mento do processo democrático. (MARTINS, 2006)   

A charge política, mediante suas imagens ilustrativas e seu 
humor, poderá ser uma ferramenta facilitadora da compreensão, 
por parte do cidadão, das informações públicas prestadas pela 
Administração Pública, no âmbito dos seus três poderes – Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciário –, o que facilitará o diálogo entre 
sociedade, governo e Administração, bem como o exercício da 
cidadania em fiscalizar os atos praticados pelos referidos entes 
públicos.   
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O humor nas charges está a serviço da agressão, já que 
critica um fato, um acontecimento do cenário político atual. Esse 
humor contido no discurso das charges é produzido com a in-
tencionalidade de provocar o riso, mas, sobretudo, quer criticar, 
indiretamente, aqueles que a sociedade democrática colocou no 
poder, os políticos eleitos. Por meio das charges, os atores so-
ciais surgem como alvo da crítica, como alvo de uma verdade 
subjetiva construída para os fins a que se propõem.

Sabe-se que o humor político é transitório, tendo em vista 
que explora características de determinados políticos ou de 
períodos da história pelos quais passa um governo ou país, 
além de focar temas atuais, como desvios morais e éticos 
que giram em torno do universo social. Enfim, o sério não 
pode trazer a verdade, mas o humor, relativizando os fatos, 
deslocando as certezas, acaba pluralizando leituras da socie-
dade. (ADGHINI, 2011)

O humor de cunho político não deixa de se ater a essa 
característica, mas vincula a ela, também, a crítica social. Esse 
humor não tem o único fim de fazer rir, mas persegue, também, 
outros alvos, como levar o leitor à consciência do fato, à reflexão, 
à crítica e, em algumas situações, à persuasão. Pode-se dizer que 
a leitura de charges se desenvolve em dois momentos, inclui a 
percepção concomitante de duas máscaras, a da seriedade/au-
toridade e a da ridicularização, simultaneidade de movimentos 
opostos, mas justapostos, que possibilitam um riso de zombaria 
sobre nossa atualidade social, política e econômica. (QUADROS; 
ZUCCO, 2010)      

Este tipo de humor é mais danoso do que aparenta, pois 
ingressa no seio da grande massa, tentando se comunicar com 
ela de forma aberta, simples e, ao mesmo tempo, discreta e com-
plexa. Envolve a sociedade em um jogo de esconde-mostra, por 
meio da linguagem que a charge utiliza incluindo ilustrações, o 
que permite ao leitor a identificação de um problema social ca-
muflado por jogos de palavras e ideias. (FERREIRA, 2009) 

A charge, como um gênero cômico, utiliza o riso, a sátira e o 
deboche para transformar-se em uma expressão de crítica ao po-
der e aos costumes vigentes na política, já que esta é algo sério.
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Sabe-se, também, que o poder de influência de uma imagem 
é grande, pois, dependendo de sua constituição, enquadramen-
to, resultará num efeito ou em outro. Ainda, a imagem contém 
um poder forte de comunicação, sedução e de persuasão. Daí a 
necessidade de ser desenvolvida a análise crítica da sociedade. O 
conteúdo da imagem apresentada na charge deve ser visto como 
meio e não como fim. Ela deve levar a sociedade a refletir sobre 
o que está acontecendo no processo social global, despertando 
a consciência crítica de seus indivíduos. (GUARESCHI; BIZ, 2005)

Sendo assim, é necessário aprender a ler as imagens de for-
ma adequada, desenvolvendo um sentido crítico de análise. O 
reconhecimento de uma mensagem deve vir acompanhado de 
interpretação, já que a comunicação implica em realidades de 
participações, promovendo o progresso, a cultura. (GUARESCHI; 
BIZ, 2005)

Dessa forma, a complexa relação de sentidos engendrados 
pelas charges políticas eletrônicas vai muito além da provocação 
do riso, das metáforas, ironias e sátiras, uma vez que aquilo que 
é camuflado pela política salta aos olhos à medida em que critica, 
questiona e desvenda a realidade de quem se torna objeto de 
riso.

5. Conclusão
A abordagem aqui realizada pretendeu provocar uma re-

flexão inicial sobre o questionamento que se formulou: Qual 
a função desempenhada pela charge eletrônica na política 
contemporânea?

Tomando-se por base a Teoria do Agir Comunicativo de Ha-
bermas, pode-se asseverar que a Internet não só revolucionou 
positivamente a sociedade, facilitando a vida em geral, como tam-
bém se tornou um espaço para comunicação, política, economia 
e democracia, local para a realização do ser humano, participa-
ção e interação cívica, onde ainda é possível ter diversão, lazer, 
ócio, contatos pessoais, profissionais, exercício de liberdade de 
expressão.

Ainda, foi possível perceber com clareza que, com o ad-
vento da Sociedade da Informação, a Internet, configurando-se 
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como uma nova forma de interação social viabilizada pelo de-
senvolvimento tecnológico dos meios de comunicação, facilitou 
e aproximou o contato entre as pessoas, bem como entre os po-
líticos e os eleitores.

O acelerado desenvolvimento das novas tecnologias de 
informação e comunicação, principalmente as formas de comuni-
cação mediadas pelo computador propiciaram o surgimento de 
novos processos de interação, dentre eles, as chamadas charges 
eletrônicas. Essas são produzidas com base nos mesmos obje-
tivos das charges jornalísticas convencionais, quais sejam os 
decorrentes da crítica social por intermédio do humor.  

A charge política, por meio de suas imagens ilustrativas e de 
seu humor, poderá ser uma ferramenta facilitadora da compreen-
são, por parte do cidadão, das informações públicas prestadas 
pela Administração Pública, bem como do que está ocorrendo no 
país com relação ao governo – economia, educação, entre outras 
áreas –, o que facilitará o diálogo entre sociedade, governo e 
Administração, e ainda do exercício da cidadania em fiscalizar os 
atos praticados pelos referidos entes públicos. 

Conclui-se que a função desempenhada pelas charges 
políticas eletrônicas vai muito além da provocação do riso, das 
metáforas, ironias e sátiras, uma vez que aquilo que não é visto 
pelos cidadãos salta a seus olhos por meio de imagens, figuras 
com forma de deboche, sátira, alertando-os para exercerem a 
cidadania por meio da fiscalização dos atos da Administração 
Pública.  
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A responsabilidade civil dos atos 
causados pela inteligência artificial e a 
necessidade de regulamentação1

Civil responsibility by acts caused by 
artificial intelligence and need for 
regulamentation

Sílvia Levenfus2

1 Tema
Este trabalho se propõe a discutir se o uso das normati-

zações existentes para uma possível responsabilização civil dos 
atos causados pela inteligência artificial é suficiente ou se há ne-
cessidade de criar uma nova base legal.

2 Problema
O Direito está em constante mudança. Nesse sentido, des-

taca-se a volátil, mas não repentina, evolução tecnológica – mais 
conhecida como Revolução Industrial 4.0 – que assola nossas re-
lações pessoais. Diante de tal quadro, são necessárias alterações 
legislativas, de forma a conferir direitos e limites a todas as situa-
ções passíveis de ocorrer. 

A inteligência artificial (também chamada de AI – artificial 
intelligence) não é mais um elemento novo em nosso cotidia-
no. Pelo contrário, ela se encontra em abundância à nossa volta 
diariamente, inserida em dispositivos telefônicos, eletrônicos, 
aplicativos, chatbots, assistentes virtuais, sites, redes sociais, etc. 

1	 Pesquisa desenvolvida ao longo dos encontros do Grupo de Pesquisa “Proteção do Consumidor 
como Direito Fundamental”, coordenado pela Professora Doutora Cristina Stringari Pasqual.

2	 Graduanda em Direito pela Fundação Escola Superior do Ministério Público – FMP. Email: silviale-
venfus@gmail.com
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Ocorre que, ao mesmo tempo em que a inovação traz ine-
gáveis benefícios, ela traz consigo o medo do novo. É evidente o 
temor e, ao mesmo tempo, o encantamento quando essa tecno-
logia é em forma hardware, ou seja, visível. Ainda mais quando 
em forma robótica. Ela causa mais ainda essas emoções quando 
tem forma humana, mais conhecida como humanóide. 

Tendo em vista as incertezas que essa inteligência traz, a 
necessidade de medidas a serem tomadas é evidente. Contudo, 
como regularizar a situação dessa inovação se não se sabe como 
defini-la? Essas diversas indagações são necessárias para buscar 
uma solução. 

É urgente apurar se as normatizações existentes podem ser 
utilizadas para regular o funcionamento e as possíveis falhas des-
sas tecnologias, ou se é necessária a criação de regulações. Nesse 
sentido, será exposta a normatização já existente na área, a Re-
solução do Parlamento Europeu sobre Direito Civil e Robótica, e 
as possíveis propostas de regulação que levem em consideração 
a responsabilização civil.

3 Hipótese
Inteligência artificial (IA)34 nada mais é que um sistema que, 

analisando o ambiente, toma decisões para atingir certos objeti-
vos. Tais escolhas são dotadas de certa autonomia e caracterizam 
um comportamento inteligente5. Há duas espécies de inteligên-
cia artificial: (i) puro software6, como reconhecimento de voz7, de 
face e assistentes de voz; e (ii) incorporada em dispositivos de 
hardware8, como os robôs avançados, carros autônomos e drones 
(EUROPEAN COMISSION, 2018a).

3	 Ao longo do trabalho, serão utilizadas as siglas IA (inteligência artificial) e AI (artificial intelligence).
4	 A inteligência artificial seria, no âmbito da informática, a elaboração e o desdobramento de progra-

mas de computador capazes de simular o pensamento humano e, por consequência, reproduzir um 
comportamento inteligente (MICHAELIS, 2019). 

5	 O termo inteligência significa a “faculdade de entender, pensar, raciocinar e interpretar” (MICHAE-
LIS, 2019). Já o comportamento inteligente da inteligência artificial seria observar o ambiente, 
interpretar os dados e raciocinar sobre eles e, então, decidir a ação preferível a tomar, de forma a 
atingir um objetivo (EUROPEAN COMISSION, 2018b).

6	 Entende-se como software a parte lógica do dispositivo, ambiente virtual.
7	 Exemplo: um agendamento de voo por meio de um sistema de reconhecimento automático de fala 

e diálogo (RUSSEL; NORVIG, 1995).
8	 Entende-se por hardware componentes físicos de um sistema eletrônico (OXFORD, 2019).
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Para Karnow (2016), robô, em um contexto de software, 
pode ser designado como um grupo de algoritmos, sendo que, 
quanto maior e mais complexo for o grupo de algoritmos, maior 
a probabilidade de resolução de problemas, motivo pelo qual é 
chamado “inteligente”. Esse termo também pode ser utilizado 
porque o robô é integrado ao ambiente e com ele sintonizado, 
de maneira a alterar sua atividade mental em caso de mudanças 
no ambiente (autonomous robots by design are highly “porous”). 
Essa complexidade e imprevisibilidade do ambiente implica, por 
consequência, as mesmas características do robô9 (KARNOW, 
2016, p.60).

No que tange à inteligência artificial em um contexto de 
hardware, ela não significa apenas a interação com o ambien-
te externo e a capacidade de realizar cálculos, sistematizar e 
classificar, mas, sobretudo, ter a semelhança de ações humanas 
autônomas (DONEDA, 2018). 

Portanto, este trabalho delimitará o estudo da AI em forma 
de hardware, especificamente em relação aos robôs inteligentes. 
Dessa forma, é necessário explicar o conceito de “robôs” para 
viabilizar a análise que se propõe. A Resolução do Parlamento 
Europeu10 alerta sobre a necessidade de uma definição aceita de 
robô. Contudo, tal definição é complexa. 

9	 Esses robôs “porous”, que são adaptáveis e autônomos, realizarão ações imprevisíveis no mundo 
físico, não só com o intuito de cumprir as tarefas determinadas a eles, mas também a que eles 
mesmos se atribuíram (KARNOW, 2016).

10	 A Resolução do Parlamento Europeu foi aprovada em 16 de fevereiro de 2017 e contém reco-
mendações à Comissão sobre disposições de Direito Civil sobre Robótica. Já na introdução do 
documento, alerta-se sobre a necessidade de criar uma definição de robô e de IA, mas que não 
seja rígida e, portanto, que não crie óbices ao avanço da inovação. A Resolução ainda prevê prin-
cípios gerais que devem ser utilizados para a construção normativa. Dentre eles, incluem-se as 
Leis de Asimov, que deve servir como base para criadores, produtores, operadores e, inclusive, 
para aqueles robôs que possuírem autonomia integrada e autoaprendizagem. Além dos princípios 
gerais, a Resolução também faz considerações acerca da responsabilidade da robótica, trazendo 
à luz a necessidade de estabelecer uma categoria jurídica para os robôs ou verificar se podem ser 
encaixados em uma categoria já existente. Outrossim, tendo em vista a crescente autonomia do 
robô, é preciso discutir se as normas acerca de responsabilidade servirão ou se serão necessárias 
novas regras para determinar a sua responsabilização no âmbito jurídico, seja diante de ações ou 
omissões deste, (i) quando a responsabilização não puder ser atribuída ao homem e/ou (ii) o ato 
ou a omissão do robô poderia ter sido evitada. Igualmente, o documento traz considerações sobre 
os direitos de propriedade intelectual e circulação de dados, de forma que a legislação esteja em 
conformidade com o Regulamento Geral sobre a Proteção de Dados (Diretiva 95/46/CE) e haja a 
proteção dos dados captados pelos robôs, evitando, assim, possíveis violações de privacidade. 
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Para Froomkin (2016) ainda não há um consenso acerca do 
que deve ser um robô. Contudo, o autor assevera que a maio-
ria das pessoas entendem um robô como um objeto feito pelo 
homem, capaz de responder a estímulos externos e atuar sem 
necessitar de controle (direto ou constante) de um humano. 

Segundo Lin, Abney e Bekey (2011), de forma intuitiva, 
pode-se dizer que robô é um computador com sensores e atua-
dores que viabilizam interações com o mundo externo. Contudo, 
com base nessa definição, estariam incluídos computadores co-
nectados a impressoras ou que ejetam CDs, o que se mostra 
incompatível. Portanto, o autor (2011, p. 943) compreende robô 
como “an engineered machine that senses, thinks, and acts”. 
Nessa enseja, requer-se algum grau de autonomia ou a capaci-
dade de pensar por conta própria, tomando decisões próprias, 
autônomas. Isto posto, autonomia em robôs significa a capacida-
de de operação no mundo físico sem qualquer forma de controle 
externo (LIN; ABNEY; BEKEY, 2011). Outrossim, conforme Russel 
e Norvig (1995), robô é um agente artificial ativo que se situa 
no mundo físico, excluindo rochas, animais e agentes totalmente 
constituídos por softwares. Para os autores (1995), robôs autôno-
mos seriam aqueles que fazem decisões próprias. 

De acordo com Richards e Smart (2016), robô é um siste-
ma construído que aparenta apresentar atividade física e mental 
(“appear physical and mental agency”), embora não seja vivo no 
sentido biológico. Ainda, para eles (2016, p. 29), é uma máquina 
que “seems to make rational decisions about what to do”. É o 
conceito de robô definido por Richards e Smart (2016) que será 
utilizado como base para a elaboração do presente estudo. 

Destaca-se que a Resolução do Parlamento Europeu alerta 
para a necessidade de criar uma definição comum para os robôs 
inteligentes, a qual deve levar em consideração determinadas 
características, quais sejam: autonomia, adaptabilidade e capaci-
dade de aprendizagem – características inerentes à inteligência 
artificial. Desse modo, conclui-se que o conceito de robô utilizado 
é aquele que for alimentado pela inteligência artificial (excluin-
do-se robôs autômatos) e, por consequência dessa alimentação, 
apresente as características já mencionadas. 
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Contudo, na medida em que os robôs se tornam cada vez 
mais multifacetados, é progressiva a dificuldade de imaginar do 
que eles são capazes de fazer (ou não) no momento atual e no 
futuro, assim como é difícil saber onde eles serão usados11, o que 
acarreta a dificuldade de criar legislações que abarquem todos 
os casos, assim como medidas protetivas aos consumidores (RI-
CHARDS; SMART, 2016).   

Richards e Smart (2016) questionam de que forma se le-
gislará esse sistema, acreditando ser necessária a criação de 
analogias e metáforas para possibilitar tal esta normatização, o 
que afirmam ser complicado. Ademais, sinalizam que um erro 
grave ocorrerá caso o robô seja legislado com base em sua forma 
em vez de sua função. Isso porque, com a existência de robôs 
antropomórficos, haveria a possibilidade de diminuir a responsa-
bilidade dos desenvolvedores.  

Destaca-se que a Resolução do Parlamento Europeu (2017), 
embora seja uma recomendação apenas à Comissão Europeia 
para a construção de uma regulação, já serve como diretriz no 
assunto normativo12. Primeiramente, de acordo com a Resolução, 
a responsabilidade civil deve ser resolvida a nível da União, no 
sentido de garantir a mesma segurança jurídica para todos os 
cidadãos, consumidores e empresas. Ademais, em caso de da-
nos não patrimoniais, a norma jamais deverá restringir o tipo, a 
extensão da reparação ou a compensação, levando em conside-
ração que o dano foi ocasionado por um não humano13 (EUROPA, 

11	 A Resolução do Parlamento Europeu (2017) enumera alguns exemplos: robôs de assistência, robôs 
médicos e meios de transporte autônomos.

12	 Ainda que presentes as críticas acerca da concessão de uma personalidade eletrônica ao robô, 
como mencionado.

13	 Nesse sentido, a Resolução, quando fez considerações iniciais sobre a responsabilidade, afir-
ma:  “Considerando que, ao abrigo do atual quadro jurídico, os robôs não podem ser responsa-
bilizados por si só pelas ações ou omissões que causam danos a terceiros; considerando que as 
normas existentes em matéria de responsabilidade abrangem casos em que a causa subjacente à 
ação ou à omissão do robô pode ser atribuída a um agente humano específico, tal como o fabri-
cante, o operador, o proprietário ou o utilizador, e em que o agente podia ter previsto e evitado o 
comportamento lesivo do robô; considerando que, além disso, os fabricantes, os operadores, os 
proprietários ou os utilizadores poderiam ser considerados estritamente responsáveis pelas ações 
ou omissões de um robô””; AE: “Considerando que, nos termos do atual quadro jurídico, a res-
ponsabilidade pelo produto – segundo a qual o fabricante de um produto é responsável por uma 
anomalia – e as normas que regem a responsabilidade por ações prejudiciais – segundo as quais 
o utilizador de um produto é responsável por um comportamento que provoque prejuízos – são 
aplicáveis aos danos causados pelos robôs ou pela IA”.
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2017). Segundo, a Resolução aduz igualmente que, no quadro 
atual, somente um humano poderia responder por um dano do 
robô. 

Ainda, o nível dessa responsabilização deve levar em conta, 
qualitativa e quantitativamente, as instruções dadas e o nível de 
autonomia, “de modo a que quanto maior for a capacidade de 
aprendizagem ou de autonomia de um robô, e quanto mais longa 
for a <<educação>> do robô, maior deve ser a responsabilidade 
do <<professor>>” (EUROPA, 2017, p.14). 

Evidentemente, a escolha pelo Parlamento Europeu pela 
responsabilidade objetiva do sujeito melhor designado para ser 
o garantidor dos atos do robô (PIRES; SILVA, 2017). Nesse mes-
mo sentido, é cristalina a impossibilidade de o robô ser culpado 
pelos danos, na medida em que sequer teria os meios materiais 
para tal. Assim, por ora, a responsabilidade deve ser atribuída a 
uma pessoa (BARBOSA, 2017).

Outro aspecto pertinente a presente discussão é que o docu-
mento sugere as seguintes alternativas à Comissão regulamentar 
como possíveis soluções jurídicas aos danos causados pelos ro-
bôs: (i) criação de regime de seguro obrigatório; (ii) fundos de 
compensação; (iii) fundo geral ou individual e/ou pagamento de 
taxa; (iv) registro individual e (v) estatuto jurídico, reconhecendo 
os robôs como pessoas eletrônicas e com personalidade jurídica.

No que tange à alternativa que prevê a criação de fundos 
de compensação, ela não parece ser a melhor solução, uma vez 
que um fundo que não atuar subsidiariamente sempre acabará 
exterminando a responsabilização e, consequentemente, a pró-
pria necessidade de propor solução para o ocorrido (BARBOSA, 
2017). 

No Brasil, resoluções ou regulamentações acerca da robóti-
ca14 e da inteligência artificial ainda são ausentes, seja pela falta 
de conceitos, de limites ou de consequências. Contudo, Engel-

14	 Destaca-se a aprovação no Brasil, em 2015, pela Comissão de Finanças e Tributação do Projeto, 
da Lei 1592/11, que proíbe o uso de robôs no pregão eletrônico. Isso não se deu em virtude de 
prejuízo ao Poder Público, mas de forma a assegurar a igualdade de concorrência nesta modalidade 
licitatória. Isso porque, além de nem todas as concorrentes possuírem um robô para esse fim, se 
tivessem, seria muito provável que haveria um mais desenvolvido que outro (BRASIL, 2011). Ressal-
ta-se que o projeto não conceituou o termo robô.
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mann (2018) desenvolveu observações sobre a necessidade de 
normatizar as nanotecnologias e, apesar de parecer um tema dis-
tante, os seus apontamentos podem funcionar, igualmente, como 
base à robótica.  Nesse contexto, o autor defende a necessidade 
de o Direito desenvolver, criativamente, “fórmulas regulatórias 
não legislativas ou autorregulatórias” (ENGELMANN, 2018, p. 
454). No entanto, existe uma enorme dificuldade para tal, em 
virtude da existência de questionamentos para os quais, talvez, 
ainda não se tenha resposta.

Diante de tal, ENGELMANN et al (2015) referem a ne-
cessidade de ultrapassar as regulações tradicionais positivistas 
legalistas15, posto que elas não conseguiriam acompanhar a ve-
locidade dos avanços tecnológicos. Salienta-se que o ponto de 
vista de Wilson Engelmann (2018), em que pese ainda ausente no 
campo robótico, já se mostra presente nas nanotecnologias16, as-
sim como na matéria relativa aos drones17 (este último no Brasil). 

4 Metodologia
A metodologia é a hipotético-dedutiva. Nesse sentido, o 

problema científico é analisar se as normatizações existentes em 
matéria de responsabilidade civil são suficientes para lidar com 
a inteligência artificial. Dessa forma, primeiramente se conceitua 
“robô inteligente”, foco do estudo, para posteriormente verificar 
que deve ser observada a sua função (e não sua forma) em sede 
de responsabilização. A partir disso, observa-se o que preconiza 
a Resolução do Parlamento Europeu, assim como verifica-se se há 
normatização nacional para lidar com a matéria ou se é necessária 
a criação de nova. Observou-se a necessidade de regulamentar, 
mas enquanto iniciativas inexistem, verifica-se a possibilidade de 
utilizar o ordenamento atual.

15	 Que levam em consideração a participação direta do Poder Legislativo. 
16	 Exemplos de agências que regulam as nanotecnologias citadas pelo autor (2018): NanoDefine, 

NANoREG, NanoValid, NanOximet, Prosafe.
17	 Regulamento da ANAC (Agência Nacional de Aviação Civil) sobre veículos não tripulados. Ver 

mais em:http://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/rbha-e-rbac/rbac/rbac-e-
94-emd-00/@@display-file/arquivo_norma/RBACE94EMD00.pdf
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5 Resultados
Mostra-se urgente a imposição de normas e soluções jurí-

dicas para determinar de que forma será exercida a atividade da 
robótica e da inteligência artificial. Pelas explanações feitas neste 
artigo, é urgente a necessidade de regrar a robótica e a inteli-
gência artificial, observando-se qual seria a forma mais eficaz e 
célere. Tal observação deve ser feira por meio da ciência regula-
tória, e não pode parte do Poder Legislativo.

Enquanto iniciativas brasileiras inexistem, é possível reti-
rar do atual cenário brasileiro princípios e diretrizes que podem 
ser utilizados para suprir, por ora, a ausência de regulamentação 
específica sobre a matéria. São as normas: o Código de Defe-
sa do Consumidor (Lei 8.078/1990), o Código Civil Brasileiro (Lei 
10.406/2002), o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) e a Lei 
Geral de Proteção de Dados (LGPD - Lei 13.709/2018).

Para o desenvolvimento de uma nova medida regulatória, 
seria utilizada, por exemplo, a Teoria Geral da Responsabilidade 
Civil, para a Responsabilidade pelo Fato do Produto ou do Ser-
viço e também para a Responsabilidade por Vício do Produto, 
com fulcro nos artigos 1218, 1319 1420 e 1821 do Código de Defesa 

18	 “Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, 
independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores 
por defeitos decorrentes de projeto, fabricação, construção, montagem, fórmulas, manipulação, 
apresentação ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informações insuficientes ou 
inadequadas sobre sua utilização e riscos”.

19	  “Art. 13. O comerciante é igualmente responsável, nos termos do artigo anterior, quando: I - o 
fabricante, o construtor, o produtor ou o importador não puderem ser identificados; II - o produto 
for fornecido sem identificação clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; III 
- não conservar adequadamente os produtos perecíveis. Parágrafo único. Aquele que efetivar o 
pagamento ao prejudicado poderá exercer o direito de regresso contra os demais responsáveis, 
segundo sua participação na causação do evento danoso”.         

20	 “Art. 14. O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela 
reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, 
bem como por informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos”.

21	 “Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duráveis ou não duráveis respondem solida-
riamente pelos vícios de qualidade ou quantidade que os tornem impróprios ou inadequados ao 
consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da 
disparidade, com a indicações constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem 
publicitária, respeitadas as variações decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a 
substituição das partes viciadas”.
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do Consumidor e nos artigos 92722, 93123 e 93624 do Código Civil 
Brasileiro.

No entanto, quanto ao aumento da autonomia do robô, é 
certo que ele não será mais apenas um instrumento a ser utilizado 
(por fabricantes e proprietários, por exemplo), sendo questiona-
do se as normas de responsabilidade serão suficientes. Contudo, 
no momento, ainda se mostra possível a utilização das norma-
tizações existentes, posto que definem os casos em que há a 
possibilidade de se atribuir a causa da ação ou da omissão a um 
agente (EUROPA, 2017). 

Salienta-se que a AI programada para realizar objetivos fi-
nais específicos pode gerar danos pelo fato de fazer de tudo ao 
seu alcance, com o intuito de alcançar a meta, mas não levando 
em consideração a segurança das pessoas (PIRES; SILVA, 2017) 

Tendo em vista que serão necessários estudos sobre a pro-
gressiva autonomia do robô e sobre suas ações que poderão 
causar prejuízos para a realização dos seus objetivos, e quais os 
titulares de direitos que possam ser atingidos no mundo jurídi-
co25, mostra-se urgente e imprescindível a regulamentação. 
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Os ataques às cortes constitucionais 
e a interpretação não constrangida 
do direito como manifestações de um 
estado pós-democrático1

The attacks to the constitucional courts 
and the unrestrained interpretation of 
the law as manifestations of an post 
democratic stade 

Francisco Kliemann A Campis

Introdução
O presente trabalho tem como objetivo compreender dois 

movimentos crescentes no mundo e seus possíveis e eminen-
tes efeitos sobre o Brasil. O primeiro deles é o ataque às cortes 
constitucionais e à legalidade. O discurso contrário ao império 
da lei e às instituições democráticas como um todo fica cada vez 
mais evidente em protestos, tanto nas ruas quanto nas redes. 
Situações que aconteceram em outros países, como  na Polônia 
e na Venezuela, revelam que o enfraquecimento de tais órgãos 
são os primeiros passos que uma nação toma em direção ao 
autoritarismo.

A interpretação não constrangida do direito tem surgido 
como um fenômeno moderno no Brasil, cujo Estado Democrático 
de Direito adota uma constituição prolixa2 e o sistema romano-
germânico de direito, no qual todos estão diretamente vinculados 

1	 Graduando em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul- UNISC. Bolsista de iniciação cienti-
fica com bolsa FAPERGS. Editor chefe do Jornal Habeas. Integrante do Grupo de pesquisa controle 
social e estado pós democrático coordenado pela professora Doutora Caroline Muller Bittencourt 
ligado ao Programa de Pós-Graduação em Direito - Mestrado e Doutorado da UNISC, e certificado 
pelo CNPq.

2	 Prolixa ou extensa no sentido de ser detalhista e explicar diversos tópicos.
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à constituição e à legalidade. No entanto, diversas decisões ar-
bitrárias de juízes simplesmente a atropelam. Essas decisões de 
juízes solipsistas3, além de desrespeitarem diretamente a norma-
tiva, vêm colaborando diretamente para o fenômeno descrito no 
parágrafo anterior, na medida em que juízes, desembargadores, 
promotores e procuradores federais simplesmente desobede-
cem a normativa legal. Muitos desses, quando sofrem reveses 
nas cortes superiores em razão do estrito cumprimento da legali-
dade, convocam a mídia e a população para atacarem não apenas 
as decisões do judiciário, mas a legalidade como um todo. O re-
sultado de anos de ativismo judicial e descumprimento das leis 
materiais e processuais estourou no enorme escândalo trazido à 
luz no dia 09/06/2019 pelo The Intercept Brasil.

Este trabalho se justifica pelo fato de se compreender que 
a democracia é o único sistema onde existe qualquer forma de 
controle social e possibilidade de exercício para a cidadania. Na 
medida que a solução dada por parcelas sociais para os proble-
mas da justiça é o fim dela, começam os sintomas de um estado 
pós-democrático. Quanto ao método de abordagem deste es-
tudo, será utilizado o método hermenêutico. Sendo assim, por 
meio da fenomenologia hermenêutica heideggeriana, a lingua-
gem e os fatos não são analisados em um sistema fechado de 
referências, mas no plano da historicidade. Os métodos de pro-
cedimento se constituem no histórico e no monográfico, ao passo 
que as técnicas de pesquisa empregadas serão a bibliográfica e 
a documental. 

1 Constitucionalismo tupiniquim: ativismo judicial 
versus força normativa da constituição – um sintoma 
do autoritarismo

           Recentemente, surgiram diversas manifestações – 
principalmente nas redes sociais – que pediam o impeachment 
de ministros do STF e, em muitos casos, a derrubada da Corte 
Constitucional. A maioria dessas manifestações possui, em seu 

3	 Alguns juristas e pensadores contemporâneos, como Lenio Streck, vêm usando o termo solipsista 
para descrever juízes e ministros que simplesmente atropelam a lei e a constituição e fazem o que 
podemos chamar de uma interpretação própria desvinculada da legalidade e da realidade dos 
fatos.
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cerne, a ignorância fomentada por fake news e uma total incom-
preensão do papel de uma Corte Constitucional. 

As Cortes Constitucionais, ao redor do mundo, devem de-
sempenhar um papel contramajoritário de interpretar e defender 
o que está positivado na constituição, que é um remédio con-
tra maiorias. Nos Estados Unidos, na França, na Alemanha e em 
quase todas as democracias modernas, pelo menos é isso que 
acontece. Então, quando políticos e pessoas públicas falam que 
o STF deveria ouvir as vozes das ruas, eles não poderiam estar 
mais equivocados; pois, dos três poderes, o único que não deve 
ouvir as ruas é o judiciário. 

Em países com democracias desestabilizadas, as Cortes 
Constitucionais foram as primeiras instituições a serem ataca-
das: a Hungria4, por exemplo, no final do ano passado, criou um 
sistema judicial paralelo controlado pelo presidente, que terá o 
poder de decidir questões sensíveis, como crimes de corrupção, 
leis eleitorais, o direito à manifestação, etc. Atualmente, o presi-
dente da Hungria está livre para fechar universidades, perseguir 
opositores, jornalistas e todos que o desafiarem. 

Na Polônia5, uma reforma tentou forçar mais de um terço 
dos juízes da Suprema Corte a se aposentarem, e ela só foi barra-
da depois de fortes manifestações e ameaças da União Europeia. 
Mas esses ataques à estabilidade dos guardiões da Constituição 
não acontecem somente em governos de extrema direita. Na 
Venezuela6, em 2003, Hugo Chávez aumentou o número de mi-
nistros da Suprema Corte de 20 para 32. O enfraquecimento e 
o desvio de finalidade das Cortes Constitucionais é um sintoma 
para o fim de uma democracia saudável e, no Brasil, esse sintoma 
está começando a se manifestar. 

É comum ver nos tabloides e nas redes sociais manifestações 
furiosas de pessoas contrárias a decisões do Supremo Tribunal 
Federal – STF e demais órgãos jurisdicionais, simplesmente por 
cumprirem suas funções e aplicarem a lei como ela é. Essa si-

4	 Ver matéria jornalística publicada no Jornal O Globo: “Hungria cria sistema judicial paralelo e con-
solida controle de Orbán sobre o Judiciário”. 2019. 

5	 Ver matéria jornalística em Deutsche Welle. UE abre procedimento inédito contra Polônia. 2019.
6	 Ver matéria jornalística em Folha de São Paulo. Chávez aumenta número de juízes na Corte Supre-

ma venezuelana. 2003.
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tuação fica ainda mais sintomática quando estudantes de direito 
e advogados aplaudem decisões ativistas de órgãos judiciários. 
Ademais, juízes que simplesmente julgam como acreditam ser 
mais conveniente, sem prezar pela lei e/ou por princípios consti-
tucionais são tidos como heróis, e juízes que cumprem a lei são 
publicamente taxados de bandidos. Membros do Ministério pú-
blico vêm insistindo em teses absurdas (que muitas vezes são 
acatadas), como a distribuição de processos por crimes eleitorais 
e conexos para a justiça comum, o que configuraria uma nulidade 
absoluta, visto que fere matéria de ordem constitucional.

Quando o STF decide contra os ativismos e as decisões de 
juízes solipsistas, existem sérios riscos de ministros sofrerem im-
peachment7, seja por forte pressão popular, seja por contrariar o 
interesse de certos grupos políticos. O maior exemplo disso é a 
flagrantemente ilegal prisão em segunda instância, a qual, quan-
do contestada pelo ministro Marco Aurélio Mello, gerou fortes 
alvoroços na mídia, no núcleo do exército e em camadas popu-
lares. O Poder Judiciário existe como órgão que julga conflitos 
morais em relação à lei e não à moral; de outra forma, ele seria 
um órgão imperativo que se sobressai à própria democracia. É 
preciso que se compreenda o papel do Supremo Tribunal Federal 
de resolver conflitos com base na Constituição, de forma que as 
críticas dirigidas sejam em razão de não cumprir a constituição 
como ele deveria, como nos recentes casos de censura por parte 
dos ministros Alexandre de Moraes, Dias Toffoli e Luiz Fux8, e 
não em razão de se fazer valer o que Konrad Hesse (1959, p. 8) 
apontava como força normativa da Constituição.

Em síntese, o que deve prevalecer em uma democracia é o 
que Rousseau chamou de vontade geral, a expressão política da 
vontade do soberano, o povo, o qual deve obedecer a si mesmo 
e às decisões políticas que foram democraticamente tomadas em 
seu nome. Correspondendo ao enunciado da vontade geral e, 
consequentemente, pertencendo ao interesse público, as leis de-
vem estar acima dos interesses particulares, e a constituição deve 

7	 Ver matéria jornalística em Estadão. Marco Aurélio suspende prisão em 2ª instância e abre caminho 
para Lula. 2019.

8	 Ver matéria jornalística em O Globo: Alexandre de Moraes revoga decisão que censurou reporta-
gens de ‘Crusoé’ e ‘O Antagonista’. 2019. 
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estar acima de tudo. Quando o contrário acontece, os abusos 
resultantes culminam na sociedade corrompida da qual Rousseau 
desejava se afastar. E se não existir um órgão capaz de fazer valer 
a força normativa da Constituição (HESSE, 1959), a democracia 
começa a se enfraquecer e a se desviar de suas finalidades. 

É preciso entender que nem sempre a maioria está certa 
e, para que o estado de direito não chegue a um fim, são 
necessários limites estabelecidos na lei e em uma carta magna, 
as quais devem ser prezadas e respeitadas, assim como a corte 
constitucional responsável por sua defesa. Na Alemanha nazista, 
a ascensão de Hitler ao poder contou com imenso apoio popular, 
e muitos, inclusive opositores, confiavam que o Führer não pode-
ria fazer tudo o que afirmava, pois com a Constituição de Weimar 
ele estaria impedido. Uma vez fragilizada a força normativa da 
Constituição alemã, o caos tomou o lugar da democracia e o ho-
locausto aconteceu. Lenio Streck (2019), em uma recente coluna 
no Conjur, nos lembra de que

...Michael Stolleis, com apoio em Bernd Rüthers, bem de-
nunciava um período no qual a interpretação no Direito era 
unrestrained, ou seja, não-constrangida. Alertava igualmen-
te para a moralização que instrumentalizava o Direito para 
determinados fins políticos. E qual era esse período? Um pe-
ríodo que ficou conhecido como III Reich. Alemanha Nazista 
(STRECK, 2019, online).

Todos os elementos até aqui trazidos demonstram que exis-
te um risco iminente de caos democrático, na medida em que, no 
atual momento histórico, a abundância de fake news, o despre-
zo pela verdade, o ódio à política e às instituições democráticas 
e a busca por uma ordem social capitaneada por um messias 
constituem os novos ingredientes para uma morte lenta e quase 
imperceptível do que ainda nos resta de democracia. 

2 Estaria nossa democracia morrendo?	
Os professores de Harvard, Steven Levitsky e Daniel Zibla-

tt, estudiosos das teorias da democracia, afirmam em seu livro 
Como as democracias morrem que, atualmente, não são mais 
necessários tanques e exércitos armados para destituir governos 
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democraticamente eleitos e subverter a ordem democrática. 
Segundo os autores, “desde o final da Guerra Fria, a maior 
parte dos colapsos democráticos não foi causada por generais 
e soldados, mas pelos próprios governos eleitos” (LEVITSKY; 
ZIBLATT, 2018, p. 16). 

Muitos esforços do governo para subverter a democracia são 
“legais”, no sentido de que são aprovados pelo Legislativo 
ou aceitos pelos tribunais. Eles podem até mesmo ser retra-
tados como esforços para aperfeiçoar a democracia – tornar 
o Judiciário mais eficiente, combater a corrupção ou limpar 
o processo eleitoral. Os jornais continuam a ser publicados, 
mas são comprados ou intimidados e levados a se autocen-
surar. Os cidadãos continuam a criticar o governo, mas mui-
tas vezes se veem envolvidos em problemas com impostos 
ou outras questões legais (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 17).

O fato de existir certa “normalidade” no cotidiano cria, 
segundo os autores, confusão e perplexidade, pois as pessoas 
acreditam estar vivendo sob uma democracia. Dispositivos de 
alarme, que seriam naturalmente disparados na sociedade caso 
houvesse um evento que rompesse com a normalidade demo-
crática (como a suspensão da Constituição, por exemplo), não 
se manifestam. A consequência é que “a erosão da democracia 
é, para muitos, quase imperceptível.” (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, 
p. 17).

Como dito na primeira parte deste texto e referendado por 
Boaventura de Sousa Santos, o contrato social “é a expressão de 
uma tensão dialéctica (sic) entre regulação social e emancipação 
social que se reproduz pela polarização constante entre vontade 
individual e vontade geral, colectiva (sic), entre o interesse par-
ticular e o bem comum”, preconizado por Rousseau (SANTOS, 
2008, p. 317). 

Tal definição vai ao encontro de Bobbio (2000), que apre-
senta uma concepção procedimental da democracia: para o autor, 
a democracia é um procedimento para a formação de decisões 
coletivas. Por regime democrático, entende-se um conjunto de 
regras de procedimento que estabelecem quem está autorizado 
a tomar as decisões vinculatórias para todos os membros do gru-
po e com quais procedimentos isso deve se dar. Por outro lado, o 
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autor apresenta uma concepção individualista da sociedade, por-
que mesmo que o homem seja um ser social que não pode viver 
isolado, em suas relações com a sociedade, o indivíduo se reúne 
a outros, semelhantes a ele, dando origem a uma sociedade de 
indivíduos livres. 

Sendo assim, 

...o discurso sobre as regras do jogo é extremamente impor-
tante, e não pode ser eliminado se não se deseja cair diante 
de um problema mal posto e, nesta medida, insolúvel. E isto 
ao menos por duas razões. Antes de mais nada, porque o que 
distingue um sistema democrático dos sistemas não demo-
cráticos é um conjunto de regras do jogo. Mais precisamen-
te, o que distingue um sistema democrático não é apenas o 
fato de possuir as suas regras do jogo (todo sistema as tem, 
mais ou menos claras, mais ou menos complexas), mas so-
bretudo o fato de que estas regras, amadurecidas ao longo 
de séculos de provas e contraprovas, são muito mais elabo-
radas que as regras de outros sistemas e encontram-se hoje, 
quase por toda parte, constitucionalizadas [...] quem não se 
deu conta de que por sistema democrático entende-se hoje 
preliminarmente um conjunto de regras procedimentais, das 
quais a regra da maioria é a principal mas não a única, não 
compreendeu nada e continua a não compreender nada a 
respeito da democracia (BOBBIO, 2000, p. 77). 

 O jogo democrático é constituído de regras claras para to-
dos os atores envolvidos, mas também de regras informais, o que 
garante o equilíbrio democrático baseado não somente nos tex-
tos constitucionais, mas também naquilo que poderíamos chamar 
de um acordo tácito. Para Levitsky e Ziblatt (2018), essas regras 
consistem na tolerância mútua, ou seja, o reconhecimento de que 
os adversários ou rivais, desde que dentro das regras institucio-
nais, têm direitos iguais de jogar o jogo democrático (direito de 
existir, de competir pelo poder e de governar). A outra regra é 
a reserva institucional, que significa ser necessário evitar ações 
que, embora estejam dentro da lei, violem seu espírito. 

A violação dessas regras conduz ao que o professor Ra-
fael Valim (2017) chama de “estado de exceção”9, sendo um dos 

9	 Para aprofundamento sobre o termo “estado de exceção”, ver capítulo 1, “Estado de exceção: 
aproximação teórica e localização sistemática”, da obra Estado de Exceção: a forma jurídica do 
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exemplos o combate à corrupção promovido por autoridades 
judiciárias brasileiras nos últimos anos. Sob esse pretexto, são 
exaradas decisões judiciais de caráter excepcional, o que tem 
sido chamado de “estado de exceção judicial” (p. 16). 

Nesse sentido, estaríamos, hoje, diante do que Boaventura 
de Sousa Santos (2008) chama de uma crise do contrato social, 
em que valores característicos da modernidade ocidental (liber-
dade, igualdade, justiça e solidariedade) estão passando por uma 
sobrecarga simbólica crescente. Trata-se de um processo que pri-
vilegia “a predominância estrutural dos processos de exclusão 
sobre os processos de inclusão” (SANTOS, 2008, p. 327). Essa 
crise se alicerça em um conjunto de consensos nos campos polí-
tico, econômico e social, tendo como uma de suas dimensões o 
“consenso do primado do direito e dos tribunais”, que atribui um 
novo papel aos tribunais, sendo um de seus principais vieses a 
judicialização da política (SANTOS, 2008). 

 Para Valim (2017), é justamente o estado de exceção judi-
cial o que caracteriza o fracasso do atual modelo de democracia, 
uma vez que abala um dos pilares do Estado Democrático de 
Direito, que é a soberania popular:

Em outras palavras, a exceção, ao negar a lei, principal pro-
duto da soberania popular, toma de assalto a democracia. 
A pretensão de um governo impessoal das leis cede lugar 
ao governo pessoal dos homens. O povo é destronado em 
favor do soberano, o que explica a afirmação de Giorgio 
Agambem de que a exceção é o absolutismo da contempo-
raneidade. (VALIM, 2017, p. 27, grifos no original). 

O autor afirma que o estado de exceção acaba por poten-
cializar o processo de despolitização da sociedade, o que não 
quer dizer que assuntos que pareciam consagrados no Direito 
Constitucional brasileiro, tidos como conquistas civilizatórias, 
estejam a salvo da discussão pública, sob forma de questiona-
mentos sobre sua validade (VALIM, 2017). 

No Brasil, há alguns anos, mais precisamente desde o início 
da operação Lava Jato em 2014, essa prática do Estado policiales-

neoliberalismo, de Rafael Valim. Nele, o autor explora algumas definições sobre o tema a partir de 
diferentes autores. 



Francisco Kliemann A Campis

316

co, onde os fins justificam os meios para o combate à corrupção, 
o estado de exceção judicial tem se imposto sobre as garantias 
fundamentais dos acusados. As recentes denúncias do site The 
Intercept Brasil, de que Poder Judiciário e Ministério Público 
Federal estariam agindo em parceria para atingir determinado 
grupo político ou determinadas figuras políticas em detrimento 
de outras –  com denúncias tão ou mais graves –, parece refletir 
esse estado de coisas.

O que temos observado no país é um crescente proces-
so de ódio à política, fomentado por essas ações de suposto 
combate à corrupção, com atuação fundamental dos meios de 
comunicação, os quais fizerem com que um dito outsider político 
chegasse à Presidência da República. Diga-se de passagem, esse 
outsider é uma figura política não disposta a respeitar as regras 
democráticas, tendo em vista o conteúdo de suas ações e falas 
amplamente divulgadas10.

Mas Valim (2017, p. 41) entende que “o principal e mais pe-
rigoso agente da exceção no Brasil é o Poder Judiciário”. O autor 
retoma os procedimentos da Operação Lava Jato, a qual, desde 
seu início, abusou de prisões cautelares de empresários e agentes 
públicos ao lado da grande espetacularização por parte da mídia 
e dos “vazamentos seletivos” de informações para grandes veí-
culos de comunicação. Assim, foram criadas as condições sociais 
e políticas para o impeachment da presidenta democraticamen-
te eleita. Cabe lembrar, ainda, que pouco antes da instauração 
do processo de destituição, a presidenta da República teve suas 
conversas telefônicas interceptadas, selecionadas e vazadas ao 
público por um juiz de primeira instância (hoje Ministro da Justi-
ça), o qual alegava interesse público. 

O magistrado não só não foi punido pelo disposto na Lei 
9.296/96, que trata da interceptação de comunicações telefôni-
cas, como teve seus procedimentos excepcionais referendados 
pelo Tribunal Regional da 4ª Região, o que, segundo Valim (2017, 

10	 Ver matéria jornalística de O Globo: Bolsonaro diz: “Não aceito resultado das eleições diferente da 
minha eleição”, publicado em setembro de 2018. Revista Exame: “Vamos fuzilar a petralhada”, diz 
Bolsonaro em campanha no Acre, publicado em setembro de 2018. Revista Carta Capital: Bolsona-
ro em 25 frases polêmicas, publicado em 29 out, 2018. 
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p. 43), consagrou de forma explícita “um estado de exceção 
jurisdicional”:

Os princípios do juiz natural, da imparcialidade e da presun-
ção da inocência vêm sendo solenemente desconsiderados, 
sob os olhares cúmplices da mídia e a atenção de uma turba 
ignara que, a cada nova arbitrariedade, destila seu ódio nas 
ruas e nas redes sociais (VALIM, 2017, p. 44). 

Como se não bastasse, o Supremo Tribunal Federal, fazen-
do coro ao estado de exceção jurisdicional, em dissonância com 
o texto constitucional, em seu artigo 5º, inciso LVII, cujo texto 
dispõe que ninguém será considerado culpado até o trânsito em 
julgado da sentença penal condenatória, abriu a possibilidade de 
prisão em segunda instância, ou seja, antes da confirmação da 
sentença condenatória. Juízes país afora têm emitido sentenças 
com base no “clamor das ruas”. Mas quem decide quais vozes 
ouvir? 

Conclusões
No presente trabalho procurei traçar um panorama sobre 

o atual cenário político e judicial brasileiro, baseado na hipótese 
de que existe uma crise institucional em curso que tem colocado 
o sistema democrático em crise11. Para tanto, em um primeiro 
momento, foi analisada a relação entre democracia e constitu-
cionalismo, concluindo que o contrato social, cujo soberano é o 
povo, está em risco. Em um segundo momento, buscou-se ana-
lisar os sintomas do autoritarismo presentes no embate entre 
ativismo judicial e força normativa da constituição, que tem sido 
alvo de debates entre defensores de maior autonomia – inclusive 
para intepretação legal – e aqueles que defendem respeito ao 
texto constitucional. Dessa forma, percebeu-se que o debate pú-
blico, na era da pós-verdade, está contaminado de processos e 

11	 Para Rubens Casara, “crise democrática” é uma forma dócil de tratar os acontecimentos em curso, 
quando valores democráticos são substituídos pelas exigências do mercado. Para o jurista, estamos 
diante de um Estado pós-democrático, fenômeno global que não teve dificuldades de se instalar no 
Brasil devido à tradição autoritária do país, caracterizada pelo uso da força, pelo medo da liberdade 
e pelos pactos elitistas herdados da escravidão. Para ele, isso fez com que, no Brasil, a pós-demo-
cracia se instaurasse docilmente. (CULT, 2017). Por tudo visto até aqui, tendemos a concordar com 
este posicionamento. 
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procedimentos no mínimo questionáveis. Finalmente, na terceira 
parte do artigo, questionou-se acerca da morte da democracia 
no Brasil, desta vez não por meio de armas, tanques e solda-
dos armados ou a suspensão da Constituição, mas por meio de 
procedimentos aparentemente democráticos. Na medida em que 
ainda temos eleições livres e instituições em funcionamento, não 
haveria que se falar em anormalidade democrática. Mas o fato é 
que, conforme apontado, o Brasil se encontra diante de um “es-
tado de exceção”, capitaneado, em grande medida, pelo Poder 
Judiciário com apoio dos grandes meios de comunicação, cujos 
métodos de alguns de seus integrantes seguem a clássica máxi-
ma de “os fins justificam os meios” quando se trata de combater 
a corrupção no país. 

Nessa crise aparentemente velada, pouco se discute sobre 
o papel do mercado, que transforma o corrupto em inimigo para 
auferir melhores lucros. Jessé Souza não erra quando diz que, 
como não se pode atacar publicamente o combate à desigual-
dade sem que haja uma forte reação, o ataque se faz através de 
uma bandeira inatacável: o combate à corrupção. 

Dessa forma, está em curso o que o professor Rafael Valim 
chama de processo desconstituinte, em que, sob a conivência do 
Estado, especialmente do Poder Judiciário – mas hoje em dia 
também do Poder Executivo central – ataca-se todo catálogo de 
direitos fundamentais. 

Diante de uma classe trabalhadora assustada com a perda 
cada vez maior de direitos, uma classe média imbecilizada que se 
manifesta, sobretudo nas redes sociais, e uma elite pouco afeita 
às regras democráticas, o Brasil agoniza.
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O uso de criptomoedas para a lavagem 
de dinheiro e o financiamento do 
terrorismo

The use of cryptocurrencies for money 
laundering and the financing of terrorism

Flávia Miranda Falcão1 
Júlia Beresniack Scheirr2 

O artigo que se propõe é um primeiro resultado dos tra-
balhos do Grupo de Estudos “O terrorismo contemporâneo: 
conformação histórica e regulamentação jurídica”, vinculado ao 
Grupo de Pesquisa Tutelas a Efetivação de Direitos Públicos In-
condicionados junto à Faculdade de Direito da Fundação Escola 
Superior do Ministério Público, sob a Coordenação do prof. Dr. 
Bruno Heringer Junior. Trata da lavagem de capitais, do financia-
mento ao terrorismo e do uso de criptomoedas para esses fins.

A criação das criptomoedas, de trânsito exclusivo no mun-
do virtual mas com importantes efeitos no mundo real e no 
financiamento de atividades criminosas, abriu um novo leque de 
possibilidades à lavagem de capitais e ao financiamento do ter-
rorismo. Estará o Estado capacitado a combater o uso perverso 
dessa nova forma de trocas e comunicação? O Direito Penal terá 
as respostas corretas para esse problema?

O objetivo do artigo é analisar as provocações brevemente 
expostas acima. O método a ser utilizado é a pesquisa qualita-
tiva, com base em doutrina nacional e estrangeira, bem como 

1	  Mestranda em Direito na Fundação Escola Superior do Ministério Público, Especialista em Direito 
Eleitoral e Bacharel em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul. Endere-
ço eletrônico: miranda.ffalcao@gmail.com.

2	  Mestranda pela Fundação Escola Superior do Ministério Público, Pós Graduada em Direito e Pro-
cesso Penal pelo Instituto de Desenvolvimento Cultural e Bacharel em Direito pela Pontifícia Uni-
versidade Católica do Rio Grande do Sul. Endereço eletrônico: juliabscheirr@gmail.com.



Flávia Miranda Falcão e Júlia Beresniack Scheirr

322

documental, com o fim de oferecer respostas (ou novas pergun-
tas) às questões propostas.

Criptomoedas são moedas com existência exclusiva no es-
paço digital, criadas e transferidas por criptografias geradas e 
decifradas por computadores. Como sua criação é descentraliza-
da, elas não possuem aval de governos ou autoridades monetárias 
nem a garantia de conversão para moeda oficial. Não há lastro 
por ativo de qualquer espécie, nem força obrigatória como meio 
de troca. A criptografia consiste em senhas ou chaves públicas 
e privadas que garantem a criação exclusiva de uma moeda e a 
inexistência de pagamento duplicado com a mesma unidade mo-
netária. Conforme a doutrina pesquisada, a chave pública pode 
ser comparada a um endereço eletrônico divulgado para viabi-
lizar a comunicação, e a chave privada é como a senha da caixa 
de e-mails, de conhecimento restrito ao titular e usada para dar 
acesso às mensagens enviadas ao endereço eletrônico fornecido.

O sistema de criptomoedas mais antigo em funcionamento 
é o Sistema Bitcoin, razão pela qual ele é o mais conveniente 
para a compreensão desse universo. O Sistema Bitcoin consiste 
numa tecnologia digital de comunicação que permite o envio e a 
recepção de pagamentos em rede online e, como já mencionado, 
de modo descentralizado. Esses pagamentos são transacionados 
por usuários que gerenciam o sistema sem autoridade central ou 
intermediários. Trata-se de um software gratuito e disponível a 
qualquer pessoa, cria novas bitcoins3 – os limites previamente 
estabelecidos por Satoshi Nakamoto, pseudônimo da pessoa ou 
das pessoas que conceberam e construíram o Sistema Bitcoin em 
2008 – e permite que seja decifrada somente pelo destinatário 
do envio.

Entusiastas defendem que Sistema Bitcoin goza de forças 
que podem justificar a sua utilização preferencial em relação a 

3	  A moeda digital que também integra esse sistema, em que pese não ser juridicamente moeda no 
território brasileiro, como se pode depreender do texto do artigo 21, VII, que define dentre as com-
petências da União a emissão de moeda e do artigo 164, que define o Banco Central como emissor 
de moedas da União, ambos da Constituição Federal. No nível infraconstitucional, as Leis n. 8880, 
de 27-05-1994; 9069, de 29-06-1995, e 10.192, de 14-02-2001, regulam o exclusivo emprego do 
Real nas estipulações de pagamento de obrigações pecuniárias exequíveis no território nacional. 
Contudo, em que pese o sistema jurídico não conter previsão, há que se considerar a realidade que 
se impõe.
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remessas tradicionais de ativos, tais como: o fato de constituir 
um sistema de transações diretas, diminuindo custos desse ser-
viço; a eliminação das possibilidades de fraude; o maior grau de 
privacidade que o Sistema Bitcoin proporciona aos seus usuários 
em comparação com os cartões de crédito; a inclusão bancária 
graças à popularização dos telefones celulares; e a eliminação de 
regras nacionais de remessas, como limites de valores, horários 
e dias úteis.

Contudo, também há desvantagens: o risco de furto de car-
teiras virtuais por meio de invasão a sistemas informatizados; a 
alta volatilidade de moeda, fonte de desconfianças e medo para 
os usuários; e, quando utilizada em larga escala, os impactos 
que podem gerar nas políticas monetárias de controle de índices 
macroeconômicos, tais como taxas de juros, nível de atividade 
econômica e preços. A esses riscos, somam-se problemas técni-
cos, tais como a quantidade de energia elétrica necessária para 
a mineração de bitcoins4 e a demora para a validação das trans-
ferências, tempo no qual são realizados os elaborados cálculos 
necessários a esses processos. À medida em que novas bitcoins 
se tornam disponíveis, seus códigos tendem a se tornar mais 
complexos, assim como os cálculos necessários às transferên-
cias realizadas. No campo do Direito Penal, novos riscos também 
foram trazidos aos sistemas financeiros nacionais pelas cripto-
moedas, notadamente o de sonegação fiscal, evasão de divisas, 
lavagem de capitais e financiamento ao terrorismo. 

A lavagem de capitais constitui, talvez, o maior dos riscos 
internos advindos da adoção das criptomoedas, dada a possi-
bilidade de se realizarem transações financeiras com menor 
transparência entre emissor e receptor do ativo. A discrição, an-
teriormente apontada como uma das vantagens para os usuários, 
também configura grande dificuldade às autoridades nacionais, 
às quais compete coibir as complexas atividades de organizações 
criminosas, cujas características assemelham-se às empresariais. 
Trata-se de um dos temas centrais do presente estudo, razão 
pela qual será melhor desenvolvida no próximo ponto.

4	  Processo matemático pelo qual novas bitcoins são encontradas e registradas no Sistema Block-
chain, efetuado por supercomputadores de usuários que são remunerados na própria moeda. 
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O delito de lavagem de dinheiro consiste em “ocultar ou dis-
simular a natureza, origem, localização, disposição, movimentação 
ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou 
indiretamente, de infração penal”5. As fases do delito de lavagem 
de dinheiro são classificadas pela doutrina majoritária e pelos prin-
cipais órgãos reguladores do tema como “ocultação ou colocação”, 
“estratificação ou escurecimento” e “integração ou reversão”. 

Na prática, essas fases não ocorrem em momentos diferen-
tes. São frequentemente simultâneas ou sobrepostas, até como 
modo de dificultar ainda mais o rastreamento do caminho trilha-
do pelo capital de origem ilícita. Como ressalva Callegari, não 
necessariamente são empregados métodos ilegais na lavagem 
de dinheiro: transferências bancárias e compra e venda de bens 
de alto valor agregado, transações corriqueiras em determinados 
extratos sociais. Mas a finalidade de ocultar a origem ilícita por 
meio dessas operações configura o crime de lavagem de dinheiro.

Além dos métodos tradicionais, também pode-se falar 
em conversão de capitais de origem ilícita para criptomoedas, 
em virtude da rapidez com que as transações são realizadas e a 
vascularização dos sistemas numéricos, características que prati-
camente impossibilitam a rastreabilidade.

Anteriormente, por conveniência didática, foi descrito o 
funcionamento dos sistemas Bitcoin e Blockchain. Desde 1º de 
agosto passado, operações com criptoativos têm que ser infor-
madas ao fisco6, e contas em corretoras legalizadas que operam 
com esses ativos têm que ser identificadas. Essa identificação e 
os registros no Sistema Blockchain dificultam a manutenção do 
anonimato do adquirente, tão conveniente a quem deseja pra-
ticar o delito de lavagem de dinheiro, mas a tecnologia sempre 
oferece soluções para aqueles que não desejam ter suas transa-
ções rastreadas. 

Para esse fim, criou-se a criptomoeda Monero, anunciada 
como uma “segura, privada e não-rastreável”7. Utiliza-se de modo 

5	  Nos termos do caput do art. 1º da Lei n. 9613, de 3 de março de 1988, com redação alterada pela 
Lei n. 12.683, de 9 de julho de 2012.

6	  Conforme a Instrução Normativa n. 1888, de 03-05-2019, da Secretaria Especial da Receita Federal 
do Brasil.

7	  Fonte: <www.monero.inf.br>
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semelhante à bitcoin, mas seus registros no Sistema Blockchain 
ocultam dados das transações. Ela oferece transparência seleti-
va, permitindo que o proprietário escolha com quem compartilha 
a “chave de visualização” – recurso que permite a visualização do 
saldo e das transações do titular – sem a necessidade de regis-
trar no Sistema Blockchain a fonte, o destinatário e os valores de 
cada transação. Lançada em 2014, a Monero promete qualidades 
em favor da proteção à privacidade que a bitcoin não dispõe: 
anonimato e fungibilidade. O anonimato seria oferecido desde 
a criação de cada unidade de Monero, e a fungibilidade consiste 
na garantia de que cada unidade do ativo seja completamente 
indistinguível de qualquer outra.

O sistema bancário tem sido o principal meio de controle 
de Estados Nacionais na coibição da lavagem de capitais prove-
nientes de ilícitos, em virtude da crescente transparência exigida 
nas operações realizadas. Muitas das obrigações impostas pela 
legislação antilavagem são dirigidas às instituições financeiras, 
mas o campo das transações realizadas fora dos Sistemas Ban-
cários oficiais ainda é novidade para o Direito. Com trânsito 
exclusivo no mundo virtual, podendo mesmo fazer desaparecer 
suas transações sem deixar evidência passível de incriminação, 
criptomoedas com vantagens anteriormente vistas, como as do 
Monero, demonstram que a tecnologia é um fator de soluções 
mas também de desafios ao combate à lavagem de dinheiro e de 
outros crimes. 

Dessa forma, questiona-se se o Direito Penal é o melhor ins-
trumento para coibir o desenvolvimento ou o uso de instrumentos 
virtuais convenientes à atividade criminosa. A tecnologia ofere-
ce facilidades à vida moderna, não necessariamente vinculadas 
a fins ilícitos, mas que trazem o risco desse tipo de proveito. A 
esse respeito, o autor Rogério Gesta Leal no texto “Perspectivas 
Expansionistas do Direito Penal em Face dos Crimes Virtuais na 
Sociedade de Riscos” afirma que as oportunidades trazidas pela 
internet têm provocado mudanças nas relações sociais, laborais, 
afetivas, sexuais, econômicas, acadêmicas, científicas e políticas, 
com níveis de capilarização e colaboração que proporcionam qua-
lidade e rapidez sem precedentes. Naturalmente, a criminalidade 



Flávia Miranda Falcão e Júlia Beresniack Scheirr

326

também lança mão desses recursos colaborativos, tornando seu 
ofício mais complexo e irrastreável (LEAL, 2018, p. 4). 

A produção da legislação internacional de combate à lava-
gem de dinheiro e as organizações criminosas tornaram-se mais 
complexas a partir dos eventos de 11-09-2001. Uma nova fase do 
terrorismo internacional mostrava seu poder destruidor no cora-
ção do Estado mais poderoso do planeta, e as reações no Direito 
não tardaram a aparecer, notadamente, para a cessação do finan-
ciamento ao terrorismo.

Os primeiros passos para o combate ao financiamento 
do terrorismo atual podem ser identificados na Convenção da 
Organização das Nações Unidas – ONU para a Supressão do Fi-
nanciamento do Terrorismo, de dezembro de 1999, na Resolução 
n. 1373 do Conselho de Segurança da ONU, de 28-09-2001 e na 
Convenção Interamericana Contra o Terrorismo, aprovada 3-06-
2002 da Organização dos Estados Americanos. Em comum, todas 
contêm determinações notadamente voltadas aos registros de 
operações realizadas por instituições financeiras, identificação de 
clientes e comunicação a órgãos nacionais de transações incomuns.

Mas nesses anos ainda não se vivia a popularização das tran-
sações financeiras realizadas em meio digital independente do 
sistema financeiro oficial dos Estados. Esse novo meio estava por 
demonstrar seus desafios, tão grandes como os de toda rede de 
comunicações clandestinas por meio digital com os quais os contro-
les estatais foram obrigados a lidar. Terreno fértil ao cometimento, 
financiamento e aliciamento para o crime, essas redes oferecem 
um anonimato progressivamente mais difícil de ser quebrado, cujo 
controle exige pessoal e tecnologias altamente especializados, 
recursos nem sempre disponíveis aos Estados de economia mais 
frágil. Os desafios são grandes e provavelmente forcem os Esta-
dos a adotarem, assim como no objetivo do combate à lavagem de 
dinheiro, o paradigma preventivo de transparência e incremento 
da confiança entre Estado e sociedade civil. No entanto, já se sabe 
que ações repressivas posteriores aos ataques, por si só, em que 
pese desencorajarem delitos normais, poucos efeitos têm sobre 
a atividade terrorista, por natureza surpreendente, violenta e de 
forte efeito na desestabilização política. 
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Os desafios atuais para o 
Transconstitucionalismo entre ordens 
jurídicas estatais e organizações 
terroristas

Current challenges for 
Transconstitucionalism between national 
legal systems and terrorist organizations

Vitor Fontana de Ávila1

Introdução do tema
O trabalho a seguir versa sobre o Transconstitucionalismo 

de Marcelo Neves e seus desafios de relações transconstitucio-
nais diante de ordens jurídicas transnacionais que se utilizam 
do terrorismo como prática habitual para atingir seus próprios 
objetivos. Para o desenvolvimento do estudo, adotou-se como 
referencial teórico a tese do Marcelo Neves, cujos pressupos-
tos também remetem à Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. 
Tem-se como finalidade perceber a intricada relação de ordens 
jurídicas estatais e ordens jurídicas assimétricas, assim como os 
desafios para a realização da atividade transconstitucional em 
uma era de maior incidência de atividades terroristas.

A importância deste trabalho se dá pelo fato de que ativi-
dades terroristas são realizadas por grupos que assumem uma 
autonomia da ordem estatal ao qual estão inseridos como, por 
exemplo, o próprio Estado Islâmico e a Al-Qaeda, que desafiam 
as demais ordens jurídicas ao tentaram se sobrepor pelo uso do 
terror (VISACRO, 2009, p. 280). Assim, encontra-se um problema 

1	 Mestrando em Direito no Programa de Pós-Graduação em Direito da Fundação Escola Superior do 
Ministério Público. Especialista em Direito Público pela Escola Verbo Jurídico. Bacharel em Direito 
pela Universidade Franciscana. Advogado. E-mail: vitor.f.avila@hotmail.com
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para a tese do Transconstitucionalismo, isto é, do entrelaçamento 
entre ordens jurídicas diversas, cada qual com sua operacionali-
dade fechada, mas aberta ao outro em sua cognição pelo código 
binário lícito/ilícito, de onde surge sua dupla contingência e dife-
renciação (NEVES, 2009, p. 115-116). As problemáticas comuns 
do Transconstitucionalismo são aquelas que, em entrelaçamentos 
por meio de pressupostos da Teoria dos Sistemas, reconhecem as 
ordens jurídicas uma a outra – ego e alter –, de maneira tal que as 
questões de direito constitucional e, igualmente, de direitos hu-
manos são objeto de resolução por meio de pontes de transição 
entre sistemas jurídicos diferentes (NEVES, 2009, p. 117).

Assim, será apresentado o conceito de Transconstitucio-
nalismo de Marcelo Neves e seus pressupostos metodológicos, 
seguidos pela exploração acadêmica a respeito do terrorismo e 
das organizações que fazem uso desse subterfúgio. Em seguida, 
busca-se perceber as dificuldades que o Transconstitucionalismo 
enfrenta ao lidar com questões constitucionais entre ordens ju-
rídicas estatais e ordens jurídicas transnacionais que, embora se 
encontrem no polo negativo do Transconstitucionalismo (NEVES, 
2009, p. 214) e se tratem de formas assimétricas de ordens jurí-
dicas (NEVES, 2009, p. 215), não parece mais ser possível negar 
sua autonomia frente ao direito estatal, possuindo estrutura ope-
racional própria em si mesma (NEVES, 2009, p. 188).

Problema
Tendo em vista a realidade multinível de ordens jurídicas di-

versas – algumas até mesmo transnacionais e que reivindicam sua 
autonomia em relação a ordens jurídicas estatais, inclusive com 
métodos antidemocráticos, violadores de direitos humanos e fun-
damentais, como o ato terrorista de organizações internacionais –, 
como o Transconstitucionalismo pode se valer de formas assimétri-
cas de ordens jurídicas, como as organizações transnacionais, que 
utilizam do terrorismo para perpetuar suas visões de mundo?

Hipótese
Assumindo a metodologia sistêmica que está no bojo da 

tese de Transconstitucionalismo de Marcelo Neves, é possível fa-
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lar de Transconstitucionalismo entre organizações transnacionais 
de atuações terroristas e ordens jurídicas estatais, assumindo a 
operacionalidade fechada de cada um e a cognição aberta para 
o outro, ao reconhecer direitos humanos e fundamentais que são 
intrínsecos ao próprio ser humano, no tratamento de litígios que 
abordam essa temática intersistêmica.

Método
A metodologia de abordagem do trabalho é sistêmica. Em 

outras palavras, será assumido que o método sistêmico de Niklas 
Luhmann tornará possível, assim como a tese do Transconstitu-
cionalismo, que as ordens jurídicas podem ser estudadas, sendo 
reconhecida sua identidade, sua alteridade referente ao outro e 
sua dupla contingência que marca o sistema jurídico, no caso, 
o código binário licitude/ilicitude. É uma abordagem qualitativa, 
isto é, uma análise sistêmica do fenômeno do terrorismo e do 
Transconstitucionalismo para que sejam trabalhados em conjun-
to, dentro da resolução do problema para resultados práticos.

Quanto ao método de procedimento, o método adota-
do será o comparativo, pois, aliado ao método de abordagem, 
o trabalho irá comparar as ordens jurídicas que pressupõem o 
constitucionalismo moderno e as ordens jurídicas transnacionais 
que não o pressupõe, mas que pela Teoria dos Sistemas podem 
se reconhecer mutuamente. Assim, se seguirá uma pesquisa bi-
bliográfica e documental, analisando livros e doutrinas jurídicas, 
além de outras fontes que auxiliem na formação do conhecimen-
to que o trabalho pretende alcançar.

Resultados e discussões
O Transconstitucionalismo surge, fundamentado na Teoria 

Sistêmica de Niklas Luhmann, para tentar apaziguar dissensos 
entre ordens jurídicas diversas no tocante aos direitos funda-
mentais e direitos humanos, tentando escapar de uma imposição 
meramente hierárquica entre ordens jurídicas diversas e reconhe-
cendo as particularidades de cada sistema jurídico, por vislumbrar, 
a priori, a racionalidade transversal por pressuposição de dupla 
contingência (NEVES, 2009, p. 270). Nesse sentido, ele não pro-
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cura mais sustentar a tese do isolamento de um sistema jurídico 
em relação aos demais, nem mesmo um simples acoplamento (ou 
interiorização) de conteúdo jurídico alheio, v.g., por mera força 
coercitiva de uma decisão judicial, não levando em considera-
ção as características próprias de cada ordem jurídica. Antes, o 
Transconstitucionalismo busca o contato entre as ordens jurídi-
cas não para um simples contato, mas para um entrelaçamento 
transversal que resulta em um diálogo normativo, para uma apro-
ximação de sistemas que não partem da perspectiva de si para o 
outro: elas partem do reconhecimento daquilo que possuem (em 
comum ou em divergência) para um consenso que garante uma 
estabilidade jurídica multinível (NEVES, 2009, p. 275).

É possível traçar esses objetivos na tese inovadora de 
Marcelo Neves, porque, em primeiro lugar, Niklas Luhmann traz 
grandes contribuições ao Direito na perspectiva de sua Teoria 
dos Sistemas. Como Leonel Severo Rocha aponta, Luhmann inova 
em seu pensamento teórico ao abordar o Direito de maneira sis-
têmica, porque é somente numa teoria de sistemas, pressupondo 
diferenciação entre elas, que há sentido diante das relações so-
ciais com o meio ambiente onde está inserido aquele sistema, 
pois é no sistema, na dinâmica da diferenciação, que o sentido é 
construído. Se assim é, todo o sistema diferenciado precisa ser, 
ao mesmo tempo, operativamente fechado – isto é, em suas ca-
racterísticas próprias em uma unidade – e cognitivamente aberto 
para que seja possível observar suas diferenças cognitivas, suas 
racionalidades distintas. Nesse sentido, um sistema (nesse caso, 
a sociedade como um todo) possui, essencialmente, a comunica-
ção como elemento principal: é a capacidade de externar suas 
características próprias e repeti-las num funcionamento ordena-
do, percebendo também suas divergências com outros sistemas. 
Diante disso, como objeto preferencial de sua teoria, Luhmann 
destaca a comunicação, pois, somente a comunicação levará a 
mais comunicação (ROCHA, 2003, p. 190).

Vemos, portanto, que a Teoria dos Sistemas de Luhmann, se 
aplicada ao Direito, torna o Direito, como um todo, em um siste-
ma social que ultrapassa dois paradigmas do Direito atualmente: 
i) a teoria normativista, que concebe o Direito como fechado 
em si mesmo por legitimidade advinda de validade que justifica, 
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numa regra de reconhecimento (rule of recognition) ou na norma 
fundamental (grundnorm), a sua estrutura; e ii) a teoria herme-
nêutica, que abre todo o sistema mas não encontra sua própria 
identidade social. Assim, a vantagem da abordagem luhmanniana 
do Direito é que se trata de um sistema, simultaneamente, aberto 
e fechado. A isso se dá o nome de autopoiesis, que é um sistema 
de repetição e diferença, equacionando sua unidade no parado-
xo acima descrito (ROCHA, 2003, p. 198-199).

Seguindo o pensamento de Luhmann, um sistema autopoié-
tico é vinculado ao tipo de operações que são realizadas e isso se 
aplica tanto à criação de operações vindouras, como à formação 
de estruturas no sistema. Ou seja, não há uma “diferença essen-
cial” ou uma “diferença material” entre operação e estrutura. 
Nesse sentido, um sistema jurídico também possui sua própria 
criação jurídica e preserva sua estrutura, por ser operativamente 
fechado (LUHMANN, 2004, p. 97). 

Pelo fato de o Direito ser um sistema social e operar de 
maneira fechada, podemos identificar a identidade cognitiva 
daquele sistema jurídico e, assim, avançar com maior segurança 
para a cognição aberta que os sistemas jurídicos necessariamen-
te possuem. Porém, é fato que, quanto mais complexo é seu 
sistema, mais complexo é o ambiente no qual aquele sistema se 
desenvolve. Por isso, a Teoria dos Sistemas tem seu trunfo em 
se voltar para as questões de estrutura social interna e, no caso 
do Direito, para as questões jurídicas, a fim de compreender o 
Direito em suas relações sistema/ambiente, percebendo o pico 
de gravidade numa complexidade e seletividade inerente a essas 
relações (LUHMANN, 1983, p. 236). 

Diante disso, talvez seria o caso de desenvolver um 
instrumento técnico-jurídico especial e dotado de um status 
constitucional que corresponda às exigências da Teoria dos Sis-
temas e, ao mesmo tempo, fuga da convencionalidade atual do 
pensamento teórico-jurídico (LUHMANN, 1985, p. 165). Não 
é coincidência, portanto, que Marcelo Neves traz sua tese 
de Transconstitucionalismo. Aqui, a abordagem é mais es-
pecífica: há, sim, o entrelaçamento entre sistemas jurídicos; 
contudo, há questões comuns de direitos humanos e fun-
damentais atuando como legítimo direito constitucional do 
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futuro e demandando interdisciplinariedade do jurista (NE-
VES, 2009, p. 269).

Surgem, portanto, os problemas relacionados ao Ter-
rorismo e às Organizações Terroristas. Na perspectiva de 
Visacro, a dificuldade já inicia da definição do que seria ter-
rorismo, pois

[…] o cerne dessas questões reside na dicotomia existente 
entre o que é, de fato, terrorismo e aquilo que decidiremos 
chamar de terrorismo, pois se trata de dois conceitos bas-
tante distintos. O primeiro diz respeito, sobretudo, ao prag-
matismo das organizações militantes que se valem desse 
recurso operacional, importando-se apenas com seus resul-
tados práticos. O segundo é afeto ao Estado e à sociedade 
civil, visto que se molda a uma pretense utilidade política, 
por meio de um enquadramento jurídico tipificado do crime 
de terrorismo (VISACRO, 2009, p. 281-282).

De semelhante perspectiva e complementando o pensa-
mento de Visacro, Bruno Heringer Júnior analisa que

[...] as dificuldades [...] simplesmente decorrem da comple-
xidade do fenômeno terrorista, bem como de sua natureza 
cambiante no curso da história, sem olvidar ainda do desa-
certo acerca de aspectos pontuais devido a interesses espe-
cíficos próprios às entidades políticas envolvidas. Potências 
ocidentais ou asiáticas, nações islâmicas e países subdesen-
volvidos ou em desenvolvimento eventualmente apresentam 
visões distintas no que concerne aos traços adequados à sua 
definição. Como o termo apresenta uma carga pejorativa, 
nenhum grupo político aceita ter alguma de suas atividades 
etiquetadas como tal (HERINGER JÚNIOR, 2019, p. 186).

Assim, talvez seja necessário analisar brevemente a própria 
ação de terror, pois, a atividade terrorista demanda um repertório 
imenso de atividade que perpassa o senso comum, muitas vezes 
associada com um proselitismo que é vazio de sentido, somen-
te com intuito de atingir objetivos psicológicos já determinados. 
Exemplos são vários, mas alguns se destacam, como ocorrência 
sistemática de sequestros e assassinatos e atentados por bomba, 
os quais são facilmente compreendidos pela população – e pela 
mídia – como atentado terrorista (VISACRO, 2009, p. 283).
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Nesse sentido, a atividade terrorista alcança seus objetivos 
políticos por meio do que é denominado novas guerras, isto é, 
táticas de conflito que buscam a reivindicação do poder sobre a 
base de identidades que são, aparentemente, tradicionais: nação, 
religiosidade, tribo. Há, no pensamento terrorista, uma dissonân-
cia cultural crescente que afeta profundamente esses processos 
de mudança e pertencimento (KALDOR, 2001, p. 93-94). Esses 
conflitos oriundos das novas guerras ou das guerras irregulares 
facilita o ataque terrorista e a propagação de ideais políticos das 
organizações internacionais como Estado Islâmico e Al-Qaeda, 
pois são ataques informais, dinâmicos, de alta flexibilidade e mu-
táveis, agindo de forma assimétrica quando comparados com a 
guerra militar tradicional (VISACRO, 2009, p. 221-222). 

Em outras palavras, a guerra irregular é uma forma beli-
gerante na qual, transcendendo limites de teatro de operações, 
destacam-se forças nativas e que leva à propagação de táticas de 
guerrilhas, sabotagem, subversão e terrorismo (VISACRO, 2009, 
p. 222-223). Uma aproximação diferente dos conceitos entre ter-
rorismo, guerrilha e insurgência é a proposta por Bruno Heringer 
Júnior, para quem o terrorismo é fenômeno que, diante das cate-
gorias acima, possui

[...] uma identidade própria. Comumente se confunde guer-
rilha e insurgência com terrorismo, apontados como formas 
de guerra irregular, já que todas as três atividades compar-
tilham táticas (assassinatos, sequestros) e propósitos (intimi-
dação da população). Contudo, diferentemente das ativida-
des terroristas, guerrilha e insurgência referem-se a grupos 
mais numerosos de indivíduos armados que operam como 
unidades militares, atacam exércitos inimigos e buscam con-
trolar territórios, utilizando, ainda, ao menos quanto à últi-
ma, ações coordenadas para influenciar psicologicamente a 
população na luta contra algum governo nacional estabeleci-
do, alguma potência imperialista ou alguma força de ocupa-
ção estrangeira (HERINGER JÚNIOR, 2019, p. 188).

Diante disso, o Transconstitucionalismo também se vê em 
perplexidade com a assimetria oriunda da guerra irregular com 
suas atividades terroristas, uma vez que o Transconstitucionalismo

[...] é obstaculizado ou prejudicado em virtude do fato de 
que, em determinados contextos, uma delas apresenta-se 
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demasiadamente forte em relação a uma outra, desconside-
rando-lhe as pretensões e exigências. Essa maneira de so-
breposição de uma forma de direito a uma outra não implica 
a formação de uma ordem ou organização hierárquica no 
sentido tradicional de uma estrutura escalonada, mas, antes, 
conduz a mecanismos difusos de opressão ou negação da 
autonomia de formas de direito por outras (NEVES, 2009, 
p. 280).

Essa situação é clara no tratamento de presos em Guantá-
namo. Em um momento histórico, a Suprema Corte dos Estados 
Unidos sentenciou que os detidos naquela prisão, em virtude de 
suspeita de participação ou contribuição para atentados realiza-
dos pelo Al-Qaeda, recebessem acesso ao Poder Judiciário para 
peticionar habeas corpus (NEVES, 2009, p. 215). Por qual motivo 
esse exemplo é importante na discussão? Importa no trabalho 
porque, evidentemente, é fácil tomar, pela força, uma forma as-
simétrica de ordem transnacional e submetê-la à força de uma 
ordem jurídica estatal simétrica. Mas destacando os direitos 
humanos e fundamentais, cuja temática perpassa sistemas jurí-
dicos – ainda que não tradicionais –, o Transconstitucionalismo 
tem como desafio lidar com organizações transnacionais, abor-
dar questões de direitos humanos e fundamentais e dialogar até 
mesmo com suspeitos – talvez até mesmo declarados culpados, 
após trânsito em julgado – de atividade terroristas no constitu-
cionalismo moderno.

Considerações finais
Explanou-se, portanto, acerca do Transconstitucionalismo 

de Marcelo Neves e seus pressupostos teóricos dentro da Teoria 
dos Sistemas de Niklas Luhmann. De acordo com a dupla con-
tigência, torna-se possível a diferenciação de ordens jurídicas 
diversas no ambiente, reconhecendo a identidade e alterida-
de um do outro, respeitando a operacionalidade fechada e não 
abrindo mão da cognição aberta sobre questões que procura re-
solver, como o tratamento pluridimensional de direitos humanos 
e fundamentais.

Ademais, percebe-se a dificuldade em lidar com ordens 
jurídicas distintas – assimétricas e não tradicionais – como as 
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organizações terroristas que, se por um lado atuam para des-
truição de inocentes e de locais públicos ao redor do mundo, de 
outro também têm implicações de conteúdo humanitário e cons-
titucional a serem lidados, algo que o Transconstitucionalismo é 
candidato a lidar caso, durante a investigação, forem levadas às 
últimas consequências os seus programas e sua metodologia aci-
ma exposta.
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