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A CONSTITUIÇÃO FEDERAL E A JUSTIÇA GRATUITA NA REFORMA 
TRABALHISTA

Renata Lázaro Alves da COSTA1

RESUMO
O presente trabalho tem como finalidade analisar a problemática das inovações trazidas pela Lei nº 
13.467/17 envolvendo a justiça gratuita, especialmente os artigos 790-B (honorários periciais), 791-
A (honorários sucumbenciais) e 844 (ausência na audiência inicial) todos da CLT, em face do artigo 
5º, XXV e LXXIV da Constituição Federal. Assim, em vista do texto constitucional, da legislação e 
dos votos proferidos na ADIN 5.766, foi possível concluir que não há inconstitucionalidade alguma 
nas  alterações  feitas  pela  Reforma  Trabalhista.  Com base  na  relatividade,  proporcionalidade  e 
razoabilidade, certo é que as mudanças vieram para desincentivar a litigiosidade fútil, coibir a má-fé 
processual e garantir a credibilidade da Justiça do Trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Constituição Federal. Justiça Gratuita. Reforma Trabalhista.

ABSTRACT
The purpose of this study is to analyze the innovations introduced by Law 13467/17 involving free 
legal services, especially articles 790-B (expert fees), 791-A (succumbencial fees) and 844 (absence 
at  the  initial  hearing).  of  the  CLT,  in  the  face  of  article  5,  XXV and  LXXIV of  the  Federal 
Constitution. Thus, in view of the constitutional text, legislation and votes given in ADIN 5.766, it  
was possible to conclude that there is no unconstitutionality in the changes made by the Labor 
Reform. Based on relativity, proportionality and reasonableness, it is certain that the changes have 
come to discourage futile litigation, curb procedural bad faith and guarantee the credibility of Labor 
Justice.

KEY WORDS: Federal Constitution. Free Justice. Labor Reform.

1. INTRODUÇÃO

A Reforma Trabalhista (Lei nº 13.467/17) alterou mais de cem pontos da Consolidação das 

Leis do Trabalho (CLT) e trouxe grandes questionamentos para o ordenamento jurídico brasileiro.

Entre as mais polêmicas, as mudanças no artigo 790-B (honorários periciais), artigo 791-A 

(honorários sucumbenciais) e artigo 844 (ausência em audiência), ambos da CLT, são algumas que 

se destacam.

De um lado, entende-se que os dispositivos apontados apresentam inconstitucionalidade 

material por impor restrições ao acesso à justiça e à garantia de gratuidade judiciária (art. 5º, XXXV 

e LXXIV da CF/88). 

Por outro lado, com base na relatividade, razoabilidade e proporcionalidade, defende-se 

que as alterações feitas pela Reforma Trabalhista criam um tipo de ônus necessário para evitar a 

1 Advogada. Graduada no Curso de Direito da Universidade Estadual de Londrina – UEL. Pós Graduanda em Direito 
do Trabalho e Processo do Trabalho na PUC-PR. Membro da Comissão de Direito do Trabalho da OAB de São José 
do Rio Preto (SP).
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litigiosidade fútil e manter a credibilidade da Justiça do Trabalho.

No  presente  artigo  jurídico,  será  evidenciado  que,  embora  os  direitos  e  garantias 

consagrados no art. 5º da Constituição Federal sejam fundamentais, são limitados. Não podem ser 

utilizados como verdadeiro escudo protetivo do demandismo infundado.

Neste contexto, será demonstrado que, antes da Reforma Trabalhista, havia uma proteção 

desmedida  em  favor  do  empregado-reclamante,  incentivando  a  litigiosidade  temerária  e 

prejudicando a sociedade.

De igual forma, será comprovado que a legislação carecia de mudanças no tocante aos 

honorários periciais, honorários sucumbenciais e ausência do empregado reclamante em audiência 

inicial, mesmo para os casos envolvendo a concessão dos benefícios da justiça gratuita.

Assim, após a análise do art. 5º, XXXV e LXXIV da CF/88, da justiça gratuita no processo 

do trabalho, bem como das inovações trazidas aos artigos 790-B, 791-A e 844 da CLT, não restará 

dúvidas  quanto  a  inexistência  de  qualquer  inconstitucionalidade  da  Reforma  Trabalhista  neste 

aspecto.

1.  O  ACESSO  À  JUSTIÇA  E  A  ASSISTÊNCIA  JUDICIÁRIA  GRATUITA  – 
CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988

De início, com base na pirâmide kelsiana, ressalta-se que a Constituição Federal de 1988 

(CF/88)  é  a  norma hipotética  fundamental  do ordenamento  jurídico  brasileiro,  sendo,  portanto, 

hierarquicamente superior a todas as outras normas.

Neste sentido, brilhantemente explicou José Afonso da Silva que a Constituição é a lei 

suprema e o fundamento principal para organização do Estado. Veja-se:

"A Constituição se coloca no vértice do sistema jurídico do país, a que confere validade, e  
que  todos  os  poderes  estatais  são  legítimos  na  medida  em que elas  o  reconheça  e  na  
proporção  por  ela  distribuídos.  É,  enfim,  a  lei  suprema do  Estado,  pois  é  nela  que  se 
encontram a própria estruturação deste e a organização de seus órgão; é nela que se acham 
as normas fundamentais de Estado, e só nisso se notará sua superioridade em relação às 
normas jurídicas." (SILVA, 2006, p. 45).

Logo,  não  restam  dúvidas  de  que  todo  o  sistema  jurídico  do  país  deve  respeitar  as 

disposições  contidas  na  Carta  Magna,  inclusive  a  Lei  nº  13.467/17,  denominada  “Reforma 

Trabalhista”.

Neste contexto,  faz-se menção ao artigo 5º da CF/88 que trata das garantias e direitos 

fundamentais de cada cidadão e, especialmente aos incisos XXV e LXXIV, que garante o acesso à 

justiça e a assistência judiciária integral gratuita:

XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;
LXXIV - o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem 
insuficiência de recursos;
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De acordo com a norma acima, toda pessoa tem livre acesso à Justiça, com a apreciação do 

Judiciário,  e  àqueles  que  comprovarem  insuficiência  de  recurso,  o  Estado  proporcionará  a 

assistência judiciária gratuita. 

Todavia, com base no entendimento do Superior Tribunal Federal (STF), certo é que os 

direitos e garantias previstos no art. 5º da CF/88, embora fundamentais, não são absolutos. Observe-

se:

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NÃO TÊM CARÁTER ABSOLUTO. Não 
há, no sistema constitucional brasileiro,  direitos ou garantias que se revistam de caráter  
absoluto, mesmo porque razões de relevante interesse público ou exigências derivadas do 
princípio de convivência das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoção, 
por  parte  dos  órgãos  estatais,  de  medidas  restritivas  das  prerrogativas  individuais  ou 
coletivas,  desde  que  respeitados  os  termos  estabelecidos  pela  própria  Constituição.  O 
estatuto constitucional das liberdades públicas, ao delinear o regime jurídico a que estas  
estão sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas  
incidam limitações de ordem jurídica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do 
interesse social  e,  de outro,  a  assegurar  a coexistência harmoniosa das  liberdades,  pois  
nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem pública ou com 
desrespeito  aos  direitos  e  garantias  de  terceiros.  (STF,  Pleno,  RMS 23.452/RJ,  Relator 
Ministro Celso de Mello DJ de 12.05.2000, p. 20).

Ou seja, ainda que os direitos fundamentais sejam básicos, tais como o acesso à justiça e a 

assistência judiciária gratuita, eles não são absolutos e, portanto, podem ser relativizados. 

Os direitos fundamentais do art. 5º podem ser objetos de limitações, pois, conforme aponta 

Paulo Gustavo Gonet Branco,  “até  o elementar  direito à vida tem limitação explícita no inciso 

XLVII,  a,  do  art.  5º,  em que  se  contempla  a  pena  de  morte  em caso  de  guerra  formalmente  

declarada” (BRANCO, 2007, p. 231).

Todavia,  é  necessário  destacar  que  a  restrição  de  direitos  e  garantias  fundamentais 

preconizados no art. 5º da CF só é admitida quando compatível com os ditames constitucionais da 

relatividade, proporcionalidade e razoabilidade. 

Neste contexto de relativização, muito se questiona sobre a possível violação trazida pela 

Reforma Trabalhista em face dos incisos XXXV e LXXIV da Constituição, contrariando a norma 

fundamental do ordenamento jurídico. 

Mas,  a  jurisprudência  do  STF  anteriormente  mencionada  demonstra  que,  relevante 

interesse público ou exigências derivadas do princípio de convivência das liberdades legitimam a 

adoção  de  medidas  restritivas  aos  direitos  fundamentais,  desde  que  respeitados  os  parâmetros 

estabelecidos pela própria Constituição.

Sendo assim, o acesso à justiça e a assistência judiciária gratuita podem sofrer limitações 

desde que observados os princípios da relatividade, conforme ocorreu nas alterações feitas pela Lei 

nº 13.467/17 nos artigos 790-B, 791-A e 844, todos da CLT.
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2. A JUSTIÇA GRATUITA E A REFORMA TRABALHISTA

Antes da Reforma Trabalhista (Lei nº 13.467/17), o benefício da gratuidade judiciária era 

previsto no artigo 790, §3º da CLT da seguinte forma:

§ 3o É facultado aos juízes, órgãos julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho de  
qualquer instância conceder, a requerimento ou de ofício, o benefício da justiça gratuita,  
inclusive  quanto  a  traslados  e  instrumentos,  àqueles  que  perceberem  salário  igual  ou 
inferior ao dobro do mínimo legal, ou declararem, sob as penas da lei, que não estão em 
condições  de  pagar  as  custas  do processo  sem prejuízo  do  sustento  próprio  ou de  sua 
família.

Na prática, todo empregado (independente de sua função, salário ou cargo) por meio de 

uma simples declaração, informava que era pobre nos termos da Lei nº 10.537/2002 e obtinha a 

justiça gratuita.

Ou seja, no litígio trabalhista, o empregado sempre estava dispensado do adiantamento de 

todas as despesas diretamente vinculadas ao processo, bem como do pagamento dos honorários do 

advogado. 

Com  a  vigência  da  Lei  nº  13.467/17,  a  redação  do  artigo  790,  §3º  foi  alterada, 

acrescentando-se ainda o §4º que assim dispõem:

§ 3o É facultado aos juízes, órgãos julgadores e presidentes dos tribunais do trabalho de  
qualquer instância conceder, a requerimento ou de ofício, o benefício da justiça gratuita,  
inclusive  quanto  a  traslados  e  instrumentos,  àqueles  que  perceberem  salário  igual  ou 
inferior a 40% (quarenta por cento) do limite máximo dos benefícios do Regime Geral de 
Previdência Social.   
§ 4o O benefício da justiça gratuita será concedido à parte que comprovar insuficiência de 
recursos para o pagamento das custas do processo.

A partir de tais alterações, observa-se que o benefício da justiça gratuita não é concedido 

mais àqueles que recebem salário igual ou inferior ao salário mínimo, pois vedada a sua vinculação 

para qualquer fim (art. 7º, IV da CF).

Agora, a concessão destina-se àqueles que percebem salário igual ou inferior a 40% do 

limite  máximo  dos  benefícios  do  Regime  Geral  da  Previdência  Social  (em  média,  hoje,  em 

R$5.500,00). 

Mas, ao contrário do que dispõe a legislação ordinária, em vista do inciso LXXIV do art. 5º 

da Constituição Federal, não há faculdade para o magistrado conceder o benefício da justiça gratuita 

quando preenchido os requisitos previstos no §3º do art. 790 da CLT.

Uma  vez  que  o  Estado  garante  a  assistência  jurídica  integral  aos  que  comprovem 

insuficiência de recursos, o juiz está obrigado a conceder o benefício da justiça gratuita àqueles que 

perceberem salário igual ou inferior a 40% do limite máximo dos benefícios do Regime Geral de 

Previdência Social.
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Conforme ensina Gabriel Saad, José Eduardo Saad e Ana Maria Castelo Branco:

“O teor do inciso LXXIV do art. 5º da Lei Fundamental (“o Estado prestará assistência  
jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos”) não se trata de 
uma faculdade ao magistrado, mas um dever, se comprovada a condição de necessitado do 
autor ou do réu.
É, portanto, dever do Estado prestar tal assistência a quem provar não possuir recursos para 
suportar  as  despesas  processuais.  A  Lei  1.060/50  regula  essa  norma  constitucional.
(...)
O  legislador,  no  tocante  ao  benefício  da  justiça  gratuita,  insiste  no  erro  de  considerar  
faculdade ao juiz deferi-lo ou não.  Entendemos que, provado ser a parte um necessitado,  
deve o juiz outorgar-lhe o benefício da justiça gratuita.
À semelhança do que estabeleceu a Constituição, no precitado inciso LXXIV do art. 5º, 
com referência ao dever do Estado de prestar assistência judiciária aos necessitados, caberia 
à  lei  ordinária  dizer,  às  expressas,  que  o  juiz  é  obrigado  a  conceder  o  benefício  da  
gratuidade a quem não tiver recursos para atender as despesas processuais” (SAAD, 2007, 
p. 1.034).

Além disso,  analisando o §4º do artigo 790 da CLT, é possível perceber  que a justiça 

gratuita também será devida à parte que comprovar a insuficiência de recursos, tanto empregado 

como empregador.

Explica-se.

Para o empregado que perceber  salário  superior  a  40% (quarenta  por  cento)  do limite 

máximo dos  benefícios  do  Regime Geral  de  Previdência  Social,  mas  ainda  assim não  possuir 

condições  financeiras  de  arcar  com as  custas  do  processo  trabalhista,  será  concedido  a  justiça 

gratuita mediante comprovação da insuficiência de recursos.  

De igual forma, a concessão do benefício da justiça gratuita poderá alcançar também o 

empregador quando ele comprovar a insuficiência de recursos para arcar com as custas do litígio. 

Mas,  até  aqui,  as  modificações  trazidas  pela  Lei  nº  13.467/17  não  revelam 

inconstitucionalidade alguma. Houve somente a modificação da remuneração-parâmetro da justiça 

gratuita (do salário mínimo para o limite máximo dos benefícios do Regime Geral de Previdência 

Social) e um erro gramatical.

Isto porque em relação ao art. 790 da CLT, o único equívoco da Reforma Trabalhista está  

na manutenção do termo “facultado” (§3º), anteriormente previsto na Lei nº 10.537/2002, quando o 

correto seria “obrigatório” em razão da garantia do art. 5º, LXXIV, da CF.

3. OS HONORÁRIOS PERICIAIS E A JUSTIÇA GRATUITA

Explicado o teor do artigo 790 da CLT, que trata da justiça gratuita em si, é preciso analisar 

algumas  alterações  da Reforma Trabalhista  que foram questionadas  pela  Procuradoria  Geral  da 

República na ADIN 5.766.

A primeira delas é a nova redação do artigo 790-B, caput e §4º, que responsabiliza a parte 

vencida  no  processo  pelo  pagamento  de  honorários  periciais,  ainda  que  beneficiária  da  justiça 
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gratuita. Veja-se:

Art.  790-B.  A  responsabilidade  pelo  pagamento  dos  honorários  periciais  é  da  parte 
sucumbente na pretensão objeto da perícia, ainda que beneficiária da justiça gratuita.  
§ 4o  Somente no caso em que o beneficiário da justiça gratuita não tenha obtido em juízo 
créditos capazes de suportar a despesa referida no caput, ainda que em outro processo, a 
União responderá pelo encargo.

Para a Procuradoria Geral, a norma acima citada desconsidera a condição de insuficiência 

de recursos que justificou o benefício da justiça gratuita, violando o art. 5º, LXXIV e XXXV da CF. 

Neste sentido também manifesta Mauricio Godinho Delgado ao afirmar que a alteração do 

art. 790-B da CLT “evidencia o seu manifesto desapreço ao direito e garantia constitucionais da 

justiça gratuita (art. 5º, LXXIV,CF) e, por decorrência, ao princípio constitucional do amplo acesso 

à jurisdição” (DELGADO, 2017, p. 327)

Isto  porque,  antes  da  Reforma  Trabalhista,  o  art.  790-B  da  CLT  determinava  que  a 

responsabilidade  pelo  pagamento  dos  honorários  periciais  era  da  parte  sucumbente,  salvo  se 

beneficiária da justiça gratuita.

Quando  o  empregado-reclamante  era  beneficiário  da  justiça  gratuita  e  sucumbente  na 

perícia, os honorários periciais eram responsabilidade da União (Resolução nº 66/2010 do Conselho 

Superior da Justiça do Trabalho).

Como  explica  Francisco  Meton  Marques  de  Lima,  “A  redação  anterior  excluía  a 

responsabilidade do sucumbente beneficiário da justiça gratuita. A atual redação não perdoa, a parte 

que for vencida no item alusivo à perícia pagará os honorários do perito. E a União só responderá 

pelo pagamento se o reclamante não obtiver no processo valor suficiente para tanto” (LIMA, 2017, 

p. 118).

Na  prática,  antes  da  Lei  nº  13.467/17  ocorria  o  seguinte:  todo  empregado,  com uma 

declaração de pobreza modelo (pois todo o advogado possuía uma pronta para ser preenchida), era 

beneficiário da justiça gratuita.

Ausente  de  qualquer  custo,  as  reclamações  trabalhistas  eram  verdadeiras  aventuras 

jurídicas em que, mesmo ciente da ausência de insalubridade, periculosidade ou doença do trabalho, 

o reclamante postulava pela realização da perícia. 

Em alguns casos, o pedido de análise pericial era tão absurdo que o magistrado até se 

opunha, mas o advogado do reclamante insistia sob ameaça de cerceamento de defesa.

Isto porque, independente da conclusão do laudo pericial, os honorários do perito nunca 

afligiam o bolso do empregado: ou era custeado pela empresa-reclamada ou pela União. 

Para  garantir  o  recebimento  dos  seus  honorários,  sabe-se  que  alguns  peritos  até 

negociavam a conclusão do laudo com as partes (ora com reclamante, ora com reclamada). 

11



Ou seja, a redação anterior do art. 790-B da CLT proporcionava um cenário ausente de 

credibilidade em torno da Justiça do Trabalho, mas que alguns defendem como amplo acesso à 

jurisdição e garantia da assistência judiciária integral.

Embora  haja  entendimentos  divergentes,  a  verdade  é  que  a  proteção  exacerbada  ao 

empregado-reclamante resulta em inúmeras consequências negativas. À luz do voto do ministro 

Luís Roberto Baroso, nos autos da ADIN 5.766:

Proteção fora da justa medida desprotege. Quem foca, por vezes, no proveito individual de 
uma pessoa,  não é capaz de atentar  para o efeito  sistêmico negativo que o excesso de  
protecionismo  muitas  vezes  acarreta  (Disponível  em: 
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI279921,51045barroso+mantem+regra+da+ref
orma+trabalhista+Fachin+diverge+e+Fux+pede>. Acesso em: 28 mai. 2018)

Até  a  vigência  da  Reforma Trabalhista,  o  sistema processual  trabalhista  incentivava  a 

demanda,  pois  não  havia  ônus  para  o  litígio  fútil  ou  para  o  pedido  indevido  de  perícia.  Esta 

“superproteção” ao empregado acarretava prejuízos à União e, portanto, à sociedade em geral.

Neste sentido, é evidente que as alterações trazidas pela Lei nº 13.467/17 visam conter o 

demandismo de perícias judiciais desarrazoadas, criando um tipo de ônus ao reclamante, ainda que 

beneficiário da justiça gratuita.

Nas claras e sucintas palavras de Sérgio Pinto Martins, “parece que o objetivo do legislador 

é evitar perícias que não têm fundamento fático” (MARTINS, 2018, p. 910).

Contudo, não há inconstitucionalidade em face do art. 5º, XXXV da Constituição. O acesso 

à justiça não foi prejudicado, a petição inicial continuará sendo apresentada e apreciada pelo juiz.

Ocorre que, agora, com a vigência da Reforma Trabalhista, os pedidos envolvendo análises 

periciais serão mais robustos, mais concretos e, portanto, mais leais com o processo do trabalho. 

Além disso, não há inconstitucionalidade na nova redação do art. 790-B face ao art. 5º, 

LXXIV da CF, pois não há desembolso por parte do beneficiário da justiça gratuita. Caso ele venha 

a ser a parte vencida na perícia, não precisará dispor daquilo que já tem, mas apenas daquilo que 

eventualmente receber.

O §4º demonstra que, somente se o empregado receber créditos suficientes para pagar os 

honorários periciais (em processos trabalhistas ou outras competências), é que terá que arcar com 

tal despesa. 

Neste contexto ensina Sérgio Pinto Martins:

O §4º mostra que se o empregado tiver créditos a receber em outro processo, eles serão  
compensados com os honorários periciais.  Outro processo será um processo trabalhista, 
mas poderá ser um processo existente na Justiça Federal ou na Justiça Estadual. Somente se 
o  empregado  não  puder  pagar  os  honorários  periciais,  a  União  suportará  o  encargo 
(MARTINS, 2018, p. 911)

Determinação semelhante ao art. 790-B, §4º, da CLT já era prevista nos artigos 12 e 13 da 
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Lei nº 1.060/50 e aplicada na Justiça do Trabalho por parte dos Tribunais, mesmo com a Resolução 

nº 66/2010 do CSJT. 

Vale destacar que a alteração trazida pela Lei nº 13.467/17 ainda prevê a possibilidade de a 

União responder pelos honorários periciais da parte vencida, quando o beneficiário da justiça não 

obtiver em juízo créditos capazes de suporta tal despesa. 

Ou seja, inexiste desproporcionalidade ou inconstitucionalidade nesta previsão legal. Nas 

palavras do ministro Luís Roberto Baroso:

Eu penso que  não há desproporcionalidade nesta  previsão  legal.  (...)  Qual  é  o  seu fim 
visado aqui? Diminuir a litiosidade fútil. Qual é o meio? Cria-se um ônus para quem litiga e  
perde.  Portanto,  o  meio  é  claramente  adequado  (Disponível  em: 
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI279921,51045barroso+mantem+regra+da+ref
orma+trabalhista+Fachin+diverge+e+Fux+pede>. Acesso em: 29 mai. 2018)

Portanto, tendo em vista que o art. 790-B da CLT, após a Reforma Trabalhista, não viola o 

acesso  à  justiça  e  não  impede  a  assistência  judiciária  prestada  pelo  Estado,  não  há 

inconstitucionalidade alguma em face do artigo 5º, XXXV e LXXIV da Constituição.

4. OS HONORÁRIOS SUCUMBENCIAIS E A JUSTIÇA GRATUITA

Assim como os honorários periciais, os honorários de sucumbência para os advogados, 

trazidos pela Reforma Trabalhista, também são objeto da ADIN 5.766 proposta pela Procuradoria-

Geral da República.

Mesmo com a reivindicação histórica dos advogados trabalhistas, até a vigência da Lei nº 

13.467/17 inexistiam os honorários advocatícios de sucumbência na Justiça do Trabalho (Súmula nº 

219 TST).

Com a Reforma Trabalhista, houve a inclusão do artigo 791-A na CLT, que determina a 

fixação de honorários  sucumbenciais  mesmo quando vencido o beneficiário  da  justiça  gratuita. 

Veja-se:

Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa própria, serão devidos honorários de 
sucumbência, fixados entre o mínimo de 5% (cinco por cento) e o máximo de 15% (quinze 
por cento) sobre o valor que resultar da liquidação da sentença, do proveito econômico 
obtido ou, não sendo possível mensurá-lo, sobre o valor atualizado da causa.
§ 4o Vencido o beneficiário da justiça gratuita, desde que não tenha obtido em juízo, ainda 
que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigações decorrentes de 
sua sucumbência ficarão sob condição suspensiva de exigibilidade e somente poderão ser 
executadas  se,  nos  dois  anos  subsequentes  ao  trânsito  em  julgado  da  decisão  que  as 
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situação de insuficiência de recursos 
que  justificou  a  concessão  de  gratuidade,  extinguindo-se,  passado  esse  prazo,  tais 
obrigações do beneficiário.

Mais uma vez, a problemática consiste na possível violação do caput e §4º do art. 791-A da 

CLT em face do art. 5º, XXXV e LXXIV da Constituição Federal.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, “o conjunto normativo constante do art. 791-
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A, caput e §§1º até §5º da CLT – se lido em sua literalidade -, pode inviabilizar o direito e a garantia 

constitucionais fundamentais da justiça gratuita (art. 5º, XXXV, CF) e o direito, garantia e princípio 

constitucionais fundamentais do amplo acesso à justiça”. (DELGADO, 2017, p. 139).

Contudo,  tal  entendimento não deve prevalecer,  visto que não há inconstitucionalidade 

alguma.

Conforme dito anteriormente, até a vigência da Reforma Trabalhista (Lei nº 13.467/17), as 

Reclamações Trabalhistas assemelhavam-se a grandes aventuras jurídicas. Em uma linguagem mais 

informal, pedia-se tudo para ver o que acontecia.

O empregado (reclamante), beneficiário da justiça gratuita, não sofria qualquer ônus pelos 

pedidos  infundados:  não  arcava  com  custas  e  despesas  processuais,  honorários  periciais  ou 

sucumbenciais. O empregado nunca perdia e era estimulado a litigar. 

Neste cenário, a fixação dos honorários advocatícios (art. 791-A, CLT) funciona como um 

desincentivo à litigiosidade abusiva. Conforme brilhantemente destaca Sérgio Pinto Martins:

A adoção de honorários de advogado é uma forma de tentar diminuir o número excessivo 
de  ações  na  Justiça  do Trabalho  e  também o  número  excessivo  de  pedidos feitos  sem 
fundamento, temerários e que não tinham nenhuma consequência. O advogado, ao elaborar 
a petição inicial, deverá ter mais cuidado naquilo que pede, observando a lealdade e boa-fé 
processuais,  sob pena  de seu cliente  ter  de  pagar  honorários  de advogado (MARTINS, 
2018, p. 915).

Tendo em vista  que  o  empregado,  por  meio  de  seu advogado,  continuará  tendo a  sua 

petição inicial  analisada pelo juiz,  não há que se falar em violação ao acesso à justiça (art.  5º, 

XXXV da CF/88). 

Outrossim,  utilizando  as  palavras  de  Francisco  Meton  Marques  de  Lima,  “até  ao 

trabalhador beneficiário da justiça gratuita serão cobrados honorários advocatícios do advogado da 

parte vencedora.” (LIMA, 2017, p. 124).

Sim, é verdade, uma vez sucumbente, ainda que seja beneficiário da justiça gratuita deverá 

arcar com os honorários ao advogado da parte contrária. Mas isso não é inconstitucional.

Conforme se observa do teor do §4º do art. 791-A da CLT, há razoabilidade na cobrança. A 

parte vencida, se beneficiária da justiça gratuita, só precisa pagar se receber créditos suficientes para 

arcar com os honorários advocatícios sucumbenciais. 

Ou seja, assim como os honorários periciais, se o beneficiário da justiça gratuita receber 

valores  no processo trabalhista  ou em outros  processos,  tal  montante será  compensado com as 

verbas de sucumbência.

Explica claramente Sérgio Pinto Martins:

Se o beneficiário  da  justiça  gratuita  for  vencido no processo,  as  verbas  decorrentes  da 
sucumbência terão a sua exigibilidade suspensa. Somente poderão ser executadas depois de 
dois anos do trânsito em julgado da decisão, desde que o credor demonstre que deixou de 
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existir a situação de insuficiência de recursos, que justificou a concessão da justiça gratuita 
(MARTINS, 2018, p. 917).

Mas, se passarem dois anos sem que o beneficiário da justiça gratuita tenha mudado sua 

capacidade de arcar com a despesa dos honorários sucumbenciais, tais verbas não poderão mais ser 

exigidas. Não há prejuízo exorbitante.

Neste sentido, é possível discutir se o custeio de processos transitados em julgados por dois 

anos,  antes  de arquivá-los,  se  tornará um problema para a  Justiça  do Trabalho.  Mas,  quanto  a 

eventual inconstitucionalidade do art. 791-A da CLT (incluído pela Lei nº 13.467/17) não há que se 

falar. 

Uma  vez  demonstrado  o  tratamento  especial  aos  beneficiários  da  justiça  gratuita, 

inexistindo prejuízo demasiado em razão dos honorários advocatícios sucumbenciais, assim como 

em relação ao acesso à justiça, também não há inconstitucionalidade do art. 791-A da CLT em face 

da assistência judiciária prestada pelo Estado (art. 5º, incisos XXXV e LXXIV da CF).

5. A AUSÊNCIA DO RECLAMANTE E A JUSTIÇA GRATUITA

A última alteração feita pela Reforma Trabalhista (Lei nº 13.497/17) objeto da ADIN 5766, 

promovida  pela  Procuradoria-Geral  da  República,  é  a  condenação  do  Reclamante,  ausente  na 

audiência inicial, ao pagamento de custas (art. 844 da CLT).

Explica-se.

A redação anterior do artigo 844 da CLT determinava que a ausência do reclamante na 

audiência inicial importava somente o arquivamento da reclamação:

Art. 844 - O não-comparecimento do reclamante à audiência importa o arquivamento da 
reclamação,  e  o  não-comparecimento  do  reclamado  importa  revelia,  além de  confissão 
quanto à matéria de fato.
Parágrafo único - Ocorrendo, entretanto, motivo relevante, poderá o presidente suspender o 
julgamento, designando nova audiência.

Com isso, o legislador reformista converteu o parágrafo único em 1º e acrescentou mais 

três parágrafos para onerar o empregado que mobilizar a máquina judiciária à toa. Veja-se:

Art. 844 - O não-comparecimento do reclamante à audiência importa o arquivamento da 
reclamação,  e  o  não-comparecimento  do  reclamado  importa  revelia,  além de  confissão 
quanto à matéria de fato.
§ 1o  Ocorrendo motivo relevante, poderá o juiz suspender o julgamento, designando nova 
audiência.
§ 2o  Na hipótese de ausência do reclamante, este será condenado ao pagamento das custas 
calculadas  na  forma  do  art.  789  desta  Consolidação,  ainda  que  beneficiário  da  justiça  
gratuita, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a ausência ocorreu por motivo 
legalmente justificável
§ 3o  O pagamento das custas a que se refere o § 2o é condição para a propositura de nova  
demanda.
§ 4o  A revelia não produz o efeito mencionado no caput deste artigo se:

15



Para alguns, as inovações trazidas pela Lei nº 13.467/17 neste artigo são inconstitucionais 

por que: a) a exigência de pagamento de custas como condição para ajuizar nova ação trabalhista 

constitui obstáculo a novo acesso do empregado à Justiça do Trabalho, violando o art. 5º, XXXV da 

Constituição; b) há suposta apenação do beneficiário da justiça gratuita, ferindo o art. 5º, LXXIV da 

CF/88. 

Contudo, antes de comprovar a inexistência de inconstitucionalidade no artigo 844 da CLT, 

cabe esclarecer como era a realidade fática até a entrada em vigor da Reforma Trabalhista.

Na prática, não havia sanção para o empregado (reclamante) ausente na audiência inicial. 

Sendo  beneficiário  da  justiça  gratuita,  ele  estava  ciente  de  que  poderia  ajuizar  nova  demanda 

trabalhista sem qualquer prejuízo econômico-financeiro.

Neste  sentido,  diversos  motivos  levavam  o  reclamante  a  se  ausentar  da  audiência 

previamente marcada. Alguns eram relevantes, outros não, pois somente o arquivamento daquele 

processo não era o suficiente para inibir o não comparecimento.

A brecha da lei possibilitou,  inclusive, que muitos empregadores entrassem em contato 

diretamente com o empregado, sem a ciência e participação dos advogados, para propor um acordo 

caso o reclamante não comparecesse na audiência, configurando verdadeira fraude.

Havia outros casos em que, marcada a audiência una, alguns advogados de reclamantes 

mandavam os  seus  clientes  não comparecerem porque não tinham testemunhas.  Onde estava a 

credibilidade da Justiça do Trabalho?

Assim, diante deste cenário insustentável, a nova redação do art. 844 da CLT veio coibir 

mecanismos  fraudulentos  que  mobilizam  a  máquina  judiciária  em  vão.  Não  há 

inconstitucionalidade.

Primeiro  porque,  caso  o  beneficiário  da  justiça  gratuita  não  compareça  à  audiência 

inaugural, terá o prazo de quinze dias para provar que a ausência ocorreu por motivo legalmente 

justificável (art. 844, §2º, CLT).

Neste contexto, não há apenação para o beneficiário da justiça gratuita, violando o art. 5º, 

LXXIV da CF/88, pois ele continua tendo amplo acesso à jurisdição, conforme garantido pela Carta 

Magna.

O que muda é que, se o reclamante, beneficiário da justiça gratuita, não comparecer à 

audiência, terá de apresentar justificativa relevante em vista da seriedade que é provocar o Poder 

Judiciário. 

Quanto ao motivo legalmente justificável, a doutrina entende que se trata das hipóteses 

previstas no artigo 473 da CLT. Maurício Godinho Delgado inclui ainda outros motivos razoáveis 

considerados pelo juiz, veja-se:
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Entre tais motivos podem ser arrolados, por exemplo, as faltas justificadas especificadas no 
art. 473 da CLT (afastamento médico; falecimento do cônjuge, ascendente, descendente, 
irmão  ou  pessoa  que,  declarada  em sua  CTPS,  viva  sob  sua  dependência  econômica; 
casamento; etc). Outros motivos razoáveis também podem ser considerados pelo juiz do 
trabalho, obviamente (DELGADO, 2017, p. 345)

A partir disso, a discussão mais acirrada de suposta inconstitucionalidade restringe-se ao 

§3º  do  art.  844  da  CLT,  o  qual  determina  que  o  pagamento  das  custas  seja  condição  para  a 

propositura de nova ação, ainda que beneficiário da justiça gratuita. 

Nas palavras de Francisco Meton Marques de Lima, “essa é uma regra teratológica, de 

absurda inconstitucionalmente. Ora, se a parte é beneficiária da Justiça Gratuita, o mínimo que tem 

direito é a isenção das custas processuais” (LIMA, 2017, p. 139).

Contudo, em atenção ao voto do ministro Luís Roberto Barroso, nos autos da ADIN 5766, 

é necessário observar alguns dados do CNJ apontando a litigiosidade excessiva no âmbito laboral. 

No ano de 2015, o ministro apontou que a Justiça do Trabalho finalizou o exercício com 5 

milhões de processos em tramitação, sendo que 4 milhões haviam sido ajuizados naquele mesmo 

ano. Ou seja, a isenção de todas as custas relativas ao processo estimulava a demanda trabalhista. 

Em 2016, o CNJ constatou que o Brasil gastou 1,4% do PIB com o sistema de Justiça, 

sendo 20% deste valor com a Justiça do Trabalho. Sendo nítido o alto custo do erário com os 

processos trabalhistas, é desproporcional admitir que o Reclamante não compareça em audiência, 

sem justificativa relevante, e depois ajuíze nova demanda ausente de qualquer sanção econômico-

financeira. 

Considerando estes números alarmantes, o ministro Barroso explicou o que o §3º do art.  

844 da CLT é uma regra que se volta para litigância de má-fé, comum na área trabalhista:

Boa parte das regras aqui introduzidas se volta mesmo é contra o comportamento de maus 
advogados,  e contra um estilo de litigância de má-fé que infelizmente não é incomum. 
(Disponível  em: 
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI279921,51045barroso+mantem+regra+da+ref
orma+trabalhista+Fachin+diverge+e+Fux+pede>. Acesso em: 29 mai. 2018)

Tendo em vista a necessidade de diminuir os gastos do erário com processos laborais, da 

Justiça do Trabalho reduzir a litigiosidade fútil, bem como de prestigiar a boa-fé processual, restou 

comprovado que o teor  do §3º  do art.  844 da CLT é perfeitamente legítimo,  não afrontando a 

Constituição. 

Assim,  seguindo  a  linha  do  voto  do  ministro  Luís  Roberto  Barroso  (ADIN  5766), 

inexistindo violação ao art. 5º, XXXV e LXXIV da CF/88, não há inconstitucionalidade alguma no 

art. 844 da CLT, alterado pela Lei nº 13.467/17 (Reforma Trabalhista).

CONCLUSÃO
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Por todo exposto, observa-se que há grande polêmica envolvendo as inovações trazidas 

pela Lei nº 13.467/17 à CLT em face do artigo 5º, incisos XXXV e LXXIV da Constituição Federal. 

Não sendo o direito uma ciência exata, é comum que existam interpretações divergentes 

sobre  as  normas  da  Reforma  Trabalhista  que  envolvem,  ao  mesmo  tempo,  justiça  gratuita, 

honorários periciais, sucumbenciais e custas processuais.

Sendo assim, o presente trabalho evidenciou a inexistência de inconstitucionalidade nas 

alterações feitas nos artigos 790-B, 791-A e 844 da CLT, visto que não há violação ao acesso à 

justiça ou à assistência judiciária integral e gratuita.

Em  síntese,  as  regras  introduzidas  pela  Lei  nº  13.467/17  apenas  desincentivam  a 

litigiosidade fútil, coíbem a má-fé processual e o mau comportamento de alguns advogados, mas 

não afrontam texto constitucional.

A Reforma Trabalhista  não excluiu a  apreciação da  demanda pelo Poder  Judiciário.  A 

petição inicial continua sendo apresentada regularmente ao juízo, que se mantém obrigado a efetivar 

o pedido de prestação jurisdicional requerido pela parte. 

De igual forma, a Lei nº 13.467/17 não impede que o Estado preste assistência judiciária 

integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos, pois conservou o tratamento 

diferenciado àqueles que não possuem condições de arcar com os gastos do litígio.

Nestes termos foi o voto do ministro Luís Roberto Barroso na ADIN 5766 proposta pela 

Procuradoria-Geral da República, qual seja, reafirmando a inexistência de inconstitucionalidade e 

desproporcionalidade nas alterações dos artigos 790-B, 791-A e 844 da CLT. 

Mas, vale ressaltar que a questão continua controversa, pois o ministro Luiz Edson Fachin, 

nos mesmos autos da ADIN 5766, entendeu que o legislador da Reforma Trabalhista confrontou 

com os bens jurídicos tutelados no artigo 5º, incisos XXXV e LXXIV da CF.

E,  após  este  voto,  o  ministro  Luiz  Fux  pediu  vista  para  analisar  melhor  o  caso  e 

futuramente pronunciar o seu voto acerca de eventual inconstitucionalidade nos artigos 790-B, 791-

A e 844 da CLT. 

Todavia, tendo em vista que os direitos e garantias individuais e coletivos previstos no art. 

5º da Constituição Federal não são ilimitados, ainda que a Reforma Trabalhista tenha confrontado 

os  bens  jurídicos  dos  incisos  XXXV e LXXIV, o fez amparado pelo  princípio da relatividade, 

proporcionalidade e razoabilidade.

Portanto, conclui-se que, embora os operadores do direito estejam aguardando a decisão 

final do Superior Tribunal Federal nos autos da ADIN 5766, é evidente que as alterações feitas pela 

Lei nº 13.467/17 nos artigos 790-B, 791-A e 844 da CLT não são inconstitucionais, sendo este o 

entendimento esperado da Suprema Corte.
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A CONCESSÃO DO AUXÍLIO-INCLUSÃO À PESSOA COM DEFICIÊNCIA

Ana Carolina SILVA1

Taigoara Finardi MARTINS2

RESUMO
Este estudo promove uma breve reflexão acerca da luta travada pelas pessoas com deficiência no 
tocante  à  inserção  no  mercado  de  trabalho  formal,  bem  como  a  proteção  constitucional  e 
internacional despendida nesse aspecto, notadamente, a Convenção sobre os Direitos das Pessoas 
com Deficiência, ratificada pelo Brasil com status constitucional. Este tratado ressalta o direito dos 
deficientes ao trabalho, demandando dos países signatários medidas para a promoção e a realização 
desse  direito.  Nesse  particular,  no  âmbito  nacional,  o  Brasil  criou  o  Estatuto  da  Pessoa  com 
Deficiência, o qual instituiu o Benefício de Auxílio-Inclusão, que, sucintamente, tem por objetivo 
estimular a inserção dessas pessoas no mercado de trabalho formal, por meio da concessão de um 
valor adicional à remuneração do trabalho. Nesse contexto, surge um grande dilema enfrentado 
pelas pessoas com deficiência: o receio da perda do Benefício da Prestação Continuada, quando do 
ingresso no mercado de trabalho formal, uma vez que não podem ser acumuláveis com nenhum 
outro benefício da seguridade ou da previdência. Consequência disso é a insegurança, razão pela 
qual, muitos, optam por viver na informalidade. Logo, o presente trabalho também explana uma 
análise  acerca  do referido estatuto,  bem como do instituto  do Auxílio-inclusão.  Em específico, 
buscou-se uma análise da possibilidade de compatibilização do benefício de auxílio-inclusão com o 
Benefício da Prestação Continuada quando da inserção da pessoa com deficiência no mercado de 
trabalho formal,  por meio de uma metodologia pautada no  Neoconstitucionalismo, no hipotético-
dedutivo e na revisão bibliográfica.

PALAVRAS-CHAVES: Convenção;  Pessoa  com  Deficiência;  Auxílio-Inclusão;  Emprego; 
Benefício de Prestação Continuada.

ABSTRACT
This study provides a brief reflection on the struggle of persons with disabilities in relation to their  
entry  into  the  formal  labor  market,  as  well  as  the  constitutional  and  international  protection 
expended in this regard, notably the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, ratified 
by  Brazil  with  constitutional  status.  This  treaty  underscores  the  right  of  the  disabled  to  work, 
demanding from the signatory countries measures for the promotion and realization of this right. In 
this regard, at the national level, Brazil created the Disabled Persons Statute, which instituted the 
Benefit of Allowance-Inclusion, which succinctly aims to encourage the insertion of these people 
into the formal labor market, through the granting of an additional value to the remuneration of the 
work. In this context, there is a great dilemma faced by people with disabilities: fear of losing the 
Continuous Benefit Benefit when entering the labor market, since they can not be accumulated with 
any other social security or social security benefits. Consequence is insecurity, which is why many 
people choose to live in informality. Therefore, the present work also explains an analysis about the 
said statute, as well as the institute of Assistance-inclusion. Specifically, an analysis was made of 
the possibility of matching the benefit of inclusion-benefit with the Benefit of Continuous Care 
when inserting the disabled person into the formal job market, through a methodology based on 
Neo-constitutionalism, hypothetico-deductive and in the bibliographic review.

1 Acadêmico do Curso de Direito da Faculdade do Norte Novo de Apucarana – FACNOPAR. Turma do ano de 2014. 
carol.rj.ccb@gmail.com.

2 Mestre em Ciência Jurídica pela UENP; pós-graduado em Direito Constitucional Contemporâneo pelo IDCC; 
graduado em Direito pela UEL; advogado e professor; taigoara@hotmail.com.
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1. INTRODUÇÃO

A pessoa com deficiência (PcD) enfrenta muitas barreiras. No tocante à vida laborativa, 

essas  pessoas  encontram-se  no  seguinte  dilema:  se  beneficiárias  do  Benefício  da  Prestação 

Continuada, o ingresso no mercado de trabalho formal as fará perder o auxílio que recebem do 

Estado, uma vez que não podem ser acumuláveis com nenhum outro benefício da seguridade ou da 

previdência.  Consequência  disso  é  a  insegurança,  razão pela  qual,  muitos,  optam por  viver  na 

informalidade.

Nesse particular,  com vistas à luta enfrentada por esse coletivo,  a Convenção sobre os 

Direitos das Pessoas com Deficiência, ratificada pelo Brasil, ressalta o direito dos deficientes ao 

trabalho, demandando dos países signatários medidas para a promoção e a realização desse direito. 

No  âmbito  nacional,  o  Brasil  criou  o  Estatuto  da  Pessoa  com  Deficiência,  o  qual  instituiu  o 

Benefício de Auxílio-Inclusão, que tem por objetivo estimular a inserção dessas pessoas no mercado 

de trabalho formal, por meio da concessão de um valor adicional à remuneração do trabalho.

Por isso, esse estudo se propõe a fazer uma análise da normatização do auxílio-inclusão 

enquanto  fator  de  promoção  e  inclusão  social  no  âmbito  da  Seguridade  Social,  de  modo  a 

compreender  a  viabilidade  da  compatibilização  desse  instituto  com  o  benefício  da  prestação 

continuada, quando da inserção dessas pessoas no mercado de trabalho formal. 

Nessa linha de raciocínio,  para melhor desenvolvimento,  o estudo foi dividido em três 

capítulos. O primeiro se direciona a uma reflexão acerca da lei que instituiu o Benefício de Auxílio-

Inclusão, qual seja a Lei Federal 13.146/2015, que, por sua vez, regulamenta a Convenção sobre os 

Direitos das Pessoas com Deficiência (CDPD) no âmbito nacional.  

Definido o campo do estudo, parte-se para o conceito de pessoa com deficiência, que se 

trata de nova expressão, abandonando o vocábulo “portador de deficiência”, de inconteste cunho 

pejorativo, uma vez que não há se falar em portar a deficiência. Nesse passo, se faz necessária uma 

breve  averiguação  sobre  a  proteção  constitucional  no  campo  da  proteção  dessas  pessoas.  A 

preocupação  foi  apresentar  os  dispositivos  de  proteção  atinentes  a  presente  pesquisa.  Nesse 

particular,  foram  analisados  aspectos  específicos  da  proteção,  como  direito  a  igualdade  e  a 

Assistência Social. Completando a primeira parte do trabalho, procedeu-se à análise dos aspectos 

relevantes da Convenção da ONU sobre os direitos das Pessoas com Deficiência. 

O segundo capítulo deste estudo envolve uma análise específica acerca do Benefício de 
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Auxílio-inclusão. Nesse seguimento, cuidou-se em apresentar a conceituação, objetivo, potenciais 

beneficiários, os requisitos para a sua concessão, as hipóteses de cessação e, por fim, explana-se 

acerca do caráter indenizatório do benefício. 

Finalmente,  o  terceiro  e  último  capítulo  pauta-se  no  cerne  da  questão:  a  análise  da 

compatibilização  do  Auxílio-Inclusão  com  o  benefício  da  prestação  continuada  à  pessoa  com 

deficiência no mercado de trabalho, no intuito de demonstrar que, diferentemente de cumulação, 

estar-se-ia diante de uma compatibilização dos benefícios, em decorrência da natureza indenizatória 

do benefício de Auxílio-Inclusão. Nesse contexto, o artigo pretende aproximar a discussão sobre os 

reflexos da concessão do Auxílio,  tal  como a suspensão e reativação do benefício da prestação 

continuada e suas exceções.

2. DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA: REFLEXÕES E ANÁLISES SOB A 
ÓTICA CONSTITUCIONAL

O presente trabalho tem por objeto a análise do Benefício de Auxílio-Inclusão. À vista 

disso,  inicialmente,  faz-se necessária  uma reflexão,  mesmo que elementar,  acerca  da lei  que  o 

instituiu, qual seja a Lei Federal 13.146/2015, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiência 

(PcD).

Nesse sentido, o Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei 13.146/2015), denominado como 

Lei Brasileira de Inclusão (LBI), veio para regulamentar a Convenção sobre os Direitos das Pessoas 

com Deficiência (CDPD) no âmbito nacional.

Esta Lei tem como base a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu 
Protocolo  Facultativo,  ratificados  pelo  Congresso  Nacional  por  meio  do  Decreto 
Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, em conformidade com o procedimento previsto 
no § 3o do art. 5o da Constituição da Republica Federativa do Brasil, em vigor para o 
Brasil, no plano jurídico externo, desde 31 de agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto  
n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de início de sua vigência no plano interno3.

O Estatuto da Pessoa com Deficiência tem seus institutos sistematizados, como estrutura 

de código, tratando de diversos temas do direito. Abarca em seu conteúdo diversas legislações que 

tangem os  mais  variados  aspectos  inerentes  à  vida  das  PcD,  como saúde,  educação,  trabalho, 

moradia,  transporte  e  ai  por  diante.  Na  parte  geral,  livro  l,  tem  as  disposições  preliminares, 

princípios e direitos básicos, conceituação do que vem a ser PcD etc. Já na Parte Especial, a LBI  

prevê o acesso à Justiça, bem como dispõe acerca dos crimes e infrações administrativas cometidas 

contra a PcD. 

Referenciada  lei  trouxe diversas  inovações,  dentre  elas  frisa-se  o  instituto  do  Auxílio-

3 LEITE, Flávia Almeida. Comentários ao Estatuto da Pessoa com Deficiência. São Paulo: Saraiva Educação, 
2016. p. 35. Disponível em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788547209728/pageid/35>. Acesso 
em: 17 fev. 2018. 
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Inclusão (art. 94), que será pago às PcD modera ou grave que entrarem no mercado de trabalho 

formal; e a determinação de pena de reclusão de um a três anos para quem discriminar PcD (art. 

88). Segundo Joyce Marquezin Setubal e Regiane Alves Costa Fayan:

É no bojo de tais transformações, suscitadas por esse novo marco teórico e organizacional 
instaurado pela CDPD (ONU, 2006), que foi gestada a Lei Brasileira de Inclusão (LBI), [...] 
a fim de assegurar e promover, em condições de igualdade, o exercício dos direitos e das 
liberdades fundamentais pela pessoa com deficiência, visando a sua inclusão social e sua 
cidadania.4

Nesta esteira, cabe sublinhar que a legislação de proteção e defesa da PcD vem ampliando 

sobretudo  com a  promulgação  da  Constituição  de  1988.  O  texto  constitucional,  ao  estatuir  os 

objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, no art. 3º, IV, busca a “promoção do bem 

de  todos,  sem  preconceitos  de  origem,  raça,  sexo,  cor,  idade  e  quaisquer  outras  formas  de 

discriminação”.5 Frisa-se: levando em conta por ‘bem de todos’ a existência digna, a contento. 

De forma análoga, a Lei Brasileira de Inclusão consolidou a necessidade de proteção desse 

coletivo, objetivando assegurar e promover o exercício de liberdades fundamentais, pela PcD, em 

condições de igualdade com as demais pessoas.

2.1. Definição de Pessoa com Deficiência

A Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência da Organização das Nações 

Unidas (ONU) traz a seguinte definição em seu art. 1º:

Pessoas com deficiência são aquelas que têm impedimentos de longo prazo de natureza 
física,  mental,  intelectual  ou  sensorial,  os  quais,  em  interação  com  diversas  barreiras, 
podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdades de condições 
com as demais pessoas.6

Em âmbito interno, o art. 2º do Estatuto da PcD trouxe um conceito próximo ao disposto 

no indigitado tratado, acrescentando a irrelevância de avaliação da deficiência. Acentua que poderá 

ser realizada avaliação sempre que for imprescindível para definição dos beneficiários dos direitos 

assegurados.  

Nesse sentido, é oportuno consignar que foi por meio do tratado supramencionado que 

houve expressiva alteração no que toca à conceituação de PcD. A Assembleia Geral das Nações 

Unidas  adotou  a  expressão  ‘pessoas  com  deficiência’,  abandonando  o  vocábulo  “portador  de 

deficiência”, de inconteste cunho pejorativo, isso porque não há se falar em portar a deficiência. 

4 SETUBAL, Joyce Marquezin; FAYAN, Regiane Alves Costa. Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com 
Deficiência - Comentada. Campinas: Fundação, 2016. p. 65. 

5 BRASIL. A constituição e o Supremo. 5. ed. Brasília: STF, 2016. Disponível em: 
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=publicacaoLegislacaoAnotada. Acesso em: 18 fev. 2018. 

6 Idem. Decreto nº 6.949, de 25 de agosto de 2007. Promulga a Convenção Internacional sobre os Direitos das 
Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de março de 2007. Diário 
Oficial da União, 26 ago 2009. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 18 fev. 2018. 
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Ora, a deficiência não se trata de um objeto, que se carrega, ou leva consigo. Razão pela 

qual a deficiência deve ser compreendida, ao revés da constatação de uma carência do indivíduo, 

diante  dos  obstáculos  que  se  apresentam  para  a  sua  integração  social.  No  mesmo  sentido,  o 

preâmbulo da Convenção sobre os Direitos das PcD reconhece que a deficiência caminha para uma 

evolução conceitual. Diz o texto legal:

Reconhecendo que a deficiência é um conceito em evolução e que a deficiência resulta da 
interação entre pessoas com deficiência e as barreiras devidas às atitudes e ao ambiente que 
impedem a  plena  e  efetiva  participação  dessas  pessoas  na  sociedade  em igualdade  de 
oportunidades com as demais pessoas.7

É de se perceber que esse progresso de conceituação enseja o reconhecimento do direito 

fundamental à dignidade humana da PcD, bem como sua inclusão social.  Vale ressaltar, antes da 

pessoa com deficiência está o sujeito de direitos: PcD são, antes de mais nada, pessoas.  

Nos dizeres de Flávia Piovesan:

O  modelo  social  da  deficiência  com  fundamento  nos  direitos  humanos  propõe  uma 
conceituação  mais  justa  e  adequada sobre as  pessoas com deficiência,  reconhecendo-as 
como titulares  de  direitos  e  dignidade  humana  inerentes,  exigindo  um papel  ativo  do 
Estado, da sociedade e das próprias pessoas com deficiência.8

Com isso, pode-se inferir que a PcD, quanto ao sistema normativo, passa de um cenário de 

invalidez e exclusão para a posição de sujeito de direitos  em igualdade de condições com as demais 

pessoas. Ainda, Flavia Piovesan pontua:

Definir  quem são  as  pessoas  com deficiência  para  fins  de  aplicação  da  lei  é definir  o  
universo  de  beneficiários  de  direitos,  por  isso  tão  importante  que  o  modelo  social  de 
direitos humanos seja implementado. Não se quer restringir direitos, mas tampouco torná-
los tão difusos a ponto de não reconhecermos mais quem são os destinatários da norma.9

Em  suma,  tem-se  que  as  inovações  trazidas  pela  Convenção  juntamente  às  da  LBI 

transcendem  a  questão  conceitual:  trata-se  de  um  reconhecimento  legal  que  abrange  toda  a 

sociedade.  Isso  porque importa  a  mudança  sobre  a  forma  pela  qual  a  deficiência  é percebida,  

trazendo o foco para a pessoa, a qual, antes de sua deficiência, deve ser reconhecida como agente 

ativo de suas escolhas.

2.2 Da Proteção Constitucional da Pessoa com Deficiência

A Constituição Federal de 1988, no que toca às pessoas com deficiência, cuidou de elencar 

7 BRASIL. Decreto nº 6.949, de 25 de agosto de 2007. Promulga a Convenção Internacional sobre os Direitos das 
Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de março de 2007. Diário 
Oficial da União, 26 ago 2009. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 17 fev. 2018.

8 LEITE, Flávia Almeida. Comentários ao Estatuto da Pessoa com Deficiência. São Paulo: Saraiva Educação, 
2016. p. 43. Disponível em:  https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788547209728/pageid/43. Acesso 
em: 17 fev. 2018.

9 Ibidem, p. 57. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788547209728/pageid/57. Acesso 
em: 17 fev. 2018.  
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várias normas de proteção e defesa para este coletivo. Dentre as várias previsões constitucionais, a 

título de exemplo, pode-se destacar: a) a proibição de discriminação quanto a salário e critérios de 

admissão no emprego (art.  7o, XXXI); b) a previsão em lei de reserva de vagas no acesso aos  

cargos  e  empregos  públicos  (art.  37,  VIII);  c)  o  atendimento  educacional  especializado, 

preferencialmente na rede regular de ensino (art. 208, III); d) a previsão em lei sobre normas de 

construção dos logradouros e dos edifícios de uso público e de fabricação de veículos de transporte 

coletivo, a fim de garantir o seu acesso adequado (227, § 2o) etc.

Neste raciocínio, pode-se dizer que as disposições contidas na Carta Magna superabundam 

às dispostas nas Constituições anteriores. Sidney Madruga assevera que “ainda assim, as várias 

disposições contidas na Constituição de 1988, embora dispersas e em capítulos distintos, são bem 

mais  abrangentes  que  todas  as  Cartas  e  emendas  constitucionais  que  lhe  precederam.”10 

Continuando,  importa destaque o direito  constitucional  à igualdade,  no contexto da deficiência. 

Preceitua Luiz Alberto David Araújo:

O  direito  à  igualdade  surge  como  regra  de  equilíbrio  dos  direitos  das  pessoas  com 
deficiência.  Toda  e  qualquer  interpretação  constitucional  que  se  faça,  deve  passar,  
obrigatoriamente,  pelo  princípio  da  igualdade.  Só  é  possível  entendermos  o  tema  da 
proteção excepcional das pessoas com deficiência se entendermos corretamente o princípio 
da igualdade.11

Flávia Piovesan defende que ao lado do direito à igualdade, surge, também, como direito 

fundamental,  o  direito  à diferença:  importa  o  respeito  à diferença  e  à diversidade,  o  que  lhes  

assegura um tratamento especial. 12 

Vale  ênfase,  igualmente,  o  direito  à  Assistência  Social,  que é  um dos instrumentos  da 

Seguridade Social.  Trata-se de um direito  social,  de natureza humana e fundamental,  conforme 

preconizado no art. 6º da CF. Constitui-se, portanto, em uma das vias do sistema de proteção social,  

destinada  a  abarcar  os  sujeitos  não  acobertados  pela  Previdência  Social,  cujo  caráter  é 

eminentemente contributivo.  

Carta Maior de 1988 dispõe no art. 203 que a Assistência Social será prestada à PcD e ao 

idoso que dela  necessitar,  desobrigando-os de verter contribuição à seguridade social,  a  fim de 

garantir  condições  de  sobrevivência  em enfrentamento  à  miséria,  bem como também propiciar 

condições mínimas de sobrevivência com dignidade. Nesse sentido, Gustavo Barbosa Garcia ensina 

10 MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiência e direitos humanos: ótica da diferença e ações afirmativas. 2. ed. 
São Paulo: Saraiva, 2016. p. 168. Disponível em: 
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788547202514/pageid/168>. Acesso em: 19 fev. 2018.

11 ARAÚJO, Luiz Alberto David. A proteção constitucional das pessoas portadoras de deficiência. 4. ed. Brasília:  
Revista, ampliada e atualizada, 2011. Disponível em: 
<http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-cnstitucional-das-pessoas-
com-deficiencia_0.pdf>. Acesso em: 19 fev. 2018. 

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 16. ed. São Paulo: Saraiva, 2015. 
p. 47.  Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788502638709/pageid/47. Acesso em: 19 
fev. 2018.

26



que:

A Assistência  Social,  assim,  no  aspecto  jurídico,  é  o  conjunto  de  princípios,  regras  e 
instituições que organiza e disciplina as prestações de Seguridade Social direcionadas às 
pessoas em estado de vulnerabilidade social e econômica, com o objetivo de assegurar o 
mínimo existencial, independentemente de contribuição por parte do beneficiário.13

A política de assistencialista é executada por meio dos Benefícios Assistenciais, dentre os 

quais há o Benefício de Prestação Continuada da Assistência Social (BPC). Em linhas gerais, o BPC 

é  um benefício  da  Política  de  Assistência  Social,  vale  dizer,  é  a  materialização do dispositivo 

constitucional supramencionado.

Verifica-se, pois, que resta de sobejo demonstrado, embora de forma superficial, os mais 

variados  direitos  das  PcD amparados  constitucionalmente.  Note-se  que  essa  proteção  visa,  tão 

somente, a promoção da igualdade e dignidade da pessoa, assegurando às PcD o acesso aos mesmos 

direitos das demais pessoas e não a mais que o restante da população.

2.3.  Da  Convenção  da  ONU  sobre  os  Direitos  das  Pessoas  com  Deficiência:  Aspectos 
Relevantes

A Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, 

pactuada pelos países-membros da Organização das Nações Unidas (ONU) em 2006, ingressou no 

sistema constitucional brasileiro por força do Decreto-Legislativo nº  186/2008 e do Decreto de 

Promulgação nº 6949/2009. Flávia Almeida Leite esclarece:

É o primeiro do século XXI e o mais recente tratado de direitos humanos do sistema global  
de proteção da ONU, resultado da mobilização das organizações da sociedade civil “de” e  
“para”  pessoas  com  deficiência,  ativistas  de  direitos  humanos,  agências  internacionais, 
além da atuação de governos que encamparam e contribuíram para a causa.14

Vale  dizer,  a  aludida  Convenção  e  seu  Protocolo  Facultativo  é  o  primeiro  tratado 

internacional de direitos humanos adotados pelo Brasil com equivalência formal a uma Emenda 

Constitucional, nos termos do art. 5º, § 3º, da Constituição Federal.

Nessa esteira, pontua Flávia Almeida Leite:

A equivalência constitucional desse instrumento é matéria indiscutível na doutrina referente  
à incorporação  de  tratados  internacionais  de  direitos  humanos,  na  medida  em  que  a  
Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência cumpriu o quórum qualificado, 
determinado  pela  Emenda  Constitucional  n.  45/2004,  além  dos  demais  requisitos  do 
processo de ratificação, tais como o depósito legal junto a ONU e a publicização do ato  
pelo Poder Executivo, depois de confirmado pelo Poder Legislativo.15

13 GARCIA, Gustavo Barbosa. Curso de Direito da Seguridade Social. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 274. 
Disponível em: 
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788530975333/epubcfi/6/46[;vnd.vst.idref=html23]!/4/34[ch15-
3]/2/2@0:0. Acesso em 20 fev. 2018.

14 LEITE, Flávia Almeida. Comentários ao Estatuto da Pessoa com Deficiência. São Paulo: Saraiva Educação, 
2016. p. 38. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788547209728/pageid/38. Acesso em: 
22 fev. 2018.   

15 LEITE, Flávia Almeida. Comentários ao Estatuto da Pessoa com Deficiência. São Paulo: Saraiva Educação, 
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Ao ratificar a Convenção em comento, o Brasil, simultaneamente, anuiu com o Protocolo 

Facultativo desta. Ressalta-se, em suma, que, procedendo dessa forma, o Estado Brasileiro pode ser 

monitorado simultaneamente por todos os mecanismos previstos nos dois instrumentos. Isto é, com 

o reconhecimento da competência do Comitê sobre os  Direitos das Pessoas  com deficiência,  o  

Brasil fica submetido a monitoramento no que toca a eventuais violações às disposições contidas na 

Convenção a qual subscreveu:

Qualquer Estado Parte do presente Protocolo (“Estado Parte”) reconhece a competência do 
Comitê sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência (“Comitê”) para receber e considerar 
comunicações submetidas por pessoas ou grupos de pessoas, ou em nome deles, sujeitos à 
sua jurisdição,  alegando serem vítimas de violação das  disposições da Convenção pelo 
referido Estado Parte.16

Anteriormente a essa Convenção, no âmbito exclusiva da deficiência, havia outras, bem 

como há, também, outros tratados internacionais de Direitos Humanos. Acontece que a CDPD e seu 

Protocolo  Facultativo  é  o  mais  abrangente  e  significativo  documento  internacional  dedicado 

exclusivamente às pessoas com deficiência. Sidney Madruga pontua:

Neste ponto é que se insere a importância histórica da Convenção da ONU, um documento 
amplo e vinculante e que se destina especificamente a promover e proteger os direitos e a  
dignidade humana das pessoas com deficiência, lastreada numa perspectiva holística e em 
três alicerces: os direitos humanos, o desenvolvimento social e a não discriminação.17

Ainda, hão de ser observados os princípios estabelecidos pela Convenção da ONU sobre os 

direitos  das  PcD,  vejamos:  a)  o  respeito  pela  dignidade  inerente,  a  independência  da  pessoa, 

inclusive  a  liberdade  de  fazer  as  próprias  escolhas,  e  a  autonomia  individual;  b)  a  não 

discriminação; c) a igualdade de oportunidades etc. 

É de se perceber que é uma conquista tamanha para este coletivo ter um tratado de direitos 

humanos, composto de 30 artigos, exclusivo para defesa e proteção de seus direitos. Ressalta-se, 

todavia, que não há se falar em criação de novos direitos, a CDPD busca garantir os já existentes. 

3 DO AUXÍLIO-INCLUSÃO (PROJETO DE LEI 2130/2015)

Este capítulo visa uma abordagem específica  acerca  do Benefício de Auxílio-Inclusão, 

introduzido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência (PcD) em seu art. 94, e regulamentado pelo 

Projeto  de  Lei  nº  2130/15,  como  fator  de  promoção  e  inclusão  social  da  PcD  no  âmbito  da 

2016. p. 40. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788547209728/pageid/40. Acesso em: 
22 fev. 2018.   

16 BRASIL. Decreto nº 6.949, de 25 de agosto de 2007. Promulga a Convenção Internacional sobre os Direitos das 
Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de março de 2007. Diário 
Oficial da União, 26 ago 2009. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 23 fev. 2018.

17 MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiência e direitos humanos: ótica da diferença e ações afirmativas. 2. ed. 
São Paulo: Saraiva, 2016. p. 194. Disponível 
em:<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788547202514/pageid/194>. Acesso em: 23 fev. 2018
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Seguridade Social. Abordando, para tanto, seu conceito, objetivo, requisitos para a sua concessão, 

bem como particularidades. 

Nesse sentido, com a ratificação da Convenção dos Direitos das Pessoas com Deficiência, 

o Brasil, além fazer uso de diretrizes e princípios sobre os direitos das pessoas deficientes utilizados 

nos mais diversos países democráticos no mundo, deve adequar todas as legislações e políticas 

públicas e sociais, no âmbito interno, a esta Convenção, como suporte normativo constitucional. 

Nessa lógica, o artigo 27 da CDPD dispõe que os Estados Partes, ao ratificar a Convenção,  

“reconhecem o direito das pessoas com deficiência ao trabalho, em igualdade de oportunidades com 

as demais pessoas”, e arremata que deverão salvaguardar e promover “[...] a realização do direito ao 

trabalho, inclusive daqueles que tiverem adquirido uma deficiência no emprego, adotando medidas 

apropriadas, incluídas na legislação [...]”.18

A finalidade  buscada  pelo  inserto  no  artigo  supramencionado  é  a  de,  entre  outras, 

“empregar  pessoas  com  deficiência  no  setor  público;  Promover  o  emprego  de  pessoas  com 

deficiência  no  setor  privado,  mediante  políticas  e  medidas  apropriadas,  que  poderão  incluir 

programas de ação afirmativa, incentivos e outras medidas [...]”.19

É nesse contexto que surge o Auxílio-Inclusão. Uma vez que, a fim de regulamentar a 

Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência no âmbito nacional, o Brasil criou o 

Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei 13.146/2015). O referido Estatuto institui em seu art. 94 o 

Benefício de Auxílio-Inclusão, o qual será destinado à PcD, moderada ou grave, que perceba o 

benefício da prestação continuada ou que o tenha recebido nos últimos 5 (cinco) anos, e que exerça 

trabalho remunerado que a enquadre como segurado obrigatório do Regime Geral da Previdência 

Social (RGPS), remetendo à lei a sua regulamentação.20

Como se vê, o referido benefício carece de regulamentação específica, já que o artigo que 

o instituiu diz que a concessão se dará nos termos da Lei. Isso implica na necessidade de edição de 

uma  Lei  própria  para  que  o  benefício  possa  ser  implantado  e  regulamentado.  Assim,  com  a 

finalidade de regulamentar a lei prevista no art. 94 do Estatuto da Pessoa Com Deficiência, há um 

Projeto de Lei nº 2130/2015 tramitando, o qual se encontra no aguardo pela apreciação conclusiva 

das  Comissões  de  Defesa  dos  Direitos  das  Pessoas  com Deficiência;  Finanças  e  Tributação  e 

Constituição e Justiça e de Cidadania, conforme “informações de tramitação”, tiradas do site da 

18 BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. Regulamenta o art. 94 da Lei 
13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 13 mar. 2018.

19 Ibidem.
20 LEITE, Flávia Almeida. Comentários ao Estatuto da Pessoa com Deficiência. São Paulo: Saraiva Educação, 

2016. p. 390. Disponível em:  https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788547209728/pageid/390. Acesso 
em: 13 mar. 2018.
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Câmara dos Deputados.21

3.1 Conceito

Atualmente vigora o Benefício da Prestação Continuada, o (BPC), o qual é destinado às 

pessoas com deficiência e aos idosos que não podem trabalhar e que possuam uma renda per capita 

familiar de no máximo ¼ do salário mínimo, cf. art. 20 do instrumento legal.

Todavia, quando a Pessoa com Deficiência passa a exercer atividade remunerada, o BPC é 

suspenso,  inclusive  na  condição  de  microempreendedor  individual.22Ainda,  vale  ressaltar  que, 

conforme disposto  no  parágrafo  4º,  do  art.  20,  da  Lei  supramencionada,  o  BPC não pode ser 

acumulado com qualquer outro benefício no âmbito da seguridade social ou de outro regime, salvo 

o da assistência médica.23

Diante  disso,  por  receio,  essas  pessoas  preferem não  trabalhar,  ou  até  mesmo fazê-lo 

informalmente, porque há de se considerar que parte delas são arrimos de família, temem perder o 

salário já garantido pelo BPC. Valor esse que passa a ser o que sustenta a família inteira, já que para  

receber o aludido benefício o critério de elegibilidade, conforme acima mencionado, é que a renda 

per capita familiar não exceda ¼ do salário mínimo.24

Ainda, impende destacar que as despesas com cuidados de pessoas com deficiência são 

maiores e, se comparada aos demais indivíduos, requerem tratamentos próprios. Dessa forma, com 

a suspensão do BPC quando da inserção no mercado de trabalho formal, resulta no aumento das 

despesas e consequente diminuição da renda. É justamente por isso, para garantia de seu sustento, 

que  muitos  acabam  lançando  mão  de  benefícios  previdenciários  e  assistências  para  poder 

sobreviver.

E  é  nesse  cenário  que  entra  em  ação  o  Auxílio-Inclusão.  Trata-se  de  um  Benefício 

introduzido pelo  Estatuto  da  Pessoa  com Deficiência  em seu  art.  94,  o  qual  tem por  objetivo 

estimular a inserção das PcD no mercado de trabalho de maneira formal ou como servidor público.  

Isto é, a PcD que exercer atividade remunerada e que seja beneficiária do BPC, terá esse benefício 

suspenso e passará a receber um valor proveniente do Auxílio-Inclusão mais a remuneração da 

atividade laboral. De acordo com o Projeto de Lei 2130/2015, o auxílio-inclusão será deferido nos 

21 BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. Regulamenta o art. 94 da Lei 
13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1548581. Acesso em: 13 mar. 2018.

22 MARTINS, op. cit., p. 320.
23 Ibidem. p. 319
24 GARCIA, Gustavo Barbosa. Curso de Direito da Seguridade Social. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 296. 

Disponível em: 
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788530975333/epubcfi/6/46[;vnd.vst.idref=html23]!/4/380/2@0:1
00. Acesso em: 13 mar. 2018.
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termos do art. 1º25.

O Auxílio-Inclusão será disponibilizado justamente quando a pessoa estiver trabalhando 

formalmente. É um benefício de caráter indenizatório, que “tem por objetivo custear, pelo menos 

em  parte,  as  despesas  adicionais  que  as  pessoas  com  deficiência  possuem  para  exercer  uma 

atividade profissional.”26

Considerando a justificação do Projeto de Lei nº 2130/2015, o Auxílio-inclusão não possui 

caráter previdenciário, razão pela qual o financiamento será realizado pelo Governo Federal, que 

utilizará recursos oriundos do Orçamento da Seguridade Social. A bem da verdade, esse benefício 

tem caráter indenizatório, relacionado estritamente com o direito de acesso ao mercado de trabalho 

formal, pago tão somente durante o exercício da atividade laboral.27

Ademais,  é de se perceber que a ideia basilar  do Auxílio-Inclusão é fazer com que as 

pessoas que tenham uma deficiência mais leve, ou até mesmo mais grave e que sejam beneficiárias 

do  Benefício  da  Prestação  Continuada  (BPC),  tenham coragem de  abrir  mão  desse  benefício, 

deixando de apenas receber um benefício de subsistência, para tornar-se um contribuinte. 

Por  isso,  o  Auxílio-Inclusão  importa  em um benefício que  vai  à  contramão de muitos 

outros benefícios vigentes, isso porque visa fornecer maiores condições à pessoa com deficiência, 

para mais e melhor participar na sociedade.

3.2. Objetivo

De acordo com a Convenção Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência, é 

direito  das  pessoas  com deficiência  o  trabalho  em igualdade  de  oportunidades  com as  demais 

pessoas.  Dessa forma, considerando que o Brasil é signatário desse Tratado, tem-se que o país 

comprometeu-se, como Estado-Parte, a promover o emprego de pessoas com deficiência, mediante 

25 Art. 1º Fica instituído o auxílio-inclusão, benefício de caráter indenizatório, a ser pago a toda pessoa com 
deficiência que exerça atividade remunerada que a enquadre como segurado obrigatório do Regime Geral de 
Previdência Social ou como filiada a Regime Próprio de Previdência dos servidores públicos de todas as esferas de 
Governo. 

§ 1º O valor do benefício dependerá da avaliação da deficiência e do grau de impedimento para o exercício da atividade 
laboral, não podendo ser inferior a cinquenta por cento do salário mínimo.  

§ 2º O auxílio-inclusão não poderá ser acumulado com prestações pagas a título de aposentadoria, exceto se a pessoa 
com deficiência continuar ou retornar ao exercício de atividade remunerada, nos termos do caput deste artigo. 

§ 3º O Benefício de Prestação Continuada da pessoa com deficiência que passar a exercer atividade remunerada e 
receber o auxílio-inclusão será suspenso, voltando a ser pago, independentemente de perícia médica, em caso de 
rompimento da relação de emprego. BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. 
Regulamenta o art. 94 da Lei 13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1354871&filename=PL+2130/2015. 
Acesso em: 13 mar. 2018.

26 Ibidem.
27 BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. Regulamenta o art. 94 da Lei 

13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1354871&filename=PL+2130/2015. 
Acesso em: 15 mar. 2018.

31



políticas apropriadas.28

Nesse  sentido,  o  Auxílio-Inclusão  veio  para  operacionalizar  o  direito  das  pessoas  com 

deficiência ao trabalho. O objetivo desse benefício é promover a inserção das PcD no mercado de 

trabalho de maneira formal ou como servidor público. Assegurando até meio salário mínimo, cujo 

critério  será  em função do grau da  deficiência,  para  aqueles  que passarem a  exercer  atividade 

remunerada.29

Ainda, considerando que as Pessoas com Deficiência requerem um cuidado diferenciado, 

suas  despesas  relacionadas  aos  seus  cuidados  pessoais,  acessibilidade  e  autonomia,  a  título  de 

exemplo, são maiores do que com os dos demais indivíduos, haja vista que exigem tratamentos 

específicos.

Assim,  tendo  em conta  essas  peculiaridades,  o  benefício  de  Auxílio-Inclusão  tem por 

finalidade,  ainda,  custear  as  despesas  adicionais  que  as  pessoas  com deficiência  possuem para 

exercer uma atividade profissional.

À vista disso, pode-se dizer que a problemática em torno da suspensão do Benefício da 

Prestação Continuada quando a PcD passa a exercer atividade remunerada tem grandes chances de 

ser dirimida, haja vista que com a proposta e objetivos do Auxílio-Inclusão, a PcD que inserir-se no 

mercado de trabalho formal e que seja beneficiária do BPC, conforme dito alhures, preenchidos os 

requisitos, terá esse benefício suspenso e passará a receber um valor adicional mais a remuneração 

da atividade que passar a exercer.

3.3 Beneficiários

Os elegíveis ao Benefício de Auxílio-Inclusão são aqueles dispostos no art. 94 do Estatuto 

da Pessoa com Deficiência, abaixo transcrito:

Art.  94.  Terá direito  a  auxílio-inclusão,  nos  termos  da  lei,  a  pessoa  com  deficiência  
moderada ou grave que: 
I – receba o benefício de prestação continuada previsto no art. 20 da Lei n. 8.742, de 7 de  
dezembro  de  1993,  e  que  passe  a  exercer  atividade  remunerada  que  a  enquadre  como 
segurado obrigatório do RGPS; 
II  –  tenha  recebido,  nos  últimos  5  (cinco)  anos,  o  benefício  de  prestação  continuada 
previsto no art. 20 da Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993, e que exerça atividade 
remunerada que a enquadre como segurado obrigatório do RGPS.30

28 BRASIL. Decreto nº 6.949, de 25 de agosto de 2007. Promulga a Convenção Internacional sobre os Direitos das 
Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de março de 2007. Diário 
Oficial da União, 26 ago 2009. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 15 mar. 2018.

29 BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. Regulamenta o art. 94 da Lei 
13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1354871&filename=PL+2130/2015. 
Acesso em: 15 mar. 2018.

30 LEITE, Flávia Almeida. Comentários ao Estatuto da Pessoa com Deficiência. São Paulo: Saraiva Educação, 
2016. p. 390. Disponível em:  https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788547209728/pageid/390. Acesso 
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Tem-se, portanto, que, o benefício em comento, é destinado à pessoa deficiente, de grau 

moderado ou grave; que perceba o Benefício de Prestação Continuada ou que o tenha recebido nos 

últimos cinco anos; e, exerça atividade remunerada, que a enquadre como segurado obrigatório do 

Regime Geral da Previdência Social.  Vale ressaltar que o Projeto de Lei 2130/15 acrescentou a 

redação trazida pelo Estatuto, dispondo que o benefício abrangerá de igual modo, aqueles que se 

filiarem a Regime Próprio de Previdência dos servidores públicos de todas as esferas de Governo.31

3.4. Requisitos

Quanto  aos  requisitos,  nos  termos  do  art.  94  do  Estatuto  (Lei  13.146/15),  como  dito 

alhures,  faz-se necessário,  que o requerente seja  pessoa com deficiência,  de grau moderado ou 

grave;  esteja  recebendo  o  Benefício  de  Prestação de  Continuada  ou que  o  tenha  recebido nos 

últimos cinco anos; além disso, tenha que estar inserido no mercado de trabalho, ou seja, exercendo 

atividade remunerada.32

Feitas essas considerações, cumpre analisar cada um dos requistos acima descritos. Nesse 

sentido, acerca da pessoa com deficiência, a Lei 13.146/15 dispõe:

Art. 2º Considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimento de longo prazo 
de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interação com uma ou mais  
barreiras,  pode obstruir  sua  participação  plena  e  efetiva  na  sociedade em igualdade  de 
condições com as demais pessoas.33

No que concerne o grau de impedimento da deficiência, se moderada ou grave, de acordo 

com Gustavo  Barbosa  Garcia,  a  avaliação  da  deficiência  e  do  grau  de  impedimento  deve  ser 

realizada por meio de avaliação social e avaliação médica. O autor arremata, ainda, que:

A avaliação social deve considerar os fatores ambientais, sociais e pessoais, a avaliação 
médica deve considerar  as  deficiências  nas  funções e nas estruturas do corpo, e ambas 
devem considerar a limitação do desempenho de atividades e a restrição da participação 
social, segundo suas especificidades.  
[...] 
A avaliação da deficiência e do grau de impedimento tem por objetivos: I – comprovar a 
existência  de  impedimentos  de  longo  prazo  de  natureza  física,  mental,  intelectual  ou 
sensorial; e II – aferir o grau de restrição para a participação plena e efetiva da pessoa com 
deficiência na sociedade, decorrente da interação dos impedimentos a que se refere o inciso  
I com barreiras diversas.34

em: 15 mar. 2018. 
31 BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. Regulamenta o art. 94 da Lei 

13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1354871&filename=PL+2130/2015. 
Acesso em: 15 mar. 2018.

32 LEITE, Flávia Almeida. Comentários ao Estatuto da Pessoa com Deficiência. São Paulo: Saraiva Educação, 
2016. p. 390. Disponível em:  https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788547209728/pageid/390. Acesso 
em: 17 mar. 2018. 

33 Ibidem, p. 35. Disponível em:  https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788547209728/pageid/35. Acesso 
em: 17 mar. 2018.

34 GARCIA, Gustavo Barbosa. Curso de Direito da Seguridade Social. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 303. 
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Ainda, nesse sentido, quanto à avaliação da deficiência, o §1º do art. 2º da Lei 13.146/15 

dispõe:

§ 1o  A avaliação  da  deficiência,  quando necessária,  será biopsicossocial,  realizada  por  
equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerará:
I – os impedimentos nas funções e nas estruturas do corpo; 
II – os fatores socioambientais, psicológicos e pessoais; 
III – a limitação no desempenho de atividades; e 
IV – a restrição de participação.35

Ademais, a pessoa com deficiência moderada ou grave, para que faça jus ao Benefício de 

Auxílio-Inclusão tem de estar recebendo o benefício da Prestação Continuada. Assim, para efeito de 

concessão desse benefício, a pessoa precisa cumprir outros requisitos, os quais são regulamentados 

pela Lei nº 8.742/93, denominada como Lei Orgânica da Assistência Social (LOAS), em seu art. 20, 

veja: 

a)  ser  deficiente,  nos  mesmos  moldes  da  lei  13.146/15,  todavia  vale  ressaltar  que, 

conforme  o  §10º,  do  art.  20  da  LOAS,  considera-se  impedimento  de  longo  prazo  aquele  que 

produza efeitos pelo prazo mínimo de dois anos36; e, b) ser incapaz de prover o próprio sustento, 

para tanto, a renda mensal per capita familiar,  necessariamente, deverá ser inferior a ¼ do salário 

mínimo.37Insta  esclarecer,  ainda,  que,  a  Súmula  48  da  Turma  Nacional  de  Uniformização  dos 

Juizados Especiais Federais entende que “a incapacidade não precisa ser permanente para fins de 

concessão do benefício assistencial de prestação continuada.”38

E, por fim, nos termos do art. 1º do Projeto de Lei 2130/15, além dos requisitos acima 

descritos, a PcD tem que exercer “atividade remunerada que a enquadre como segurado obrigatório 

do Regime Geral  de Previdência Social  ou como filiada a Regime Próprio de Previdência dos 

servidores públicos de todas as esferas de Governo”.39

Dito isto, como se vê, para que o requerente, ora pessoa com deficiência, tenha direito ao 

recebimento  do  Auxílio-Inclusão,  hão  de  ser  observados  os  requisitos  acima  retratados.  Dessa 

Disponível em: 
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788530975333/epubcfi/6/46[;vnd.vst.idref=html23]!/4/452/2@0:6
9.5. Acesso em: 16 mar. 2018.

35 LEITE, Flávia Almeida. Comentários ao Estatuto da Pessoa com Deficiência. São Paulo: Saraiva Educação, 
2016. p. 36. Disponível em:  https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788547209728/pageid/36. Acesso 
em: 16 mar. 2018.

36 MARTINS, Sergio Pinto. Legislação Previdenciária. 20. ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 320.
37 Ibidem, p. 319.
38 BRASIL. Turma Nacional de Uniformização dos Juizados Especiais Federais. Súmula nº 48, de 29 de março de 

2012. Diário de Justiça, Brasília, 18 de abril de 2012. Disponível em: 
http://www.jf.jus.br/phpdoc/virtus/sumula.php?nsul=48&PHPSESSID=uuvni12p6aakejts7ua9tri3a7. Acesso em: 13 
mar. 2018. 

39 BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. Regulamenta o art. 94 da Lei 
13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1354871&filename=PL+2130/2015. 
Acesso em: 13 mar. 2018.

34



forma,  havendo  preenchimento  das  condições  estabelecidas  no  Projeto  de  Lei  2130/15,  resta 

plenamente cabível a concessão do Benefício em análise. 

3.5 Hipóteses de Cessação

O pagamento do benefício cessa no momento em que forem superadas as condições que 

lhe  deram  origem.  Isto  é,  considerando  que  o  Auxilia-Inclusão  é  um  benefício  a  ser  pago 

exclusivamente durante a vida laboral da pessoa com deficiência, assim, havendo o desligamento da 

atividade remunerada, ocorrerá a cessação do benefício. 

Cumpre salientar que o Projeto de Lei 2130/15, objeto do presente estudo, não elencou as 

hipóteses de cessação do benefício por ele instituído. Dessa forma, fora possível tão somente extrair 

informações esparsas da proposta legislativa. Assim, nesse seguimento, tendo em conta o disposto 

no §3º, do art. 1º da Proposta em comento, tem-se que havendo rompimento da relação de emprego, 

cessa a percepção do Auxílio-Inclusão, conforme abaixo transcrito:

§ 3º O Benefício de Prestação Continuada da pessoa com deficiência que passar a exercer 
atividade  remunerada  e  receber  o  auxílio-inclusão  será  suspenso,  voltando  a  ser  pago, 
independentemente de perícia médica, em caso de rompimento da relação de emprego.40

Neste raciocínio, a título de esclarecimento, não se pode olvidar que, para fazer jus ao 

Benefício de Auxílio-inclusão a pessoa com deficiência tem de ser beneficiária do Benefício da 

Prestação Continuada (BPC). Isso importa dizer que, embora o texto do Projeto de Lei não faça 

menção acerca dessa possibilidade, havendo a cessação do BPC, consequentemente a pessoa que 

tiver gozando do auxílio-inclusão terá esse benefício também cessado.  

Diante disso, a despeito da omissão do texto da proposta, vale a análise das hipóteses de 

cessação do BPC, como pressuposto de cessação do benefício de Auxílio-inclusão, haja vista tratar-

se de uma especulação considerável para o presente estudo. Assim sendo, com base no art. 48 do 

Regulamento  do  Benefício  de  Prestação  Continuada  (Decreto  6.214/2007),  a  percepção  do 

benefício cessa nas seguintes hipóteses: 

I – no momento em que forem superadas as condições que lhe deram origem;
II – em caso de morte do beneficiário; 
III – em caso de morte presumida ou de ausência do beneficiário, declarada em juízo;
IV – em caso de constatação de irregularidade na sua concessão ou manutenção.41

Dito  isto,  no  mais,  quanto  à  constatação  das  condições  ensejadoras  da  concessão  do 

40 BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. Regulamenta o art. 94 da Lei 
13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1354871&filename=PL+2130/2015. 
Acesso em: 17 mar. 2018.

41 BRASIL. Decreto nº 6.214, de 26 de setembro de 2007. Regulamenta o benefício de prestação continuada da 
assistência social devido à pessoa com deficiência e ao idoso. Diário Oficial da União, 26 set 2007. Disponível 
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6214.htm. Acesso em: 17 mar. 2018. 
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benefício, tendo em conta que, consoante o dispõe o §5º do art. 1º do Projeto de Lei em comento, “o 

benefício previsto no caput deste artigo será pago pelas agências do Instituto Nacional do Seguro 

Social”42 (INSS),  tem-se  que,  portanto,  caberá  ao  INSS  adotar  as  providências  necessárias  à 

constatação de tais condições.

3.6. Caráter Indenizatório do Benefício

Conforme abordado  anteriormente  quando  da  análise  do  objetivo  do  Auxílio-Inclusão, 

concluiu-se que o  objetivo desse benefício é a promoção do direito ao trabalho da pessoa com 

deficiência. Assim, de modo a viabilizar essa finalidade, para que a pessoa com deficiência tenha 

coragem de lançar-se no mercado de trabalho de maneira formal, sem temer pela redução do seu 

salário, esse benefício lhes assegura até meio salário mínimo. Nesse sentido:

Propomos  que  o  benefício  seja  pago  em função  do  grau  da  deficiência,  assegurado  o 
patamar de meio salário mínimo. De ressaltar, mais uma vez, o caráter indenizatório do 
benefício,  razão  pela qual  não  integra  o salário  de contribuição,  base  de  incidência da 
contribuição previdenciária, não integrando, por consequência, o valor da aposentadoria. 
Trata-se de um benefício a ser pago exclusivamente durante a vida laboral da pessoa com 
deficiência.43

Esse benefício tem caráter indenizatório porquanto tem estreita relação com o direito de 

acesso ao mercado de trabalho formal, por este motivo não tem natureza previdenciária. Trata-se, 

portanto,  de  um valor  adicional  a  ser  pago  unicamente  durante  a  vida  laboral  da  pessoa  com 

deficiência,  a  fim de  custear  as  despesas  específicas  que  possuem para  exercer  uma atividade 

profissional em decorrência da deficiência, de modo a lhes garantir o sustento para a manutenção da 

vida em igualdade de condições com os demais trabalhadores.

4  DA  COMPATIBILIZAÇÃO  DO  AUXÍLIO-INCLUSÃO  COM  O  BENEFÍCIO  DE 
PRESTAÇÃO  CONTINUADA  À  PESSOA  COM  DEFICIÊNCIA  NO  MERCADO  DE 
TRABALHO

O art. 20, §4º da Lei 8.742/93 regulamenta que o Benefício de Prestação Continuada (BPC) 

não pode ser cumulado pelo beneficiário com nenhum outro benefício no âmbito da Seguridade 

Social ou outro regime, inclusive o seguro-desemprego. Assim dispõe o texto legal:

§ 4º O benefício de que trata este artigo não pode ser acumulado pelo beneficiário com 
qualquer outro no âmbito da seguridade social ou de outro regime, salvo os da assistência 

42 BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. Regulamenta o art. 94 da Lei 
13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1354871&filename=PL+2130/2015. 
Acesso em: 17 mar. 2018.

43 BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. Regulamenta o art. 94 da Lei 
13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1354871&filename=PL+2130/2015. 
Acesso em: 17 mar. 2018.
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médica e da pensão especial de natureza indenizatória. 44

Com efeito, diante dessa vedação, se a pessoa com deficiência, beneficiária do BPC, passar 

a receber outro benefício, terá de optar entre um ou outro, conforme regra alhures.:

O auxílio-inclusão não poderá ser acumulado com o Benefício de Prestação Continuada - 
BPC,  a  cargo  da  Assistência  Social,  nem com as  prestações  pagas  a  título  de  seguro-
desemprego, custeadas com recursos do Fundo de Amparo do Trabalhador.45

Vale dizer, de mesmo modo, há vedação quanto à acumulação do Benefício do Auxílio-

inclusão, especificamente com o BPC e outros no âmbito da Assistência Social. 

Cumpre salientar, todavia, que no caso em estudo, diferentemente de cumulação, estar-se-

ia  diante  de  uma  compatibilização  dos  benefícios.  Isto  é,  por  compatibilidade  entende-se  a 

faculdade do que pode ser possuído ou exercido simultaneamente por um mesmo indivíduo. Logo, o 

sujeito beneficiário do BPC também o será do Auxílio-inclusão. O que não importa dizer que os 

perceberá cumulativamente. Haja vista que, como será demonstrado adiante, com a percepção do 

benefício  de  Auxílio-inclusão,  o  BPC  será  suspenso.  Assim,  pode-se  inferir  que  essa 

compatibilização se deve à natureza indenizatória do benefício de Auxílio-Inclusão.

4.1 Suspensão e Reativação do Benefício de Prestação Continuada

Hoje, a pessoa com deficiência, beneficiária do Benefício da Prestação Continuada, que 

passa a exercer atividade remunerada, inclusive na condição de microempreendedor individual, tem 

seu benefício suspenso.46 

Dessa forma, ao iniciar uma atividade remunerada, essa pessoa terá de informar à Agência 

da Previdência Social, a fim de que o órgão concedente tome as providências cabíveis. 

Importante  esclarecer  que,  mediante  requerimento  do  interessado,  o  pagamento  do 

benefício suspenso na forma mencionada pode ser restabelecido, desde que seja comprovado o fim 

da atividade remunerada, nos moldes do art. 21, §1º da Lei 8.742/93, abaixo transcrito:

Extinta a relação trabalhista ou a atividade empreendedora e, quando for o caso, encerrado 
o prazo de pagamento do seguro-desemprego e não tendo o beneficiário adquirido direito a  
qualquer  benefício  previdenciário,  pode  ser  requerida  a  continuidade  do  pagamento  do 
benefício suspenso,  sem necessidade de realização de perícia  médica ou reavaliação da 
deficiência e do grau de incapacidade para esse fim, respeitado o período de revisão a cada 
dois anos previsto no art. 21 da Lei 8.742/1993.47

44 MARTINS, Sergio Pinto. Legislação Previdenciária. 20. ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 319.
45 BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. Regulamenta o art. 94 da Lei 

13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1354871&filename=PL+2130/2015. 
Acesso em: 14 abr. 2018.

46 GARCIA, Gustavo Barbosa. Curso de Direito da Seguridade Social. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 308. 
Disponível em: 
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788530975333/epubcfi/6/46[;vnd.vst.idref=html23]!/4/542@0:14.
4. Acesso em: 14 abr. 2018.

47 MARTINS, Sergio Pinto. Legislação Previdenciária. 20. ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 320
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Nesse sentido, Gustavo Barbosa pontua que o benefício será restabelecido: 

I – a partir do dia imediatamente posterior, conforme o caso, da cessação do contrato de 
trabalho, da última competência de contribuição previdenciária recolhida como contribuinte 
individual ou do encerramento do prazo de pagamento do seguro-desemprego; ou
II  –  a  partir  da  data  do  protocolo  do  requerimento,  quando  requerido  após  90  dias, 
conforme  o  caso,  da  cessação  do  contrato  de  trabalho,  da  última  competência  de 
contribuição previdenciária recolhida como contribuinte individual ou do encerramento do 
prazo de pagamento do seguro-desemprego.48

Nesse segmento, com a regulamentação do benefício de auxílio-inclusão, a pessoa com 

deficiência que passar a exercer atividade remunerada, e que seja beneficiária do BPC, terá este 

benefício suspenso. Todavia, passará a perceber a remuneração da atividade que exercer mais o 

adicional do auxílio-inclusão. Ainda, nos moldes do art. 1º, §3º do Projeto de Lei nº 2130/1549, no 

caso de rompimento da relação de emprego, o BPC voltará a ser pago independentemente de perícia 

médica. Ainda, na mesma lógica:

§  4º  Na  hipótese  da  pessoa  com deficiência  ter  direito  ao  seguro-desemprego  após  o 
rompimento da relação de emprego, o pagamento do Benefício de Prestação Continuada só 
será reativado findo o pagamento daquelas parcelas, assegurado o direito de opção.50

Como se vê, o benefício de prestação continuada será suspenso em caráter especial quando 

a pessoa com deficiência exercer atividade remunerada.

4.1.1. Da Contratação do Menor Aprendiz com Deficiência

O artigo 2º, §2º da Lei 8.742/93 dispõe que a contratação de pessoa com deficiência como 

aprendiz  não  acarreta  a  suspensão  do  Benefício  de  Prestação  Continuada,  limitando  a  lei,  no 

entanto, o recebimento concomitante da contraprestação pecuniária como menor aprendiz, ao prazo 

de 2 anos.51  

Isto é, a dupla percepção, conforme regulamenta o art. 20, §9º da supramencionada Lei, 

não será considerada para fins do cálculo da renda per capita familiar, permitindo que pessoas com 

48 GARCIA, Gustavo Barbosa. Curso de Direito da Seguridade Social. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 309. 
Disponível em: 
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788530975333/epubcfi/6/46[;vnd.vst.idref=html23]!/4/542@0:14.
4. Acesso em: 14 abr. 2018.

49 BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. Regulamenta o art. 94 da Lei 
13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1354871&filename=PL+2130/2015. 
Acesso em: 14 abr. 2018.

50 BRASÍLIA. Sessão Legislativa. Projeto de Lei Ordinária PL 2130/2015. Regulamenta o art. 94 da Lei 
13.146/2015 que dispõe sobre o auxílio-inclusão. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1354871&filename=PL+2130/2015. 
Acesso em: 14 abr. 2018.

51 GARCIA, Gustavo Barbosa. Curso de Direito da Seguridade Social. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 308. 
Disponível em: 
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788530975333/epubcfi/6/46[;vnd.vst.idref=html23]!/4/542@0:14.
4. Acesso em: 14 abr. 2018.
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deficiência contratadas na condição de aprendizes continuem recebendo o BPC juntamente com a 

remuneração salarial durante o período do contrato.52 

De acordo com a legislação trabalhista, o contrato de aprendizagem trata-se de um contrato 

de caráter especial, voltado para aqueles que têm entre 16 e 24 anos de idade. Ainda, conforme a 

CLT, o limite deste contrato é de até 2 anos, mas, em se tratando de aprendiz com deficiência, não 

há limitação de idade tão pouco de duração do contrato. Diz o texto legal:

Art. 428. Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e 
por prazo determinado, em que o empregador se compromete a assegurar ao maior de 14 
(quatorze)  e  menor de 24 (vinte e  quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem 
formação  técnico-profissional  metódica,  compatível  com  o  seu  desenvolvimento  físico, 
moral e psicológico, e o aprendiz, a executar com zelo e diligência as tarefas necessárias a 
essa formação.

[...] § 3o  O contrato de aprendizagem não poderá ser estipulado por mais de 2 (dois) anos, 
exceto quando se tratar de aprendiz portador de deficiência.

[...]  §  5o  A idade  máxima  prevista  no  caput deste  artigo  não  se  aplica  a  aprendizes 
portadores de deficiência.53

Feitas essas considerações, é importante frisar que essa regra é válida para o Benefício da 

Prestação Continuada. Quanto ao Benefício do Auxílio inclusão, no texto do Projeto de Lei não há 

menção acerca do assunto. Nesse passo, é forçoso constatar, portanto, se será estendida ou não ao 

auxílio inclusão.

5 CONCLUSÃO

A pesquisa se desenvolveu em torno do Benefício do Auxílio-Inclusão, notadamente, do 

dilema que as pessoas com deficiência (PcD) enfrentam para inserir-se no mercado de trabalho 

formal: o receio de perder o auxílio percebido pelo Estado e, consequentemente, ter reduzida sua 

renda mensal. 

Inicialmente, buscou-se uma análise do Estatuto da pessoa com deficiência, criado para 

regulamentar  a  Convenção sobre os  Direitos  das  Pessoas  com Deficiência  no âmbito nacional. 

Infere-se que este Estatuto, além de abarcar em seu conteúdo diversas legislações que tangem os 

mais variados aspectos inerentes à vida da PcD, trouxe diversas inovações, dentre elas frisa-se o 

instituto do Auxílio-Inclusão. 

Ademais,  é  pertinente  verificar  uma  perspectiva  de  mudanças,  voltando-se  para  esse 

coletivo com um olhar de sujeitos de direitos, pois, antes de mais nada, são pessoas, sobretudo com 

o advento da Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência: A Assembleia geral das 

52 MARTINS, Sergio Pinto. Legislação Previdenciária. 20. ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 320
53 MÉTODO, Equipe. Vade Mecum Método - Legislação, 7.ed. São Paulo: Método, 2017. p. 523. Disponível em: 

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/books/9788530976910/epubcfi/6/78[;vnd.vst.idref=part06chapter03]!/4/48
18/2@0:100. Acesso em 14 abr. 2018.
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Nações  Unidas  adotou  a  expressão  ‘pessoas  com  deficiência’,  abandonando  aquela  expressão 

(‘portador de deficiência’) de inconteste cunho pejorativo, dado que não há se falar em portar a 

deficiência. 

Após ocorrência dessa internacionalização dos direitos das pessoas com deficiência em 

nossa ordem interna, pode-se observar que surgiu uma nova interpretação dentro do modelo social. 

Assim, é pertinente verificar uma perspectiva de mudanças, na qual permite voltar-se um olhar para 

este grupo que, apenas, anteriormente permanecia esquecido à margem do convívio social. Assim, é 

de se perceber que, hodiernamente, este grupo tem os seus direitos assegurados, tanto irradiados no 

ordenamento jurídico interno brasileiro, assim como na ordem internacional.

Por seu turno, o benefício de auxílio-inclusão demonstra-se importantíssimo instrumento 

para que as pessoas que tenham uma deficiência mais leve, ou até mesmo mais grave e que sejam 

beneficiárias do Benefício da Prestação Continuada (BPC), tenham coragem de abrir mão desse 

benefício,  deixando  de  receber  tão  somente  um  benefício  de  subsistência,  para  tornar-se  um 

contribuinte.  Enfim,  trata-se  de  um  verdadeiro  operacionalizador  do  direito  ao  trabalho, 

promovendo a inserção das Pessoas com deficiência no mercado de trabalho de maneira formal. 

Em suma, pôde-se perceber perfeitamente a possibilidade de compatibilização do auxílio-

inclusão com o benefício da prestação continuada à pessoa com deficiência no mercado de trabalho. 

Com efeito, a bem da verdade, diferentemente de cumulação, o que é vedado no caso em apreço, o 

que se vê é  uma compatibilização dos  benefícios,  em decorrência  da natureza indenizatória  do 

benefício de Auxílio-Inclusão. Na prática, a concessão desse benefício resultará na suspensão do 

BPC, excetuando os  casos  de  atividade  exercida  por  menor  aprendiz,  que  perceberá  ambos  os 

benefícios, observadas as regras dispostas em lei. 

Não se pode olvidar que o Auxílio-Inclusão importa em um benefício que vai à contramão 

de  muitos  outros  benefícios  vigentes,  tratando-se  de  uma  inovação  no  ordenamento  jurídico. 

Todavia, é um instituto que carece de regulamentação específica, implicando na criação de uma Lei 

própria para que possa ser implantado. Para tanto, foi criado o Projeto de Lei nº 2130/2015, que está 

tramitando,  no  aguardo  pela  apreciação  conclusiva  das  Comissões  de  Defesa  dos  Direitos  das 

Pessoas com Deficiência; Finanças e Tributação e Constituição e Justiça e de Cidadania. 

Conclui-se, portanto, que é premente a edição dessa lei, para que esse coletivo tenha mais e 

melhor participação na sociedade.
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ADI 4.439 - O ENSINO CONFESSIONAL E A LAICIDADE DO ESTADO

Matheus Belló MORAES1
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RESUMO
O  presente  artigo  se  propõe  a  análise  da  constitucionalidade  do  ensino  religioso  de  natureza 
confessional dentro de rede pública de ensino brasileira, tendo como ponto de reflexão o julgamento 
da ADI 4.439 e seus fundamentos,  quando o Supremo Tribunal  Federal,  em 2017,  por estreita 
maioria considerou como constitucionais normas infraconstitucionais que autorizavam tal situação.
São tratados aspectos sobre o papel da garantia da laicidade do estado dentro do estado democrático 
de direito, sua evolução no plano jurídico e sua função imprescindível para que sejam assegurados 
diversos direitos individuais. Após, realizasse a análise dos principais argumentos dos ministros do 
STF que julgaram como improcedente a ADI 4.439, definindo como possível o ensino religioso 
confessional na realidade jurídica brasileira. Por fim, passasse a análise de argumentos contrários ao 
da  tese  vencedoras,  contidos  ou  não  nos  votos  dos  ministros  vencidos,  destacando  a 
incompatibilidade intrínseca entre  ensino religioso confessional  e  estado laico ou mesmo pleno 
exercício da liberdade religiosa.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Laico - Ensino Religioso – Jurisprudência

ABSTRACT
This article proposes the analysis of the constitutionality of religious teaching of a confessional 
nature within a Brazilian public education system. The main point of reflection is the judgment of 
the ADI 4.439 and its foundations, when the Federal Supreme Court in 2017, by a narrow majority 
considered as constitutional infra-constitutional norms authorizing such a situation. It deals with 
aspects of the role of guaranteeing the state's secularity within the democratic state of law, its legal 
evolution and its essential function to ensure the protection of several individual rights. Afterwards, 
the analysis of the main arguments of the STF ministers, who deemed ADI 4.439 as unfounded, 
defining confessional religious teaching as possible in Brazilian legal reality. Lastly are the analysis 
of  arguments  contrary  to  the  thesis,  whether  or  not  contained  in  the  votes  of  the  vanquished 
ministers,  highlighting  the  intrinsic  incompatibility  between confessional  religious  teaching and 
secular status or even the full exercise of religious freedom.

KEY WORDS: Secular State; Religious Education; Jurisprudence

INTRODUÇÃO

Em 30 de julho de 2010 a Procuradoria Geral de República propôs a ADI 4.439, com o 

objetivo de que o Supremo Tribunal Federal realizasse interpretação conforme a constituição do art. 

33,  caput  e  §§  1º  e  2º  da  Lei  9.394/96  para  reconhecer  que  o  ensino  religioso,  previsto  na 

constituição da república, apenas pudesse ser lecionado de forma não confessional, com a expressa 

1 Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Paraná – UENP (2015); Especialista em Direito do 
Estado – PROJURIS/FIO (2016); Pós-graduando em Direito Penal e Criminologia – ICPC/UNINTER (2018-2019). 
Membro do Grupo de Pesquisa Intervepes – Intervenção do Estado na vida das pessoas, da Universidade Estadual 
do Norte do Paraná – UENP.

2 Bacharel em Direito pela Instituição Toledo de Ensino- ITE de Bauru (2016); Pós-graduando em Direito do Estado 
– PROJURIS/FIO; Advogado.
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proibição de que professores atuassem como representantes de credos específicos, como como que 

fosse dada interpretação no mesmo sentido ao art. 11, § 1º, do acordo firmado entre Brasil e Santa 

Sé, aprovado pelo congresso por meio do decreto legislativo nº 698/2009 ou, alternativamente, que 

tal artigo fosse declarado inconstitucional no trecho que faz menção expressa ao credo católico.

Seu argumento era,  sintaticamente,  que os  referidos  dispositivos não eram compatíveis 

com o art. 19, I, da constituição, o qual contem a previsão de eu o estado brasileiro é laico, isto pois,  

ao  permitir  o  ensino  religioso  confessional  dentre  da  rede  pública  de  ensino,  o  estado  estaria 

concedendo privilégio a determinadas denominações religiosas, as quais poderiam lançar mão de tal 

recurso para prática de proselitismo.

Logo que a mídia tomou conhecimento do processo em litígio, passou a noticia-lo com 

interesse. Já naquela altura a educação era trincheira de acalorados debates do meio políticos. Tudo 

que se se debatesse,  fosse no âmbito legislativo,  fosse na esfera jurídica,  chamaria a atenção e 

polarizaria a opinião pública e a ADI 4.439 logo se inseriu nesse contexto.

Em tempos de projetos de lei “escola sem partido”, esta polarização se dava, sobremaneira, 

entre os que se convencionou chamar na grande mídia de campos “conservador” e “progressista”, 

cada qual assumindo um lado do debate. Curiosamente, se no debate legislativo da “escola sem 

partido”  aqueles  que  adotavam  a  postura  dita  “conservadora”  advogavam  por  uma  suposta 

necessidade  de  isenção  e  imparcialidade  dos  professores  em relação  à  política  e  outros  temas 

sensíveis, quando se adentrava no cenário da ADI 4.439 o mesmo grupo passava a adotar a postura 

diametralmente oposta, qual seja, a de defender a prerrogativa de o ensino religioso ser abertamente 

vinculado a uma denominação específica, com o professor podendo sem constrangimento lecionar 

apenas dentro de seu credo, sem qualquer vínculo com a suposta imparcialidade. Inúmeros grupos 

civis tomaram formalmente partido na demanda, com quase vinte acus curiae se manifestando nos 

autos.

Ao campo “progressista”, coube encampar a defesa da tese postulada pela Procuradoria 

Geral  da  República.  Defendendo  que  o  ensino  religioso  vinculado  à  determinada  confissão 

ocasionaria irreparáveis danos à laicidade do Estado e a liberdade de crença dos alunos.

Com a distribuição da demanda, sua relatoria incumbiu ao Ministro Luís Roberto Barroso. 

Caberia aos ministros da corte máxima da república decidir de os artigos combatidos se amoldavam 

aos ditames da constituição de 1988, bem como aos tratados internacionais aos quais o Estado 

Brasileiro era signatário.

Em  seu  voto,  Ministro  Barroso  acolheu  a  tese  da  Procuradoria  Geral  da  República, 

entendendo pela procedência da demanda. Contudo, logo o pleno do Supremo Tribunal Federal 

espelhou  a  polarização  da  opinião  pública,  se  não  por  razões  políticas,  por  seus  integrantes 
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demonstrarem entendimentos  jurídicos  radicalmente diferentes  sobre o caso,  com a divergência 

sendo iniciada pelo Ministro Alexandre de Moraes, o mais recente integrante da corte.

Em longo votação, que se estendeu por quatro sessões e só teve término em setembro de 

2017, obteve-se o acirrado resultado de 6 votos pela improcedência da demanda contra 5 pela sua 

procedência.

Votaram  contra  a  ADI  4.439  os  ministros  Alexandre  de  Moraes,  Edson  Fachin,  Dias 

Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Carmen Lúcia.

Por sua vez, votaram a favor os ministros Luís Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, 

Marco Aurélio de Mello e Celso de Mello.

Os  sólidos  argumentos  postulados  por  ambos  os  lados  de  debate  demonstraram haver 

fôlego para que o debate se estendesse por muito tempo dentro do cenário político brasileiro.

Em 2018,  como projeto de lei  “escola sem partido” voltando aos  noticiários,  o debate 

político e moral dentro do campo da educação retorna.

Ademais, coma eleição presidencial se aproximando, um novo presidente da república será 

escolhido, desde logo com a expectativa de indicar, no mínimo, dois novos ministros para a corte 

máxima, em decorrência da aposentadoria compulsória de atuais integrantes. A escolha de novos 

ministros pode permitir que temas já debatidos sejam reanalisados, caso sejam apresentados novos 

argumentos, sob novo ótica, o que tanto poderia resultar na sacralização do entendimento vencedor 

sobre a possibilidade do ensino religioso confessional da rede pública de ensino, quando poderia 

ocasionar uma inversão de perspectiva.

Desta maneira, é tema longe de se esgotar, cabendo mais uma vez a análise dos argumentos 

que embasaram o julgamento da ADI 4.439.

1. A LAICIDADE DO ESTADO COMO PREMISSA DE LIBERDADE

Para que seja feita uma análise sobre a questão do ensino confessional em pauta no Brasil e 

suas questões envolvendo a laicidade estatal, faz-se necessária, como ponto de partida, a quebra do 

entendimento comum e superficial do princípio da laicidade que o reduz a mera questão formal, 

reduzindo diversos aspectos sobre os níveis de laicidade de um país a um mero “ser ou não ser” 

laico.

Nessa linha de raciocínio, as palavras de Ari Pedro Oro proporcionam uma concepção mais 

profunda  do  princípio  da  laicidade,  estabelecendo  relações  estreitas  com  a  democracia  como 

inerentes à sua própria essência:

Laicidade é um neologismo francês que aparece na segunda metade do século XIX, mais 
precisamente em 1871, no contexto do ideal republicano da liberdade de opinião – na qual 
está inserida a noção de liberdade religiosa – do reconhecimento e aceitação de diferentes 

45



confissões religiosas e da fundação estritamente política do Estado contra a monarquia e a  
vontade  divina.  Este  último  ponto  é  importante.  O  princípio  da  laicidade  reside  na 
separação  entre  o  poder  político  e  o  poder  religioso,  que  está  na  própria  origem  e 
consolidação do Estado moderno. (ORO, 2008, p. 81 e 82)3

O trecho de imediato aponta para a laicidade como um princípio que vai afetar o próprio 

funcionamento do Estado. Marca-se a transição do poder divino para o poder dos homens. Mas não 

apenas isso, sua relação com a democracia está estabelecida ao passo que a laicidade integrou o 

arcabouço ideológico opositor à monarquia no contexto em questão. Porém, mais que um princípio 

limitador dos poderes estatais, a laicidade se entrelaça com a democracia também na perspectiva da 

convivência, tolerância e respeito ao diferente:

Se corretamente compreendida – apesar de ser um princípio para a deliberação democrática 
– a laicidade é um princípio de convivência onde o gozo dos direitos fundamentais e as  
liberdades públicas podem alcançar maior extensão e profundidade, sendo completamente 
contrária  a  um  regime  que  procure  sufocar  as  liberdades  religiosas  das  pessoas  e 
instituições.  Assim  é  pois,  a  laicidade  permite  a  convivência  de  diferentes  formas  de 
conceber  o  mundo,  sem  necessidade  que  elas  tenham  que  sacrificar  sua  identidade 
distintiva em prol de um igualitarismo uniformizador que ignora as peculiaridades próprias, 
mas sem que isso signifique irromper em um caótico concerto de vozes discrepantes e 
concepções  antagônicas  incapazes  de  coexistir  socialmente  com  base  em  pressupostos 
comuns mínimos de convivência.4

Logo, assim como a democracia, a laicidade também não deve ser reduzida a uma questão 

simplória de “ser ou não ser”. Países não são apontados como simplesmente democráticos ou não. 

Há um intenso estudo de diversas ciências sociais acerca de institutos, contextos, peculiaridades de 

uma determinada  nação  para  apontar  os  níveis  democráticos  de  determinado  Estado,  em certo 

tempo. Com a laicidade a mesma seriedade deve ser percebida:

Certamente,  a  laicidade,  como a  democracia,  com a  qual  tem um parentesco  bastante 
estreito, não é um estado de coisas que tenha um horizonte limitado e alcançável; sempre se  
amplia, e não se pode falar de Estados que sejam absolutamente laicos, em virtude de que 
persistem em maior ou menor  grau  elementos religiosos ou cívico-sacralizados em seu 
interior.5

A assimilação da leitura do trecho em que Blancarte afirma que “não se pode falar de 

Estados que sejam absolutamente laicos”, no entanto, não deve ser interpretada como se a luta pela 

laicidade fosse compreendida como utópica ou desprovida de sentido. Ao contrário, a busca e o 

estudo por um elevado grau de laicidade significa sempre manter a laicidade como promessa, como 

sempre um “por vir”, assim como a democracia para Vera Kharam de Chueiri. 

Chueiri aponta que a linguagem da democracia é percebida entre promessas e agonistas. 

Sendo “na democracia, a promessa como a sempre presente possibilidade de renovação dos direitos 

3 Ari Pedro Oro. A laicidade na América Latina: uma apresentação antropológica. IN Roberto Arriada Lorea (Org). 
Em Defesa das Liberdades Laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 81 e 82.

4 Marco Huaco. A laicidade como princípio constitucional do Estado de Direito. IN Roberto Arriada Lorea (Org). 
Em Defesa das Liberdades Laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, 45.

5 Roberto Blancarte. O porquê de um Estado Laico. IN Roberto Arriada Lorea (Org). Em Defesa das Liberdades 
Laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 23.
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e de abertura, eis que a democracia pressupõe a possibilidade de sua própria desconstrução”6. Da 

mesma maneira, a laicidade deve ser concebida como promessa para que haja constante renovação 

de seus direitos e é prejudicial a tal raciocínio a concepção de quem um Estado simplesmente seja 

ou não seja laico apenas em razão da separação formal entre o Estado e a igreja. Na verdade, pouco 

importa a referida separação formal. Como exemplo, tem-se a Noruega: país em que ainda não 

houve a separação entre o Estado e a igreja, mas em que se percebe um elevado respeito à laicidade.

O Brasil separou seu Estado da Igreja Católica com a Constituição Republicana, em 1891, 

e todas as seguintes seguiram o modelo. A Constituição Federal de 1988, faz com que o Estado 

brasileiro seja considerado laico, ainda que não traga temos como “Estado laico” ou “laicidade”. 

Em  seu  art.  5º,  inciso  VI,  que  a  Lei  Maior  brasileira  aborda  a  liberdade  religiosa, 

protegendo os locais de culto e liturgias, garantindo às instituições religiosas a liberdade para sua 

própria administração, organização, modo de seleção de membros, relações com fiéis, e adoção de 

práticas ritualísticas:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros  e  aos  estrangeiros  residentes  no  País  a  inviolabilidade  do  direito  à  vida,  à 
liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
VI – é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício 
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção dos locais de culto e as suas 
liturgias.7

O  cidadão  em  um  profundo  âmbito  de  sua  vida  privada,  é  objeto  de  proteção  da 

Constituição Brasileira de 1988 no que tange à garantia de liberdades religiosas, também em seu art. 

5º, que ninguém será privado de direitos em virtude de sua convicção religiosa, prevendo ainda a 

possibilidade de o cidadão se eximir de obrigação que conflituosa à sua crença:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros  e  aos  estrangeiros  residentes  no  País  a  inviolabilidade  do  direito  à  vida,  à 
liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
VIII – ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa, ou de convicção 
filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta  
e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei;8

Há  também  a  imunização  do  Estado  em  relação  a  eventuais  pressões  de  igrejas, 

objetivando  impedir  que  este  haja  com inspiração  no  religioso  ou  beneficiando  uma  ou  outra 

religião, mitigando possibilidades de dependência do Estado em relação a líderes religiosos. Isso é 

percebido em seu artigo 19, I, onde é vedada a postura religiosa e a relação estatal com as igrejas:

Art. 19. É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
I  –  estabelecer  cultos  religiosos  ou  igrejas,  subvenciona-los,  embaraçar-lhes  o 
funcionamento  ou  manter  com  eles  e  seus  representantes  relações  de  dependência  ou 

6 Vera Karam de Chueiri. Constituição Radical: uma ideia e uma prática. Revista da Faculdade de Direito UFPR, 
Curitiba, PR, Brasil, v. 58, dez. 2013, p. 28. ISSN 2236-7284. Disponível em: 
http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/34863/21631;

7 BRASIL. Constituição Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
8 Ibidem.
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aliança, ressalvada, na forma da lei, a colaboração de interesse público.9

Daniel Sarmento contribui para o entendimento acerca da compreensão da combinação dos 

dispositivos da Constituição brasileira que foram elencados acima, ao perceber que o princípio da 

laicidade funciona em duas direções, sendo no trecho abaixo abordada a primeira:

A laicidade estatal, que é adotada na maioria das democracias ocidentais contemporâneas, é 
um  princípio  que  opera  em  duas  direções.  Por  um  lado,  ela  salvaguarda  as  diversas 
confissões  religiosas  do  risco  de  intervenções  abusivas  do  Estado  nas  suas  questões 
internas,  concernentes  a  aspectos  como os valores  e  doutrinas  professados,  a  forma de 
cultuá-los, a sua organização institucional, os seus processos de tomada de decisões a forma 
o critério de seleção dos seus sacerdotes e membros, etc. Sob essa perspectiva, a laicidade 
opõe-se  ao  regalismo,  que  se  caracteriza  quando  há  algum  tipo  de  subordinação  das 
confissões religiosas ao Estado no que tange a questões de natureza não-secular.10

Sarmento continua agora versando sobre a segunda direção:

Mas,  do  outro  lado,  a  laicidade  também  protege  o  Estado  de  influências  indevidas 
provenientes da seara religiosa, impedindo todo o tipo de confusão entre o poder secular e  
democrático,  em  que  estão  investidas  as  autoridades  públicas,  e  qualquer  confissão 
religiosa, inclusive a majoritária.11

O  entendimento  de  Sarmento  sobre  duas  direções  da  laicidade  é  materializado  na 

Constituição de 1988. Por um lado, impede-se a interferência abusiva do Estado na liberdade de 

crenças e instituições religiosas (art. 5º, VI e VIII da CF); pelo outro, o Estado é impedido de adotar 

crença  ou  manter  relações  de  influência  ou  pressão  com religiões,  evitando  a  manutenção  de 

relações de dependência com líderes religiosos (art. 19, I da CF). 

Embora não exista a expressa menção a termos como “laico” no texto constitucional, é 

nítido que a Constituição Brasileira de 1988 adota a laicidade ao buscar a separação do religioso e 

do Estado. Assim, o parágrafo segundo do artigo 5º faz com que a laicidade seja um princípio 

constitucional, ainda que não explicitamente tenha seus termos no texto:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros  e  aos  estrangeiros  residentes  no  País  a  inviolabilidade  do  direito  à  vida,  à 
liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
§ 2º Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do 
regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República 
Federativa do Brasil seja parte.12

Com a abordagem elaborada até  aqui  sobre a  laicidade,  tem-se requisitos básicos para 

analisar  a  questão  do  ensino  confessional  no  território  brasileiro.  É  possível  afirmar  que  a 

Constituição de 1988 elenca a laicidade como um de seus princípios, porém o tema em questão 

serve como termômetro de eficiência desse princípio no mundo real.

9 Ibidem.
10 Daniel Sarmento. O crucifixo nos tribunais e a laicidade do Estado. IN Roberto Arriada Lorea (Org). Em Defesa 

das Liberdades Laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 190.
11 Ibidem, p. 191.
12 BRASIL. Constituição Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
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2. OS FUNDAMENTOS DO VOTO VENCEDOR

A Ação Direta  de  Inconstitucionalidade  4.439 teve  relatoria  do  Ministro  Luís  Roberto 

Barroso, o qual votou pela sua procedência, conferindo interpretação conforme a constituição ao art. 

33, caput, § 1º e 2º, da Lei 9.394 de 1996, bem como ao art. 11, § 1º, do Acordo Brasil-Santa Sé, no  

sentido de que o ensino religioso brasileiro só poderia  existir  sob a  natureza não confessional. 

Prolataram entendimento no mesmo sentido os Ministros Luiz Fux, Rosa Weber, Marco Aurélio de 

Mello e Celso de Mello.

Contudo, foi aberta divergência pelo ministro Alexandre de Moraes, a qual se mostraria 

vencedora  ao  ser  apoiada  pelos  ministros  Edson  Fachin,  Dias  Toffoli,  Ricardo  Lewandowski, 

Gilmar Mendes e Carmem Lúcia.

Não se mostra pertinente proceder com uma análise exaustiva de cada um dos seis votos 

que se posicionaram contra a pretensão da Procuradoria-geral da República, especialmente porque 

muitos dos elementos de convencimento apresentados pelos ministros foram recorrentes. Contudo é 

fortuito analisar alguns dos votos proferidos e os seus principais elementos de fundamentação.

Por exemplo, em seu voto, o mais extenso dentre aqueles que votaram pela improcedência 

da demanda, o ministro Alexandre de Moraes iniciou seu raciocínio arguindo algumas premissas 

básicas que orientariam o desenvolvimento de sua premissa.

Afirmou  que  a  laicidade  do  estado  e  a  liberdade  de  crença  e  culto  seriam elementos 

interdependentes  e  complementares.13 Seria  condição  para  o  estado  ser  laico  que  respeitasse 

plenamente  a  consciência  religiosa  dos  cidadãos,  do  contrário  estaria  inevitavelmente  tomando 

partido sobre questão de credo.

Ainda,  no  entendimento  do  ministro,  haveria  uma  terceira  garantia  constitucional 

interligada neste debate, qual seja, a liberdade de expressão, pois o estado não poderia cercar a 

liberdade  daqueles  que  confessam  uma  religião  de  expressa-la,  inclusive  dentro  do  ambiente 

acadêmico, tampouco forçar o docente a lecionar elementos de credos diversos do seu que viessem 

a afrontar sua consciência.

Para Alexandre de Moraes a ADI em pauta buscava limitar um “legítimo direito subjetivo  

constitucional” e transformar a tolerância pela diversidade de opiniões em censura prévia à livre 

manifestação de concepção religiosa14.

Para  lastrear  est  entendimento,  o  ministro  ainda  apontou  que  a  enorme  maioria  da 

população brasileira professaria algum tipo de credo e que este elemento, em conjunto do fato de 

13 MORAES, Alexandre de. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/ensino-religioso-
moraes.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018. P. 2.

14 MORAES, Alexandre de. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/ensino-religioso-
moraes.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018. P. 3.
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que o ensino religioso é facultativo na rede de ensino pública garantiriam que sua existência não 

violaria qualquer outro direito previsto na carta maior.15

Ao tratar da liberdade de crença, ainda postulou:

“ Ao consagrar a inviolabilidade de crença e cultos religiosos, deve ser realizada em sua  
dupla acepção: (a) proteger o indivíduo e as diversas confissões religiosas de quaisquer 
intervenções ou mandamentos estatais; (b) assegurar a laicidade do Estado, prevendo total  
liberdade de atuação estatal em relação aos dogmas e princípios religiosos. ”.16

Após  esta  digressão  sobre  os  diversos  direitos  fundamentais  envolvidos  na  discussão, 

rememorou  que  o  texto  constitucional  era  claro  em estabelecer  o  ensino  religioso,  não  sendo 

possível questionar a necessidade jurídica de sua existência, mas tão somente o modelo no qual ele 

seria  fornecido,17 bem  como  que  não  é  possível  alcançar  a  neutralidade  ao  se  lecionar  essa 

disciplina.  Isto  pois,  o  ensino  religioso  não  poderia  ser  confundido  com o  ensino  de  história, 

filosofia ou ciência da religião.

Em seu voto, deixou claro que criar um conteúdo programática unificado e pan-religioso 

corresponderia a desrespeitas e minimizar as diferença e particularidades de cada credo, os quais 

por natureza não podem ser plenamente conciliados sem vilipendio.18

Este pode ser reputado como cerne do voto do ministro, se o Estado se dispusesse a definir  

quais elementos deve ou não estar presentes dentro da cartilha de um ensino religioso que abarcasse 

todos os credos, ele estaria na verdade fugindo de seu papel laico ao eleger elementos da religião 

supostamente mais importantes.19 Vale destacar um trecho de sua articulação:

“ O respeito ao binômio Laicidade do Estado/Consagração da Liberdade Religiosa [...] será 
atingido com o afastamento do dirigismo estatal  na imposição prévia de conteúdo,  que 
significaria verdadeira censura à liberdade religiosa [...] tanto da livre e voluntária opção do 
aluno ou de seus pais e responsáveis na indicação de determinada crença religiosa, quanto 
da autonomia e autossuficiência das organizações religiosas em oferecerem as disciplinas 
de acordo com a confissão religiosa do aluno. ”20

A conclusão que se tira o raciocínio do ministro Alexandre de Moraes é que se está vedado 

ao Estado privilegiar um dos vários credos existentes, igualmente prescrita estaria a possibilidade de 

o Estado criar seu próprio credo universal, com elementos compostos de todas as demais correntes 

religiosas. E na proposição do prolator do voto, a limitação estatal do conteúdo que poderia ser 

exposto em ambiente escolar dentro de aulas de religião teria esta exata consequência.

Em continuo, o voto do Ministro passa a defender a tese de que a laicidade do estado  

15 MORAES, Alexandre de. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/ensino-religioso-
moraes.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018. P. 3.

16 MORAES, Alexandre de. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/ensino-religioso-
moraes.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018. P. 5.

17 Ibidem.
18 Ibidem.
19 MORAES, Alexandre de. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/ensino-religioso-

moraes.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018. P. 6.
20 Ibidem.
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brasileiro não seria absoluta, havendo diversas previsões, inclusive constitucionais, que permitiriam 

a associação entre estado e religião, e que isso seria constante em todas as constituições vigentes no 

período republicado brasileiro21. E para ele, o ensino dos dogmas da fé dentro da rede pública de 

ensino seria justamente um desses pontos de contato.

Assim, pode sintetizar o entendimento do Ministro Alexandre de Moraes no sentido de 

que, caso a ADI fosse julgada procedente, ou o estado estaria prevendo a criação de uma espécie de 

dogmática religiosa oficial e, portanto, ofendendo a laicidade do estado, ou estar-se-ia deixando de 

observar a expressa previsão de ensino religioso contida na constituição. Nestes termos, votou pela 

improcedência da demanda.

O voto do ministro Fachin, por sua vez, foi mais sucinto, tendo exteriorizado parte das 

ponderações já levantadas por Alexandre de Moraes, contudo alguns pontos particulares podem ser 

destacados.

Ministro Edson Fachin argumentou que a Constituição da República assegura a liberdade 

religiosa e que tal garantia necessariamente inclui a liberdade de professar e divulgar sua religião.  

No  mesmo  sentido,  a  previsão  da  laicidade  do  Estado  não  corresponderia  que  os  indivíduos 

resguardassem seus credos exclusivamente à consciência interna22.

Além disso, postulou que a escola deve espelhar o pluralismo da sociedade e tal qual está a 

religião teria uma participação ativa relevante.

Por fim, como elemento central de seu voto lançou mão de um argumento já utilizado por 

de Moraes, o de que a faculdade do ensino religioso seria garantia suficiente para que a precisão do 

ensino religioso confessional não afrontasse outras garantias constitucionais.

Também contribuiu com a fundamentação da tese o ministro Dias Toffoli  que também 

encampou a tese de que a separação entre Estado e Igreja, no Brasil, não seria absoluta, estando 

exceções previstas na própria constituição, bem como que o modelo de laicidade brasileiro inclui 

não só a abstenção por parte do estado de medidas que prejudiquem as religiões como também de 

condutas positivas que o poder público deve tomar para assegurar a liberdade de crença.23

Para ele:

“  O  direito  à  liberdade  de  crença,  portanto,  guarda  íntima  relação  com  o  direito  à 
manifestação  do  pensamento,  seja  do  pensamento  religioso,  seja  das  ideias  agnósticas,  
sendo um contrassenso que a exteriorização do pensamento de uns seja tolhido em nome da 
proteção da liberdade de crença de outrem. ”24

21 MORAES, Alexandre de. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/ensino-religioso-
moraes.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018. P. 11-16.

22 FACHIN, Luiz Edson. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/fachin-ensino-religioso.pdf>. 
Acesso em 15 jul. 2018. P. 4-8.

23 TOFFOLI, José Antônio Dias. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/toffoli-adi-ensino-
religioso.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018.P. 5.

24 TOFFOLI, José Antônio Dias. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/toffoli-adi-ensino-
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Dias Toffoli acervou que não se pode questionar a imposição constitucional da existência 

do ensino religioso, que se distingue de qualquer outro pro suas particularidades metodológicas, 

bem  como  que  a  proteção  dos  descrentes  estava  garantida  pelo  fato  do  ensino  religioso  ser 

facultativo e que a proteção a esse grupo, o dos que não possuem religião, não poderia resultar em 

afronta ao direito dos que possuem.25

Por  fim,  o  ministro  Ricardo  Lewandowski,  apesar  de  votar  no  mesmo  sentido  dos 

Ministros já mencionados, apresentou a ponderação de que o Estado tem sim o papel de zelar para 

que o ensino religioso nãos e transforme em proselitismo, cabendo ao Estado zelar pela composição 

de currículos imparciais e equilibrados, mesmo que ministrados dentro de estrutura confessional.26

Neste  elemento  pode-se  observar  uma  relevante  divergência  entre  o  entendimento  de 

Lewandowski e de Moraes, que havia postulado pela impossibilidade de o Estado interferir nessa 

composição curricular sob pena de violar a liberdade de crença e de expressão dos professores, bem 

como de acabar por gestar uma própria religião estatal.

A visão do Ministro Lewandowski parece se equilibrar de forma mais harmônica com o 

argumento formulado por todos os ministros anteriores, o de que a separação entre estado e Igreja 

no Brasil não seria absoluta. Afinal, se são permitidos pontos de contato, não poderia estar vedado 

ao Estado participar da composição de um currículo para a disciplina de religião que atendesse as 

particularidades regionais e culturais dos alunos, bem como que respeitasse a totalidade do escopo 

dos direitos humanos.

Em um último argumento destacado, o ministro enfrentou o recorrente argumento de que 

dentro do ensino confessional não seria possível abarcar a totalidade do espectro religioso nacional:

“Saliento, por oportuno, que a inviabilidade de abrigar-se todas as igrejas e confissões em 
uma  única  escola  não  afasta  a  possibilidade  de  ministrar-se  o  ensino  confessional  ou 
interconfessional, já que tal dificuldade aplica-se igualmente ao ensino secular. À toda a 
evidência, jamais haverá condições fáticas para ofertar-se aos alunos o ensino de todas as  
religiões e disciplinas práticas ou teóricas que existem, uma vez que elas não constituem 
um numerus clausus.”27

Da análise dos votos indicados, pode-se traçar alguns argumentos que nortearam os votos 

que conduziram para a improcedência da demanda.

O  ensino  religioso  na  rede  pública  é  uma  imposição  constitucional,  não  podendo  ser 

suprimido.

religioso.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018.P. 6.
25 TOFFOLI, José Antônio Dias. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/toffoli-adi-ensino-

religioso.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018.P. 5-8.
26 LEWANDOWSKI. Enrique Ricardo. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/voto-

lewandowski-ensino-confessional.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018. P. 5.
27 LEWANDOWSKI. Enrique Ricardo. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/voto-

lewandowski-ensino-confessional.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018. P. 12.
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O ensino religioso não se confunde com o ensino de outras disciplinas, e se fosse possível 

substituindo por outras matérias acadêmicas não haveria necessidade da constituição menciona-lo 

expressamente.

O fato da constituição prevê-lo como facultativo resguarda o direito de qualquer grupo 

minoritário  que pude vir  a se sentir  constrangido ao participar de aulas vinculadas à um credo 

específico.

E  que  a  divisão  entre  Estado  e  Igreja  no  Brasil  não  é  absoluta,  podendo-se  construir 

parcerias  entre  entidades  religiosas  e  administração pública  para  benefício  geral  da  população, 

sendo a oferta de ensino religioso uma dessas possibilidades.

Contudo, com exceção do Ministro Lewandowski, entenderam que a interferência estatal 

na definição do currículo do ensino religioso violaria a laicidade do estado. 

Sob tais fundamentos construíram a maioria necessária para julgar como improcedente a 

ADI 4.439, permitindo que o ensino confessional tivesse continuidade na rede pública brasileira.

3. A INCOMPATIBILIDADE DO ENSINO CONFESSIONAL COM O ESTADO LAICO

É incontroverso, como bem apontado pelos ministros do Supremo Tribunal Federal que o 

ensino religioso é constitucionalmente estabelecido, de forma que se sua frequência por parte doa 

alunos é facultativa,  o mesmo não se pode dizer sobre sua oferta  por parte das instituições de 

ensino, que estão vinculadas em fazê-lo.

Assim,  não  se  justifica  tencionar  sobre  a  constitucionalidade  ou  não  de  tal  disciplina 

curricular. O que foi objeto de debate na ADI 4.439 era a forma no qual tal ensino era ofertado, por 

quem seria ofertado e qual a composição curricular das aulas ministradas. Isto pois tais elementos 

deveriam ser harmonizados com outra garantia constitucional, a da laicidade do estado.

A maioria  do  pleno  do  Tribunal  entendeu  que  não  haveria  incompatibilidade  entre  a 

modalidade  confessional  de  ensino  com  a  postura  laica  à  qual  o  Estado  Brasileiro  está 

condicionado, contudo deve-se ressaltar que a votações ocorrida foi extremamente acirrada, com 

uma vitória de 6 votos contra 5 o grupo de ministros que consideraram a ação improcedente.

Não se poderia esperar resultado diverso, diante da sólida base constitucional de ambos os 

entendimentos opostos. Contudo, alguns argumentos dos ministros que votaram pela procedência de 

manda, bem como outros extraídos da doutrina, merecem igual destaque.

No voto do Ministro Alexandre de Moraes, este argumento que obrigar a professores a 

lecionarem elementos  de religiões  diversas  da  sua própria  seria  afrontar  consciência  pessoal  e, 

portanto,  sua  própria  liberdade  de  credo.  Contudo  o  mesmo ministro  argumento  que  o  caráter 

facultativo do ensino religioso bastaria para garantir que não fosse opressivo contra aqueles que não 
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possuem credo ou que professam um de natureza diversa do que estaria sendo lecionado.

Ora, tais argumentos são contraditórios, afinal, tal qual ao aluno seria facultada a presença 

em sala, ao professor igualmente é facultado assumir ou não tal disciplina. O indivíduo, ao optar por 

ser  professor,  aceita  as  particularidades  dessa  profissão.  Assim como  não  se  pode  apelar  para 

liberdade de consciência para defender um professor de ciências que acredite na teoria criacionista e 

que não queria lecionar evolução em sala de aula, na mesma medida um professor que optou por se 

especializar e atuar dentro do ensino religioso não poderia arguir defesa semelhante.

Na verdade, há diferença entre a condição do professor e do aluno, nesse contexto, é que o 

professor se encontra em uma posição muito menos vulnerável, tendo muito mais liberdade para 

optar ou não em atuar profissionalmente em determinada área de docência,  enquanto ao aluno, 

mesmo considerando que a frequência em sala é facultativa, há uma séria de elementos de pressão 

social para que não dessoar do grupo, desde idades mais novas até a adolescência, períodos de 

insegurança e busca de aceitação.

Tampouco se acolhe a argumentação de que impedir o ensino religioso de ser exercido de 

forma confessional violaria a liberdade de expressão, isto pois, ao ensino religioso não-confessional 

não  está  proscrita  a  possibilidade  de  expressão  qualquer  ideia  que  se  pretendesse  na  outra 

modalidade, apenas seria necessário que essa ideia fosse expressa sem a pecha de verdade única e 

absoluta, com a devida ressalva aos demais entendimentos possíveis.

E ainda, sobre o argumento de que caso o Estado estipulasse um currículo base para o 

ensino  religioso  estaria  ele  próprio  estabelecendo  uma  religião,  novamente  dentro  do  voto  do 

próprio  ministro  encontram-se  argumentos  que  rechaçam  tal  tese.  Como  o  próprio  Ministro 

Alexandre de Moraes postula, o que caracteriza o ensino religioso é apresentar “os dogmas da fé”,28 

contudo, isso não corresponde a afirmar que tais dogmas são os únicos possíveis ou que justificam 

tala atribuição. O Estado apenas criaria uma religião própria se apresentasse os paradigmas de sua 

grade  curricular  como os  únicos  dogmas  possíveis  e  aceitáveis,  como verdades  incontestáveis. 

Apenas apontar a existência de dogmas de outras religiões jamais pode equiparar a grade curricular 

de uma disciplina com alguma espécie de teto base de uma nova religião.

Ressalvas semelhantes podem ser feitas ao voto do Ministro Fachin, pois diferente do que 

este  arguiu  em  seu  voto,  a  vedação  do  ensino  confessional  não  corresponde  ao  absoluto 

cerceamento da liberdade de expressão e de credo do professor. O ensino não-confessional não se 

traduz como uma mordaça ao professor, apenas não se caracteriza por uma simbiose entre Estado e 

determinada religião. O professor continuaria a poder expressar sua visão religiosa, desse que que 

28 MORAES, Alexandre de. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/ensino-religioso-
moraes.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018. P. 18.
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se atentasse a pluralidade de visões dentro do campo espiritual. A razão para se vedar o ensino 

confessional é outra, é para evitar uma institucionalização e vinculação formal entre sistema público 

de ensino e igrejas.

Ainda  sobre  a  liberdade  de  expressão,  pertinente  o  apontamento  do  professor  Walter 

Claudius Rothenburg sobre o tema:

Pressuposto à liberdade de manifestação é a própria liberdade de formação do pensamento, 
que, conquanto interna e de difícil avaliação, também requer proteção contra influências 
indevidas e constrangimentos [...] afinal, a compreensão de si e do mundo é condição da 
autonomia.29

Como se extrai no pensamento de Rothenburg, ao comprometer as plenas condições de 

formação de pensamento do indivíduo, compromete-se a própria liberdade de manifestação, pois 

não se permite a pessoa desenvolver a devida autonomia reflexiva que precede a autodeterminação. 

Ou seja, ao almejar proteger a liberdade de expressão dos docentes, permitindo que lecionassem na 

modalidade confessional, colocar-se-ia em risco o mesmo direito para os discentes, pois ou eles 

seriam expostos à um ensino religioso enviesado ou seriam obrigados a abdicarem totalmente com 

ao contato com a disciplina.

E ainda no tocante do voto do Ministro Fachin em ponto que convergiu com o voto do 

Ministro Alexandre de Moraes, a qualidade facultativa do ensino religioso não basta para que se 

considere por respeitada a laicidade do Estado, isto porque a vinculação entre estado e igreja, sem 

expressa previsão  constitucional  (e  não é  o  caso em tela,  visto  que  a  carta  não  faz  menção a 

natureza confessional) é prescrita por si. Tal elo não é aceito dentro da sistemática constitucional 

pós-1988. Não basta preservar os direitos dos alunos com visões metafísicas diversas, deve-se ter 

resguarda o pressuposto de organização do Estado brasileiro.

Este é o elemento central que precisa ser observado no mérito da ADI 4.439. Não se pode 

cair em argumentos reducionistas, procurando compatibilizar o ensino confessional com o Estado 

laico sob o argumento que não há dano aos indivíduos. Tal linha de argumentação, que conduziu o 

voto de todos os ministros que entenderam pela improcedência da demanda, tira o foco do elemento 

central, Estado e Igreja não pode se interligar ao seu bel prazer.

O Ministro Luís Roberto Barroso fez esta ressalva em seu voto, quando afirmou:

Os  modelos  confessionais  e  interconfessionais  de  ensino  religioso  são,  no  entanto, 
incompatíveis com a exigência de separação formal entre o Estado e as religiões. Quando 
se permite que alunos recebam instrução religiosa de uma ou de várias religiões dentro das 
escolas públicas, torna-se inevitável a identificação institucional entre o Estado, que oferece 
o espaço público da sala de aula durante o período letivo, e as confissões, que definem os 
conteúdos a serem transmitidos. A violação à separação formal fica ainda mais nítida nos 
casos em que se exige que os professores da disciplina sejam representantes religiosos ou 
pessoas credenciadas por Igrejas e, ao mesmo tempo, se admite que sejam remunerados 

29 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais.1ª ed. São Paulo, Editora Método, 2014. P. 142.
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pelo Estado, em contrariedade à vedação expressa do art. 19, I da Constituição.30

De fato, não há hipótese na qual a laicidade do estado se confunda com um antagonismo 

entre estado e religião. A religião tem seu papel dentro do tecido social, presta suas contribuições 

para comunidade e, acima de tudo isso, é um elemento fundamental da vida de inúmeros cidadãos. 

Pouco importa que esses cidadãos sejam a maioria, inclusive. Mesmo que representassem parcela 

diminuta da população, já bastaria para que tivessem seu direito de crença preservado, portando 

jamais pode-se admitir um estado que persiga ou ataque a crença religiosa de modo geral.

Mas é justamente para garantir tal proteção que o estado laico se mostra imprescindível. A 

laicidade estatal não representa um elemento de risco a fé do povo, pelo contrário, a protege.

Qualquer  atitude  do  Estado  que  favoreça  ou  mesmo resguarde  determinada  religião  a 

coloca em um patamar privilegiado em detrimento das demais. Mesmo que tal prática seja tomada 

em favor  de  um grande  número  de  crenças,  é  factualmente  impossível  ser  realizado  em igual 

medida em relação à todas as existentes. Portanto, ao transpor a absoluta imparcialidade imposta 

pelo estado laico, sempre uma ou um grupo de crenças serão reforçadas em claro desrespeito ao 

credo dos demais. E como já dito,  pouco importa que estes sejam minoria,  isto não torna seus 

direitos menos dignos de zelo.

Se a intenção do constituinte originário era a de garantir e reconhecer o papel da religião 

dentro  da  sociedade,  fragilizar  a  laicidade  do  estado  teria  como  consequência  objetivo 

diametralmente  oposto  a  este  desejado,  pois  seriam justamente  os  credos  religiosos  os  que  se 

tornariam mais fragilizados por tal medida.

Por essa razão a interação entre estado e religiões, institucionalizadas na forma de igrejas 

ou não, deve ser tratada de forma tão delicada. Apenas quando a constituição de forma expressa e 

inequívoca prevê tal possibilidade ela deve ser cogitada, jamais cabendo interpretação extensiva 

para aumentar a interação entre tais entes que, em regra, deveriam permanecer separados.

Uma dessas previsões expressas é justamente a existência do ensino religioso, mas permitir 

que este seja aplicado de forma confessional corresponderia a uma interpretação extensiva do artigo 

constitucional.  Seria  aumentar  a  presença  da  religião  dentro  da  alçada  do  Estado,  sem  que  a 

constituição assim determinasse.

Inclusive, nesse sentido, postulou o Ministro Luís Roberto Barroso em seu voto:

A conciliação necessária entre laicidade estatal e ensino religioso afasta a possibilidade de o 
Estado optar pela modalidade confessional (de uma religião específica) ou pela modalidade 
interconfessional (de algumas religiões, a partir do seu denominador comum). Note-se que 
a  simples  presença  do  ensino  religioso  em  escolas  públicas  já  constitui  uma  cláusula 
constitucional  de  exceção  (ou  de  limitação)  ao  princípio  da  laicidade,  pelo  fato  de 
aproximar,  em  alguma  medida,  as  ordens  estatal  e  religiosa.  Por  se  tratar  de  norma 

30 BARROSO, Luís Roberto. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/ensino-barroso.pdf>. 
Acesso em 15 jul. 2018. P. 15.
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originária, deve ela ser interpretada com o mínimo de restrição à ideia de laicidade, cujo 
conteúdo vai detalhado a seguir.31

Portanto, não se tem aqui um caso de conflito entre direitos fundamentais ou garantias 

constitucionais.  O ensino  religioso confessional  não é  necessário  para  garantir  qualquer  direito 

fundamental ou qualquer norma prevista na constituição, seja a liberdade de expressão ou outra, 

pois ele  não está  previsto expressamente na constituição.  Sendo assim,  não se configura como 

exceção cabível ao princípio da laicidade do estado. E ensino religioso, sem predileção por qualquer 

credo, esse sim é uma exceção prevista,  mas permitir  que tal  ensino seja enviesado dentro dos 

dogmas de uma religião determinada é absolutamente incompatível com o texto constitucional.

Antes de se cogitar aplicar uma ponderação entre princípios, deve-se detectar se realmente 

há conflito entre eles, e não é o caso da discussão trazida a baia pela ADI 4.439. Simplesmente o 

art. 33, caput e §§ 1º e 2º da Lei 9.394/96 e o art. 11, § 1º, do acordo firmado entre Brasil e Santa Sé 

violaram o art. 19, I, da constituição federal, sem que isso fosse necessário para que qualquer direito 

de igual hierarquia fosse preservado.

O próprio Robert Alexy já apontava que para se realizar a ponderação entre princípios esta 

deve obedecer algumas etapas:

A lei da ponderação mostra que a ponderação pode ser dividida em três passos ou níveis. 
No  primeiro  nível  trata-se  do  grau  de  descumprimento  de  ou  de  interferência  em  um 
princípio. A ele se segue, no próximo nível, a identificação da importância do cumprimento 
do  princípio  oposto.  Finalmente,  no  terceiro  nível,  identifica-se  se  a  importância  do 
cumprimento  do  princípio  oposto  justifica  o  descumprimento  do  outro  princípio  ou  a 
interferência nele.32

Não é possível identificar interferência entre os princípios da laicidade do Estado e da 

liberdade de crença ou expressão quando se discute a possibilidade ou não do ensino religioso 

confessional. Simplesmente a admissão que se pratique ensino confessional dentro da rede pública 

de ensino não é requisito para garantia da liberdade de crença ou expressão, portanto, considerando 

que tal pratica fragiliza o Estado laico, deve ser proscrita, independente de ponderação.

Ademais, como postula Jayme Weingartner Neto, a relação entre Estado e religião, sob a 

ótima  da  atual  constituição  brasileira,  é  regida  por  três  princípios,  da  separação,  da  não 

confessionalidade e da não discriminação. Nesse sentido, aponta:

O princípio  da  separação,  sendo estrutural,  aparte  as  igrejas  e  confissões  religiosas  da  
organização político-administrativa do Estado, no escopo de garantir sua livre organização 
e livre exercício de culto, tendo como radical subjetivo, como já consignado, o correlato 
exercício  dos  direitos  subjetivos  individuais  –  conexão  com  liberdade  de  consciência. 
Ampara-se,  ainda,  o  princípio da  separação,  na ideia  forte  de divisão  de poderes.  Já  o 
princípio da não confessionalidade, noutra linha, aparta o Estado das questões (materiais) e 

31 BARROSO, Luís Roberto. VOTO. 2017. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/ensino-barroso.pdf>. 
Acesso em 15 jul. 2018. P. 14.

32 ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Tradução: Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 2ª ed. Rio de 
Janeiro, Editora Forense Ltda. 2015. P. 154.
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sujeitos  religiosos,  com  os  desdobramentos  apontados  e  comanda  uma  atuação  estatal 
imparcial (termo preferível à neutralidade, já que o Estado democrático de direito também 
adota algumas premissas – valores aglutinantes – inegociáveis).33

Tanto tal  separação se vê prejudicada pelo ensino confessional,  pois insere a igreja no 

manejo  de  atividades  incumbidas  à  administração  pública,  quando  viola  também  a  não 

confessionalidade, pois ao permitir que igrejas ou credos se apropriem de meios fornecidos pelo 

Estado,  a  rede  pública  de  ensino,  par  divulgarem-se,  cria-se  um  grave  desequilíbrio  entre  as 

diferentes religiões,  especialmente entre  aquelas  mais  populares,  abrangentes e  estruturadas das 

minoritárias e materialmente e mais modestas.

Assim, resta claro que, mesmo com a ressalva do caráter facultativo do ensino religioso, 

sua aplicação pela via confessional não se harmoniza com ditames basilares do Estado Democrático 

de Direito brasileiro.

CONCLUSÃO

A  laicidade  é  um  princípio  essencial  para  que  exista  a  convivência  respeitosa  em 

sociedades tão diversas como na era global,  também no que tange à crença.  É essencial  que o 

Estado incorpore o princípio para que haja democracia. Não há democracia sem laicidade. E assim 

como  aquela,  esta  deve  ser  considerada  como  promessa:  sempre  por  vir,  sempre  a  se  buscar, 

renovando, e assim, fortalecendo, seu grau de presença na sociedade.  Sendo assim, equivocado 

reduzir um princípio tão importante a um mero “ser ou não ser” única e exclusivamente pautado na 

separação formal entre a igreja e a máquina estatal. Aliás, tal aspecto pouco diz realmente sobre o  

grau de laicidade de uma nação. 

Embora não expresse explicitamente em seu texto, a Constituição de 1988 garante uma 

distância saudável entre o Estado brasileiro e a igreja, efetivando, ao menos no mundo positivado, 

as duas direções em que o princípio atua: impedindo que o Estado interfira na religião alheia e 

impedindo que as instituições religiosas exerçam influência no governo.

No entanto, no entendimento do STF ao julgar improcedente a ADI 4.439, permitiu que o 

ensino confessional tivesse continuidade na rede pública brasileira com base, resumidamente nos 

seguintes  argumentos:  o  ensino  religioso  na  rede  pública  é  uma imposição  constitucional,  não 

podendo ser suprimido;  o ensino religioso não se confunde com o ensino de outras disciplinas;  fato 

da constituição prevê-lo como facultativo resguarda o direito de qualquer grupo minoritário que 

pude vir a se sentir constrangido ao participar de aulas vinculadas à um credo específico; que a 

33 WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentário ao artigo 19º, inciso I, in CANOTILHO, J. J Gomes, MENDES, 
Gilmar F., SARLET, Ingo W. STRECK, Lênio L. (coords). Comentários à Constituição do Brasil. São Paulo, 
Saraiva/Almedina, 2014. P. 708.
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divisão  entre  Estado  e  Igreja  no  Brasil  não  é  absoluta,  podendo-se  construir  parcerias  entre 

entidades religiosas e administração pública para benefício geral da população, sendo a oferta de 

ensino religioso uma dessas possibilidades; entendimento de que a interferência estatal na definição 

do currículo do ensino religioso violaria a laicidade do estado. 

No  entanto,  o  ensino  confessional  na  rede  pública  é  conflitante  com  o  princípio  da 

laicidade.  Não há que se confundir laicidade com perseguição às religiões,  sendo justamente o 

oposto: a livre manifestação sobre o conceito do sagrado. A referida ADI não é uma oposição ao 

ensino das religiões. Ao contrário, aponta que o ensino dos dogmas de apenas um espectro religioso 

na rede pública de ensino é incompatível com o princípio da laicidade. 

O ensino  religioso  confessional  garante  direito  fundamental  algum.  Nem liberdade  de 

expressão. Logo, não se configura como exceção adequável ao princípio da laicidade do estado. 

Ensino religioso, sem adotar um credo específico é uma exceção prevista, mas distorcer tal exceção, 

forçando  que  o  ensino  seja  enviesado  dentro  dos  dogmas  de  uma  religião  determinada  é 

absolutamente incompatível com o texto constitucional.
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A INDISPONIBILIDADE DOS DIREITOS TRABALHISTAS E A 
PREVALÊNCIA DA AUTONOMIA DA VONTADE NA REFORMA 

TRABALHISTA

Daniele PARMEGIANE1

José Eduardo Lourenço dos SANTOS2

RESUMO
O direito do trabalho possui como princípio de maior relevância o da proteção, impondo que o 
direito do trabalho deve proteger o trabalhador, parte hipossuficiente na relação empregatícia, além 
de objetivar impor a igualdade socioeconômica e de poder entre os sujeitos. E, além de pautar-se no 
princípio da proteção, o direito do trabalho apoia-se também no princípio da indisponibilidade dos 
direitos trabalhistas, em que não se permite ao trabalhador renunciar ou transacionar os seus direitos 
de  indisponibilidade  absoluta.  Contudo,  as  relações  de  trabalho  vêm  passando  por  diversas 
modificações em virtude das crises socioeconômicas, causando modificações relevantes nas normas 
trabalhistas.  Nesse  contexto,  pretende-se  tecer  breves  considerações  acerca  das  mudanças 
abrangidas  pela  Lei  13.467  de  2017,  conhecida  como  Reforma  Trabalhista,  que  alterou  a 
Consolidação das Leis  Trabalhistas  (CLT),  Decreto-Lei  nº 5.452, de 1º  de maio de 1943, mais 
especificamente no que refere à propositura de prevalência do negociado sobre o legislado, com 
previsão nos artigos 611-A e 611-B, o qual possibilita a flexibilização de direitos trabalhistas por 
meio da negociação coletiva e o artigo 59-A que, permitiu a extensão da jornada de trabalho diária 
para doze horas a qualquer categoria profissional, mediante acordo individual escrito, convenção ou 
acordo coletivo. O método utilizado para desenvolvimento da pesquisa foi o dedutivo, com base em 
técnicas de coleta de dados bibliográficos, documental, via internet, entre outras. 

PALAVRA-CHAVE:  princípio  da  proteção;  indisponibilidade  de  direitos;  poder  de  direção; 
negociação coletiva; flexibilização; reforma trabalhista.

ABSTRACT
The labor law has as a principle  of greater  importance the protection,  imposing that  labor  law 
should protect the worker, a part that is hypersufficient in the employment relationship, besides 
objecting to impose socioeconomic and power equality among the subjects. And, in addition to 
being based on the principle of protection, labor law also relies on the principle of the unavailability 
of labor  rights,  in  which the worker is  not  allowed to waive or transact  his  rights of  absolute  
unavailability.  However,  labor  relations  have  undergone  several  changes  due  to  socioeconomic 
crises, causing significant changes in labor standards. In this context, it is intended to make brief 
considerations about the changes covered by Law 13.467 of 2017, known as Labor Reform, which 
amended the Consolidation of Labor Laws (CLT), Decree-Law No. 5,452, of May 1, 1943, more 
specifically with regard to the proposition of the prevalence of the negotiated over the legislated, 
provided  for  in  articles  611-A and 611-B,  which  allows  flexibilization  of  labor  rights  through 
collective bargaining and Article 59-A, which allowed the extension of the daily working day for 
twelve hours to any professional category, by individual written agreement, collective agreement or 
agreement.  The method used for the development  of the research was the deductive,  based on 
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techniques of collection of bibliographical data, documentary, via the internet, among others.

KEY WORDS: protection principle; unavailability of rights; power steering; collective bargaining; 
flexibility; reform.

INTRODUÇÃO

A sociedade moderna é marcada por diversas transformações,  tanto econômica,  quanto 

social,  e outras,  que, consequentemente,  causaram várias modificações no ordenamento jurídico 

brasileiro, e no direito do trabalho não poderia ser diferente, inclusive é um dos ramos do direito 

com maior registro de movimentos sociais históricos.   

Um dos movimentos sociais de maior relevância para a esfera trabalhista se deu após a 

Revolução Industrial,  momento de grande desigualdade social,  em que os obreiros lutavam por 

melhores condições de trabalho frente ao poder econômico dos donos dos meios de produção, uma 

vez que não gozavam de qualquer proteção jurídica. 

Assim, tendo a relação de emprego um registro de discrepância de poder entre as partes em 

conflito, viu-se a necessidade de uma intervenção Estatal para garantir a dignidade do obreiro, e, 

desta  forma,  o  direito  do  trabalho  ganhou  caráter  protetor  visando  a  igualdade  nas  relações 

trabalhistas e a garantia do respeito aos direitos fundamentais do trabalhador. 

Para  tanto,  o  princípio  de  maior  relevância  no  direito  do  trabalho  é  o  da  proteção,  e 

considerando  o  seu  papel  de  atuação,  se  faz  necessário  uma  reflexão  sobre  as  mudanças  na 

Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 

1943, realizadas pela Reforma Trabalhista, regulamentada pela Lei n. 13.467/2017, principalmente 

no que tange a alguns aspectos como a prevalência da autonomia da vontade, em que prevalece o 

acordo  ou  convenção  coletiva  sobre  o  legislado,  possibilitando  a  flexibilização  de  direitos 

trabalhistas. 

Nessa  toada,  será  abordado  num  primeiro  momento  o  princípio  da  proteção  e  da 

indisponibilidade dos direitos trabalhistas, traçando seus fundamentos e significado. Num segundo 

momento tratou-se do poder de direção do empregador, no que tange ao seu conceito e dimensões e 

quais os limites para seu exercício. 

E por fim, versou-se sobre as mudanças promovidas pela reforma trabalhista no que se 

refere  a  prevalência  do  negociado  sobre  o  legislado,  com ênfase  na  flexibilização dos  direitos 

laborais por meio da negociação coletiva e individual e quais seriam os limites e critérios para a 

aplicação da prevalência da autonomia da vontade nas relações trabalhistas. 

Em  suma,  o  estudo  acentua  as  mudanças  promovidas  pela  reforma  trabalhista, 

62



principalmente quanto aos artigos  59-A, 611-A e 611-B da Lei  13.467 de 2017 e quais  são os 

limites impostos a negociação individual ou coletiva do contrato de trabalho. 

Mediante as questões traçadas, propõe-se a utilizar o método dedutivo e técnicas de coleta 

bibliográficas, documental, via internet, entre outras.

1. O PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO AO TRABALHADOR E A INDISPONIBILIDADE DOS 
DIREITOS TRABALHISTAS

Dentre os princípios basilares do direito do trabalho, tem-se o da proteção ao trabalhador, 

sendo este  reconhecido como “o princípio dos princípios” no direito do trabalho, contudo, não 

existe hierarquia entre eles, mas sem dúvidas o da proteção representa o de maior importância no 

direito laboral.

O princípio da proteção surgiu com o escopo de conferir ao trabalhador, considerado o 

polo mais fraco da relação laboral,  isto é,  parte hipossuficiente,  uma superioridade jurídica,  lhe 

garantindo direitos mínimos a fim de equilibrar a relação entre empregado e empregador, uma vez 

que em comparação a este, o obreiro está em desvantagem de poder socioeconômico (DELGADO, 

2011, p. 192 e 193). 

Diga-se  que  tal  princípio  desdobra-se  em  três,  quais  sejam,  in  dubio  pro  operário; 

aplicação  da  norma  mais  favorável  ao  trabalhador;  aplicação  da  condição  mais  benéfica  ao 

trabalhador.  Nas  palavras  de  Martins  (2011,  p.69):  “Na  dúvida,  deve-se  aplicar  a  regra  mais 

favorável ao trabalhador ao se analisar um preceito que encerra regra trabalhista, o  in dubio pro 

operário”. 

Segundo Martins (2011, p.69) a regra da norma mais favorável está implícita no artigo 

sétimo da Constituição Federal de 1.988 (CF-88) quando estabelece direitos mínimos ao trabalhador 

a fim de melhorar as condições de trabalho. 

Neste sentido, vale transcrever a lição de Martins (2011, p. 69 e 70): 

A aplicação da norma mais favorável pode ser dividida de três maneiras: (a) a elaboração 
da norma mais favorável, em que as novas leis devem dispor de maneira mais benéfica ao 
trabalhador. Com isso se quer dizer que as novas leis devem tratar de criar as regras visando 
à  melhoria  da  condição  social  do  trabalhador;  (b)  a  hierarquia  das  normas  jurídicas;  
havendo várias normas a serem aplicadas numa escala hierárquica, deve-se observar a que 
mais favorável ao trabalhador.  [...] (c) a interpretação da norma mais favorável: da mesma 
forma,  havendo  várias  normas  a  observar,  deve-se  aplicar  a  regra  mais  benéfica  ao 
trabalhador.

O terceiro, da condição mais benéfica ao trabalhador, está atrelado a Teoria do Direito 

Adquirido, prevista no artigo quinto, inciso XXXVI da Constituição Federal de 1988, uma vez que 

estipula que havendo divergência entre dispositivos contratuais deve prevalecer o mais favorável ao 

empregado (DELGADO, 2011, p. 196). 
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O caráter protecionista do direito do trabalho em relação ao empregado se dá porque foram 

muitos  anos de  luta  para alcançar  a  proteção do trabalhador  hipossuficiente,  ressaltando que o 

direito  do  trabalho  surgiu  num  momento  de  extrema  desigualdade  social,  principalmente  em 

decorrência da Revolução Industrial, momento em que o Estado era tido como não intervencionista, 

mas a ausência de regras regulamentadores das relações de trabalho fez crescer a desigualdade 

econômica e social, dando causa a reinvindicações sociais, razão pela qual se tornou necessária a 

intervenção estatal imperativa. Neste contexto, Tasca e Bezerra (2014, p. 1): 

Com  efeito,  a  evolução  histórica  do  Direito  demonstra  que  a  luta  travada  pela  classe 
trabalhadora  em  busca  de  proteção  por  parte  do  Estado  deu  ensejo  ao  princípio  da 
indisponibilidade, garantia que permanece hodiernamente com a finalidade de assegurar os 
direitos já conquistados.

Assim, é evidente que as primeiras formas de proteção trabalhista se deram por meio de 

intervenção  estatal,  sendo  vários  Estados  incentivados  a  estabelecerem  em  suas  Constituições 

direitos fundamentais de segunda dimensão, ditos como direitos sociais, onde inclui-se os direitos 

trabalhistas (Tasca e Bezerra,2014, p. 2). 

No que tange aos direitos sociais de segunda dimensão vale registrar os dizeres de Sarlet 

(2012, p. 48): 

A utilização da expressão “social” encontra justificativa, entre outros aspectos que não nos 
cabe aprofundar neste momento, na circunstância de que os direitos da segunda dimensão 
podem  ser  considerados  uma  densificação  do  princípio  da  justiça  social,  além  de 
corresponderem à  reinvindicações  das  classes  menos  favorecidas,  de  modo especial  da 
classe  operária,  a  título  de  compensação,  em  virtude  da  extrema  desigualdade  que 
caracteriza (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relações com a classe empregadora, 
notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder econômico.

É preciso  mencionar  que  os  direitos  fundamentais  encontram  sentido  no  princípio  da 

dignidade  da  pessoa  humana,  visto  que  este  exerce  o  papel  de  unificar  todos  os  direitos 

fundamentais, servindo de norte para a aplicação e interpretação destes (SARLET, 2012, p. 95).

Na  Constituição  Federal  Brasileira,  de  1988,  os  direitos  fundamentais  sociais  estão 

expressos no artigo sétimo, caput, e seus incisos, e pode-se dizer que trazem consigo o significado e 

conteúdo do princípio da dignidade da pessoa humana. Nas palavras de Sarlet (2012, p. 96): 

A Constituição Federal de 1988 foi a primeira na história do Constitucionalismo pátrio a 
prever  um  título  destinado  aos  princípios  fundamentais,  situado  –  em  homenagem  ao 
especial significado e função destes – na parte inaugural do texto, logo após o preâmbulo e 
antes  dos  direitos  fundamentais.  Mediante  tal  expediente,  o  Constituinte  deixou 
transparecer  de  forma  clara  e  inequívoca  a  sua  intenção  de  outorgar  aos  princípios 
fundamentais  a  qualidade  de  normas  embasadoras  e  informativas  de  toda  a  ordem 
constitucional,  inclusive dos direitos fundamentais,  que também integram aquilo que se 
pode chamar de núcleo essencial da Constituição material.

Em suma,  diante  dos  movimentos  sociais  e  históricos  por  melhorias  das  condições  de 

trabalho, o Estado exerceu um comportamento ativista na promoção de direitos mínimos, visando 

garantir direitos fundamentais aos trabalhadores, isto é, assegurando condições dignas de trabalho, 
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por  tudo  isso  que  os  direitos  fundamentais  e  o  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana  são 

elementos fundamentais de um Estado Democrático de Direito. 

Assim, a legislação trabalhista também visando a igualdade nas relações trabalhistas e a 

garantia  do  respeito  aos  direitos  fundamentais  do  trabalhador,  inseriu  como princípio  norte  do 

direito  do  trabalho,  o  da  proteção,  bem como  o  da  indisponibilidade  dos  direitos  (TASCA E 

BEZERRA,2014, p. 2).  

O  princípio  da  indisponibilidade  dos  direitos  também  chamado  de  princípio  da 

irrenunciabilidade  de  direitos  ou  princípio  da  inderrogabilidade  está  exaltado  no  artigo  9.º da 

Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), vejamos: “Art. 9º - Serão nulos de pleno direito os atos 

praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicação dos preceitos contidos na 

presente Consolidação” (BRASIL, 1943).

O  objetivo  do  referido  princípio  é  proteger  o  trabalhador  frente  a  uma  coação  do 

empregador para renunciar aos seus direitos, por exemplo, tornando sem validade o ato de renúncia. 

Desta forma, em regra,  os direitos trabalhistas são irrenunciáveis,  e se tal  ato ocorrer,  não terá 

qualquer  validade,  porém,  tal  princípio  não  é  absoluto,  visto  que  existem  direitos  que  são 

disponíveis e podem ser objeto de renúncia desde que não cause prejuízo ao empregado ou haja 

autorização constitucional ou legal, como a redução de salário por convenção ou acordo coletivo 

(MARTINS, 2011, p.70 e 71). 

Compreende-se, portanto, que o princípio da indisponibilidade dos direitos não é absoluto, 

permitindo que haja  direitos  de  indisponibilidade relativa,  isto  é,  possibilita  a  flexibilização de 

certas normas trabalhistas em casos de necessidade, adaptando as regras à realidade dos fatos com 

acontecimentos globais (COSTA; RAZABONI JUNIOR, 2016, p. 380). 

É  certo  que  os  direitos  trabalhistas  foram  conquistados  com  muita  luta,  havendo 

necessidade da proteção dos trabalhadores, e o instrumento de flexibilização das normas deve ser 

utilizado quando os interesses do empregado e empregador forem concretos, como por exemplo a 

diminuição de certos direitos do trabalhador em favor da sua manutenção no emprego, não podendo 

somente o lado hipossuficiente abrir mão de seus direitos sem qualquer fundamentação (COSTA; 

RAZABONI JUNIOR, 2016, p. 381).

Há entendimento  de  que  a  flexibilização  das  normas  trabalhistas  sejam um retrocesso 

histórico, uma vez que diminuiria direitos fundamentais conquistados pelos trabalhadores (COSTA; 

RAZABONI JUNIOR, 2016, p. 381 e 382).

Cumpre salientar, que conforme exposto acima o princípio da proteção é norteador de toda 

a  legislação  trabalhista,  servindo  também  como  limitador  para  o  fenômeno  flexibilização  das 

normas, significando que jamais poderá os direitos fundamentais do trabalhador serem violados, o 
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prejudicando (COSTA; RAZABONI JUNIOR, 2016, p. 383 e 384). 

Desta forma, considerando o papel de atuação do princípio da proteção se faz necessário 

uma reflexão sobre  as  mudanças  na  Consolidação das  Leis  do  Trabalho  (CLT),  aprovada  pelo 

Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943, realizadas pela Reforma Trabalhista, regulamentada 

pela Lei n. 13.467/2017, principalmente no que tange a alguns aspectos como a prevalência da 

autonomia  da  vontade,  prevalecendo  o  acordo  ou  convenção  coletiva  sobre  o  legislado; 

flexibilização  da  jornada  de  trabalho,  aspectos  que  afetam o  princípio  da  proteção,  bem como 

causam reflexos na saúde pública e na ordem econômica.

2. O LIMITES DO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR 

A relação de emprego é formada por um contrato expresso ou tácito, que segue as normas 

trabalhistas,  e  é  formado por  dois  polos,  em que de um lado está  o  empregador  e  do outro o 

empregado, o primeiro está definido no artigo segundo da CLT  como “empregador a empresa, 

individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a 

prestação pessoal de serviço”, enquanto o empregado está definido no artigo terceiro da CLT como 

“toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência 

deste e mediante salário” (BRASIL, 1.943). 

De acordo com os conceitos dispostos nos artigos segundo e terceiro da CLT, é essencial 

que  cinco  elementos  estejam  presentes  num contrato  de  trabalho  para  que  uma  relação  entre 

tomador de serviços e trabalhador seja considerada uma relação de emprego, sendo elas a prestação 

de  serviços  por  uma  pessoa  física;  com  pessoalidade;  onerosidade;  não  eventualidade  e  sob 

subordinação ao tomador (DELGADO, 2011, p. 279). 

Dentre  estes  elementos um deles é considerado o mais  relevante,  a  subordinação,  pois 

trata-se do componente  que  explicita  a  maior  distinção entre  relação de  emprego e  relação de 

trabalho, eis que a subordinação traduz a ideia de dependência ou obediência no que se refere a 

hierarquia de posicionamento. Nas palavras de Delgado (2011, p.291) consiste “na situação jurídica 

derivada  do contrato de trabalho,  pela  qual  o  empregado compromete-se a  acolher  o  poder  de 

direção empresarial no modo de realização de sua prestação de serviços”. 

A subordinação  possui  como  natureza  um  fenômeno  jurídico,  decorrente  do  contrato 

firmado entre empregador e empregado, em que o trabalhador concorda com o direcionamento dado 

pelo tomador de serviços quanto a realização do trabalho, assim, é reflexo do poder de direção 

empresarial (DELGADO, 2011, p. 292). 

O poder de direção da atividade econômica pelo empregador é uma forma de direcionar as 

atividades do empregado conforme as finalidades da empresa, contudo, não se trata de um direito 
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absoluto, isto é, não é ilimitado, pois o empregado não é obrigado a cumprir ordens ilegais e os  

limites do poder de direção estão na própria Constituição Federal, na lei, na norma coletiva, na boa-

fé, no exercício regular do direito, e caso o negócio jurídico seja irregular será ilícito conforme 

artigo 188, inciso I do Código Civil (MARTINS, 2011, p. 216). 

O poder de direção desdobra-se em algumas dimensões, sendo elas o poder de organização, 

poder de controle e poder disciplinar, o primeiro traduz-se no direito do empregador de organizar 

seu  empreendimento,  estabelecendo  como  as  atividades  serão  desenvolvidas,  a  quantidade  de 

funcionários, local e horário de trabalho, entre outros (MARTINS, 2011, p. 217). 

Ainda  no  poder  de  organização,  está  a  faculdade  do  empregador  de  regulamentar  o 

trabalho,  elaborando  o  regulamento  da  empresa,  ou  seja,  as  regras  internas  de  seu  negócio, 

estabelecendo  direitos  e  obrigações  aos  seus  funcionários,  contudo,  deve  respeitar  os  preceitos 

legais de proteção ao trabalhador (LONGHI; OLIVO, 2018, p. 147). 

Nesse interim, em virtude dos princípios da norma mais favorável e da Inalterabilidade 

Contratual  Lesiva  do  direito  do  trabalho,  o  Tribunal  Superior  do  Trabalho  criou  uma  súmula 

visando proteger o trabalhador contra regulamentos que desrespeitem os direitos dos trabalhadores, 

assim, vale transcrever referida súmula: 

Súmula nº 51 do TST
NORMA  REGULAMENTAR.  VANTAGENS  E  OPÇÃO  PELO  NOVO 
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientação Jurisprudencial nº 163 da 
SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
I  -  As  cláusulas  regulamentares,  que  revoguem  ou  alterem  vantagens  deferidas 
anteriormente, só atingirão os trabalhadores admitidos após a revogação ou alteração do 
regulamento. (ex-Súmula nº 51 - RA 41/1973, DJ 14.06.1973)
II - Havendo a coexistência de dois regulamentos da empresa, a opção do empregado por 
um deles tem efeito jurídico de renúncia às regras do sistema do outro. (ex-OJ nº 163 da 
SBDI-1  - inserida em 26.03.1999) (BRASÍLIA, 2005) 

Em relação ao poder de controle, este se refere ao poder fiscalizatório das atividades de 

seus empregados, podendo o empregador realizar revistas ao final do expediente para resguardar o 

patrimônio  da  empresa,  desde  que  a  revista  não  seja  realizada  de  modo  vexatório  ou  abusiva 

(MARTINS, 2011, p. 217). 

Além disso, o trabalhador não pode ter sua intimidade violada ao ser revistado conforme 

assegura o artigo quinto, inc. X, da CF-88, bem como ninguém deve ser submetido a tratamento 

desumano ou degradante, conforme art. quinto, inc. III, da CF-88. Desta forma, o empregador deve 

se atentar para não realizar um controle que exponha os dados pessoais do trabalhador ou o exponha 

a humilhação, tendo em vista que dos princípios basilares da República Federativa do Brasil é a 

dignidade da pessoa humana (MARTINS, 2011, p.217). 

Por fim, o poder disciplinar, que é a possibilidade de o empregador estabelecer sanções ao 

empregado caso ele descumpra alguma obrigação estabelecida no contrato de trabalho, e existem 

67



quatro  teorias  que  fundamentam  o  poder  disciplinar,  a  negativista;  civilista;  penalista  e 

administrativa (MARTINS, 2011, p. 218). 

De acordo com a teoria negativista o empregador não pode punir o empregado, uma vez 

que não possuir o direito de punir, o qual pertence ao Estado, já teoria civilista entende que as  

sanções estariam previstas no contrato de trabalho e  equiparam-se a  sanções  civis,  objetivando 

impor ordem e disciplina no ambiente de trabalho (MARTINS, 2018, p. 2108). 

Enquanto a teoria penalista compreende dizer que as penas possuem a mesma finalidade, 

que é estabelecer a ordem social, mas a pena disciplinar está restrita apenas aos empregados e no 

âmbito da empresa e por último temos a teoria administrativa que entende que o poder disciplinar 

advém do poder de direção, ou seja, decorre do próprio ato do empregador de administrar a empresa 

de modo que ela funcione adequadamente, considerando a empresa como uma instituição, que pode 

estabelecer  sanções  administrativas  ao  empregado,  a  fim  de  manter  a  ordem  e  a  disciplina 

(MARTINS, 2011, p. 219). 

Nas palavras de Martins (2011, p. 219), o poder diretivo: 

Não deixa de ser, portanto, o poder disciplinar um complemento do poder de direção, do 
poder de o empregador determinar ordens na empresa, que se não cumpridas, podem gerar 
penalidades ao empregado, que deve ater-se à disciplina e respeito a seu patrão, por estar 
sujeito a ordens de serviço, que devem ser cumpridas, salvo se ilegais ou imorais. Logo, o  
empregador pode estabelecer penalidades a seus empregados.

Contudo, o exercício do poder de punição do empregador deve ser realizado sob a ótica da 

boa-fé, pois possui o caráter pedagógico, mostrando ao trabalhador que sua conduta está errada e 

não deve ser cometida novamente, e caso o poder de punição seja cometido em desconformidade 

com suas finalidades incorrerá em excesso ou abuso de poder (MARTINS, 2011, p. 219).   

Por tudo isso, é certo dizer que o empregador pode exercer seu poder diretivo desde que 

respeite os princípios e limites constitucionais, sempre respeitando os direitos fundamentais  dos 

trabalhadores.

3.  FLEXIBILIZAÇÃO DO TRABALHO:  PREVALÊNCIA DO NEGOCIADO  SOBRE O 
LEGISLADO NA REFORMA TRABALHISTA (LEI 13.467 de 2017)

O  direito  do  trabalho  surgiu  como  uma  reação  dos  trabalhadores  frente  ao  poderio 

econômico dos donos dos meios de produção e a ausência de proteção jurídica nas relações de 

emprego, fatores que fizeram os obreiros notarem que cada um isoladamente não detinha força face 

o capital dos empregadores e por isso deveriam se unir em busca de instrumentos de proteção e 

melhores condições de trabalho (OLIVEIRA, 2016, p. 97).

Nessa vereda, a classe trabalhadora se uniu para buscar garantias não somente individuais, 
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mas de um todo, isto é, coletiva, sucedendo-se com a finalidade de estabelecer a igualdade entre os 

sujeitos da relação de emprego, razão pela qual o direito do trabalho inseriu como princípio de 

maior  relevância  o  da  proteção,  que,  tem por  finalidade  conferir  ao  trabalhador  superioridade 

jurídica e equilibrar a relação de emprego garantindo a igualdade material (OLIVEIRA, 2016, p. 

98). 

Para  Oliveira  (2016,  p.98-99)  a  igualdade  material  é  alcançada  somente  quando  há  a 

participação de todos os interessados na elaboração das normas que regulamentará o contrato de 

trabalho, observando sempre aquele mínimo necessário sem o qual se põe em risco a dignidade do 

trabalhador. 

A Constituição Federal de 1988 instituiu diversos direitos trabalhistas, tanto individuais 

quanto coletivos. No âmbito da proteção coletiva do trabalhador, o artigo oitavo, inciso primeiro da 

Carta  Magna  previu  o  princípio  da  liberdade  sindical,  em  que  se  vedou  ao  Poder  Público  a 

interferência na organização sindical.  Estabeleceu, ainda,  que aos sindicatos cabe a defesa,  seja 

individual ou coletiva, da categoria profissional que representa, conferindo-lhe o poder de atuar em 

igualdade de poder com o empregador (PEREIRA; REGIS, 2017, p. 32). 

A par disso, houve o reconhecimento dos acordos e convenções coletivas de trabalho, o art. 

7°,  inciso XXVI, da Constituição Federal  dispõe que “são direitos  dos trabalhadores  urbanos e 

rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social: XXVI – reconhecimento das 

convenções e acordos coletivos de trabalho” (BRASIL, 1.988). 

Assim, é possível perceber que a CF-88 concedeu às negociações coletivas força de lei, de 

modo  que  a  vontade  dos  envolvidos  na  relação  é  que  define  as  condições  de  trabalho,  sem 

intervenção de terceiro.

Segundo Oliveira (2016, p. 99) a negociação coletiva apresenta-se como:

[...] um procedimento levado a efeito pelos atores sociais da relação de emprego no intuito 
de discutirem seus interesses e encontrar um meio de composição para seus litígios, através  
do qual pactuam normas não estatais que irão ser aplicadas ao ambiente de trabalho dos  
sujeitos envolvidos de forma mais consentânea à sua realidade laborativa.

Diante disso, é possível dizer que o reconhecimento do direito as negociações coletivas 

conferiram  maior  igualdade  aos  trabalhadores  nas  relações  de  emprego,  possibilitando  a 

composição das normas que regem o contrato de trabalho de maneira mais justa, a fim de garantir 

melhores condições de trabalho 

Mas,  por  outro  lado,  a  própria  Constituição  Federal  estabeleceu  a  possibilidade  de 

flexibilização das normas trabalhistas por meio da negociação coletiva, como podemos ver no artigo 

sétimo, incisos VI, XIII e XIV, onde estipula em um destes incisos, por exemplo, a irredutibilidade 

do salário, salvo disposto em acordo ou convenção coletiva de trabalho (PEREIRA; REGIS, 2017, 
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p.32). 

A flexibilização do trabalho é consequência da evolução social e outros fatores como crises 

econômicas,  globalização  e  desemprego,  tornando-se  uma solução  ao  passo  que,  por  um lado, 

garante o emprego, e por outro, a manutenção da empresa (TASCA; BEZERRA, 2014, p. 4). 

A Lei 13.467 de 2.017, conhecida como a reforma trabalhista realizou profundas mudanças 

na Consolidação das Leis Trabalhista e dentre as principais está a possibilidade de prevalência do 

negociado sobre o legislado. 

O art.  611-A é o responsável por elencar as hipóteses em que o negociado prevalecerá 

sobre o legislado, vejamos: 

Art. 611-A.  A convenção coletiva e o acordo coletivo de trabalho têm prevalência sobre a 
lei quando, entre outros, dispuserem sobre: 
I - pacto quanto à jornada de trabalho, observados os limites constitucionais; 
II - banco de horas anual;  
III  -  intervalo  intrajornada,  respeitado  o limite  mínimo de trinta minutos  para  jornadas 
superiores a seis horas;  
IV - adesão ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de 
novembro de 2015; 
V - plano de cargos, salários e funções compatíveis com a condição pessoal do empregado,  
bem como identificação dos cargos que se enquadram como funções de confiança; 
VI - regulamento empresarial;
VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho; 
VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;  
IX - remuneração por produtividade, incluídas as gorjetas percebidas pelo empregado, e 
remuneração por desempenho individual;  
X - modalidade de registro de jornada de trabalho;  
XI - troca do dia de feriado; 
XII - enquadramento do grau de insalubridade; 
XIII - prorrogação de jornada em ambientes insalubres, sem licença prévia das autoridades 
competentes do Ministério do Trabalho;  
XIV - prêmios de incentivo em bens ou serviços, eventualmente concedidos em programas 
de incentivo;  
XV - participação nos lucros ou resultados da empresa. 
§ 1o  No exame da convenção coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justiça do  
Trabalho observará o disposto no § 3o do art. 8o desta Consolidação.  
§  2o  A inexistência  de expressa  indicação  de contrapartidas  recíprocas  em convenção 
coletiva ou acordo coletivo de trabalho não ensejará sua nulidade por não caracterizar um 
vício do negócio jurídico.  
§ 3o  Se for pactuada cláusula que reduza o salário ou a jornada, a convenção coletiva ou o 
acordo coletivo de trabalho deverão prever a  proteção dos empregados contra dispensa 
imotivada durante o prazo de vigência do instrumento coletivo. 
§ 4o  Na hipótese de procedência de ação anulatória de cláusula de convenção coletiva ou 
de acordo coletivo de trabalho, quando houver a cláusula compensatória, esta deverá ser 
igualmente anulada, sem repetição do indébito.  
§ 5o  Os sindicatos subscritores de convenção coletiva ou de acordo coletivo de trabalho 
deverão participar,  como litisconsortes  necessários,  em ação individual ou coletiva,  que 
tenha como objeto a anulação de cláusulas desses instrumentos. (BRASIL, 2017)

Cumpre dizer que o artigo em questão possibilita uma maior flexibilização dos direitos 

trabalhistas por meio da negociação coletiva, podendo ser negociado pontos relevantes do contrato 

de  trabalho,  bem como inseriu  o princípio  da  intervenção mínima do Estado na  autonomia  da 

vontade  coletiva,  permitindo  que  as  negociações  coletivas  se  sobreponham a  lei  nas  hipóteses 
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elencadas no citado artigo.  

Outro ponto da reforma trabalhista que deu destaque a prevalência do negociado sobre o 

legislado foi o artigo oitavo da lei 13.467 de 2017, conforme redação que segue: 

Art. 8º [...]
§ 3o No exame de convenção coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a
Justiça do Trabalho analisará exclusivamente a conformidade dos elementos
essenciais do negócio jurídico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil), e balizará sua atuação pelo
princípio da intervenção mínima na autonomia da vontade coletiva.
[...] (BRASIL, 2017).

Assim, vê-se mais uma vez a inserção do princípio da intervenção mínima na autonomia da 

vontade coletiva, vez que diante da análise de acordos ou convenções coletivas o juízo do trabalho 

deve pautar-se no citado princípio. 

Deve-se considerar também outro artigo introduzido pela reforma, o 611-B, visto que ele 

elenca as hipóteses que não podem ser abrangidas pela negociação coletiva, vejamos: 

“Art.  611-B.  Constituem objeto ilícito  de convenção  coletiva ou de  acordo coletivo de 
trabalho, exclusivamente, a supressão ou a redução dos seguintes direitos:  
I - normas de identificação profissional, inclusive as anotações na Carteira de Trabalho e 
Previdência Social;  
II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntário;  
III  -  valor  dos depósitos mensais e  da indenização rescisória  do Fundo de Garantia do 
Tempo de Serviço (FGTS);  
IV - salário mínimo;  
V - valor nominal do décimo terceiro salário; 
VI - remuneração do trabalho noturno superior à do diurno; 
VII - proteção do salário na forma da lei, constituindo crime sua retenção dolosa;  
VIII - salário-família;  
IX - repouso semanal remunerado; 
X - remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em 50% (cinquenta por 
cento) à do normal; 
XI - número de dias de férias devidas ao empregado; 
XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que o salário  
normal;  
XIII - licença-maternidade com a duração mínima de cento e vinte dias; 
XIV - licença-paternidade nos termos fixados em lei; 
XV - proteção do mercado de trabalho da mulher,  mediante incentivos específicos,  nos 
termos da lei; 
XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de serviço, sendo no mínimo de trinta dias, nos 
termos da lei; 
XVII - normas de saúde, higiene e segurança do trabalho previstas em lei ou em normas  
regulamentadoras do Ministério do Trabalho;  
XVIII - adicional de remuneração para as atividades penosas, insalubres ou perigosas;  
XIX - aposentadoria;  
XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;  
XXI  -  ação,  quanto  aos  créditos  resultantes  das  relações  de  trabalho,  com  prazo 
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos 
após a extinção do contrato de trabalho;  
XXII - proibição de qualquer discriminação no tocante a salário e critérios de admissão do  
trabalhador com deficiência; 
XXIII - proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e  
de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condição de aprendiz, a partir 
de quatorze anos; 
XXIV - medidas de proteção legal de crianças e adolescentes;  
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XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vínculo empregatício permanente e o 
trabalhador avulso;  
XXVI - liberdade de associação profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito 
de não sofrer, sem sua expressa e prévia anuência, qualquer cobrança ou desconto salarial 
estabelecidos em convenção coletiva ou acordo coletivo de trabalho; 
XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de 
exercê-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender;  
XXVIII - definição legal sobre os serviços ou atividades essenciais e disposições legais  
sobre o atendimento das necessidades inadiáveis da comunidade em caso de greve; 
XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;  
XXX - as disposições previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 
400 desta Consolidação. 
Parágrafo único.  Regras sobre duração do trabalho e intervalos não são consideradas como 
normas de saúde, higiene e segurança do trabalho para os fins do disposto neste artigo. 
(BRASIL, 2017).

Contudo, os pontos elencados no artigo 611-A, da Lei 13.467 de 2017 dizem respeito a um 

conjunto de direitos que, podem ser compreendidos como irrenunciáveis, como a prorrogação da 

jornada de trabalho em ambientes insalubres sem a autorização prévia da autoridade competente do 

Ministério do Trabalho, e tais mudanças preocupam se não seriam mais uma forma de precarização 

dos direitos trabalhistas (SILVA, 2017, p. 312-314). 

Nesse sentido, vale destacar em última análise, a modificação feita pela reforma trabalhista 

no que se refere a possibilidade de flexibilização da jornada de trabalho, promovida pelo artigo 59-

A da Lei 13.467 de 2017, em que se permite que as horas de trabalho sejam estendidas até doze 

horas para qualquer categoria profissional, mediante acordo individual escrito, convenção ou acordo 

coletivo, vejamos: 

“Art. 59-A.  Em exceção ao disposto no art. 59 desta Consolidação, é facultado às partes, 
mediante  acordo  individual  escrito,  convenção  coletiva  ou acordo  coletivo de  trabalho, 
estabelecer horário de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas 
de descanso, observados ou indenizados os intervalos para repouso e alimentação.

Como é sabido a CLT, determina que a jornada de trabalho diária seja de 8 (oito) horas, 

podendo ter acréscimo de duas horas extras, mediante acordo escrito entre empregado e empregador 

ou por acordo ou convenção coletiva, bem como firma que a jornada semanal seja de 44 (quarenta e 

quatro) horas. 

Por  sua  vez,  as  novas  regras  previstas  na  reforma  trabalhista  não  alteram  os  limites 

impostos  a  jornada  de  trabalho  dispostos  na  CF-88,  mas  permitem  que  qualquer  categoria 

profissional  seja  submetida  a  jornada  de  doze  horas  diárias  mediante  acordo  individual  ou 

convenção coletiva ou acordo coletivo de trabalho, ressaltando que a jornada 12/36 já era permitida, 

mas apenas para algumas categorias, como na área da saúde.

Referida mudança pode gerar  alguns prejuízos  a  saúde do trabalhador,  pois firmar um 

contrato  de  trabalho  em  que  se  labora  doze  horas  seguidas  em  determinadas  profissões  pode 

repercutir  drasticamente  na  saúde  física  e  mental  do  cidadão,  que  muitas  vezes  movido  pela 
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necessidade de sustentar a si e a sua família, sem muitas opções de emprego e frente ao poder 

econômico do empregador acaba se submetendo a condições de trabalho até mesmo desumanas, o 

que acaba por violar a própria dignidade. 

A saber, um dos principais argumentos favoráveis a reforma trabalhista foi a necessidade 

de atualizar as normas trabalhistas, adequando-as a realidade social, por meio, principalmente, da 

prevalência  da  negociação coletiva  sobre  o legislado,  reproduzindo uma prática  utilizada  pelos 

Estados Unidos e alguns países da Europa (SILVA, 2017, p.307-308).

Contudo,  a  concretização  do  ideal  de  prevalência  do  negociado  sobre  o  legislado  da 

reforma  trabalhista  depende  da  atuação  dos  sindicatos,  visto  que  para  prevalência  das  normas 

coletivas, deve haver um sindicato representativo, que defenda os interesses da classe trabalhadora, 

o que no Brasil, não vem ocorrendo (SILVA, 2017, p. 314). 

Em suma, o que se questiona é como ficarão os limites para a negociação coletiva e até 

mesmo para uma negociação individual do contrato de trabalho, e como forma de ponderar sobre 

estes limites da negociação é interessante tratar do princípio da adequação setorial negociada, pois 

ele  dita os limites constitucionais  da negociação, dando proteção aos direitos  indisponíveis dos 

trabalhadores. Nas palavras de Delgado (2011, p. 1256): 

Pelo  princípio  da  adequação  setorial  negociada  as  normas  autônomas  juscoletivas 
construídas  para  incidirem  sobre  certa  comunidade  econômico-profissional  podem 
prevalecer  sobre o padrão  geral  heterônomo justrabalhista  desde que respeitados certos 
critérios objetivamente fixados. São dois esses critérios: a) quando as normas autônomas 
juscoletivas implementam um padrão setorial de direitos superior ao padrão geral oriundo 
da  legislação  autônoma  aplicável;  b)  quando  as  normas  autônomas  juscoletivas 
transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa (e 
não de indisponibilidade absoluta).

Diante  de  todo  o  exposto,  conclui-se  que  a  flexibilização  do  trabalho  via  negociação 

coletiva ou acordo individual deve ser utilizada quando houver interesses efetivos entre empregado 

e empregador e é indispensável a fixação de limite ao negociado, que deve orientar-se no princípio 

da proteção ao trabalhador, pois é o princípio basilar do direito do trabalho, observando sempre os 

direitos fundamentais dos trabalhadores, considerados indisponíveis.

CONCLUSÃO

O direito do trabalho é integrado em sua maior parte por normas de ordem pública, isto é, 

irrenunciáveis, não se permitindo ao trabalhador renunciar aos seus direitos, exceto nos casos em 

que a lei autorizar e não lhe houver prejuízo, isto denomina-se de princípio da irrenunciabilidade 

dos direitos trabalhistas, no entanto, tal princípio não é absoluto, uma vez que existem direitos que 

são  disponíveis,  e  podem  ser  dispostos  pelo  trabalhador,  desta  forma,  existem  os  direitos  de 

indisponibilidade absoluta como proteção à saúde, proteção, higiene, e à segurança do trabalho e às 
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bases salariais mínimas, e os de indisponibilidade relativa, como as modalidades de salários, por 

exemplo. 

Além do princípio da irrenunciabilidade dos direitos temos o da proteção, que é o de maior 

relevância no direito do trabalho, uma vez que busca proporcionar equilíbrio a relação de emprego, 

dando superioridade jurídica a parte considerada hipossuficiente, o trabalhador. 

E,  no  que  tange  a  proteção  coletiva  do  trabalhador,  a  Constituição  Federal  de  1988 

reconheceu o instrumento de negociação coletiva, visto que se percebeu que os trabalhadores unidos 

e representados por um órgão sindical que defendessem seus direitos, teriam mais expressão frente 

ao poder socioeconômico e jurídico do empregador, e somado a isso a CF-88 também previu alguns 

direitos que poderiam ser flexibilizados mediante negociação coletiva, como a redução salarial, por 

exemplo. 

Assim, nota-se que a flexibilização do trabalho é algo que já vinha ocorrendo, e que é 

justificada pela evolução social e a necessidade de adequação da lei a realidade vivenciada a fim de 

promover o desenvolvimento econômico e gerar empregos, e a reforma trabalhista adveio inovando 

e estabeleceu que nas hipóteses do artigo 611-A da Lei 13.467 de 2017 prevalecerá o negociado 

sobre o legislado de modo que os direitos ali dispostos poderão ser flexibilizados, como também 

estabeleceu a  possibilidade da jornada diária  ser  estendida até  doze  horas  a  qualquer  categoria 

profissional mediante acordo individual, convenção coletiva ou acordo coletivo de trabalho, sendo 

assim deu ênfase ao o princípio da intervenção mínima do Estado sobre a autonomia da vontade. 

E,  então surge o questionamento,  se as mudanças trazidas pela reforma trabalhista não 

seriam um retrocesso social, uma vez que todos os direitos trabalhistas até hoje reconhecidos foram 

conquistados por meio de lutas e reivindicações que duraram anos e por meio das modificações 

alguns destes direitos considerados fundamentais podem ser reprimidos, além disso indaga-se, se 

não  seria  uma mitigação  ao  princípio  de  proteção  ao  trabalhador,  que  é  o  princípio  de  maior 

relevância no direito do trabalho. 

Diante disso, embora a flexibilização das normas trabalhistas via negociação coletiva ou 

individual reste evidente nos dias atuais, seja para manutenção de emprego, seja para salvar de uma 

crise financeira, não é possível que o negociado prevaleça sobre a lei de maneira irrestrita, ferindo 

direitos  trabalhistas,  conquistados  historicamente.  Isto  porque,  devem  ser  impostos  limites  à 

criatividade jurídica das figuras envolvidas na negociação. 

Além de que, há de se refletir sobre os reflexos dessa negociação que trata de direitos 

relevantes,  e  pode  afetar  a  saúde  do  trabalhador,  gerando  doenças  ocupacionais  e 

consequentemente, gerar reflexos previdenciários. 

E neste sentido, deve ser atribuído razão ao princípio da adequação setorial negociada, que 
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impõe limites a negociação, assegurando os direitos indisponíveis. 

Enfim,  não se nega a  importância  da negociação coletiva e  individual para solução de 

conflitos no direito do trabalho, porém, alguns limites devem ser obedecidos, preservando preceitos 

constitucionais  e direitos sociais  fundamentais  assegurados aos trabalhadores,  visando sempre à 

melhoria  da  condição social  do  trabalhador,  em compromisso com os  postulados da  dignidade 

humana e do valor social do trabalho, fundamentos de um Estado Democrático de Direito.
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ANÁLISE ESPECÍFICA DO DIREITO AO ESQUECIMENTE FRENTE A 
COLISÃO DE DIREITO FUNDAMENTAIS NO DIREITO BRASILEIRO

Fernanda Heloisa Macedo SOARES1

RESUMO
O presente trabalho pretende tratar do direito ao esquecimento, principalmente a questão da sua 
aplicabilidade  no  ordenamento  jurídico  brasileiro,  visto  que  é  algo  relacionado  ao  direito  de 
personalidade, porém não há disposição legal sobre o tema, porém tem seu reconhecimento perante 
os tribunais pátrios. Esse posicionamento ocorre em virtude do surgimento da necessidade de dar 
resposta ao anseio social em situações em que fatos pretéritos que podem trazer prejuízos ao sujeito, 
fato  este  que  já  não  faz  parte  da  vida  atual,  nesse  sentido  ocorre  um  conflito  de  direitos 
fundamentais entre a intimidade e privacidade e o direito à informação. Todos esses direitos estão 
no mesmo patamar constitucional, assim é preciso fazer uma análise profunda do caso concreto para 
que se possa definir qual direito irá prevalecer, se o interesse pessoal ou interesse comum. Assim 
esse  trabalho  tem  por  objetivo  fazer  essa  análise  procurando  responder  qual  mecanismo  seria 
adequado  para  solucionar  esse  conflito.  A pesquisa  será  desenvolvido  por  meio  de  pesquisa 
bibliográfica  com a  análise  de obras  doutrinárias,  artigos  científicos  e  jurídicos,  assim como a 
legislação pertinente ao tema. Por fim, pode-se compreender que os constitucionalistas indicam a 
técnica  da  ponderação  para  solucionar  as  hipóteses  de  colisão  entre  os  direitos  fundamentais, 
buscando estabelecer uma solução, caso a caso, para cada hipótese específica.

PALAVRAS-CHAVES: Direito ao Esquecimento; Direitos Fundamentais; Colisão de Direitos

ABSTRACT
The  present  work  intends  to  deal  with  the  right  to  forgetfulness,  mainly  the  question  of  its  
applicability in the Brazilian legal system, since it is something related to the right of personality, 
but there is no legal provision on the subject, however it has its recognition before the native courts.  
This positioning occurs due to the emergence of the need to respond to social anxiety in situations 
in which past events that can harm the subject, a fact that is no longer part of the current life, in this 
sense a conflict of fundamental rights between intimacy and privacy and the right to information. 
All these rights are at the same constitutional level, so it is necessary to make an in-depth analysis 
of the concrete  case in order  to determine what right  will  prevail,  whether personal  interest  or 
common interest. So this work aims to make this analysis trying to answer which mechanism would 
be  appropriate  to  solve  this  conflict.  The  research  will  be  developed  through  bibliographical 
research  with  the  analysis  of  doctrinal  works,  scientific  and  juridical  articles,  as  well  as  the 
legislation pertinent to the theme. Finally, it can be understood that the constitutionalists indicate the 
technique of weighting to solve the hypotheses of collision between the fundamental rights, seeking 
to establish a solution, case by case, for each specific hypothesis.
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INTRODUÇÃO

O presente trabalho irá tratar de dois importantes direitos previstos no texto constitucional, 

sendo de um lado o direito  de liberdade de imprensa e  expressão,  e  do ou outro,  o direito  da 

personalidade, que pode ser entendido como os direitos inerentes a dignidade da pessoa humana.

Sabe-se que a imprensa possui grande influência na sociedade atual, ela possui o poder de 

construir  ou  destruir  a  imagem  de  uma  pessoa.  É  por  sua  vez,  um  direito  fundamental 

universalmente garantido, isto porque, possui um importante papel na construção e consolidação do 

Estado Democrático de Direito, que prevê a liberdade de expressão e informação.

Todavia,  em algumas situações vai de encontro a outro importante direito, o direito da 

personalidade, tendo em vista que em algumas situações as informações trazidas pela mídia ferem 

diretamente  a  dignidade  da  pessoa  humana,  principalmente  quando  expõe  de  forma  abrupta  a 

imagem de uma pessoa, deixando-a marcada por um longo tempo.

Considerando  tal  necessidade,  a  Constituição  Federal  de  88,  garantiu  a  liberdade  de 

expressão,  de informação e de imprensa.  Tais liberdades consistem em uma das mais nobres e 

fundamentais garantias das sociedades democráticas.

Todavia, em que pese seja esse o principal objetivo da liberdade de informação, a mídia em 

algumas  situações  distorce  esse  instituto,  uma vez  que  em grande parte  do tempo,  traz  a  tona 

assuntos que já passaram, sendo fatos tão fortes  que marcaram não apenas os envolvidos,  mas 

também a própria sociedade.

Neste sentido o direito ao esquecimento desponta como mecanismos para proteger pessoas 

que já pagaram pelos crimes cometidos, ou até mesmo por terem sua vida envolvida em situações 

nefastas, mesmo sendo considerados inocentes, e devido a tal fator, não mais conseguirem ter uma 

vida normal, uma vez que a mídia volta e meia, traz à tona a mesma noticia, contribuindo para que 

tais crimes não sejam esquecidos e fazendo com que a pessoa envolvida reviva toda a situação já 

superada.

Nesta senda, surge o embate entre dois direitos igualmente resguardados, tem-se de um 

lado, a liberdade de imprensa, de informação e expressão, constitucionalmente garantidos, institutos 

imprescindíveis na sociedade moderna e multifacetária, que não se submetem a censura, conforme 

previsão na própria Carta Magna, e do outro, os direitos inerentes a personalidade, com destaque o 

direito ao esquecimento,  como parte do direito à imagem, honra, intimidade e privacidade,  que 

também possui respaldo constitucional.

Busca-se  compreender  o  direito  ao  esquecimento,  que  vem  sendo  ignorado  de  forma 
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gritante pela mídia, que se preocupa mais com a publicação das notícias do que com a gravidade das 

informações passadas.

O principal objetivo deste trabalho é analisar se os meios de comunicação com uma falsa 

ideia de noticiar fatos importantes utilizam da liberdade garantida, para ferir a intimidade, honra e 

privacidade da pessoa humana, retratando fatos e informações por um tempo indefinido na mídia, 

ocasionando assim danos àqueles envolvidos diretamente na situação.

A presente pesquisa será desenvolvida por meio de pesquisa bibliográfica com a análise de 

obras doutrinárias, artigos científicos e jurídicos, assim como a legislação pertinente ao tema.

1.  DOS  DIREITOS  FUNDAMENTAIS  À  LIBERDADE  DE  EXPRESSÃO,  DE 
INFORMAÇÃO E DE IMPRENSA 

O homem é um ser social por natureza, deve sempre ser considerado em um todo, e nunca 

isoladamente. Destarte, para cultivar relações, o homem busca formas diversas de interação, que 

possibilite manifestar em grupo todas as suas ideias. Contudo, para que isso ocorra é necessário que 

encontre formas de exprimir livremente os seus pensamentos aos demais.

Nesta senda, tendo em vista a importância da liberdade na vida humana a Constituição 

Federal de 1988, trouxe através do art. 5º, um rol de direitos e garantias fundamentais, e direitos e 

deveres individuais e coletivos.

Todavia,  no  presente  trabalho  serão  abordadas  somente  as  garantias  fundamentais 

importantes para desenvolvimento do tema, quais sejam: liberdde de informação, de expressão e de 

imprensa.

A liberdade de informação e expressão são uma das mais autênticas características dentro 

de  uma  sociedade  democrática,  sendo  inclusive,  consideradas  como  o  medidor  do  regime 

democrático de direito. 

Foi somente nos séculos XVII e XVIII através das revoluções liberais, que iniciou-se uma 

luta para que o povo pudesse se expressar, afastando assim a atuação restritiva do Estado para com 

os cidadãos. Surge, então, o direito à liberdade de informação, e dentro dele, o direito de informar e 

de ser informado.

Segundo Farias (1996) a Inglaterra foi um dos primeiros países a lutar pela liberdade de 

expressão do pensamento e de opinião. Os Estados Unidos e a França também estão na lista dos 

pioneiros no reconhecimento de tais garantias, ficando os norte-americanos conhecidos pelo Bill of  

Rights  do Estado da Virgínia, que dispôs em seu artigo 12, sobre a importância da liberdade de 

imprensa, não podendo sofrer qualquer tipo de restrição, salvo, pelos governos despóticos. 

No mesmo sentido, a Constituição Federal Americana de 1915 trouxe como forme taxativa 
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de impedimento, a impossibilidade do Congresso Americano adotar formas de proibir ou limitar os 

direitos fundamentais, dentre eles a liberdade de expressão.

No Brasil a Constituição Federal de 1988, em seu artigo 5º, XIV assegurou a todos “(...) o 

acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional.”.

Assim, assegurou a todos à liberdade de informação, possibilitando ainda o sigilo da fonte 

no caso de exercício profissional. Essa garantia corresponde à liberdade de informação, ou seja, o 

direito de informar e ser informado.

Essa liberdade é um direito fundamental de todos os cidadãos, independentemente de raça, 

religião ou convicção política, e tem por principal objetivo facilitar a formação de opinião acerca de 

assuntos com relevância pública.

De acordo com José Afonso da Silva (2005, p. 246):

Nesse sentido, a liberdade de informação compreende a procura, o acesso, o recebimento e 
a difusão de informações ou idéias,  por qualquer meio, e sem dependência de censura, 
respondendo cada qual pelos abusos que cometer. O acesso de todos à informação é um 
direito individual  consignado na Constituição,  que também resguarda o sigilo  da fonte, 
quando necessário ao exercício profissional (art. 5º, XIV).

O texto constitucional traz ainda a liberdade de expressão, igualmente reconhecida como 

liberdade de comunicação, que prevê, no art. 5º, IV, que “é livre a manifestação do pensamento,  

sendo vedado  o  anonimato”,  estabelecendo  ainda  no  inc.  IX  do mesmo artigo  que  “é  livre  a 

expressão da atividade intelectual,  artística,  científica e de comunicação,  independentemente de 

censura ou licença”.

A liberdade de expressão prevê um conjunto de direitos, formas e procedimentos que todo 

cidadão possui, para ampla divulgação do seu pensamento, por todos os meios de comunicações 

existentes, dentre eles, a televisão, o rádio, a internet, meio jornalístico, ou qualquer outra forma 

que  possibilite  a  exteriorização  do  pensamento.  Cumpre  ressaltar  que  além  da  expressão  do 

pensamento pelos meios acima citados, é possível a divulgação do pensamento, por expressões não 

verbais, dentre elas as comportamentais, imagens e música.

George Marmelstein (2013, p. 121) em sua obra afirma que a liberdade de expressão é 

essencial.

[...]  é  um instrumento  essencial  para  a  democracia,  na  medida  em que  permite  que  a 
vontade popular seja formada a partir do confronto de opiniões, em que todos os cidadãos,  
dos mais variados grupos sociais, devem poder participar, falando, ouvindo, escrevendo, 
desenhando,  encenando,  enfim,  colaborando  da  melhor  forma  que  entenderem. 
(MARMELSTEIN, 2013, p.121).

Cumpre ressaltar que as liberdades de informação e de expressão também estão previstas 

em documentos internacionais, como por exemplo, a Declaração Universal de Direitos Humanos de 

1948, que elencou a todos o direito de opinar ou se expressar, de informar e ser informado por todos 
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os meios e independentemente de fronteiras, sem sofrer qualquer forma de interferência. 

Assim, a liberdade de informação e expressão são tuteladas tanto por textos internacionais 

como pela própria Constituição Federal,  mostrando que tais  garantias são direitos fundamentais 

assegurados a todos os cidadãos, que gozam de liberdade para exprimir e dispor suas opiniões, o 

que é por sua vez uma das maiores características do Estado Democrático de Direito.

Além das liberdades já elencadas, existe uma terceira liberdade ligada diretamente ao tema 

ora  em  discussão,  também  tutelada  constitucionalmente.  Refere-se  à  liberdade  de  imprensa, 

possibilita aos meios de comunicação em geral o direito de transmitir fatos e ideias. A liberdade de 

informação jornalística concentra  dentro do seu campo de atuação a liberdade de opinião e  de 

expressão. 

Para Karl Marx apud da Silva (2005, p. 246):

A imprensa livre é o olhar onipotente do povo, a confiança personalizada do povo nele  
mesmo,  o  vínculo  articulado  que  une  o  indivíduo  ao  Estado  e  ao  mundo,  a  cultura  
incorporada que transforma lutas materiais em lutas intelectuais,  e idealiza suas formas 
brutas. É a franca confissão do povo a si mesmo, e sabemos que o poder da confissão é o de 
redimir. A imprensa livre é o espelho intelectual no qual o povo se vê,  e a visão de si 
mesmo é a primeira confissão da sabedoria.

Segundo Silva (2005) a imprensa é hodiernamente um importante instrumento formador de 

opinião,  por  alcançar  diferentes  meios  de  comunicação e  informação dentro  de  uma sociedade 

globalizada,  tais  como,  televisão,  jornais,  internet,  entre  outros,  todos com o principal  objetivo 

contribuir com a expansão da liberdade humana, mostrando as autoridades constitutivas o poder do 

povo.

A Constituição Federal de 1988 com o fito de tutelar a liberdade de imprensa e dos meios 

de comunicação pessoal  reservou todo um bloco normativo para tratar  especificadamente deste 

assunto.

A garantia constitucional de liberdade de informação jornalística ou de comunicação é um 

verdadeiro corolário da liberdade de expressão, sendo respaldada constitucionalmente, sempre na 

busca de proteger o meio pelo qual o direito individual será difundido. 

Nesta seara, surge a colisão entre os direitos garantidos pela constituição. Na busca de 

compreender qual direito ou princípio é mais importante, deve-se considerar qual tem mais peso 

que o outro.

Para Silva (2003, p. 609):

Importante é ter em mente que o princípio que não tiver prevalência não deixa de valer ou  
de pertencer ao ordenamento jurídico. Ele apenas não terá tido peso suficiente para ser 
decisivo naquele caso concreto. Em outros casos, porém, a situação pode inverter-se.

No que concerne aos direitos ora em discussão, a liberdade de imprensa quando utilizada 

de forma desregrada, fere claramente a dignidade da pessoa humana, contribuindo para que um fato 
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traumático não entre no esquecimento, o que vai de encontra aos direitos e garantias deferidas ao 

ser humano.

Assim,  de  um  lado  está  o  direito  ao  esquecimento  em  decorrência  aos  direitos  da 

personalidade,  e  do  outro  o  direito  à  liberdade  de  informação,  que  também é  assegurada  pela 

constituição e forma a base do Estado Democrático de direito.

Não há como não considerar a importância dos meios de comunicação e informações nos 

dias atuais, uma vez que é um importante instrumento formador de opiniões. Até mesmo porque, em 

um  Estado  Democrático  a  liberdade  de  imprensa,  consiste  em  uma  projeção  da  liberdade  de 

expressão e informação. 

Para entender o papel da imprensa no direito à liberdade de informação e expressão, é 

necessário primeiramente entender o seu conceito, que segundo Darcy Arruda Miranda (1995, p. 

50):

[...]  a  palavra  imprensa  englobava  num  mesmo  conceito  todos  os  produtos  das  artes 
gráficas, das reproduções por imagens e por processos mecânicos e químicos, envolvendo 
livros, gravuras, jornais e impressos em geral, hodiernamente, em virtude de seu grande 
desenvolvimento, essas mesmas artes se subdividiram, esgalhando-se em planos distintos, 
formando cada qual uma nova especialidade, não sendo mais possível jungir a imprensa ao 
conceito  dos  velhos  tempos.  Urge,  portanto,  emancipa-la  dos  anexos,  dando-se-lhe  a 
conceituação moderna de jornalismo, desvinculando-a do conceito genérico de impressos.

Feitas tais considerações, é possível entender que a imprensa busca de todas as formas 

transmitir informações, bem como se expressar sobre determinado fato.

Todavia, em diversas situações não respeitam a honra, à intimidade e privacidade da pessoa 

envolvida. Álvaro Antonio do Cabo Notaroberto Barbosa faz uma elucidação sobre a imagem da 

pessoa humana. Veja-se:

Assim,  se  compreende como imagem não apenas  o semblante,  mas  partes  distintas  do 
corpo. Da mesma forma, se compreendem como imagens não só as formas estáticas de 
representação  (fotografia,  pintura,  fotograma,  escultura,  holografia),  mas  também  as 
dinâmicas (cinema, vídeo). (BARBOSA; 1989, p. 25).

Assim,  após  entender  um  pouco  desses  dois  direitos  garantidos  constitucionalmente, 

percebe-se  que  no  conflito  entre  o  direito  ao  esquecimento  versus liberdade  de  informação, 

expressão e imprensa, deve considerar sempre o princípio da dignidade da pessoa humana.

Costa Júnior (2007, p. 16-17) dispõe que:

Aceita-se hoje com surpreendente passividade, que o nosso passado e o nosso presente, os  
aspectos personalíssimos de nossa vida, até mesmo sejam objeto de investigação e todas as 
informações arquivadas e livremente comercializadas.  O conceito de vida privada como 
algo precioso, parece estar sofrendo uma deformação progressiva em muitas camadas da 
população.  Realmente,  na  moderna  sociedade  de  massas,  a  existência  da  intimidade,  
privacidade, contemplação e interiorização vem sendo posta em xeque, numa escala de 
assédio, crescente, sem que reações proporcionais possam ser notadas

Assim  sendo,  tendo  em  vista  a  invasão  realizada  pela  mídia,  quando  traz  à  tona 
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acontecimentos  pretéritos,  com  o  único  intuito  de  reviver  situações  que  já  deveriam  estar 

esquecidas, há que se pensar em uma forma de punição, seja através de sanções ou até mesmo outra 

forma de penalidade, mas que surtam efeitos, a fim de que tal fator não mais ocorra com tanta 

frequência.

Antes  de  adentrar  na  questão  dos  direitos  da  personalidade  propriamente  dito,  tem-se 

necessário destacar sua ligação com o princípio da dignidade da pessoa humana, visto que esse 

princípio basilar fundamenta todos os princípios constitucionais,  valorizando a pessoa como ser 

dotado de dignidade. Assim, segundo, Ramos Filho (2014, p. 30) “O princípio da dignidade da 

pessoa humana, como valor fundamental da República, seria, assim, considerado como uma espécie 

de cláusula geral de tutela da personalidade, prevista constitucionalmente (art. 1º, III)”.

Pressupõe-se  que  a  dignidade  humana  é  fundamento  basilar  de  todos  os  direitos 

fundamentais, porém quanto ao direito da personalidade, torna-se algo tão intrínseco, visto que são 

verdadeiros direitos subjetivos, inerentes a própria condição humana, ou seja, compreendidos como 

direitos que tem por objeto tanto atributos físicos, psíquicos e morais da pessoa, na esfera pessoal, 

quanto em suas projeções sociais. 

O que se percebe é que a Constituição Federal elevou os direitos da personalidade ao status 

de direitos fundamentais, buscando, assim, tornar mais efetiva a defesa da dignidade humana.

Segundo  Boldrini  (2016,  apud  Schreiber,  2014,  p.13)  os  direitos  da  personalidade 

consistem em requisitos essenciais do ser humano e nos últimos séculos, foram feitas diferentes 

denominações  a  respeito  deste  tema,  entretanto,  todas  contemplam  atributos  da  personalidade 

humana merecedores de proteção jurídica.

Diante do exposto compreende-se que os direitos da personalidade como atributos a pessoa 

humana, possui algumas características peculiares que interagem diretamente com o tema proposto, 

são eles:  os direitos de personalidade são absolutos,  ou seja,  seus efeitos irradiam em todas as 

direções e impõem o dever de respeito pelas demais pessoas e logo são gerais, pois dizem respeito a 

todas as pessoas. Tais direitos também são extrapatrimoniais, que consiste na impossibilidade de sua 

apreciação econômica. Outra característica importante é a indisponibilidade, onde seu titular não 

pode  dispor  em  caráter  permanente  ou  total.  Ainda  ligado  a  essa  questão  cabe  mencionar  a 

irrenunciabilidade,  ou  seja,  tais  direitos  não  podem  ser  abdicados  por  seu  titular,  além  da 

intransmissibilidade,  caracterizado  pela  impossibilidade  de  modificação  subjetiva  tanto  a  título 

gratuito ou oneroso. Os direitos da personalidade também são imprescritíveis, demonstrando que 

não existe um prazo para o exercício dos direitos da personalidade, não se extinguindo pelo simples 

fato de não uso. E, por fim, são vitalícios, ou seja, são inatos e permanentes, extinguindo-se apenas 

com a morte do seu titular. (GAGLIANO, 2012)

83



Edilson  Pereira  de  Farias  (1996)  observa  que  os  direitos  à  honra,  à  intimidade,  à 

privacidade  e  à  imagem  possuem  um  duplo  caráter,  pois  além  de  constituírem  direitos 

fundamentais,  protegidos  constitucionalmente,  também  são  direitos  da  personalidade,  ou  seja 

essenciais e inerentes à pessoa humana, tutelados, também, pelo Código Civil.

Faz-se  necessária  falar  sobre  o  direito  a  honra,  visto  ser  um dos  mais  representantes 

direitos da personalidade por ser associado à própria natureza humana. Segundo Faria (2013, p. 

266) a denominada honra nada mais é do que a soma dos conceitos positivos que cada pessoa goza 

na vida em sociedade.

Honra é a tradução de honor, honoris,  que significa virtude, reputação, dignidade, porém 

sua  definição  demanda  cuidados,  visto  que  é  algo  de  cunho  subjetivo,  porém  o  núcleo  para 

conceituação  doutrinária  é  a  mesma,  ou  seja,  permiti  a  criação  de  uma  tutela  jurisdicional. 

(Rodrigues Jr, 2015)

José Afonso da Silva (2005, p. 209) conceitua a honra como “o conjunto de qualidades que 

caracterizam a dignidade da pessoa, o respeito dos concidadãos, o bem nome, a reputação. É direito 

fundamental da pessoa resguardar essas qualidades”. 

A honra tem duas características essenciais, a primeira consiste que é atributo inerente a 

qualquer pessoa independentemente de considerações de raça, religião ou classe social; e a segunda 

característica versa acerca do conteúdo da honra que se refere a uma honra objetiva (dignidade da 

pessoa humana refletida na consideração dos outros), assim como a uma honra subjetiva (dignidade 

da pessoa humana refletida no sentimento da própria pessoa).  Ocorrendo violação de quaisquer 

espécies de honra citadas, desde que haja lesão de uma das partes, poderá haver reparação por dano 

moral.

Outro  direito  de  personalidade  pertinente  ao  tema  proposto  é  referente  ao  direito  à 

privacidade e intimidade, porém tais denominações são trazidas, pela doutrina, como sinônimos em 

sua utilização. Segundo Ramos Filho (2014, p. 38)

Essa dificuldade deve-se ao fato de tais direitos terem caráter eminentemente subjetivo,  
variando  de  pessoa  para  pessoa,  em  razão  de  diferenças  culturais,  de  tradições  e  de 
costumes, assim como das diversas modificações que tais valores sofrem no tempo e no  
espaço

Etimologicamente, intimidade vem do latim intimus que significa aquilo que está oculto, 

dando uma perspectiva do que trata esse direito. (Rodrigues Jr, 2015)

Quanto  ao  entendimento  dos  termos  privacidade  e  intimidade  serem  considerados 

sinônimos, o que se pode entender é que a maioria doutrinária traz uma diferenciação um tanto 

quanto sutil, demonstrando ser a privacidade ter um caráter mais restrito do que a intimidade, em 

linhas gerais.
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Pode-se afirmar que,  sob o ponto de vista  estrutural,  estão contidos  na vida privada o 

direito  à  intimidade  e  ao  segredo,  compondo  diferentes  aspectos  de  um  mesmo  bem  jurídico 

personalíssimo, ou seja, o direito à vida privada posiciona-se como um gênero ao qual pertencem o 

direito à intimidade e o direito ao segredo. (FARIAS, 2013).

Assim, aduz Ramos Filho (2014, p. 40):

Em resumo, o direito à privacidade, por ser uma dimensão mais ampla, teria por objeto os 
comportamentos  e  acontecimentos  atinentes  aos  relacionamentos  pessoais  em geral,  às 
relações  comerciais  e  profissionais  que  o  indivíduo não  deseje  tonar  de  conhecimento 
público. O direito à intimidade seria, então, a tutela de aspectos mais íntimos, que dizem 
respeito apenas à própria pessoa na relação consigo mesma, preservando o indivíduo do 
conhecimento alheio.

Após explanação da celeuma do significado dos termos privacidade e intimidade, deve-se 

destacar que tais direitos oferecem maior proteção a cidadãos comuns do que a figuras públicas de 

um modo  geral,  visto  que  a  exposição  que  tais  pessoas  tem são  condizentes  com a  atividade 

exercida, porém não pode-se deixar essas pessoas sem a devida proteção constitucional, somente 

terão uma limitação quanto a sua intimidade, pois, ainda, permanecerão com sua esfera mais íntima 

devidamente protegida.

Apesar do termo “imagem” significar a representação gráfica, plástica ou fotográfica da 

pessoa ou objeto, e dos seus respectivos componentes identificadores o direito à imagem deve ser 

elencado entre os direitos de cunho moral, e não ao lado dos direitos à integridade física, pois os 

seus reflexos, em casos de violação, são sentidos muito mais no âmbito moral. Tal fato se dá em 

virtude da imagem corresponder à exteriorização da personalidade, englobando, a um só tempo, a 

reprodução fisionômica do titular e as sensações, assim como as características comportamentais 

que o tornam particular, destacado, nas relações sociais. (FARIAS, 2013)

A imagem da pessoa é disponível, mas o direito de dispor dela é intransmissível e sua 

etimologia  também vem do latim  imago  que significa  representação dos  traços  físicos  de uma 

pessoa. (Rodrigues Jr, 2016)

Nas palavras de Pablo Stolze (2012, p. 227), a imagem, em simples definição, “constitui a 

expressão sensível da individualidade humana, digna de proteção jurídica”.

Ramos Filho (2014) diz que importante a ressalva feita pela doutrina de que o direito à 

imagem  deve  ser  considerado  autônomo  e  independente,  não  estando  submetido  ao  direito  à 

intimidade e ao direito à honra. Tendo reconhecimento em sede constitucional, entre os direitos e 

garantias fundamentais (art. 5º, V e X), assim como no art. 20 do Código Civil, a imagem merece 

proteção específica, desvinculada da violação de qualquer outro direito. 

A proteção do direito à imagem pode se ocorrer mediante a denominada tutela preventiva, 

pela  qual  se  busca  impedir  que  o dano ocorra  ou  se  alastre,  bem como pode pleitear  a  tutela 
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repressiva, através de indenização por danos extrapatrimoniais, quando o dano já se concretizou, 

independentemente de causar prejuízos materiais.

Ressalta-se que o direito de imagem é limitado ao direito do retratado, pois se a imagem 

for vinculada em informações de natureza jornalística onde há interesse público, não há que se falar 

em  violação  desse  direito,  porém  se  a  imagem  for  utilizada  em  questões  publicitárias,  essa 

exposição sem a devida autorização caracteriza abuso do direito de imagem, sendo cabível, entre 

outras medidas, pedido de indenização.

Por fim, haverá, da mesma forma, a mitigação do direito à imagem no que se refere às 

pessoas  públicas  e  às  celebridades,  pois  a  projeção de  suas  personalidades  extrapolam os  seus 

limites individuais, confundindo-se com o interesse da coletividade.

2. DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO

O direito ao esquecimento surgiu da colisão de direitos fundamentais, tendo como direitos 

basilares o da liberdade de expressão e a informação frente aos direitos de personalidade. Nesse 

conflito, existe outro fator que modificou sua dinâmica, a questão temporal.

Assim Rodrigues Jr (2015, p. 35) preceitua que:

O direito  ao  esquecimento trabalha  em prol  de  um bem maior,  a  dignidade  da  pessoa 
humana. De tempos em que as informações são divulgadas e acessadas de modo constant e 
ostensivo, a eternização destes fatos resulta em uma grave ofensa da honra, intimidade e 
imagem, podendo acarretar em graves transtornos morais e psíquicos, ou, fazer com que o 
indivídulo não possa mais conviver dignamente em sociedade.

O direito ao esquecimento deriva dos já conhecidos direitos à intimidade, à privacidade, à 

honra  e  à  imagem,  direitos  da  personalidade  resultantes  da proteção constitucional  conferida  à 

dignidade da pessoa humana. Consiste na vontade que o indivíduo possui de não ser lembrado 

contra  a  própria  vontade,  no  tocante  a  fatos  ou  eventos  trágicos,  que  de  alguma  forma  lhe 

acarretaram algum tipo de abuso ou ofensa. (Ramos Filho, 2014)

Vive-se, no século XXI, a sociedade da hiperinformação, na qual se percebe a celeridade 

com que as informações sobre os mais diversos assuntos são disseminados. (Pereira  apud Boldrini, 

2016)

A partir  dessa  compreensão  pode-se  observar  que,  praticamente,  não  há  mais  espaço 

distintivos entre a esfera privada e a pública, e conseguir manter a sua vida de forma privada diante 

desse novo sistema tornou-se uma missão quase impossível  para  qualquer ser humano.  

As mudanças tecnológicas avançaram de sobremaneira, fazendo com que as lembranças 

sejam arquivadas em computadores ou celulares, fato diverso de tempos atrás, onde as edições de 

jornais  e  revistas  se  perdiam  no  tempo,  porém  com  a  internet  todas  as  situações  podem  ser 
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frequentemente  lembrada,  mas  deve-se  destacar  que  o  direito  ao  esquecimento  não  é  atributo 

exclusivo aos meios virtuais. 

Assim,  pode-se  dizer  que  o  direito  ao  esquecimento  surgiu,  pela  primeira  vez,  na 

Califórnia,  em  1931,  através  do  caso  Melvin  vs  Reid.  Nesse  caso,  Gabrielle  Darley  havia  se 

prostituído e  sido acusada de assassinato,  porém anos depois constituiu família,   casou-se com 

Bernard Melvin, abandonando totalmente sua vida pregressa. Anos mais tarde Doroty Davenport 

produziu um filme chamado “Red Kimon” que retratava a vida passada de Darley com detalhes de 

sua vida como prostituta. Seu esposo entrou com uma ação de reparação de danos e proibição do 

filme, sob alegação que desrespeitava a privacidade de sua esposa, além de constrangimento a sua 

família. Situação estava analisada, em que o Tribunal Americano acolheu o  pedido  da  autora  de 

reparação  por  violação  da  vida  privada, reconhecendo o direito ao esquecimento, tendo em vista 

que os fatos pretéritos não deveriam ser eternamente lembrados.

Ramos Filho (2014) informa que, originariamente, a construção do conceito jurídico do 

direito ao esquecimento, também denominado entre os norte-americanos de the right to be let alone 

(direito de ser deixado em paz ou o direito de estar só) e, em países de língua espanhola, conhecido 

como de derecho al olvido (direito a ser esquecido), se originou a bem da ressocialização de autores 

de atos delituosos, isto é, para beneficiar aqueles que já pagaram por crimes cometidos e, como 

mais  razão,  aqueles  que  foram  considerados  inocentes,  mas  que  tiveram  suas  vidas  pessoais 

envolvidas em eventos muitas vezes com efeitos nefastos e que, por tal razão, não convém serem 

relembrados, trazendo à tona todos os malefícios que, com muito esforço, foram superados. 

Outro caso de destaque, ocorreu na  Alemanha, em 1969, denominado  caso  “Lebach”, 

conhecido mundialmente, em que um  canal  de  televisão  alemão  (Zweites  Deutsches Fernsehen 

–  ZDF)  decidiu  realizar  um  documentário  (“Der  Soldatenmord  von Lebach”)  sobre  o  crime 

ocorrido  na  cidade  Lebach  em  1969,  no  qual  quatro soldados foram mortos enquanto dormiam, 

por sujeitos que queria assaltar o local. Dois dos criminosos foram condenados a prisão perpétua, o 

terceiro foi condenado a seis anos de reclusão. Anos mais tarde, Um dos condenados no crime que 

estava saindo da prisão com a intenção de voltar para sua cidade natal, alegou que o documentário 

além de violar seus direitos de personalidade, dificultaria sua ressocialização na sociedade.

Nas duas primeiras instâncias o pedido do autor foi indeferido, pois os tribunais locais 

entendiam que a notoriedade e interesse público prevaleciam sobre o interesse privado. Porém em 

grau de recurso o autor teve decisão favorável, pois apesar da notoriedade do caso, tal documentário 

poderia  dificultar  o  desenvolvimento  na  comunidade,  tirando  a  possibilidade  de  uma 

ressocialização.

Boldrini  (2016) ressalta  que nesse  caso,  o  Tribunal  proibiu a  reprodução televisiva do 
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documentário, sob o argumento de que o direito fundamental de proteção à privacidade prevalece 

sobre o  direito  fundamental  à  liberdade  de  informação.  Isto é, o Tribunal Constitucional  

Alemão reconheceu o direito ao esquecimento do autor.

É interessante destacar que em 1999 ocorreu o caso “Lebach II”,  que obtive resultado 

diverso, pois o mesmo caso foi retratado pelo canal SAT 1, em uma série de reportagens especiais 

sobre crimes que entraram para a História, porém a produção mudou os nomes dos envolvidos e não 

exibiu imagens originais. Nesse caso a decisão do tribunal foi favorável a emissora, sob a alegação 

que passado mais de 30 anos do fato, a ameaça ao direito da personalidade dos envolvidos já não 

tinha a mesma intensidade, além do fato da emissora não ter utilizado elementos identificadores dos 

protagonistas. 

Rodrigues Jr (2015, p. 41) traz a seguinte avaliação das situações apresentadas acima:

Podemos  apreciar  duas  divergentes  decisões,  sobre  o  mesmo  fato,  influenciadas  pelo 
momento em que foram valoradas os direitos de liberdade e personalidade. Isso prova que o 
posicionamento sólido e permanente sobre o direito ao esquecimento pode se tornar um 
grande equívoco, dado a complexidade garantida em cada fato, combinado com a sempre 
atualizada linha de pensamento sobre a importância destes direitos.

Cabe ressaltar que embora exista esses precedente no século XX, o direito ao esquecimento 

ganhou notoriedade quando, em 2014, o Tribunal de Justiça da União Europeia determinou que o 

Google retirasse informações de cidadãos europeus, considerados irrelevantes, descontextualizadas 

e inadequadas. 

A decisão originou-se da pretensão do espanhol Mario Costeja Gonzalez, que pleiteava a 

retirada das buscas online seu nome a uma dívida para com o Estado que levaria sua casa a penhora, 

sob alegação da informação ser inadequada e inverídica. (Rodrigues Jr, 2015)

Após  esse  decisão  o  Google  criou  um  formulário  online  que  permite  aos  usuários 

requererem a retirada de  links  dos resultados de buscas, onde podem conter informações de fatos 

antigos que possam lhe causar prejuízo, porém a empresa avalia cada caso para que não ocorra a 

exclusão de informações de cunho relevante.

No Brasil, o direito ao esquecimento, ainda não possui uma legislação própria, tendo como 

fundamento  aspectos  doutrinários,  baseados em direitos  da personalidade,  além de acórdãos de 

casos notórios que serão analisados.

Pablo Martinez (apud  Boldrini,  2016) menciona que o direito  ao esquecimento não se 

relaciona apenas com a possibilidade de “estar só”, mas caracteriza-se pela vedação de  se obrigar 

um  indivíduo  a conviver  com  parte  do  seu  passado,  sem  que  haja  qualquer  motivo  para  

divulgação de tal informação.

A tese do direito  ao esquecimento vem ganhando força na doutrina jurídica brasileira, 

88



tendo sido aprovado, recentemente, o Enunciado n.º 531 da VI Jornada de Direito Civil promovida 

pelo CJF/STJ, cujo teor e justificativa ora se transcrevem:

ENUNCIADO 531 – A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informação 
inclui  o  direito  ao  esquecimento.  Artigo:  11  do  Código  Civil  Justificativa:  Os  danos 
provocados pelas novas tecnologias de informação vêm-se acumulando nos dias atuais. O 
direito ao esquecimento tem sua origem histórica no campo das condenações criminais.  
Surge como parcela importante do direito do ex detento à ressocialização. Não atribui a 
ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a própria história, mas apenas assegura a 
possibilidade de discutir  o uso que é dado aos fatos pretéritos,  mais  especificamente o  
modo e a finalidade com que são lembrados.

O referido enunciado é a maior publicação referente a proteção ao direito de esquecimento, 

pois compreende-se que a eternização dos fatos pode comprometer fortemente a vida do indivíduo, 

como  também  sua  família.  O  enunciado  diz,  ainda,  que  pode  fazer  parte  do  processo  de 

ressocialização do ex-detento, assim uma pessoa que cumpriu sua pena tem o direito de, não ser 

mais  comprometido  pelo  fato  passado,  e  assim,  conviver  harmonicamente  com  a  sociedade, 

afastando possível descriminação. 

Ao mesmo tempo, o enunciado deixa claro que ninguém tem o poder de reescrever ou 

apagar a própria história, pois é razoável alguém querer de desvincular do passado, mas não apagá-

lo.  Isto  protege  os  arquivos  dos  meios  de  comunicação,  caso  se,  posteriormente,  a  referida 

informação possa vir a ser novamente de interesse público. 

Rodrigues Jr (2015, p. 38) trata com maestria sobre essa questão:

Não reescrever a história nos remete a pensar também nos eventos marcantes da sociedade. 
Pois parece incabível, por exemplo, que Francisco de Assis Pereira queira de desvincular de 
seus crimes cometidos em 1998, que lhe renderam o apelido de “Maníaco do Parque”, ou 
que,  o  colombiano Marco  Antonio Heredia  Viveros queira ser  esquecido das  agressões 
feitas  a  sua esposa Maria da Penha Maia Fernandes,  que influenciou na criação da lei  
11.340 de 2006, conhecida por Lei Maria da Penha, que trata sobre a violência doméstica.  
O primeiro caso é motivado pela grande publicidade do crime, que marcou a história de 
nosso país, e o segundo, claramente por ter influenciado na criação de uma lei que, foi o 
marco na luta contra a violência doméstica. Nestes dois casos, a liberdade de informação e 
expressão claramente se sobrepõe aos direitos de personalidade

O direito ao esquecimento no território nacional foi, pela primeira vez, reconhecido, em 

2013,  quando  o  Superior  Tribunal  de  Justiça  julgou  os  casos  paradigmáticos  da  “Chacina  da 

Candelária”,  internacionalmente  conhecido,  e  “Aída  Curi”,  crime  amplamente  divulgado  pela 

imprensa e repudiado pela sociedade.

O caso analisado no REsp nº 1.334.097 – RJ tratava-se da história de um dos acusados de 

ter participado do trágico episódio conhecido como a Chacina da Candelária, ocorrido no Rio de 

Janeiro em 1993, mas que ao final do processo-crime fora considerado inocente. 

Far-se-á uma breve explanação do caso mencionado. Na madrugada de 23 de julho de 

1993, no centro da cidade do Rio de Janeiro, mais de cinquenta pessoas, em sua maioria crianças e 

adolescentes,  moradores  de  rua,  foram  alvejados  a  sangue  frio,  alvos  de  um  ataque  policial 
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enquanto dormiam nas intermediações da Igreja da Candelária. Desse ataque seis menores de idade 

e dois adultos sem-teto vieram a falecer. 

A partir disso, um dos indiciados como coautor/partícipe desse crime, Jurandir Gomes da 

França, foi levado a júri popular, sendo absolvido, sob o fundamento de negativa de autoria, o qual 

foi acolhido pela totalidade dos integrantes do Conselho de Sentença.

Em 2006, treze anos após o fato,  o programa “Linha Direta  – Justiça”,  da TV Globo, 

realizou uma matéria especial  sore o caso e apontou Jurandir  como um dos envolvidos, porém 

informando sobre sua absolvição. A produção desse programa tentou entrevistar o inocentado, que 

recusou  a  realização  de  tal  entrevista,  bem como  manifestou  desinteresse  em ter  sua  imagem 

apresentada em rede nacional.  O programa foi apresentado em junho   do   mesmo   ano retratando 

o   episódio, mostrando nomes e imagens reais de todos os denunciados, sem qualquer autorização

Com isso, Jurandir ingressou no Poder Judiciário pleiteando indenização por danos morais 

contra a rede Globo Comunicações e Participações S/A, alegando que, em virtude da repercussão 

alcançada pelo noticiário, houve violação ao seu direito à  paz,  anonimato  e  privacidade  social, 

bem  como prejuízos  aos  seus  familiares.  Sustentou, também, não ter mais conseguido ocupação 

profissional, além de ter sido obrigado a deixar a comunidade em que morava, visando à segurança 

de seus familiares. 

O pedido do autor foi julgado improcedente em primeiro grau, porém foi acolhido em sede 

de apelação. Em sede de Embargos Infringentes manteve-se o acórdão de apelação. A emissora 

recorreu ao Superior Tribunal de Justiça, porém a decisão   foi   mantida, restando   condenada   ao 

pagamento de indenização no montante de R$50.000,00. O pedido foi acolhido com base no direito 

ao esquecimento, valendo-se destacar o seguinte fundamento:

2. Nos presentes autos, o cerne da controvérsia passa pela ausência de contemporaneidade 
da notícia de fatos passados, que   reabriu   antigas   feridas   já   superadas   pelo   autor   e  
reacendeu a desconfiança da sociedade quanto à sua índole. O autor busca a proclamação 
do  seu  direito  ao  esquecimento,  um  direito  de  não  ser  lembrado  contra  sua  vontade,  
especificamente  no  tocante  a  fatos  desabonadores  de  natureza  criminal,  nos  quais  se 
envolveu, mas que, posteriormente, fora inocentado. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, 
REsp n. 1.334.097/RJ, Relator Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, Julgado em 
28/05/2013

Nesse  caso,  o  voto  condutor  da  decisão   reconheceu   o   direito   ao  esquecimento, 

prevalecendo  o  critério  de  não  haver  necessidade  de  retratar fatos pretéritos contra sua vontade, 

o que superaria o direito da liberdade de expressão inerente à atividade da imprensa.

Já o caso analisado no REsp nº 1.335.153 – RJ se referia ao dos familiares de Aída Curi,  

estuprada e morta em 1958 por um grupo de jovens.

Segue breve relato do caso. Em 1958, Aída Curi,  jovem de dezoito anos de idade,  foi 

levada  por  três  homens  ao  terraço  de  um  prédio  localizado  no  bairro  Copacabana,  onde  foi 
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molestada   sexualmente   e   violentada   até desfalecer, sendo, em   seguida, arremessada do 

décimo segundo andar do prédio.

Mais de cinquenta anos depois, a história do crime foi novamente divulgada   através   do 

programa “Linha   Direta   -   Justiça”, sem   qualquer autorização dos familiares da vítima.  Por  

conseguinte, os irmãos da vítima moveram ação contra a Rede Globo S/A, pleiteando o direito de 

receber indenização por danos morais, sob o fundamento de que a reportagem os fez reviver a dor 

do passado.  Além   dos   danos   morais, pleitearam, ainda, indenização por danos materiais e à 

imagem, consistentes na exploração comercial da falecida com objetivo econômico.

No entanto, o Superior Tribunal de Justiça entendeu não assistir razão aos irmãos de Aída 

Curi, negando provimento ao seu recurso, sob o argumento de que não seria possível divulgar o 

caso,  sem  identificação  e  a  imagem  da  vítima.  A liberdade  de  imprensa,  no  presente  caso, 

prevaleceu, eis que não fora  acolhido  o  pedido  de  indenização  com  base  no  direito  ao 

esquecimento sob o seguinte argumento:

4. Não obstante isso, assim como o direito ao esquecimento do ofensor  –  condenado  e  já 
penalizado  –  deve  ser  pondero  pela questão da historicidade do fato narrado, assim 
também o direito dos ofendidos  deve  observar  esse  mesmo  parâmetro.  Em um crime de  
repercussão   nacional,  a   vítima   –   por   torpeza   do   destino   – frequentemente    se  
torna    elemento    indissociável    do    delito, circunstância que, na generalidade das vezes, 
inviabiliza a narrativa do crime caso se pretenda omitir a figura do ofendido. 5. Com efeito,  
o direito ao esquecimento que ora se reconhece para todos, ofensor e ofendido, não alcança 
o caso dos autos, em que se reviveu, décadas depois do  crime,  acontecimento  que  entrou  
para  o  domínio  público, de modo que se tornaria impraticável a atividade da imprensa 
para o desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi. BRASIL. Superior Tribunal  
de Justiça, Resp 1335.153/RJ, Relator Min. Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, julgado 
em 28/05/13.

Portanto, diferentemente   do   desfecho   dado   ao   caso   Chacina   da Candelária, a 

Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, nesse caso, reconheceu a prevalência da liberdade de 

imprensa, sob o fundamento da relevância  da  historicidade  do  fato,  o  qual,  segundo  o  STJ, 

seria  elemento impeditivo para a concessão do direito ao esquecimento. (Boldrini, 2016)

Ramos Filho (2014) ressalta que em ambos os casos, as partes pleiteavam o direito de não 

serem objeto de publicações da mídia televisiva, buscando o reconhecimento do direito de serem 

esquecidas, afirmando, assim, a Quarta Turma do STJ, que o sistema jurídico brasileiro tutela o 

direito ao esquecimento. 

Outro fato de grande destaque na mídia nacional que também tentou se utilizar do direito 

ao esquecimento para respaldá-lo, porém sem sucesso. Em 1982, Xuxa Meneghel, então com 19 

anos, fez uma participação no filme “Amor Estranho Amor”, onde fazia o papel de uma prostituta 

que tinha um envolvimento sexual com um menino de 12 anos. Fato este que aconteceu antes da 

artista, se tornar apresentadora de programas de televisão para público infantil, o que aconteceria 
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somente a partir de 1983. 

Reforça-se, assim, que a ideia do direito ao esquecimento está conectado com situações 

que  envolvem  violação  de  direitos  ligados  a  personalidade,  ao  convívio  em  sociedade  e  à 

prerrogativa de manter a vida reservada, sem exposição.

Ainda que seja embrionário em nosso ordenamento jurídico, percebe-se que o direito ao 

esquecimento  é  possível  de  ser  assegurado,  pois  se  trata  de  um  direito  advindo  dos  direitos 

fundamentais  da  personalidade,  mas  que,  deve  ser  analisado  em consonância  com os  direitos, 

também fundamentais, de informação.

É por essa razão, inclusive, isto é, pela relevância que deve ser dada à ponderação entre 

esses  direitos  fundamentais,  que  o  Superior  Tribunal  de  Justiça  deu  desfechos  diferentes  aos 

maiores casos  que  já  julgou  sobre  o tema. (Boldrini, 2016)

4.  COLISÃO  DOS  DIREITOS  FUNDAMENTAIS:  DIREITO  AO  ESQUECIMENTO 
FRENTE A LIBERDADE DE INFORMAÇÃO, DE EXPRESSÃO E DE IMPRENSA

Após o exposto,  pode-se perceber que se tem, de um lado, a liberdade de imprensa,  a 

liberdade  de  informação  e  de  expressão,  valores  de  índole  constitucional,  inerentes  de  uma 

sociedade contemporânea, serias de funções e diante de um mundo globalizado, logo não podem 

estar submetidos a qualquer tipo de censura, e, de outro, os direitos da personalidade, dentre eles o 

direito ao esquecimento, como resultado do direito à intimidade, à privacidade, à honra e à imagem, 

porém todos com status   de direitos  fundamentais,  resguardados constitucionalmente,  surgindo, 

assim, uma colisão entre direitos fundamentais. 

Entretanto, antes de adentrar na análise efetiva da colisão de direitos em si e nos métodos 

adotados pela  doutrina e jurisprudência para a  sua possível  solução,  faz-se necessário explanar 

acerca de algumas premissas de suma importância que servem como pano de fundo para o presente 

tema. (Ramos Filho, 2014)

É sabido que o ordenamento jurídico brasileiro possui duas modalidades de normas: os 

princípios e as regras. Diante disso, o primeiro ponto a ser analisado se refere ao fato de que os 

direitos  fundamentais  são  outorgados  por  normas  constitucionais  com natureza  principiológica, 

razão  pela  qual  a  sua  aplicação  não  se  perfaz  como  as  regras.  Partindo-se  do  conceito 

tradicionalmente  usado  na  literatura  jurídica  brasileira,  “princípios”  são  definidos  como 

mandamentos  nucleares,  disposições  fundamentais  de  um sistema ou núcleos  de condensações. 

(SILVA, 2003, p. 607). 

Nas palavras de Virgílio Afonso da Silva (2003, p. 607), “princípios seriam as normas mais 

fundamentais do sistema, enquanto que as regras costumam ser definidas como uma concretização 
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desses princípios e teriam, por isso, caráter mais instrumental e menos fundamental”. 

O tema conflito de direitos fundamentais, mais precisamente o conflito entre liberdade de 

informação e direitos da personalidade, não é fato novo, tendo os tribunais já se deparado com 

inúmeros casos. Entretanto, tal conflito, ganha uma nova perspectiva quando tratada sob o prisma 

do ambiente virtual, levando-se em consideração uma nova realidade social, na qual a informação 

se difunde de forma massificada,  por meio de diversos veículos de comunicação,  dentre eles a 

internet,  ambiente  que,  por  natureza,  não  “esquece”  o  que  nele  se  divulga  e  pereniza  tanto 

informações boas quanto injuriosas da pessoa noticiada, bem como do seu alcance potencializado 

de divulgação. 

Conforme mencionado, tem-se de um lado o direito ao esquecimento, como decorrência 

dos  direitos  da  personalidade  à  honra,  à  privacidade,  à  intimidade  e  à  imagem,  resultantes  de 

proteção constitucional  conferida  à  dignidade  da  pessoa  humana,  e,  de  outro,  as  liberdades  de 

informação, de expressão e de imprensa, todos tutelados da mesma forma pelo Texto Constitucional 

de 1988. 

Destaca Ramos Filho (2014, p. 56) que “o conflito em destaque emerge da própria opção 

constitucional pela proteção de valores quase sempre antagônicos, os quais representam, se um 

lado, o legítimo interesse de “querer ocultar-se” e, de outro, o também legítimo interesse de se 

“fazer revelar”. 

Colisões desse tipo são comuns no direito constitucional contemporâneo e ocorrem, pelos 

seguintes  motivos:  a  complexidade  e  o  pluralismo  das  sociedades  modernas  levam  valores  e 

interesse diversos ao abrigo de um documento dialético e compromissório que é a Constituição, que 

por  vezes  entram  em  choque;  os  direitos  fundamentais,  por  serem  expressos  sob  a  forma  de 

princípios,  sujeitam-se  à  concorrência  com  outros  princípios  e  à  aplicabilidade  no  limite  do 

possível, à vista das circunstâncias fáticas e jurídicas. (BARROSO, apud Ramos Filho, 2014, 56). 

No  caso  em  tela  tem-se  o  direito  ao  esquecimento,  como  espécie  dos  direitos  da 

personalidade, que orienta no sentido da proteção da esfera privada, do sigilo, da tranquilidade, do 

segredo, da não divulgação de informação pessoal, da não exposição da imagem; e de outro as 

liberdades  de  informação,  de  expressão  e  manifestação  do  pensamento  jornalístico  seguem  o 

caminho da transparência, da publicidade, da livre circulação de informação. 

A técnica utilizada resolução desse tipo de conflitos de direitos fundamentais é examinar a 

situação de fato,  o intérprete irá  identificar no ordenamento jurídico a norma que deverá reger 

aquela hipótese, para posteriormente desenvolver um tipo de raciocínio lógico, no qual a norma será 

a  premissa  maior,  os  fatos  serão  a  premissa  menor  e  a  conclusão  será  consequência  do 

enquadramento dos fatos à norma. 
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Diante  do  exposto  acima  acredita-se  que  a  técnica  da  subsunção  “não  seria 

constitucionalmente  adequada,  em razão  do  princípio  da  unidade  da  Constituição,  que  nega  a 

existência de hierarquia entre as normas constitucionais”. (Barroso apud Ramos Filho, 2014, p. 57) 

A colisão  deverá  ser  solucionada  mediante  o  peso  ou  a  importância  relativa  da  cada 

princípio, a fim de poder escolher entre eles, dependendo do caso concreto, assim prevalecerá ou 

sofrerá menos constrição do que o outro diante do fato. Assim, diante de normas em rota de colisão 

e da impossibilidade de utilização os métodos clássicos de solução para os conflitos entre as regras, 

a  interpretação  constitucional  precisou  desenvolver  técnicas  capazes  de  produzir  uma  solução 

pautada pela racionalidade e controlabilidade. Assim, a técnica a ser desenvolvida deverá ter uma 

estrutura  diversa,  com capacidade  de  operar  em todas  as  direções,  sempre  em busca  da  regra 

concreta que vai reger a espécie de fato

Ramos Filho (2014) destaca que se trata da técnica que a doutrina constitucionalista se 

convencionou a denominar de ponderação. Nomeada na doutrina norte-americana de balancing, a 

ponderação consiste em uma técnica jurídica de solução de conflitos normativos que envolvem 

valores  ou  opções  políticas  em  tensão,  sobretudo  quando  uma  situação  concreta  dá  ensejo  à 

aplicação de normas técnicas tradicionais de hermenêutica não se mostram suficientes.  

Fazendo uma comparação entre a ponderação e o método de subsunção, Barroso (apud 

Ramos Filho, p. 59) expõe que “a subsunção é um quadro geométrico, com três cores distintas e 

nítidas.  A ponderação  é  uma  pintura  moderna,  com  inúmeras  cores  sobrepostas,  algumas  se 

destacando mais do que outras, mas formando uma unidade estética”. 

O referido autor ainda descreve a técnica da ponderação em três etapas, sendo a primeira 

etapa aquela em que caberá ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a solução do 

caso,  ocasião  em  que  deverá  identificar  eventuais  conflitos  entre  elas.  Na  segunda  etapa,  o 

intérprete irá examinar os fatos e as circunstâncias concretas do caso, assim como a sua interação 

com  os  elementos  normativos.  E  por  fim,  a  terceira  etapa  que  a  técnica  da  ponderação  que 

prevalece. 

A partir da análise jurisprudencial, observa-se, claramente, que deve ser aplicada a técnica 

da ponderação para solucionar as hipóteses de colisão entre os direitos fundamentais, buscando 

estabelecer uma solução, caso a caso, para cada hipótese específica de colisão entre o direito ao 

esquecimento e as liberdades de expressão, informação e de imprensa.

George Marmelsten (apud  Boldrini, 2016,  online)  conceitua a técnica da ponderação da 

seguinte maneira: 

A ponderação é uma técnica de decisão empregada para solucionar conflitos normativos 
que envolvam valores ou opções políticas, em relação aos quais as técnicas tradicionais de 
hermenêutica não se mostram suficientes.  É justamente o que ocorre com a colisão de  
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normas constitucionais, pois, nesse caso, não se pode adotar nem o critério hierárquico,  
nem o cronológico, nem a especialidade para resolver uma antinomia entre valores

Outro elemento de essencial utilidade e que sempre deve ser o fio condutor do intérprete, 

ao solucionar a colisão entre direitos fundamentas, é o princípio da proporcionalidade. Tal princípio 

se faz essencial e imprescindível, principalmente no apoio e na proteção dos direitos fundamentais, 

pois fornece critérios para as limitações a esses direitos. 

Boldrini  (2016,  online)  descreve  que  a ponderação  se  utiliza  do  princípio  da 

proporcionalidade ou razoabilidade para conciliar a máxima concordância prática entre os direitos 

em conflito.

Nas palavras de Marcelo Novelino (apud Ramos Filho, 2014, p. 60): 

O princípio da proporcionalidade é uma verdadeira garantia constitucional que tem uma 
dupla função: protege os indivíduos contra os abusos do poder estatal e serve de método 
interpretativo  de  apoio  para  o  juiz  quando  este  precisa  resolver  problemas  de 
compatibilidade e de conformidade na tarefa de densificação ou concretização das normas 
constitucionais.

Com isso, complementa Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (apud  Boldrini, 

2016, online) que: 

Em casos tais (colisão de direitos da personalidade e liberdade de imprensa),  é certa  e 
incontroversa  a  inexistência  de  qualquer  hierarquia,  merecendo,  ambas  as  figuras,  uma 
proteção constitucional, como direito fundamental. Impõe-se, então, o uso da técnica de 
ponderação  dos  interesses,  buscando  averiguar,  no  caso  concreto  qual  o  interesse  que 
sobrepuja, na proteção da dignidade humana. Impõe-se investigar qual o direito que possui  
maior amplitude casuisticamente.

Não resta dúvida de que essa técnica tem grande importância para a resolução dos casos 

práticos do dia-a-dia. Afinal, esses casos estão cada vez mais presentes diante da superexposição 

que a evolução tecnológica está proporcionando às relações humanas.

Após análise das técnicas plausíveis para tentar solucionar a questão da colisão de direitos 

fundamentais no caso de conflito entre direito ao esquecimento, direito à privacidade e intimidade, e 

o direito a liberdade de informação e expressão, chegou-se ao entendimento que a ponderação como 

a técnica apta a solucionar as hipóteses de colisão entre direitos fundamentais e assentadas as etapas 

pelas quais o intérprete deverá percorrer. 

Nesse sentido, busca-se estabelecer uma solução para a colisão específica entre o direito ao 

esquecimento e as liberdades de informação, de expressão e imprensa, colisão essa destacada com a 

exibição  de  programas  e  matérias  jornalísticas,  nos  quais  são  relatados  e  encenados  eventos 

criminosos  de grande repercussão ocorridos no passado,  independentemente de autorização dos 

eventuais envolvidos. (Ramos Filho, 2016, p. 61)

No Brasil, desde o advento do regime constitucional instaurado com a Constituição Federal 

de 1988,  se busca uma imprensa de fato livre.  O Texto Constitucional,  ante  tanta  importância, 
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reserva todo um bloco normativo para tutelar a liberdade de manifestação de informação jornalística 

e os meios de comunicação social (art. 220), assim como outros dispositivos, tais como os incisos 

IV, IX e XIV, do art. 5º. 

No  entanto,  verifica-se  em  ponto  oposto  a  situação  daqueles  envolvidos  nos  fatos 

transmitidos, a exemplo dos autores de atos delituosos que estejam em processo de ressocialização 

ou absolvidos  em procedimentos  criminais,  bem como das  vítimas  e  seus  familiares,  que,  por 

diversas vezes, têm a sua intimidade e vida privada invadida sem consentimento pelos meios de 

comunicação, os quais atuam apenas sob a premissa de informar a todo custo. (Ramos Filho, 2016, 

p. 62)

Observa-se que o direito ao esquecimento é um instituto que decorre da regra legal que 

assegura a proteção da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, assim como da tutela do 

princípio de proteção à dignidade da pessoa humana.

Ressalte-se,  de  antemão,  que  todo  processo  para  solucionar  a  colisão  de  direitos 

fundamentais  deve  estar  pautado na observância dos  princípios  da unidade  da Constituição,  da 

concordância  prática  e  da  proporcionalidade,  todos  devidamente  analisados  no  decorrer  deste 

trabalho. 

Entretanto,  a  Carta  Magna  de  1988 rompeu  com o  paradigma do medo  e  da  censura 

impostos  à  manifestação  do  pensamento,  não  se  pode cercear  a  liberdade  de  informação  e  de 

expressão garantidas,  à  custa  do atrofiamento dos  valores  que apontam para a  pessoa humana, 

autorizando a atuação da mídia desprendida de regras e princípios. 

É evidente que tanto a liberdade de informação,  como a de expressão,  e bem assim a 

liberdade  de  imprensa,  não  são  direitos  absolutos,  encontrando  limites  no  próprio  texto 

constitucional. 

A Constituição Federal admite restrição à liberdade de comunicação, consoante se verifica 

em seu art. 220, § 1º e nesse mesmo sentido, o § 3º do art. 222, o qual afirma que “os meios de 

comunicação  social  eletrônica,  independentemente  da  tecnologia  utilizada  para  a  prestação  do 

serviço, deverão observar os princípios enunciados no art. 221”, princípios dos quais se destaca o 

“respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da família” (inciso IV), percebendo-se a nítida 

intenção do constituinte originário de também erigir o respeito à dignidade pessoal e aos valores da 

família à condição de limites da liberdade de informação, de expressão e da imprensa. 

Denota-se que o Texto Constitucional também é determinante ao afirmar, em seu art. 5º, 

inciso  X,  que  “são  invioláveis  à  intimidade,  à  vida  privada,  à  honra  e  imagem  das  pessoas,  

assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação. Abarca-

se, assim, os direitos da personalidade, direitos estes que derivam da própria dignidade da pessoa 
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humana,  tutelando  os  valores  mais  significativos  do  indivíduo  e  caracterizando  um  mínimo 

necessário e imprescindível para uma vida com dignidade. 

Resta  evidente,  pela  redação  do  dispositivo  acima  mencionado,  que  a  intenção  do 

constituinte é estabelecer como regra a inviolabilidade dos direitos à intimidade, à vida privada, à 

honra  e  à  imagem,  e  não  assegurar  apenas  eventual  direito  de  reparação  ao  dano  causado.  A 

indenização  estará  resguardada  sim,  mas  somente  aos  casos  em que  não  foi  possível  obstar  a 

divulgação ou publicação da matéria ou notícia lesiva aos direitos da personalidade. (Ramos Filho, 

2016, p.64)

Muito se fala quanto a aplicação do direito ao esquecimento traria empecilho ao interesse 

público que justificaria a divulgação do fato, principalmente por se tratar de um fato delituoso de 

grande repercussão, tornando as pessoas nele envolvidas personalidades públicas. 

Não há dúvida de que a história da sociedade faz parte do seu patrimônio imaterial, tendo 

como função revelar para as gerações futuras os traços políticos, sociais e culturais de determinada 

época, de modo que a recordação de crimes passados revelam aspectos importantes no que concerne 

a valores éticos e humanos, bem como a resposta estatal dada ao caso. 

Ramos Filho (2016, p. 66) proclama:

No  entanto,  a  historicidade  de  fatos  jornalísticos,  principalmente  se  tratando  de  um 
jornalismo policial, há de ser considerado com certa cautela, pois a imprensa nem sempre 
age com o nobre propósito de informar o público de forma neutra e ética, pois, sob uma 
lógica  empresarial,  está  mais  interessada  na  obtenção  de  lucros  e  em obter  índices  de  
audiência mais elevados, pautado seus editoriais em decisões políticas, transmitindo não a 
verdade, mas apenas uma versão dos fatos que melhor lhe convém.

Ademais,  em  virtude  do  grande  número  de  pessoas  alcançadas  pelos  meios  de 

comunicação e do poder que a mídia exerce na sociedade, o telespectador, ao final do programa, 

estará  convencido  da  versão  apresentada  e  de  que  os  fatos  transcorreram conforme  relatados. 

Porém, não se pode deixar de considerar que há casos em que pessoas envolvidas em crimes fazem 

questão de  não serem esquecidas,  para que  suas  tragédias  particulares  sirvam como motivo de 

mudanças, seja na resposta estatal, através da promulgação de novas leis para evitar delitos futuros, 

seja até mesmo na mentalidade da sociedade. 

Com efeito, a historicidade de determinados crimes não pode servir como permissão ampla 

e irrestrita para que os fatos e as pessoas neles envolvidas sejam retratados indefinidamente no 

tempo, sob pena de se permitir um segundo abuso à dignidade humana, simplesmente porque o 

primeiro já fora cometido no passado, servindo a tese do direito ao esquecimento como óbice à 

exploração populista da mídia. (Ramos Filho, 2016, p. 67)

Posto isso, para a colisão entre o direito ao esquecimento e a liberdades de informação, de 

expressão e de imprensa, com o intento de criar uma harmonização entre a “liberdade de imprensa” 
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e a “honra” da pessoa envolvida,  preservando os valores seriam preservados em sua plenitude, 

pode-se perceber que a melhor solução seria a possibilidade de divulgação do fato ou acontecimento 

com a ocultação de todo e qualquer elemento relacionado ao indivíduo. 

Entretanto, na eventual impossibilidade de se noticiar o fato sem que se possa omitir quem 

fora o seu autor ou a vítima, como base em um juízo de ponderação, mediante uma determinação 

valorativa dos interesses em jogo e das particularidades inerentes ao caso, considerando ainda os 

parâmetros da proporcionalidade,  conclui-se que o direito  ao esquecimento deve prevalecer  em 

detrimento das liberdades de informação, de expressão e de imprensa. (Ramos Filho, 2016, p. 68)

Assim,  o  interesse  público  supostamente  existente  na  divulgação  do  fato  deve  ser 

averiguado com cuidadosa cautela, a fim de que não se revista em justificativa para encobrir meros 

interesses particulares, em geral econômicos, que movam o meio de comunicação, ansiosos por 

conquistar audiência. (Chung, online)

Chung (online) traz uma importante consideração sobre o assunto:

Outro aspecto que se deve considerar é na hipótese de colisão ora em análise é o suposto  
comprometimento  da  historicidade  do  fato  com  o  acolhimento  da  tese  do  direito  ao 
esquecimento, onde se argumenta que crimes e criminosos que entraram para a história 
poderiam simplesmente desaparecer. Não há dúvida de que a história da sociedade faz parte 
do seu patrimônio imaterial, tendo como função revelar para as gerações futuras os traços  
políticos, sociais e culturais de determinada época, de modo que a recordação de crimes 
passados revelam aspectos importantes no que concerne a valores éticos e humanos, bem 
como a resposta estatal dada ao caso. Nesse sentido, o Min. Luis Felipe Salomão ressaltou 
que  “ressalvam-se  do  direito  ao  esquecimento  os  fatos  genuinamente  históricos  – 
historicidade essa que deve ser analisada em concreto – cujo interesse público e social deve 
sobreviver à passagem do tempo” (REsp 1.334.097).

Posto isso, para a colisão entre o direito ao esquecimento e a liberdades de informação e de 

expressão, busca-se harmonizá-los, onde ambos os valores seriam preservados em sua plenitude, a 

solução mais  plausível  seria  a  possibilidade  de  divulgação do fato  com a  ocultação de  todo e 

qualquer  elemento  identificativo,  como  o  seu  nome  e  fisionomia.  Todavia,  na  eventual 

impossibilidade de se noticiar o fato sem que se possa omitir quem fora o seu autor ou a vítima,  

com fulcro na ponderação, mediante uma determinação valorativa dos interesses em lume e com os 

olhos nas peculiaridades do caso, conclui-se que o direito ao esquecimento deve prevalecer em 

detrimento das liberdades de informação, de expressão e de imprensa.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O presente trabalho tem como objetivo analisar o conflito entre direitos fundamentais, ou 

seja, a colisão de direitos referente a apreciação do direito ao esquecimento frente aos direitos de 

intimidade e privacidade em confronto com os direitos à liberdade de expressão e imprensa.

Ao longo do referido texto procurou-se desenvolver um raciocínio lógico sistemática ao 
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explanar sobre o surgimentos dos direitos fundamentais para expor sobre sua atual relevância para o 

ordenamento jurídico brasileiro, fazendo uma construção de sua evolução mediante as gerações de 

direito, fato importantíssimo para percepção da relevância desses direitos.

Em seguida  foi  demonstrado os  direitos  fundamentais  da  privacidade,  da  liberdade  de 

expressão como princípios  basilares  da dignidade da pessoa humana,  bem como os direitos  de 

personalidade fundamento para a existência do direito ao esquecimento, bem como o direito seu 

possível conflito na aplicabilidade fática.

Denota-se ser relevante tratar do direito ao esquecimento, como o direito de ser esquecido, 

trazendo casos notórios internacionais, destacando seu surgimento, bem como seu desenvolvimento 

no ordenamento jurídico brasileiro.

Após  essa  análise  fez-se  necessário  tratar  sobre  a  colisão  de  direitos  fundamentais, 

analisando qual direito deve se contrapor nos casos de situação onde poderia ser aplicado o direito 

ao esquecimento.

O direito ao esquecimento, derivado do direito fundamental à intimidade, à vida privada, à 

honra  e  à  imagem,  direitos  estes  devidamente  consagrados  pela  Constituição  Federal  de  1988, 

consiste na impossibilidade de divulgação de fatos do passado que podem vir a causar algum dano, 

lesão, humilhação, marcar tal pessoa, discriminação ou qualquer outro prejuízo ao sujeito, possível 

protagonista, da notícia e aos diretamente interessados ao evento noticiado.

Tal  direito,  quando  precisa  ser  analisado  no  caso  fático  concreto,  entra  em constante 

colisão com o direito fundamental à liberdade de expressão e informação, que estão igualmente 

resguardado pela Constituição Federal, surgindo, assim, um conflito entre valores constitucionais de 

extrema importância, que serão submetidos à ponderação, ao método da conformação prática ou 

harmonização  e  ao  princípio  da  unidade  da  Constituição,  para  que  se  possa  encontrar  uma 

interpretação justa, que considere ambos os direitos e estabeleça o peso e relevância de cada um 

deles em conformidade com o caso posto em análise.

Nesse sistema de pesos e contrapesos, sempre levando em consideração o princípio maior 

da  dignidade  da  pessoa  humana,  prevalecerá  o  direito  ao  esquecimento,  quando a  tutela  a  ser 

protegida se revelar relevante que seja contemplado o ideal de sociedade justa e igualitária. 

Deve-se perceber que que acontecimentos históricos, profundamente arraigados na cultura 

de determinada sociedade, devem ter as devidas ponderações, considerando que, nesse caso, há 

outros interesses de maior relevância envolvidos, além do pessoal.

Por fim, não se pode afirmar que o direito à vida privada, à intimidade, à honra e à imagem 

sempre prevalecerão, frente a direito a informação, uma vez que, a depender das circunstâncias que 

permeiem outros eventos, a liberdade de expressão e informação, resguardadas pela Constituição 
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mediante um Estado Democrático de Direito, poderá sobrepor-se a tais direitos de personalidade.

O que se precisa explicitar é que a devida utilização do direito ao esquecimento se fará jus 

quando da análise do caso concreto se denotar a irrelevância da informação para o público em geral 

em contrapartida da possível devastação da pessoa, sujeito do fato.
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APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DA INOCÊNCIA NO 
ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO

Júlia Alves de OLIVEIRA1

Glauco Roberto Marques MOREIRA2

RESUMO
O presente artigo objetiva fazer uma análise histórica do princípio constitucional da presunção de 
inocência,  como se deu sua inserção dentro do cenário jurídico desde sua primeira  positivação 
ocorrida na Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, até a atualidade. Além disso, estar-se-
á  estudando sobre  a  positivação do referido  principio  na  Constituição  Federal  de  1988 que se 
encontra  no  artigo  5º,  inciso  LVII,  bem como  sua  aplicabilidade  entre  os  direitos  e  garantias 
individuais de tal diploma legal e seus desmembramentos. Para tanto, analisar-se-á, também, os 
principais  princípios  norteadores  desta  garantia,  tais  como,  princípio  do  devido  processo  legal, 
princípio da dignidade da pessoa humana, princípio da ampla defesa, entre outros. Nesta pesquisa, o 
estudo será desenvolvido por meio de um raciocínio lógico e dedutivo resultante das informações 
analisadas  dentro  da  bibliografia  escolhida,  para  assim,  apresentar  conclusões  sobre  o  tema 
abordado.

PALAVRAS-CHAVE: Presunção da Inocência. Constituição Federal. Processo Penal.

ABSTRACT
This article aims to make a historical analysis of the constitutional principle of the presumption of 
innocence, as it has been inserted in the legal scenario since its first positivation occurred in the 
Declaration  of  Rights  of  Man and the  Citizen,  until  the  present  days.  Besides  that,  it  will  be 
studying the positivation of the already mentioned principle in the Federal Constitution of 1988 that  
is found in article 5, subsection LVII, as well as its applicability between the personal rights and 
guarantees of such legal diploma and its dismemberments. For this purpose, will also be analyzed,  
the main principles of this guarantee, such as the principle of due process of law, the principle of the 
human dignity, the principle of the ample defense, among others.  In this research, the study will be 
developed through a logical and deductive reasoning resulting from the information analyzed within 
the chosen bibliography, in order to present conclusions about the topic addressed.

KEY WORDS: Presumption of Innocence. Federal Constitution. Criminal Procedure.

1 INTRODUÇÃO

A presunção de inocência, prevista na Constituição Federal, é considerada como um dos 

princípios mais importantes dentro das garantias constitucionais, a prática desse instituto permite 

que a inocência do acusado seja presumida até que seja firmada sua culpabilidade por meio de uma 

sentença condenatória penal transitada em julgado, tutelando à liberdade pessoal. Nesse sentido, 

através  da inocência presumida o acusado passa a ser sujeito de direito  dentro de uma relação 

1 Discente do 4º ano do curso de Direito do Centro Universitário “Antonio Eufrásio de Toledo” de Presidente 
Prudente. e-mail oliv_alves@hotmail.com. 

2 O autor é Doutor e Mestre em Direito Constitucional pela Instituição Toledo de Ensino  de Bauru-SP,  docente do 
curso de Direito do Centro Universitário “Antônio Eufrásio de Toledo” de Presidente Prudente, advogado e 
Delegado de Polícia do Estado de São Paulo aposentado. E-mail glaucomarques@toledoprudente.edu.br.   
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processual, sendo essa uma das bases para um Estado Democrático de Direito que há muito tratava 

o gênero humano de maneira violentamente arbitrária. 

O presente tema é de grande importância para o cenário nacional, por trazer à tona uma 

discussão  que vem ganhando espaço e  que está  cada  vez  mais  presente  tanto  no ordenamento 

jurídico  brasileiro  quanto  no  ordenamento  jurídico  estrangeiro.  Além disso,  este  tema  permeia 

tantos princípios, direitos e garantias que são fundamentais e inerentes ao ser humano, devendo 

receber a devida importância e tratamento, mostrando ao leitor a visão trazida pelo legislador, para 

que dessa maneira possa se conscientizar e formar uma opinião sobre algo que é seu por direito. 

Um dos maiores bens do indivíduo é sua liberdade, a presunção da inocência, trata-se de 

um  princípio  exposto  em  nosso  ordenamento  jurídico  implicitamente,  porque  a  redação 

constitucional não se ocupa em declarar a inocência do acusado, mas sim, de garantir que ele não 

seja imperiosamente detentor de culpa pela prática do fato que lhe é atribuído, assegurando a não 

privação de sua liberdade de forma antecipada. 

Na  primeira  parte  do  trabalho  traçamos  um  breve  percurso  histórico  do  princípio  da 

presunção  de  inocência,  analisando  os  principais  institutos  legais  que  foram  berço  para  este 

princípio  que  a  partir  de  então,  influenciou  os  ordenamentos  jurídicos,  inclusive  o  brasileiro, 

principalmente a Constituição Federal que também será analisada quanto a aplicação da presunção 

de inocência, bem como os demais princípios constitucionais que servem como subsídio para o 

instituto tema deste artigo. 

Na  realização  deste  estudo  foi  utilizado  o  método  dedutivo  com  base  em  pesquisa 

bibliográfica, extraindo-se o contendo das principais legislações e doutrinas pertinentes, partindo-se 

da análise dos principais diplomas legais influenciadores em âmbito nacional e internacional deste 

instituto e dos principais princípios constitucionais para construir um raciocínio lógico.

2 BREVE CONTEXTUALIZAÇÃO HISTÓRICA

Hodiernamente,  a  presunção  da  inocência  é  reconhecida  como  um direito  inerente  ao 

indivíduo  de  maneira  universal,  isso  decorre  da  dignidade  da  pessoa  humana,  dessa  forma,  a 

condição de inocente do indivíduo fica vinculada a tais premissas, sendo que qualquer violação a 

estes, afronta à dimensão chamada de “mínimo ético irredutível” 3, dimensão está que correlaciona 

o direito e a moral, que são indispensáveis para a vida em sociedade. De acordo com Noberto 

Bobbio esses direitos são universais:

Somos tentados a descrever o processo de desenvolvimento que culmina da Declaração 
Universal também de um outro modo, servindo-nos das categorias tradicionais do direito 

3 PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 12ª Ed. São Paulo: Saraiva, 
2011. p. 209
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natural  e  do  direito  positivo:  os  direitos  do  homem  nascem  como  direitos  naturais  
universais,  desenvolvem-se  como  direitos  positivos  particulares,  para  finalmente 
encontrarem sua plena realização como direitos positivos universais.4

Está  garantia  da  presunção  de  inocência  do  homem  até  que  se  prove  o  contrário  se 

consolidou ao longo da história, entretanto, nota-se que os direitos universais do ser humano nem 

sempre  foram  assegurados  pelo  Estado.  Em  relação  à  adoção  de  tal  princípio  nos  diversos 

mecanismos legais, frisa-se o entendimento consoante de Lopes Junior:

A presunção  da  inocência  remonta  ao  Direito  Roma  (escritos  de  Trajano),  mas  foi 
seriamente atacada e até invertida na inquisição da Idade Média. Basta recordar que na 
inquisição a dúvida gerada pela insuficiência de provas equivalia a uma semiprova, que 
comportava um juízo de semiculpabilidade e semicondenação a uma pena leve.  Era na 
verdade  uma  presunção  de  culpabilidade.  No  Directorium  Inquisitorim,  EYMERICH 
orientava que “o suspeito que tem uma testemunha contra ele é torturado. Um boato e um 
depoimento constituem, juntos, uma semiprova e isso é suficiente para uma condenação”.5

Até o  século  XVII  o sistema processual  penal  brasileiro  era  inquisitivo,  sendo que  as 

funções e  os poderes  não eram separados6 e  sim monopolizados pelo superno que os  utilizava 

arbitrariamente,  possibilitando inúmeros abusos e barbaridades que foram criticados por Michel 

Foucault7 e Cesare Beccaria8.

Neste período a base do sistema acusatório era o principio da presunção da culpabilidade 

que leciona o contrário do que é garantido atualmente, “onde o infrator da norma penal, tipificado 

enquanto crime, era presumidamente culpado, não havendo sequer a possibilidade do exercício das 

garantias inerentes a um processo justo e célere” 9, dispensava-se justa causa, ou seja, a presença de 

materialidade e autoria, muito menos trânsito em julgado, que na época não ocorria permitindo 

assim a qualquer momento a revisão de uma pena10. Segundo Breno Melaragno Costa, um processo 

penal instaurado era apto a atribuir ao réu uma verdadeira presunção de culpa, ressalta que:

Em linhas gerais  assim se apresentava o então processo penal  de estrutura inquisitória. 
Prevalece, desta forma, o favor societate. O interesse do Estado era mais importante que o 
do homem. Basta compreendermos o conceito de Estado na época, para sabermos como 
funcionava  o  processo  penal.  Um  Estado  totalitário  que  não  conhecia  os  direitos 
fundamentais do homem, e este deveria se submeter de forma plena à sua vontade11.

O princípio da presunção da inocência, da maneira como conhecemos hoje, se perpetuou 

no  referido  século  de  modo  a  substitui-lo,  incluindo  um  novo  sistema  processual  penal,  que 

4 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos.  Elsevier Editora Ltda, 2004. p. 19
5 LOPES JR., Aury. Introdução crítica ao processo penal. 4. Ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 

2006. p. 184-185.
6 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. São Paulo: Ed. Atlas S.A., 2015, p.47.
7 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. – 34. ª ed. – Rio de Janeiro: Vozes, 2007. p. 18
8 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Ed. eletrônica: Ed. Ridendo Catigat Moraes. Disponível em 

http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf. Acessado em 22 de abril de 2018. p. 13 -14.
9 BENTO, Ricardo Alves. Presunção de Inocência no Processo Penal. São Paulo. Quartier Latin do Brasil. 2007. p. 

31
10 BENTO, loc. cit., p. 32 e 33.
11 COSTA, Breno Melaragno. Principio Constitucional da Presunção de Inocência.  Rio de Janeiro: Lumen Juris, 

2001. p. 342-343
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elaborado pelos iluministas, redimensionaram o poder estatal nuclear.  Por esse sistema, “o direito 

penal passa a ser tratado como última instância de atuação estatal na esfera de liberdades do cidadão 

(ultima ratio)”12, isso porque antes o indivíduo sofria violências causadas pelo estado de maneira 

gritante. 

A Revolução Francesa foi o principal marco do principio da presunção de inocência que 

influenciada pelo Iluminismo originou a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 

em contraponto a um regime político monarquista absoluto, “sendo uma referência indispensável a 

todo projeto de constitucionalização dos povos” 13. Por este entendimento, Paulo Rangel:

O princípio da presunção de inocência tem seu marco principal no final do século XVII, em 
pleno Iluminismo, quando, na Europa Ocidental, surgiu a necessidade de se insurgir contra  
o sistema processual penal inquisitório, de base romano-canônica, que vigia desde o século 
XII. Nesse período e sistema o acusado era desprovido de toda e qualquer garantia. Surgiu a 
necessidade de se proteger o cidadão do arbítrio do Estado que, a qualquer preço, queria 
sua  condenação,  presumindo-o,  como  regra,  culpado.  Com  a  eclosão  da  Revolução 
Francesa,  nasce  o  diploma  marco  dos  direitos  e  garantias  fundamentais  do  homem:  A 
Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789.14

Influenciada  pelos  iluministas  que  criticavam  o  sistema  inquisitorial  vigente,  pois  se 

baseava  na  culpabilidade  do  acusado que  precisava  comprovar  sua  inocência,  é  nesta  carta  de 

direitos que o principio da presunção de inocência foi positivado, previsto em seu artigo 9º, dizia 

que: “todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispensável 

prendê-lo, todo o rigor desnecessário à guarda da sua pessoa deverá ser severamente reprimido pela 

lei”. 15.  Nesse sentido leciona Antônio Magalhães Filhos16:

Na verdade, tal princípio veio como reação a todo um sistema processual repressivo pré-
revolucionário,  herdado do sistema primitivo das  ordálias,  onde o acusado já é  alguém 
considerado  culpado  pela  opinião  pública,  onde  se  impusesse  ao  imputado,  durante  o 
processo, ou mesmo após a verificação da insuficiência de provas, medidas de restrição à 
liberdade pessoal.
Contra isso erguem-se as teorias iluministas que revelando uma preocupação humanística 
com os direitos do homem, partiam da constatação elementar de que ao processo criminal 
são  submetidos  tanto  culpados  como  inocentes,  de  sorte  que  à  sociedade  civilizada  é 
preferível a absolvição de um culpado à condenação de um inocente.

A redação do referido artigo tornou-se uma premissa universal, um avanço significativo na 

história do direito, isto porque após essa primeira positivação, a proteção passou a compor todos os 

12 MORAES, Maurício Zanoide de. Presunção de Inocência no Sistema Penal Brasileiro: análise de sua estrutura 
normativa para a elaboração legislativa e para a decisão judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 75

13 COMPARATO, Fábio Konder. A Afirmação Histórica dos Direitos Humanos. – 6. ed. ver. e atual. – São Paulo: 
Saraiva, 2008. p.151

14 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11 ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 
23. l

15 Declaração de direitos do homem e do cidadão.  Disponível em 
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html. Acesso em 25 de abril de 2018.

16 FILHO, Antônio Magalhães Gomes. Presunção de Inocência e Prisão Cautelar. – São Paulo, Saraiva, 1997. p. 
403.
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títulos jurídicos que vieram a ser redigidos pelos principais entes internacionais.

Após  duas  guerras  mundialmente  devastadoras  que  de  maneira  absurda  violaram  os 

direitos  humanos,  inspirada  pela  Declaração dos  Direitos  dos  Homens de 194817,  a  Declaração 

Universal dos Direitos dos Homens da Organização das Nações Unidas (ONU) também positivou a 

garantia da presunção da inocência do ser humano em seu artigo XI.1, prevendo que:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que 
sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento público, no qual 
lhe tenham sido asseguradas as garantias necessárias à sua defesa18.

Neste  diploma  legal,  foram  adicionadas  também  duas  condicionantes  como  a 

“publicidade” processual e para consolidar o sistema acusatório, a necessidade de apresentação de 

“defesa”, demonstrando que a inocência presumida do acusado prevalece “até que sua culpabilidade 

tenha sido provada de acordo com a lei”.  

Seguindo  o  mesmo  entendimento  da  Declaração  Universal  dos  Direitos  Humanos  do 

Homem a  Convenção  Europeia  de  Direitos  Humanos,  o  artigo  6º,  inciso  2  desta,  dispõe  que: 

“ninguém será condenado de um crime de ofensa, sendo presumido inocente até que seja provada a 

culpa de acordo com a Lei”. 

Percebe-se que a evolução desses textos legais após a primeira positivação da garantia, 

apresentando consigo um parâmetro de aplicação qual seja,  a comprovação da culpabilidade de 

acordo com a lei.  No entanto, tais dispositivos eram apenas “declarações”, dessa forma carentes de 

mecanismos jurídicos coercitivos19, que aplicassem de maneira efetiva as concepções estabelecidas 

pelos Estados, assim surgia a necessidade da criação de um pacto, cujos países signatários dele, 

deveriam seguir seus enunciados de maneira plena. 

Em consequência disso, foi aprovado pela Assembleia Geral da ONU, no ano de 1966, o 

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, o qual estabeleceu também, em seu artigo 14.2,  

a presunção da inocência:  “toda pessoa acusada de um delito terá o direito a que presuma sua 

inocência enquanto não for legalmente comprovada sua culpa”.

De  forma  semelhante,  a  Convenção  Americana  sobre  Direitos  Humanos  de  1969, 

conhecida como “Pacto San José da Costa Rica, no artigo 8º, 2, 1ª parte, trouxe a regra de que:  

“toda  pessoa  acusada  de  delito  tem  direito  a  que  se  presuma  sua  inocência  enquanto  não  se 

comprove legalmente sua culpa”. Tal regra dá a pessoa humana a garantia de se defender e provar 

sua inocência por todos os meios necessários, sendo considerada inocente até então. Este diploma 

17 BARBAGALO, Fernando Brandini. Presunção de Inocência e Recursos Criminais Excepcionais. – Brasília: 
TJDFT, 2015. p. 39. 

18 Declaração Universal dos Direitos Humanos. Disponível em http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf. 
Acesso em 25 de novembro de 2018.

19 BATISTI, Leonir. Presunção de inocência: apreciação dogmática e nos instrumentos internacionais e 
Constituições do Brasil e Portugal. Curitiba: Juruá, 2009, p. 34.
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legal é um dos pilares do direito atualmente, os países signatários dele, assim como o Brasil devem 

segui-lo de maneira a resguardar os direitos de todas as pessoas que estejam em seu território,  

inclusive estrangeiros, assumindo o compromisso de buscar as medidas que forem necessárias para 

se obter a devida efetivação do pacto. 

Ressalte-se,  por  fim,  que os  referidos  diplomas legais  como dito anteriormente  são os 

pilares  das  garantias  universais  de  direitos  humanos,  sendo usados  como base  para  criação  de 

normas,  regras  e  leis  acerca  de  tais  direitos  fundamentais  ao  ser  humano,  à  convivência  em 

sociedade e à um sistema acusatório justo e que preze pela dignidade da pessoa humana. Dessa 

forma, a previsão do principio da presunção da inocência em tais textos legais influenciaram na 

aplicação de tal princípio no ordenamento jurídico mundial, bem como no ordenamento jurídico 

brasileiro como será visto a seguir.

3 PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DA INOCÊNCIA NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 
1988

Primordialmente, insta ressaltar, que as Constituições Federais anteriores à atual, ainda que 

sejam  conhecidas  por  terem  em  sua  redação  legal  uma  extensa  carta  de  direitos  e  garantias 

fundamentais, não haviam feito menção ao Princípio da Presunção de Inocência.20. 

Podemos utilizar como exemplo a Constituição Federal de 1891 que trazia em seu artigo 

78, o seguinte texto: “a especificação das garantias e direitos expressos na Constituição não exclui 

outras garantias e direitos não enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece 

e dos princípios que consigna”21. Desta maneira, evidencia a ideia de que os princípios, garantias e 

direitos diferentes dos positivados naquele diploma legal em que pese não estivessem especificados, 

ainda assim não eram excluídos de serem efetivados pelo Governo22,  dentre eles o princípio da 

presunção de inocência, este que já era concretizado em âmbito internacional de direitos humanos 

que influenciaram o Brasil. 

Em que pese à falta de previsão desta garantia nas cartas magnas anteriores, a doutrina 

pátria já o tinha como um dos princípios gerais base do direito processual penal, isto porque, por 

exemplo, já havia aderido à Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948 que trazia tal 

garantia em seu texto. 

No Brasil, o aludido princípio, em sua essência, só veio a ser positivado pela primeira vez 

20 FILHO, Antônio Magalhães Gomes. op. cit. p.30. 
21 BRASIL. Constituição da República Federativa de 1891. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91. Acessada em 26 de abril de 2018
22 Neste sentido o artigo 144, da Constituição Federal de 1934, o artigo 123, da Constituição de 1937, artigo 144, da 

Constituição de 1946, artigo 150, §35, da Constituição de 1967 e artigo 153, §36 , da Emenda Constitucional nº01 
de 1969.
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na Constituição Federal de 1988, em seu artigo 5º, LVII, elevando-o a mandamento constitucional, 

prevendo que: “ninguém será considerado culpado até  o trânsito  em julgado de sentença penal 

condenatória”23. 

Um dos resultados da promulgação de tal texto legal foi o surgimento de controvérsias. Em 

sentido estrito,  este  texto constitucional  prevê a  “não culpabilidade”,  por isso os estudiosos do 

direito nacional passaram a diferenciar o que chamaram de “princípio da não culpabilidade” do 

“princípio  da  presunção  de  inocência”,  interpretando  de  maneira  literal  os  conceitos  trazidos. 

Ocorre que o principio da presunção de inocência, atualmente, vem sendo definido como um efeito 

gerado pela  natureza humana independentemente de sua explicitação  em qualquer  texto de lei. 

Conforme Gustavo Henrique Badaró diz:

As expressões “inocente” e “não culpável” constituem somente variantes semânticas de um 
idêntico conteúdo. É inútil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias – se é 
que isto é possível -, devendo ser reconhecida a equivalência de tais fórmulas. Procurar  
distingui-las é uma tentativa inútil do ponto de vista processual. Buscar tal diferenciação 
apenas serve  para demonstrar  posturas  reacionárias  e  um esforço vão de retorno a um 
processo penal voltado exclusivamente para a defesa social que, não pode ser admitido em 
um Estado Democrático de Direito24

Em 26 de maio de 1992, por meio do Decreto Legislativo nº 27, o Brasil reconheceu mais 

uma vez em seu ordenamento jurídico o princípio da presunção de inocência ao aderir à Convenção 

Americana dos Direitos Humanos, conhecida como Pacto de São José da Costa Rica. A partir de 

então, as discussões acerca das semânticas envolventes perderam relevância, pois esta convenção 

prevê explicitamente a “presunção de inocência”. Antônio Magalhães Filho preconiza que:

As duas redações se completam, expressando os dois aspectos fundamentais da garantia. 
(...) diante da duplicidade de textos que proclamam a garantia, pode-se concluir que estão 
agora reconhecidos, ampla e completamente, todos os seus aspectos, não sendo possível 
negar-lhe aplicação mediante argumentos relacionados à interpretação meramente literal25.

Assevera Julio Fabrini Mirabete que:

[...] com a adesão do Brasil à Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São 
José da Costa Rica), conforme Decreto n.º 678, de 6-11-1992, vige no país a regra de que 
“toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se 
comprove legalmente sua culpa” (art. 8, 2, da Convenção) 26

Ao lecionar sobre o referido principio, Renato Brasileiro observa que o texto trazido pela 

Constituição  Federal  é  mais  abrangente  do  que  traz  a  Convenção  Americana  sobre  Direitos 

Humanos, pois está diz que a presunção da inocência é aplicada até que a culpa do acusado seja  

comprova, já a Constituição estabelece o trânsito em julgado como ponto para afastar a inocência, 

23 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Brasília: Senado, 1988.
24 BADARÓ, Gustavo Henrique. Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.p.24.
25 FILHO, Antônio Magalhães. O Princípio da presunção de inocência na constituição de 1988 e na convenção 

americana sobre direitos humanos (Pacto de São José da Costa Rica). Revista do Advogado. AASP. N.º 42. 
Abril de 1994. p. 31.

26 MIRABETE, Julia Fabrini. Processo Penal. 18. Ed. ver. E atual. São Paulo: Atlas, 2006. p. 14.
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dessa forma, entende-se que antes do trânsito em julgado ainda que a culpa esteja comprovada, o 

réu ainda será presumidamente inocente27.

Além disso, com a alusão a presunção de inocência do acusado, o Direito Processual Penal 

Brasileiro entra  em um novo período, visando a maior  proteção ao ser humano,  assegurando a 

efetiva aplicação do princípio da dignidade da pessoa humana. Tal garantia veio como forma de 

assegurar a proteção de inocentes mesmo que alguns culpados sejam impunes, o que mostra uma 

opção política ferida anteriormente dentro do período da ditadura militar.  Assim, insta ressaltar a 

nitidez  da  supremacia  das  normas  constitucionais,  não  apenas  na  criação  de  uma  legislação 

infraconstitucional válida, como também na garantia de direitos aos cidadãos, dessa forma, aumenta 

sua aplicabilidade aos casos concretos. Segundo entendimento do doutrinador Maurício Zanoide de 

Moraes28:

Nossa atual Constituição da República veio pôr cobro ao mais longo período de expressa e 
imposta privação das liberdades e das garantias essenciais ao cidadão, iniciado com o golpe 
militar de 1964. Durante sua constância,  foram vários os atos governamentais a  atingir 
todos os poderes da República, sempre com fito de retirar-lhes qualquer sopro democrático  
e, de  um modo geral, impedi-los de pensar ou agir de modo contrário aos ditames impostos  
pelos então ocupantes do Poder.

Igualmente, é possível identificarmos que o preceito escolhido pela nossa Carta Magna, 

engloba mais áreas do direito não ficando somente na esfera do Processo Penal propriamente dito,  

mas sim abrangendo todas as hipóteses em que ocorrer uma repressão penal, inclusive às atividades 

dos agentes estatais. 

Por conseguinte, é possível concluirmos que a existência da presunção de inocência no 

ordenamento jurídico brasileiro integra-se como uma garantia fundamental, esta que emana seus 

preceitos morais em todos os ramos e áreas que, assim, deve ser sempre colocado em prática.

3.1 Princípios constitucionais que atuam na garantia do princípio da presunção de inocência 

A presunção da inocência é uma garantia e princípio fundamental que juntamente com 

outros  princípios  fundamentais,  tais  como,  ampla  defesa,  dignidade  da  pessoa  humana, 

contraditório,  asseguram  direitos  e  garantias  fundamentais  previstos  na  nossa  Constituição. 

Somados os referidos princípios resultam na garantia de um julgamento justo, seguro e confiável ao 

acusado que terá sua liberdade até que prove sua culpabilidade. 

A partir do momento em que a presunção de inocência define que um cidadão somente 

poderá ser preso em face de uma sentença penal condenatória, cria-se a ideia de que durante esse 

caminho será assegurado e seguido o devido processo legal, a ampla defesa e contraditório estes que 

27 BRASILEIRO, Renato. Manual do Processo Penal. 3ª. Ed. Editora Juspodivm, 2015. p. 43
28 MORAES, Maurício Zanoide de. op.cit. p.187. 
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se relacionam diretamente a dignidade da pessoa humana. Do contrário, caso não seja respeitado 

esse conjunto de princípios estaremos retroagindo a um Estado que escolhia seus culpados, que 

escolhia como e a quem punir, violando o atual modelo de Estado Democrático de Direito.

Assim,  para que permanecesse o equilíbrio entre  a  aplicação do direito  material  e  das 

proteções  fundamentais  do  acusado,  a  própria  Constituição  Federal  prevê  inúmeros  Princípios 

Constitucionais, que servem de auxilio e subsidio para aplicação de qualquer medida que venha a 

punir  alguém,  isto  porque  os  princípios  constitucionais  limitam o  poder  estatal,  assim agindo, 

asseguram a efetiva proteção da dignidade da pessoa humana.

3.1.1 O devido processo legal como garantia do princípio da presunção de inocência 

Este princípio teve como cenário de seu nascedouro a Inglaterra no ano de 1215, quando os 

barões, para preservarem-se das intervenções abusivas do rei João Sem Terra, impuseram que este 

assinasse  a  Carta  Magna  das  Liberdades,  promulgando  as  leis  de  terras.  Esta  carta, 

reconhecidamente  inaugurou  o  princípio  do  devido  processo  legal,  pois  estabeleceu  limites  a 

ingerência do Estado nos direitos individuais de modo a proteger os cidadãos do autoritarismo do 

governo inglês. Conforme aponta Carlos Roberto de Siqueira Castro:

Ao despontar na Idade Média, através da Magna Carta conquistada pelos barões feudais  
saxônicos  junto  ao  rei  JOÃO  “SEM  TERRA”,  no  limiar  do  Século  XIII,  e  embora 
inicialmente concebido como simples limitações às ação reais, estava esse instituto fadado a 
tornar-se a suprema garantia das liberdades fundamentais do indivíduo e da coletividade em 
face  do  Poder  Público.  Aqueles  revoltados  de  alta  linhagem  que,  sob  a  liderança  do 
arcebispo de Canterbury, Stephen Langton, conquistaram a aposição do selo real naquela 
autêntica declaração dos direitos da nobreza inglesa frente à Coroa, jamais poderiam cogitar 
que nesse dia 15 de junho do ano de 1215 se estava lançando aos olhos da história da 
civilização a sementeira de princípios imorredouros,  como o da “conformidade com as 
leis”, o do “juiz natural”, o da “legalidade tributária” e o instituto do habeas corpus29.

O uso da expressão “due processo of the law”, aparece pela primeira vez quando o rei 

Eduardo III, confirmando as leis da terra, que envolvia a Magna Carta Libertatum, que dizia:

Nenhum homem livre será detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos ou bens, ou  
declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua condição; nem 
procederemos com força contra ele, ou mandaremos outros fazê-lo, a não ser mediante o 
legítimo julgamento de seus iguais e de acordo com a lei da terra.

Inicialmente, este instituto era estudado de maneira unicamente processual, uma “garantia 

que  visasse  assegurar  a  regularidade  do  processo  em  todas  as  instâncias  judiciais”30,  que  se 

direcionava exclusivamente ao processo penal,  não estendendo-se ao caráter  material.  Nos dias 

atuais, este princípio ampliou sua abrangência aplicando-se aos demais ramos do direito, com o 

29 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova constituição 
do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989.p.07.

30 BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2003. p. 
31.
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mesmo viés de garantir que as normas sejam cumpridas estritamente, mas com o objetivo deque ao 

fazê-lo sejam asseguradas aos sujeitos processuais igualdade de oportunidades. 

No Brasil,  o  devido processo legal  encontra-se positivado no artigo 5º,  inciso LIV,  da 

Constituição Federal de 1988, que expressa: “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens 

sem o devido processo legal”.  Este  que  é  um dos princípios  base do sistema processual  penal 

vigente e atua na garantia da aplicação do princípio da presunção da inocência. Conforme ensina 

Guilherme Nucci:

O direito à liberdade física é fundamental. Para amparar tal direito, surge a garantia de que 
ninguém será levado ao cárcere sem o devido processo legal. [...] O devido processo legal 
também é garantido pelo direito à  prova e pela não admissão,  no processo, das provas  
ilícitas31.

Os princípios são “verdades ou juízos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia 

a  um conjunto  de  juízos,  ordenados  em  um  sistema  de  conceitos  relativos  a  dada  porção  da 

realidade”32, desse ponto a origem e veracidade em dizer que o princípio do devido processo legal é 

fundamental no ordenamento jurídico brasileiro, principalmente no processo. Paulo Lucon ensina 

que:

A cláusula genérica do devido processo legal tutela os direitos e as garantias típicas ou 
atípicas  que emergem da ordem jurídica,  desde que fundadas nas  colunas democráticas 
eleitas pela nação e com o fim último de oferecer oportunidades efetivas e equilibradas no 
processo. Aliás, essa salutar atipicidade vem também corroborada pelo art. 5o, § 2o, da 
Constituição  Federal,  que  estabelece  que  “os  direitos  e  garantias  expressos  nesta 
Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados,  
ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”33.

Segundo Rui Barbosa apud Rangel “não há pena sem processo senão pela justiça”34, de tal 

modo,  podemos  entender  que  os  crimes  devem  ser  regulados  por  meio  de  um  procedimento 

especifico que possibilite sua apuração, sendo este um requisito indispensável, e isto trata-se de 

matéria  que não pode ser  alterada pelas  partes,  bem como pelo  Estado-juiz,  devendo todos os 

sujeitos respeitarem o devido processo legal como medida de justiça e de garantia, também, do 

princípio da presunção da inocência, uma vez que, para o trânsito em julgado que determinará ou 

não a inocência do acusado, é  necessário passar por um procedimento acusatório equilibrado e 

seguro. 

Este princípio tem a finalidade de amparar o direito à liberdade, sendo esta fundamental a 

todas as pessoas, por isso a ideia de que ninguém será levado ao cárcere sem o devido processo 

legal, assegurando a todos um julgamento justo, seguindo a lei e respeitando as garantias e direitos 

31 NUCCI, Guilherme. Código de Direito Penal Comentado. 14.ª ed. Rio de Janeiro, GEN, 2014. p.
32 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19.ª ed. São Paulo: Saraiva, 1999. p.60.
33 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. “Garantia do tratamento paritário das partes”, em Garantias 

constitucionais do processo civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.18.
34 BARBOSA, Ruy apud RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19ª ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011. p. 

4.
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fundamentais, além de garantir também que haja a defesa técnica do acusado, ou seja, que ele tenha 

um representante profissional do direito, buscando comprovar sua inocência. 

O devido processo legal estabelece também um equilíbrio entre o dever de punir do Estado 

com o direito de liberdade do indivíduo, ao mesmo tempo em que uma pessoa não pode ser privada 

de sua liberdade, aqueles que infringem a lei também não podem ficar sem punição. Ressalte-se que 

esta é uma forma de garantir um Estado Democrático de Direito, não deixando que o indivíduo 

fique a mercê de um órgão acusador, sendo papel deste princípio garantir um processo justo, com 

igualdade de condições. 

É de suma importância que o princípio em tela seja observado de modo que seja colocado 

em prática, atuando diretamente nos procedimentos acusatórios, isto porque, caso contrário poderá 

resultar em nulidade processual vindo a gerar anulação dos atos processuais ou até do processo todo 

de maneira relativa ou absoluta, nesse sentido:

Consagra-se a necessidade do processo tipificado, sem a supressão e/ ou desvirtuamento de 
atos essenciais. Em se tratando de aplicação da sanção penal, é necessário que a reprimenda 
pretendida seja submetida ao crivo do Poder Judiciário, pois nulla penasine judicio. Mas 
não é só. A pretensão punitiva deve perfazer-se dentro de um procedimento regular, 
perante  a  autoridade competente,  tendo por alicerce  provas  validamente  colhidas, 
respeitando-se o contraditório e a ampla defesa35. (grifo nosso).

Assim, é direito do acusado de que sua liberdade somente seja cerceada se o processo se 

der de acordo com o previsto em lei, ou seja, se respeitado o devido processo legal, dessa forma “a 

tramitação regular de um processo é garantia dada ao cidadão, de que seus direitos serão respeitados 

durante todo o processo, não sendo admissível nenhuma restrição que não esteja prevista em lei,  

sendo, pois, a liberdade à regra, e o cerceamento à liberdade a exceção”36.

Por fim, pode-se perceber que o princípio do devido processo legal é um meio de garantir a 

aplicação do instituto da inocência presumida, sob a égide dessas normas, ocorre a proteção do 

acusado de cometer uma infração penal, de ser privado de sua liberdade de forma antecipada e sem 

que tenha um julgamento justo seguindo os ditames do processo legal. Dessa forma, são institutos 

essenciais ao exercício da jurisdição, ao exercício do Estado Democrático de Direito, e não obstante 

às necessidades sociais de repressão e prevenção da criminalidade. 

Isto  posto,  o  conjunto  dessas  duas  garantias  constitucionais  resultam  no  amparo  da 

liberdade individual, evidenciando a indispensabilidade de o Estado demonstrar a culpabilidade do 

indivíduo por meio de um procedimento equitativo e correto,  para que não retrocedamos a um 

estado de arbitrariedade estatal.

35 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues C. de. Curso de Direito Processual Penal. 8.ª 
Salvador: JusPODVM, 2015. p. 04.

36 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 23.ª ed. São Paulo: Atlas, 2015. p. 04.
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3.1.2 A dignidade da pessoa humana enquanto fundamento da presunção de inocência 

A dignidade  da  pessoa  humana  trata-se  de  um valor  inerente  ao  gênero  humano,  um 

atributo que é direito de cada um, “podendo ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, não 

podendo, contudo (no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retira (embora possa ser 

violada)”37.  Somado  este  instituto  ao  princípio  do  devido  processo  legal,  são  considerados 

indispensáveis na aplicação eficaz dos direitos fundamentais:

É justamente neste contexto que o princípio da dignidade da pessoa humana passa a ocupar 
lugar de destaque, notadamente pelo fato de que, ao menos para alguns, o conteúdo em 
dignidade  da  pessoa  humana  acaba  por  ser  identificado  como  constituindo  o  núcleo 
essencial  dos  direitos  fundamentais,  ou  pela  circunstância  de  mesmo  não  aceita  tal 
identificação  –  se  considerar  que  pelo  menos  (e  sempre)  o  conteúdo em dignidade  da 
pessoa em cada direito fundamental encontra-se imune a restrições38.

Em um Estado Democrático de Direito, o princípio da dignidade da pessoa humana é o 

valor supremo que permeia o propósito da sociedade e do direito, irradiando sobre todos os outros 

princípios fundamentais garantidos às pessoas, por isso eles devem ser interpretados à luz deste 

instituto, para que de maneira efetiva, o ser humano, em todos os ramos do direito, seja priorizado. 

Nesse sentido, Ana Paula Barcellos:

Se a sociedade não for capaz de reconhecer a partir de que ponto as pessoas se encontram 
em uma situação indigna, isto é, se não houver consenso a respeito do conteúdo mínimo da  
dignidade, estar-se-á diante de uma crise ética e moral de tais proporções que o princípio da 
dignidade da pessoa humana terá se transformado em uma fórmula totalmente vazia, um 
signo sem significado correspondente39.

Insta pontuarmos que é obrigação do Estado proteger e promover a dignidade ainda que o 

sujeito  não se porte  de  maneira  digna,  ainda  que sejam incapazes  todas  as  pessoas  devem ser 

protegidas e gozar de apoio jurisdicional e estatal em se tratado deste ponto. Assim aduz Eduardo 

Ramalho Rabenhorst:

O reconhecimento de que todos os nossos semelhantes possuem um valor não pode admitir 
gradação ou hierarquia. (...) Se há uma comunidade moral, os patifes e os párias também 
fazem parte dela. E se eles não reconhecem o valor dos outros indivíduos, isso não nos  
autoriza  a  negar-lhes  este  mesmo  valor.  O  máximo  que  podemos  fazer  é  puni-los, 
respeitando suas dignidades40.

Nesse sentido, esta garantia inerente ao ser humano deve ser aplicada de maneira efetiva e 

eficaz, de modo que o comportamento e a maneira que a pessoa conviva em sociedade não sejam 

justificativas  para  a  total  eliminação  e  desrespeito  deste  valor,  pois  violada  e  retirada  essa 

37 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituição Federal de 
1988. 9ª. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 42.

38 SARLET, Ingo Wolfgang. Princípio da Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 4.ª ed. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 119. 

39 BARCELLOS, Ana Paula. A eficácia jurídica dos princípios constitucionais: o princípio da dignidade da 
pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 121.

40 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democrática. Brasília: Brasília Jurídica, 
2001. p. 41. 
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característica inerente a natureza humana, o indivíduo passa a ser visto como um instrumento e não 

como pessoa.  José Afonso da Silva,  ao conceituar a  dignidade da pessoa humana bem definiu, 

dizendo que: “a dignidade da pessoa humana não é uma criação constitucional, pois ela é um desses 

conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiência especulativa, tal como a própria pessoa 

humana”41. 

A dignidade humana está ligada diretamente com o sentido de justiça, sendo que o conceito 

desta palavra está incorporado no conceito de dignidade da pessoa humana, “a ideia de Justiça, que, 

no seu sentido mais geral, exprime sempre proporção e igualdade, é própria da dignidade da pessoa 

humana, como ente racional e social”42. Na concepção de Ricardo Maurício Freire Soares:

Vivendo  em  sociedade  e  procurando  seu  bem,  o  homem  acaba  compreendendo  a 
necessidade racional de respeitar em todo homem uma pessoa, condição essencial para que 
também se possa afirmar como pessoa. Sendo assim, a ideia de justiça liga-se, de maneira  
imediata e necessária, à ideia de pessoa humana, pelo que o Direito, da mesma forma que a  
Moral, figura como uma ordem social de relações entre pessoas43

No ordenamento jurídico brasileiro, este princípio está previsto no artigo 1º, inciso II, da 

Constituição Federal44,  elencando-o como fundamento para um Estado Democrático de Direito, 

sendo uma das bases que recaem os direitos e garantias fundamentais, inclusive consubstanciados 

com a presunção da inocência, de modo que devem atuar conjuntamente, não se sobrepondo um ao 

outro, pois como bem coloca Goldschmidt apud Lopes Jr: “os direitos fundamentais, como tais, 

dirigem-se contra o Estado, e pertencem, por conseguinte, à seção que trata do amparo do indivíduo 

contra o Estado45”.

É nesta carta de direitos que o processo penal encontra seu esteio, pois na Constituição os 

princípios que regem nosso ordenamento jurídico e todo sistema regimental adotado pelo Brasil são 

legitimados, proporcionando diretrizes transparentes que enaltecem a pessoa humana, de maneira a 

sempre buscar, seja na aplicação da pena ou no tratamento processual, a preservação e proteção da 

dignidade do indivíduo como pessoa. Essa acepção é justificada quando pensamos que ainda que 

em um processo acusatório haja um fato delituoso, esse fato é imputado a uma pessoa, esta que 

deve ter sua dignidade resguardada. Conforme Guerra Filho, este princípio é destacado frente aos 

demais princípios constitucionais:

41 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de Direito 
Administrativo, v. 212, p. 84-94, abr./jun.. 1998.

42 REALE, Miguel apud SOARES, Ricardo Maurício Freire. O princípio constitucional da dignidade da pessoa 
humana. São Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 130.

43 SOARES, Ricardo Maurício Freire. loc. city.  p. 130-131.
44 Art. 1º, da CF: A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do 

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:
(...)
III - a dignidade da pessoa humana;
45 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7ª. ed. Rio de Janeiro: Editora 

Lumen Juris, 2011, p. 12.
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Os direitos  fundamentais,  portanto,  estariam consagrados  objetivamente  em “princípios 
constitucionais  especiais”,  que  seriam  a  “densificação”  (Canotilho)  ou  “concretização” 
(embora  em  nível  extremamente  abstrato)  daquele  “princípio  fundamental  geral”,  de 
respeito à dignidade humana. Dele, também, se deduziria o já mencionado “princípio da 
proporcionalidade”, até como uma necessidade lógica, além de política, pois se os diversos 
direitos fundamentais estão, abstratamente, perfeitamente compatibilizados, concretamente 
se  dariam  as  “colisões”  entre  eles,  quando  então,  recorrendo  a  esse  princípio,  se 
privilegiaria, circunstancialmente,  alguns direitos fundamentais em conflito, mas sem com 
isso  chegar  a  atingir  outro  dos  direitos  fundamentais  conflitantes  em  seu  conteúdo 
essencial46.

O que tem ocorrido nos dias atuais é a transformação do ser humano em uma coisa, em um 

objeto do processo que não é tratado pelo que verdadeiramente é, ou seja, um sujeito processual, 

uma vez que o axioma da busca da verdade real vigora sobre as circunstâncias humanitárias, que ao 

contrário do que é determinado pela Constituição Federal, visa muito mais a aplicação antecipada 

de uma pena e não a proteção de um Juízo. Assim leciona Francisco Vani Bemfica:

No que pertine à dignidade da pessoa humana, ela é o respeito que se deve à pessoa, que  
encontra seus sustentáculos na obediência dos direitos individuais em todos os campos de 
atuação,  como respeito  à  liberdade física  e  psicológica do ser  humano,  bem como sua 
proteção no meio social em que vive47.

Ademais, interpretando este princípio trazido pela Constituição Federal fica evidente que 

não existe uma distinção entre aquele que possui direito a dignidade da pessoa humana, é um direito 

inerente de todas as pessoas, independentemente de esta ser a vítima ou o réu. 

Por ser um princípio aplicado em diversas áreas da vida, a dignidade da pessoa humana 

pode ser analisada perante inúmeros aspectos e  perspectivas,  mesmo que dentre elas perdure o 

entendimento de que este é um direito absoluto ao ser humano. Ingo Wolfgang Sarlet conceitua este 

instituto como:

Qualidade  intrínseca  e  distintiva  de  cada  ser  humano  que  o  faz  merecedor  do  mesmo 
respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, 
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo 
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições 
existentes mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação 
ativa e co-responsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os 
demais seres humanos48

Da mesma forma, o conceito da dignidade da pessoa humana se funde com o conceito da 

presunção da inocência estando diretamente ligada a liberdade do indivíduo.  Assim, presunção de 

inocência  é  um desdobramento  deste  princípio,  adequando-se a  ele  de  maneira  que  reafirma e 

assegura que não se deve considerar como culpada pessoa que ainda não teve julgamento definitivo. 

Sobre esse ponto contribui também Rabenhorst49:

46 FILHO, Willis Santiago Guerra. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. São Paulo: RCS, 2005. p. 
62-63.

47 BEMFICA, Francisco Vani. Direito Constitucional, Cláusulas Pétreas e Elementos Afins. 1. ed. São Paulo: 
Juarez de Oliveira LTDA, 2005. p. 22.

48 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana (...), op. city. p. 26.
49 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Op. city. p. 47.
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Com efeito, um Estado de Direito não é simplesmente aquele que cumpre os princípios 
formais da legalidade, da publicidade e do equilíbrio entre os poderes. Ele é, acima de tudo, 
o Estado que reconhece e protege o exercício de mútuo das liberdades.

Isto  porque,  esta  medida não tem o poder  de evitar  restrições  à  liberdade  quando são 

necessárias em um caso concreto, portanto é evidente a necessidade de harmonizá-los, buscando-se 

um enaltecimento do ser humano, garantindo um mínimo existencial, pois o direito penal é a ultima 

ratio, regula medidas drásticas para solução de conflitos, muitas vezes por meio da aplicação de 

sanções, que devem ser limitadas pelo princípio da dignidade da pessoa humana, afim de assegurar 

um Estado Democrático de Direito e garantir ao acusado o respeito à integridade física e moral 

durante todo processo  50, pois a situação de inocência e a dignidade do indivíduo não podem ser 

extintos por arbitrariedade e abuso do poder.

3.1.3 O contraditório e a ampla defesa como meio de assegurar a presunção de inocência 

Tais princípios também estão elencados na Constituição Federal,  mais precisamente no 

artigo 5º, inciso LV, que prevê:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros  e  aos  estrangeiros  residentes  no  País  a  inviolabilidade  do  direito  à  vida,  à 
liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 
[...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são 
assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; 

O contraditório e  a ampla defesa são direitos  do acusado decorrentes  da presunção de 

inocência que impedem que este seja condenado sem que antes lhe possa ser assegurado o exercício 

de tais garantias constitucionais. Ensina Ada Pellegrini Grinover que “numa perspectiva de direito 

público, constitui uma garantia do acusado, de um lado, e garantia do justo processo, do outro51”.

A convivência em sociedade de maneira harmoniosa não é apenas mitigada pelos delitos 

cometidos por criminosos, mas também por meio da execução injusta, desproporcional e arbitrária 

de penas, por isso a garantia do exercício pleno de princípios norteadores dos direitos humanos 

como o contraditório e a ampla defesa, que servem como forma de manutenção da dignidade dos 

acusados, da presunção de sua inocência e da igualdade de armas dentro do processo penal.   

Há quem diga que a restrição de tais princípios é um meio de otimizar o processo penal, 

mas no processo penal estas garantias são valores automáticos que não possuem a necessidade de 

serem invocadas para seu exercício, isto porque o governo brasileiro, por meio de suas instituições 

estatais, dispõe de condições suficientes para garantir que aos acusados o contraditório e ampla 

defesa, além do fato de serem consagrados pelos órgãos aplicadores da justiça, como o Ministério 

Público e o Judiciário que detêm a responsabilidade de zelar e guardar a aplicação destes princípios 

50 NUCCI, Guilherme de Souza. Código de Processo Penal Comentado. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.14.
51 GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 25ª ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2009. p.62.
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constitucionais. Conforme assevera Gilson:

(...) considerando-se que os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana emanam 
diretamente da Constituição e toda restrição a eles importa em pesado ônus, muito mais  
quando não há ainda condenação definitiva, há que se esclarecer que ditas garantias devem 
ser exercidas desde o momento em que a pessoa passa a correr o risco em sua segurança  
individual em relação ao poder penal estatal. Todas as faculdades tendentes a possibilitar a 
resistência  a  esse  poder  penal  devem ser  exercidas.  O fato  da  investigação  ter  caráter  
inquisitivo  não  pode  cercear  o  investigado  de  defender  os  seus  direitos  fundamentais, 
principalmente o de permanecer em liberdade52.

Isso permite que haja um equilíbrio dentro da relação processual, pois o acusado deverá ser 

informado  dos  atos  processuais  para  assim defender-se,  manifestando-se  e  participando  de  seu 

processo  de  maneira  que  possa  influenciar  também  no  convencimento  do  juiz,  gerando  um 

equilíbrio entre o dever de punir do estado e a manutenção da inocência do acusado que é a parte 

mais carente da relação. Nesse sentido:

O  direito  de  defesa  é  imprescindível  para  a  segurança  individual.  É  um  dos  meios 
essenciais para que cada um possa fazer valer sua inocência quando injustamente acusado. 
(...) A ampla defesa contida na Constituição de 1988 assegura ao réu as condições que lhe 
possibilitem trazer  ao processo todos os  elementos tendentes  a  esclarecer  a verdade ou 
mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessário. 53

O Estado  deve  fornecer  igualdade  de  armas  para  assegurar  o  exercício  efetivo  dessas 

garantias constitucionais, para que seja alcançado o real objetivo dos institutos, ou seja, garantir que 

o acusado possa defender sua liberdade de maneira plena,  pois este  é  um dos maiores direitos 

inerentes à pessoa humana, sendo um meio essencial de promover a presunção da inocência. Nesse 

entendimento, como enuncia Oliveira:

O contraditório, portanto, junto com o princípio da ampla defesa, institui-se como a pedra 
fundamental  de todo processo e,  particularmente,  do processo penal.  E assim é porque, 
como  cláusula  de  garantia  instituída  para  a  proteção  do  cidadão  diante  do  aparato 
persecutório penal, encontra-se solidamente encastelado no interesse público da realização 
de um processo justo e equitativo, único caminho para a imposição da sanção de natureza 
penal. 54

Além  disso,  tamanha  é  a  importância  do  contraditório  e  da  ampla  defesa  que  estes 

institutos também estão previstos em tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos 

que  são  aplicados  dentro  do  nosso  ordenamento  jurídico  brasileiro  com  força  de  norma 

constitucional. Como exemplo, o pacto de São José da Costa Rica, prevê no artigo 8º, inciso I, que: 

Art. 8º, I: Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um 
prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido 
anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou 
para que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, fiscal ou 
de qualquer outra natureza (grifo nosso)

Desse modo, podemos perceber que o princípio do contraditório e da ampla defesa serve 

52 BONATO, Gilson. op. city. 2003, p. 101-102.
53 FILHO, Manoel Gonçalves Ferreira. Comentários à Constituição Brasileira de 1988. São Paulo: Saraiva, 1999, 

p. 68. 
54 OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de processo penal. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.28.
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como um dos caminhos que asseguram a inocência presumida permitindo que o acusado por todo o 

percorrer  de seu processo seja informado dos atos processuais,  assegurando-lhe todos os meios 

possíveis de produção de provas, para que possa demonstrar sua inocência perante o magistrado, 

defendendo-se de forma justa, gerando, assim, um julgamento dotado de justiça e igualdade entre as 

partes.

5 CONCLUSÃO

O princípio da inocência é uma garantia constitucional advinda de um direito inerente ao 

homem sendo este o direito a liberdade, de forma que a supressão de tal direito somente se justifica 

após o trânsito em julgado de uma sentença penal condenatória. Além disso, é um dos princípios 

pilares do sistema processual penal vigente, buscando um processo justo, respeitoso e igualitário, 

que  priorize  a  dignidade  da  pessoa  do  acusado  e  dessa  forma,  fazendo  vigorar  um  Estado 

Democrático de Direito.

O estudo das origens do princípio da inocência faz crer que os primeiros diplomas legais 

que o previam estavam sob a égide de um sistema processual penal em que a acusação de um 

indivíduo era arbitrária e monopolizada na mão de um único governante, sendo que a pessoa do 

acusado era colocada em um segundo plano e sua culpabilidade era totalmente presumida. 

O marco que iniciou um período de humanização foi a Revolução Francesa influenciada 

pelo Iluminismo originando a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão onde a presunção 

de inocência foi prevista pela primeira vez.  A partir  daí,  este princípio tornou-se uma premissa 

universal  influenciando  os  ordenamentos  jurídicos  pelo  mundo,  ainda  que  de  maneira  lenta  e 

gradativa para que tivesse a importância e aplicação que tem nos dias atuais. 

A presunção de inocência dentro  da Constituição Federal  Brasileira  de 1988,  onde foi 

observado que está foi a primeira a prever de maneira expressa dentro do ordenamento jurídico 

brasileiro,  a  garantia  constitucional  da inocência  presumida,  pois  as  antigas  cartas  magnas  não 

possuíam tal  princípio  em seu  rol  de  direitos  e  garantias  de  maneira  explícita,  ainda  que  não 

dispensassem sua efetivação. 

Com a  referida  previsão,  o  princípio  tornou-se  base  para  o  sistema  processual  penal, 

norteador  das  decisões  e  julgamentos,  trazendo uma nova era  de  justiça,  igualdade  dentro  das 

relações processuais,  visando a digna proteção do ser humano,  protegendo inocentes ainda que 

alguns culpados ficassem impunes.

Foram  verificados  outros  princípios  constitucionais  que  asseguram,  garantem  e 

fundamentam o exercício da presunção da inocência do acusado.  Em um primeiro momento, fez-se 

a análise do devido processo legal como forma de garantir a aplicação do assunto tema deste artigo,  
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isto porque a inocência está vinculada ao trânsito em julgado de uma sentença penal condenatória, 

nada mais justo que o processo por meio do qual se chega neste resultado seja justo, respeitando as 

garantias  e  direitos  fundamentais,  equilibrando  o  direito  de  punir  do  estado  com  o  direito  à 

liberdade do indivíduo. 

A dignidade  da  pessoa  humana  enquanto  fundamento  da  inocência  presumida.  Estas 

garantias  estão  interligadas,  tratando-se  de  valores  inerentes  ao  homem  indispensáveis  para  a 

eficácia da aplicação dos direitos fundamentais. Na medida em que são desdobramentos uma da 

outra, se complementam entre si, pois reafirmam e asseguram que não se deve considerar culpado 

aquele que ainda não teve julgamento definitivo por violação a esses dois princípios, a fim de que se 

preserve um Estado Democrático de Direito. 

A explanação sobre a ligação do princípio da presunção de inocência junto com a aplicação 

do contraditório e da ampla defesa, que são decorrentes desta presunção porque assim impedem que 

o acusado seja condenado sem antes ter  o direito de defender-se com todos os meios de prova 

possíveis, de manifestar-se e ser informado sobre os atos processuais, de ser parte atuante dentro do 

processo pelo qual está se sujeitando. 

Com base  no  que  foi  exposto  no  estudo ora  realizado,  é  possível  verificarmos  que  o 

instituto da inocência presumida não apenas gera uma garantia e proteção à pessoa do acusado em 

somente ser dada como culpada após que sejam esgotados todos os meios probatórios e tenha-se 

uma condenação definitiva,  mas também uma forma de  assegurar  um Estado livre,  igualitário, 

democrático que prioriza a pessoa, os direitos fundamentais e que está em constante transformação, 

devendo acompanhar as mudanças sociais para que sejam garantidos os direitos humanos.
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NACIONAL POR MEIO DA PARCERIA ENTRE ESTADO E INICIATIVA 
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RESUMO
A Constituição da República Federativa do Brasil elevou a educação ao patamar de direito social 
fundamental (artigo 6º, CF/88), deixando expresso a obrigatoriedade de que Estado, sociedade e 
família  contribuam  para  a  sua  viabilização  (artigo  205,  CF/88).  Em  razão  da  importância  do 
instituto, a pesquisa em propõem a análise do contrato de aprendizagem como forma de promover a 
educação nacional por via da parceria entre empresa e Estado. A legislação trabalhista prevê que a 
empresa deverá contratar aprendizes e, por via do contrato de trabalho, auxiliar  na inserção do 
jovem no mercado de trabalho. Ao mesmo passo, cabe ao jovem aprendiz manter-se na escola, sem 
prejuízo  do ano letivo,  e  realizar  atividade profissionalizante em entidades  competentes.  A não 
contratação de aprendizes gera dano moral que na pesquisa foi qualificado como coletivo e difuso, 
já que atinge o grupo de indivíduos passíveis de serem contratados bem como toda à sociedade no 
que se refere à promoção da educação nacional. Por vias do método hipotético-dedutivo concluiu-se 
que cabe, no caso, tutela inibitória e indenizatória alcançada por meio de ação civil pública.

PALAVRAS-CHAVE: Aprendizagem. Dano. Educação. Função social da empresa.

ABSTRACT
The  Constitution  of  the  Federative  Republic  of  Brazil  has  raised  education  to  the  level  of 
fundamental social rights (article 6, CF / 88), leaving it compulsory for the State, society and family 
to  contribute  to  its  viability  (article  205,  CF /  88).  Due to  the  importance  of  the institute,  the 
research in propose the analysis of the learning contract as a way to promote the national education 
through the partnership between company and State. Labor legislation provides that the company 
must hire apprentices and, through the employment contract, help in the insertion of young people 
in the labor market. At the same time, it is up to the young apprentice to remain in school, without 
prejudice to the school year, and to carry out professional activity in competent entities. The non-
hiring of apprentices creates moral  damage that  in the research was qualified as collective and 
diffuse, since it reaches the group of individuals that can be hired as well as the whole of society in 
the  promotion  of  national  education.  By  means  of  the  hypothetical-deductive  method  it  was 
concluded that  it  is  incumbent,  in this  case,  an injunction and indemnification reached through 
public civil action.

KEY WORDS: Learning. Damage. Education. Social function of the company.
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INTRODUÇÃO

A Constituição  da  República  eleva  a  educação  como  direito  social  fundamental,  de 

aplicação imediata. Constitui-se como dever destinado a todos, cabendo ao Estado garantir o direito 

à educação ao indivíduo, por meio de políticas públicas, do mesmo modo que à sociedade assegurar 

sua efetividade, à luz da eficácia horizontal de direitos fundamentais.

Nessa esteira, a presente pesquisa tem por escopo expor que, dentre as formas de trazer 

efetivação  do  direito  à  educação,  encontra-se  o  contrato  de  aprendizagem,  ajuste  de  natureza 

especial estabelecido entre o empregador e o aprendiz. O intuito é promover a profissionalização 

deste empregado,  com aulas teóricas  e práticas compatíveis com o seu desenvolvimento físico, 

moral e psicológico.

O  estudo  é  conduzido  pelo  método  hipotético-dedutivo.  Inicialmente,  abordou-se  as 

premissas  básicas  sobre  a  educação,  direito  fundamental  garantido  constitucionalmente.  Após, 

foram explanadas as características essenciais do contrato de aprendizagem, evidenciando como 

esse contrato especial se mostra relevante para garantia da função social da empresa e do direito à 

educação,  especialmente  porque o  aprendiz  é  necessariamente  estudante,  sendo  pressuposto  de 

validade do contrato em questão frequência e matrícula à escola.

Por  fim,  a  pesquisa  apresenta  as  consequências  do  descumprimento  da  obrigação  de 

contratar aprendizes e da desobediência quanto à cota mínima legalmente exigida, o que acaba por 

erigir  o  dever  de  indenizar  a  coletividade,  inclusive  pelo  ajuizamento  de  ação  civil  pública 

postulando reparação por dano moral coletivo.

Pretende-se demonstrar, assim, que a aprendizagem se revela como efetivo mecanismo de 

promoção da educação, sendo indispensável a atuação conjunta entre Estado e particular,  nesse 

caso, o empregador, para concretização das normas que regulam a matéria. A empresa que admite 

em seu quadro trabalhadores aprendizes, além de concretizar direito fundamental social, estabelece 

um compromisso  com a  responsabilidade  social  que  lhe  cabe,  estabelecendo  um padrão  ético 

esperado pela sociedade.

1.  EDUCAÇÃO:  DIREITO  FUNDAMENTAL  SOCIAL  E  INSTRUMENTO  PARA 
GARANTIA DO DIREITO AO TRABALHO

Pensar em educação remete à necessária compreensão de que não há momento ideal para 

se educar, nem idade limitativa para tanto. A educação, como vista no século XX, é permanente e 

social,  ou  seja,  se  estende  por  toda  a  vida  do  homem  e  não  corresponde  a  um  processo  de 
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desenvolvimento neutro (GADOTTI, 2000, p. 04). Justamente em razão da relevância dos diversos 

fatores sociais para a formação do indivíduo é que educar constitui-se como um direito humano 

fundamental, concernente a todos e de responsabilidade do Estado e da sociedade.

De acordo com Piaget (1973, p. 37-40 apud MALISKA, 2001, p. 156-157), educar envolve 

o aspecto intelectual, de desenvolvimento do raciocínio, bem como o aspecto moral, de construção 

de regras e relações sociais. Ultrapassa atividades de aprendizado da leitura e da lógica matemática 

para se compreender no verdadeiro desenvolvimento humano a partir de fatores externos à vida 

privada. A partir do momento em que o indivíduo passa a exercer àquilo que aprende, entende-se 

que se iniciou o processo de adaptação à vida social, um dos objetivos da educação.

Em  complementação,  Delors  (2003,  p.  90-93)  aponta  quatro  pilares  fundamentais  da 

educação a ser desenvolvida durante a vida do indivíduo: aprender a conhecer, aprender a fazer, 

aprender  a  viver  junto  e  aprender  a  ser.  Na  perspectiva  de  aprender  a  conhecer,  o  processo 

educacional  aborda  o  ensino  dos  instrumentos  do  conhecimento.  Trata-se  de  técnica  de 

intermediação, pois pretende-se que cada um aprenda o meio para se alcançar o conhecimento, 

exercitando  a  memória,  atenção  e  o  pensamento.  Essa  perspectiva,  bem aprimorada  no  ensino 

primário, permite que o indivíduo continue aprendendo em diversos outros momentos da sua vida, 

principalmente no ambiente laboral. 

O aprender a fazer aborda a formação profissional do indivíduo, ou seja, a adaptação do 

ensino  para  sua  aplicação  no  mundo  do  trabalho.  Em  virtude  das  mudanças  derivadas  da 

globalização e do afastamento de teorias fordistas e tayloristas (século XX), a exigência do trabalho 

puramente manual perde espaço para a necessidade de trabalhadores que sejam capazes de utilizar 

todas as suas potencialidades. As primordialidades do mundo moderno exigem “uma espécie de 

coquetel individual, combinando a qualificação, em sentido estrito, adquirida pela formação técnica 

e  profissional,  o  comportamento  social,  a  aptidão  para  o  trabalho  em equipe,  a  capacidade  de 

iniciativa, o gosto pelo risco” (DELORS, 2003, p. 94).  

Em se tratando de aprender a viver juntos, a educação aborda também a capacidade de 

evitar e resolver conflitos, respeito às diferenças existentes em meio aos grupos sociais e o trabalho 

em  projetos  comuns.  Por  fim,  aprender  a  ser  relaciona-se  com  a  educação  destinada  ao 

desenvolvimento total do indivíduo, em seus aspectos moral, intelectual, físico, de responsabilidade 

social e de sensibilidade. A educação que se baseia nesses quatro pilares prepara o homem para o 

desenvolvimento  de  pensamentos  autônomos,  posicionamentos  críticos  e  para  as  tomadas  de 

decisões que serão necessárias ao longo da vida (DELORS, 2003, p. 96). 

A Constituição  da  República  Federativa  do  Brasil  de  1988,  em  compasso  com  essa 

perspectiva, estabelece na norma do artigo 205 que a educação deve ser promovida em vistas de se 
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alcançar o “pleno desenvolvimento da pessoa,  seu preparo para o exercício da cidadania e sua 

qualificação para o trabalho” (BRASIL, 1988). Verifica-se que o legislador constituinte, quando da 

positivação  do  direito  à  educação,  preocupou-se  em  ser  esse  um  direito  pleno,  que  aborda  a 

formação do homem como um ser plural e complexo.

O direito tratado, entretanto, não foi introduzido no ordenamento jurídico brasileiro apenas 

em 1988. Já na Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil de 1934, a educação é 

apregoada como direito de todos, a ser promovida pela família e pelos Poderes Públicos, conforme 

norma do artigo 149 (BRASIL, 1934). Há, entretanto, nesse momento, um vício na concessão do 

direito, vez que esse não era direcionado a todas as crianças em idade escolar, mas apenas aquelas 

que tinham prévio acesso a alguma educação. Observa-se isso na norma do artigo 150, parágrafo 

único, alínea “e”,  que indica limitação da matrícula à capacidade didática do estabelecimento e 

seleção por meio de provas de inteligência e aproveitamento (BRASIL, 1934). Isso indica a falta de 

efetividade do direito à educação, bem como a ausência de universalidade na sua aplicação.

O progresso da concessão da educação universal foi visto com a retirada dessa previsão na 

Constituição dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Posteriormente, entretanto, com a promulgação 

da  Constituição  da  República  Federativa  do  Brasil  de  1967,  o  ensino  primário  foi  novamente 

limitado. Nesse momento, apenas as crianças dos sete aos quatorze anos tinham garantido o acesso 

à  educação  primária  (artigo  168,  inciso  II,  Constituição  de  1967).  Somente  em  1988,  com  a 

promulgação da Constituição Cidadã (1988), foi previsto o direito de educação “inclusive para os 

que a ele não tiveram acesso na idade própria” (BRASIL, 1988), conforme norma do artigo 208,  

inciso I, do texto publicado em 05 de outubro de 1988.

Com relação à gratuidade da educação, essa se direcionava, de acordo com a Constituição 

de 1934, apenas ao ensino primário (artigo 150, parágrafo único, alínea a), mas já havia disposição 

sobre  o  ideário  do  Estado  brasileiro  de  promover  a  gratuidade  do  ensino  médio  (artigo  150, 

parágrafo único, alínea b). Observa-se o início da mudança desse cenário quando do advento do 

Estado social e da ampliação da prestação de serviços públicos por parte do Estado. Na norma do 

artigo 168 da Constituição da República Federativa do Brasil de 1967, há previsão no parágrafo 

terceiro, inciso III, que “o ensino oficial ulterior ao primário será, igualmente, gratuito para quantos, 

demonstrando  efetivo  aproveitamento,  provarem  falta  ou  insuficiência  de  recursos”  (BRASIL, 

1967).  O aperfeiçoamento  da  gratuidade  da educação se  deu,  efetivamente,  também apenas  na 

Constituição  Cidadã  de  1988,  diante  da  previsão  de  “gratuidade  do  ensino  público  em 

estabelecimentos oficiais” (artigo 205, inciso IV, CF/88), sem qualquer outra limitação. 

Verifica-se que apesar do direito à educação ter sido encontrado expressamente na Carta 

Magna  brasileira  já  em  1934,  a  progressão  da  tutela  foi  necessária  para  que  esse  ganhasse 
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características primordiais, como universalidade e gratuidade, bem como fosse considerado como 

direito social fundamental. Conforme se observa, o constituinte originário de 1988 inseriu o direito 

tratado no Capítulo  II,  “Dos Direitos  Sociais”,  que  está  inserido  no Título  II,  “Dos  Direitos  e 

Garantias  Fundamentais”.  Isso  indica  que  esse  pode  ser  compreendido  como  um  direito 

fundamental  prestacional,  ou seja,  que depende da atuação direta  do Estado na concessão com 

qualidade e eficiência (MALISKA, 2001, p. 153-154).  

“O Estado tem o dever, têm a obrigação jurídica de oferecer e manter o ensino público 

obrigatório e gratuito” (MALISKA, 2001, p. 154), vez que como direito fundamental, vincula a 

atuação  dos  poderes  públicos,  em  uma  prestação  imperativa  e  imediata.  Nesse  viés  cumpre 

desconstituir a concepção genérica de que todas as normas constitucionais que abordam direitos 

sociais  devem  ser  compreendidas  como  normas  de  eficácia  limitada  de  caráter  programático 

(NUNES JUNIOR, 2009, p. 75). 

Segundo Silva (1998, p. 82-83) as normas constitucionais de eficácia limitada são aquelas 

que não produziram todos os seus efeitos com a simples entrada em vigor da Constituição Federal 

de  1988.  Isso  porque  o  constituinte  originário  optou  por  não  positivar  na  Carta  Magna  a 

normatividade completa, mas sim deixar a cargo do legislador ordinário fazê-lo. Em virtude disso, 

são caracteristicamente de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida. Dentre as normas ditas de 

eficácia limitada estão as normas programáticas, que se constituem em verdadeiros programas de 

ação social do Estado. As normas programáticas são

aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e 
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a traçar-lhes os princípios para serem 
cumpridos para seus órgãos (legislativo, executivo, jurisdicionais e administrativos), como 
programas das  respectivas  atividades,  visando a realização  dos fins  do Estado (SILVA, 
1998, 138).

Em virtude da efetivação dos direitos sociais depender de uma prestação positiva por parte 

do Estado,  por  vezes  eles  são confundidos  com normas constitucionais  de eficácia  limitada de 

caráter programático. São vislumbrados como ideários do Estado que estão à mercê da vontade da 

Administração Pública. Essa concepção não corresponde, entretanto, à realidade constitucional. Não 

é possível afirmar que os direitos sociais se constituem em políticas de governo, que se alteram com 

mudanças  e  disputas  políticas.  Ao  contrário,  representam  verdadeiras  políticas  de  Estado, 

consubstanciados em direitos auto-aplicáveis subjetivos do cidadão (NUNES JUNIOR, 2009, p. 76-

77). 

A educação se enquadra nessa caracterização. A análise do texto constitucional revela que 

se trata de direito social (artigo 6º,  caput, CF) concernente a todos (artigo 205,  caput, CF), logo 

direito público subjetivo do cidadão. Além disso, a concessão é dever do Estado, a ser garantida 

128



conforme regras gerais já definidas (artigo 208, CF) e que devem ser executadas, como uma tarefa 

do poder público. Como obrigação imposta a todos os entes federativos, há ainda a necessidade de 

aplicação de verbas orçamentárias para cobrir as despesas e manutenção do desenvolvimento do 

ensino (artigo 212, CF).     

Diante  das  estratégias  do  constituinte  originário  para  garantir  o  direito  à  educação, 

inclusive positivando obrigações ao Estado, não é crível concluir que se tratam apenas de normas 

programáticas, mas sim de verdadeiras normas com aplicação direta e imediata (NUNES JUNIOR, 

2009, p. 78). Em verdade, as normas relativas ao direito à educação possuem eficácia plena, mas se 

vestem  de  características  programáticas  em  vistas  de  se  garantir  segurança  para  a  sociedade 

(VASCONCELLOS DOS REIS, 2003, p. 45). Segurança essa que se revela na impossibilidade de 

que um determinado governo opte por não fornecer educação e no impedimento do retrocesso.     

O direito  à  educação,  além de  ser  assegurado,  não  pode  ser  suprimido,  perdendo  sua 

natureza fundamental social. Ainda que não esteja previsto expressamente como cláusula pétrea no 

artigo 60, § 4º, da Constituição Federal de 1988, o dispositivo deve ser interpretado de maneira 

ampla, a fim de abarcar os direitos sociais, dentre eles o direito à educação (DUARTE, 2007, p.  

695).  A diretriz  se  sustenta  na proibição  do retrocesso em matéria  de direitos  sociais,  ou seja, 

estando  previsto  constitucionalmente  o  direito,  quando  implementado  por  meio  de  normas 

infraconstitucionais, não é possível se pensar em supressão da política pública que o concretiza, sob 

pena de inconstitucionalidade (NUNES JUNIOR, 2009, p. 118). 

O princípio da proibição do retrocesso indica duas acepções. A primeira de que após a 

concretização legislativa da prestação social não é possível suprimir o direito sem que se garanta 

prestação na mesma seara com eficácia mais ampliativa. Em segunda análise, a lei concretizadora 

do direito social se torna direito subjetivo do indivíduo, de modo que o Estado não pode retirá-la do 

ordenamento jurídico (QUEIROZ, 2006, p. 116).

A impossibilidade de suprimir o direito à educação advém do fato de que, dentre outras 

razões, esse é um direito meio, ou seja, que permite o exercício de outros direitos sociais essenciais 

à garantia de uma vida digna. Aplicando um recorte temático para a pesquisa, por meio da educação 

o indivíduo é capaz de conseguir o substrato necessário para melhorar sua escolaridade, inserir-se 

no  mercado  de  trabalho  e  desenvolver  atividade  útil  à  sociedade.  A  educação  amplia  as 

possibilidades de um futuro profissional e o leque de serviços que o indivíduo pode desenvolver 

(GARCIA, 2004, p. 10; 20). 

Políticas  públicas  e  legislativas  que  fomentem o direito  à  educação estão  intimamente 

engajadas  com  a  promoção  do  direito  ao  trabalho.  Educação  e  formação  profissional  quando 

associados  permitem  a  preparação  do  indivíduo  para  a  competitividade  e  concorrência 
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mercadológica  hoje  exigidas.  Viabilizam ampliação  e  atualização  de  conhecimentos  para  fazer 

frente aos cenários de desemprego e às adaptações exigidas pelo mercado econômico (SEGNINI, 

2000,  p.  73).  Nessa  perspectiva,  a  Carta  Internacional  Americana  de  garantias  sociales  del 

trabajador, adotada na IX Conferência Internacional de los Estados Americanos, realizada no Brasil, 

em 1947, estabelece em seu art. 4º, que

todo  trabalhador  tem  direito  a  receber  educação  profissionalizante  e  técnica  para 
aperfeiçoar suas aptidões e conhecimentos, obter maiores remunerações de seu trabalho e 
contribuir de modo eficiente para o desenvolvimento da produção. Para tanto, o Estado 
organizará o ensino dos adultos e a aprendizagem dos jovens,  de tal modo que permita  
assegurar o aprendizado efetivo de um ofício ou trabalho determinado, ao mesmo tempo em 
que provê a sua formação cultural, moral e cívica (BRASIL, 1947). 

Nessa toada é  possível  concluir  que o direito  à  educação é  fundamental  para diversos 

aspectos da vida do indivíduo, dentre eles para a efetivação do direito ao trabalho. Se configura 

como direito meio, fundamental social, que deve, necessariamente, ser garantido pelo Estado. É 

sabido,  todavia,  que  a  prestação  de  direitos  sociais  não  é  de  titularidade  exclusiva  do  Estado, 

podendo se dar com a colaboração e participação social. Justamente em vistas de se garantir que o 

serviço prestado tenha maior qualidade e seja prestado com eficiência é que o Estado, por vezes, 

delega,  faz  a  concessão  ou  atua  na  prestação  desses  com a  colaboração  da  iniciativa  privada 

(BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 285-288).  

Com o intento de concretizar premissas para a educação por meio da colaboração daqueles 

que atuam na ordem econômica é que o Brasil publicou, em 2000, a Lei n. 10.097, que alterou 

dispositivos  da Consolidação das  Leis do Trabalho (CLT) a  fim de positivar  as  normas para o 

contrato de aprendizagem. A aprendizagem é considerada, pelo artigo 62 do Estatuto da Criança e 

do  Adolescente,  “a  formação  técnico-profissional  ministrada  segundo  as  diretrizes  e  bases  da 

legislação de educação em vigor” (BRASIL, 1990). O instituto em apreço se direciona à inclusão de 

adolescentes  no  mercado  de  trabalho  por  meio  de  instrumentos  da  educação  básica  e 

profissionalizante. 

A Lei foi publicada com o fito de abrir caminhos para que estabelecimentos empresariais 

pudessem atuar em colaboração com o Estado no que diz respeito à promoção da educação nacional 

e inclusão no mercado de trabalho. Como se verá, o instrumento legislativo é compatível com os 

pilares da educação, além de se concretizar como um meio para que o agente econômico cumpra a 

sua função social.

2. FUNÇÃO SOCIAL DA EMPRESA E O CUMPRIMENTO DA LEI DE APRENDIZAGEM

Ao abordar a educação como direito fundamental a ser efetivamente garantido ao indivíduo 

e imediatamente aplicável, como meio de realização da cidadania, é necessário relevar instrumentos 
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de sua  efetivação  e,  na  ótica  desta  pesquisa,  assim se  realiza  pelo  cumprimento  das  diretrizes 

normativas da aprendizagem.

O  contrato  de  aprendizagem  encontra  amparo  legal,  em  especial,  nos  artigos  428  e 

seguintes  da  Consolidação  das  Leis  do  Trabalho  (CLT),  com  redação  alterada  pelas  Leis  n. 

10.097/2000,  n.  11.180/2005,  n.  11.788/2008,  n.  12.594/2012  e  13.146/2017.  Nos  termos  do 

mencionado artigo 428, considera-se contrato de aprendizagem o ajuste de natureza especial, por 

escrito e por prazo determinado, no qual o empregador se compromete a assegurar ao maior de 

quatorze anos e menor de vinte e quatro anos, inscrito em programa de aprendizagem, formação 

técnico-profissional metódica, compatível com o seu desenvolvimento físico, moral e psicológico. 

Em contrapartida, o aprendiz deverá executar com zelo e diligência as tarefas necessárias a essa 

formação. O contrato deverá ser estabelecido por prazo de até dois anos. Frisa-se, contudo, que o 

limite máximo quanto à duração e à idade não se aplica aos aprendizes portadores de necessidades 

especiais.

A  validade  do  contrato  fica  condicionada  à  anotação  em  Carteira  de  Trabalho  de 

Previdência Social  (CTPS), matrícula e frequência do aprendiz à escola,  caso em que não haja 

concluído o ensino médio, bem como inscrição em programa de aprendizagem desenvolvido sob 

orientação de entidade qualificada em formação técnico-profissional metódica (art. 428, §1º, CLT). 

Ao aprendiz é garantido o salário mínimo-hora, salvo condição mais favorável (art. 428, §2º, CLT).

Disciplina  o  artigo  428,  §4º,  que  a  formação  técnico-profissional  se  caracteriza  por 

atividades teóricas e práticas, metodicamente organizadas em tarefas de complexidade progressiva 

desenvolvidas no ambiente de trabalho. A redação do §6º do mesmo dispositivo, trazida pela Lei n. 

13.146/2017  dispõe  que  a  comprovação  da  escolaridade  de  aprendiz  com  deficiência  deve 

considerar, sobretudo, as habilidades e competências relacionadas com a profissionalização.

A lei ainda apresenta uma cota mínima para a admissão de aprendizes. Segundo o artigo 

429 da CLT, os estabelecimentos de qualquer natureza são obrigados a empregar e matricular nos 

cursos dos Serviços Nacionais de Aprendizagem entre cinco e quinze por cento dos trabalhadores 

existentes em cada estabelecimento,  cujas  funções demandem formação profissional,  limite não 

aplicado ao empregador entidade sem fins lucrativos. Saliente-se que 10% da cota de aprendizes 

poderão se destinar a áreas voltadas a práticas de atividades esportivas, à prestação de serviços 

relacionados  à  infraestrutura,  incluindo  as  atividades  de  construção,  ampliação,  recuperação  e 

manutenção de instalações esportivas e à organização e promoção de eventos esportivos (§1º-B, art. 

428, CLT).

O Decreto n. 5.598/2005 define o que se tem por estabelecimento. Nos termos do art. 9º, 

§2º,  entende-se  por  estabelecimento  todo  o  complexo  de  bens  organizado  para  o  exercício  de 
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atividade econômica ou social do empregador, que se submeta ao regime da CLT. Na sequência, o  

artigo 10 menciona que para a definição das funções que demandem formação profissional, deverá 

ser  considerada  a  Classificação  Brasileira  de  Ocupações  (CBO),  elaborada  pelo  Ministério  do 

Trabalho,  ficando  excluídas  desta  definição  as  funções  que  demandem,  para  o  seu  exercício, 

habilitação  profissional  de  nível  técnico  ou  superior,  ou,  ainda,  as  funções  que  estejam 

caracterizadas como cargos de direção, de gerência ou de confiança na forma do artigo 62, inciso II 

e parágrafo único e artigo 224, §2º da CLT. 

O artigo 432 da CLT ainda estabelece a duração do trabalho do aprendiz, não podendo 

exceder a seis horas diárias, ficando vedadas a prorrogação e a compensação de jornada. Ressalva-

se, entretanto, que a jornada de trabalho poderá ser de até oito horas para aprendizes que já tenham 

concluído  o  ensino  fundamental,  desde  que  nessa  duração  esteja  ainda  compreendida  a 

aprendizagem teórica.

Barros (2010, p. 571) caracteriza o aprendiz como sendo o “empregado destinatário de um 

contrato de trabalho por prazo determinado, de natureza especial, considerando que a obrigação de 

fazer  por  ele  assumida  junto  ao  empregador  é  também  subordinada  à  obrigação  principal  do 

vínculo, que é o aprendizado”. Segundo a autora, citando Mazzoni (2010, p. 571), “o aprendiz deve 

aprender e deve também trabalhar, porém, mais pela sua formação técnica do que pela empresa”.

Como se infere, ao contratar trabalhador aprendiz, o empregador se obriga não somente a 

pagar-lhe os  salários,  mas efetivamente a  “ensiná-lo uma profissão” (BOMFIM, 2015,  p.  545), 

revelando verdadeira função social da empresa quando estabelece contratos de aprendizagem. Isso 

se deve na medida em que o empregador não apenas se vale da mão de obra do aprendiz para 

desenvolver  a sua própria  atividade como ainda promove o desenvolvimento profissional desse 

trabalhador. 

A respeito da função social,  Comparato (COMPARATO apud BOMFIM, 2015, p. 195) 

ensina que a empresa se encontra inserida no conceito de bens de produção e, dessa forma, deve 

cumprir o papel social em prol dos interesses da coletividade tal como se exige da propriedade. 

Assim, a diretriz constitucional sobre a função social  da propriedade,  tanto quando apresentada 

como direito fundamental, conforme artigo 5º, XXIII, quanto destacada como princípio da ordem 

econômica, no artigo 170, III, deve ser estendida igualmente à empresa. 

Nessa esteira,  o mesmo autor afirma que a responsabilidade social  da propriedade – e, 

portanto, da empresa – não incumbe somente ao Estado, mas igualmente aos particulares, dado que 

“Estado Social significa não apenas obrigação social da comunidade em relação aos seus membros, 

como  ainda  obrigação  social  destes  entre  si  e  perante  a  comunidade  como  um  todo” 

(COMPARATO, 2000, p. 13).
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No campo infraconstitucional,  a  Lei  n.  6.404/1976,  no  artigo  116,  que  dispõe  sobre  a 

Sociedade por Ações, trata sobre o assunto, exigindo do acionista controlador o uso do poder com o 

fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua função social.  Na doutrina, Coelho 

(2012, p. 81) conceitua a função social da empresa da seguinte forma:

Cumpre sua função social a empresa que gera empregos, tributos e riqueza, contribui para o 
desenvolvimento econômico, social e cultural da comunidade em que atua, de sua região ou 
do país, adota práticas empresariais sustentáveis visando à proteção do meio ambiente e ao 
respeito aos direitos dos consumidores. Se sua atuação é consentânea com estes objetivos, e 
se  desenvolve  com estrita  obediência  às  leis  a  que  se  encontra  sujeita,  a  empresa  está 
cumprindo sua função social;  isto é,  os  bens de produção reunidos pelo empresário na 
organização  do  estabelecimento  empresarial  estão  tendo  o  emprego  determinado  pela 
Constituição Federal. (COELHO, 2012, p. 81).

Pode-se  afirmar  que  a  função  social  da  empresa,  nesse  aspecto,  ainda  se  desdobra  na 

promoção do direito à educação. Isso porque, ao se ater que a aprendizagem observa as diretrizes e 

bases da legislação de educação, torna-se possível admitir que o empregador passa a ter importante 

atuação na efetivação da educação quando admite aprendizes. Afinal, a aprendizagem destaca-se 

dentre os pilares da educação, na medida em que o aprendiz aprende a conhecer a profissão na qual 

inserida,  por  meio  de  aulas  teóricas  e  práticas,  aprende  a  realizar  suas  atividades  laborativas, 

aperfeiçoando  suas  habilidades  e  competências,  aprende  a  viver  e  conviver  com  os  demais 

trabalhadores da mesma empresa, aprende a ser o profissional que o mercado de trabalho busca e o 

cidadão que a sociedade espera.

Ademais, considerando que o contrato de aprendizagem pressupõe matrícula e frequência 

escolares,  constituindo,  inclusive,  hipótese  de  falta  grave  passível  de  resolução  do  contrato  a 

ausência injustificada à escola que implique perda do ano letivo (artigo 433, III, CLT), permite-se 

concluir  que a aprendizagem se interliga com o ensino, com a escola e, por essa razão, com a 

concretização  do  direito  à  educação.  O  aprendiz  é,  em especial,  o  trabalhador  estudante  ou  o 

estudante trabalhador.

Nessa  perspectiva,  assim,  instrumentalizado  pela  contratação de  aprendizes,  a  empresa 

colaborará com o Estado para efetivar a educação como direito fundamental assegurado a todo 

indivíduo,  incluindo-se  o  trabalhador  aprendiz,  com vistas  ao  seu  pleno  desenvolvimento,  seu 

preparo para o exercício da cidadania e ao mesmo tempo em que sua qualificação para o trabalho 

(artigo 2015 da Constituição). Além disso, cumprirá o dever delegado a todos, como extraído do 

artigo  227  da  Constituição  Federal,  de  assegurar  ao  adolescente  e  ao  jovem,  com  absoluta 

prioridade, a educação e a profissionalização.

3. DESCUMPRIMENTO DA OBRIGAÇÃO LEGAL DE CONTRATAR APRENDIZES E O 
DEVER DE REPARAR EM DANO MORAL COLETIVO
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O  cumprimento  da  função  social  empresarial  se  revela,  dentre  muitos  aspectos,  na 

contratação de menores aprendizes, já que dessa forma a empresa colabora, por via da consolidação 

da  sua  ética,  para  a  promoção  da  educação  nacional.  Cumpre  lembrar  que  as  empresas  são 

organizações nas quais se articulam pessoas e grupos com interesses divergentes,  reivindicando 

relações  estratégicas  para  sua  satisfação  ou  cumprimento.  No  entanto,  uma  vez  admitida  à 

diversidade de objetivos e aspirações de seus membros, também se reconhece a necessidade de um 

consenso mínimo para o seu alcance. Podem existir ainda, na empresa, interesses generalizáveis, 

expectativas de índole moral, com vistas à explicitação de uma ética empresarial. 

Uma empresa pode ser considerada ética quando as decisões, ações e políticas que adota, 

assim como as consequências e os efeitos das mesmas, podem ser aceitas por todos os implicados 

ou afetados, presentes e futuros, em um diálogo aberto e em condições simétricas de participação 

(GARCIA-MARZÁ, 2008, p. 121).

A ética  empresarial  também já  foi  estudada  por  Carroll  (1979,  p.  499).  Segundo este 

pesquisador, no modelo da pirâmide, uma das dimensões da responsabilidade empresarial é a ética. 

Para este, a ética seria atuar conforme o que é justo e certo, evitando causar danos às pessoas. 

Mesmo após críticas feitas ao modelo da pirâmide e a alteração para o modelo dos domínios, a ética 

não deixou de compor a responsabilidade empresarial.  Com esta nova perspectiva, entretanto, a 

ética empresarial passou a ser vista como as responsabilidades da empresa diante das expectativas 

da população em geral e stakeholders relacionados (GARCIA-MARZÁ, 2008, p. 130).

Atualmente a responsabilidade empresarial continua intimamente vinculada à ética. Aquela 

é vista como a relação ética e transparente do agente econômico com todos os públicos que ele se 

relaciona  bem como a  busca  pela  preservação  de  modo  sustentável  dos  recursos  ambientais  e 

culturais  para  as  gerações  futuras,  respeitando  a  diversidade  e  promovendo  a  redução  das 

desigualdades  sociais.  Vale  mencionar  que  um dos  objetivos  principais  da  ética  empresarial  é 

promover a legitimidade da empresa e consequentemente a sua confiabilidade social. A confiança 

pode ser desenvolvida em uma empresa a partir do acordo de todos, de modo a saber que cada 

sujeito conta com o acordo dos demais grupos com relação ao caráter, forma de agir, processos e 

políticas,  decisões  e  atuações.  Essa é  a  ideia  de contrato  moral  da empresa,  ou seja,  o  acordo 

racional entre todas as partes envolvidas pela atividade empresarial (BARBABIERI; CAJAZEIRA, 

2009, p. 221). 

A intuição básica desse contrato moral consiste na ideia de que há um sistema recíproco de 

expectativas e obrigações, de direitos e deveres, como pressuposto essencial para qualquer relação 

de confiança. A partir dessas premissas é fácil compreender a importância de demonstrar, no dia-a-

dia de suas atividades empresariais que a empresa é digna de confiança. Nesse viés, a transparência  
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e o diálogo se convertem nos dois eixos centrais da proposta ética empresarial e nos dois pilares  

fundamentais sobre os quais se apoia a confiança.     

A ideia  do contrato moral  entre  todos os grupos permite  concluir  que cada um desses 

indivíduos, confiando na empresa, investiu recursos na empresa, sejam eles materiais, financeiros 

ou humanos. Em troca, esta, como corporação, oferece uma série de benefícios que justificam o 

investimento realizado. Esses benefícios estão já implícitos nos recursos confiados à empresa e 

constituem as obrigações pelas quais ela deve responder.

A partir do acordo moral firmado, as empresas devem construir suas gestões de modo a 

consolidar uma cultura de valores morais e de respeito à ordem constitucional. Se assim agirem 

serão avaliadas como empresas que cumprem sua função e responsabilidade social.  Adquirem a 

confiança  dos  consumidores,  da  sociedade  e  do  Estado.  A empresa  que  não  cumpre  deveres 

mínimos  perante  os  demais  não  tem  respaldo  ético-jurídico  e  certamente  terá  dificuldades  de 

permanecer no mercado, pois, além das sanções jurídicas terá que suportar a sanção social,  em 

especial dos consumidores, prejudicando grandemente a realização de negócios jurídicos.

O  cumprimento  da  Lei  de  aprendizagem  e  da  cota  estabelecida  para  contratação  de 

aprendizes constituiu-se em uma conduta ética da empresa, já que representa a concretização do 

acordo moral  realizado perante à sociedade e o Estado. A conduta de contratar  aprendizes vai,  

assim,  além da  mera  adequação aos  parâmetros  jurídicos:  indica  o respeito  ao  acordo feito  de 

auxiliar  na  promoção  da  educação.  Essa  prática  é  capaz  de  destacar  a  empresa  no  cenário 

econômico, especialmente porque passa a ser considerada uma empresa confiável e este vínculo é 

absolutamente fundamental para o crescimento e permanência da empresa no mercado. Ser ético, 

ser moral, é ser competitivo, é ser eficiente; portanto, é fonte de lucro legitimado pela sociedade.   

A empresa que alimenta, por meio da contratação e acompanhamento de aprendizes, os 

referenciais morais que compõem a ética cívica mencionada e que está positivada inclusive pela 

atual  ordem  jurídica  brasileira,  certamente,  possibilita  um  diferencial  preservável  diante  dos 

concorrentes.

Ao mesmo passo que promover a educação por via do contrato de aprendizagem é cumprir 

um prévio  acordo  coletivo  moral,  descumprir  também deve  ser  considerado  como  um dano  à 

coletividade. Nessa perspectiva concretiza-se a pesquisa, vez que, compreende-se que a empresa 

que  deixa  de  contratar  aprendizes  não  deve  apenas  ser  notificada  e,  eventualmente,  multada 

administrativamente pelo descumprimento da lei. Mais do que isso, cabe indenização coletiva por 

descumprir a ética empresarial e deixar de atender a sua função social de corroborar com o Estado 

no fomento da educação profissionalizante. 

O dano moral é analisado costumeiramente na esfera individual, entretanto não há dúvidas 
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de que na seara trabalhista uma conduta empresarial pode ter largo caráter de lesão, atingindo um 

grupo de indivíduos, trabalhadores ou até mesmo uma fração indeterminada de pessoas. "Trata-se 

de situações que extrapolam o campo meramente atomizado e individual da afronta e da perda, 

deflagrando,  em face  de  sua  sequência,  repetição,  multiplicação  e  expansionismo,  um impacto 

comunitário próprio e destacado" (DELGADO, 2017, p. 745).

Nota-se que dano moral pode derivar de uma conduta que, além da esfera individual, atinja 

interesses difusos ou coletivos. Os direitos difusos são aqueles cujo o bem jurídico é indivisível e 

seus  titulares  são  pessoas  indeterminadas  ligadas  por  circunstância  fática  (artigo  81,  parágrafo 

único,  inciso  I,  Lei  n.  8.078/90).  Os  direitos  coletivos,  por  sua  vez,  são  também de  natureza 

indivisível, mas a titularidade pertence a um grupo cujas pessoas que estão ligadas por uma relação 

jurídica, logo são determináveis (artigo 81, parágrafo único, inciso II, Lei n. 8.078/90).

As situações  de dano moral  que extrapolam a esfera individual,  no âmbito trabalhista, 

traduzem uma linha reiterada de condutas de um importante ente social: a empresa. Por essa razão 

merecem  análise  e  tutela  jurídica.  Deixar  de  contratar  aprendizes  constitui-se  dano  moral  à 

coletividade porque representa uma lesão injusta e intolerável a um interesse social. A educação é 

direito titularizado pela coletividade considerada em seu todo e representada por meio do poder 

constituinte  originário  nas  normas  constitucionais  de  eficácia  imediata.  A obrigação  contratual 

mencionada prevê o cumprimento de uma disposição legal que visa garantir um direito de natureza 

extrapatrimonial, que reflete valores e bens fundamentais para a sociedade.

O dano moral na esfera da aprendizagem configura-se em vista da lesividade que a não 

contratação traz ao jovem, indivíduo que tem direito ao respaldo estatal e social para o ingresso no 

mercado de trabalho.  Configura-se afronta ao valor  social  do trabalho,  ao exercício de direitos 

sociais e à ideia de uma sociedade justa e solidária. "Em suma, trata-se de desrespeito a toda uma 

miríade  de  bens,  valores,  regras,  princípios  e  direitos  de  exponencial  importância  ao  Estado 

Democrático de Direito que a Constituição quer ver cumprido no Brasil, em benefício de toda a sua 

população (DELGADO, 2017, p. 746)".

Trata-se de um dano moral que atinge direitos coletivos, pois pertencentes ao grupo de 

indivíduos que podem concorrer às vagas de aprendizes, mas também lesiona um direito difuso, vez 

que, na realidade, acarretam prejuízo a toda a sociedade, tendo em vista que as normas destinadas 

ao  contrato  de  aprendizagem  constituem-se  em  parte  da  regulação  do  modelo  capitalista  de 

produção, que impõe a esses limites e diretrizes. "Desse modo, o descumprimento deliberado e 

reincidente do ordenamento jurídico trabalhista, além da lesão individual, pode gerar repercussões 

sociais,  devendo,  assim,  a  indenização  servir  como  forma  de  desestimular  o  referido  ilícito" 

(GARCIA, 2017, p. 117). 

136



Diante da apuração do descumprimento da cota de aprendizagem, entende-se que cabe ao 

Ministério Público do Trabalho propor termo de ajustamento de conduta para que a empresa se 

adeque aos ditames legais. Caso não o faça, cabível Ação Civil Pública pelo dano moral de impacto 

sociocomunitário. Verifica-se que no caso há lesão a direito difuso e coletivo, como já tratado. A 

ação deve objetivar a sentença mandamental, para que se cumpra a cota estabelecida em lei, bem 

como a percepção de indenização que deve ter caráter compensatório e punitivo. Compensatório à 

medida  que  o  valor  pago  à  título  de  indenização  pode  ser  encaminhado  às  instituições  de 

aprendizagem  para  que  possam  investir,  melhorar  e  ampliar  as  vagas  destinadas  à  educação 

profissionalizante.  Punitivo  porque  permite  que  a  empresa,  pelo  instrumento  coercitivo,  não 

descumpra mais a disposição legal.

É possível assim cumular tanto a tutela inibitória quanto a tutela ressarcitória por danos 

morais difusos e coletivos, pois o comportamento do agente econômico viola valores, princípios e 

objetivos da ordem constitucional voltados para a promoção da educação nacional por meio da 

profissionalização.  Caracteriza  ainda  ofensa  à  legislação  trabalhista  no  tocante  à  contratação 

obrigatória de aprendizes (LEITE, 2017, p. 72).

Vale destacar que "o  Parquet Laboral, entretanto, não é o único legitimado para ajuizar 

referida ação coletiva. O próprio sindicato detém legitimidade para defender os interesses coletivos 

do grupo de trabalhadores", por força dos artigos 8º, inciso III, e 129, § 3º, da Constituição da 

República, preceitos a que se harmonizam o artigo 1º, incisos I e IV, e o artigo 5º, inciso V, da Lei 

da Ação Civil Pública (Lei n. 7.347/1985), (GARCIA, 2017, p. 117). Assim, entende-se que cabe ao 

sindicato  representativo  dos  trabalhadores  da  empresa  que  descumpre  a  cota  de  aprendizagem 

ingressar com ação para a tutela do direito difuso e coletivo. 

A  partir  do  exposto  verifica-se  que  o  descumprimento  da  cota  de  aprendizagem 

estabelecida na legislação trabalhista configura dano que transcende a esfera individual. Ainda que 

não seja possível desconsiderar a lesão causada diretamente ao jovem que teve sua vaga de emprego 

suprimida,  é preciso ampliar  a análise para verificar o dano coletivo e difuso que essa postura 

empresarial gera à sociedade. Por essa razão cumpre aos sujeitos competentes exigir reparação bem 

como a obrigatoriedade do cumprimento da lei.

CONCLUSÃO

A educação foi  elencada pela  Constituição da República Federativa do Brasil  de 1988 

como direito social em razão da sua importância para o desenvolvimento do indivíduo. Por meio 

dela é possível a inserção social do indivíduo, com destaque, na presente pesquisa, para o ingresso 

no  mercado  de  trabalho.  Diante  da  importância  dos  institutos  e  suas  interrelações,  a  pesquisa 
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destacou  como  objeto  o  estudo  do  contrato  de  aprendizagem,  como  mecanismo  eficaz  a  ser 

utilizado para a promoção da educação nacional. 

Verificou-se que a aprendizagem contribui para a ressignificação de valores éticos, além de 

estimular  a  frequência  escolar  e  promover  a  profissionalização.  O  instituto  estimula  que  o 

adolescente continue estudando, por possuir carga horária reduzida e por ser a frequência na escola 

requisito para a manutenção do contrato. Além disso, a formação técnico-profissional, realizada nas 

escolas de aprendizagem colabora para o aprendizado de uma profissão e ingresso no mercado de 

trabalho. Logo, demonstrou-se que é mecanismo hábil a contribuir para o fomento da educação. 

A contratação de aprendizes constituiu-se, como visto, um dever legal e moral da empresa 

que, assumindo a sua obrigação sócio educadora, participa diretamente do processo educacional. 

Caso não o faça, como visto, gera dano moral coletivo e difuso, pois lesiona não apenas o jovem 

que tem o direito subjetivo ao emprego, mas também toda a sociedade que conta com a participação 

da empresa na promoção da educação.

Por isso, concluiu-se pela necessidade de que os sujeitos responsáveis, Ministério Público e 

Sindicatos,  ingressem  com  Ação  Civil  Pública  no  caso  de  descumprimento  da  cota  legal  de 

aprendizagem por parte da empresa. Deve-se buscar a tutela inibitória, para que a empresa contrate 

os aprendizes conforme diretrizes legais, e a tutela ressarcitória, para que a sociedade seja ressarcida 

do dano causado à educação.
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A PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL DAS PESSOAS COM DEFICIÊNCIA 
MENTAL SOB A PERSPECTIVA DO ESTATUTO DA PESSOA COM 

DEFICIÊNCIA

Luana Rochel PEREIRA1

RESUMO
O Estatuto da Pessoa com Deficiência foi responsável por profundas mudanças no ordenamento 
jurídico  brasileiro,  sendo que  umas  das  principais  ocorreu  em seu artigo  6°  que confere  plena 
capacidade à pessoa com deficiência inclusive para exercer seu direito existencial de forma plena, o 
que está em total consonância com o princípio da dignidade da pessoa humana e com a proteção 
constitucional da pessoa com deficiência estampada na Constituição Federal de 1988.  Trata-se de 
uma pesquisa teórica e bibliográfica, que utiliza o método de abordagem dedutivo, e tem como 
escopo ampliar o conhecimento sobre o tema. De tal modo, o trabalho busca tecer breves e pontuais 
considerações acerca da proteção constitucional conferida as pessoas com deficiência mental após o 
advento  da  Lei  n°  13.146/2015-Estatuto  da  Pessoa  com Deficiência,  o  qual  teve  o  condão  de 
maximizar os direitos existências deste segmento social, de modo a conferir maior autonomia, além 
de elencar a deficiência como um espectro da diversidade humana.

PALAVRAS-CHAVE:  Proteção  Constitucional.  Deficiência  Mental.  Estatuto  da  Pessoa  com 
Deficiência.

ABSTRACT
The Statute of the Person with Disabilities was responsible for profound changes in the Brazilian 
legal system, and one of the main occurred in its article 6 that confers the full capacity of the 
disabled person to exercise their existential right fully, which is in total consonant with the principle 
of  the  dignity  of  the  human  person  and  with  the  constitutional  protection  of  the  person  with 
disabilities  printed  in  the  Federal  Constitution  of  1988.  It  is  a  theoretical  and  bibliographical 
research, which uses the method of deductive approach, and has as scope to extend the knowledge 
About the subject. Thus, the paper seeks to provide brief and punctual considerations about the 
constitutional  protection  afforded  to  persons  with  mental  disabilities  after  the  advent  of  Law 
13.146 / 2015-Statute of Persons with Disabilities, which had the power to maximize the existential  
rights of this person social segment, in order to confer greater autonomy, besides listing disability as 
a spectrum of human diversity.

KEY WORDS: Constitutional Protection. Mental Disability. Statute on Persons with Disability.

INTRODUÇÃO

Face  a  relevância  das  pessoas  com deficiência  que  representam 23,9% dos  brasileiros 

segundo último censo do IBGE-Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística, a sociedade atual 

passa por uma espécie de manutenção da igualdade entre as pessoas com deficiência e os demais 

cidadãos. A obrigação de preservar a autonomia destas pessoas, apresenta-se como consequência 

dos compromissos assumidos internacionalmente pelo Brasil, por meio da Convenção Internacional 

1 Especializando em Direito Civil e Processual Civil ITE (SP). Graduada em Direito pela ITE. Advogada

141



sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência.

A Lei  n°  13.146  de  2015,  chamada  de  “Lei  Brasileira  de  Inclusão  da  Pessoa  com 

Deficiência”, ou “Estatuto da Pessoa com Deficiência” (EPD), foi promulgada em 06 de julho de 

2015,  sendo  um  tratado  de  direito  internacional  que  o  Brasil  aderiu,  com  status de  emenda 

constitucional, vigorando, portanto, como se norma constitucional fosse. Portanto, esta lei constitui 

um novo paradigma social ao passo que assegura a igualdade de tratamento, a não discriminação e a 

autonomia deste segmento social.

Esta  nova lei  social,  foi  responsável  por  profundas  mudanças no ordenamento jurídico 

brasileiro, principalmente no que tange à capacidade da pessoa com deficiência, pois seu artigo 

6°confere  plena  autonomia  a  pessoa  com  deficiência,  sobretudo  para  exercer  seus  direitos 

existenciais.

Assim, houve a retirada das pessoas com deficiência do rol taxativo dos artigos 3° e 4° do 

Código Civil brasileiro, prevalecendo somente a hipótese de incapacidade relativa quando estas não 

puderem exprimir sua vontade por causa transitória ou permanente. 

Justifica-se  a  presente  pesquisa  por  sua  relevância  teórica  e  prática,  tendo em vista  o 

advento da Lei n° 13.146/2015 no ordenamento jurídico brasileiro, o qual modificou o conceito de 

pessoa com deficiência, enaltecendo, portanto, o espectro da diversidade humana ao assegurar que 

todos são iguais perante a lei, o que está em total consonância com a Constituição Federal de 1988 

que zela por uma sociedade fraterna, pluralista e livre de preconceitos, assegurando a dignidade da 

pessoa humana como um princípio vetor em relação a este segmento social.

Quanto à metodologia, será utilizado o método de orientação de conhecimento dedutivo, 

pois, partindo-se das premissas estudadas chega-se à conclusão do trabalho. Além disso, frisa-se que 

a pesquisa é teórica,  exploratória,  explicativa,  e bibliográfica,  utilizando-se a legislação pátria e 

obras doutrinárias presentes em livros e artigos acadêmicos.

1 O NOVO CONCEITO DE DEFICIÊNCIA MENTAL

A sociedade  atual  recebe  o  deficiente  mental  sob  a  ótica  das  modernas  constituições 

socializadas, todavia, nem sempre foi assim. Basta ver que, na antiguidade, o deficiente mental fora 

excluído das  polis,  termo grego que  significa  Cidades-Estados,  por  longos  séculos.  Observa-se 

ainda que,  não obstante,  fora costumeiro mantê-los isolados em suas próprias casas, prisões ou 

manicômios e em casos extremos eram mortos ainda recém-nascidos, uma vez que eram vistos 

como aberrações, castigo dos deuses, pessoas a margem da sociedade.

Em Esparta, por exemplo, aqueles que nascessem frágeis ou deficientes eram lançados do 
alto do Taigeto, abismo de mais de 2.400 (dois mil e quatrocentos) metros de profundidade.
Na Grécia,  por sua vez, filósofos como Platão e Aristóteles pregavam a eliminação das 
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pessoas  com deficiências  por  meio  de  exposição,  abandono,  lançamento  de  penhascos, 
aborto eugênico, entre outros.
Em Roma, a Lei das XII Tábuas autorizava expressamente, na parte que dispunha sobre o 
pátrio  poder,  que  o  pai  matasse  o  filho  que  nascesse  com  alguma  deformidade.  
(DOMINGO, 2013, p.150).

Com o surgimento do período Iluminista na Europa (1650-1700), o qual defendia o uso da 

razão (luz) contra o regime das trevas (marcado pela alienação dos cidadãos) deu-se a expansão dos 

direitos sociais, pois o simples achismo é então substituído pela ciência. (HOSNI, 2016, p. 38).

Logo após, com o surgimento do Estado do Bem-Estar Social e a Revolução Industrial, 

houve a necessidade de fato da observância desta parte da sociedade. (QUINAIA; DOMEZI, 2016, 

p. 104). 

Em  1789,  a  Revolução  Francesa  marca  a  história  do  deficiente  na  medida  em  que 

propiciou  a  Declaração  dos  Direitos  do  Homem  e  do  cidadão,  demonstrando  a  mudança  das 

relações sociais embasada na participação do povo. 

Posteriormente,  Napoleão Bonaparte  através  de  um olhar  social,  vê  a  possibilidade  de 

reabilitação da pessoa com deficiência, tendo como resultado o provimento de asilos, orfanatos e 

organizações sociais além dos tratamentos médico- hospitalares. (DOMINGO, 2013, p. 151).

No  século  XX,  após  a  eclosão  da  1ª  Guerra  Mundial  (1919),  houve  um significativo 

aumento  de  pessoas  com  deficiência,  tendo  seu  final  levado  ao  surgimento  da  Organização 

Internacional  do  Trabalho  (OIT)  que  assumiu  para  si,  dentre  as  inúmeras  providências,  a  de 

introduzir os deficientes na sociedade através da readaptação ao trabalho. E como consequência à 2ª 

Guerra Mundial (1939-1945), criou-se a Organização das Nações Unidas (ONU), a fim de reforçar 

o primórdio exaltado da supremacia da igualdade na medida em que criou a Declaração Universal 

dos Direitos Humanos, em 1948, após, em 1971, a Declaração dos Direitos do Deficiente Mental e, 

por fim, em 1975, a Declaração dos Direitos das Pessoas Deficientes, o qual dispõe em seu artigo 

3º:

As pessoas  deficientes  têm direito  inerente  de  respeito  por  sua  dignidade  humana.  As 
pessoas deficientes qualquer que seja sua origem, natureza e gravidade de suas deficiências, 
têm os mesmos direitos fundamentais que seus concidadãos da mesma idade, o que implica,  
antes de tudo, o direito de desfrutar uma vida decente, tão normal e plena quanto possível.  
(ONU, 1975).

Em 1980, a Organização Mundial da Saúde (OMS) declara uma classificação para os casos 

de deficiência. Nesta senda explica Camila Leal Calais (2003, p. 12):

[...] deficiência diz respeito a uma anomalia da estrutura ou da aparência do corpo humano 
e do funcionamento de um órgão ou sistema, sendo, em princípio uma perturbação de tipo 
orgânico. Esta deficiência pode ser observada sob dois aspectos distintos, um denominado 
incapacidade e outro handcap. A incapacidade se refere às consequências da deficiência em 
torno do rendimento funcional e da atividade da pessoa, sendo uma perturbação no plano 
pessoal. Já o handcap se refere às limitações experimentadas pelo indivíduo em virtude da 
deficiência  e  da  incapacidade,  refletindo  as  relações  da  pessoa  no  meio  social  e  a  sua 
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adaptação a ele.

O Brasil através do Decreto nº 3.956 em 2001 promulgou a Convenção Interamericana, 

também  conhecida  como  Convenção  da  Guatemala,  a  fim  de  acabar  com  qualquer  forma  de 

discriminação as pessoas com deficiência. 

No ano de 2009, há um enorme avanço ao sancionar o Decreto 6.949, pois a Convenção de 

Nova Iorque passa a fazer parte do ordenamento jurídico brasileiro.

Assim, no período contemporâneo, busca-se que os deficientes mentais, se valham de um 

olhar  crítico,  voltado  para  que  exerçam  seus  direitos  e  contraiam  obrigações,  pois  possuem 

personalidade e capacidade,  que lhe foi plenamente conferida com a introdução do Estatuto da 

Pessoa com Deficiência - Lei nº 13.146/2015 - tornando seu estudo, análise e reconhecimento ato 

necessário.

Flávia Piovesan (2012, p.  46) divide a história das pessoas com deficiência em quatro 

frases:

a)  Uma  fase  de  intolerância  em  relação  às  pessoas  com  deficiência,  em  que  esta 
simbolizava impureza, pecado, ou mesmo castigo divino;
b) Uma fase marcada pela invisibilidade das pessoas com deficiência;
c) Uma terceira fase, orientada pela ótica assistencialista, pautada na perspectiva médica e 
biológica de que a deficiência era uma “doença a ser curada”, estando o foco no indivíduo  
“portador da enfermidade”
d) Finalmente uma quarta fase, orientada pelo paradigma dos direitos humanos, em que 
emergem os direitos à inclusão social, com ênfase na relação da pessoa com deficiência e 
do meio em que ela se insere, bem como na necessidade de eliminar obstáculos e barreiras 
superáveis,  sejam elas  culturais,  físicas  ou  sociais,  que  impeçam o  pleno  exercício  de 
direitos humanos.

Ao longo da história existiram algumas expressões que fizeram referência à pessoa com 

deficiência, tais como: loucos de todos os gêneros, inválidos, excepcionais, impedidos, indivíduos 

de capacidade limitada, pessoas portadoras de deficiência, entre outras.

Nesse condão,  há que se ater  que algumas palavras são usadas  indevidamente para se 

referir à pessoa que tenha uma deficiência, haja vista que a expressão “loucos de todos os gêneros” 

fora usado no Código Civil de 1916 demonstrando claramente a falta técnica. Já o termo “inválido” 

fora largamente usado até meados de 1960, tal termo demonstrava a desvalorização da sociedade 

em relação à pessoa deficiente. “Excepcional” foi um termo empregado entre meados de 1960 a 

1980,  o  qual  era  entrelaçado  à  ideia  de  deficiência  mental,  deixou  de  ser  usado  por  sua 

inaplicabilidade diante das outras deficiências. Já “impedido” fora usado na Convenção sobre os 

Direitos da pessoa com Deficiência em 2006. 

Além do aludido,  embora  a  Constituição  Federal  de  1988 utilize-se  do  termo “pessoa 

portadora  de  deficiência”,  a  palavra  “portador”,  antes  de  “deficiência”,  faz  com que  haja  uma 

qualificação dotada de caráter negativo antes da condição de pessoa. Nessa senda, explica Juliana 
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Cristina Borcat e Lívia Pelli Palumbo (2013, p. 393):

[...] apesar de a atual Constituição possuir um magnífico rol de direitos fundamentais e por  
meio de direito fundamental da dignidade alçar a pessoa humana no centro do ordenamento 
jurídico, a terminologia utilizada é errônea (“pessoa portadora de deficiência”). 
A questão é que a expressão “portadora” é uma palavra indesejada, nela se traz a ideia de 
que os impedimentos físicos, mentais, intelectuais e sensoriais causavam imediata exclusão 
dos  cidadãos  que  os  apresentavam  e,  ainda,  acarretava  uma  atenção  meramente 
assistencialista  e  insuficiente  pela  sociedade,  que  garantia  condições  superficiais  de 
dignidade, autonomia e independência.

Luiz Alberto David Araujo (2011, p.20) usa o termo “pessoa com deficiência” e faz uma 

conceituação que vai além da intersubjetividade, qual seja a esfera social em que o deficiente vive, 

vejamos: “o que define a pessoa com deficiência não é a falta de um membro nem a visão ou 

audição reduzidas. O que caracteriza a pessoa com deficiência é a dificuldade de se relacionar, de se 

integrar na sociedade”.

A Associação Americana de Deficiência Mental a define como: 

Funcionamento intelectual  inferior  à  média (QI),  associado a limitações adaptativas  em 
pelo menos duas áreas de habilidades (comunicação, autocuidado, vida no lar, adaptação 
social,  saúde  e  segurança,  uso  de  recursos  da  comunidade,  determinação,  funções 
acadêmicas, lazer e trabalho), que ocorrem antes dos 18 anos de idade. (APAESP).

Voltando um olhar para a legislação infraconstitucional, é possível perceber que o Decreto 

3.298/1999, que regulamentou a Lei 7.853/1989, de 24 de outubro de 1989, o qual dispõe sobre a 

Política Nacional para a Integração da Pessoa Portadora de Deficiência, estabelece em seu artigo 4º,  

IV, o conceito de deficiência mental, in verbis:

Art.  4º É considerada pessoa portadora de deficiência a  que se enquadra nas seguintes 
categorias:
[...]
IV- deficiência mental- funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com 
manifestação  antes  dos  dezoito  anos  e  limitações  associadas  a  duas  ou  mais  áreas  de 
habilidades adaptativas, tais como:
a) comunicação;
b) cuidado pessoal; 
c) habilidades sociais
d) utilização dos recursos da comunidade;
e) saúde e segurança
f) habilidades acadêmicas
g) lazer; e
h)trabalho (BRASIL, 1999).

A despeito desse quadro, de forma inovadora a Lei 13.146/2015 estabeleceu o conceito de 

pessoa com deficiência de forma mais personalizada e social em seu artigo 2º, diferente do Decreto 

3.298/1999: 

Art. 2º Considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimento de longo prazo 
de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interação com uma ou mais  
barreiras,  pode obstruir  sua  participação  plena  e  efetiva  na  sociedade em igualdade  de 
condições com as demais pessoas. (BRASIL, 2015).

O conceito de pessoa com de deficiência é usado então, para definir a ausência de uma 
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estrutura  psíquica,  fisiológica  ou  anatômica.  O  Supremo  Tribunal  Federal,  em um  julgamento 

histórico elencou a igualdade dos homens: 

Com a definição e mapeamento do genoma humano, cientificamente não existem distinções 
entre os homens, seja pela segmentação da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou por 
quaisquer outras características físicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. 
Não há diferenças biológicas entre os seres humanos. Na essência são todos iguais. Raça e  
racismo.  A divisão  dos  seres  humanos  em  raça  resulta  de  um  processo  de  conteúdo 
meramente político-social. (BRASIL, 2003).

De extrema valia ressaltar a diferença existente entre deficiência mental e doença mental. 

Deste modo, explica Camila Leal Calais (2003, p. 14):

[...] Doença mental é um estado psicológico que pode ter como uma das causas o estresse, 
por exemplo, e que se manifesta por comportamentos estranhos, afetando a personalidade, 
podendo  ser  curada  ou  controlada  com tratamentos  psicológicos  ou  psiquiátricos.  Já  a 
deficiência mental decorre de fatores genéticos, assim não há cura.

Existem  três  etiologias  para  a  causa  da  deficiência  mental,  quais  sejam:  de  ordem 

biológica; de ordem psicológica e sociológica. A primeira causa consiste em fatores genéticos e 

congênitos antes, durante ou após a gestação. Já as duas últimas podem ocorrer por fatores diversos 

como o emocional do indivíduo. 

A Organização Mundial da Saúde (OMS, 1968), agrupa a deficiência mental em quatro 

níveis,  sendo  que  a  deficiência  mental  pode  ser  profunda,  severa,  moderada  e  leve,  sendo 

estabelecida através do Q.I de cada pessoa que tenha essa deficiência. A deficiência profunda possui 

um Q.I abaixo de 20, a severa o Q.I está entre 20 a 35, a moderada possui Q.I em meio a 36 a 52 e  

por fim a leve possui Q.I dentre 53 a 70. (ARAUJO, 1997, p.29).

Por derradeiro, observa-se que a deficiência mental pode ser especificada de acordo com a 

medição do Q.I da pessoa. Nesse interim, torna-se  importante ressaltar que é corolário lógico da 

personalidade o direito de cada ser possuir um espectro de diversidade, pressupõe-se assim que as 

diferenças não serão atreladas a ideia de incapacidade, o que levou a modificação dos artigos 3° e 

4° do Código Civil brasileiro.

A sociedade hodierna passa a receber o deficiente mental sob a perspectiva de sujeito de 

direitos e obrigações, ao passo que o Estatuto da Pessoa com Deficiência confere capacidade às 

pessoas com deficiência, o que está plenamente de acordo com a Constituição Federal de 1988.

Na medida em que a legislação mudou, ocorre então uma significativa inserção, proteção e 

respeito,  ademais,  de  cumprimento  à  igualdade,  a  uma  sociedade  fraterna,  pluralista  e  sem 

preconceitos, conforme fundamentado e exposto no preâmbulo da Constituição Federal. 

Em nosso país, estima-se que existam 45,6 milhões de pessoas com alguma espécie de 

deficiência,  uma  parcela  significativa  da  população  brasileira  é  representada  pelos  deficientes 

mentais, pois de acordo com o último censo realizado em 2010 pelo IBGE-Instituto Brasileiro de 
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Geografia e Logística, 2,6 milhões de brasileiros declararam ter deficiência mental ou intelectual 

(G1, 2012).

2 O ADVENTO DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA

É inerente a toda norma que possua eficácia máxima, sendo assim com a sociedade em 

constante mutação, deve-se adequar a norma a realidade existente. 

O Estatuto da Pessoa com Deficiência vem influenciar sobremaneira todo o ordenamento 

jurídico  brasileiro,  no  compasso  que  faz  a  ruptura  do  laço  de  uma  pessoa  que  tinha  como 

descaracterizado seus direitos, para o atual homem que o detêm e o exerce, trazendo, dessa forma,  

novos rumos à significação da pessoa humana. 

Há então uma mudança paradigmática com a introdução da Lei 13.146/2015, denominada 

“Estatuto da Pessoa com Deficiência” (EPD), pois esta impôs como base estruturante o princípio da 

igualdade, com o parâmetro da desigualdade a ser adotado nas situações que o ensejam. 

O conceito  de  deficiência  avança  ao  assegurar  que  o  espectro  da  diversidade  é  causa 

existencial  da  condição  humana  e  que  para  uma  sociedade  hodierna  dos  diversos,  perfaz-se 

necessário  realçar  os  contrastes.  Luana  Adriano  Araújo  e  Beatriz  Rego  Xavier  (2016,  p.  234) 

dissertam:

Relaciona-se,  portanto,  a  este  corolário,  a  premissa  de  que  uma  sociedade  de  pessoas 
diversas  requer,  dentro  do  espectro  de  diversidade  que  estas  conjungam-  e  nunca 
externamente ou centripetamente buscando afastá-las de sua identidade-, olhares diferentes. 
Em uma sociedade dos diversos, perfaz-se necessário realçar os contrastes, na contramão de 
promover  a  invisibilidade,  como forma de  se  garantir  a  paridade  de  dignidades.  Neste 
sentido, o toldo assegurador de guarida ao direito à diversidade consiste na garantia do 
princípio da igualdade, que, bifrontemente, fornece o alicerce para uma democracia livre, 
justa e solidária, tal qual prelecionado constitucionalmente.

O deficiente, que antes era apenas alvo de ações assistencialistas, passa a ser sujeito de 

direitos e obrigações na medida em que a lei lhe confere capacidade e autonomia individual para 

sua plena e efetiva participação na vida em sociedade, mesmo que para tal exercício necessite da 

ajuda de um terceiro. 

Desta forma, o rol taxativo dos artigos 3° e 4° do Código Civil passam a dispor uma nova 

redação,  já que a única hipótese que subsiste  de incapacidade das pessoas com deficiência é  a 

relativa disposta no artigo 4° deste diploma legal “aqueles que, por causa transitória ou permanente,  

não puderem exprimir sua vontade” (BRASIL, 2002). 

Neste panorama, é imperioso sublinhar que a referida lei pátria é comprometida com a 

promoção da autonomia da pessoa com deficiência. (QUINAIA; DOMEZI, 2016, p. 99).

De modo a sintetizar o explanado é o artigo 6° da Lei 13.146/2015 que assegura a pessoa 

com deficiência o exercício pleno de seus direitos existenciais:
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Art. 6°. A deficiência não afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
I - casar-se e constituir união estável;
II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;
III - exercer o direito de decidir sobre o número de filhos e de ter acesso a informações 
adequadas sobre reprodução e planejamento familiar;
IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilização compulsória;
V - exercer o direito à família e à convivência familiar e comunitária; e
VI - exercer o direito à guarda, à tutela, à curatela e à adoção, como adotante ou adotando, 
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

A partir da explanação do avanço jurídico-social no reconhecimento de prerrogativas às 

pessoas  com deficiência,  tem-se  que  o  novo  arcabouço  legal  é  permeado  por  instrumentos  de 

facilitação da comunicação e da expressão. 

Neste azo, o Decreto 6.949 (BRASIL, 2009) que promulgou a Convenção Internacional 

das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo,  assinado em Nova Iorque,  impôs aos 

países  acordantes,  em seu artigo 3º,  alínea  a,  “o respeito  pela  dignidade inerente,  à  autonomia 

individual,  inclusive  a  liberdade  de  fazer  as  próprias  escolhas  e  a  independência  das  pessoas” 

traçando a manifestação de vontade como uma esfera pertencente a esse grupo social.

Com  o  propósito  de  promover  as  pessoas  com  deficiência,  de  forma  a  traçar  novas 

diretrizes em prol do direito do deficiente,  houve a apresentação do Projeto de lei  PLS 6/2003 

(SENADO FEDERAL, 2006) no Senado de autoria do Senador Paulo Paim (PT), posteriormente 

em 2006 à apresentação do Projeto de Lei PL 7699/2006 (CÂMARA DOS DEPUTADOS, 2007) na 

Câmara que substituiu o projeto inicial. 

Agustina Palacios e Francisco Bariffi dissertam sobre o objetivo dos projetos do Senado e 

da Câmara: “seu mais notável propósito é estabelecer mecanismos para garantir o exercício dos 

mais  variados  direitos  fundamentais  pelas  pessoas  com  deficiência,  sem  discriminação  e  em 

igualdade de condições com as demais” (2007, apud RIBEIRO, 2016, p. 70).

O Estatuto da Pessoa com Deficiência, Lei 13.146/2015, promulgada em 06 de julho de 

2015, passou a  vigorar  após sua  vacatio legis,  em 03 de janeiro de 2016. Teve sua origem na 

Convenção sobre os Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiência realizada em Nova Iorque, 

ratificada  pelo  Brasil  e  aprovada  pelo  Decreto  Legislativo  nº  186  de  09  de  julho  de  2008  e, 

conjuntamente, com o dispositivo de instrumento de ratificação da Convenção, qual seja o Decreto 

de Promulgação nº 6.949 de 25 de agosto de 2009 da United Nations Convention on the Rights of  

Persons with Disabilities (Convenção internacional sobre os direitos da pessoa com deficiência) da 

Organização das Nações Unidas. (LARA; PEREIRA, 2016, p. 115). 

Vale ressaltar que tal Convenção é um tratado de direito internacional que o Brasil aderiu, 

com  status de emenda constitucional,  vigorando, portanto,  como se norma constitucional fosse, 

conforme o artigo 5º, parágrafo 3º, da Constituição Federal que dispõe:
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Art. 5º, § 3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem 
aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos 
dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. (BRASIL, 1988).

Nilson Tadeu Reis Campos Silva (2010, p. 308) enaltece o valor da Convenção para a 

República Federativa do Brasil:

De certa forma, e elastecendo a análise ao limite, é dizer: a Convenção sobre os direitos das 
pessoas  com deficiência,  por  ser  equivalente  á  emenda  constitucional,  fez  deslocar  do 
Preâmbulo da Constituição Federal de 1988, do ideário portanto, ao bojo imperativo da 
norma constitucional, o valor supremo de uma sociedade pluralista e sem preconceitos.

Por derradeiro,  sublinhe-se  que  o  novo arcabouço legal  introduziu  em seu  artigo  2°  a 

expressão “pessoa com deficiência”. Nesse patamar, é de extrema importância que a deficiência seja 

vista como uma das muitas características que cada ser possui e faz com que ele seja único, na 

medida em que a dignidade da pessoa humana elencada no artigo 1° da Constituição Federal passa a 

ser um vetor  estruturante da proteção do indivíduo fazendo com que o conceito de deficiência 

biomédico sofra  uma ruptura em detrimento do atual  que respeita  a  multidiversidade além dos 

aspectos intrínsecos deste segmento social.

3  A  PROTEÇÃO  CONSTITUCIONAL  DA  PESSOA  COM  DEFICIÊNCIA  SOB  A 
PERSPECTIVA DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA

No  âmbito  constitucional,  a  primeira  menção  expressa  de  proteção  à  pessoa  com 

deficiência, surge somente após a emenda nº 1 à Constituição de 1967. No artigo 175, acrescentou-

se o §4º que estabeleceu a necessidade de criação de lei especial para tratar sobre a “educação de 

excepcionais”. 

Em 1978, a emenda nº 12 acrescentou artigo estabelecendo regras que assegurassem às 

pessoas com deficiência a melhoria de sua condição social e econômica.  

Apenas em 1988, com o advento da “Constituição Cidadã”, atinge-se significativa inserção 

da proteção específica dos direitos das pessoas com deficiência.  O texto constitucional elencou 

algumas normas esparsas, destacando-se os artigos 7º, inciso XXI; 23, inciso II; 24, inciso XIV; 

203, inciso IV e V; 208, inciso III e artigo 227, § 1º inciso II e §2º. 

Houve, portanto, uma revolução na Constituição Federal de 1988 ao dispor em seu artigo 

1º à garantia de proteção a pessoa com deficiência ao passo que assegura a dignidade da pessoa 

humana, tendo como pilar a garantia de execução do direito por parte da União, dos Estados, do 

Distrito  Federal  e  dos  Municípios,  conforme  a  disposição  do  artigo  23,  II  do  diploma  legal 

suscitado: 

Art.  23.  É  competência  comum  da  União,  dos  Estados,  do  Distrito  Federal  e  dos 
Municípios:
I- zelar pela guarda da Constituição, das leis e das instituições democráticas e conservar o 
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patrimônio público;
II- cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantida das pessoas portadoras de 
deficiência.
[...]. (BRASIL, 1988).

A Constituição Cidadã de 1988 na plenitude de seus mandamentos visando o bem estar de 

todas as pessoas constituiu um marco social ao passo que assegura a inviolabilidade da dignidade da 

pessoa humana.

Neste azo, descreve Fábio Ramazzini Bechara (2002, p. 38):

A Constituição  Federal  de  1988  concedeu  nova  fisionomia  ao  Estado  brasileiro.  Não 
somente  o  consagrou  como  democrático  mas  também  ressaltou  o  seu  caráter 
essencialmente social, ao fundá-lo em valores fundamentais como a cidadania e a dignidade 
da pessoa humana, que repercutem sobre o ordenamento como um todo e ao mesmo tempo 
norteiam  toda  e  qualquer  iniciativa  pública  e  privada.  Esse  novo  modelo  de  Estado,  
fundado no solidarismo social,  implicou o redimensionamento de conceitos antigos e  a 
inserção de novos.

O filósofo Immanuel Kant no século XIX criou a expressão dignidade da natureza humana 

e concebeu a ideia de que os objetos teriam preços, e as pessoas dignidades. Acentua Ingo Wolfgang 

Sarlet (1996, p. 33):

Construindo sua concepção a partir da natureza racional do ser humano, Kant sinala que a 
autonomia da vontade, entendida como a faculdade de determinar a si mesmo e agir em 
conformidade com a representação de certas leis, é um atributo apenas encontrado nos seres 
racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade da natureza humana.

Dados históricos apontam que alguns países já adotavam em seus textos constitucionais o 

princípio da dignidade da pessoa humana, elucida Eliana Franco Neme (2003, p. 178):

A Constituição  italiana  de  1947 estabeleceu  como princípio fundamental,  que  todos os 
cidadãos têm a mesma dignidade social e são iguais perante a lei. Nesse mesmo sentido, e  
também como  direito  fundamental  a  Constituição  de  Portugal  de  1976  estabelece  que 
Portugal é uma República soberana, baseada, entre outros valores, na dignidade da pessoa 
humana e na vontade popular e empenhada na construção de uma sociedade livre, justa e 
solidária. Também a Constituição espanhola informa proteger a dignidade da pessoa, os 
direitos  invioláveis  que  lhe  são  inerentes,  o  livre  desenvolvimento  da  personalidade,  o 
respeito pela lei e pelos direitos dos outros que são fundamentais da ordem política e paz  
social.

Nesse sentir, sendo a democracia o sistema político que preza pela pessoa e o Estado que 

tem  o  dever  de  servir  a  coletividade,  surge  então  à  premissa  fundamental  de  um  Estado 

Constitucional, embasado na dignidade da pessoa humana, bem como nas garantias fundamentais. 

Rodrigo da Cunha Pereira (2016) define que a dignidade da pessoa humana “além de ser um macro 

princípio constitucional, é o vértice do Estado democrático do Direito”. 

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos principais do ordenamento jurídico 

brasileiro que decorre de fonte de direitos e garantias fundamentais, possuindo como máxima a 

proteção ao indivíduo. 

Advindo  de  que  o  homem  possui  papel  central  no  universo,  há  valores  a  serem 
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considerados supradireitos, é o que acontece com a dignidade da pessoa humana que exerce papel 

fundamental na vida em sociedade e subjetivamente a cada ser que dela faz parte. Nesse compasso,  

o Estado assume o papel da obrigação de respeitar a dignidade, possibilitando ao deficiente que este 

exerça sua autonomia, ou seja, determine suas próprias escolhas.

Nessa senda,  leciona Ingo Wolfgang Sarlet  (2010, p.  70) acerca do reconhecimento da 

dignidade da pessoa humana como condição de sua própria existência:

Qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do 
mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste 
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto 
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as  
condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover uma 
participação  ativa  e  corresponsável  nos  destinos  da  própria  existência  e  da  vida  em 
comunhão com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que 
integram a rede da vida.

Em um breve ensaio acerca da dignidade da pessoa humana, aduz Luiz Alberto David 

Araujo (2003, p. 155):

É válido ressaltar que, todo ser humano deve ser protegido, pois tem personalidade, aptidão 
genética para adquirir direitos e contrair obrigações, sendo constituído não só de matéria 
(corpo), mas também de uma parte imaterial (espírito), devendo por isso, ter as mínimas 
condições  necessárias  para  se  desenvolverem  fisicamente  e  espiritualmente  durante  a 
passagem pela vida em sociedade. Isto inclui, precipuamente, o respeito por parte não só 
das  demais  pessoas  que  compõe  a  sociedade,  mas  pelo  Estado,  que  deve  consagrar  e 
garantir a dignidade inerente à pessoa humana.

Desse modo,  atrelado ao princípio da dignidade da pessoa humana está o princípio da 

igualdade, o qual defende que todas as pessoas devem ter tratamento igual a fim de eliminar o 

preconceito e acabar com as discriminações negativas que assolam a sociedade.

O princípio da igualdade determina que seja dado tratamento igual aos que se encontra em 
situação equivalente e que sejam tratados de maneira desigual os desiguais, na medida de 
suas desigualdades. Ele obriga tanto o legislador quanto o aplicador da lei (igualdade na lei 
e igualdade perante a lei). A igualdade na lei tem por destinatário precípuo o legislador, a 
quem é vedado valer-se de lei para estabelecer tratamento discriminatório entre pessoas que 
mereçam idêntico tratamento, enquanto a igualdade perante a lei dirige-se principalmente 
aos interpretes e aplicadores da Lei, impedindo que, ao concretizar um comando jurídico, 
eles  dispensem  tratamento  distinto  a  quem  a  lei  considerou  igual.  (PAULO; 
ALEXANDRINO, 2008, p. 110)

Importante  ressaltar  que  o  princípio  da  igualdade  inserido  no  artigo  5º,  caput, da 

Constituição Federal, significa dar tratamento igual para os iguais, esta é a igualdade formal, pois se 

manifesta sob o texto “todos são iguais perante a lei” e o tratamento desigual para os desiguais, 

compreendido na igualdade material que prevê as diferenças. 

Nesse azo, Luiz Alberto David Araujo (1997, apud NEME, 2003, p. 187) preconiza que: “a 

igualdade de tratamento, portanto, deve ser quebrada quando, diante de uma determinada situação, 

o rompimento da igualdade seja a única forma possível de efetivamente assegurar a igualdade”. 

A importância da diversidade humana inserida no contexto de uma universalização que 
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preza por atender a demanda de uma maioria, sem excluir as necessidades de certos grupos sociais é 

citada por Lilia Pinto Martins (2008, apud FARIAS; CUNHA; PINTO, 2016, p. 21):

Uma  sociedade,  portanto,  é  menos  excludente,  e,  consequentemente,  mais  inclusiva, 
quando  reconhece  a  diversidade  humana  e  as  necessidades  específicas  dos  vários 
segmentos sociais, incluindo as pessoas com deficiência, para promover ajustes razoáveis e 
correções  que  sejam  imprescindíveis  para  seu  desenvolvimento  pessoal  e  social, 
“assegurando-lhes as mesmas oportunidades que as demais pessoas para exercer todos os 
direitos humanos e liberdades fundamentais”. É dentro deste paradigma da inclusão social e 
dos direitos humanos que devemos inserir e tratar a questão da deficiência. O desafio atual  
é promover uma sociedade que seja para todos e onde os projetos, programas e serviços 
sigam o conceito de desenho universal, atendendo da melhor forma possível, às demandas 
das  maiorias  das  pessoas,  não  excluindo  as  necessidades  específicas  de  certos  grupos 
sociais, dentre os quais está o segmento das pessoas com deficiência.

A igualdade é uma característica existencial do homem, todavia é a desigualdade que o 

difere:

Uma posição, dita realista, reconhece que os homens são desiguais sob múltiplos aspectos, 
mas também entende ser supremamente exato descrevê-los como criaturas iguais, pois, em 
cada um deles,  o mesmo sistema de características inteligíveis proporciona,  à  realidade 
individual, aptidão para existir. Em essência, como seres humanos, não se vê como deixar 
de reconhecer igualdade entre os homens. Não fosse assim, não seriam seres da mesma 
espécie.  A igualdade aqui se revela na própria identidade de essência dos membros da 
espécie.  Isso não exclui  a  possibilidade de inúmeras  desigualdades entre eles.  Mas são 
desigualdades fenomênicas: naturais, físicas, morais, políticas, sociais, etc. não se aspira 
uma igualdade que frustre e desbaste as desigualdades que semeiam a riqueza humana da 
sociedade  plural,  nem  se  deseja  uma  desigualdade  tão  grande  e  injusta  que  impeça  o 
homem de ser digno de sua existência e feliz em seu destino. (SILVA, 2015, p. 215).

O Estatuto da Pessoa com Deficiência é dotado de um grande avanço legislativo e social, 

na medida em que insere a igualdade como base deste novo diploma legal, expresso em seu artigo 

1º caput: 

Art. 1º É instituída a Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência (Estatuto da 
Pessoa com Deficiência), destinada a assegurar e a promover em condições de igualdade, o 
exercício dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiência, visando à 
sua inclusão social e cidadania. (BRASIL, 2015).

Destarte, de forma a exaltar os direitos das pessoas com deficiência e a fim de enaltecer os 

direitos garantidos na Constituição Cidadã a todos os brasileiros, o artigo 6° do Estatuto da Pessoa 

com Deficiência garante os direitos existenciais a este segmento social:

Art. 6º. A deficiência não afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
I - casar-se e constituir união estável;
II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;
III - exercer o direito de decidir sobre o número de filhos e de ter acesso a informações  
adequadas sobre reprodução e planejamento familiar;
IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilização compulsória;
V - exercer o direito à família e à convivência familiar e comunitária;
VI - exercer o direito à guarda, à tutela, à curatela e à adoção, como adotante ou adotando,  
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. (BRASIL, 2015).

Em suma,  a  Constituição  Federal  de  1988 constituiu  um marco social  ao  assegurar  o 

princípio da igualdade  a fim de eliminar o preconceito e acabar com as discriminações negativas 
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que assolam a sociedade, além de enaltecer o princípio da dignidade da pessoa humana, valorizando 

por meio de seu artigo 1º à garantia de proteção a pessoa com deficiência.

CONCLUSÃO

Logo, o fato da pessoa possuir deficiência mental, não a torna incapaz como acontecia 

antes do advento do Estatuto da Pessoa com Deficiência, sendo que o artigo 6° deste diploma legal 

é  o  responsável  por  conferir  plena  autonomia  para  que  este  segmento  social  decida  questões 

pertinentes ao direito ao próprio corpo, à sexualidade, ao matrimônio, à privacidade, à educação, à 

saúde, ao trabalho e ao voto.

Destarte, sendo corolário lógico da personalidade o direito à diferença, houve mudança em 

relação ao conceito da pessoa com deficiência que passar a ser um mero atributo que o ser humano 

possui. 

O caráter negativo que existia antes das disposições da Lei 13.146/2015 traz novos rumos à 

significação da pessoa humana que passar  a  ser sujeito  de direito  e  obrigações  tais  como seus 

semelhantes. 

Sendo assim, o Estatuto da Pessoa com Deficiência é o responsável por eliminar qualquer 

forma de  discriminação às  pessoas  com deficiência,  uma vez  que  já  não  são mais  tidos  como 

incapazes. 

De  tal  modo,  a  Lei  Brasileira  de  Inclusão,  acordante  com  o  espírito  da  Convenção 

Internacional de Direito das Pessoas com Deficiência, está em total consonância com a proteção 

Constitucional conferida a Pessoa com Deficiência na Constituição Federal de 1988, que enaltece 

sobretudo os princípios da isonomia e da dignidade da pessoa humana, coibindo qualquer ato que 

venha a impedir a manifestação de vontade deste segmento social.
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A REALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL E O 
INTERVENCIONISMO JUDICIAL

João Victor Mendes de OLIVEIRA1

Mário Augusto Quinteiro CELEGATTO2

RESUMO
O presente  trabalho  discute  a  legitimidade  do  Poder  Judiciário  e  sua  intervenção  em políticas 
públicas,  como  forma  de  efetivação  dos  direitos  fundamentais,  a  preservação  do  estado 
Democrático de Direito e a consagração do jogo democrático. Como sabido, existe uma diferença 
latente entre direito e política. O primeiro, se traduz pela supremacia da lei e da razão; já o segundo, 
é movido pelas paixões e expressado pela vontade da maioria. No entanto, em algumas situações- 
seja para a defesa dos direitos fundamentais ou pela proteção da democracia- a judicialização se 
torna necessária. Neste diapasão, destacamos a existência do fenômeno da judicialização da vida e 
da política e o consequente protagonismo do Judiciário, fenômeno este que ocorre no mundo todo, 
fruto do constitucionalismo contemporâneo.

PALAVRAS-CHAVE: intervenção  do  Poder  Judiciário-  constitucionalismo-preservação  dos 
direitos fundamentais.

ABSTRACT
This paper discusses the legitimacy of the Judiciary and its intervention in public policies, as a form 
of  effective  fundamental  rights,  the  preservation  of  the  Democratic  State  of  Law  and  the 
consecration of the democratic game. As is well known, there is a latent difference between law and 
politics. The first is translated by the supremacy of law and reason; already the second, is moved by  
the passions and expressed by the will of the majority. However, in some situations - whether for 
the defense of fundamental rights or for the protection of democracy - the judicialization becomes 
necessary. In this context, we highlight the existence of the phenomenon of the judicialization of 
life  and  politics  and  the  consequent  protagonism  of  the  Judiciary,  a  phenomenon  that  occurs 
throughout the world, the fruit of contemporary constitutionalism.

KEY WORDS: intervention  of  the  judiciary  -  constitutionalism -  preservation  of  fundamental 
rights.

INTRODUÇÃO

Os  direitos  fundamentais,  como  um  conjunto  de  normas  que  se  preocupam  com  a 

dignidade humana, foram sendo assegurados e garantidos com o passar dos anos. Atualmente, a 

maioria dos textos  constitucionais ao redor do mundo os asseguram, inclusive com o status de 

cláusula pétrea, como faz a nossa Constituição Federal.

O construído normativo que se desenvolveu durante os séculos no intuito de proteger a 
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dignidade do ser humano, especialmente no Brasil, apresar de parecer, em um primeiro momento, 

suficiente para se alcançar essa finalidade, não é o que de fato acontece. A simples positivação dos 

direitos fundamentais não se mostrou suficiente, merecendo uma ação efetiva do Poder Público para 

garanti-la. Deste modo, a garantia dos direitos fundamentais, pela perspectiva pragmática, deve ser 

analisada não somente como um utensílio de segurança jurídica oferecido ao ser humano, mas sim, 

pela sua efetiva aplicação e alcance.

Nesse cenário, observa-se a ineficiência do aparato legislativo para a concretização dos 

direitos fundamentais, bem como a falta de eficiência do Poder Executivo em proporcionar a todos 

gozarem de uma vida digna. 

Diante da ausência da concretização dos direitos fundamentais, os cidadãos têm, cada vez 

mais, procurado o Poder Judiciário para conseguir a efetividade desses direitos constitucionalmente 

assegurados.

Qual o papel do Poder Judiciário na concretização dos direitos e garantias fundamentais? 

Este  é  o  ponto  fundamental  do  presente  estudo,  cujo  objetivo  é  demonstrar  a  importância  do 

referido Poder da República como instância efetivadora de direitos fundamentais, diante da omissão 

do Poder Executivo em oferecer serviços públicos de qualidade aos seus cidadãos. 

Para comprovar tal hipótese, utilizar-se-á o método dedutivo, com pesquisa bibliográfica, 

apoiando-se nos conhecimentos proporcionados em análise da Constituição, Leis, doutrina, entre 

outros meios de informações jurídicas e fáticas, de maneira mais atualizada, prática e enriquecedora 

possível.

Dessa maneira, primeiramente, o propósito é sintetizar os direitos e garantias fundamentais 

em suas dimensões, o que será feito sob a perspectiva evolucionária, desenvolvida e verificada de 

acordo com a evolução da sociedade.

Em um segundo momento,  serão  feitas  algumas ponderações  pertinentes  a  respeito  da 

diferença entre direitos fundamentais e direitos humanos. 

Em seguida, o foco estará voltado para a situação dos direitos fundamentais no Brasil ante 

a proibição do retrocesso.

Posteriormente, destaca-se como desafio a dificuldade do Estado em alcançar a população 

como  um  todo,  por  meio  da  efetivação  de  preceitos  fundamentais,  garantindo-lhe o  mínimo 

existencial com a dignidade necessária ao ser humano.

Por fim, apresentar-se-á considerações acerca das funções do Estado, em sua tripartição e 

atuação na efetivação dos direitos e garantias fundamentais, com ênfase na intervenção  do Poder 

Judiciário,  ante  a  inércia  do  Poder  Executivo, objetivando  a  efetividade  dos  parâmetros 

estabelecidos pelo Poder Legislativo.
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Por todo o exposto, busca-se demonstrar  a necessidade e a forma como se dá a atuação 

jurisdicional na efetivação dos direitos fundamentais no Brasil.

1. AS DIMENSÕES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os  direitos  e  garantias  fundamentais  são  um  conjunto  de  normas  eminentemente 

necessárias à vida digna do ser humano,  tido como ponto central da sociedade. Estes direitos  se 

consagraram durante a história, ou seja, trata-se de uma construção normativa que se estabeleceu na 

medida em que a sociedade evoluiu, devendo-se considerar que a referida evolução se iniciou com a 

existência do ser humano, pois, este era titular de alguns direitos naturais e inalienáveis, desde os 

tempos remotos, na denominada fase pré-histórica dos direitos fundamentais3. 

Diante da importância dada aos direitos fundamentais, mostra-se pertinente  a respeitável 

conceituação dada por Vidal Serrano Nunes Junior4 aos direitos em comento, no sentido de que:

[...] podemos conceituar direitos fundamentais como o sistema aberto de princípios e regras 
que, ora conferindo direitos subjetivos a seus destinatários, ora conformando a forma de ser 
e de atuar do Estado que os reconhece, tem por objetivo a proteção do ser humano em suas 
diversas dimensões, a saber: em sua liberdade (direitos e garantias individuais), em suas 
necessidades  (direitos  sociais,  econômicos  e  culturais)  e  em relação  à  sua  preservação 
(solidariedade).

A teoria geracional, através da qual se dividem os direitos e garantias fundamentais em 

gerações, foi utilizada pela primeira vez em 1979, por Karel Vasak, jurista Tcheco-Francês, em aula 

inaugural do Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo, e extraída do 

lema da Revolução Francesa, qual seja, “liberdade, igualdade e fraternidade”5. 

Segundo Paulo Bonavides, “o lema revolucionário do século XVIII, esculpido pelo gênio 

político  francês,  exprimiu  em  três  princípios  cardeais  todo  o  conteúdo  possível  dos  direitos 

fundamentais, profetizando até mesmo a sequência histórica de sua gradativa institucionalização: 

liberdade, igualdade e fraternidade”6.

No entanto, embora os direitos fundamentais sejam, historicamente, divididos em gerações, 

atualmente se  defende  que  a  expressão  correta  seria  dimensões,  por  dar  o  sentido  de 

complementaridade, ao passo que geração, daria o sentido de alternância. Isso se justifica pelo fato 

de estes direitos se complementarem no todo, não se limitando a si próprios, formando uma espécie 

de pirâmide, cujo ápice é o direito à democracia. 

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais 
na perspectiva constitucional. 12. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p.38.

4 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania Social na Constituição de 1988 - Estratégias de Positivação e 
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. São Paulo: Editora Verbarim, 2009. p. 15.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Mark Tshnet e as assim chamadas Dimensões (“Gerações”) de Direitos Humanos e 
Fundamentais. Revista Estudos Institucionais, Vol.2, 2, 2016. Submetido em: 14-12-2016. p. 500.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15ª ed. São Paulo: Malheiros Editora, 2004. p. 562.
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Assim, a partir da referida Revolução, os direitos foram estabelecidos em suas respectivas 

dimensões, passando, os direitos fundamentais, na ordem institucional, a formarem um processo 

cumulativo e qualitativo, tendo por orientação a universalidade material e concreta7.

Neste contexto, os direitos de primeira dimensão, inaugurados ao final do século XVIII e 

início do século XIX,  estão ligados à liberdade,  como o direito à vida,  à liberdade religiosa,  à 

propriedade, à participação política, à inviolabilidade de domicílio e segredo de correspondência8. 

De fato, os homens anseiam por liberdade, entretanto, de maneira alguma, isso ocorreria de 

forma organizada, por assim dizer,  sem que o Estado intervisse na relação entre os homens.  Na 

busca pela tão almejada liberdade, com a proclamação dos direitos de primeira dimensão, que, de 

certa forma, “produziu uma consciência da necessidade de garantia extrema da liberdade, situação 

que,  em  conjunto  com  a  radical  modificação  dos  meios  de  produção  gerada  pela  Revolução 

Industrial,  instaurou a crise social  do século XIX”9,  houve certa frustração, em especial  no que 

tange às classes mais baixas.

Evidente que os direitos de primeira geração estão intrinsecamente ligados ao liberalismo 

político, pois que, consoante aos preceitos explanados por Couto e Silva10, “a história do liberalismo 

político é  a história  dessa tensão dialética entre  razão,  vontade e  o amplo repertório de ideias, 

conceitos e instrumentos jurídicos ligados pela finalidade comum de conter eficazmente o poder do 

Estado, nas suas relações com os indivíduos ou com os cidadãos”.

Assim, os direitos de primeira dimensão impõem ao estado um não agir,  ou seja,  uma 

prestação negativa à sociedade. Diferente do que ocorre com os Direitos de segunda dimensão.

Estes, por outro lado, versam sobre o bem-estar social, conceituados como direitos sociais, 

que exigem do Estado uma postura ativa, garantindo direitos básicos de sobrevivência. 

Quando se verificou que a não intervenção estatal não era tão boa quanto parecia, instituiu-

se a  segunda  dimensão  dos  direitos  fundamentais,  a  fim de se evitarem desigualdades  sociais 

existentes em razão do liberalismo. Isso ocorreu na virada do século XX, após a Primeira Guerra 

Mundial, passando-se a exigir do Estado uma atuação positiva, no intuito de garantir direitos de 

bem-estar, como saúde, educação, trabalho, habitação, previdência e assistência social, em favor do 

homem11. Estes são os que aqui interessam, pois traçam um marco histórico, no qual se evolui do 

Estado Liberal, instituindo-se o Estado democrático de Direito.

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15ª ed. São Paulo: Malheiros Editora, 2004.p. 563.
8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32ª Ed. São Paulo, Editora Atlas: 2016. p. 92.
9 OLIVEIRA, Daniel Natividade Rodrigues. FILETI, Narbal Antônio Mendonça. Estado democrático de direito, 

efetivação dos direitos sociais relativos ao trabalho e princípios constitucionais de direito do trabalho. Para 
um direito democrático: diálogos sobre paradoxos. Florianópolis, Conceito Editorial, 2006. p. 62. 

10 SILVA, Almiro do Couto. Conceitos fundamentais do Direito no Estado Constitucional. São Paulo, Malheiros 
Editores: 2015. p. 295.

11 BULOS, Uadi Lammêgo. Curso de Direito Constitucional. 8ª ed. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 528.
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Depois disso, ao final do século XX, consolidaram-se os direitos tidos como de terceira 

dimensão. Criados  com  base  na  fraternidade  ou  solidariedade,  eles englobam os  direitos  ao 

desenvolvimento, ao progresso, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, à autodeterminação 

dos  povos,  à  propriedade  sobre  o  patrimônio  comum da humanidade,  à  qualidade  de  vida,  os 

direitos do consumidor e da infância e juventude, possuindo como destinatários o gênero humano12. 

Nesse diapasão, Bonavides elucida que, na evolução dos direitos, formulação e descoberta 

fazem parte de uma construção sem fim, vez que o direito ao desenvolvimento deve acompanhar a 

evolução dos indivíduos, se adequando à sociedade a qual se destina.

Atualmente,  existem classificações dos direitos fundamentais que identificam quatro ou 

cinco dimensões. No entanto, em virtude da divergência existente sobre a necessidade ou não de 

suscitar novas dimensões de direitos, não trataremos, neste trabalho, das teorias relacionadas. 

Após essa breve explanação sobre as dimensões de direitos fundamentais, é mister ressaltar 

que tais direitos, independente da dimensão na qual cada um deles se encontra inserido, visam um 

mesmo fim, qual seja, garantir o direito à democracia.

2. A DISTINÇÃO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS

Importante  aqui  salientar  que,  embora  os  direitos  fundamentais  e  os  direitos  humanos 

sejam comumente mencionados como se tivessem idêntico significado, há uma distinção relevante 

entre eles. 

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino13 explicam que:

A expressão direitos humanos é reservada para aquelas reivindicações de perene respeito a 
certas  posições  essenciais  ao  homem.  São  direitos  postulados  em bases  jusnaturalistas, 
possuem índole filosófica e não têm como característica básica a positivação numa ordem 
jurídica  particular.  Essa  expressão  é  empregada,  também,  para  designar  pretensões  de 
respeito à pessoa humana, inseridas em documentos de direito internacional. 
Já a expressão direitos fundamentais é utilizada para designar os direitos relacionados às 
pessoas, inscritos em textos normativos de cada Estado. São direitos que vigoram numa 
determinada ordem jurídica, sendo, por isso, garantidos e limitados no espaço e no tempo,  
pois são assegurados na medida em que cada Estado os estabelece.

Assim, os direitos humanos tratam da proteção aos direitos inerentes ao homem, na mera 

condição de ser humano. Enquanto que, os direitos fundamentais, são aqueles reconhecidos como 

tais em determinado ordenamento jurídico, internamente vinculados ao Estado democrático e social, 

garantidor de direitos.14

Janaína  Machado  Sturza  e  Renata  Maciel  enfatizam  que  os  direitos  humanos  são 

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15ª ed. São Paulo: Malheiros Editora, 2004. p. 569.
13 PAULO, Vicente de. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado - 16. ed. rev., atual. e 

ampl. - Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: MÉTODO, 2017. p. 95.
14 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais 

na perspectiva constitucional. 12. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 29.
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decorrentes  da  construção  jurídica  histórica  da  civilização.  Ao  contrário  de  representarem  um 

acontecimento natural decorrente de uma vontade única, divina ou mitológica, os direitos humanos 

se  estabelecem  através  do  desenvolvimento  do  indivíduo,  na  imposição  de  limite  ao  poder 

soberano15.

Já os direitos fundamentais, nas palavras de Nunes Junior:

Destarte, podemos conceituar direitos fundamentais como o sistema aberto de princípios e 
regras que, ora conferindo direitos subjetivos a seus destinatários, ora conformando a forma 
de ser e de atuar do Estado que os reconhece, tem por objetivo a proteção do ser humano 
em suas diversas dimensões, a saber: em sua liberdade (direitos e garantias individuais), em 
suas necessidades (direitos sociais, econômicos e culturais) e em relação à sua preservação 
(solidariedade).16

Em  resumo,  enquanto  os  direitos  humanos  são  utilizados  para  designar  direitos 

pertencentes  ao  homem,  universalmente  considerado,  sem  referência  a  ordenamento  jurídico 

determinado ou limitação geográfica, os direitos fundamentais são aqueles reconhecidos como tais 

em determinado ordenamento jurídico, de um certo Estado.

3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL E A PROIBIÇÃO DO RETROCESSO

A instauração de um regime político democrático no Brasil, advindo com a promulgação 

da Carta Política de 1988, introduziu indiscutível avanço na consolidação legislativa das garantias e 

direitos fundamentais e na proteção de setores vulneráveis da sociedade brasileira. “A partir dela, os 

direitos humanos ganham relevo extraordinário, situando-se a Carta de 1988 como o documento 

mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos jamais adotado no Brasil”17.

Contudo, nem sempre a existência de um arcabouço legislativo acarreta a implementação 

de tais garantias. Os direitos fundamentais não são absolutos, isto é, uma de suas características, 

segundo a doutrina majoritária, é a relatividade, pois encontra-se limitado em outros direitos tão 

fundamentais quanto ele.

Não obstante  a  sua  aplicabilidade  imediata, prevista  no  artigo  5º,  §1º  da  CRFB/88, é 

imperioso salientar que, além de todos os outros empecilhos, a modernidade tardia foi, e ainda é, 

um  problema  de  destaque  na  efetivação  dos  direitos  fundamentais.  Acredita-se  que  o  Estado 

Democrático é, por si só, garantidor de direitos, no entanto, o retardamento de sua introdução no 

Brasil trouxe consigo diversas consequências. 

15 STURZA, Janaína Machado; MACIEL, Renata. Democracia, cidadania e direitos humanos: a conjuntura atual 
do estado democrático de direitos. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 23, jan. 2016. ISSN 2317-
3882. Disponível em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/642>. Acesso em: 16 de agosto de 
2017.

16 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania Social na Constituição de 1988 - Estratégias de Positivação e 
Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. São Paulo: Editora Verbarim, 2009. p. 15.

17 PIOVESAN, Flávia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional – 14. ed., rev. e atual. – São 
Paulo: Saraiva, 2013. p. 56.
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Sobre o tema, Fernando de Brito Alves18 leciona:

A questão  da  relação  da  democracia  e  dos  direitos  fundamentais  é,  nos  países  de 
modernidade  tardia,  problema  absolutamente  típico.  Por  exemplo,  enquanto  hoje,  na 
Europa,  a  questão  dos  direitos  de  minorias  se  polariza  em torno  de  questões  culturais  
(associadas  à  migração  etc.),  na  periferia  do  sistema,  as  questões  predominantes  estão 
associadas ao pleno exercício dos direitos civis e sociais, por isso a necessidade de uma 
nova  fundamentação,  construída  a  partir  do  mundo  da  vida  daqueles  que  são  os 
destinatários principais desses direitos na contemporaneidade.

O Estado brasileiro se encontra em demasiado atraso se comparado aos países Europeus. 

Em vários aspectos, a efetivação dos direitos fundamentais deixam a desejar, evidenciando a não 

evolução do país com as normas instituídas, pois há imenso déficit social no Brasil, reconhecido e 

analisado por Lenio Streck19.

Não há, no entanto, que se falar de retrocesso, ante ao fato de que o país sequer evoluiu. 

Nos dizeres de Gilmar Mendes20:

Embora  se  possa  entender  que  a  proibição  de  retrocesso  tem  em  vista  assegurar  a 
preservação  de  direitos  consolidados,  especialmente  aqueles  direitos  de  caráter 
prestacional,  não  se  pode  olvidar  que  vicissitudes  de  índole  variada  podem  afetar  a 
capacidade do Estado de garantir tais direitos na forma inicialmente estabelecida. Daí a 
necessidade, portanto, de se compreender cum grano salis tal garantia e de não lhe conferir 
caráter absoluto contra revisão ou mudanças.

Ora, se o princípio da proibição ao retrocesso visa preservar os direitos já consolidados e 

os  direitos  fundamentais  aqui  tratados  não  estão  plena e  efetivamente  consolidados,  inexiste 

retrocesso. 

Dessa forma, diante do atraso na evolução dos direitos fundamentais no Brasil, não há que 

se mencionar o retrocesso.

Como se pode notar, os direitos fundamentais possuem mecanismos para sua efetivação, 

entretanto,  nem  sempre  isso  se  concretiza,  por  diversas  razões,  que  podem  ser  econômicas, 

políticas, sociais, entre outras. Porém, inexiste retrocesso no Brasil nesse aspecto, haja vista que não 

houve evolução de fato, podendo-se atribuir tal fato ao retardamento na implementação do Estado 

Democrático de Direito.

4.  A  DIGNIDADE  DA PESSOA HUMANA NO  CONTEXTO  DA EFETIVAÇÃO  DOS 
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A dignidade  da  pessoa  humana é  um princípio  fundamental  garantido  na  Constituição 

Federal de 1988, pode-se considerá-lo como o mais valioso fundamento inserto na Carta Maior.

18 ALVES, Fernando de Brito. Constituição e participação popular: a construção histórico-discursiva do 
conteúdo jurídico-político da democracia como direito fundamental. Curitiba: Juruá, 2013. p. 119.

19 STRECK, Lenio.  Hermenêutica Jurídica e(m) crise: uma exploração hermenêutica da construção do Direito. 
11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 28.

20 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10ª Ed. São 
Paulo: Saraiva, 2015. p. 647.
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Flávia  Piovesan21 destaca que, em meio à supremacia da Constituição e seus princípios 

fundamentais,  a  dignidade  do  ser  humano  é  o  centro  de  todos  os  princípios,  além  de  ser 

incondicionalmente determinante no direito brasileiro.

Tornar efetivo o cumprimento dos preceitos fundamentais, bem como os direitos humanos, 

faz com que seja garantida ao homem a vida digna.

O direito  à  vida não se limita  ao simples  fato  de estar  vivo,  mas sim,  sob a  acepção 

positiva,  estar  vivo  com  dignidade,  assegurando-se  ao  indivíduo  o  acesso  a  bens  e  utilidades 

indispensáveis para uma vida em condições minimamente dignas22.

Talita M. Toledo23 alerta para a aplicação imediata das normas fundamentais a que dispõe o 

legislador  ao  impor  a  otimização  do  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana,  ao  passo  que 

determina  a  adoção  de  medidas  efetivas  para  assegurar  a  maior  eficácia  possível  às  normas 

definidoras de direitos e garantias fundamentais.

O Estado brasileiro, no que tange a concretude de tais direitos e garantias fundamentais, 

não evoluiu com as dimensões. Gilmar Mendes ensina que:  “Se reconhece que o indivíduo tem, 

primeiro,  direitos,  e,  depois,  deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em 

relação ao indivíduo se ordenam ao objeto de melhor  cuidar  das  necessidades  dos  cidadãos.”24 

Infelizmente, verifica-se que o Estado se vê limitado,  pautado em burocracias  excessivas,  e  se 

encontra de “mãos atadas” na pretensão de garantir o mínimo existencial necessário.

O Estado deveria, portanto, garantir ao seu povo o mínimo existencial, necessário a uma 

vida digna, entretanto, é praticamente impossível determinar o que faz parte do mínimo garantido 

constitucionalmente.25 Distancia-se  da  concretude  de  sua  finalidade,  por  falta  de  um  padrão 

controlável, que sirva de base para que o ente estatal formule e execute projetos que o garantam.

Desse modo, conclui-se que os direitos fundamentais não podem se limitar tão somente à 

sua declaração, mas devem ser evidenciados em sua plenitude de aplicabilidade às situações fáticas,  

pois, se isso não ocorrer, inexiste a possibilidade de se garantir a dignidade da pessoa humana.

5. O ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO E SUA FUNÇÃO TRIPARTITE

A Constituição Federal, em seu preâmbulo, aponta que da reunião do povo brasileiro em 

21 PIOVESAN, Flávia. Temas de direitos humanos. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p.448.
22 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais 

na perspectiva constitucional. 12. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p.28.
23 TOLEDO, Tallita Massucci. A saúde mental do empregado como direito fundamental e sua eficácia na relação 

empregatícia. São Paulo: LTr, 2011. p.117-118.
24 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10ª Ed. São 

Paulo: Saraiva, 2015. p.136.
25 ALEXY, Robert. Teoria doa direitos fundamentais. Tradução de Virgílio Afondo da Silva. São Paulo: Malheiros, 

2006. p. 428.
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Assembleia  Nacional  Constituinte  foi  instituído um Estado Democrático de Direito  destinado a 

assegurar  o  exercício  dos  direitos  sociais e  individuais,  liberdade,  segurança,  desenvolvimento, 

bem-estar, igualdade e justiça como valores supremos.

O Estado Democrático de Direito, por sua vez, é pautado na ideia de um Estado em que 

todas as pessoas e todos os poderes estão sujeitos ao império da lei e do Direito e no qual os poderes 

públicos sejam exercidos por representantes do povo visando a assegurar a todos uma igualdade 

material26.

Assim, houve o objetivo de consagrar a supremacia Constitucional, afirmando-se valores 

fundamentais da Pessoa Humana. Esta consagração fica evidente através da separação dos poderes 

da República, modelo que possui mecanismos de controles recíprocos.

Esse modelo advém do legado deixado por Montesquieu em alocar três diferentes funções, 

Legislativa,  Executiva  e  Judiciária,  outorgadas  a  diferentes  titulares,  de  forma  que  sejam 

independentes  e,  ao  mesmo tempo,  harmônicas  entre  si,  que  possuam mecanismos  de  controle 

recíproco que permitam evitar que uma se arrogue poderes absolutos ou deles abuse.27

A Carta Maior de 1988, seguindo o modelo de Montesquieu, estabeleceu a formação do 

Estado em  três  poderes  independentes e  harmônicos  entre  si,  quais  sejam:  o  Legislativo,  o 

Executivo  e  o  Judiciário,  em  seu  artigo  2º,  atribuindo-lhes não  somente funções  típicas,  mas 

também atividades atribuídas aos demais poderes, por assim dizer. 

A respeito do tema, esclarece Gilmar Mendes28:

Nos poderes  Legislativo e Judiciário  a  atividade  administrativa  encontra-se  diretamente 
vinculada  às  suas  atividades-meio,  não  às  suas  atividades-fim,  pois  os  poderes,  ou  as 
funções, de legislar e de resolver conflitos são exercidas diretamente por agentes de Poder, 
que apenas mediatamente estão vinculados às normas da administração pública,  mas na 
maioria das vezes estão vinculados aos seus estatutos próprios, que vigem à margem da 
regra geral da administração pública e que regem as atividades de "poder" stricto sensu.

Apesar de estarem distribuídas as funções, o poder estatal é uno e indivisível, tão somente 

teve  suas  funções  repartidas  de  forma a  viabilizar  o  cumprimento  dos  deveres  do Estado com 

eficiência. 

Em síntese,  tem-se que  os  poderes  do Estado foram divididos  da seguinte  maneira:  o 

Legislativo legisla e fiscaliza, o Executivo efetiva os direitos através atividades diversas e variadas 

do chefe  do executivo  e  o Judiciário  visa  garantir  proteção da  ordem constitucional,  mediante 

26 PAULO, Vicente. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado - 16. ed. rev., atual. e ampl. 
- Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: MÉTODO, 2017. p. 89.

27 FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciário, ativismo judicial e democracia. 2014. Dissertação (Mestrado em 
Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2014. 
doi:10.11606/D.2.2014.tde-08122014-161522. Acesso em: 18 de setembro de 2017. p. 23.

28 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10ª Ed. São 
Paulo: Saraiva, 2015.
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provocação, em casos excepcionais de não cumprimento da pretensão do Executivo.29 

Entretanto, essa divisão se desvirtuou, e levou o Judiciário, de seu papel subsidiário, ao 

protagonismo na efetivação de certos direitos.

Nos dizeres de Valquíria Costa:

Como ensina Montesquieu, "o poder limita o poder", daí a necessidade de criar-se uma 
Constituição desenvolvida e complexa, em que o poder é decomposto em várias funções 
que recebem o nome de Poderes do Estado, tornando imprescindível estabelecer quais serão 
as regras, ou seja, quais órgãos têm competência para exercer uma função, e as relações 
entre eles, o que culminou na promulgação da Constituição Francesa de 1791.30

Ainda que não haja hierarquia entre eles, existe um sistema de equilíbrio, abstratamente 

previsto pela Constituição. Através do sistema de pesos e contrapesos, o qual foi previsto no bojo da 

elaboração da sistemática divisão de Poderes do Estado, tem-se a estabilização, ou pelo menos 

deveria ter. 

Nesse sistema de  check and balances, considera-se que o poder Legislativo, quando da 

elaboração das  leis,  direciona  a  atividade  dos  magistrados,  sem,  no  entanto,  abranger  todas  as 

possibilidades do caso analisado. 

Nesse sentido,  o Supremo Tribunal  Federal  entende necessária  a  intervenção do Poder 

Judiciário  nas  políticas  públicas,  com vistas  a  concretizar  os  direitos  fundamentais,  como,  por 

exemplo,  o direito fundamental social  à saúde,  tendo por fundamento o mínimo existencial  e a 

reserva do possível, analisado caso a caso, com fundamento na razoabilidade.

Nas lições de Thiago Russo e Neide Lehfeld:

A cláusula  da  reserva  do  possível  deve  estar  em  consonância  com  o binômio  que 
compreende de um lado razoabilidade de intenção do autor em face do Poder Público e de 
outro a existência de recursos financeiro da Administração Pública para elaboração das 
políticas  públicas  solicitadas. O princípio  da  razoabilidade  norteará  sempre  as  decisões 
judiciais,   sobretudo as contra o Estado, cujo recurso financeiro vem da população e para 
ela são destinados.31

Assim,  verifica-se  uma  oposição  à  Lei  Maior,  haja  vista  que os  direitos  e  garantias 

fundamentais  deveriam  ter  eficácia  plena  e  imediata,  como  preceitua  o  artigo  5º,  §1º,  da 

Constituição Federal. 

Ingo  Sarlet32 prescreve  que:  “o  postulado  da  aplicabilidade  imediata  dos  direitos 

fundamentais não elucida de que forma se dá esta aplicabilidade e quais os diversos efeitos jurídicos 

29 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10ª Ed. São 
Paulo: Saraiva, 2015. p. 961.

30 COSTA, Valquíria. A Separação de poderes: de Montesquieu a Bruce Ackerman, uma mudança no paradigma. 
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Vol. 93/2015. p. 15-35. Out-Dez/2015. Revista dos Tribunais 
Online. p. 7

31 RUSSO, Thiago. LEHFELD, Neide. Controle jurisdicional das políticas públicas que visam concretizar o direito à 
saúde. Argumenta Journal Law, Jacarezinho – PR, Brasil, n. 23. p. 313-331. p. 328.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais 
na perspectiva constitucional. 12. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 282.
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que lhes são inerentes.” 

Flávia  Piovesan33,  por  sua  vez, tece  alguns  apontamentos  acerca  das  funções  estatais. 

Quanto ao legislativo, considera cumprido o seu papel ao elaborar normas que atendem ao objetivo 

de proteção aos  direitos  humanos. Ao executivo,  ressalta  que  é  o que  mais  viola  tais  direitos, 

deixando a desejar no cumprimento e observação dos programas, apesar de elaborá-los. Já com 

relação ao judiciário, destaca o importante papel que representa para a sociedade ao reconhecer e 

efetivar os direitos fundamentais, coagindo, através da sua força vinculante, o Poder Executivo para 

que cumpra as obrigações constitucionais e internacionais as quais está adstrito. 

Ainda  sobre  a  aplicabilidade  de  tais  direitos,  Flávia  Piovesan ainda aponta  a  real 

necessidade da intervenção do judiciário:

O princípio constitucional da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e 
garantias  fundamentais  intenta  assegurar  a  força  vinculante  dos  direitos  e  garantias  de 
cunho  fundamental,  ou  seja,  objetiva  tornar  tais  direitos  prerrogativas  diretamente 
aplicáveis  pelos  poderes  Legislativo,  Executivo  e  Judiciário.  Isso  significa  que  esse 
princípio investe os poderes públicos na atribuição constitucional de promover as condições 
para  que  os  direitos  e  garantias  fundamentais  sejam reais  e  efetivos.  Todos os  direitos 
fundamentais – entenda-se tanto os civis e políticos como os direitos econômicos, sociais e 
culturais – passam, assim, a dispor de força jurídica vinculante.

Resta  clara  a  relação  existente  entre  os  direitos  humanos  e  os  direitos  e  garantias 

fundamentais, e quanto ao tratamento dispensado pelo poder estatal a estes. Não resta dúvida que, a 

separação de poderes objetiva proteger e fomentar os direitos fundamentais34. 

Nesse cenário, Boaventura de Sousa Santos preleciona que: “Os direitos humanos foram 

subsumidos no direito do Estado e o Estado assumiu o monopólio da produção do direito e de 

administração da justiça.”35

Nas palavras do renomado autor Ronald Dworkin:

Nossa grande experiência como nação, nossa mais fundamental contribuição à moralidade 
política, é uma grande ideia que forma uma tríade com as seguintes proposições. Primeiro,  
a democracia não consiste em uma simples regra da maioria, mas em uma coparticipação 
no autogoverno. Segundo, essa parceria é estruturada e viabilizada por uma Constituição 
moral que garante a todos os indivíduos os requisitos necessários à sua plenitude enquanto 
membros  de  suas  comunidades.  Terceiro,  estamos  comprometidos,  por  meio  de  nossa 
história,  com a  estratégia  institucional  de  pedir  aos  juízes  –  homens  e  mulheres  com 
formação jurídica – que façam cumprir essas garantias de igual cidadania.36

É evidente que o acesso à informação se expandiu, ao passo que, o ingresso no judiciário 

como via alternativa para a efetivação dos direitos fundamentais aumentou significativamente. 

Em uma sociedade mais informada, ciente de seus direitos, sabe-se que, caso o Estado, 

33 PIOVESAN, Flávia. Temas de direitos humanos. 5. ed. – São Paulo: Saraiva, 2012. p. 388.
34 TOMÉ, Levi Rosa. Menos forma, mais justiça: a necessária simplificação do processo. Rio de Janeiro: Lumen 

Juris, 2014.p. 27.
35 SANTOS, Boaventura de Sousa. Se Deus fosse um Activista dos Direitos Humanos. Coimbra: Edições Almedina 

S.A. 2013. p. 18.
36 DWORKIN, Ronald. A Justiça de Toga. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p.198.
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enquanto Poder Executivo, não cumpra voluntariamente a prestação que lhe é incumbida, deve-se 

procurar socorro junto ao Poder Judiciário. Dessa forma,  a incontável procura pela efetivação de 

direitos resulta em um Poder demasiadamente abarrotado, em socorro daqueles que necessitam da 

implementação de seu direito.

6. PROTAGONISMO DO PODER JUDICIÁRIO

Como visto  nos  tópicos  anteriores,  a  carência  na  efetivação  dos  direitos  fundamentais 

trouxe, em via consequente, um protagonismo excessivo do Poder Judiciário.

Boaventura  de  Sousa  Santos37 leciona  que  esse protagonismo  tem  como  causa  o 

desmantelamento do Estado Social e a precarização dos direitos sociais e econômicos, além do que, 

para atender a demanda necessita de um judiciário eficaz, rápido e independente. O autor acrescenta 

ainda que a redemocratização, advinda com a promulgação da Carta Política de 88, e o novo marco 

constitucional  deram maior  credibilidade  ao  uso da  via  judicial  como alternativa  para  alcançar 

direitos38.

Seguindo o mesmo raciocínio, o Ministro Luís Roberto sustenta que a primeira grande 

causa da judicialização foi a redemocratização do país, que teve como ponto culminante,  como 

vimos acima, a promulgação da Constituição de 1988, “o Judiciário deixou de ser um departamento 

técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro poder político, capaz de fazer valer a 

Constituição e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes.”.39

Assim,  percebe-se  que,  o  protagonismo  do  judiciário  surge  com  o  processo  de 

redemocratização do país, aliado ao déficit de implementação de políticas públicas aptas a garantir a 

efetivação dos direitos fundamentais inseridos na Carta Magna.

No entanto,  o  fenômeno da  judicialização  não é  restrito  ao  Brasil,  pelo  contrário:  em 

diversas pesagens da política, as Cortes Constitucionais são chamadas para dirimirem questões que 

não foram sanadas pelos poderes representados pela via popular. A este protagonismo do Poder 

Judiciário  e  a  implementação  de  políticas  por  este  Poder  se  chama,  para  a  doutrina,  de 

“judicialização da política”. Neste sentido, nos valemos da lição de Danilo Pereira Lima:40

Questões de políticas públicas, dilemas sociais e outras controvérsias políticas passaram a 
ocupar  um maior  espaço  no  Poder  Judiciário,  por  meio  daquilo  que  se  convencionou 
chamar de judicialização da política.

37 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolução democrática da justiça. Coimbra: Edições Almedina 
S.A.,2014. p.22.

38 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolução democrática da justiça. Coimbra: Edições Almedina 
S.A.,2014. p.23.

39 BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, ativismo judicial e legitimidade democrática. disponível em: 
<http://www.cnj.jus.br/eadcnj/mod/resource/view.php?id=47743>. Acesso em: 19 de setembro de 2017. p. 3.

40 LIMA,Danilo Pereira. Constituição e Poder: limites da política no Estado de Direito. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2015p.59
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Certamente,  temas no passado ficavam restrito apenas às instâncias políticas de decisão 
foram  formalizados  por  procedimentos  e  regras  jurídicas  estabelecidas  pelo  novo 
constitucionalismo.  E isso ocorre(u)  principalmente  nos  casos  em que a  Administração 
Pública demonstra uma certa deficiência para concretizar as políticas públicas ordenadas 
pelo direito.

Nesta direção, Levi Rosa Tomé destaca que,  se o Estado Democrático de Direito tem na 

igualdade material a sua pedra de toque, o que se concretiza pelo respeito aos direitos fundamentais; 

e  se  a  separação  de  poderes,  equilibrada  e  harmônica,  fomenta  e  protege  esses  direitos 

fundamentais, é pela jurisdição, como poder estatal forte e respeitado, que tudo isso se concretiza.41

Guilherme Fonseca de Oliveira e Fernando de Brito Alves sustentam que “o ativismo se 

sustenta à medida que - e somente se - o processo político falha na tutela de direitos fundamentais –  

notadamente no caso das minorias em razão de sua baixa participação nesse processo.”42 

Na  teoria  da  eficácia  indireta  ou  mediata,  os  direitos  fundamentais  são  aplicados  de 

maneira reflexa, seja dentro de uma dimensão proibitiva e voltada para o legislador que não poderá 

editar  lei  que  viole  direitos  fundamentais  ou,  ainda,  positiva,  voltada  para  que  o  legislador 

implemente os direitos fundamentais, ponderando quais devem ser aplicados às relações privadas.

O que se espera do Estado  é que ele garanta o mínimo. Resta esclarecer o que seria o 

mínimo para o ser humano na condição de sujeito de direitos. Segundo Dworkin43 o Estado de 

Direito não deve ser “apenas instrumento de avanço econômico e paz social, mas um símbolo e 

espelho da igual consideração pública, que nos dá o direito de afirmar a comunidade.” 

O judiciário, representa, para uma sociedade democrática de direito, um socorro, quando a 

prestação por vias administrativas lhe é negada.

Na teoria  da reserva do possível,  a  prestação proclamada deve  corresponder  ao que o 

indivíduo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado 

de recursos e tendo poder de disposição, não se pode falar em uma obrigação de prestar algo que 

não se mantenha nos limites do razoável. Há, em contrapartida, conflito de interesses, na maioria 

das vezes, como, por exemplo, quando o pleito diz respeito a apenas um indivíduo, e os recursos da 

administração pública deveriam ter outra destinação que atendesse ao interesse coletivo. Por tais 

razões, é inescusável a aplicação do princípio da razoabilidade na decisão judicial. 

Contudo, tal teoria não deve ser utilizada como barreira para a não realização dos direitos 

fundamentais.  Por  assim  dizer,  Kátia  Cristine  Santos  de Oliveira  e  Jamille  Coutinho Costa, 

41 TOMÉ, Levi Rosa. Menos forma, mais justiça: a necessária simplificação do processo. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2014. p. 37.

42 OLIVEIRA, Guilherme Fonseca de; ALVES, Fernando de Brito. Democracia e ativismo judicial: atuação 
contramajoritária do judiciário na efetivação dos direitos fundamentais das minorias. Argumenta Journal Law, 
Jacarezinho - PR, n. 20, p. 33-45, ago. 2014. ISSN 2317-3882. Disponível em: 
<http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/432>. Acesso em: 19 de setembro de 2017. p. 8.

43 DWORKIN, Ronald. A Justiça de Toga. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 106.
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enfatizam44:

A teoria  da  reserva  do  possível  tem sido  interpretada  como limitação  à  efetivação  de 
Direitos Fundamentais Sociais em face da incapacidade   jurídica do Estado em dispor de 
recursos para a efetivação do Direito. Essa teoria não pode servir como barreira para a não 
realização dos Direitos e prestações sociais. Ela não pode ser usada como desculpa para 
omissão Estatal no campo da efetivação dos Direitos Fundamentais Sociais. Infere-se, com 
isso,  que  não  se  pode negar  a  prestação  do  Direito  à  Saúde/Vida  sob  o argumento  da 
indisponibilidade de recursos.

Deste  modo,  constata-se  que  o  Poder  Judiciário,  ante  a  carência  de  recursos  e  as 

deficiências  apresentadas  na  efetivação  dos  direitos  fundamentais  por  meio  de  ações  do  Poder 

Executivo, acaba, muitas das vezes, por exercer o papel principal em tal cenário, devendo sempre 

analisar as peculiaridades de cada caso, levando em consideração, além dos postulados axiológicos 

da reserva do possível e do mínimo existencial, os demais princípios presentes, de forma explícita 

ou não, na Constituição Federal, dentre eles, o Princípio da Proporcionalidade ou Razoabilidade.

CONCLUSÃO

Os direitos fundamentais alcançaram lugar de destaque na legislação pátria. A boa e real 

intenção do legislador  ao  estabelecer  normas tão  importantes  para  a  sociedade,  dissipou-se  até 

chegar na finalidade, qual seja, o ser humano, titular destes direitos.

A necessidade de se garantir a  efetivação desses preceitos, tem por fundamento a plena 

dignidade do homem. No entanto,  as condições  da realidade da sociedade brasileira  se opõem a 

isso. Em uma sociedade globalizada e completamente capitalista, o foco do Estado nem sempre é o 

ser humano. A disputa pelo poder extrapola limites, suprimindo a ideia de que o homem deve ser o 

centro dentro de uma sociedade democrática.

Considerada a  legislação pertinente ao tema,  cumpriu,  o Poder  Legislativo,  com a sua 

função.  Entretanto,  o  Poder  Executivo,  não  foi  tão  feliz  quanto  aos  seus  atributos.  Carece  a 

sociedade, ora intitulada como detentora de direitos que visam garantir uma vida humana digna, de 

políticas públicas efetivas. Por isso, restou aos cidadãos a alternativa de buscar no Poder Judiciário 

socorro para a concretização dos princípios fundamentais consagrados na Constituição Federal, para 

que, ao menos, o mínimo lhes seja assegurado. 

Nesse  meio  é  que  se  desenvolveu  e  se  fundou  a  presente  pesquisa,  conforme 

hipoteticamente se apresentou em sua introdução. 

Dessa forma, tem-se no Judiciário papel indispensável para a tutela à dignidade da pessoa 

humana, garantindo ao ser humano o que lhe é de direito, naquilo que lhe esteja ao alcance, através 

44 OLIVEIRA, Kátia Cristine Santos de. COSTA, Jamille Coutinho. Direito à saúde: da (in)efetividade das políticas 
públicas à sua judicialização como forma de garantir o mínimo existencial. Revista de Direito Brasileira.  Vol. 
1/2011. p. 77-99. Jul-Dez/2011. Revista dos Tribunais Online. p. 8
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de determinações direcionadas ao Poder Executivo, que de pronto atendimento não exerceu as ações 

que dele se espera.

O objetivo de demonstrar a omissão do Executivo não evidencia, entretanto, o desamparo 

das pessoas, pois é imprescindível destacar que os tribunais têm requisitado, observando os limites a 

ele impostos, a efetivação dos direitos fundamentais, ante a inércia dos administradores públicos.

Mister  se  faz  destacar  que  essa  resistência  do  Poder  Executivo  sobrecarrega  o  Poder 

Judiciário,  de modo que o que deveria,  a princípio,  ser a função daquele,  passa a depender da 

imposição deste para se obter a plenitude de determinadas medidas. Porém, não se deve primar pela 

culpa total, única e exclusiva  da Administração Pública, através de seus governantes, pois vários 

fatores podem interferir, não podendo ser desprezada a relevância deles. 

Conclui-se que a  solução está na aplicação da proporcionalidade pelo Poder Judiciário, 

observando  também todos os demais princípios relacionados ao tema, permitindo, assim, que os 

direitos do ser humano sejam efetivados de fato.

Por fim, acredita-se que a pesquisa desenvolvida pode colaborar para maior efetivação dos 

direitos fundamentais no Brasil, ação de extrema importância para a garantia de uma vida digna 

para os brasileiros, e um grande passo para o desenvolvimento de nossa nação.
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A REDUÇÃO DA MAIORIDADE PENAL: RETROCESSO SOCIAL OU 
CONQUISTA NACIONAL?

Rogério Piccino BRAGA1

Marco Aurelio de SOUZA

RESUMO
Todas  as  vezes  que  o  Estado  brasileiro  encontra-se  com o  caos  político,  jurídico  ou  social,  a 
Emenda Constitucional tendente a reduzir a idade penal do brasileiro é invocada para o desvio da 
atenção  popular.  A ciência  jurídica  é  transformada  em  coadjuvante  nas  discussões,  inclusive 
acadêmicas e a inimputabilidade do ser humano em desenvolvimento é enfrentada à margem dos 
anseios que moveram o trabalho da Assembleia Constituinte, que conformou a Constituição Federal 
de 1988. A pesquisa em questão busca descobrir se há, ou não, na inimputabilidade penal do menor 
de dezoito anos, um bloco específico de direitos fundamentais e se reduzir a idade penal como 
proposto pelo poder constituinte reformador, é, ou não, abolir tais direitos do menor com dezesseis 
e dezessete anos de idade. 

PALAVRAS-CHAVES: Direitos fundamentais; retrocesso social; insegurança jurídica.

ABSTRACT
Every time the Brazilian State  encounters  political,  juridical  or social  chaos,  the Constitutional 
Amendment aimed at reducing the Brazilian's criminal age is invoked to divert popular attention. 
Legal  science  is  transformed into  an  adjunct  to  discussions,  including  academic  ones,  and the 
incompetence of the developing human being is faced at the margin of the yearnings that moved the 
work of the Constituent Assembly, which conformed the Federal Constitution of 1988. The research 
in question seeks to find out if there is whether or not criminal punishability under the age of 
eighteen, a specific bloc of fundamental rights, and whether to reduce the criminal age as proposed 
by the reforming constituent power, is or is not to abolish such rights of the child at the age of 
sixteen and seventeen.

KEY WORKS: Fundamental rights; social retrogression; juridical insecurity.

INTRODUÇÃO

Quando os fatos da vida social são tratados pelas mãos do senso comum, assim chamado o 

conhecimento vulgar, a racionalidade perde espaço para decisões irrefletidas e consequentemente 

ineficazes. Por conhecimento vulgar chama a doutrina aquele obtido naturalmente, pela experiência 

de vida,  pelas informações incorporadas,  pela  breve leitura dos noticiários e demais meios  não 
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científicos de comunicação.

Assuntos caros à sociedade, ou, cujas decisões geram alto custo à sociedade devem ser 

tratados pelo conhecimento vulgar, decididos pelo senso comum e pela opinião popularizada, ou 

pela  tecnicidade da ciência  – assim entendida como o conhecimento obtido com o produto do 

emprego da racionalidade comprovada e da teoria testada e solidificada? Esse o problema definido 

para a pesquisa que aqui se apresenta.

A análise  bibliográfica  será  adotada como método de enfrentamento  e  pesquisa,  assim 

como a análise legislativa, notadamente de emenda constitucional característica da expressão acima 

descrita – ora como mecanismo de resposta imediata ao clamor popular, ora analisada como produto 

do trabalho de um dos poderes estruturais do Estado, o Legislativo. A redução da maioridade penal 

do brasileiro – tema que dá razão e espaço ao título do trabalho -, implica em caso emblemático 

com o qual o Estado se envolve todas as vezes que o senso comum invoca, ou, quando a ciência do 

direito entende por bem enfrentar a temática, diante dos altos índices de criminalidade.

A  discussão  científica  do  tema,  para  um  ou  outro  entendimento,  ou  seja,  pela 

possibilidade/necessidade e/ou  pela  impossibilidade associada à  desnecessidade de se discutir  a 

redução da idade penal do brasileiro, face à caracterização (ou não) da inimputabilidade penal do 

menos  de  dezoito  anos  como  um  conjunto  de  direitos  fundamentais  especiais,  é  salutar  e 

enriquecedora social, jurídica e politicamente. Entretanto, a discussão midiática, sensacionalista e 

popularizada de um tema, como dito, caro à sociedade brasileira que ainda não solucionou tarefas e 

demandas estruturais, pode gerar sérias consequências como leis simbólicas, abolição de direitos 

essenciais  e,  a mais  perniciosa,  a utilização de um direito como peça de manobra de coalisões 

partidárias facilmente identificáveis.

O último caso é aqui ilustrado pelo paralelo com a conhecida teoria de origem na sabedoria 

popular do “bode na sala”. Resumidamente, prega a crença, que um pai de família com esposa e 

mais de dez filhos e passando por enormes dificuldades, procurou o mentor espiritual, como sempre 

fazia. Ao mestre relatou seu drama, em evidente angústia e desespero diante das discussões e brigas 

no lar familiar. Imediatamente o mentor sugeriu que o pai de família colocasse um bode no centro 

da sala, no momento em que as discussões eram mais acaloradas e assim permanecesse por uma 

semana.

Passado o tempo orientado, retornou à consulta com seu mentor e relatou a piora de seus 

problemas, das discussões e das brigas – agora, porém, por um motivo ainda pior, o odor do animal 

na  sala.  A sogra  que  antes  empreendia  esforços  para  ver  seu  fim,  agora  o  fazia  explícita  e 

deliberadamente,  por  conta  do  novo  problema,  seus  filhos  não  mais  o  viam como  autoridade 

familiar e a esposa invocava a retirada do bode com urgência. Seu mestre, então, pediu que retirasse 
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o animal e voltasse após mais uma semana. Assim fazendo no tempo indicado, percebeu que seus 

problemas acabaram e todos permaneciam agradecidos pela solução do fato, sem a lembrança do 

que movia as brigas até mesmo de tempos passados. Quer acabar com um problema, crie outro 

maior e depois o resolva, era a lição de seu mentor.

Seria a Emenda Constitucional n.º 171, de 19 de agosto de 1993, que prevê a redução da 

maioridade  penal  no  Brasil,  o  bode na  sala  da  sociedade brasileira  em meio  a  um período de 

turbulências econômicas e sociais? Tramitando há aproximados vinte e cinco anos e olvidada nos 

porões das Casas do Congresso Nacional, à disposição de dezenas de emendas, fora catapultada e 

posta  em  votação  em  regime  de  urgência  e  volta  e  meia  a  história  se  repete.  A seguir  o 

enfrentamento  do  tema  será  realizado  em  sede  de  pesquisa  e  caracterização  do  instituto  da 

inimputabilidade penal como um conjunto especial de direitos fundamentais do menor de dezoito 

anos, gerando, ou não, a impossibilidade de abolição mediante a redução da idade penal. 

O que seria, portanto, um direito fundamental a ponto de identificá-lo como proteção do 

ser humano em desenvolvimento?

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS: FORMAÇÃO E CONTEXTO ATUAL

Definir ´direitos fundamentais`, em um primeiro momento, parece tarefa simples, porém, a 

doutrina que assim o fez ou se dedicou à sua efetividade nas sociedades cujas Constituições são 

características  de  um  Estado  democrático,  não  é  antiga.  Tal  fator  denota,  sobre  tudo,  uma 

preocupação tardia na conformação normativa dos antes chamados direitos naturais e atualmente 

direitos humanos/fundamentais.

Direitos  do  homem,  direitos  essenciais,  direitos  humanos  e  direitos  fundamentais  são 

algumas  das  nomenclaturas  empregadas  para  definir  e/ou  classificar  os  direitos  subjetivos  do 

indivíduo em face do Estado, necessário para o mínimo de uma vida digna.  

O diploma mais invocado para demonstrar doutrinariamente a deflagração da preocupação 

do ser  humano com direitos  que  mantivessem,  ou assegurassem sua dignidade  é  a  Declaração 

Universal dos Direitos Humanos de 1948. A se considerar a data de conformação da Declaração que 

comporta textualmente os direitos civis e políticos de um lado e os direitos sociais e culturais de 

outro, há de se notar que a preocupação é, de fato, tardia, como leciona   Fábio Konder Comparato 

(2015, p.24):

Foi durante o período axial da História, como se acaba de assinalar, que despontou a ideia 
de uma igualdade essencial entre todos os homens. Mas foram necessários vinte e cinco  
séculos para que a primeira organização internacional a englobar a quase totalidade dos 
povos  da  Terra  proclamasse,  na  abertura  de  uma  Declaração  Universal  de  Direitos 
Humanos,  que  todos  os  homens  nascem  livres  e  iguais  em  dignidade  e  direitos 
(COMPARATO, 2015, p. 24).
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Tardia pois surgiu no segundo pós-guerra, fato que expõe a preocupação da humanidade 

em remediar  as  violações  aos  direitos  essenciais.  Ao  passo  que,  a  prevenção  seria  de  todo  a 

expressão mais coerente e  condizente com a salvaguarda da dignidade da pessoa humana.  Um 

avanço,  entretanto.  Avanço  social  que  não  fez  olvidar,  por  outro  lado,  o  manto  de  ineficácia 

normativa do diploma internacional, reforçado mais tarde somente com a edição de dois pactos 

internacionais, estes sim com força normativa.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (1966) e o Pacto Internacional dos 

Direitos Sociais e Culturais, do mesmo ano. Divisão gerada pela polarização dos Estados Unidos da 

América e da então União das Repúblicas Socialistas Soviéticas – URSS. Com a Declaração de 

1948, porém, tinha início a preocupação com a conformação normativa de um sistema global de 

proteção aos direitos humanos/fundamentais,  pensado nos diques da Revolução Francesa,  como 

leciona Gustavo Zagrebelsky (2011, p. 52):

Em el  espíritu  de  la  Revolución francesa,  la  proclamación de  los  derechos servía para 
fundamentar uma nueva concepción del  poder estatal,  determinando sus condiciones de 
legitimidade sobre la base de uma orientación liberal. La Declaración no era propriamente 
derecho positivo, sino um “reconocimiento” de las “verdades” de uma filosofia política, 
presentada como el espíritu común de toda uma época, que pedia ser llevada del campo de 
la teoría al de la práctica. El objetivo que se perseguía era la demolición de las estructuras  
del Ancien Régime y la instauración del reino de la libertad y la igualdad jurídica em uma 
sociedade que aún no conocía ni la uma ni la outra y que sólo habría podido conocerlas a 
través  de  uma  profunda  reforma  de  la  legislación  civil,  penal  y  administrativa 
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 52).

Dessa forma facilitado restou o trabalho da doutrina em conceituar, ao menos como um 

ponto de partida, os direitos incumbidos de reconhecer a dignidade do ser humano, assim como a 

titularidade de direitos inatos, como com maestria o faz Luigi Ferrajoli (2011, p.9):

São “direitos fundamentais” todos aqueles  direitos que dizem respeito universalmente a 
“todos” os  seres  humanos enquanto dotados do  status  de pessoa,  ou de  cidadão ou de 
pessoa capaz de agir. Compreendo por “direito subjetivo” qualquer expectativa positiva (a 
prestação) ou negativa (a não lesão) vinculada a um sujeito por uma norma jurídica, e por  
status a condição de um sujeito prevista também esta por uma norma jurídica positiva qual 
pressuposto da sua idoneidade a ser titular de situações jurídicas e/ou autor dos atos que 
estão em exercício (FERRAJOLI, 2011, p. 9).

E referida titularidade não é por acaso, mas sim consequentemente pelo reconhecimento, 

no ser humano, o centro de proteção da dignidade. É, pois, o princípio da dignidade humana o 

núcleo de todos os direitos humanos/fundamentais, positivados em rol específico ou identificados 

no desenvolver do texto das Constituições, como leciona Ingo Wolfgang Sarlet (1997, p. 539):

Ao  consagrar  a  dignidade  da  pessoa  humana  como  um  dos  fundamentos  do  Estado 
Democrático (e social)  de Direito (art.  1º,  II),  a  CF de 1988, além de ter tomado uma 
decisão fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificação do próprio Estado 
e do exercício do poder estatal, reconheceu categoricamente que o Estado existe em função 
da pessoa humana, e não o contrário (SARLET, 1997, p. 539).

178



Todas as vezes que a doutrina utiliza a expressão ‘direitos humanos/fundamentais` desperta 

curiosidade, ao mesmo tempo que a reflexão sobre a mais correta terminologia a ser adotada. Se 

analisadas as variadas características de tais direitos constatar-se-á que coincidem entre os direitos 

humanos e os chamados direitos fundamentais: a universalidade, a autonomia e, dentre outras, a 

fundamentalidade – consubstanciada esta como a proteção à dignidade humana, expressão de uma 

vida digna e amparada pelo mínimo à sobrevivência. Se assim considerado, ou seja, características 

idênticas e base nuclear da idêntica, tratam-se dos mesmos direitos. A diferença ficaria por conta da 

esfera de positivação de um e de outro, como define André de Carvalho Ramos (2014, p. 27, 51):

A união de termos mostra que a diferenciação entre direitos humanos, representando os 
direitos  reconhecidos  pelo  Direito  Internacional  dos  Direitos  Humanos,  e  os  ‘direitos 
fundamentais’, representando os direitos positivados nas Constituições e leis internas, perde 
a importância, ainda mais na ocorrência de um processo de aproximação e mútua relação 
entre o Direito Internacional e o Direito interno na temática dos direitos humanos. [...] Os 
direitos humanos consistem em um conjunto de direitos considerado indispensável para 
uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos são os 
direitos essenciais e indispensáveis à vida digna (RAMOS, 2014, p. 27, 51).

Por  falar  em dignidade  humana  como aspecto  de  proteção  e  elemento  nuclear  de  tais 

direitos, o pensamento não escapa das lições de Vidal Serrano Nunes Júnior e Luiz Alberto David 

Araújo (2013, p. 155), para quem tais direitos foram historicamente definidos como valor geral e 

sua natureza “exatamente por abordar as diversas dimensões ou faces da dignidade humana, pode 

ser segmentada segundo os valores específicos que venham a contemplar” em uma determinada 

sociedade.

Por  esse  motivo  é  que há  de  se  considerar  que  os  direitos  fundamentais  “são  direitos 

público-subjetivos  de  pessoas  (físicas  ou  jurídicas),  contidos  em dispositivos  constitucionais  e, 

portanto,  que  encerram  caráter  normativo  supremo  dentro  do  Estado”,  como  magistralmente 

lecionam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (DIMOULIS, D.; MARTINS, L., 2014, p. 41).

Ainda sobre o ser humano como beneficiário da proteção da dignidade, Pietro de Jesús 

Lora Alarcón (2011, p. 268) invoca Teoria dos três graus do ser, como apresentada por Antonio 

Caso quando da classificação dos seres vivos e do reconhecimento da dignidade à pessoa:

Nessa teoria,  a coisa, o  indivíduo e a pessoa,  são considerados patamares  existenciais, 
sendo que, a primeira é o ser sem unidade, pois se uma coisa quebra nada morre nela. O  
quebrar coisas nos dá coisas. Porém, ao tomar-se contato com o biológico nos deparamos 
com os indivíduos. E, dentre os indivíduos distinguimos os das espécies não humanas, mas 
que apresentam potência vital, e o indivíduo da espécie humana. Este último é algo a mais  
ou representa algo a mais que um indivíduo, pois é uma pessoa, uma substância individual  
de natureza racional. Assim, tão somente do indivíduo da espécie humana, transformador 
consciente da realidade, com plena percepção do seu tempo, é dizer, das noções de passado, 
presente  e  futuro,  pode-se  cobrar  responsabilidade,  posto  que  é  o  único  que  converte 
natureza em cultura, distinguindo dentre o bom e o ruim, o aceitável e o condenável, o  
razoável e o absurdo. Nesse sentido, o significado da dignidade expressa algo que eleva, 
que realiza, que qualifica, e que, portanto, sobrepassa os meros fatos (ALARCÓN, 2011, p. 
268).
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Por essa, dentre outras razões, é que a dignidade da pessoa humana foi elevada ao nível de 

fundamento do Estado Democrático de Direito brasileiro pela Constituição Federal de 1988 (art. 1º, 

III da CF de 1988). O conteúdo da proteção à dignidade integra um programa constitucional de 

proteção a valores essenciais e, portanto, mínimos que o legislador constituinte elencou quando da 

redemocratização do país nessa nova fase do constitucionalismo nacional. É dizer, como novamente 

se extrai  das lições  de Pietro de Jesús Lora Alarcón (2011,  p.  269),  do compromisso jurídico-

político do novo constitucionalismo, do assim denominado constitucionalismo de princípios:

Nessa seara, cumpre também assinalar, nos marcos do chamado neoconstitucionalismo ou 
constitucionalismo de princípios, a consideração de que os direitos consagrados em normas 
outrora vistas como de efetividade diferida, sobre a base de uma interpretação irresponsável 
da  sua  programaticidade  –  normas  programáticas,  hoje  são  normas  que  exigem  sua 
aplicabilidade imediata. Tais normas que se referem a direitos sociais, quando efetivadas, 
supõem uma ação  estatal  destinada  a  promover  soluções  a  problemas  que  impedem o 
surgimento de uma condição mínima de vida do ser humano. Destarte, a dignidade humana, 
como base para o exercício da liberdade, é prestigiada de maneira direta, através de uma 
interpretação que obriga o Estado a trabalhar com um sentido de justiça social definido e 
decisivo (ALARCÓN, 2011, p. 269).

A força normativa da referida proteção à dignidade aumenta ou diminui conforme a própria 

densidade dos mandamentos constitucionais, alicerçados no positivismo das normas constitucionais 

no civil law, como adotado pelo constitucionalismo brasileiro. A democracia no Brasil fora vítima 

de  oscilações  textuais  nas  diversas  constituições  nacionais.  Por  isso,  à  medida  que  o  texto 

constitucional é frequentemente alterado, nova etapa de afirmação e conformação da proteção à 

dignidade se inicia.

Tais  modificações,  em  rotina  já  conhecida  pelo  direito,  esvaziam  o  que  a  doutrina 

convencionou chamar de sentimento constitucional, ou seja, a crença na força normativa do texto 

constitucional, como ensina Raul Machado Horta (2010, p. 71-72):

O  acatamento  à  Constituição,  para  assegurar  sua  permanência,  não  se  resolve 
exclusivamente no mundo das normas jurídicas,  que modela e  conduz à supremacia da 
Constituição.  O  acatamento  à  Constituição  ultrapassa  a  imperatividade  jurídica  de  seu 
comando supremo. Decorre,  também, da adesão à Constituição, que se espraia na alma 
coletiva da Nação, gerando formas difusas de obediência constitucional (...).  A reforma 
constitucional exprime o rompimento do compromisso que mantém o equilíbrio entre os 
grupos sociais, a Sociedade e o Estado. O segredo da estabilidade da Constituição Norte-
Americana,  das  Constituições  monárquicas  da  Suécia,  Noruega,  Dinamarca,  Bélgica, 
Luxemburgo e Holanda decorre da raridade de emendas constitucionais. As modificações 
infrequentes preservam a validez da Constituição e reforçam o seu prestígio na alma do 
povo (HORTA, 2010, p. 71-72).

Não se está a afirmar que a vontade do povo necessita estar em consonância com a vontade 

do representante político. Não se trata disso, até mesmo porque não vigora no Brasil o mandato 

imperativo, mas sim a teoria do mandato representativo, onde a vontade popular é expressada no 

momento da escolha de seus representantes e não no momento do voto de tais representantes em 

assembleia, como se aprende por meio dos ensinamento de Luis Prieto Sanchís (2014, p. 145):

180



Aquí el principio democrático em favor de la ley conserva toda la fuerza de la voluntad 
general de Rousseau, pero se há transformado ya de modo definitivo em uma mera - idea de 
razón -; como tal idea de razon no face ninuna falta que las leyes del Estado encarnen 
efetivamente la voluntad real del Pueblo, cuya parte activa por lo cambio, como tal idea de 
razón sirve para postular la obediência incondicionada a cualquier ley positiva, que siempre 
será imputable a la voluntad general (SANCHÍS, 2014, p. 145).

O que se deve evitar é a rotina de alterações ao texto constitucional, a fim de que, mesmo 

que a vontade expressada pelo senso comum, popularizado não seja materializado pela vontade do 

legislador, ao menos o anseio popular seja respeitado pelo mandato representativo – gerando, por 

via de consequência, uma proteção sólida à dignidade humana através da força normativa do rol de 

direitos fundamentais na carta constitucional.

A interpretação conforme a Constituição – quando preenchidos os pressupostos e quando 

haja  a  possibilidade  de  extração  de  várias  normas  de  um  mesmo  enunciado  normativo-

constitucional  -,  os  métodos  de  interpretação  e  os  princípios  interpretativos  são  mecanismos  à 

disposição  do  aplicador  do  direito,  sem  que  a  alteração  textual  da  carta  constitucional  seja 

engendrada corriqueiramente.

Isso porque os direitos fundamentais positivados pelo Estado brasileiro não estão presentes 

tão somente em rol específico. A análise material do texto da Constituição – ao que a doutrina de 

Carl Schmitt (2018, p. 20) denominou propriamente de Constituição material, trata da interpretação 

do enunciado normativo e da possibilidade de identificação, por exemplo, da proteção da dignidade 

humana  pelo  conteúdo  extraído  desse  texto.  Dessa  forma,  em  Carl  Schmitt,  segundo  Paulo 

Bonavides  (2018,  p.  104),  a  Constituição  concentra  uma decisão  política  do  Estado e  não  um 

conjunto formal de leis constitucionais. É dizer, a finalidade da reunião do Estado por meio de seus 

poderes,  assim como o  anseio  social  devem estar  em consonância  com a  construção  dos  atos 

normativos nacionais. Do mesmo modo, a aplicação do conjunto de regras ou da Constituição como 

decisão política, não pode dissociar-se da interpretação que alcança a finalidade e a vontade social 

institucionalizada:

O constitucionalista, ao mostrar que a Constituição não pode dissolver-se num conjunto de 
leis constitucionais, repeliu, como erro, a assertiva de Bernatzik, de que a transformação da 
Constituição numa espécie de lei fora uma conquista da cultura política contemporânea. A 
Constituição – unidade política – se caracteriza, na acepção de Schmitt, por seu profundo 
valor existencial. Ao culto da norma, contrapõe ele o culto do fato, às regras formais os 
valores existenciais. O político prepondera sobre o jurídico, de tal forma e com tamanha 
extensão que após haver distinguido os conceitos de Constituição e Lei  Constitucional,  
Schmitt afasta toda a possibilidade de resolver os conflitos constitucionais entre os poderes 
por uma Corte Constitucional (BONAVIDES, apud, SCHMITT, 2018, p. 104).

Nessa linha, outros enunciados, que não somente aqueles do rol do art. 5º da Constituição 

Federal brasileira, podem guardar em seu conteúdo a fundamentalidade típica e característica dos 

direitos humanos/essenciais. Tal fato somente se revela pela interpretação e extração de normas, em 
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uma diferenciação entre regras e normas, enunciados normativos e normas, encontrada e desenhada 

como um problema hermenêutico por Robert Alexy (2014, p. 50): 

Entre o conceito de norma de direito fundamental e o conceito de direito fundamental há 
estreitas conexões. Sempre que alguém tem um direito fundamental, há uma norma que 
garante esse direito. Se a recíproca é verdadeira, isso já é duvidoso. Ela não é verdadeira  
quando há normas de direitos fundamentais que não outorgam direitos subjetivos (ALEXY, 
2014, p. 50)

E  o  próprio  autor,  adiante,  ensina  como  diferenciar  o  texto  normativo,  das  normas 

propriamente (ALEXY, 2014, p. 54-55):

O  ponto  de  parida  desse  modelo  consiste  na  diferenciação  entre  norma  e  enunciado 
normativo.  Um exemplo  de  enunciado  normativo  seria  o  seguinte  texto:  (1)  “Nenhum 
alemão pode ser  extraditado” (art.  16,  § 2º,  1,  da Constituição alemã).  Esse enunciado 
expressa a norma segundo a qual é proibida a extradição de um alemão. Que é proibido que 
um alemão  seja  extraditado  é  o  que  significa  o  enunciado  “nenhum  alemão  pode  ser 
extraditado”. Uma norma é, portanto, o significado de um enunciado normativo (ALEXY, 
2014, p. 54-55).

Por essa razão, repita-se, é que alterar constantemente a letra da carta constitucional poderá 

culminar  no esvaziamento do princípio da segurança jurídica,  implícito  na constituição Federal 

brasileira de 1988. É preciso,  sobretudo, identificar  o que moveu o legislador,  em uma análise 

sistemática e finalística-interpretativa, conforme prescrevem as lições de Riccardo Guastini (2010, 

p. 66,69):

Com  todo,  no  debería  ser  difícil  trazar  um  esbozo  de  teoria  de  la  interpretación 
constitucional. Dado que, leyendo obras doctrinales y decisiones constitucionales, se puede 
formular las hipótesis – que debe someterse a control empírico – de que los intérpretes de la 
constitución (o, mejor dicho, de las diversas constituciones) usen de hecho, de manera muy 
simple,  las  mismas  técnicas  de  interpretación  que  son  habitualmente  utilizadas  em  la 
interpretación de la ley. [...] Sin embargo, no es inútil oferecer al menos alguna indicación 
general. [...] iii)  La inteción de los coinstituyentes.  Algunas veces (cada vez com mayor 
frecuencia)  se  interpreta  el  texto  constitucional  según la  -  intención  -  (intente),  o  la  – 
finalidade - (purpose) de los - padres fundadores - (GUASTINI, 2010, p. 66,69).

Seria  o  mesmo que  encontrar  um texto  constitucional  ideal,  adequado  aos  anseios  do 

cidadão, no momento e no ocorrer dos fatos, extraindo o verdadeiro sentido, o legítimo significado 

do texto enunciado. Ideal, portanto, segundo Karl Loewenstein (1986, p. 54), seria “uma ordem 

normativa  conformadora do processo  político  pelo  qual  todos  os  desenvolvimentos  futuros  da  

Comunidade, tanto de ordem política como social, econômica e cultural, pudessem ser previstos”:

[...] una constitución ideal sería aquel orden normativo conformador del processo politico 
según el cual todos los desarrollos futuros de la comunidade, tanto de orden político como 
social econômico y cultural, pudiesen ser previstos de tal manera que no fuese necessário 
um cambio de normas conformadoras. Cada constitución integra, por así decirlo, tan sólo el 
statu quo existente em el momento de su nacimiento, y no puede prever el futuro; em el 
mejor de los casos, cuando este inteligentemente redactada, puede intentar tener em cuenta  
desde el principio necessidades futuras por médio de apartados y válvulas cuidadosamente 
colocados, aunque uma formulación demasiado elástica podia prejudicar a la seguridade 
jurídica [...]  En la mutación constitucional, por outro lado, se produce uma transformación 
em la realidade de la configuración del poder político, de la estrutura social o del equilíbrio  
de  interesses,  sin  que  quede  actualizada  dicha  transformación  em  el  documento 
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constitucional:  el  texto  de  la  constitución  permanece  intacto.  Este  tipo  de  mutaciones 
constitucionales  se da em todos los Estados dotados de uma constitución escrita  y son 
mucho más frecuentes que las reformas constitucionales formales (LOEWENSTEIN, 1986, 
p. 164).

Exemplo do afirmado são as palavras do legislador constituinte, quando das discussões 

durante as reuniões da Assembleia Constituinte – extraído dos anais da Assembleia -, corroborando 

a  ideia  de  que  a  vontade  do legislador  era  – ao  menos  elo  que  se extrai  da  fala  da  deputada 

constituinte  Eunice  Michiles  –  a  idade  penal  do  brasileiro  no  patamar  de  dezoito  anos,  pelos 

fundamentos e motivos que seguem:

Uma  questão  outra  que  me  parece  importante  realçar  é  que,  na  própria  Constituição, 
deveria  ficar  bem claro  que  o  menor  de  18  anos  é  plenamente  irresponsável,  ficando, 
todavia, sujeito às medidas previstas na legislação especial e tendo sempre resguardado o 
direito de defesa. Por que eu digo isso? É que, pela experiência vivida, quando ocorrem 
determinados crimes graves, não vou aqui defendê-los, o pânico pode levar, muitas vezes – 
considerando também a precariedade dos presídios etc. –, à tentação de baixar essa idade.  
(sem grifo no original)2.

Portanto, de se considerar que a lei ou o texto constitucional vai além do enunciado, e sim 

traduz um projeto político, uma decisão da nação. Não basta, por isso, a simples análise literal da 

carta política de um Estado e a submissão cronológica de identificação da fundamentalidade de um 

direito. É preciso considera-la sob o aspecto programático-interpretativo como figura central de um 

sistema. É o que assegura Konrad Hesse (1991, p. 51):

A Constituição não é apenas a expressão de um ser. Ela é mais do que o simples reflexo das 
condições  fáticas  de  sua  vigência,  particularmente  as  forças  sociais  e  políticas.  A 
Constituição graças a sua pretensão de eficácia procura imprimir ordem e conformação à 
realidade política e social (HESSE, 1991, p. 51).

Dito isso, mais claramente inicia-se o desenho da inimputabilidade penal do ser humano 

em desenvolvimento, como um âmbito normativo de proteção especial da dignidade humana dos 

cidadãos, com menos de dezoito anos.

2  A  INIMPUTABILIDADE  COMO  UM  CONJUNTO  ESPECIAL  DE  DIREITOS 
FUNDAMENTAIS: A VEDAÇÃO AO RETROCESSO

Formalmente  observada,  a  Constituição  Federal  de  1988,  em  comando  prescritivo 

encontrado no art. 228, inserto no Capítulo VII, do Título VIII (Da Ordem Social), a saber, “Da 

Família,  da  Criança,  do  Adolescente,  do  Jovem  e  do  Idoso”,  trata  da  maioridade  penal  – 

notadamente da inimputabilidade. Mesmo Título, percebe-se, da Saúde, da Seguridade Social, da 

Previdência Social, da Assistência Social, da Educação, da Cultura e do Desporto e, dentre outros,  

do Meio Ambiente. Direitos fundamentais, portanto, por consagrarem texto protetivo da dignidade 

2 Disponível em: < http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-
constituinte>. Acesso em: 12 jul 2018.
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humana. 

Nessa linha de pensamento é que Rogerio Piccino Braga, Francislaine de Almeida Coimbra 

Strasser  e  Jurandir  José  dos  Santos  (2015,  p.  70-71),  propõe,  nova  conceituação  da 

inimputabilidade, em face de um processo interpretativo e gerador de um novo comando contido no 

dispositivo constitucional. Trata-se, segundo os autores, da “inimputabilidade  securus formare ou 

inimputabilidade de proteção formadora”. Consequência de um direito penal formador dedicado às 

pessoas com até os dezoito anos de idade:

Ao que sugerimos, então, uma conceituação contemporânea da inimputabilidade aplicada 
ao menor de 18 anos: a inimputabilidade securus formare, ou inimputabilidade de proteção 
formadora,  em sintonia com o art.  227 da  Constituição  Federal  de 1988,  a  justificar  a 
intenção do Constituinte na redação do art.  228, assim com o art.  27 do Código Penal  
brasileiro de 1940, com a redação outorgada pela Lei nº 7.209, de 11/7/1984. Estamos a 
falar da protetiva não culpabilidade, como consentâneo do direito penal formador aplicado 
aos seres humanos em inferioridade de condições, por consequência da tenra idade assim 
considerada até os 18 anos completos (BRAGA; STRASSER; SANTOS, 2015, p. 70-71).

Assim,  argumentar  a  redução da idade  penal  do brasileiro  utilizando-se de parâmetros 

como a extensão do sufrágio aos menores com dezesseis anos de idade, ou até mesmo a capacidade 

de discernimento, guarda diálogo com o senso comum, com o conhecimento vulgar. Pensar o voto, 

é pensar no exercício dos direitos políticos ativos e não passivos, ao menor com dezesseis anos de 

idade.  Não há  como reduzir  a  discussão  acadêmica  a  essa  espécie  de  conflito  –  por  evidente, 

respeitados os entendimentos contrários.

O sistema carcerário brasileiro concentra o maior exemplo do chamado estado de coisas 

inconstitucionais, traduzido pela ineficiência do Estado brasileiro na área. Transportar o sistema 

legislativo de responsabilização do menor de dezoito anos, para um sistema de penalização, nesse 

atual  estado  de  coisas  inconstitucionais,  seria  flagrante  e  evidente  retrocesso  social.  Sobre  a 

ineficiência  do  sistema prisional  brasileiro,  claro  e  preciso  é  o  ensinamento  de  Cezar  Roberto 

Bitencourt (2012, p.7):

[...] a prisão não ressocializa ninguém, porque não nasceu para ressocializar ninguém. A 
verdadeira  função e  natureza  da  prisão  está  condicionada  a  sua  origem  histórica  de 
instrumento assegurador da desigualdade social. A estigmatização e o etiquetamento que 
sofre o delinqüente com seu encarceramento tornam muito pouco provável sua reabilitação. 
Depois  de iniciada uma carreira  delitiva,  é  muito difícil  conseguir  a  ressocialização de  
alguém (BITENCOURT, 2012, p.7).

Ao se falar em responsabilização penal em paralelo à pena, cumpre observar que o Brasil 

possui legislação infraconstitucional prescritiva de medidas como internação por um período de até 

três anos, regime de semiliberdade e liberdade assistida.  Ao se reduzir a idade penal do brasileiro, 

por assim dizer, abolir-se-á direitos e garantias individuais, uma vez que o menor de dezoito anos é 

beneficiário do princípio da proteção integral, adotado pelo constitucionalismo brasileiro. 

184



Alterar o art. 2283 da Constituição Federal e retirar do indivíduo com dezesseis e dezessete 

anos de idade a proteção integral, vai de encontro à vedação ao retrocesso no que concerne aos 

direitos fundamentais, como estandarte da segurança jurídica. Ingo Wolfgang Sarlet (2014, p. 451) 

fornece definição clara e precisa sobre o que vem a ser retrocesso e segurança jurídica, como aqui 

se desenvolve:

Convém lembrar que, havendo (ou não) menção expressa no âmbito do direito positivo a 
um  direito  à  segurança  jurídica,  de  há  muito,  pelo  menos  no  âmbito  do  pensamento 
constitucional contemporâneo, se enraizou a ideia de que um autêntico Estado de Direito é  
sempre também – pelo menos em princípio e num certo sentido – um Estado de segurança 
jurídica, já que, do contrário, também o ‘governo das leis’ (até pelo fato de serem expressão 
da  vontade  política  de  um  grupo)  poderá  resultar  em  despotismo  e  toda  a  sorte  de 
iniquidades (SARLET, 2015, p. 451).

E a função precípua da vedação ao retrocesso, ou seja, o impedimento a que determinados 

direitos como as liberdades constitucionais consubstanciadas nos direitos civis, políticos, ou nos 

direitos culturais e sociais, sejam abolidos do texto constitucional formal ou materialmente, como 

traz em seu raciocínio Walter Claudius Rothenburg (2014, p. 32):

Representando  marcos  da  conquista  civilizatória,  os  direitos  fundamentais,  uma  vez 
reconhecidos  não  podem  ser  abandonados,  nem  diminuídos,  sem  alternativas  ou 
compensações: o desenvolvimento atingido não é passível de retrogradação. Os avanços 
obtidos  em  relação  aos  direitos  fundamentais  não  devem  ser  diluídos,  destruídos  ou 
negados, como afirma Herman Benjamin. Há aqui uma proteção traduzida pela proibição 
de retrocesso, e essa eficácia impeditiva (negativa) é imediata e por si só capaz de sustentar 
constitucionalidade [...] (ROTHENBURG, 2014, p. 32).

Nesse sentido a decisão do Supremo Tribunal Federal, sob a lavra do Ministro Celso de 

Mello:

A  PROIBIÇÃO  DO  RETROCESSO  SOCIAL  COMO  OBSTÁCULO 
CONSTITUCIONAL À  FRUSTRAÇÃO  E  AO  INADIMPLEMENTO,  PELO  PODER 
PÚBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. – O princípio da proibição do retrocesso 
impede, em tema de direitos fundamentais de caráter social, que sejam desconstituídas as 
conquistas já alcançadas pelo cidadão ou pela formação social em que ele vive. – A cláusula 
que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestações positivas do Estado (como o 
direito à  educação,  o direito  à  saúde ou o direito à  segurança pública,  v.g.)  traduz,  no  
processo de efetivação desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstáculo a 
que  os  níveis  de  concretização  de  tais  prerrogativas,  uma vez  atingidos,  venham a  ser  
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Em consequência desse princípio, o 
Estado, após haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever não só de torná-
los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressão ao texto constitucional, a 
preservá-los,  abstendo-se de frustrar  – mediante supressão total  ou parcial  – os direitos 
sociais já concretizados.” (BRASIL. STF, 2011).

Como dito,  portanto,  a  inimputabilidade penal  elevada no presente  trabalho,  como um 

conjunto especial de direitos fundamentais por força do princípio da proteção integral, localizados, 

agora  sob o  aspecto  forma,  no  Capítulo  VII,  do  Título  VIII  (Da  Ordem Social),  a  saber,  “Da 

Família, da Criança, do Adolescente, do Jovem e do Idoso”, é parte integrante do mesmo Título 

normativo que a Saúde, a Seguridade Social, a Previdência Social e o Meio Ambiente.

3 “Art. 228. São penalmente inimputáveis os menores de dezoito anos, sujeitos às normas da legislação especial”.
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Juntos imprimem uma relação entre o Estado e o indivíduo característica do status positivo 

daquele para como este último – assim como sugerido Jellinek, ou como classificado por Karel 

Vasak, alicerçados na Constituição alemã de Weimar de 1919.

CONCLUSÃO

Conclui-se, como o exposto, que a inimputabilidade penal é protetiva do ser humano em 

desenvolvimento, aos olhos da interpretação conforma a Constituição Federal de 1988. Isso por 

conta da adoção pelo Estado Brasileiro, do princípio da proteção integral. Assim considerada, bem 

como aplicados os métodos e princípios interpretativos da hermenêutica constitucional, constata-se 

a  intenção  de  proteção  especial  à  dignidade  do  menor  de  dezoito  anos  no  cenário  do 

constitucionalismo brasileiro.

Não é prudente imaginar que a redução da maioridade penal, solucionaria o problema.  A 

discussão distante da ciência concentra-se unicamente no clamor popular, que o direito ao voto gera 

a incidência de culpabilidade na esfera penal. São institutos diametralmente diversos. Infelizmente, 

porém, referida discussão tem sido suficiente para afrontar conquistas históricas no que concerne à 

proteção dos direitos fundamentais.

O constitucionalismo não pode se render à máxima do cessante causa tollitur effectus, ou, 

cessando a causa, cessa-se o efeito, como se aplicável fosse à temática da redução da idade penal do 

brasileiro. A causa da criminalidade não é e nunca foram os crimes praticados pelos menores de 

dezoito anos estatisticamente. Do contrário, ou seja, em correto considerado o raciocínio de causa e 

efeito envolvendo a redução da maioridade, estar-se-ia a imaginar que os índices da criminalidade 

nada têm a ver com a educação, saúde, desporto, moradia e ideais de dignidade que dão ao menor,  

melhores condições de formação humana.

Como  citado  no  texto,  a  solução,  à  sugestão  da  doutrina  presente  no  desenvolver  da 

pesquisa,  pode  ser  encontrada  na  adoção  da  nova  modalidade  de  inimputabilidade,  a  securus  

formare, ou pela doutrina denominada “inimputabilidade de proteção formadora”, com amparo no 

direito penal formador. 

Assim  enfrentada,  a  inimputabilidade  passa  a  representar  um  conjunto  específico  de 

direitos fundamentais atribuídos especialmente ao ser humano em desenvolvimento. Se conjunto de 

direitos fundamentais for, a abolição dessa proteção aos menores com dezesseis e dezessete anos 

como proposto  pelo  legislador,  estar-se-ia  diante  de  um retrocesso  social,  vedado por  força  da 

segurança jurídica.

Por evidente que os argumentos contrários merecem o respeito da pesquisa em questão, 

porém, segue o trabalho como contribuição à discussão acadêmica.
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AS AÇÕES DE RESSARCIMENTO À PREVIDÊNCIA SOCIAL FUNDADAS 
EM ERRO ADMINISTRATIVO EM FACE DO SEGURADO DE BOA FÉ: 

CRÍTICA SOB A PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Henrique TORTATO1

Germano FURNKRANZ2

RESUMO
O presente artigo expõe diretrizes e fundamentos constitucionais que buscam, sob uma perspectiva 
crítica, analisar as ações de ressarcimento ajuizadas pela Previdência Social em face do segurado de 
boa-fé,  que  recebeu  verbas  indevidas  à  título  de  benefício  previdenciário,  oriundas  de  erro 
administrativo  quando  da  apreciação  do  preenchimento  dos  requisitos  necessários  para  a 
concessão/manutenção  da  prestação.  Através  de  interpretação  principiológica  amparada  na 
Constituição Federal de 1988, busca-se demonstrar o embasamento do exercício do direito de ação 
pelo Poder Público, assim como as nuances basilares que vedam a interposição desta em face do 
beneficiário de boa-fé. Por fim, denotando a relevância da temática, será apreciado o Tema n. 979 
do Superior Tribunal de Justiça.

PALAVRAS-CHAVE:  Direito Constitucional;  Direito Previdenciário; Previdência Social;  Ações 
de Ressarcimento; Erro Administrativo; Segurado de Boa Fé.

ABSTRACT
The  article  shows  guidelines  and  constitutional  fundamentals  that  search,  under  a  critical 
perspective, to analyse refund lawsuit pleaded by Social Security against good-faith insured, who 
received improper funds, comimg from administrative mistakes when it’s examinig the requiriments 
fill to concede/maintenance the provision. Trough of principiological interpretation supported by 
Federal Constitucion of 1988, seeks to demonstrate the basement for the State’s right to prosecute, 
as the justificative strands that prohibit the interposition of it in opposite the insured in good-faith. 
Lastly, denoting the thematic relevance, will be explored the Theme nº 979 of Supreme Court of 
Justice.

KEY  WORDS:  Constitutional  Law.  Social  Security  Law.  Social  Security.  Refund  Lawsuit. 
Administrative Mistake. Good-Faith Insured.

INTRODUÇÃO

Diante de um cenário incontestável de déficit da Previdência Social, o Estado, derrotado 

temporariamente em sua caminhada árdua na aprovação do projeto da reforma, inevitavelmente 

passou a adotar mecanismos que visam atenuar o agravamento dos prejuízos acumulados ao longo 

dos anos. 

Dentre  as  diversas  formas  utilizadas,  destaca-se  a  interposição  de  ações  judiciais  de 
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ressarcimento aos cofres públicos, nos casos em que houve a constatação de erro administrativo no 

ato de concessão e, consequentemente, manutenção do benefício previdenciário.

Dito  isso,  busca-se,  no  presente  artigo,  indagar  até  onde o bem comum,  exteriorizado 

através do Poder Estatal, o qual é submetido à princípios e regimento legal, autoriza o ressarcimento 

em questão, principalmente em face do aspecto privado civil, mais especificamente em relação ao 

indivíduo particular de boa-fé.

Neste contexto, a análise restará amparada nos princípios inerentes ao Estado Democrático 

de Direito, advindo, em sua máxima, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, os 

quais  denotam a verdadeira  intenção do Constituinte,  irradiando seus efeitos (e  imposições) ao 

longo de todo ordenamento jurídico.

Em relação a esta influência primordial e absoluta da Carta Magna, cumpre destacar a feliz 

explicação trazida por Tartuce (2014): 

A partir dos ensinamentos do autor argentino, pode-se comparar o Direito Privado a um 
sistema solar, em que o Sol é a Constituição Federal. O planeta principal é a codificação 
privada; no nosso caso, o primeiro planeta é o Código Civil de 2002. Os outros planetas são 
os outros códigos, que exercem papel central nos diversos ramos jurídicos: o Código de 
Processo Civil, o Código Tributário Nacional, o Código Penal, a Consolidação das Leis do 
Trabalho (que apesar de não ser um Código na melhor acepção dotermo, acaba cumprindo 
essa função) e assim sucessivamente. (TARTUCE, 2014, p.26)

Assim, traduz-se a ideia de um sistema solar jurídico, em que a Constituição seria o Sol 

iluminando e guiando os demais sistemas legais, restando instruídos por princípios fundamentais 

constitucionais.

Com base nisso, é oportuna a menção da existência de microssistemas jurídicos, também 

compostos pelas normas que regem a Administração Pública e a Previdência Social, os quais devem 

plena observância aos princípios máximos:

Ao lado desses planetas estão em órbita satélites ou luas, os microssistemas jurídicos ou 
estatutos, igualmente vitais para o ordenamento, como é o caso do Código de Defesa do 
Consumidor (Lei 8.078/1990),  da Lei  de Locação (Lei 8.245/1991),  da Lei do Bem de 
Família (Lei 8.009/1990), do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/1990), entre  
outros, que giram em torno do planeta Código Civil.
Apesar  da utilização da expressão Microssistema,  é  fundamental  apontar  que essas  leis  
especiais não são fechadas, estando em interação com as demais normas jurídicas, dentro  
de uma ideia unitária de sistema. (TARTUCE, 2014, p.27)

A despeito,  nos  termos dos ensinamentos  de Maria  Sylvia  Zanella  Di Pietro (2015),  o 

Estado Democrático de Direito, balizado através do Direito Administrativo, detém prerrogativas e 

sujeições  que,  inexoravelmente,  observam raízes  principiológicas,  como a  dignidade  da  pessoa 

humana, ampla defesa, contraditório, autotutela, legalidade, entre outros:

O Direito Administrativo, desde as origens, caracterizou-se pelo binômio prerrogativas (que 
protegem  a  autoridade)  e  sujeições  (que  protegem  os  direitos  individuais  perante  os 
excessos do poder); e esse é um dos grandes paradoxos do Direito Administrativo como 
ramo do direito caracterizado fundamentalmente pelo referido binômio. (DI PIETRO, 2015, 
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p.6)

Por sua vez, detendo sua discricionariedade administrativa, a qual não pode ser confundida 

com exercício  arbitrário  de  direito,  o  Estado  resta  limitado  às  vedações  legais,  principalmente 

aquelas alusivas à manutenção da dignidade da pessoa humana, questão esta inquestionavelmente 

consolidada  na  Constituição  Federal.  Trata-se  da  chamada  constitucionalização  do  Direito 

Administrativo:

O Direito Administrativo se constitucionalizou, se humanizou, se democratizou. Este, desde 
as origens, encontrou fundamento no Estado de Direito e acompanhou a sua evolução nas 
várias  fases  (Liberal,  Social  e  Democrática).  Mais  recentemente,  a  ligação  com  os 
princípios  do Estado  de  Direito  ainda  mais  se  acentuou com a  constitucionalização  do 
Direito Administrativo. (DI PIETRO, 2015, p.9)

Assim,  estendendo  tais  entendimentos  ao  objeto  em  apreço,  é  certo  afirmar  que  a 

Previdência Social não pode agir arbitrariamente e ilimitadamente visando a restituição de valores 

indevidamente  percebidos,  especialmente  nos  casos  da  evidente  boa-fé  do  beneficiário, 

vislumbrando tão apenas determinados princípios que lhe convém. 

Estas situações devem ser apreciadas sob um aspecto muito mais amplo, principalmente 

em relação  à  hipossuficiência  do  cidadão  em face  da  máquina  estatal,  de  modo  a  objetivar  a 

realização da proteção social. Ademais,

Hodiernamente,  em uma sociedade  mais  organizada,  desenvolvida  a  previdência  social 
como técnica social e ciência jurídica, proteção significa direito, pretensão à participação 
do  bem  geral,  de  todo  o  trabalhador  construtor  da  sociedade.  E  dever  do  Estado. 
(MARTINEZ, 2015, p.109)

Adiante, discorrer-se-á sobre as perspectivas principiológicas que fundamentam o pedido 

de ressarcimento pelo Estado e a defesa do indivíduo sujeitado a tal pretensão.

O EXERCÍCIO DO DIREITO DE RESSARCIMENTO AO ERÁRIO PÚBLICO

Com  o  intuito  de  restaurar  a  integralidade  dos  cofres  públicos,  assim  como  evitar  o 

enriquecimento ilícito por parte do beneficiário, o Estado, através da Previdência Social, acaba por 

se  utilizar  de  ações  judiciais  de  ressarcimento,  as  quais  nitidamente  detém  seu  alicerce  em 

dispositivos da legislação vigente, assim como em princípios garantidores da Carta Magna de 1988. 

Em tempo, gozando e privilegiando a segurança, previsibilidade e vinculação dos recursos, 

trata-se  da  manutenção  do  Erário  Público,  o  qual  detém  incontestável  aplicação  na  gestão  e 

manutenção dos benefícios e serviços disponibilizados nos casos de riscos sociais. Aliás, este é um 

dos objetivos da Previdência Social, conforme disposto no artigo 1º, da Lei nº 8.213/91:

Art.  1º A Previdência  Social,  mediante  contribuição,  tem  por  fim  assegurar  aos  seus 
beneficiários  meios  indispensáveis  de  manutenção,  por  motivo  de  incapacidade, 
desemprego involuntário, idade avançada, tempo de serviço, encargos familiares e prisão 
ou morte daqueles de quem dependiam economicamente.
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Deste  modo,  inclusive  nos  casos  em  que  há  constatação  de  erro  administrativo  na 

concessão  de  prestações  previdenciárias  e,  consequentemente,  percebimento  de  verbas  públicas 

indevidas por segurado de boa-fé, a Administração Pública tem ajuizado ações de ressarcimento, 

principalmente com fulcro nos princípios da autotutela estatal e legalidade.

PRINCÍPIO DA AUTOTUTELA ESTATAL

O  princípio  da  autotutela  estatal  compreende  o  livre  exercício  das  condutas 

administrativas, mas estritamente vinculado à legalidade, de modo que suas atuações/decisões não 

necessitem de apreciação/chancela do Poder Judiciário, o que denota incontestável maior eficiência 

e  otimização  dos  atos  praticados.  Ora,  “é  uma  decorrência  do  princípio  da  legalidade;  se  a  

Administração Pública está sujeita a lei, cabe-lhe, evidentemente, o controle da legalidade” (Di 

Pietro, 2015, p.103). 

Em outras palavras, Savaris (2018) nos ensina que o princípio em voga é: 

O poder-dever que tem a Administração Pública, fundada no princípio constitucional da 
legalidade, de anular seus atos independentemente da tutela jurisdicional, mesmo que deles 
decorram efeitos favoráveis para os destinatários.
Nos termos da Súmula 346, do Supremo Tribunal Federal, “A administração pública pode 
declarar a nulidade dos seus próprios atos”. De outra parte, a conhecida Súmula 473 do 
Supremo Tribunal Federal enuncia que: 
A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam 
ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência 
ou oportunidade,  respeitados os  direitos  adquiridos,  e  ressalvada,  em todos os  casos,  a 
apreciação judicial. (SAVARIS, 2018, p.199).

Assim, aplicadamente à Previdência Social, é certo afirmar que há legitimidade plena na 

apreciação  a  posteriori dos  atos  praticados  por  seus  agentes  e,  quando  maculados  por  vícios 

instransponíveis  e  contrários  à  legislação,  no  cancelamento  das  consequências  jurídicas  destas 

ações.

Inclusive,  o  próprio  Supremo  Tribunal  Federal  editou  a  Súmula  473  confirmando  tal 

possibilidade:

A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam 
ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência 
ou oportunidade,  respeitados os  direitos  adquiridos,  e  ressalvada,  em todos os  casos,  a 
apreciação judicial.

Logo, uma vez evidenciada a concessão de benefício previdenciário, decorrente de erro 

administrativo na valoração dos requisitos necessários para tanto, resta garantido à Administração 

Pública o direito a revogação administrativa do ato concessório, além da adoção de mecanismos que 

visem o ressarcimento aos cofres públicos.

Aliás, muito embora o poder/dever de revisão de seus atos tenham eficácia plena, certo é 
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que:

Não importa quão evidente para o agente administrativo seja o suposto erro ou ilegalidade 
na concessão, “Existente situação jurídica constituída, a alteração pressupõe a observância 
do  devido  processo  administrativo”  (STF,  AI  551685  AgR,  Rel.  Min.  Marco  Aurélio, 
Primeira  Turma,  j.  17.09.2013,  DJ  11.10.2013).  Impõe-se,  portanto,  em  qualquer 
circunstância, o direito de ampla defesa e contraditório. 
Sendo inaceitável a suspensão ou o cancelamento de benefício previdenciário sem que se  
tenha instaurado regular procedimento administrativo e assegurado o direito de defesa, não 
é possível concordar com precedente do STJ que considerou legítimo ato de cancelamento 
de benefício previdenciário porque amparado em elementos consistentes para infirmar o ato 
de concessão de benefício. A essência do direito de defesa diz respeito às condicionantes de 
forma de invasão da esfera jurídico-patrimonial de quem quer que seja, sendo irrelevante, 
na  perspectiva  normativa,  se  os  elementos  da  prova  são  prima  facie considerados 
consistentes ou mesmo inquestionáveis (SAVARIS, 2018, p.205)

Nesse  sentido,  a  própria  Lei  n.  10.666/03,  especificamente  em  seu  artigo  11,  rege 

claramente o processo para apuração da regularidade do ato de concessão de benefícios, denotando 

a exigência na observância ao processo administrativo permeado por contraditório e ampla defesa.

Art. 11. O Ministério da Previdência Social e o INSS manterão programa permanente de 
revisão  da  concessão  e  da  manutenção  dos  benefícios  da  Previdência  Social,  a  fim de 
apurar irregularidades e falhas existentes.
§ 1o Havendo indício de irregularidade na concessão ou na manutenção de benefício, a 
Previdência Social notificará o beneficiário para apresentar defesa, provas ou documentos 
de que dispuser, no prazo de dez dias.
§ 2o A notificação a que se refere o § 1o far-se-á por via postal com aviso de recebimento e, 
não comparecendo o beneficiário nem apresentando defesa, será suspenso o benefício, com 
notificação ao beneficiário.
§ 3o Decorrido o prazo concedido pela notificação postal, sem que tenha havido resposta, 
ou caso  seja  considerada  pela  Previdência  Social  como insuficiente  ou improcedente  a 
defesa  apresentada,  o  benefício  será  cancelado,  dando-se  conhecimento  da  decisão  ao 
beneficiário.

Deste  modo,  amparado  no  princípio  da  autotutela  estatal  e,  consequentemente,  na 

legalidade,  é  certo  afirmar  que  a  Previdência  Social  detém  pleno  direito  à  revisão  dos  atos 

administrativos  praticados.  Assim,  uma  vez  evidenciado  erro  no  ato  concessório, 

independentemente  da  boa-fé  do  segurado,  e  garantido  o  contraditório  e  a  ampla  defesa,  é 

incontroverso  que  o  Poder  Público  é  legítimo  para  proceder  ao  cancelamento  do  benefício  e, 

consequentemente,  proceder  administrativamente  e,  se  necessário,  judicialmente,  para 

ressarcimento das verbas públicas indevidamente recebidas.

PRINCÍPIO DA LEGALIDADE

Consagrado  no  artigo  5º,  inciso  II,  da  Constituição  Federal  de  1988,  segundo  o  qual 

“ninguém será obrigado a fazer  ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”,  o 

princípio da legalidade é, nas palavras de José Afonso da Silva (2008):

Nota essencial do Estado de Direito. É, também, por conseguinte, um princípio basilar do 
Estado Democrático  de  Direito,  como vimos,  porquanto  é  da  essência  do  seu  conceito 
subordinar-se à Constituição e fundar-se na legalidade democrática. Sujeita-se ao império 
da lei, mas da lei que realize o princípio da igualdade e da justiça não pela sua generalidade, 
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mas  pela  busca  da  igualização  das  condições  dos  socialmente  desiguais.  Toda  a  sua 
atividade  fica  sujeita  à  lei,  entendida  como  expressão  da  vontade  geral,  que  só  se 
materializa num regime de divisão de poderes em que ela seja o ato formalmente criado 
pelos órgãos de representação popular, de acordo com o processos legislativo estabelecido 
na Constituição. É nesse sentido que se deve entender a assertiva de que o Estado, ou o 
Poder Público, ou os administradores não podem exigir qualquer ação, nem impor qualquer 
abstenção, nem mandar tampouco proibir nada aos administrados, senão em virtude de lei. 
(SILVA, 2008, p.420).

Nesta seara, Martinez (2015) nos brinda com valorosos comentários:

No vértice da  pirâmide do ordenamento técnico  e jurídico administrativo,  localiza-se o 
princípio fundamental da legalidade. Isso se deve à natureza do regime democrático, em 
que a administração pública age como representante do povo e em estrita observância à sua 
vontade.
O princípio significa o administrador e a administração estarem adstritos à lei, enquanto ela  
visar ao bem comum. Não significa o administrador atrelar-se qual escravo ao texto da lei, 
mas  seja  fiel  observador  de  seus  mandamentos.  O  indivíduo  age  conforme  a  lei;  o 
administrador só faz o autorizado na lei.
(...)
O  princípio  da  legalidade  não  é  exclusivo  do  Direito  Administrativo  ou  do  Direito 
Previdenciário. Trata-se de postulado superior do Direito, universal. Comum à maioria dos 
ramos jurídicos e de indispensável observância nos ramos do direito público. (MARTINEZ, 
2015, p.194).

De tal  modo, observa-se que,  em decorrência do princípio da legalidade,  a  atuação da 

Administração Pública e, consequentemente, de seus agentes, deve inexoravelmente restar sempre 

pautada nas determinações constantes na Constituição Federal de 1988, assim como na legislação 

infraconstitucional.

Em outras palavras, esta base principiológica deve ser entendida como:

A referência a “legalidade” é metonímica: observar a dimensão material do princípio da 
legalidade é decidir em conformidade com o Direito, com o ordenamento, e não apenas 
com base na lei, que é apenas uma de suas fontes. (DIDIER JR., 2017, p. 90)

Considerando estes parâmetros e transportando-os até à baila em questão, depreende-se 

que a Previdência Social,  quando da revisão dos atos  concessórios de benefício – atuação esta 

garantida pela legislação -, maculados por erro exclusivamente administrativo, impreterivelmente 

deverá se ater ao princípio da legalidade.

Atuar segundo os ritos pré estabelecidos pela legislação, observar os direitos garantidos ao 

cidadão  e  decidir  conforme  os  nuances  evidenciadas  no  caso  concreto.  Estes,  de  fato,  são  os 

verdadeiros meios de efetivação do princípio em questão. 

Nesse sentido, impossível não destacar a decorrência direta deste princípio, quer seja, a 

observância ao devido processo legal, através do contraditório e a ampla defesa, em atenção ao 

artigo  5º,  inciso  LV,  da  Carta  Magna,  que  dispõe  “aos  litigantes,  em  processo  judicial  ou  

administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os  

meios e recursos inerentes”.

Savaris (2018) demonstra a essencialidade desta questão:
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A fundamental exigência de processo também decorre do pensamento de que, sempre que o 
patrimônio jurídico e moral de alguém puder ser afetado por uma decisão administrativa 
deve a ele ser proporcionada a possibilidade de exercitar a ampla defesa que só tem sentido 
em sua plenitude se for produzida previamente à decisão, para que possa ser conhecida e  
efetivamente  considerada  pela  autoridade  competente  para  decidir.  (SAVARIS,  2018, 
p.176)

Logo, tal  procedimento somente será considerado como legal e válido,  quando os atos 

exercidos pela Administração não contrariarem os dispositivos que regem a apreciação dos fatos, 

bem como em havendo observância aos ritos que proporcionem ao cidadão a possibilidade de se 

defender de forma total e em tempo razoável.

Portanto,  as  ações  de  ressarcimento  interpostas  pela  Previdência  Social  em  face  da 

constatação de erro administrativo em ato concessório de benefício, detém legitimidade plena face 

ao ordenamento jurídico, até porque, como mencionado no subitem acima, é garantido o direito à 

Administração de rever seus atos.  

Não  obstante,  para  que  a  obediência  ao  princípio  em voga  ocorra  de  forma  plena,  é 

imprescindível que as atuações da Previdência Social restem pautadas neste desde a sua atuação nos 

procedimentos administrativos, sob pena de nítida ilegalidade.

Isto posto, é evidente que, em face dos princípios da autotutela estatal e da legalidade, o 

Poder Público é legítimo para propor as ações de ressarcimento, independentemente da boa-fé do 

segurado, quando é evidenciado, através de processo administrativo regular, a ocorrência de erro 

administrativo que culminou na concessão de benefício previdenciário.

DISPOSIÇÕES LEGAIS

Uma vez demonstradas as reservas principiológicas constitucionais que garantem o direito 

à  Previdência  Social  ao  ajuizamento  das  ações  de  ressarcimento,  criterioso  é  a  avaliação  dos 

dispositivos legais que consolidam o exercício desta prerrogativa.  

Inicialmente, forçoso destacar a redação do artigo 115, inciso II, da Lei n. 8.213/91:

Art. 115. Podem ser descontados dos benefícios:
[...]
II - pagamento de benefício além do devido;
[…]

Nesta seara, a citação do artigo 154, inciso II c/c §§2º e 3º, do Decreto n. 3.048/99 também 

é imprescindível, senão vejamos:

Art. 154.  O  Instituto  Nacional  do  Seguro  Social  pode  descontar  da  renda  mensal  do 
benefício:
[...]
II - pagamentos de benefícios além do devido, observado o disposto nos §§ 2º ao 5º;
[...]
§ 2º  A restituição de importância recebida indevidamente por beneficiário da previdência 
social, nos casos comprovados de dolo, fraude ou má-fé, deverá ser atualizada nos moldes 
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do art. 175, e feita de uma só vez ou mediante acordo de parcelamento na forma do art. 244, 
independentemente de outras penalidades legais. (Redação dada pelo Decreto nº 5.699, de 
2006)
§ 3º Caso o débito seja originário de erro da previdência social, o segurado, usufruindo de 
benefício regularmente concedido, poderá devolver o valor de forma parcelada, atualizado 
nos moldes do art. 175, devendo cada parcela corresponder, no máximo, a trinta por cento  
do valor do benefício em manutenção, e ser descontado em número de meses necessários à 
liquidação do débito.

Deste modo, conclui-se que, independentemente da demonstração de boa fé do indivíduo 

particular,  resta  autorizado  à  Administração  Pública  a  adoção  de  mecanismos  de  desconto 

diretamente  na  renda  mensal  inicial  do  benefício  percebido  pelo  segurado,  quando  houver  a 

constatação de pagamento de valores além do que lhe é de direito.

Assim,  de  maneira  analógica,  é  certo  afirmar  que  nos  casos  de  concessão  de  e/ou 

manutenção  de  benefício  em  decorrência  de  erro  exclusivo  administrativo,  decorrendo  o 

percebimento de verbas indevidas, à Previdência Social é garantido o direito de exigir do segurado a 

restituição dos valores aos cofres públicos.

Corroborando  tal  entendimento,  depreende-se,  dos  parágrafos  supra  citados,  que  a 

existência de boa-fé ou não do segurado apenas implica na forma de ressarcimento que o Poder 

Público adotará, não havendo qualquer circunstância que impeça tal procedimento. 

Não bastassem tais  disposições,  a Previdência Social  ainda resta  amparada pela  norma 

alusiva à configuração da responsabilidade civil, prevista no Código Civil de 2002:

Art. 927. Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a 
repará-lo.
Parágrafo único. Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos 
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do 
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Assim, observa-se que, independentemente de culpa por parte do indivíduo particular, este 

detém  a  obrigação  de  reparar  o  dano  causado  à  Administração,  principalmente  em  face  da 

interpretação conjunta aos dispositivos da Lei n. 8.213/91 e Decreto n. 3.048/99 supra citados.

Ademais,  a  pretensão da Previdência Social  também é fundada nas regras atinentes  ao 

enriquecimento sem causa, constantes no aludido codex:

Art.  876.  Todo aquele  que  recebeu o que  lhe não era  devido  fica obrigado a restituir;  
obrigação que incumbe àquele que recebe dívida condicional antes de cumprida a condição.
Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer à custa de outrem, será obrigado a  
restituir o indevidamente auferido, feita a atualização dos valores monetários.
Art. 885. A restituição é devida, não só quando não tenha havido causa que justifique o  
enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.

Nas  lições  de  Sílvio  de  Salvo  Venosa  (2010),  o  enriquecimento  sem  causa  pode  ser 

entendimento como:

É  frequente  que  uma  parte  se  enriqueça,  isto  é,  sofra  um  aumento  patrimonial,  em 
detrimento de outra.  Aliás, no campo dos contratos unilaterais,  é isso que precisamente 
ocorre.
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Contudo, na maioria das vezes, esse aumento patrimonial, esse enriquecimento, provém de 
uma justa causa, de um ato ou negócio jurídico válido, tal como uma doação, um legado.
Todavia, pode ocorrer que esse enriquecimento, ora decantado, opere-se sem fundamento, 
sem causa jurídica, desprovido de conteúdo jurígeno, ou, para se aplicar a terminologia do 
direito tributário, sem fato gerador. 
(...)
Nas  situações  sob  enfoque,  é  curial  que  ocorra  um  desequilíbrio  patrimonial.  Um 
patrimônio aumentou em detrimento de outro, sem base jurídica. A função primordial do 
direito  é  justamente  manter  o  equilíbrio  social,  como  fenômeno  de  adequação  social 
(VENOSA, 2010, p.206 e 207).

Tendo isso  em vista,  é  certo  afirmar  que  o  instituto  em questão  é  incontestavelmente 

configurado na hipótese de recebimento de prestação previdenciária,  quando o beneficiário  não 

preenche os requisitos necessários para tanto. Desta feita, há acréscimo indevido ao patrimônio do 

particular e, consequentemente, redução do erário público.

Isto posto, conclui-se que a Previdência Social está devidamente legitimada, através de 

princípios  constitucionais  e  previsões  legais,  à  interpor  as  ações  de  ressarcimento  perante  o 

segurado,  independentemente  da  existência  de  boa-fé  por  parte  deste,  quando  evidenciada  a 

concessão de benefício em virtude de erro administrativo, com o estrito fim de obter a readequação 

do equilíbrio financeiro dos seus cofres.

VEDAÇÃO PRINCIPIOLÓGICA CONSTITUCIONAL PARA O RESSARCIMENTO

Muito embora a Previdência Social detenha seu direito de ação devidamente resguardado 

por princípios e garantias legais, a avaliação vislumbrando tão apenas a parte hipersuficiente da 

relação a torna extremamente leviana.

Isso porque, segundo os pilares básicos da Constituição Federal de 1988, é necessário que 

haja  a  manutenção  primordial  dos  direitos  básicos  (e  necessários)  a  todo  e  qualquer  cidadão, 

especialmente aqueles elencados em seu artigo 5º. Ademais, é útil relembrar:

Os princípios representam a consciência jurídica do Direito. Podem ser concebidos pela 
mente do cientista social ou medrar no trato diário da aplicação da norma jurídica. Criados  
artificialmente,  não  devem  descurar  de  sua  parte,  as  razões  mais  elevadas,  diretrizes 
superiores,  os  valores  eternos  da  civilização,  entre  os  quais  avultam  os  postulados 
fundamentais da liberdade, do primado dos direitos e das dignidades humanas, o dogma da 
responsabilidade social e os preceitos de igualdade, equidade e legalidade. (MARTINEZ, 
2015, p. 35)

Deste  modo,  ultrapassada  a  análise  do  viés  do  Poder  Público  em relação às  ações  de 

ressarcimento, imprescindível é a avaliação dos princípios constitucionais que privilegiam a parte 

hipossuficiente,  quer seja,  o segurado de boa-fé que percebeu indevidamente verbas à título de 

benefício  previdenciário,  os  quais  impedem  a  adoção  de  tais  mecanismos  judiciais  pela 

Administração.
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PRINCÍPIO DA SEGURANÇA JURÍDICA

Em atenção aos parâmetros anteriormente fixados, é certo que a Administração Pública, em 

especial, a Previdência Social, detém discricionariedade e possibilidade jurídica plena para rever os 

atos que foram praticados.

No entanto, tal liberalidade detém um limite intransponível, quer seja a segurança jurídica, 

a qual, segundo os ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006), apresenta a seguinte 

conotação:

A  segurança  jurídica  tem  muita  relação  com  a  ideia  de  respeito  a  boa-fé.  Se  a 
Administração Pública adotou determinada interpretação como a correta e a aplicou a casos 
concretos, não pode depois vir a anular atos anteriores, sob o pretexto de que os mesmos 
foram praticados com base em errônea interpretação. Se o administrado teve reconhecido 
determinado direito com base em interpretação adotada em caráter uniforme para toda a 
Administração, é evidente que sua boa-fé deve ser respeitada. Se a lei  deve respeitar o 
direito adquirido, o ato jurídico perfeito e  a coisa julgada,  por respeito ao princípio da  
segurança jurídica, não é admissível que o administrado tenha seus direitos flutuando ao 
sabor de interpretações jurídicas variáveis no tempo. (DI PIETRO, 2006, p.76 e 77)

Inclusive, a observância à tal questão vem disposta no artigo 2º da Lei n. 9.784/99:

Art.  2o A Administração Pública obedecerá,  dentre outros,  aos  princípios  da legalidade, 
finalidade,  motivação,  razoabilidade,  proporcionalidade,  moralidade,  ampla  defesa, 
contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.

Logo,  é  evidente  que  o  ordenamento  jurídico  denota  exigibilidade  na  observância  da 

segurança jurídica, visto que, principalmente, privilegia a boa-fé do particular hipossuficiente em 

face da máquina estatal, ao conceder certo teor de definitividade às decisões tomadas pelo Poder 

Público.

Desta forma, certo é que ações de ressarcimento ajuizadas pela Previdência Social,  nos 

casos de concessão de benefício em decorrência de erro administrativo, causam um imensurável 

abalo à segurança jurídica, especialmente quando se trata de segurado de boa-fé.

Ora,  o  indivíduo  particular,  compreendendo  fazer  jus  a  determinada  prestação 

previdenciária, recorre ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, autarquia responsável pela 

gestão desta, solicitando o benefício. Na sequência, os agentes do órgão são responsáveis exclusivos 

pela  análise  do  preenchimento  dos  requisitos  necessários  a  concessão,  emitindo,  ao  final,  uma 

decisão que defere ou indefere o pedido.

Pois  bem,  uma vez  concedido o benefício,  este  ato  acaba por  confirmar a  expectativa 

gerada pelo segurado, denotando a este conhecimento de que efetivamente faz jus ao benefício e, 

consequentemente,  segurança  de  que  deve  receber  os  valores  eventualmente  pagos.  Em outras 

palavras, há a consolidação da segurança jurídica para este particular.

Assim, a partir do momento em que a Previdência Social opta por cancelar a prestação, em 

face  de  erro  no  ato  concessório  e,  principalmente,  ajuizar  ação  que  visa  o  ressarcimento  das 
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importâncias recebidas, é incontestável que o princípio em voga é superado em prol do reequilíbrio 

dos cofres públicos.

De fato, o caráter indevido e ilegal das verbas recebidas não é objeto de contestação, mas 

sim a impossibilidade estatal de reaver tais valores, uma vez que a situação fática resta blindada 

pela segurança jurídica.

Em assim sendo, paralelamente à discricionariedade da Administração Pública rever seus 

atos, é imprescindível a observância da segurança jurídica, de modo que as ações de ressarcimento 

ajuizadas  pela  Previdência  Social,  em  face  do  segurado  de  boa-fé,  denotam  nítida  afronta  ao 

princípio basilar em questão.

PRINCÍPIO DA BOA FÉ

Sob a esfera do Direito Privado, observa-se uma alteração significativa no que diz respeito 

ao conceito de boa-fé, principalmente com o advento da Carta Magna de 1988.

Em momento anterior a sua promulgação, a boa-fé era valorada através do viés subjetivo, 

no qual os aspectos psicológicos do indivíduo determinavam sua real intenção em suas ações:

A boa-fé  subjetiva  traduz  a  ideia  naturalista  de  boa-fé,  aquela  que,  por  antinomia,  é 
conotada à má-fé. Diz-se subjetiva a boa-fé compreendida como estado psicológico, estado 
de  consciência  caracterizado  pela  ignorância  de  se  estar  a  lesar  direitos  ou  interesses 
alheios, tendo forte atuação nos direitos reais, notadamente no direito possessório, o que vai 
justificar, por exemplo, uma das formas de usucapião. (MARTINS-COSTA, 2002, p.612)

Não obstante, com a Constituição, uma nova concepção do instituto surge:

Com efeito, no que tange ao ordenamento jurídico brasileiro, a mudança da concepção da 
boa-fé  se  revelou  a  partir  da  Constituição  Federal  de  1988,  que  contém preceitos  que 
revelam a preocupação com a justiça material, estabelecendo a dignidade da pessoa humana 
como um dos fundamentos da república e incluindo a construção de uma sociedade livre, 
justa e solidária entre seus objetivos fundamentais.39 
Assim,  sendo um dos objetivos fundamentais da República pátria  a  construção de uma 
sociedade justa e solidária, impõem-se, ao lado dos direitos individuais, também deveres, os 
quais expressam os ideais da justiça e solidariedade humana, valores que são impositivos 
não  só  para  o  Estado,  como  metas  prioritárias  de  concretização,  mas  também  para  a 
sociedade sobre a qual vigora um princípio de responsabilidade geral, de todos em relação a 
tudo e a todos, porque se exige que cada um respeite o seu lugar e o dos demais. (SOUZA,  
2012, p.10 e 11).

Assim, privilegiando o bem social em detrimento da individualidade, a boa-fé passa a ser 

revestida do critério objetivo, no qual as condutas praticas devem ser avaliadas perante os chamados 

“padrões mínimos de conduta,  de lealdade,  correção e lisura, determinados socialmente e aos  

quais correspondem expectativas legítimas de outras pessoas”. (Noronha, 1994, p.126).

Deste  modo,  apesar  de  sua  disposição  legal  restar  prevista  no  Código  Civil, 

especificamente nos artigos 113, 187 e 422, é incontroverso afirmar que a boa-fé objetiva deve, 

obrigatoriamente, também ser observada pela Administração Pública:
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A boa-fé,  portanto,  impõe  a  supressão  de  surpresas,  ardis  ou  armadilhas.  A conduta 
administrativa  deve  guiar-se  pela  estabilidade,  transparência  e  previsibilidade.  Não  se 
permite qualquer possibilidade de engodo – seja ele direto ou indireto, visando à satisfação 
de  interesse  secundário  da  Administração.  Nem  tampouco  poderá  ser  prestigiada 
juridicamente  a  conduta  processual  de  má-fé  dos  particulares.  Ambas  as  partes  (ou 
interessados) no processo devem orientar seu comportamento, endo e extraprocessual, em 
atenção à boa-fé. Caso comprovada a má-fé, o ato (ou o pedido) será nulo, por violação à 
moralidade administrativa. (EGON, 2007, p.116).

Nesse sentido, a própria Lei n. 9.784/99, que dispõe acerca do processo administrativo, 

exige incontestavelmente a obediência ao instituto, conforme artigo 2º, parágrafo único, inciso IV e 

artigo 4º, inciso II.

Tanto é assim, que a observância pelo Poder Público da legalidade deve ser modulada 

quando em choque com princípios de mesma hierarquia. Isto é, “o dever de proceder à anulação 

dos atos administrativos ilegais produzidos pela dinâmica administrativa não deve ser encarado  

com rigor extremo”. (Souza, 2012, p.20 e 21).

Aliás, 

(...)  há limites à invalidação dos atos administrativos ampliativos de direitos, pois estes  
podem produzir os efeitos a que estavam preordenados, eis que situações terão sido geradas 
e, na dinâmica da realidade, podem converter-se em situações merecedoras de proteção. 
Ora, as pessoas não podem ser surpreendidas pela conduta do Estado, quando adota novas 
providências, em contradição com outras, por ele próprio impostas, surpreendendo os que 
acreditaram  no  Poder  Público,  e  os  danos  sofridos  pelo  administrado  em  virtude  da 
invalidação  de  um ato  administrativo  não  podem  ser  creditados  na  sua  própria  conta. 
(SOUZA, 2012, p.23).

E  é  considerando  tais  termos  que  se  pode  afirmar  que,  nas  ações  de  ressarcimento 

ajuizadas pela Previdência Social, os princípios da autotutela e legalidade devem ser modulados em 

favor da boa-fé do segurado.

Como  dito  anteriormente,  a  avaliação  dos  requisitos  necessários  para  a  concessão  de 

determinada  benesse  fica  a  cargo  exclusivo  da  Administração  Pública.  Se,  por  ventura,  em 

decorrência de erro administrativo na apreciação destes, o benefício é concedido ao segurado, trata-

se de ato administrativo ampliativo de direito.

Assim, eventual cessação da prestação causa surpresa ao indivíduo particular, ferindo sua 

boa-fé  e  atentando  contra  a  segurança  jurídica,  colocando  em  cheque,  inclusive,  a  sua 

sobrevivência,  assim  como  de  seu  grupo  familiar.  Em  termos  práticos,  há  a  sobreposição  do 

interesse público em face do privado.

Ora, o “particular confia em que a conduta da Administração Pública esteja correta, de  

acordo com a lei e com o direito” (Di Pietro,2015, p. 122)

Além disso, tal situação resta ainda mais agravada, quando a Previdência Social ingressa 

judicialmente para restituição dos valores percebidos indevidamente, contrariando severamente a 

previsibilidade dos recursos utilizados pelo segurado.
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Dito  isso,  certo  é  que  há  contrariedade  direta  ao  princípio  da  boa-fé,  quando  a 

Administração  Pública  busca  judicialmente  o  ressarcimento  das  prestações  previdenciárias 

percebidas por segurado que agiu conforme os padrões mínimos de conduta, em decorrência de erro 

exclusivo administrativo.

PRINCÍPIO DA IRREPETIBILIDADE

Após  a  avaliação  de  dois  princípios  fundamentais  que  contrariam  as  ações  de 

ressarcimento, é correto afirmar que o princípio da irrepetibilidade seja o mais sensível de todos.

Isso porque, nos ensinamentos de Savaris (2018):

A irrepetibilidade dos valores previdenciários recebidos indevidamente decorre de um dado 
objetivo importantíssimo, qual seja, a natureza existencial-alimentar do benefício destinado 
a prover meios indispensáveis de manutenção aos segurados e dependentes da Previdência 
Social. Essas pessoas se encontravam, em tese, em uma contingência social que reclamava 
urgente outorga da proteção previdenciária. Indaga-se, pois: Em que medida seria adequado 
cogitar-se  em  devolução  de  recursos  que,  concedidos  pelo  Estado-Juiz,  se  presumem 
exauridos para a  proteção da vida humana contra o estado de necessidade? Isto é,  que 
sentido  há  falar-se  de  devolução  de  quantias  transferidas  para  se  assegurar  o  mínimo 
existencial?
Uma tal  ordem de  devolução,  com todo respeito,  desconsidera  a  tipicidade  das  verbas 
previdenciárias, bem como sua relevante implicação social. Impor-se a um necessitado a 
devolução do que consumiu para sua subsistência, ao argumento de que a ordem judicial 
(estatal)  provisória  se mostrava desacertada,  como posteriormente restou compreendido, 
parece desafiar a realidade das coisas e a exigência de mínimo conteúdo ético que deve 
sustentar um Estado Constitucional de Direito. (SAVARIS, 2018, p.415).

Como apresentado anteriormente, a finalidade primordial da Previdência Social, segundo o 

artigo  1º,  da  Lei  n.8.213/91,  é  assegurar  aos  seus  segurados  e  dependentes  destes  a  cobertura 

necessária quando da ocorrência dos riscos sociais, como incapacidade, desemprego involuntário, 

idade avançada, tempo de serviço, encargos familiares e prisão ou morte.

Assim,  na  constatação  de  uma  destas  situações,  visando  a  efetivação  do  princípio  da 

dignidade  da  pessoa  humana,  a  Administração  Pública  assume  o  papel  de  conceder  aos 

segurados/dependentes  benefícios  e/ou  serviços  que  possam suprir  sua  subsistência,  em caráter 

temporário ou definitivo.

Em  tempo,  destaca-se  que,  na  grande  totalidade  dos  riscos,  o  indivíduo  não  detém 

condições mínimas de perceber, sequer, renda mensal compatível com suas necessidades.

Deste  modo,  é  incontroverso  que  eventuais  verbas  recebidas  à  título  de  prestação 

previdenciária são destinadas exclusivamente à manutenção do beneficiário, assim como de seu 

grupo familiar, principalmente no custeio dos gastos de aproveitamento imediato, como luz, água, 

alimentação, entre outros. Logo, de caráter estritamente alimentar:

É justamente em função da natureza alimentar do benefício previdenciário, este genuíno 
direito humano e fundamental,  que os  valores  recebidos de boa-fé são insuscetíveis  de 
devolução, pois se presumem gastos para a manutenção do beneficiário. (SAVARIS, 2018, 
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p.418).

E conhecendo os valores mínimos e máximos pagos pela Previdência Social, certo é que, 

de forma alguma, tais importâncias se constituem em luxo para seus beneficiários.

Em assim sendo, é nítido que as ações de ressarcimento em tela, oriundas da constatação 

do cometimento de erro administrativo no ato concessório, ferem diretamente o princípio em apreço 

e beiram o completo absurdo, ainda mais quando o segurado tenha agido com plena boa-fé perante 

a Previdência.

Ora, restando configurada a verba percebida como estritamente alimentar, por certo que se 

trata de valores irrepetíveis e insuscetíveis de cobrança judicial.

De  tal  modo,  forçoso  destacar,  novamente,  que  a  irrepetibilidade  somente  é  plausível 

quando evidenciada a boa-fé do segurado no procedimento concessório do benefício:

Em face dos princípios constitucionais da proporcionalidade, da boa-fé e da proteção da 
confiança do cidadão nos atos dos poderes públicos, somente deveria ser possibilitada a 
aplicação da regra contida no art. 115, inc. II, da Lei 8.213/91quando houver comprovação 
de que o beneficiário contribuiu, de modo direto e decisivo, para o erro da Administração 
Pública ou da decisão judicial. 
Em nosso modo de ver, a regra do art. 115, II, da Lei 8.213/91, que autoriza o desconto em 
caso de pagamento de benefício além do devido, deve ser interpretada de acordo com a 
Constituição  da  República.  Nessa  perspectiva,  apenas  quando demonstrada  a  má-fé  do 
beneficiário  se  afigura  legítima  a  restituição  de  valores  previdenciários  indevidamente 
recebidos.  Isso  porque  não  é  proporcional  -  e  viola,  portanto,  o  devido  processo  legal 
substancial - a determinação de devolução de valores de natureza alimentar, recebidos de 
boa-fé,  pagos  por  determinação  de  autoridade  estatal,  e  que  se  presume  terem  sido 
consumidos. (SAVARIS, 2018, p.417).

Isto  posto,  o  ressarcimento  objetivado  pela  Previdência  Social,  nos  casos  em  que  há 

percebimento  de  verbas  indevidas  por  segurado de  boa-fé,  denotam nítida  afronta  ao  princípio 

basilar da dignidade da pessoa humana e, consequentemente, ao da irrepetibilidade, uma vez que as 

importâncias devidas detém nítido caráter alimentar.

Assim, admitir judicialmente tal processo de restituição implica diretamente na anulação 

completa de um dos pilares básicos do Estado Democrático de Direito.

PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE

Como já demonstrado recentemente, o desequilíbrio na relação entre o Poder Público e o 

indivíduo particular é patente, principalmente em face da discricionariedade concedida àquele, em 

estrita decorrência dos princípios da autotutela estatal, da legalidade, entre outros.

No entanto, imprescindível é a imposição de barreiras em face desta discricionariedade, 

sob pena de emissão de decisões que contrariam e negam acentuadamente os demais preceitos 

garantidos na Constituição Federal de 1988, especialmente os direitos inerentes ao cidadão.

Tendo isso em vista, o princípio da proporcionalidade assume função vital para a atuação 
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da Administração Pública:

Isto porque o princípio da razoabilidade, entre outras coisas, exige proporcionalidade entre 
os meios de que se utiliza a Administração e os fins que ela  tem que alcançar.  E essa  
proporcionalidade  deve  ser  medida  não  pelos  critérios  pessoais  do  administrador,  mas 
segundo padrões comuns na sociedade em que vive;  e não pode ser medida diante dos 
termos frios da lei, mas diante do caso concreto. Com efeito, embora a norma legal deixe  
espaço livre para decisão administrativa, segundo critérios de oportunidade e conveniência, 
essa liberdade as vezes se reduz no caso concreto,  onde os fatos podem apontar para o 
administrador a melhor solução (cf. Celso Antônio Bandeira de Mello, in RDP 65/27) (DI 
PIETRO, 2015, p. 114)

Assim, a proporcionalidade exige do Poder Público a adoção de medidas razoáveis para 

concretizar a utilidade pública postulada pela norma, de modo a não privilegiar, tão somente, o 

interesse da máquina estatal, mas o bem da sociedade que representa.

De tal modo, muito embora as disposições legais detenham caráter impositivo, é necessário 

que a interpretação ocorra de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto, vislumbrando, 

assim, a realização da proporcionalidade e, consequentemente, da razoabilidade.

Complementando tal ideia, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015) nos ensina:

O princípio da razoabilidade, sob a feição de proporcionalidade entre meios e fins, está 
condito implicitamente no artigo 2º,  parágrafo  único,  da Lei  nº  9.784/99,  que  impõe a  
Administração Pública: adequação entre meios e fins, vedada a imposição de obrigações, 
restrições e sanções em medida superior àquelas estritamente necessários ao atendimento  
do interesse público (inciso VI);  observância das formalidades essenciais à garantia dos 
administrados (inciso VIII); adoção de formas simples, suficientes para propiciar adequado 
grau  de  certeza,  segurança  e  respeito  aos  direitos  dos  administrados  (inciso  IX);  (DI 
PIETRO, 2015, p. 115)

Destarte,  por  certo  que  as  decisões  tomadas  pela  Previdência  Social  também  devem 

observar necessariamente tal limitação.

Tendo  isso  em  vista,  é  proporcional  exigir  judicialmente  do  segurado  de  boa-fé  a 

restituição  de  valores  percebidos  à  título  de  benefício  previdenciário,  quando  esta  prestação 

somente  foi  concedida  após  o  cometimento  de  erro  pela  Administração?  Há proporcionalidade 

quando  esta  cobrança  se  dá  em  face  de  indivíduo  que  utilizou  tais  importâncias  para  sua 

sobrevivência, bem como de seu grupo familiar? Há respeito ao direito do administrado a partir da 

exigência de ressarcimento destes valores? 

De fato, as ações de ressarcimento ajuizadas na hipótese ventilada não denota obediência 

aos padrões comuns da sociedade, uma vez que “a exigência de devolução do que se presume ter  

sido  exaurido  para  a  manutenção  da  subsistência  do  hipossuficiente  viola,  decisivamente,  o  

princípio da proporcionalidade”. (Savaris, 2018, p.418)

Além disso, a não observância à tal  princípio se torna ainda mais evidente quando em 

choque com a segurança jurídica, boa-fé e irrepetibilidade dos valores percebidos, questões estas 

exaustivamente  analisadas  em  momento  anterior,  afrontando,  assim,  os  direitos  garantidos  ao 
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indivíduo pela Constituição Federal de 1988.

Portanto, as ações regressivas interpostas pela Previdência Social em face beneficiário de 

boa-fé  denotam clara contrariedade ao princípio da proporcionalidade,  já  que afasta  a  utilidade 

pública postulada pela Norma Máxima.

DO TEMA Nº 979 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Demonstrando que  a  temática ora abordada detém extrema relevância  no ordenamento 

jurídico, é imprescindível destacar a existência do Tema n. 979 do Superior Tribunal de Justiça.

Proveniente  do Recurso  Especial  n.  1.381.734 – RN (2013/0151218/2)  interposto  pelo 

Instituto Nacional do Seguro Social – INSS, a proposta de afetação da questão foi efetivada pelo 

Ministro  Relator  Benedito  Gonçalves  e,  por  unanimidade,  aceita  pelos  demais  Ministros  em 

09/08/2017.

Os termos do voto do Ministro Relator compreendem o seguinte:

Delimitação da controvérsia: Devolução ou não de valores recebidos de boa-fé, a título de 
benefício previdenciário, por força de interpretação errônea, má aplicação da lei ou erro da 
Administração da Previdência Social.
A questão  revela  caráter  representativo  de  controvérsia,  haja  vista  a  multiplicidade  de 
processos  com  idêntica  tese  jurídica  a  ser  solucionada,  razão  pela  qual  se  apresenta 
imprescindível a afetação do presente recurso especial.
Ressalte-se que a referida controvérsia é distinta da solucionada no julgamento do Tema n. 
692, vinculado ao Recurso Especial Repetitivo 1.401.560/MT, Rel. Min. Sérgio Kukina, 
Rel. p/ Acórdão Min. Ari Pargendler, no qual a Primeira Seção firmou o entendimento de 
que "a reforma da decisão que antecipa a tutela obriga o autor da ação a devolver os  
benefícios previdenciários indevidamente recebidos ". (STJ, Recurso Especial n. 1.381.734 
– RN 2013/0151218/2)

Logo,  a  presente  discussão  se  coaduna  completamente  com  a  questão  abordada  no 

respectivo tema, quer seja, a possibilidade ou não de exigir do segurado de boa-fé, a devolução dos 

valores recebidos oriundos de benefício previdenciário, quando a concessão deste resta eivada de 

erro decorrente da ação da Administração.

Oportunamente, como destacado no voto supra citado, a controvérsia em análise difere 

daquela alusiva ao Tema n. 672 também do Tribunal Superior, já que nesta a contenda diz respeito à 

devolução de valores percebidos em decorrência da concessão judicial de tutela de urgência.

No que diz respeito ao prosseguimento do Recurso/Tema, observa-se que, até o presente 

momento, este não foi objeto de julgamento, visto que encontra-se concluso, desde 27/04/2018, à 

cargo do Ministro Relator.

Sem embargo, é cediço afirmar que, quando da realização da apreciação do Tema n. 979 e, 

consequentemente, do Recurso Especial n. 1.381.734 – RN (2013/0151218/2), os Ilustres Ministros 

do Superior Tribunal de Justiça deverão realizar uma análise primordial na valoração dos princípios 
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que permeiam a situação, principalmente aqueles ora abordados.

De fato, muito embora a Previdência Social detenha chancela principiológica e legal para 

interpor as ações de ressarcimento, certo é que tais condições não devem se sobrepor àquelas que 

protegem a  parte  hipossuficiente  da  relação,  quer  seja,  o  segurado,  principalmente  em face  da 

segurança jurídica, da boa-fé, da irrepetibilidade e da proporcionalidade.

CONCLUSÃO

No atual Estado Democrático de Direito, a Constituição Federal de 1988 apresenta normas 

e aspectos principiológicos que irradiam seus efeitos ao longo de todo o ordenamento jurídico, de 

modo a realizar e efetivar os objetivos, direitos e deveres da nação.

Em  uma  dicotomia  inquestionável,  a  polarização  entre  o  público  e  o  privado  detém 

contornos muito bem delimitados e opostos, o que por si só denota o rotineiro embate entre as  

partes.

De um lado, temos a parte hipersuficiente da relação, quer seja, o Poder Público, ou ainda, 

a  Administração  Pública,  a  qual  atua  com  discricionariedade  única  perante  os  administrados, 

utilizando-se das normas jurídicas positivadas e extralegais para sua atuação nas busca da finalidade 

estatal.  

Com destaque à Previdência Social, órgão este destinado à gestão de benefícios e serviços 

aos seus segurados e, consequentemente, seus dependentes, quando da ocorrência dos chamados 

riscos sociais, a constatação de déficit de seu orçamento impôs a adoção de medidas bruscas.

Nesse  sentido,  é  público  e  notório  o  ingresso  de  demandas  judiciais  que  visam  o 

ressarcimento dos cofres públicos, em face de beneficiários de boa-fé, quando o percebimento de 

prestação  previdenciária  se  deu  em  virtude  do  cometimento  de  erro  pela  Administração  na 

valoração dos requisitos necessários para tanto.

Muito embora haja certa resistência na compreensão disto, fato é que a Previdência Social, 

em poder  de sua discricionariedade,  detém amparo legal  para  tanto,  assim como embasamento 

principiológico,  decorrente  da  interpretação  dos  princípios  basilares  da  autotutela  estatal  e  da 

legalidade.

Sem embargo, já na direção oposta desta relação, temos o indivíduo particular que, muito 

embora detenha direitos e deveres garantidos pela Carta Magna, deve obediência ao Poder Público 

e, principalmente, às regras que limitam seu poder de escolha. 

Logo, o abismo de paridade de armas é incontroversa!

E esta hipossuficiência do cidadão se torna ainda maior, quando a Previdência Social busca 

judicialmente o ressarcimento das verbas previdenciárias recebidas de boa-fé. 
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Nesse  sentido,  se  de  fato  vivenciamos  um  Estado  Democrático  de  Direito,  a  mesma 

Constituição Federal que serve de alento para a ação do Poder Público, também deve se revestir 

como amparo para o indivíduo.

Deste  modo,  é  certo  que  as  ações  de  ressarcimento  em  apreço,  muito  embora  sejam 

legítimas, detém conotação que confrontam princípios instransponíveis e máximos.

Em favor do segurado de boa-fé, milita a segurança jurídica, que garante previsibilidade do 

agir público, face ao teor de definitividade da decisão tomada pela Previdência Social ao conceder 

determinado benefício. 

Além disso, o princípio da boa-fé também merece guarida, já que a cobrança judicial de 

valores indevidamente recebidos geram a quebra da confiança plena na conduta externada pela 

Administração, principalmente quando aquele agiu segundo os padrões mínimos de conduta.

Ademais, a irrepetibilidade dos valores previdenciários denota-se como fundamental, uma 

vez que o caráter alimentar destas verbas – que substituem a renda do segurado ou dependente, de 

forma temporária ou definitiva -, impedem por completo eventual devolução.

Por  fim,  o  pedido  de  ressarcimento  dos  valores  também  afronta  o  princípio  da 

proporcionalidade, demonstrando que a cobrança não atinge a utilidade pública da norma.

Assim, apesar de legítimas, resta plenamente evidenciado que as ações interpostas pela 

Previdência Social  em face  do segurado de boa-fé,  com o intuito  de obter  o  ressarcimento de 

valores indevidamente percebidos em decorrência de erro administrativo, se revestem de caráter 

extremamente contrário aos princípios constantes na Constituição Federal de 1988.

Logo, a restituição aos cofres públicos neste caso não é devida.

No entanto,  é  certo  afirmar  que  a  situação em apreço detém extrema complexidade  e 

divergência  na  jurisprudência  pátria,  tanto  é  que  o  Superior  Tribunal  de  Justiça  detém  papel 

fundamental no julgamento Tema n. 979 e, consequentemente, do Recurso Especial n. 1.381.734 – 

RN (2013/0151218/2).  Destarte,  a  valoração dos princípios que regem a hipótese se demonstra 

como a técnica mais apurada para o deslinde perfeito.
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ATIVISMO E A CRIAÇÃO JUDICIAL DO DIREITO

Ana Maria do Nascimento HORVATH1

RESUMO
O Ativismo Judicial é um fenômeno que vem sendo pauta de diversas discussões doutrinárias acerca 
de sua caracterização e legitimidade, este assunto se torna pertinente na medida em que o debate 
envolve  questões  extremamente  controversas,  como  os  limites  da  atividade  jurisdicional,  a 
constitucionalidade da expansão do Poder Judiciário, e a quebra de harmonia entre os três poderes. 
Este  trabalho,  portanto,  pretende  destrinchar  as  particularidades  do  tema  buscando  uma 
conceituação que seja útil à analise proposta, para então partir para o exame do Ativismo Judicial 
como fenômeno jurídico e social que é, de modo a esclarecer suas causas e formas de manifestação. 
Em relação à metodologia adotada é evidenciada a utilização de obras sobre o tema, bem como a 
análise de teses e artigos científicos por meio do método dedutivo de pesquisa.

PALAVRAS-CHAVE:  Ativismo  Judicial.  Democracia.  Direito  Constituciona.  Poder  Judiciário. 
Constitucional Federal.

ABSTRACT
Judicial Activism is a phenomenon that has been the subject of several doctrinal discussions about 
its  characterization and legitimacy,  this  subject  becomes pertinent  to  the extent  that  the debate 
involves  extremely  controversial  issues,  such  as  the  limits  of  the  jurisdictional  activity,  the 
constitutionality of the expansion of Power Judiciary, and the breach of harmony between the three 
powers.  This  work,  therefore,  intends  to  unravel  the  particularities  of  the  theme,  seeking  a 
conceptualization that is useful to the proposed analysis, then starting to the examination of Judicial 
Activism as a legal  and social  phenomenon that is,  in  order to clarify its  causes and forms of 
manifestation. In relation to the analysis adopted is an application of works on the subject, as well 
as an analysis of scientific essays and articles by means of the deductive method of research.

KEY  WORDS: Judicial  Activism.  Democracy.  Constitutional  right.  Judicial  power.  Federal 
Constitutional.

INTRODUÇÃO

O Ativismo Judicial não é peculiaridade brasileira e se apresenta em nosso cenário jurídico 

como consequência da expansão do Poder Judiciário. Proveniente ainda de diversas condições e de 

dimensões multifacetadas, a questão que foi enfrentada ao se analisar os aspectos do Ativismo se 

estendeu a vários pontos específicos de natureza institucional, social e política. 

Atualmente a concepção clássica da teoria da separação dos poderes cede cada vez mais à 

ampliação  das  funções  atípicas  desempenhadas  por  cada  Poder.  Em  meio  à  necessidade  de 

regulação e limitação mútua, as funções desempenhadas por um determinado Poder passam a ser 

efetivadas habitualmente por outro. 

1 Discente do 4º ano do curso de Direito do Centro Universitário “Antônio Eufrásio de Toledo” de Presidente 
Prudente. e-mail anamnhorvath@outlook.com
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Assim,  neste  cenário  a  ampliação  da  atuação  do  Poder  Judiciário  se  manifesta,  seja 

invalidando  atos  emanados  dos  outros  poderes  ou  proferindo  decisões  politicas  de  grande 

repercussão.  A questão  que  acaba  surgindo  entre  essas  constatações  é  suposta  ilegitimidade 

democrática da atuação do Poder Judiciário, nesse ponto se revela a importância do tema deste 

trabalho que procura levantar questionamentos sobre o fenômeno do Ativismo Judicial. 

Em um primeiro momento analisamos o problema quanto a  conceituação do Ativismo 

Judicial, uma vez que a falta de consenso doutrinário quanto ao seu conceito acaba por dificultar 

sua análise e caracterização.

Após a conceituação, o estudo se dirigiu para as possíveis causas gerais que deram origem 

ao  Ativismo,  recaindo  aqui  a  análise  sobre  a  expansão  do  Poder  Judiciário,  a  superação  do 

positivismo jurídico, sendo também trabalhada a questão da discricionariedade, que acaba por ser 

suscitada sempre que a ampliação da atividade jurisdicional está em pauta.

O segundo capitulo voltou-se para a realização da distinção entre o Ativismo Judicial e a 

Judicialização, sendo de extrema relevância em razão do uso indiscriminados de tais termos como 

sinônimos, para isso o estudo se dirigiu as características de ambos os fenômenos, ressaltando os 

pontos principais que os distinguem entre si.

Por fim, a análise se ateve ao exame do Ativismo Judicial no cenário jurídico brasileiro e 

as condições que favorecem sua manifestação. Verificamos assim, que a Constituição Federal de 

1988  e  as  mudanças  institucionais  por  ela  causadas  propiciaram  alterações  institucionais  que 

acabaram por resultar na crescente ampliação do exercício das funções jurisdicionais.

Buscando analisar as concepções mais relevantes sobre o tema, o estudo se desenvolveu 

objetivando demonstrar em especial, a importância das discussões acerca do Ativismo Judicial e 

seus reflexos no ordenamento jurídico.

2 ASPECTOS GERAIS SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL

A problemática do Ativismo Judicial a princípio repousa em sua conceituação, questão essa 

cada vez mais agravada pelo indiscriminado e, muitas vezes, pejorativo uso do tema, sendo este um 

discurso em que predomina certa carga emocional. (CAMPOS, 2014)

Por muito tempo o Ativismo Judicial foi utilizado como termo depreciativo para se referir à 

atuação expansiva dos juízes que interferiam no que era de competência dos poderes Legislativo e 

Executivo, o que indicava uma ameaça aos valores democráticos e ao princípio constitucional da 

separação dos poderes. 

O fato é que, em um universo amplo de discussões, as opiniões sobre a virtude normativa 

do Ativismo Judicial não são homogêneas (CAMPOS, 2014), fazendo com que a compreensão do 
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tema se torne fragmentada.

O doutrinador Elival da Silva Ramos ao tratar do tema sustenta que não haveria sentido 

negativo  na  expressão  “ativismo”,  afirmando  que  invariavelmente  o  ativismo  é  elogiado  por 

proporcionar  a  adaptação  do  direito  diante  de  novas  exigências  sociais  e  de  novas  pautas 

axiológicas (RAMOS, 2015).

Destarte, para haver uma compreensão do tema de modo a favorecer um posicionamento a 

respeito de sua legalidade, é necessária sua delimitação e conceituação, uma vez que a maioria das 

críticas se baseiam em um conhecimento abstrato e superficial sobre o fenômeno. 

Unindo  as  diversas  visões  doutrinárias,  caberia  definir  o  Ativismo  Judicial  como  um 

fenômeno caracterizado pela postura proativa do Poder Judiciário de modo a expandir sua atuação 

frente a situações não previstas expressamente na Constituição Federal, ou mesmo em situações que 

estão previstas no texto da lei, mas que se mostrem ultrapassadas em relação à realidade social.

Dito isto, é perceptível que o Ativismo Judicial decorre da expansão do poder judicial, o 

que  vêm  sendo  chamando  de  Protagonismo  do  Judiciário  ou  Protagonismo  Judicial.  O 

Protagonismo judicial é compreendido como um “movimento de expansão dos poderes e liberdades 

do juiz na condução e solução das causas que chegam ao ‘tribunal’” (MOTTA, 2009 p.47).

O Ministro do Supremo Tribunal  Federal  Enrique  Ricardo Lewandowski  ao tratar   do 

Protagonismo  Judicial,  o  atribui  ao  novo  papel  do  Poder  Judiciário  no  século  XXI,  o  papel 

fundamental de dar concreção e efetividade aos direitos fundamentais. Esse papel ganhou destaque 

com  a  Constituição  de  1988  que  nas  palavras  do  Ministro  “escancarou  as  portar  do  Poder 

Judiciário”, através do princípio da universalidade da jurisdição, que colocou nas mãos do homem 

comum os instrumentos para ingressar em juízo (LEWANDOWSKI, 2009).

A partir  dessa concepção,  é possível verificar  que o Ativismo representa,  portanto,  um 

movimento  decorrente  da  ampla  constitucionalização  e  da  então  superação  do positivismo que 

reduzia o Direito à lei.

O  Positivismo,  enquanto  modelo  de  compreensão  do  fenômeno  jurídico,  prescreve  o 

estudo do Direito partindo da premissa metodológica de que este “deve ser estudado enquanto fato 

social, independente das considerações valorativas que se possa fazer ao seu respeito” (BARROSO, 

2014). 

No entanto, o Direito não é e nem deve ser uma ciência meramente descritiva. O Direito 

deve prescrever um “dever ser”, e fazê-lo valer nas situações concretas (BARROSO, 2014). Desse 

modo, o Direito não pode ser alheio às considerações valorativas e aos fatores externos que podem 

influir de alguma maneira no desempenho da função jurisdicional, uma vez que o juiz não exerce 

uma  função  estritamente  técnica,  adequando  o  fato  à  lei.  A função  jurisdicional  é  construída 
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argumentativamente, e como cada caso pode apresentar sua peculiaridade o juiz por vezes deve 

desempenhar uma função criativa a fim de encontrar a solução.

Com o pós-positivismo, a decisão judicial deixou de ser considerada mera subsunção do 

caso  concreto  à  lei,  passando  a  contar  com os  princípios  e  com sua  carga  axiológica,  para  a 

aplicação e interpretação do Direito, e essa abertura sistemática acabou por levar a uma incidência 

maior  de  conceitos  da  filosofia  moral  e  política,  refletida  nas  decisões  judiciais  (MACHADO, 

2012).

Com a superação do positivismo, o ordenamento jurídico que então era tomado por um 

formalismo  cheio  de  conceitos  fechados,  passou  a  se  valer  de  normas  e  princípios  gerais,  e 

conceitos amplos,  isso porque o legislador  se deu conta de que não é  possível  prever todas  as 

situações possíveis.

Neste sentido, o doutrinador Mauro Cappelletti (1993, p.32) afirma que:

Em todas as suas expressões o formalismo tendia a acentuar o elemento da lógica pura e  
mecânica no processo jurisdicional,  ignorando ou encobrindo,  ao  contrário,  o  elemento 
voluntarístico, discricional, da escolha.

O pensamento pós-positivista tenta  materializar  a relação entre  os valores,  princípios e 

regras,  o  que  acaba  por  provocar  a  discussão  sobre  a  existência  ou  não  de  limites  à 

discricionariedade depositada na função jurisdicional.

A questão da discricionariedade é trabalhada por Mauro Cappelletti com um viés positivo, 

dessa maneira a discricionariedade não partiria de uma acepção arbitraria, e sim decorrente de uma 

atividade de valoração e balanceamento, sendo esta indispensável uma vez que os argumentos da 

lógica abstrata e os provenientes da analise linguística puramente formal não se identificam como 

um modo satisfatório de exercer a jurisdição (CAPPELLETTI, 1993).

No entanto, há um problema em acentuar o elemento voluntarístico das decisões judiciais, 

acabamos colocando em perigo a ideia da neutralidade e da objetividade da função jurisdicional 

(CAPPELLETTI, 1993).

E é neste ponto que predomina o debate a respeito do Ativismo Judicial, mais precisamente 

nos impasses quanto aos limites da função jurisdicional, em como o próprio Judiciário se reveste de 

competências  que se quer  são  reconhecidas  constitucionalmente,  e  partindo do estudo até  aqui 

construído aprofundaremos a analise acerca deste fenômeno.

3 DISTINÇÃO ENTRE ATIVISMO E JUDICIALIZAÇÃO

Realizada  as  necessárias  considerações  acerca  do  Ativismo  Judicial  é  de  extrema 

relevância  distingui-lo  da  Judicialização,  uma vez  que  são  fenômenos  conexos,  e  ainda  assim, 
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possuem origens e significados diversos, apesar de serem termos utilizados inúmeras vezes como 

sinônimos.

De antemão temos a Judicialização como um fato, uma circunstância caracterizada como 

uma transferência de poder das instâncias políticas tradicionais para o Poder Judiciário, que decorre 

do modelo institucional adotado pela Constituição Federal (BARROSO, 2008).

Judicialização significa  que  questões  de cunho político,  de  implementação de políticas 

públicas ou escolhas morais em temas controversos, estão sendo decididas pelo Poder Judiciário e 

não pelas instituições constitucionalmente competentes (BARROSO, 2009 p.3).

Apesar de não ser uma peculiaridade brasileira, no Brasil o fenômeno da judicialização 

assume uma proporção maior,  e  isso  se dá  em razão da presença  de  uma constitucionalização 

abrangente. 

O  Ministro  Luís  Roberto  Barroso  atribui  três  causas  à  judicialização,  sendo  estas  a 

redemocratização, em que após a Constituição Federal de 1988 “o Judiciário deixou de ser um 

departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro poder político, capaz de 

fazer  valer  a  Constituição  e  as  leis,  inclusive  em  confronto  com  os  outros  Poderes”;  a 

constitucionalização  abrangente,  que  “fortaleceu  e  expandiu  o  Poder  Judiciário,  bem  como 

aumentou  a  demanda  por  justiça  na  sociedade  brasileira”;  e  o  controle  de  constitucionalidade 

adotado pelo  ordenamento  jurídico  brasileiro,  que ao  apresentar  um sistema hibrido  mescla  os 

modelos europeu e americano, de modo a permitir o controle de forma incidental e de forma direta.  

(BARROSO, 2009 p.19-20)

A constitucionalização abrangente como fator que de fato impulsiona a judicialização se dá 

em razão da Constituição brasileira se enquadrar na categoria das Constituições analíticas, de modo 

que seu texto abrange os mais diversos assuntos, não somente os relacionados à estrutura do Estado 

e a garantia de direitos individuais. A partir do momento em que um tema é constitucionalizado 

passa a haver a possibilidade de ser judicializado. 

Com relação à abrangência constitucional, Carlos Alexandre de Azevedo afirma que:

[...] em países que adotam constituições abrangentes, que disciplinam quase toda a vida 
politica e social  de seu país – a  constituição é ubíqua e,  desse modo, tanto as grandes 
questões  como  os  pequenos  conflitos  são  problemas  constitucionais,  que  acabam 
judicializado e decididos pelas cortes (CAMPOS, 2014 p.152).

É necessário ressaltar que a judicialização não se trata de uma opção ou de um exercício 

deliberado da vontade política, apresentado um caso ao crivo do Poder Judiciário. Este não tem a 

opção de se abster da análise, uma vez que a própria Constituição determina no inciso XXV de seu 

artigo 5º que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário, lesão ou ameaça a direito”, ou 

seja, uma vez preenchido os requisitos de cabimento o Tribunal não pode ser escusar de apreciar a  
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demanda que lhe é submetida.

Neste sentido, Luís Roberto Barroso assevera que:

A judicialização, que de fato existe, não decorreu de uma opção ideológica, filosófica ou 
metodológica  da  Corte.  Limitou-se  ela  a  cumprir,  de  modo  estrito,  o  seu  papel 
constitucional em conformidade com o desenho institucional vigente (BARROSO, 2009 
p.17).

A judicialização se apresenta então como uma questão social que deriva de diversos fatores 

alheios à jurisdição. Desse modo, com as transformações contemporâneas, é possível constatar que 

a judicialização decorre da maior consagração de direitos e regulamentações sociais, o que acaba 

por  resultar  em  um  crescimento  do  número  de  demandas,  que,  em  maior  ou  menor  medida 

desaguarão no Judiciário (TASSINARI, 2012).

O Poder Judiciário, dessa maneira, busca atender a essa demanda cada vez mais crescente 

por uma justiça social. E essa transferência de poderes desencadeada pela própria sociedade decorre 

da incapacidade dos Poderes Executivo e Legislativo de fornecer respostas efetivas as promessas 

constitucionais democráticas ainda não realizadas (GOMES, 2014).

Enquanto a judicialização é identificada como um fato, o Ativismo Judicial é considerado 

uma atitude, atitude esta caracterizada pela aplicação e interpretação extensiva da Constituição, com 

o objetivo de concretizar valores e finalidade constitucionais com a maior interferência no espaço 

dos Poderes Legislativo e Executivo.

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas e “normalmente se instala 

em situações de retração do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe política e a 

sociedade  civil,  impedindo  que  as  demandas  sociais  sejam  atingidas  de  maneira  efetiva” 

(BARROSO, 2009 p.11).

Essas manifestações se dão em razão das especificidades da atividade de interpretação e 

aplicação da Constituição, grande parte dos preceitos nela contido se estrutura na lógica de norma-

principio,  causando uma ampliação de  sua  incidência,  e  com isso  tornando menos  intensa  sua 

capacidade regulatória direta (RAMOS, 2015).

A Constituição Federal possui amplo conteúdo programático com um extenso catálogo de 

direitos e garantias individuais e coletivas, e na edição das normas que vieram a positiva-los o 

legislador se valeu do emprego de expressões correspondentes à conceitos vagos e fluidos, o que 

acabou por tornar inevitável um certo grau de ativismo e criatividade do juízes que é instado a 

interpretá-los (CAPPELLETTI, 1993). 

Estabelecidas  essas  premissas,  fica ainda questão  da caracterização da postura ativista, 

baseado em que pode se determinar  que um juiz ou Tribunal é  ativista? Para responder  a essa 

indagação podemos nos valer de dois critérios, o quantitativo e o qualitativo.
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O critério quantitativo identifica um juiz ou Tribunal como ativista a partir da análise do 

número de intervenções  nas  decisões  dos  demais  poderes,  interessando apenas  a  frequência da 

intervenção (DIMOULIS e LUNARDI, 2011). 

Assim se determina, visto que, quanto mais uma Corte intervém nos atos normativos dos 

outros poderes, menor será a disposição em ser deferente ao legislador, como consequência, maior 

será a disposição a ser ativista (CAMPOS, 2014). 

Entretanto, seria um equívoco tentar identificar o Ativismo Judicial de forma segura se 

valendo apenas de um único critério, considerando que a atividade intensa por parte do Judiciário 

pode  ser  consequência  de  inúmeros  fatores.  Esse  método  equipara  todas  as  decisões  judiciais 

“ignorando a diferença de importância entre leis declaradas inconstitucionais, o nível do esforço 

criativo-hermenêutico  empregado  e  o  maior  ou  menor  impacto  político  e  social  das  matérias 

julgadas” (CAMPOS, 2014 p.160).

Já para o critério qualitativo não importa a frequência da intervenção e sim o critério de 

atuação do juiz,  leva-se em conta a autoridade e legitimidade constitucional para a tomada das 

decisões, o nível da densidade normativa das disposições constitucionais utilizadas como parâmetro 

de validade, e o grau de relevância político-social dos temas julgados (CAMPOS, 2014).

É  necessário  ressaltar  que  o  Ativismo  Judicial  deve  atuar  nos  limites  constitucionais 

estabelecidos se pautando na legalidade, uma vez que, ao contrariar a Constituição e extrapolar os 

limites da licitude o Poder Judiciário, abandona seu papel de guardião e o Ativismo se torna um 

eufemismo para a violação constitucional (DIMOULIS e LUNARDI, 2011). 

O Poder Judiciário como todo poder em um estado democrático é representativo e, sendo 

assim, a “crescente busca, no âmbito dos tribunais, pela concretização de direitos individuais e/ou 

coletivos, também representa uma forma de participação no processo político” (CITTADINO, 2001 

p.137).

Diante  do  exposto  é  possível  verificar  que  tanto  o  ativismo  quanto  a  judicialização 

decorrem do processo de constitucionalização brasileiro e da gradual ascensão do Poder Judiciário, 

com isso, torna-se necessário analisar quais acontecimentos propiciaram o Ativismo a se estabelecer 

constantemente nas discussões doutrinárias nacionais.

4 ATIVISMO JUDICIAL NO CENÁRIO BRASILEIRO

Após  distinguir  o  fenômeno  do  Ativismo Judicial  da  Judicialização,  se  faz  necessário 

delinear sua introdução no cenário brasileiro, para que seja possível identificar como ocorre sua 

manifestação, e para isso retrocedemos à conjuntura do Brasil nos anos sessenta.

O golpe militar de 1964 instalou no Brasil um regime ditatorial que perdurou como forma 
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de governo por longos vinte e um anos. Com o passar do tempo, o regime militar foi perdendo sua 

força e se retraindo até que, já na década de 1980, a abertura política e os movimentos sociais que 

lutaram para o reestabelecimento da democracia culminassem com a promulgação de uma nova 

Constituição (STRECK, 2013).

A Constituição Federal de 1988 veio como uma resposta ao período ditatorial e autoritário 

de privação e violação de direitos, passando a adotar o modelo de Estado democrático de direito, 

apresentando um texto constitucional compromissório com um amplo rol de direitos e garantias 

constitucionais individuais e coletivas. Dessa forma, “o constitucionalismo brasileiro concebeu uma 

Constituição  rica  em  direitos  que  apontavam  para  uma  verdadeira  ‘refundação’  de  um  país 

historicamente excludente e centralizador” (STRECK, 2013 p.275).

O período da ditadura militar foi um momento de neutralização do Poder judiciário, sua 

atuação era restrita a resolver conflitos individuais sem adentrar em questões de relevância social, 

limitando o envolvimento do Judiciário na esfera política. 

No  entanto,  com  Constituição  de  1988  houve  uma  ampliação  no  papel  político-

institucional  do  Judiciário  que  o  inseriu  em um contexto  de  destaque,  de  modo  a  propiciar  o 

deslocamento  do polo  de  tensão do Poder  Executivo  para  o  Judiciário  (TASSINARI,  2012),  o 

doutrinador  Lênio  Luiz  Streck  atribui  esse  deslocamento  ao  caráter  compromissório  dos  textos 

constitucionais, próprios de um Estado democrático social (STRECK, 2013).

O Ativismo Judicial,  nesta linha de argumentação se inseriu na realidade brasileira por 

meio  do  constitucionalismo,  aqui  entendido  como a  “limitação  do  poder  e  supremacia  da  lei” 

(BARROSO, 2010 p. 5), ou seja, o Ativismo surge neste momento em que a Constituição passa a 

ser  vista  como um “estatuto  normativo  dotado de  superioridade  jurídica  material  sobre todo o 

restante do ordenamento jurídico” (MORAIS, 2010 p. 6). 

Desse modo, a força normativa da Constituição passa a ser reconhecida de maneira a não 

somente inaugurar uma nova ordem político-jurídica,  mas também a condicionar a  atuação dos 

demais poderes à sua forma. O doutrinador Daniel Sarmento menciona esse poder condicionante da 

Constituição como uma “filtragem constitucional do direito”, assim haveria uma “releitura de toda 

uma ordem jurídica a partir da ótica pautada pelos valores constitucionais” (SARMENTO, 2009 p. 

7).

Temos, portanto, a passagem da Constituição para o centro do sistema jurídico, com um 

conjunto  aberto  repleto  de  princípios  e  regras,  direitos  e  garantias  individuais  e  sociais, 

estabelecendo  ainda  sua  aplicabilidade  imediata  no  parágrafo  1º  do  artigo  5º  da  Constituição 

Federal.

No entanto, apesar da previsão constitucional de aplicabilidade imediata, esbarramos em 
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um  impasse:  a  Constituição  não  se  opera  por  si  mesma,  ela  é  carregada  de  um  conteúdo 

programático, este “que propõe linhas ou direções para a política de concretização e implementação 

do programa constitucional em domínios sensíveis como os dos direitos sociais, da transformação 

agrária  e  dos  instrumentos  de  garantia  de  direitos”  (CANOTILHO,  2013  p.48).  Contudo,  é 

necessário ressaltar que essas normas jurídicas não devem ser encaradas como meras proposições e 

sim como normas que vinculam os poderes políticos estabelecendo balizas para o exercício das 

respectivas competências.

Temos, assim, a redemocratização e a promulgação da Constituição Federal como marcos 

do processo de transformações pelas quais o Judiciário brasileiro passou, fixando novos parâmetros 

para a atuação dos magistrados,  ampliando o acesso à justiça e os instrumentos processuais de 

defesa  dos  cidadãos,  além de  introduzir  novos  elementos  ao  ordenamento  jurídico,  capazes  de 

modificar a relação do cidadão com a Justiça (VERBICARO, 2011).

O Judiciário, consequentemente, deixa de ser um poder inerte alheio às transformações 

sociais.  Os  acontecimentos  que  provocaram  essa  maior  interferência  do  Estado  na  sociedade 

favoreceram também o engrandecimento do Poder Judiciário. Nesta perspectiva, devido ao caráter 

programático  da Constituição,  somado à inércia  dos  outros  poderes  no sentido  à  concretização 

constitucional, houve a abertura de um espaço para a jurisdição, que levou o Poder Judiciário a vir 

ocupar esse vazio deixado pelos outros poderes (TASSINARI, 2012).

A emergência de uma postura  ativa por  parte  do Poder  Judiciário  que  faz  o Ativismo 

Judicial se manifestar, a jurisdição constitucional passou a corresponder a essa ausência Estatal, de 

modo  que  a  sociedade  passou  a  se  identificar  com  as  “bandeiras”  do  direito,  com  seus 

procedimentos  e  instituições,  para  a  materialização  das  promessas  democráticas  ainda  não 

realizadas (GOMES, 2014).

5 CONDIÇÕES FAVORÁVEIS AO ATIVISMO JUDICIAL

Alguns  aspectos  no  cenário  jurídico  brasileiro  criam  condições  favoráveis  ao 

desenvolvimento  e  a  manifestação  do  Ativismo  Judicial,  sendo  essas  condições  a  natureza 

institucional, política e social e não são peculiaridades do Brasil. 

Seguindo a análise proposta, trataremos de duas das principais condições fomentadoras 

desse fenômeno: O modelo de Estado adotado e o controle de constitucionalidade das leis.

O  modelo  de  Estado  democrático  social  prestigiado  pelo  constitucionalismo  pátrio 

representa um elemento de impulsão do ativismo social, uma vez que é caracterizado por um Estado 

atuante, “que tudo provê e que em tudo intervém” (RAMOS, 2015 p. 285). 

Sendo assim, estamos tratando de uma Constituição Federal que consubstanciou grande 

216



parte  dos  seus  fins  à  atuação  estatal,  e  umas  das  consequências  dessa  dilação  do  campo  da 

intervenção estatal é o aumento acentuado da produção legislativa e, diante dessa circunstância, 

caberia ao Poder Judiciário “o controle jurídico da atividade intervencionista dos demais poderes” 

(RAMOS, 2015 p. 286).

De  acordo  com  Mauro  Cappelletti,  a  demasiada  intervenção  estatal  e  o  aumento  da 

produção  legislativa  configuram  um  “gigantismo  estatal”  e,  diante  dessa  situação,  o  Poder 

Judiciário  teria  duas  opções:  permanecer  fiel  às  concepções  tradicionais  dos  limites  da  função 

jurisdicional ou elevar-se ao nível dos outros poderes, se tornando um “terceiro gigante”, capaz 

controlar o Legislativo e o Executivo (CAPPELLETTI, 1993).

Desse modo,  “recaindo a escolha na primeira  alternativa,  a  autoridade judiciária  ficará 

confinada  ao  tranquilo,  embora  apertado,  campo  das  funções  ‘protetoras’  e  ‘repressivas’” 

(CAPPELLETTI,  1993  p.  47).  Caso  contrário,  a  escolha  recaia  na  segunda  opção,  ver-se-á  o 

emergir  o  Poder  Judiciário  como um “terceiro  gigante”,  este  apto  a  controlar  não  somente  as 

atividades  civis  e  criminais  dos  cidadãos,  mas  também os  poderes  políticos  (CAPPELLETTI, 

1993). 

Esse modelo de Estado social intervencionista acaba por colaborar com certa ampliação da 

atividade  jurisdicional,  e  essa  expansão  se  dá  de  tal  modo  que  além do controle  da  atividade 

intervencionista dos demais poderes, acaba recaindo sobre o Poder Judiciário:

[...] as expectativas e pressões da sociedade no sentido da mais célere possível consecução 
dos fins traçados na Constituição,  incluindo a imediata fruição de direitos sociais ou a  
extensão  de  benefícios,  de  universalização  progressiva,  concedidos  a  determinadas 
categorias ou regiões com exclusão de outras (RAMOS, 2015, p.286).

Outro fator que acabou por favorecer o Ativismo Judicial brasileiro foi o controle jurídico 

constitucional de normas. O controle de constitucionalidade foi introduzido no Brasil através da 

Emenda  Constitucional  número  16,  na  Constituição  de  1946,  no  entanto,  esse  mecanismo  de 

controle de influência norte americana só adquiriu relevância com a Constituição Federal de 1988, o 

qual,  passando  por  diversas  alterações,  chegou  ao  que  hoje  representa  o  controle  de 

constitucionalidade, com suas várias espécies de ações e seu amplo rol de legitimados (RAMOS, 

2015).

Por meio dessa fiscalização normativa, a jurisdição constitucional é exercida amplamente 

desde o juiz estatal até o Supremo Tribunal Federal. Isso se dá em consequência do sistema de 

controle misto adotado pelo sistema jurídico brasileiro, que permite que a inconstitucionalidade de 

uma lei  seja  suscitada  tanto abstratamente,  por  meio  de uma ação autônoma,  quanto  de forma 

incidental.

O controle de constitucionalidade, portanto, configura uma interferência direta no conteúdo 
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dos atos legislativos. Esse meio de impugnação de leis faz com que a atividade jurisdicional tenha 

uma  maior  proximidade  à  atividade  legislativa,  ainda  que  se  trate  do  exercício  do  controle 

jurisdicional, tornando-se fator desencadeante do ativismo judiciário na medida em que se torna 

menos nítida a distinção entre legislativo e jurisdição (RAMOS, 2015).

CONCLUSÃO

Após  a  exposição  do contexto  geral,  conclui-se  que  o  Ativismo Judicial  não pode ser 

analisado de forma limitada, por se tratar de manifestação decorrente de diversos fatores, sendo o 

principal fator a expansão do Poder Judiciário. O Ativismo, portanto, se configura como uma forma 

proativa de exercício da jurisdição.

A ampliação do poder jurisdicional decorre de diversos fatores entre eles à superação do 

positivismo jurídico, que acabou por influir em um novo modo de pensar o Direito. Partindo da 

premissa que o legislador não pode prever todas as situações da vida, este passou a se utilizar de 

normas gerais e de termos abstratos, com grande carga principiológica na hora de elaborar as leis.

Esta abertura no ordenamento evidenciou a discricionariedade dos juízes e Tribunais ao 

interpretar  e  aplicar  a  lei,  mas  deve  se  ter  em  mente  que  a  atividade  jurisdicional  deve  ser 

estritamente pautada em lei, desse modo a atuação do Judiciário está condicionada a legalidade e 

aos valores constitucionais.

Fez-se  necessário,  ainda,  distinguir  o  Ativismo Judicial  da  Judicialização,  desse  modo 

verificamos que a Judicialização se trata de um fato social que não decorre da discricionariedade 

judicial  e  sim  de  fatores  sociais  e  da  inafastabilidade  da  jurisdição  princípio  contemplado 

constitucionalmente. 

O Ativismo de certo modo se trata de uma escolha, a escolha de um modo de atuação 

expansivo no tocante tanto ao preenchimento de lacunas quanto à expansão do sentido do texto da 

lei.

O  cenário  jurídico  nacional  deu  espaço  ao  Ativismo  Judicial  a  partir  da  Constituição 

Federal de 1988, que representou não somente a aclamada redemocratização e o redescobrimento de 

direitos, mas também a inauguração de uma nova ordem jurídico-política.

As transformações sociais e institucionais causadas pela Carta constitucional propiciaram 

um cenário fértil ao protagonismo do Poder Judiciário, sendo causas diretas que favorecem esse 

fenômeno,  o  modelo  de  Estado  social  intervencionista  e  o  controle  de  constitucionalidade.  O 

intervencionismo demasiado levou ao engrandecimento do Poder Judiciário que foi incumbido do 

controle jurídico dos atos políticos dos demais poderes. O controle de constitucionalidade por sua 

vez,  aproximou  acentuadamente  a  atividade  jurisdicional  da  atividade  legislativa,  sendo  fato 
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desencadeante do exercício proativo de juízes e Tribunais.

Faz-se necessário ressaltar que o objetivo desse estudo foi realizar uma exposição do tema 

e fomentar os debates a respeito do Ativismo Judicial. Diante disso, temos o Ativismo como um 

fenômeno socialmente aceitável, mas juridicamente questionado, a expansão do Poder Judiciário e a 

atividade  proativa  jurisdicional  necessita  de  critérios  objetivos  para  que  desse  modo  sua 

legitimidade e atuação não seja colocada em questão.
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A TUTELA DOS DIREITOS HUMANOS MEDIANTE O PROCEDIMENTO 
CONVENCIONAL E SEUS AVANÇOS FRENTE A CORTE 

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

João Pedro Gindro BRAZ1

RESUMO
Este artigo analisa a evolução dos direitos fundamentais, conjuntamente as declarações de direitos 
atinentes às fases do constitucionalismo e dos documentos que romperam paradigmas históricos. 
Não obstante, posteriormente à Segunda Guerra Mundial, surgiram os tratados regionais de direitos 
humanos, cuja finalidade era a de promover e proteger os direitos já conquistados em nível regional, 
haja vista já estarem declarados. Deste modo, a Corte Interamericana vem desempenhando papel 
relevante  nessa  tutela  dos  direitos  e  garantias  individuais,  exercendo  o  controle  processual 
convencional,  inovando  por  meio  de  suas  decisões  e  alavancando  a  busca  por  essa  proteção. 
Outrossim,  trabalha  aclarando os  caminhos a  serem tomados em situações  de conflito  entre  as 
normas internas e dos tratados de direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE:  Controle  de Convencionalidade;  Constitucional;  Sistema Interamericano; 
Direitos Humanos; Supremacia Constitucional.

ABSTRACT
This article scope is to reflect the evolution of fundamental rights, as well as the declarations of  
rights relating to the phases of constitutionalism and the documents that broke historical paradigms. 
However, after World War II, with the birth of a greater scale of international documents on the 
protection of  human rights,  emerged the regional  human rights  treaties,  whose purpose was to 
promote and protect those rights already achieved at the regional level, as they had been already 
declared. Thus, the Inter-American Court has been playing an important role in this protection of 
individual  rights and guarantees,  exercising the conventional  procedural  mechanism, innovating 
through its decisions and leveraging search for this protection, in addition works clarifying the paths 
that are to be taken in situations of conflict between internal norms and human rights treaties.

KEY  WORDS:  Conventional  review;  Constitutional;  Interamerican  System;  Human  Rights; 
Constitutional Supremacy.

1 INTRODUÇÃO

O artigo foi uma apreciação acadêmica que usou a pesquisa bibliográfica para construir a 

evolução do constitucionalismo,  que  é  crucial  para  compreender  as  atuais  Constituições  e  suas 

forças normativas, além dos direitos conquistados no curso da história, aclamados nas declarações 

de direitos. Para tanto, usando do método histórico e dedutivo, foram feitas algumas abordagens 

1 Discente do 8º termo do curso de Direito do Centro Universitário “Antônio Eufrásio de Toledo” de Presidente 
Prudente/SP. Bolsista do Programa de Iniciação Cientifica da Toledo Prudente.  Membro do Grupo de Pesquisa 
Estado e Sociedade da mesma instituição. Parecerista da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Campeão e 
melhor orador da II Competição de Julgamento Simulado da Corte Interamericana de Direitos Humanos realizado 
pela OAB-SP. Membro da equipe do Centro Universitário “Antônio Eufrásio de Toledo” de Presidente Prudente/SP 
na Inter American Moot Court Competition, em Washington DC. Representante do Grupo de Pesquisa Estado e 
Sociedade na  Asociación  Colombiana  de  Derecho Procesal  Constitucional.  Estagiário  contratado  no  escritório 
Caíque Sociedade Individual, de Presidente Prudente/SP. joaopedrogindro@gmail.com.
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objetivando alcançar o fim desejado de exprimir a importância da tutela dos direitos humanos em 

âmbito interno e externo.

A razão pela  qual  se  optou pelo  tema é  a  de  ser  primordial  para  valorização de  uma 

Constituição,  que  agora  ganha  o  controle  de  convencionalidade  com  as  decisões  da  Corte 

Interamericana de Direitos Humanos e do Supremo Tribunal Federal. De tal modo, abordou-se uma 

visão jurídica referente à proteção e o controle de convencionalidade na prevalência das normas que 

garantam direitos advindos dos tratados internacionais aos indivíduos, traduzido pelo princípio pro-

persona.

Por sua vez, no primeiro capítulo abordaram-se os de caráter evolutivo e produtores de 

conquistas aos direitos fundamentais, mencionando as importantes Constituições que marcaram o 

curso  dessas  lutas  e  suas  peculiaridades.  Já  no  segundo  capítulo,  analisou-se  a  relevância  do 

controle de convencionalidade e sua constante evolução, em razão das decisões e julgamentos da 

Corte Interamericana,  que apresenta constantes avanços no que concerne a proteção de direitos 

humanos, exigindo que o poder judiciário e os órgãos administrativos assumam a responsabilidade 

convencional de controlar a legalidade de seus atos utilizando como parâmetro objeto de controle o 

texto  da  Constituição  e  da  Convenção  Americana.  Por  fim,  no  terceiro  capítulo  ressaltou-se  a 

importância  da  Corte  IDH  e  os  avanços  já  trazidos  por  ela  em  matéria  de  controle  de 

convencionalidade, que carece de aprofundamento doutrinário e jurisprudencial.

2 EVOLUÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em  sua  gênese,  a  tutela  dos  direitos  fundamentais  prevalecia-se  a  boa  vontade  dos 

monarcas  absolutistas,  sendo  que,  em  momento  posterior,  aflorou-se  o  Estado  Legislativo  de 

Direito,  com a aparição das Constituições modernas,  cujas características eram a de concentrar 

direitos em um documento escrito,  sendo normas permeadas com a estruturação do Estado e a 

separação  dos  três  Poderes.2 Sem  embargo,  as  Constituições  modernas,  como  a  Constituição 

Americana de 1787,  se tornaram Cartas  Política.  A lei  era  a  fonte supedâneo do Direito  nesse 

período. 

Nesse jaez, operava no Estado Legislativo de Direito uma visão singular da Constituição, 

diferente  do  que  compreendemos  hodiernamente.  Era  ela,  segundo  Eduardo  Velandia  Canosa3, 

“considerada únicamente como una Carta Política y la ley como la fuente principal de derecho, pero 

2 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Constitucional Convencionalizado y Justiça Constitucional 
<in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC Editores Ltda, 2015, p. 38.

3 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Constitucional Convencionalizado y Justiça Constitucional 
<in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC Editores Ltda, 2015, p. 35.
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sin un control que verificara su lealtad a la Constitución”.4 

Ademais,  doravante  encontramos  a  Constituição  Francesa  de  1791  que  herdou  da 

Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, de 17895,  as características das Constituições 

modernas  supratranscritas,  perfazendo  a  divisão  dos  poderes  e  a  presença  de  uma  carta  que 

assegurasse direitos, em documento escrito, como bem representa o artigo 16º da Declaração “A 

sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separação dos 

poderes não tem Constituição”.6

Insta  salientar  que  as  Constituições  nesse  momento  eram forjadas  singularmente  como 

Cartas Políticas, diferente das atuais Constituições, cuja força normativa é operante e o princípio da 

supremacia constitucional é primordial. Sendo assim, enriquecemos as características dessas frágeis 

Constituições7 por meio das palavras de Dieter Grimm:8

[...] la constitución moderna fijaba en un documento con forma jurídica, con pretensión 
sistemática  y  exhaustiva,  la  exigencia  de  cómo debía  organizarse  y  ejercerse  el  poder 
estatal;  de este  modo, el  ejercicio del  poder del  Estado. Ya no se refería a  la situación 
jurídicamente creada, sino a la norma creadora de aquélla: la constitución se erigió así en 
concepto normativo. En este nuevo sentido, en modo alguno podía decirse que todos los 
Estados tuvieran una. La existencia de un documento constitucional, que contuviera los 
derechos  fundamentales  y  la  representación  popular,  se  convirtió  en  la  característica 
distintiva  para  clasificar  el  poder  estatal  y  la  pregunta  sobre  si  sólo  podría  pretender 
legitimidad un Estado constitucional entendido en este sentido dominó lo largo de todo el  
siglo XIX.9

Por sua vez, apesar da divergência doutrinária quanto a gênesis dos direitos fundamentais, 

notadamente  percebemos com clareza  que a  independência americana e  a  Revolução Francesa, 

nortearam a aparição e declaração de direitos cuja denominação é a de direitos fundamentais. Termo 

este que aduz as condições mínimas, isto é, fundamentais, básicas, a vida digna do ser humano.10

4 Tradução livre: “[...] considerada unicamente como uma Carta Política e a lei como a fonte principal do direito, mas 
sem um controle que verificava sua lealdade frente a Constituição”.

5 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 85.
6 Para consultar a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, se sugere: 

http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html.

7 Para Grimm o termo constituição nesse momento tinha como significado designar um conjunto de leis, mas que 
não, obrigatoriamente, referencia-se a algum exercício do poder. Sobre isso, ele elucida que todo Estado possuía 
uma constituição, no entanto se caracterizava pelo simples conjunto de lei, contrário ao termo constituição utilizado 
para se referir aos documentos com força jurídica, que imprescindivelmente traria normas que regulasse a 
organização e exercício do poder do Estado (GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. 
Madrid: Trotta, S.A, 2006, p. 49).

8 GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, S.A, 2006, p. 49.
9 Tradução livre “[...] a constituição moderna se fixava em um documento com forma jurídica, com pretensão 

sistemática e abrangente, a exigência de como deveria se organizar e se exercer o poder estatal; deste modo, a 
constituição se fez uma com a lei que regulava a organização e o exercício do poder do Estado. Já não dizia respeito 
à situação juridicamente criada, senão a norma criadora daquela: a constituição assim surgiu como conceito 
normativo. Nesse novo sentido, de modo algum podia dizer que todos os Estados tiveram uma. A existência de um 
documento constitucional, que contivera direitos fundamentais e a representação popular, se converteu na 
característica diferenciadora para classificar o poder estatal e a pergunta sobre se somente poderia pretender 
legitimidade a um Estado constitucional entendido neste sentido dominou ao longo de todo o século XIX”. 

10 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 17.
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Nessa esteira, cabem os preceitos do mexicano Rolando Tamoyo y Salmorán11, que salienta 

a relevância e destinação das Constituições modernas do século XVIII, que visavam à garantia e 

proteção dos  direitos  fundamentais  em um documento único escrito,  formulando o conceito de 

Constituição do qual hoje se conhece. Deste modo ele menciona que “fue nos Estados Unidos de 

Norte América donde surge este nuevo modelo de Estado, al promulgarse em 1787 la primeira 

Constitución escrita, en la cual se contempló por primeira vez el principio de la división de poder  

público”.12

Por conseguinte, o modelo absolutista converte-se, a princípio timidamente, em um modelo 

republicano, convergindo o poder ao povo e não mais a pessoa única de um monarca. Não obstante, 

cabe mencionar que esse período histórico era dominado pelas superpotências da época, como a 

Inglaterra, Espanha e Portugal, países primordiais na colonização da América e monárquicos. Surge 

a constitucionalização dos direitos fundamentais no século XVIII.

Nessa  esteira,  o  professor  José  Afonso  da  Silva13 nos  enriquece  ao  mencionar  que  o 

surgimento dos direitos fundamentais intricados como normas constitucionais, decorre do fracasso, 

em caráter  objetivo,  de  uma  superestrutura  atrofiada  que  se  encontrara  em conflito  com  uma 

sociedade progressista e uma classe econômica em desenvolvimento, uma vez que a busca pela 

exploração da atividade econômica e avanços do comércio eram latentes. Sem embargo, no que 

tange ao aspecto subjetivo, há que se mencionar as ideias jusnaturalistas, da inerência dos direitos 

fundamentais  ao  homem e  o  pensamento  cristão  primitivo  –  cabe  realçar  a  diferença  entre  o 

pensamento primitivo do cristianismo e o do século XVIII, uma vez que este era supedâneo ao 

absolutismo, já que conferia ao monarca a característica de escolhido por força divina.

Sem  embargo,  com  a  aparição  do  paradigma  republicano  dentro  de  um  quadro  de 

prevalência do absolutismo, a independência americana desenvolveu no continente americano os 

traços de poder derivado do próprio povo. Cônscios disso, nosso constituinte elegeu o parágrafo 

único de nosso primeiro artigo da Constituição nacional para exprimir que o poder é emanado do 

povo, isto é, a ele é dado o poder de eleger seus representantes e testá-los por um lapso temporal a  

fim de constatar sua atividade e compromisso administrativos. 

Justamente  nesse  momento  de  conquistas,  cientes  da  fragilidade  das  Constituições 

modernas, Cartas Políticas, que eram quase inoperantes a ausência das leis que a elas conferiam 

11 ROLANDO, Tamoyo y Salmorán. Introducción al estúdio de la Constitución. Mexico: Fontamara, 2006, p. 65 
apud VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Constitucional Convencionalizado y Justiça 
Constitucional <in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC Editores Ltda, 2015, p. 38.

12 Tradução livre: “[...] foi nos Estados Unidos da América que surgiu este novo modelo de Estado, ao se promulgar 
em 1787 a primeira Constituição escrita, na qual se contemplou pela primeira vez o princípio da divisão do poder 
público”.

13 SILVA, José Afonso da. da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2005, p. 
173.
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aplicabilidade, passam a surgir leis que visavam criar uma esfera de isonomia social, atenuando as 

desigualdades. Eram evidentes essas circunstâncias de disparidade durante a revolução industrial14.

Nesse diapasão, emergem as Constituições sociais, como a Constituição do México, de 

1917, e a Constituição de Weimar, 1919, que trouxeram direitos sociais positivados. No entanto, a 

Constituição social alemã foi sendo deturpada pelo líder nazista Adolf Hitler, do partido nacional 

socialista.

Outrossim,  posterior  à  Segunda  Guerra  Mundial,  encontramos  uma  nova  fase  o 

constitucionalismo, o Estado Constitucional,  em que a  lei  não se faz única e singular fonte do 

direito, abrindo margem para a presença dos princípios e da jurisprudência. Além disso, os tratados 

internacionais de direitos humanos da Organização das Nações Unidas fazem surgir os direitos de 

fraternidade ou solidariedade,  sendo que Norberto Bobbio classifica este  momento histórico da 

humanidade  como  sendo  o  “qual  a  afirmação  dos  diretos  é,  ao  mesmo  tempo,  universal  e 

positiva”.15

Neste  diapasão,  os  princípios  universais  desse  momento  histórico  são  destinados  não 

somente aos cidadãos deste ou daquele Estado, mas a todos os homens. Por outro lado, no que tange 

a  característica  positiva  desta  dimensão,  os  direitos  dos  homens  não  deverão  ser  apenas 

proclamados  ou  apenas  idealmente  reconhecidos,  mas  efetivamente  protegidos.  Deste  modo, 

nascem os direitos do consumidor, do meio ambiente e de autodeterminação dos povos.

Posterior,  portanto,  ao  Estado  Legislativo  de  Direito,  vislumbramos  o  Estado 

Constitucional, que floresceu após a Segunda Guerra Mundial e segue avançando. Por conseguinte, 

se  faz  relevante  mencionar  que  o  constitucionalismo  sempre  foi  marcado  por  alterações  e 

aperfeiçoamento dos modelos. Sem embargo, o escopo deste novo modelo de Estado de Direito, 

proclamado de Estado Constitucional de Direito, visa um controle das normas e efetividade dos 

direitos, entretanto, não abandona o princípio da legalidade, que fortemente operava no anterior 

Estado de Direito, traçando uma concepção de que a lei não mais seria a única e operante fonte do 

Direito  o  que,  segundo  Velandia  Canosa16,  “implica  que  en  aquellos  casos  donde  no  se  ha 

concretado el sentido de la Constitución por el legislador, podrá hacerlo la Corte Constitucional, o 

exhortarse a legislador hacerlo".17 

Deste  modo,  a  luta  pelo  reconhecimento  de  direitos  já  não  mais  perfazia  como  tão 

primordial,  já  que  um  número  considerado  de  direitos  havia  sido  declarado.  Fazemos  nesse 

14 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 29.
15 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 30.
16 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Constitucional Convencionalizado y Justiça Constitucional 

<in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC Editores Ltda, 2015, p. 35-36.
17 Tradução livre: “[...] o que implica que naqueles casos onde não se concretiza o sentido da Constituição pelo 

legislador, pode a Corte Constitucional fazer, ou exortar o legislador a fazer”.
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momento  alusão  às  importantes  declarações  de  direitos,  como  o  Petition  of  Right,  era  um 

documento  do  Parlamento  inglês  direcionado  ao  monarca  requisitando  direitos  aos  súditos;  ao 

antecessor  de  nosso  habeas  corpus,  o  Habeas  Corpus  Act, que  liderou  as  conquistas  pelas 

liberdades em solo inglês. Além do mais, importante mencionar o difundido Bill of Right, de 1688, 

limitando os poderes da monarquia18, como alguns outros documentos esparsos pela Europa, como 

o francês Édito de Nantes e o Corpo de Liberdade da colônia do Massachusetts.19

Portanto,  tinham sido conquistados direitos,  sendo agora  necessária  uma luta  a  fim de 

garantir a efetividade deles. Deste modo, as Constituições neste momento passaram a ganhar força 

normativa.  Surge  como  princípio  a  supremacia  constitucional  e  primazia  pelos  direitos 

fundamentais.

Traduzindo  pontual  inovação,  Konrad  Hesse20 exprime  a  imprescindibilidade  de  uma 

Constituição  formulada  por  regras  e  princípios,  sendo  que  as  regras  formam  mandamentos 

normativos de fazer ou não fazer e os princípios, empreendem vetores que apontem a um estado 

ideal de coisas.

É relevante o resultado que os princípios dão às Constituições, como o poder de se amoldar 

com o tempo.  Assim, legislar por cláusulas abertas significa dar o poder dela se adaptar ao tempo, 

às mudanças, mas sua essência, seus valores fundamentais se manteriam intocáveis.

Sem embargo, agora os juízes possuem o dever de aplicar a norma constitucional, já que a 

norma  máxima  se  fazia  neste  documento,  pois  nele  estavam  fundamentados  os  direitos 

conquistados, além dos instrumentos que davam garantias aos direitos ali consagrados. Deste modo, 

significa que as leis não eram mais somente as únicas fontes do direito, senão que surge igualmente 

a jurisprudência como fonte.21

Seguindo  este  sentido,  de  ampliar  a  tutela  dos  direitos  e  evitar  seu  descumprimento, 

iniciaram  a  elaboração  de  documentos  internacionais  e  regionais  de  proteção  aos  direitos  e 

garantias, como a Declaração Universal da ONU de 1948 e a Declaração Americana de Direitos e 

Deveres do Homem do mesmo ano. Era a busca internacional e regional pela tutela dos direitos 

mediante documentos que constrangesse os países nesse sentido22.

18 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2005, p. 
153.

19 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Constitucional Convencionalizado y Justiça Constitucional 
<in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC Editores Ltda, 2015, p. 37.

20 HESSE, Konrad. A força Normativa da Constituição. Tradução de Gilmar Mendes. 1991, Porto Alegre. SERGIO 
ANTONIO FABRIS, p. 29-30.

21 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Constitucional Convencionalizado y Justiça Constitucional 
<in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC Editores Ltda, 2015, p. 42.

22 GOMES, Luíz Flávio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentários à convenção americana sobre direitos 
humanos: Pacto de San José da Costa Rica. 2. ed. rev, atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 13-
14.
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Por conseguinte, seria o nascimento do constitucionalismo que visa fortalecer os direitos 

fundamentais,  ou como alguns doutrinadores dizem, seria um período neoconstitucional.  A esse 

respeito Max Möller23 afirma:

[...] cremos que o neoconstitucionalismo é muito melhor definido como um movimento 
próprio do constitucionalismo contemporâneo, que implica, fundamentalmente, a mudança 
de atitude dos operadores jurídicos, a qual determina consideráveis alterações na prática 
jurídica.

Desta forma, cabe aduzir que a Constituição brasileira de 1988 trouxe consigo importantes 

traços no favorecimento dos direitos fundamentais e na tutela dos diretos humanos, explorados em 

nível supranacional. Deste modo, diferente das anteriores Constituições do período ditatorial que o 

Brasil viveu, nossa atual Lei Maior trouxe consigo a redemocratização, como bem lembra Flávia 

Piovesan, após “o longo período de vinte anos de regime ditatorial que perdurou de 1964 a 1985 no 

País, deflagrou-se o processo de democratização no Brasil”24.

Não obstante, o constituinte trouxe como inovação nas relações internacionais das quais o 

Brasil faça parte, no artigo 4º, inciso II, da Constituição Federal o princípio da prevalência dos 

direitos humanos, que retrata a importância que atualmente se confere aos direitos conquistados 

pelo homem e que estejam contidos nos tratados internacionais.

Nesse sentido, segundo Miguel Reale,25 a nossa atual Magna Carta trouxe para o início de 

seu texto normativo os direitos e garantias fundamentais, deixando clara a relevância e realçando o 

desejo de conferir-lhes proteção e destaque dentro da República do Brasil. Ademais, proporcionou o 

entendimento que o social prevalece sobre o estatal e que nossa Constituição seguiu tais parâmetros. 

Esse fenômeno demonstrou o quadro atual de nossa Lei Maior -  um grande avanço,  já  que as 

anteriores Constituições traziam a declaração de direitos no fim do seu texto.

Destarte,  diferente da nossa anterior  Constituição,  a  atual  prevê em seu art.  5º,  § 2º a 

expressão “tratados internacionais”, traduzindo que não mais se limitaria a ampliar seu bloco de 

constitucionalidade aos direitos que adviessem do regime e dos princípios, mas também abriria as 

portas para aqueles decorrentes dos tratados internacionais dos quais o Brasil faça parte. Portanto, 

segundo Flávia Piovesan, a nossa atual Lei Maior “alargou significativamente o campo dos direitos 

e garantias fundamentais, colocando-se entre as Constituições mais avançadas do mundo no que diz 

respeito à matéria”.26 Deste modo, o rol dos direitos e garantias previsto na Constituição Federal é 

exemplificativo e não taxativo.

23 MÖLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases teóricas do constitucionalismo contemporâneo. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 43.

24 PIOVESAN, Flávia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional – 13. ed., rev. e atual. São Paulo: 
Saraiva, 2012, p. 77-78.

25 REALE, Miguel. Lições preliminares de direito. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 342-343.
26 PIOVESAN, Flávia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional – 13. ed., rev. e atual. São Paulo: 

Saraiva, 2012, p. 81-82.

227



A tutela aos direitos humanos é primordial e encontra sua garantia de proteção atrelada ao 

avanço  das  Constituições  e  da  supremacia  constitucional,  bem  como  pelos  mecanismos 

internacionais derivados tratados de direitos humanos. Sendo assim, podemos mencionar o controle 

de constitucionalidade e o controle de convencionalidade, sendo este um instrumento de proteção 

transnacional exercido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que decorre da Convenção 

Americana de Direitos Humanos, operando quando o direito interno é incompatível com esta.

3 OS TRATADOS INTERNACIONAIS E O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

A sociedade  traçou  constante  amadurecimento  e  patentes  conquistas  de  direitos.  Deste 

modo, foram instalados mecanismos que obstruísse o poder arbitrário e protegesse os direitos da 

pessoa humana.

Por conseguinte,  surgiram documentos internacionais,  como a Declaração Universal  de 

Direitos Humanos, da ONU27, de 1948, norma deflagradora das seguintes normas e aos sistemas 

regionais de proteção aos direitos humanos,  dentre os quais o sistema interamericano apresenta 

maior relevância para o presente estudo, uma vez que é ele que garante aos Estados-membros da 

Organização dos Estados Americanos, OEA, a proteção e promoção dos direitos humanos.28

O Sistema Interamericano foi criado pela Carta da OEA, na Conferência de Bogotá, em 

1948, e conta com 35 Estados-membros, sendo que 25 ratificaram a Convenção, que entrou em 

vigor em 1978, sendo que na mesma Conferência se aprovou a Declaração Americana dos Direitos 

e Deveres do Homem.

Em decorrência do Brasil ser parte da OEA e signatário da Convenção Americana sobre 

Direitos Humanos, aberta à assinatura em 22 de novembro de 1969, em San José da Costa Rica, 

aprovada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992, pelo Decreto Legislativo 27 e promulgada pelo 

Decreto presidencial 678, em 6 de novembro de 1992, está sujeito aos deveres do Pacto de São José 

e aos julgamentos da Corte, prevista sua competência no artigo 62º, que pode conhecer qualquer 

demanda por violação de direitos humanos ou fatos e atos internacionalmente ilícitos.29

Destarte,  o  controle  de convencionalidade  é  um mecanismo de  proteção transnacional, 

exercido pela Corte IDH, quando o direito interno é incompatível com a Convenção Americana 

sobre os Direitos Humanos. A esse respeito Valério Mazzuoli aduz que seu “aparecimento se deu 

entre nós a partir da entrada em vigor da Emenda Constitucional nº 45, de 8 de dezembro de 2004”,  

27 Norberto Bobbio aduz ser esta uma fase de afirmação dos direitos e ao mesmo tempo universal e positiva destes 
(BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 30).

28 GOMES, Luiz Flávio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentários à convenção americana sobre direitos 
humanos: Pacto de San José da Costa Rica. 2. ed. rev, atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 13.

29 GOMES, Luiz Flávio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentários à convenção americana sobre direitos 
humanos: Pacto de San José da Costa Rica. 2. ed. rev, atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 14.

228



sendo, contudo, tema pouco explorado e desconhecido pela jurisprudência e doutrina brasileira, cuja 

temática é ampla e importante.

Quanto  à  relevância  da  EC 45/04,  ela  conferiu  novo entendimento  quanto  os  tratados 

internacionais  de  direitos  humanos,  que  não  seriam  mais,  unicamente,  materialmente 

constitucionais,  mas  também  em  seus  aspectos  formais,  uma  vez  que  estariam  sujeitos  aos 

parâmetros formais de uma emenda constitucional, como bem esclarece o § 3º do artigo 5º da nossa 

Constituição Federal.

Entretanto, há posicionamentos que buscam conferir um maior destaque e obrigatoriedade 

aos direitos humanos advindos dos tratados internacionais,  como de Cançado Trindade e Flávia 

Piovesan. Nesse sentido:

Ora,  ao prescrever  que “os  direitos  e  garantias  expressos na Constituição  não excluem 
outros direitos decorrentes dos tratados internacionais”, a contrario sensu a Carta de 1988 
está a incluir, no catálogo de direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados 
nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Esse processo de inclusão implica a 
incorporação pelo Texto Constitucional de tais direitos.30

Deste modo, a divergência se encontra na hierarquia da Convenção Americana e nosso 

direito interno, o que abre margem para os debates doutrinários quanto a hierarquia das normas 

constitucionais,  de  âmbito  interno,  e  as  convencionais,  decorrente  dos  tratados  internacionais. 

Assim sendo, para Carlos Maximiliano, “contra o espírito ou a letra da Constituição, lei suprema do 

país,  não  prevalecem  os  tratados”,  não  obstante,  para  Hildebrando  Accioly,  a  “própria  lei 

constitucional  não  pode  isentar  o  Estado  de  responsabilidade  por  violações  de  seus  deveres 

internacionais”.31

Nesse diapasão,  podemos mencionar  os  artigos 26 e  27 da Convenção de Viena sobre 

Direito dos Tratados32, aprovada por meio do Decreto Legislativo 496, de 17 de julho de 2009, que 

dispõe:

art 26º Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé., 
art. 27º Uma parte não pode invocar as disposições de seu direito interno para justificar o 
inadimplemento de um tratado. Esta regra não prejudica o artigo 46.

Tais dispositivos, primando pelo princípio do pacta sunt servanda, e pela responsabilidade 

que os Estados possuem no cumprimento dos tratados internacionais, sejam eles ou não de direitos 

humanos.

Convergindo,  Valério  Oliveira  Mazzuoli33 afirma  que  “qualquer  tratado  de  direitos 

30 PIOVESAN, Flávia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional – 13. ed., rev. e atual. São Paulo: 
Saraiva, 2012.

31 MACHADO, Patrícia Ferreira. A Constituição e os tratados internacionais. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 
1999, p. 46.

32 Para consultar a Declaração de Viena sobre o Direito dos Tratados, se sugere: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm.

33 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, 4. ed. São Paulo: Revista 
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humanos ratificados pelo Brasil, tem índole e nível de norma constitucional, por vários argumentos 

que já desenvolvemos [...] Essa doutrina, entretanto, nunca foi aceita pela Suprema Corte em sua 

inteireza”. Ao mencionar o Recurso Extraordinário n. 466.343-SP julgado em 3 de dezembro de 

2008 pelo STF que revogou o artigo 652º do Código Civil, que previa a prisão civil do depositário 

infiel, a Suprema Corte não aplicou o direito civil nacional e em seu lugar aplicou a Convenção 

Americana, após uma confrontação entre ambos em um caso concreto, de modo que se aplicou o 

principio  pro-persona,  a  proteger  os  direitos  humanos e  conceder  aos  tratados internacionais  o 

direito de supralegalidade.

Longe de esgotarmos o debate sobre a hierarquia das normas internas e internacionais, 

constata-se que a prevalência do princípio pro-persona deve sempre existir, haja vista que, seja o 

direito interno ou o internacional, as liberdades e garantias conquistadas ao longo da história devem 

primar nas decisões dos tribunais.  Deste modo, os Estados-partes da OEA possuem o dever de 

adotar em suas disposições de direito interno a Convenção Americana, criando um controle com 

base nesse documento.

Por  conseguinte,  a  supremacia  dos  tratados  é  reforçada  no  consagrado  princípio  da 

proibição de retrocesso, pelo qual um direito declarado e aceito como universal ou inerente ao 

homem não pode dele ser subtraído, que serve como limite e controle para as normas internas de um 

Estado-membro. 

Destarte,  a  Corte  Interamericana  de  Direitos  Humanos  já  se  expressou  no  sentido  de 

contrariar  uma norma interna,  inclusive a própria  Constituição Nacional,  conforme no caso “A 

Última Tentação de  Cristo  Vs.  Chile”,  em virtude  de  uma censura  envolvendo  o  Conselho  de 

Qualificação Cinematográfica do Chile, o qual vetou a exibição do filme “A Última Tentação de 

Cristo”, que, segundo eles, afrontava as crenças religiosas do país, que é confessional católico.

O Chile  acabou sendo condenado com base em violação dos artigos 13º  e  artigos  1.1 

(Aplicação dos Direitos e Deveres) e 2 (Obrigação de adequar à legislação interna) da Convenção. 

Assim sendo, segundo Mazzuoli34, “entendeu a Corte que a responsabilidade internacional de um 

Estado  pode  decorrer  de  atos  ou  omissões  de  qualquer  um  dos  seus  poderes  ou  órgãos, 

independentemente  de  sua  hierarquia,  mesmo  que  o  fato  violador  provenha  de  uma  norma 

constitucional”.

Ao  reparar  os  danos,  o  Chile  deveria  retirar  a  censura  prévia,  que  viola  o  Estado 

Democrático de Direitos35, e permitir a exibição do filme, o que constitui a um tipo de controle de 

dos Tribunais, 2016, p. 15.
34 GOMES, Luiz Flávio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentários à convenção americana sobre direitos 

humanos: Pacto de San José da Costa Rica. 2. ed. rev, atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 16.
35 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 41.
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convencionalidade.

Isto posto, o controle de convencionalidade é um mecanismo de proteção transnacional 

exercido pela Corte IDH. Esse exercício de proteção se realiza mediante o fato de que o direito 

interno se faz incompatível com a Convenção Americana de Direitos Humanos. Assim sendo, pode 

haver  o  conflito  latente  de  uma  norma  prevista  na  Constituição  ou  até  mesmo  por  atos 

administrativos,  pela  jurisprudência,  pelas  práticas  administrativas  ou  judiciais  que  se  mostrem 

incompatíveis com os tratados de direitos humanos dos países signatários do Pacto de San José. Por 

essa  razão,  a  finalidade  é  a  de  assegurar  a  supremacia  da  Convenção mediante  um exame de 

checagem normativa do direito interno com um tratado de direitos humanos, não só o Pacto, como 

também os seus Protocolos36, sendo o 1) Protocolo Adicional da Convenção Americana dos Direitos 

Humanos em matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador); 2) 

Protocolo  Adicional  da  Convenção  relativo  à  abolição  da  Pena  de  Morte;  3)  Convenção 

Interamericana  para  Prevenção  da  Tortura;  4)  Convenção  Interamericana  Sobre  Sequestro  e  5) 

Convenção  Interamericana  para  Prevenir,  Punir  e  Erradicar  a  Violência  contra  a  Mulher  ou 

Convenção de Belém do Pará.37

3.1 Desenvolvimento do Controle de Convencionalidade

A ideia de controle de convencionalidade nasce na jurisprudência da Corte Europeia de 

Direitos Humanos, mas é aperfeiçoada na Corte IDH, como ressalta Nestor Pedro Sagúes38, em 

especial  pelo  trabalho  do  juiz  brasileiro  Antônio  Augusto  Cançado  Trindade,  mas  com outras 

importantes contribuições vindas da Europa.

Há também divergência sobre o nascimento do controle na Europa com alusões ao Tribunal 

de  Luxemburgo39 e  também ao  caso  6/64,  Costa  Vs.  ENEL,  ainda  no  processo  de  integração 

econômica da União Europeia dentro da Teoria de Integração Econômica estabelecida por Béla 

Ballassa.40 

Jaime Alfonso Cubides Cárdenas41 explica que esta noção nasceu na doutrina francesa e 

com apoio dos órgãos jurisdicionais: 

36 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. La Justicia Constitucional y sua modelo transnacional <in> Derecho 
Procesal Constitucional. Bogotá: VC Editores Ltda, 2012, p. 194.

37 Artigo 23 do Regulamento da Comissão Interamericana de Direitos Humanos.
38 SAGÜÉS, Nestor Pedro. Control de constitucionalid y control de convencionalid a propósito de la “constitucion 

convencionalizada, Parlamento y Constitucion, n. 14, 2011, p. 348.
39 FIGUEIREDO, Marcelo.  O controle de constitucionalidade e de convencionalidade no Brasil. São Paulo: 

Malheiros, 2016, p. 87.
40 BALASSA, Béla.  Teoria de Integração Econômica. Tradução de Maria F. Gonçalves e Maria E. Ferreira. Lisboa: 

Livraria Clássica, 1961, p. 12.
41 CUBIDES CÁRDENAS, Jaime Alfonso; SÁNCHEZ BAQUERO, Mayra Nathalia y PÉREZ SUA, Claudia Paola. 

El nuevo control difuso de convencionalidade como mecanismo para la protección de los Derechos Humanos, 
Revista Del Observatorio de Derechos Humanos, n. 10, 2013, p. 108.
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En consecuencia, el Control de Convencionalidad es uma creación jurisprudencial, es decir 
pretoriada, hecha por el Consejo Constitucional em 1975 y ratificada por el Consejo de 
Estado Francés  em 1989,  expuesta  em diferentes  fallos  insígnias  ou  sentencias  hitos  o 
“leading case”, reconecidos em distintas latitudes desde la década de los setenta.42

Este caso Costa  vs.  ENEL é referente ao controle  interno que é  exercido pelos  juízes 

nacionais na comunidade europeia a partir de 1964, quando ficou decidido que as leis e normas 

comunitárias,  tanto primárias como secundárias são proeminentes em face da legislação interna 

anterior, como posterior, incluindo as Constituições nacionais dos Estados-membros. Portanto, há 

uma subordinação da legislação interna, embora haja outros julgamentos.

Na década de 70, o Conselho Constitucional da França na decisão 74-54 DC estabelece um 

importante  e  inovador  precedente,  mesmo  se  colocando  como  incompetente  para  apreciar 

preventivamente  as  leis  diante  dos  tratados  ratificados  pela  República  francesa  no  âmbito  da 

Convenção Europeia.

Ainda estava em curso o processo de unificação dentro da teoria de integração econômica, 

com normas de Direito de Integração caminhando para o Direito Comunitário, que consolidaria 

mais tarde o novo modelo de bloco europeu. Surge a tese de um controle das leis internas, já que as 

leis internas teriam que se adequar aos tratados de direitos humanos do bloco comunitário.

Essa tese de dupla proteção foi aceita na Corte IDH por meio de vários julgamentos e uma 

vasta jurisprudência, sendo que no âmbito da Corte IDH, o juiz Sérgio Garcia Ramirez foi quem 

começou a utilizar o conceito por meio dos seus votos.

O controle de convencionalidade ganhou força com os tratados internacionais e evoluiu 

com o avanço do direito e dos casos permeados em meio à sociedade. Sendo assim, ele passou a 

ganhar mais força na medida em que essas situações fáticas chegavam a Corte IDH.

O  Estado  Constitucional  Convencionalizado  não  se  diferencia  de  um  Estado 

Constitucional, na medida em que este contempla somente as normas de seu documento jurídico de 

maior  hierarquia,  sendo  que  aquele  amplia  esse  entendimento,  alongando  o  bloco  de 

constitucionalidade, anexando a ele as normas advindas dos tratados de direitos humanos.43

Atualmente o controle de convencionalidade vem incorporando seu conteúdo e atualizando 

seu mecanismo, haja vista que os tratados internacionais e as relações entre Estados se tornaram 

mais constantes, posterior à segunda metade do século XX. Deste modo, os tratados internacionais 

de  direitos  humanos  ganham  um  caráter  invasor,  o  que  enseja  a  atuação  do  controle  de 

convencionalidade sobre “el derecho nacional (Constitución, leyes, actos administrativos y actos 

42 Tradução livre: “O controle de convencionalidade é uma criação jurisprudencial, ou seja, pretoriada, feita pelo 
Conselho Constitucional em 1975 e ratificada pelo Conselho de Estado Francês em 1989, exposta em diferentes 
casos ou sentenças marcos ou ‘leading case’, reconhecidos em distintas latitudes desde a década dos setenta”.

43 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Constitucional Convencionalizado y Justiça Constitucional 
<in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC Editores Ltda, 2015, p. 43.
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jurisdicionales) frente al derecho supranacional consagrado en las convenciones protectoras de los 

derechos humanos".44 45 

Por  conseguinte,  no  que  tange  aos  direitos  humanos  e  sua  problemática,  Marcos  de 

Azevedo46 salienta que “os Direitos Humanos Fundamentais não são um ramo do Direito, como o 

Direito Penal, o Direito Comercial etc. Os Direitos Humanos Fundamentais são a raiz de todos os 

direitos”. 

Não  obstante,  segundo  a  terminologia  e  atuação  dos  direitos  pertencente  ao  gênero 

humano, Alexandre de Moraes47 preceitua que seriam eles um possível conjunto “institucionalizado 

de direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade básica o respeito a sua dignidade, por 

meio de sua proteção contra o arbítrio do poder estatal e o estabelecimento de condições mínimas 

de vida”.

Segundo Valério Mazzuoli, a EC nº 45/2004, acrescentando ao artigo 5º o §3º, os tratados 

internacionais de direitos humanos, aprovados com um quórum qualificado, passaram de um status 

materialmente constitucional para a condição de tratados “equivalentes às emendas constitucionais” 

e, com isso, “tal acréscimo constitucional trouxe ao direito brasileiro um novo tipo de controle à 

produção normativa doméstica,  [...]  o controle  de convencionalidade das leis”.  Não obstante,  o 

Tribunal Interamericano passou a utilizar-se da expressão “controle de convencionalidade” no caso 

“Olmedo Bustos y otros VS. Chile”, mais comumente conhecido por ser o caso da “Ultima tentação 

de Cristo”,  bem como manifestou-se no sentido de que o Poder Judiciário deveria exercer uma 

espécie de controle de convencionalidade entre as normas internas aplicáveis aos casos concretos e 

a Convenção America sobre Direitos Humanos.48 Ademais, há que se mencionar a supremacia da 

norma internacional  sobre  o  ordenamento  jurídico  interno,  doméstico.  Por  conseguinte,  deve  o 

“Estado adotar as medidas necessárias para cumprir as normas da Convenção, nos termos do seu 

art. 2º”.49

Sem embargo,  Fernando  Jayme  toma  os  preceitos  do  ex-juiz  da  Corte  IDH  Cançado 

Trindade para elucidar  a  força que  o controle  de convencionalidade  tem alcançado mediante  a 

44 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. Derecho Constitucional Convencionalizado y Justiça Constitucional 
<in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC Editores Ltda, 2015, p. 35.

45 Tradução livre: “o direito nacional (Constituição, leis, atos administrativos e atos jurisdicionais) frente ao direito 
supranacional consagrado nas convenções protetoras dos direitos humanos”.

46 AZEVEDO, Marcos de. Direitos Humanos fundamentais: sua efetivação. São José do Rio Preto: Meio Ambiente, 
2006, p. 88.

47 MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentários aos arts. 1º a 5º da Constituição 
da República Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudência – 5. ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 39.

48 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. La vinculación entre el control de convencionalidad y la responsabilidad  
internacional del estado por violación a los derechos humanos <in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC 
Editores Ltda, 2015, p. 727-728.

49 JAYME, Fernando G. Direitos humanos e sua efetivação pela corte interamericana de direitos humanos. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 61.
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atuação da Comissão e da Corte IDH, mencionando a função de “maximizar a proteção dos direitos 

consagrados, acarretado, a esse propósito, sempre que necessário, a revisão ou revogação de leis 

nacionais (...) que não se formem a seu nível de proteção”.50

Neste diapasão, a matéria de controle de convencionalidade passou a ganhar força na seara 

americana,  haja vista que a Corte IDH determinou “que tal  control de convencionalidad por la 

magistratura local debe ejercerse incluso de oficio”,51 no caso “Trabajadores Cesados del Congreso 

vs. Perú”, portanto, o judiciário não somente deve desenvolver um controle de constitucionalidade, 

mas também o de convencionalidade, sendo este, inclusive, de ofício.52 

A jurisprudência da Corte como modelo de controle estabelecido em nível internacional 

serve como parâmetro para os órgãos e tribunais internos em todos os níveis, ou seja, alcança o 

controle dentro dos Estados-membros da OEA. 

Por conseguinte, há outros parâmetros, como os tratados regionais. A esse respeito o caso 

“Gomez Palomino vs. Peru” estabeleceu, pela primeira vez, que outros tratados no âmbito da OEA 

poderiam ser aplicados, uma vez que utilizou a Convenção Interamericana sobre Desparecimento 

Forçado de Pessoas como base do controle de convencionalidade empreendido53.

Por sua vez, com fundamento no artigo 62 da Convenção Interamericana, há outro avanço 

no caso  “Massacre  de Santo  Domingo vs.  Colômbia”,  no  qual  são usados tratados  de direitos 

humanos no âmbito da Organização das Nações Unidas, pois a sentença usa as chamadas Leis de 

Genebra. Portanto, há controle dinâmico e complementar das obrigações convencionais dos Estados 

de  respeitar  e  garantir  os  direitos  humanos,  conjuntamente  entre  as  autoridades  internas  e  as 

instâncias internacionais, de modo que os critérios de decisão podem ser conformados e adequados 

entre si.

A mudança substancial na fundamentação ocorre nas alegações que mantém a competência 

material contra o direito à vida (arts. 4. 1 19 da Convenção), integridade pessoal (art. 4.1 e 5.1),  

propriedade privada (arts. 21.1 e 21.2), a circulação e o direito de residencia (art. 22.1) e ausência  

do devido processo legal (arts. 8.1 e 25) e outros dispositivos relativos a uma presumível violação 

do  Direito  Internacional  Humanitário,  que  faz  parte  dos  tratados  da  Organização  das  Nações 

Unidas. A sentença em conformidade com o artigo 67 da Convenção e o artigo 68 do Regulamento 

interpretou a sentença de exceções preliminares, fundo e reparações, emitida pelo tribunal em 30 de 

50 JAYME, Fernando G. Direitos humanos e sua efetivação pela corte interamericana de direitos humanos. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 62.

51 Tradução livre: “tal controle de convencionalidade pela magistratura local deve ser exercida de ofício”.
52 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. La vinculación entre el control de convencionalidad y la responsabilidad  

internacional del estado por violación a los derechos humanos <in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC 
Editores Ltda, 2015, p. 728.

53 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, 4. ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2016, p. 68.
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novembro de 2012.54

Por conseguinte, passaram a surgir questionamentos pertinentes ao tema do controle de 

convencionalidade  realizado  pelo  Judiciário.  Tendo  em  vista  essa  divergência,  a  Corte 

Interamericana  se  manifestou  novamente  a  respeito,  pontuando  que  “Los  jueces  y  órgonos 

vinculados a la administración de justicia en todos los niveles están en la obligación de ejercer ‘ex 

officio’ un ‘control  de convencionalidad’ entre  las normas internas y la  Convención Americana 

[...]”55, deste modo, aclarou-se a questão de que as cortes constitucionais deveriam suscitar também 

o controle de convencionalidade em seus processos.56

A Corte IDH ainda seguiu a avançar na matéria processual convencional, haja vista que no 

julgamento  do  “Caso  Gelman  vs.  Uruguay”  declarou  que  qualquer  autoridade  pública,  e  não 

somente o Poder Judiciário, deveria realizar a fiscalização e o controle de convencionalidade.  Deste 

modo,  conjuntamente  ao  caso  “Masacre  de  Santo  Domingo  vs.  Colombia” foi  determinada  a 

existência da obrigação das autoridades internas de prevenir as violações aos direitos humanos, 

tendo  em vista  que  primeiramente  devem ser  resolvidas  a  nível  interno,  levando  em conta  as 

interpretações da Corte IDH, contudo, caso contrário, poderão, pelo TIDH, passar por um controle 

complementar de convencionalidade, haja vista que vigora o princípio da complementariedade na 

Convenção Americana.57

A jurisprudência da Corte IDH constitui a interpretação autêntica dos direitos humanos 

contidos  na Convenção Americana sobre os Direitos  Humanos.  No caso de condenação de um 

Estado por violação de alguns dos direitos reconhecidos na Convenção, os países em cumprimento 

da sentença devem modificar, caso seja necessário, sua legislação. A Corte publicou um caderno da 

jurisprudência58 no  qual  fica  claro  que  o  controle  de  convencionalidade  pode  implicar  na 

inaplicabilidade das normas contrárias ao Pacto Pacto de San José da Costa Rica, prestigiando sua 

interpretação, que pode ser feita pelas Opiniões Consultivas. O caderno que é o sétimo de uma série 

de  publicações  da  Corte  IDH  foi  feito  para  divulgar  a  jurisprudência  em  diversos  temas  de 

relevância  e  interesse  regional.  Fica  patente  o  desenvolvimento  do  controle  nos  últimos  anos, 

quando o controle de convencionalidade se transformou numa ferramenta eficaz para a aplicação do 

Direito  Internacional  dos  Direitos  Humanos  e  que  a  Opinião  Consultiva  se  adequa  dentro  do 

54 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_263_esp.pdf.
55 Tradução livre: “Os juízes e órgãos vinculados a administração de justiça em todos os níveis estão obrigados a 

exercer ‘ex officio’ um controle de convencionalidade, entre as normas internas e a Convenção Americana [...]”.
56 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. La vinculación entre el control de convencionalidad y la responsabilidad  

internacional del estado por violación a los derechos humanos <in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC 
Editores Ltda, 2015, p. 728.

57 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. La vinculación entre el control de convencionalidad y la responsabilidad  
internacional del estado por violación a los derechos humanos <in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC 
Editores Ltda, 2015, p. 729-730.

58 Disponível em: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33825.pdf.
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conceito de controle de convencionalidade, como instrumento que permite que, na interpretação dos 

tratados, os Estados estejam obrigados a concretizar mudanças na legislação interna.

Dessa forma, as autoridades internas quando solicitam uma interpretação, devem aceitar o 

entendimento da Corte IDH, que é órgão oficial sobre aquela temática. Assim, quando um Estado é 

parte de um tratado internacional, como o Pacto de San José da Costa Rica, todos seus os órgãos 

internos estão vinculados a ele, ou seja, além do Judiciário, os outros dois “poderes”, Executivo e 

Legislativo.  Todos  estão  submetidos  à  interpretação  e  essa  opinião  lhes  obriga  a  zelar  pelos 

disposições e efeitos da Convenção Americana.

Deste modo, vale mencionar os dizeres do ex-presidente da Corte Interamericana, Sérgio 

García Ramírez, ressaltando que “la gran batalla por los derechos humanos se ganará en el ámbito 

interno,  del  que  es  coadyuvante  o  complemento,  no  sustituto,  el  internacional”.59 Portanto,  as 

proteções  mediante  os  mecanismos  internacionais  de  proteção aos  direitos  humanos  não visam 

suplantar o controle a proteção doméstica de cada país, mas complementá-la, ampliando a proteção 

dos direitos e dando-lhes maior efetividade.60

Portanto, a atuação da jurisdição supranacional, além das fronteiras nacionais, possui papel 

essencial ao proporcionar aos cidadãos uma melhor e efetiva proteção de seus direitos, uma vez que 

o  Sistema  Interamericano,  por  meio  do  controle  de  convencionalidade,  o  que  complementa  a 

atuação da jurisdição constitucional na prevalência dos direitos humanos.

4 CONCLUSÃO

Ante o exposto,  apresentado o cenário evolutivo dos diretos e  caminhando pelos  mais 

diversos momentos das importantes declarações de direitos que marcaram a história da comunidade 

internacional,  constata-se  uma  progressiva  ampliação  do  rol  dos  direitos  fundamentais.  Não 

obstante, a partir da Segunda Guerra Mundial, passou-se a viver um período cuja história, até os 

dias atuais, nos mostra a evidente busca pela proteção dos direitos já conquistados e que surgem em 

virtude do dinamismo do direito.

Sem embargo, a Declaração Universal de Direitos do Homem, de 1948, se tornou um 

marco, como documento internacional, na busca pela proteção dos direitos humanos. Outrossim, 

surgiram também documentos  que  visavam a  proteção  mais  próxima,  precisa  e  eficaz  a  nível 

regional, como a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa 

59 Tradução livre: “a grande batalha pelos direitos humanos será ganha no âmbito interno, do qual é coadjuvante ou 
complementar, não substituto, o internacional”.

60 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés. La vinculación entre el control de convencionalidad y la responsabilidad  
internacional del estado por violación a los derechos humanos <in> Derecho Procesal Constitucional. Bogotá: VC 
Editores Ltda, 2015, p. 720-721.
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Rica, 1969.

Igualmente, surgiu tema inovador e desconhecido pela doutrina e jurisprudência nacional e 

até mesmo internacional, haja vista que estávamos habituados ao controle de constitucionalidade, 

contudo, hoje há de se falar do controle de convencionalidade, cujo conteúdo programático é em 

função das normas advindas dos tratados internacionais.

Sendo  assim,  é  essencial  que  ao  surgir  divergência  hierárquica  entre  as  normas 

constitucionais  e  as  de  tratados  de  direitos  humanos,  se  estabeleça  pela  que  melhor  atente  ao 

princípio pro-persona, como se verificou no julgamento da prisão civil, deflagrando a Súmula de 

efeito vinculante nº 25, em virtude do direito interno haver sido incompatível com as normas do 

Pacto de San José da Costa Rica.

Portanto, concluímos avanços na matéria processual convencional, haja vista a formação 

dos julgamentos da Corte IDH nesse sentido. Deste modo, a luta pela promoção e proteção dos 

direitos humanos vem sido desbravada pela OEA e seus mecanismos. 

Por  isso,  é  necessária  uma  maior  analise  e  aprofundamento  teórico  e  doutrinário, 

principalmente jurisprudencial, na busca pela tutela dos direitos humanos, vez que a Corte IDH é 

órgão suplementar, cabendo ao judiciário interno à primazia no combate às violações de direitos.
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CRÍTICAS A ADOÇÃO DO PARLAMENTARISMO NO BRASIL

Luiz Rodolpho Santana ARAUJO1

RESUMO
A discussão sobre o tema parlamentarismo frequentemente aparece no cenário político  quando o 
país passa por alguma instabilidade política e,  devido à complexidade do sistema, gera enorme 
confusão no entendimento de seu funcionamento por parte da população e até mesmo da classe 
política.  Considerando  tal  premissa  como  ponto  de  partida,  o  estudo  apresentará  as  diversas 
classificações  e  suas  principais  características,  organizando  a  estrutura  do  Estado  de  modo  a 
conceituar  as  formas  de  Estado  e  de  Governo  e  os  sistemas  de  Governo  para  posteriormente 
explanar  sobre  o  tema  parlamentarismo  propriamente  dito.  Após  uma  breve  explanação  e 
conceituação  dos  termos  adotados,  adentra-se  ao  cerne  da  pesquisa  apontando  as  principais 
dificuldades  e  desvantagens  que  o  sistema  apresenta  quando  comparado  com  o  sistema 
presidencialista, com a pretensão de formular um conjunto de argumentos válidos contra sua efetiva 
aplicabilidade  no  sistema  político  brasileiro.  Tal  pesquisa  utilizou  como  metodologia  o 
levantamento bibliográfico a respeito do assunto, analisando livros, doutrinas e artigos sobre o tema 
com o intuito  de  estabelecer  uma linha  conclusiva  racional  dentro  do  viés  adotado.  Devido  à 
inexistência de organizações políticas estáveis, estruturadas e de orientação ideológica definida e a 
troca  de influências  e  favores  exercida  entre  membros de  partidos  distintos,  não  haveria  como 
defender que o sistema se sustentaria, pois as decisões tomadas pelo parlamento estariam eivadas de 
vício  deixando  de  considerar  o  que  é  melhor  para  a  sociedade  e  corrompendo  o  princípio 
democrático de representação da vontade popular.

PALAVRAS-CHAVE: Estado. Governo. Sistema de governo. Parlamentarismo.

ABSTRACT
The  discussion  on  the  topic  of  parliamentarism often  appears  on  the  political  scene  when  the 
country goes through some political instability and, due to the complexity of the system, creates 
enormous confusion in the understanding of its functioning by the population and even the political 
class. Considering this premise as a starting point, the study will present the different classifications 
and their main characteristics, organizing the structure of the State in order to conceptualize the 
forms of State and Government and the systems of Government to later explain on the topic of 
parliamentarism itself.  After  a  brief  explanation  and conceptualization  of  the  adopted  terms,  it 
enters the core of the research pointing out the main difficulties and disadvantages that the system 
presents when compared with the presidential system, with the intention of formulating a set of 
valid arguments against its effective applicability in the system Brazilian politician. Such research 
used as a methodology the bibliographical survey on the subject, analyzing books, doctrines and 
articles on the subject with the intention of establishing a rational conclusive line within the adopted 
bias. Due to the lack of stable, structured and ideologically oriented political organizations and the 
exchange of influences and favors exercised between members of distinct parties, there would be no 
way of arguing that the system would be sustained, since decisions taken by parliament would be 
vitiated  by  to  consider  what  is  best  for  society  and  corrupting  the  democratic  principle  of 
representation of the popular will.

KEY WORDS: State. Government. System of government. Parliamentarism.

1 Pós-graduando em Direito Público pela Faculdade Damásio. Graduado em Direito pela Universidade Estadual do 
Paraná – UENP. Servidor Público Federal. Graduado em Fisioterapia pela Universidade Estadual do Paraná – 
UENP.
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1 INTRODUÇÃO

O surgimento  do  Estado  e  sua  organização foi  um processo  que  ocorreu  ao  longo de 

séculos, e seu conceito e suas balizas sempre foram questões  que  mobilizaram grande parte da 

sociedade. Com certa deficiência no estudo sobre o sistema parlamentarista, e devido ao contexto 

histórico que se fez presente no Brasil, primeiro na época do Império, depois na década de 60 e 

mais recentemente no plebiscito de 1993, onde a população compareceu às urnas para optar sobre o 

futuro  político  do  país,  mesmo  com a  maioria  da  população  não  compreendendo  o  que  seria 

realmente um sistema e outro e quais as consequências que trariam à nação, importante se faz o 

presente trabalho.

Ainda  hoje,  sempre  que  o  país  enfrenta  alguma  crise  política,  vêm  à  baila  algumas 

indagações: adotar o parlamentarismo no Brasil seria realmente uma solução para a atual situação 

política  do  país?  Quais  os  possíveis  impactos  desta  transformação,  suas  principais  críticas  e 

dificuldades na realização de tamanha alteração no ordenamento?

A descrença da população na política e nos seus agentes públicos é notória e se exacerba 

em períodos  de  instabilidade  institucional  as  quais  o  país  passa,  sejam nas  áreas  econômicas, 

políticas ou sociais. Grande parte da sociedade, muitas vezes sem entendimento do assunto, reputa-

se a favor ou contra o sistema parlamentar; porém, não são capazes de uma explicação convincente 

prejulgando sem fundamento, apenas acreditando ser um melhor que o outro.

A problemática consiste em demonstrar os possíveis e potenciais malefícios do sistema de 

governo parlamentarista num cenário virtual de implantação no Brasil, sempre comparado com o 

sistema presidencialista, esclarecendo suas desvantagens e prejuízos. 

Na leitura bibliográfica sobre o tema é possível constatar que as organizações políticas 

brasileiras apresentam instabilidade, desestruturação e definição política não definidas claramente, 

além de  reiteradas  troca  de  favores  e  influências  entre  membros  de  partidos  distintos.  Assim, 

possivelmente as decisões tomadas pelo parlamento estariam eivadas de vício, comprometendo o 

sistema e deixando de considerar o que é melhor para a sociedade.

2  CLASSIFICAÇÕES  ENTRE  FORMAS  DE  ESTADO,  FORMAS  DE  GOVERNO  E 
SISTEMAS DE GOVERNO

Para o correto entendimento sobre os sistemas de governo, mais especificamente sobre o 

Parlamentarismo, inicialmente faz-se necessário o conhecimento de todos os conceitos básicos e das 

principais  classificações  relacionadas,  as  quais  podem  ser  utilizadas  erroneamente  elevando  a 
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confusão acerca do tema, levando a comparações e aplicações incorretas dos termos.

2.1 Formas de Estado

Muita confusão é feita no emprego das expressões formas de Governo e formas de Estado. 

Esta última trata da composição material do Estado, sua estrutura e morfologia, não englobando sua 

organização política. 

O direito público internacional divide os Estados em simples, correspondente a um grupo 

populacional homogêneo, possuindo um governo nacional, com poder público de única expressão e 

território  tradicional,  e  compostos,  estes  como  a  união  de  dois  ou  mais  Estados,  com esferas 

distintas de poder governamental e regime jurídico especial,  predominando o governo da união, 

projetando-se para o exterior como unidade (MALUF, 2013, p. 189-191).

Acertadamente, Acquaviva define que:

A expressão forma de Estado indica a maior ou menor irradiação do poder político. Se este 
é  centralizado  ou  centrípeto,  temos  o  Estado  unitário,  caracterizado  pela  centralização 
político-administrativa;  se é descentralizado ou centrífugo, teremos o Estado federal, de 
nítida descentralização político-administrativa (2010, p. 93).

Deste  modo,  adotando  como  parâmetro  a  unidade  ou  a  pluralidade  dos  ordenamentos 

estatais, encontram-se as formas de Estado, as quais são a sociedade de Estados e o Estado simples 

ou unitário (BONAVIDES, 2016, p. 207).

2.2 Formas de Governo

No que tange a organização e ao funcionamento do poder estatal, classificam-se as formas 

de  Governo.  Muitos  critérios  são  adotados  por  diversos  doutrinadores  para  sua  determinação, 

empregados  primeiramente  por  Aristóteles  e  desenvolvidos  por  Maquiavel,  Montesquieu,  entre 

outros, levando a classificações como monarquia, república, aristocracia, democracia, despotismo e 

ideocracia ou teocracia (BONAVIDES, 2016, p. 207-212).

Segundo Dallari,  a classificação se dá no estudo dos órgãos de Governo, pela maneira 

como estão relacionados e através de sua estrutura fundamental, não havendo um só Estado com 

alguma peculiaridade exclusiva em seu governo, levando-se em consideração certas características 

básicas presentes em grande número de Estados (2015, p. 222-223). 

Ainda, pode-se considerar que a expressão forma de Governo revela se o poder é exercido 

temporariamente, como na república, ou vitaliciamente, que é o caso da monarquia (ACQUAVIVA, 

2010, p.93).

Nas palavras de Jorge Miranda:

Forma de governo é então a forma de uma comunidade política estatal estruturar seu poder 
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e estabelecer  a  diferenciação  entre governantes  e  governados,  à  luz  de certas  acepções 
fundamentais vertidas em princípios político-institucionais (2007, p.4).

A mais pertinente nos tempos modernos é a de Montesquieu que classifica as formas de 

Governo  em  república,  monarquia  e  despotismo,  essa  última,  também  conhecida  por  tirania, 

totalitarismo ou ditadura, a depender da época e do lugar, não sendo considerada uma verdadeira 

forma de Governo, uma vez que o monarca age sob o impulso da vontade e dos caprichos pessoais,  

sobrepujando o medo, o temor recíproco entre governantes e governados, negando a liberdade e 

reinando livre da ordem jurídica (BONAVIDES, 2016, p. 210-211).

A monarquia significa o governo de um só, exigindo-se a organização do poder político de 

forma unitária e com rigoroso respeito às leis fixas e estabelecidas (BONAVIDES, 2016, p. 208). 

Adotada por quase todos os Estados do mundo, com o passar dos séculos foi sendo gradativamente 

abandonada,  tendo  como  características,  em  regra,  a  vitaliciedade,  a  hereditariedade  e  a 

irresponsabilidade (DALLARI, 2015, p. 225).

A república,  desenhada  por  um poder  plural  e  de  soberania  popular,  engloba  tanto  a 

democracia  quanto  a  aristocracia.  Suas  principais  características  são  a  temporariedade,  a 

eletividade, e a responsabilidade, as quais sofreram adaptações ao longo do tempo sem, porém, 

descaracterizar o regime (DALLARI, 2015, p. 227-228). 

Para Lacerda (2016, p.15) tanto a monarquia quanto a república, se referem ao formato que 

se dá à titularidade da chefia de Estado e a como o seu titular a exerce, simplificando que todos os 

regimes  onde  o  chefe  de  Estado  é  instituído  por  critérios  hereditários  são  monarquias  e  que, 

inversamente,  nos  países  onde  não  há  critério  hereditário  na  escolha  do  chefe  de  Estado  são 

repúblicas.

Importante também a definição de democracia, atualmente adotada em grande quantidade 

de países, é o sistema que deve atender na sociedade os princípios da liberdade e da igualdade, com 

a soberania residindo nas mãos do povo. Já a aristocracia seria o governo de alguns, dos mais 

capazes para governar (BONAVIDES, 2016, p. 208-211).

Englobando algumas concepções de democracia, Fernando de Brito Alves faz o seguinte 

apontamento:

Concepções  de  democracia,  no  senso  comum  teórico,  estão  sempre  ligadas  a  dois 
fenômenos distintos. Se, de um lado, ocorre a valorização do seu sentido etimológico para 
designar o “governo do povo”, ou aquela forma de organização do Estado em que ocorre 
ampla participação popular, de outro, significa o modelo de organização do Estado em que 
os representantes são eleitos, através de concorrências públicas, organizadas especialmente 
para tal finalidade (2013, p.49).

Desse modo, a caracterização de um regime democrático estaria associada a uma elevada 

participação da sociedade na escolha de seu destino como nação, por intermédio dos representantes 
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políticos que são investidos com um poder de representação da grande maioria dos cidadãos.

Devido  a  variados  óbices  práticos  para  uma  democracia  direta,  o  bom  senso  leva  à 

democracia representativa, onde os problemas de um povo serão resolvidos por um parlamento o 

qual recebeu uma delegação específica e por tempo determinado (ALVES, 2014, p.35).

2.3 Sistemas de Governo

Uma última classificação, diz respeito aos sistemas de Governo, o qual tipifica as relações 

entre as instituições políticas, utilizando o critério da separação de poderes. Trata-se, portanto, dos 

sistemas representativos, os quais se distinguem entre si, com diferenças de gradação e estilo, pela 

composição do Poder Executivo e seus tipos de relação com o Poder Legislativo, classificando-se 

em diretorial, presidencial e parlamentar (MALUF, 2013, p. 273).

Sistema de governo é o modo como se dispõem os governantes dentro do poder, ou seja, a 

organização interna do poder, a disposição dos governantes titulares dentro do sistema dos órgãos 

da função política do Estado (MIRANDA, 2007, p.4).

De acordo  com Theodoro  Junior  (1985,  p.187),  os  sistemas  de  governo dependem da 

maneira com que as funções estatais são repartidas entre as autoridades políticas, dos diferentes 

modos de se estabelecer as relações entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo.

Jorge Miranda faz uma interessante distinção entre forma e sistema de governo, qual seja:

Prevalecem,  na  forma  de  governo,  os  elementos  relacionais,  considerando-se  o  poder 
enquanto conformado pela comunidade e,  do mesmo passo,  enquanto dirigido para  lhe 
conferir um sentido de ordem. No sistema de governo é apenas da organização (interna) do 
poder político que se trata. Na forma de governo encontram-se frente a frente governantes e 
governados, no sistema de governo apenas os governantes (2007, p.4).

Antes de desenvolver o assunto é muito importante ressaltar que na Ciência Política não se 

fala mais em parlamentarismo puro ou presidencialismo puro, pois as forças sociais, econômicas e 

as contingências políticas determinaram soluções individualizadas e adaptadas à realidade social e 

histórica de cada país (REALE, 1962, p.3-5).

O presidencialismo surgiu nos Estados Unidos da América, pelo trabalho dos constituintes 

da Convenção de Filadélfia,  se materializando na sua Constituição Federal  de 1787. Adota um 

sistema de independência, harmonia e separação rígida dos três poderes, o executivo, o legislativo e 

o judiciário, onde a pessoa do Presidente concentra todo o Poder Executivo e o exerce inteiramente 

sem responsabilidade política perante o Poder Legislativo (BONAVIDES, 2016, p. 317).

Tanto o chefe do Executivo quanto o Congresso são representantes da soberania nacional, 

representada em tese por esses dois órgãos independentes, impossibilitando assim a subordinação 

entre si. O Presidente não depende da confiança do Congresso para manter o mandato nem pode ser  
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cassado, permanecendo no poder por todo o período previsto na Constituição (MALUF, 2013, p. 

280-281).

Para  sua  definição,  Lacerda  (2016,  p.  50-53)  aponta  alguns  critérios,  como  a  eleição 

popular  do  Presidente,  com  um  mandato  fixo,  não  podendo  ser  removido  pelo  desejo  da 

Assembléia; a simetria da independência entre o Executivo e o Legislativo, onde o Presidente não 

pode  dissolver  o  Congresso  e  vice-versa;  a  superioridade  hierárquica  do  Presidente  sobre  o 

Ministério, podendo indicar e demitir livremente os Ministros; e o Presidente atua como chefe de 

Governo e como chefe de Estado.

No Brasil,  durante os trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte de 1988, surgiu a 

expressão presidencialismo de coalizão,  para caracterizar um sistema presidencialista que conta, 

devido ao quadro multipartidário e para seu efetivo funcionamento, com a hipertrofia legislativa do 

Executivo, o qual impõe sua agenda por meio da utilização de medidas provisórias, de iniciativas 

legislativas  privativas  e  dos  poderes  de veto  total  e  parcial.  Seu sucesso depende da forma da 

coalizão majoritária construída pela formação do gabinete de ministros e da negociação de outros 

cargos  públicos  com  os  partidos,  em  troca  de  votos  para  aprovação  de  seus  projetos  de  lei 

(VICTOR, 2015, p. 134-135).

Menos utilizado no mundo, como na Suíça, por exemplo, existe ainda o sistema diretorial, 

onde todo o Poder do Estado é concentrado no Parlamento, o qual delega a função executiva para 

uma junta governativa. Os Ministros componentes da junta governativa não são demitidos pelo voto 

de  desconfiança,  como ocorre  no  sistema parlamentar,  uma vez  que  o  Poder  Executivo  não  é 

autônomo, e sim uma delegação do Poder Legislativo, o qual tem todo o poder de deliberação e 

administração, cabendo a junta apenas funções burocráticas (MALUF, 2013, p.273).

Modernamente,  outro  termo surgiu  para  classificar  um sistema híbrido  desenvolvido  e 

aplicado na Finlândia e na Alemanha no ano de 1919, por ser intermediário entre o presidencialismo 

e o parlamentarismo, combinando um Presidente eleito pelo povo com um Gabinete dependente de 

confiança  parlamentar,  sistema  esse  conhecido  como  semipresidencialismo  (LACERDA,  2016, 

p.77). 

Apresenta um Executivo dualista  exercido pelo Presidente da República,  escolhido por 

eleição direta, possuindo atribuições menores que dos presidentes nos regimes presidencialistas, 

porém, mais significativas que os atuantes no sistema parlamentarista, e pelo Primeiro-Ministro, 

escolhido pelo Presidente ou pelo  parlamento.  Suas  características  básicas  são a  independência 

entre o Presidente e o Legislativo e a interdependência entre o Primeiro-Ministro e o Legislativo 

(BANDEIRA, 2015, p. 9).

Deste modo, diferencia-se do presidencialismo de coalizão porque o governo decorre da 
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maioria parlamentar, com a figura do chefe de Governo como resultado das eleições parlamentares 

ou de indicação do chefe de  Estado,  onde tanto o parlamento quanto  o chefe  de Governo são 

responsáveis  pelas  políticas  públicas,  podendo  o  parlamento  destituir  o  Primeiro-Ministro  pela 

moção de censura.

Apresenta-se como mais legítimo do que o parlamentarismo por conferir ao eleitor o poder 

de escolha da chefia do Estado, como ocorre no presidencialismo.

O sistema do parlamentarismo se adapta tanto a forma de governo monárquica quanto a 

forma  republicana.  Seu  caráter  democrático  encontra  apoio  na  responsabilidade  política  dos 

governantes  e  no  assentimento  permanente  do  povo.  É  de  fundamental  importância  para  sua 

manutenção a existência de partidos fortemente organizados, respeitando a opinião da maioria e 

adotando  a  subordinação  dos  corpos  legislativos  à  vontade  soberana  do  povo (MALUF,  2013, 

p.292-293).

Portanto, o parlamentarismo acaba sendo o único sistema de governo que pode ocorrer 

tanto em monarquias quanto em repúblicas, diferenciando-se na figura do chefe de Estado. O chefe 

de Governo, como figura no centro do Poder Executivo, sempre retém mais poder do que o chefe de 

Estado,  porém,  é  comum  que  esse  tenha  o  poder  de  indicar  o  formador  do  novo  Governo 

(LACERDA, 2016, p.31-33).

Fundamental é a distinção entre chefe de Estado e chefe de Governo. O primeiro exerce a 

função de representação do Estado, atuando como vínculo moral do Estado e não participando das 

decisões políticas, sendo comum a sua eleição pelo próprio Parlamento. Já o chefe de Governo é 

quem exerce o poder executivo de fato, atuando como figura política central do parlamentarismo 

devido a sua responsabilidade política, não possuindo mandato com prazo determinado, pois sua 

demissão e de seu gabinete depende da perda de maioria parlamentar ou do voto de desconfiança 

(DALLARI, 2015, p.232-233).

Outro ponto importante do sistema é a possibilidade de dissolução do Parlamento antes do 

prazo normal, onde o chefe de Governo faz pedido motivado ao chefe de Estado para que esse 

declare extintos os mandatos e convoque novas eleições gerais (DALLARI, 2015, p.234).

Como precondição operacional da existência do sistema é necessária a existência do voto 

de confiança, o qual é solicitado pelo Governo, que procura demonstrar às forças políticas e aos 

eleitores  que  ainda  é  majoritário  no  Parlamento,  influenciando  indiretamente  na  aprovação  de 

medidas legislativas; e do voto de desconfiança, também chamado de moção de censura, o qual é 

solicitado pela  oposição para desgastar  politicamente o Governo, demonstrando que não possui 

amplo  apoio  em  caso  de  uma  votação  equilibrada,  ou  derrubá-lo  caso  disponha  de  maioria 

parlamentar (LACERDA, 2016, p.23-24).
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A lógica  interna  do  sistema  se  baseia  no  princípio  da  confiança  parlamentar,  onde  o 

Governo não pode subsistir sem a confiança do Parlamento, o que ocasiona a sua queda, uma vez 

que a destituição do Primeiro-Ministro implica obrigatoriamente na queda dos demais membros do 

gabinete (LACERDA, 2016, p.20-21).

Importante observação faz Humberto Theodoro Junior:

Na verdade, não há uniformidade absoluta, no tempo e no espaço, entre os vários governos 
que se rotularam e que ainda se rotulam de parlamentares.  O que se acham são certos 
princípios comuns, nesses governos, e que são detectados pela doutrina como suficientes 
para  a  configuração  do parlamentarismo.  O certo,  porém,  é  que  a  virtude  maior  desse 
sistema  político  é  precisamente  a  maleabilidade,  que  lhe  confere  uma grande força  de 
adaptação (1985, p.189).

Deste  modo não se pode falar  em uma fórmula  definida  e  certa  com traços  idênticos 

presentes  em todos os  países  que adotam o  sistema sendo que,  o  que  ocorre,  na  verdade,  é  a 

presença  de  determinadas  características  e  princípios  que  permitem  enquadrar  o  sistema  de 

determinado país no sistema de governo parlamentarista.

Uma  divisão  apontada  por  Miranda  (2007,  p.77)  diferencia  sistemas  de  governo 

parlamentar  em duas  espécies,  os  de  gabinete  e  os  de assembléia,  levando em consideração o 

sistema eleitoral e o sistema de partidos, em suas palavras:

O sistema  parlamentar  de  gabinete  é  o  de  matriz  britânica,  traduz-se  em governos  de 
legislatura e exige dissolução do Parlamento sempre que o Governo é por ele derrubado. O 
sistema parlamentar da assembléia é o de matriz francesa, traduz-se em maior dependência 
efectiva  do  Governo  do  Parlamento  e  admite  sucessão  de  Governos  durante  a  mesma 
legislatura.

Portanto, no parlamentarismo de gabinete o governo exerce efetivamente o poder político, 

pois conquistou a maioria dos votos nas eleições, e todo o parlamento deve ser recomposto quando 

o Primeiro-Ministro  é  destituído.  No de  assembléia,  o  governo não dispõe  do  apoio  de ampla 

maioria do parlamento, e pode ocorrer sua substituição na mesma legislatura.

Alguns  autores  ainda  classificaram  o  sistema  como  parlamentarismo  positivo  e 

parlamentarismo negativo. O primeiro ocorre quando a Constituição ou as convenções do país prega 

que o Governo só pode começar sua atuação depois de ser atestado pela maioria em votação, o que 

funcionaria como uma espécie de voto de confiança (LACERDA, 2016, p.29).

Em contrapartida, no parlamentarismo negativo não é necessária essa votação inicial, esse 

voto de confiança, e a oposição deve reunir uma maioria absoluta caso tenha a intenção de impedir  

a posse do novo Gabinete. Portanto, a diferenciação entre as duas classificações seria apenas quanto 

ao tipo de votação. (LACERDA, 2016, p.29).

Como  modelos  distintos  e  referenciais  de  parlamentarismo,  utilizando  o  papel  e  a 

constituição do chefe de Estado, Groff (2003, p. 140) aponta os sistemas parlamentaristas inglês, 
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alemão e francês, os quais influenciaram a estruturação de governos de outros Estados.

O sistema inglês se trata de um produto da história, com fusão entre o Legislativo e o 

Executivo,  existindo  dois  partidos  fortes  com  disciplina  partidária  rígida,  os  quais  geram 

estabilidade ao sistema. Por ser utilizado numa monarquia parlamentarista,  o chefe de Estado é 

substituído  de  acordo com regras  hereditárias,  o  qual  é  responsável  pela  escolha  do  Primeiro-

Ministro. Os demais ministros e secretários são escolhidos livremente por esse chefe de Governo 

(GROFF, 2003, p.140-141).

O modelo alemão se trata de uma república parlamentarista, adotando o federalismo como 

uma  forma  de  separação  de  poderes.  Seu  Poder  Executivo  é  eleito  pelo  Parlamento,  sendo  o 

Presidente da República eleito pela Assembléia Federal e o Chanceler ou Primeiro-Ministro eleito 

pela Câmara Popular sob a proposição do Presidente da República. Caso o candidato proposto não 

seja eleito, poderá a Câmara, por maioria absoluta de votos, escolher qual será o ocupante do cargo 

(GROFF, 2003, p.142-143).

O  outro  modelo  apontado  é  o  francês,  que  para  alguns  autores  pode  ser  considerado 

semipresidencialista,  e  constitui  uma  república  parlamentarista-presidencialista.  Ele  restaura  a 

autoridade do Estado com o fortalecimento do Executivo e impondo limites ao poder dos partidos. 

Seu Presidente da República é eleito diretamente pelo povo e tem a incumbência de nomear o 

Primeiro-Ministro, não podendo revogar posteriormente essa nomeação. Importante apontar que o 

chefe  de  Governo  não  carece  de  aprovação  do  Parlamento  para  assumir  seus  poderes,  porém 

necessita para desempenhar seu papel e governar (GROFF, 2003, p.143-144).

3 CRÍTICAS AO SISTEMA DE GOVERNO PARLAMENTAR

De  acordo  com  Sadek  (1993,  p.30),  cada  Poder  possui  uma  lógica  própria,  com  o 

Legislativo concebido como órgão para legislar em vez de agir, o Executivo para executar as ações 

de governo, e o Judiciário para julgar, atuando, excepcionalmente, pelo sistema de contraposição de 

poderes, um na função do outro, característica essa baseada na separação dos Poderes, a qual é 

mitigada pelo sistema parlamentarista, que enfraquece demasiadamente o Executivo.

No  sistema  parlamentar,  portanto,  o  princípio  da  separação  de  Poderes  é  atenuado, 

fortalecendo  demasiadamente  o  Legislativo,  que  acaba  por  controlar  indiretamente  o  Primeiro-

Ministro e seu gabinete, enfraquecendo o Executivo, o qual se torna influenciado, restringindo sua 

liberdade de decisão e capacidade de tomar medidas que embora possam ser benéficas ao país vão 

de encontro com os desejos do parlamento.

A divisão de Poderes do presidencialismo, com delimitação de suas áreas de competência e 

a existência de regras para dirimir conflitos entre eles são formas de impedir a concentração de 
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poderes numa única instância de governo (MARTINS, 1993, p.38), diferente do parlamentarismo 

onde o  Executivo  é  muito  enfraquecido e  depende diretamente  do  Legislativo  para  tomada  de 

decisões, pois o Gabinete está sempre sujeito à dissolução, concentrando o poder exclusivamente no 

Parlamento (LACERDA, 2016, p.70).

O presidencialismo orienta-se  pelo  enfraquecimento  do  poder,  com a  divisão  entre  os 

Poderes,  possuindo  mecanismos  de  fiscalização  recíproca  entre  eles,  um  sistema  de  peso  e 

contrapesos; já o parlamentarismo faz uma transferência do poder para o Parlamento, fortalecendo 

demasiadamente o Legislativo.

Para Theodoro Junior (1985, p.204) a crítica mais recorrente ao sistema parlamentarista 

seria  sua  instabilidade  e  a  facilidade  com  que  o  Gabinete  pode  ser  derrubado,  diferente  do 

presidencialismo que é mais rígido e estável. Corroborando com tal pensamento, mesmo com uma 

maior flexibilidade do sistema parlamentarista, Miguel Reale diz que o presidencialismo apresenta 

vantagens no sentido de uma maior eficácia e estabilidade da ação governamental (1962, p.68). 

Deste modo, diz-se que o Executivo fica totalmente sujeito ao Legislativo, não possuindo 

respaldo para sua atuação autônoma e independente, o que acaba por diminuir a eficácia da atuação 

governamental que depende do apoio e, de certa forma, aprovação por parte do parlamento, gerando 

uma atuação dependente e instável.

Outra crítica é quanto à estrutura do Senado, no sentido de que o Governo de Gabinete 

deve  sempre  expressar  a  maioria  das  forças  políticas  do  país,  proporcionais  à  população  e  ao 

eleitorado  nacionais,  o  que  não  ocorre  se  houver  a  participação  do  Senado,  o  qual  representa 

igualmente tanto os pequenos quanto os grandes Estados (REALE, 1962, p.80).

Portanto, caso sejam dados poderes semelhantes aos da Câmara ao Senado, haveria um 

problema  de  representatividade,  uma  vez  que  se  equiparariam  os  estados  de  maior  índice 

demográfico com os de menor índice, afastando a proporcionalidade relacionada diretamente aos 

desejos do eleitorado.

Nas eleições para Presidente da República no sistema presidencial, este é escolhido pela 

maioria do eleitorado o que não ocorre no regime parlamentar, onde a Câmara e o Senado são 

eleitos por múltiplos colégios eleitorais, o que pode determinar que todo o Ministério e o Presidente 

da República, em caso de eleição indireta, sejam eleitos por parlamentares que não representem a 

vontade real da população (REALE, 1962, p.84).

Corroborando com o exposto, José Murilo de Carvalho (1993, p. 22) também argumenta 

que o sistema parlamentarista leva à instabilidade dos governos, à fraqueza do Executivo, com a 

consequente  redução  da  eficácia  do  governo,  com  um  perigo  de  formação  de  oligarquias 

parlamentares, ou seja, formação de um poder que é exercido por um pequeno grupo de pessoas do 
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mesmo partido, classe ou família.

Para o funcionamento do Parlamentarismo, é necessária a existência de uma estrutura e 

tradição partidária sólida, disciplinada e articulada e um sistema eleitoral funcional a ela. No Brasil,  

a  estrutura  partidária  é  precária  e  o  sistema eleitoral  falho,  surgindo novos  partidos  com certa 

frequência, levando a um número absurdo de partidos, o que não é característico de uma sociedade 

civil forte e capaz de gerar suas próprias formas de representação de interesses (MARTINS, 1993, 

p.40-41).

No parlamentarismo,  o cenário  que mais  enfraquece  o Primeiro-Ministro é  o  da baixa 

disciplina partidária,  ou seja,  a baixa taxa de apoio dos deputados à orientação de seus líderes 

partidários durante votações parlamentares, principalmente em governos de coalizão, a qual pode 

ser manipulada mais fácil  no presidencialismo com o poder do Presidente de nomear e demitir 

livremente  os  Ministros,  conquistando  apoio  ao  nomear  a  indicação  de  determinados  partidos 

(LACERDA, 2016, p.42).

Um grave problema que pode surgir após sua implantação é que, em situações de crise e 

instabilidade política, pode ocorrer a descaracterização do que é essencial ao parlamentarismo, com 

fórmulas  mitigadas  do  presidencialismo,  como a  criação  de  dificuldades  para  a  derrubada  dos 

gabinetes e dissolução do Parlamento ou a transferência  de funções tipicamente de governo ao 

Chefe de Estado (MARTINS, 1993, p.42).

Através da análise de vários sistemas de governo, Sartori (1993, p.11) chegou à conclusão 

que na América Latina não existem partidos adequados ao parlamentarismo e demandará muito 

tempo para desenvolvê-los. No caso do Brasil explica que os políticos mudam de partido livremente 

e com certa frequência, além de votarem em desacordo com a orientação partidária, constituindo 

entidades voláteis e destituídas de poder, formando um parlamento incontrolável e volátil.

Portanto,  nos  momentos  de  instabilidade  pelos  quais  todos  os  países  passam,  e  muito 

comum tais ocorrências no Brasil, o parlamentarismo se torna incapaz de administrar aproximando-

se das fórmulas típicas do presidencialismo. 

Nas  palavras  de  Martins  (1993,  p.43)  e  que  ainda  retratam  a  realidade  brasileira, 

“continuidade partidária, uma história partidária, uma memória política ligada a cada partido e à 

posição ideológica de cada qual, isso é algo que não existe no Brasil contemporâneo”.

Pode-se concluir que o Brasil apresenta uma carência de partidos efetivamente nacionais, o 

que pode ser explicado dadas as dimensões continentais do país e a sua heterogeneidade, além de 

sua notável descontinuidade partidária ao longo das décadas, com as frequentes interrupções e com 

o  surgimento  de  novos  partidos,  alguns  mudando  apenas  de  sigla,  outros  abarcando  novas 

ideologias.
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Sem a  consolidação  do  sistema  partidário,  sem uma  tradição  definida  de  organização 

representativa desenvolvida na cultura de estrutura de representação política,  com a fragilidade 

organizacional  e  a  debilidade  dos  governantes  na  representação  dos  interesses  da  maioria  da 

sociedade, devido principalmente a ausência de bases sociais fortes, o parlamentarismo acabaria por 

não se sustentar (MENEGUELLO, 1993, p.51).

É extremamente necessária e fundamental a harmonia entre o Executivo e o Legislativo, 

para a formação de uma maioria que sustente o Parlamento, evitando repetidas dissoluções, o que 

não ocorre de modo algum no país (SADEK, 1993, p.33).

Frequentemente são noticiadas cismas e crises entre partidos, coligações ou até mesmo 

entre integrantes dentro de uma mesma entidade política, o que gera impasses e dificulta o Governo 

na  implementação  de  políticas  públicas  e  na  aprovação  de  projetos  necessários  para  o 

desenvolvimento do país.

Outra dificuldade que poderia surgir com sua implantação seria uma possível diferenciação 

regional  com  a  extensão  do  regime  parlamentar  à  órbita  dos  Estados,  o  que  provocaria  uma 

disparidade de soluções políticas e instabilidade no trato de problemas administrativos, provocando 

conflitos entre os Estados da Federação (REALE, 1962, p.70-72).

Caso o  princípio  da  simetria  constitucional  fosse  aplicado  surgiria  essa  dificuldade  de 

extensão do sistema aos Estados e, bem provável, uma incompatibilidade com os Municípios. Seria 

extremamente  complicado  conviver  com  um  parlamentarismo  no  nível  nacional  e  um  regime 

presidencialista nos Estados.

No  parlamentarismo,  governos  minoritários  somente  sobreviveriam  com  maioria 

parlamentar e, portanto, um dos atributos deficionais do sistema é o fato de que uma maioria pode 

rejeitar  o  governo a  qualquer  momento,  levando a  dois  possíveis  resultados,  um governo com 

maioria  parlamentar,  independente  de  sua  composição  e  tamanho  ou,  a  ocorrência  de  eleições 

imediatas (CHEIBUB; PRZEWORSKI; SAIEGH, 2002, p.194). 

Deve-se considerar que sempre que uma maioria quisesse se beneficiar com a ocorrência 

de eleições antecipadas os custos dessa convocação, caso ocorresse de maneira reiterada, seriam 

muito altos para os cofres da nação. A adoção do parlamentarismo também poderia estimular uma 

maior sedimentação dos partidos políticos, com a saída de membros de um partido com a intenção 

de formação de um novo partido.

Em decorrência  dos  problemas  acima  apontados  pode-se  chegar  a  diversos  cenários  e 

consequências como: instabilidade ministerial devido à excessiva fragmentação partidária; ausência 

da independência do Poder Executivo; conflito entre o Presidente e o Primeiro-Ministro; ausência 

de  período  fixo  de  governo  para  planejamento  de  uma  política  a  longo  prazo;  diluição  das 
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responsabilidades, sem clareza se são do Executivo ou do Legislativo.

Com  o  presidencialismo  os  eleitores  têm  maior  poder  de  escolha,  o  que  facilita  a 

responsabilização  eleitoral  dos  governantes  e  possibilita  a  identificação  de  quais  governos 

emergirão da disputa eleitoral. Com isso as lideranças ficam mais comprometidas com o eleitorado, 

propondo legislações de acordo com os anseios da população e menos presas a compromissos com 

deputados e senadores, como ocorre no parlamentarismo para a sobrevivência do Governo, o qual 

atua de acordo com questões de confiança no partido ou coalizão governante (LACERDA, 2016, p. 

69-71).

O parlamentarismo acaba por levar a uma irresponsabilidade dos partidos em relação aos 

governos que eles próprios contribuíram para formar, uma vez que podem, em dado momento e 

situação,  se  posicionar  contra  os  representantes escolhidos por  eles  próprios na composição do 

gabinete para responsabilizar alguém ou quando não lhes for vantajoso.

A partir do exposto, tomando agora como referência a democracia, pode-se dizer que o 

parlamentarismo acaba por afastar-se da democracia quando consideram principalmente as decisões 

do  partido  de  maioria,  o  que  por  vezes,  não  alcança  ou  representa  os  interesses  de  algumas 

minorias. Já no presidencialismo, apesar do Presidente da República ser eleito por maioria de votos, 

com o multipartidarismo e a distribuição de ministérios entre os diversos partidos para a consecução 

das políticas públicas, consegue-se agregar um número maior de opiniões e interesses, distribuindo 

teoricamente o governo com maior parcela da população.

O contraste entre o sistema parlamentar e o presidencial corresponde à diferença na forma 

de composição do poder político, em função das competências conferidas aos órgãos do Estado.

Apoiado no mandato direto de eleição pelas massas, o presidencialismo seria uma força 

estabilizadora  que  equilibra  o  sistema  político  e,  ao  mesmo  tempo,  desestabilizadora, 

impulsionando o desenvolvimento e as reformas sociais (LAMOUNIER, 1989, p.119).

Nos países onde os Presidentes formam coalizões governativas, resolve-se o problema do 

vínculo entre o Executivo e o Legislativo politicamente, utilizando o Ministério para a construção 

de pontes com a Assembléia. Já o parlamentarismo acaba por funcionar mal quando a Assembléia 

derruba os gabinetes com frequência (LACERDA, 2016, p.71).

Uma observação que deve ser feita é que além da grande possibilidade de dificuldades na 

implantação do parlamentarismo e discrepâncias no seu funcionamento entre os Estados, na maioria 

dos regimes parlamentaristas não é aplicada sua estrutura no âmbito dos municípios, uma vez que 

seria inadequado para o trato de questões de caráter imediato e dos interesses locais (REALE, 1962, 

p.131).

No caso brasileiro, importante apontamento faz Moraes, que acertadamente diz:
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O Executivo brasileiro organiza o apoio à sua agenda legislativa em bases partidárias, em 
moldes muito similares àqueles encontrados em regimes parlamentaristas. O Presidente da 
República distribui as pastas ministeriais com o objetivo de obter o apoio da maioria dos 
legisladores; partidos que recebem pastas são membros do governo e devem comportar-se 
como tal no Congresso, votando a favor das iniciativas patrocinadas pelo Executivo (2001, 
p.49).

Nota-se que o sistema presidencialista adotado no Brasil recebeu sua origem do modelo 

norte-americano,  porém  possui  algumas  características  do  modelo  parlamentarista,  como  por 

exemplo, no instituto da Medida Provisória e no poder de veto do Executivo, onde ocorre uma 

interdependência  entre  Governo  e  Parlamento,  equilibrando  o  sistema  e  contribuindo  para  o 

desenvolvimento da democracia (BANDEIRA, 2015, p.39).

O principal argumento para se questionar a real eficácia de um sistema parlamentarista no 

Brasil  e  seu  funcionamento  satisfatório  é  a  falta  de  estrutura  e  de  tradição  partidária  sólida  e  

disciplinada,  com amplo apoio dos deputados à orientação e ideologia de seus partidos durante 

votações parlamentares. O que se observa são políticos que mudam de partido livremente e com 

frequência,  colocando  seus  interesses  particulares  acima  de  qualquer  coisa,  maculando 

indiretamente a vontade popular.

O  predomínio  de  lideranças  políticas  personalistas  na  política  brasileira,  sem 

enquadramento  partidário  sólido,  atrapalharia  o  funcionamento  do  sistema  parlamentar.  Um 

processo de afirmação do poder do Congresso Nacional sem uma tradição partidária forte também 

pode ser perigoso ao desenvolvimento institucional do país, colocando interesses particulares acima 

do bem geral da nação.

CONCLUSÃO

Ao  longo  da  história  são  vários  os  casos  bem-sucedidos  de  presidencialismo, 

parlamentarismo e semipresidencialismo. Seria essa característica da interação entre Executivo e 

Legislativo, a qual configura o sistema de governo, tão relevante para o sucesso de um ou de outro?

Para Sadek (1993, p.36), mesmo com as grandes diferenças entre os sistemas de governo, 

não existe relação de determinação entre sistema de governo e estabilidade política, ou ainda entre 

sistema de governo e bem-estar social.  Portanto,  alegar que um sistema traga mais estabilidade 

política do que outro não deve ser considerado relevante, uma vez que o bem-estar social depende 

de muitos outros fatores além do modo que as decisões serão tomadas nos diferentes sistemas de 

governo.

Sem dúvida  há  no  Brasil  uma convicção  generalizada  de  que  o  país  não  possui  uma 

estrutura partidária saudável, um sentimento de mal-estar profundo com relação à classe política, a 

qual é diretamente responsável pelo desenvolvimento do país, não correspondendo às expectativas 
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da  população,  principalmente  das  classes  mais  necessitadas,  as  quais  pequenas  alterações  no 

ordenamento acabam refletindo seriamente na condição de vida dos indivíduos.

Nas palavras de Rodrigues (1993, p.100):

[...] as excessivas mudanças de caráter administrativo, que não se destinam a acompanhar 
as transformações da sociedade, ou da cultura ou do sistema econômico, não favorecem a 
consolidação da democracia e nem tampouco a retomada do desenvolvimento.

Deste  modo,  mudar  o  sistema  de  governo  e  consequentemente  toda  a  estrutura 

administrativa do país, como uma tentativa desesperada para corrigir os vários problemas que o país 

enfrenta, seria um enorme retrocesso e não uma solução imediata que surtiria efeitos rapidamente. É 

necessária sempre a busca pelo aprimoramento do sistema vigente na tentativa de sanar os vícios 

que venham a surgir, seja com este ou aquele sistema, pois nenhum está imune a falhas.

Importante  frisar  que  inexiste  uma  fórmula  pré-concebida  ou  um  tipo  ideal  de 

parlamentarismo que solucionaria todos os problemas de uma nação. De acordo com o professor e 

jurista Miguel Reale (1962, p.94), “o presidencialismo e o parlamentarismo são, no fundo, técnicas 

diversas tendentes a promover a discriminação e o equilíbrio dos Poderes do Estado no seio de uma 

democracia [...]”.

A eleição em dois turnos é um ótimo exemplo da evolução do presidencialismo, a qual 

evita a ascensão ao poder de governos com escasso apoio social, tendo o primeiro turno apenas um 

papel pulverizador, onde partidos ou candidatos com escassa representatividade tem a oportunidade 

de testar suas chances ou de se fazerem conhecidos do público, pelo horário eleitoral gratuito, para 

uma possível candidatura posterior (LAMOUNIER, 1989, p.134-135).

Considerando principalmente a dinâmica partidária e a política clientelista que é praticada 

no Brasil não há de se imaginar que um sistema parlamentarista funcionaria, com uma acentuada 

troca  de  favores  entre  partidos  priorizando  por  vezes  desejos  particulares,  não  levando  em 

consideração o bem comum da nação.

Deve-se atentar que o enraizamento das instituições básicas da democracia,  os partidos 

políticos, demanda tempo e ocorre de forma lenta e gradual, estando diretamente ligado ao aceite da 

população em torno de suas políticas e desempenho na arena eleitoral, de modo que se crie uma 

identidade  estável  e  possibilite  ao  eleitor  escolher  qual  programa  de  governo  pretende  apoiar 

quando emitir seu voto.

A atuação da imprensa também é muito contundente na formação da opinião da sociedade, 

a qual se torna um alvo de indução fácil,  ceifando o censo crítico, com os crescentes casos de 

corrupção e aumento de impostos, estabelecendo uma imagem de governo clientelista e absenteísta, 

o qual coloca seus interesses particulares em primeiro plano e não cumpre com os deveres e funções 
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de seu cargo.

Diante de uma nação tão heterogênea regionalmente, toda a sociedade espera um governo 

reformista, estável e equilibrador que não coloque seus interesses particulares em primeiro lugar, na 

expectativa de uma redução das desigualdades sociais e consequente aumento na qualidade de vida 

e bem-estar social no país.

Pode-se  concluir  que  a  cultura  política  do  país,  com  base  numa  análise  histórica,  é 

presidencialista e deve-se aprender a praticar a democracia dentro do sistema adotado sem ficar 

alterando as regras a cada instante que o país passar por crises e dificuldades. O atual sistema deve 

ser trabalhado no sentido de evoluir e buscar soluções aos impasses que são criados naturalmente ao 

longo da história do Brasil, achando saídas para combater a corrupção, a ineficiência política, e até 

mesmo projetos de lei que nada acrescentam para a população como um todo.

A estabilidade democrática e a eficiência administrativa de cada sistema dependem de um 

conjunto de fatores econômicos, sociais e culturais (RODRIGUES, 1993, p.96). Deve-se aprender a 

funcionar dentro de um dado modelo, levando em consideração as características da população e do 

corpo político.

Todos  os  regimes  apresentam  aspectos  positivos  e  negativos.  A escolha  do  sistema 

adequado deve ser realizada sem as injunções políticas casuais do momento, e sim levar em conta 

todo o arcabouço cultural e o desenvolvimento e maturação do sistema eleitoral e político do país.
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DA PERMISSÃO JURÍDICA PARA O ABORTO DE FETO SEQUELADO EM 
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RESUMO
Esse  estudo  objetiva,  por  revisão  bibliográfica  e  análise  jurisprudencial,  utilizando  de  método 
dedutivo, a demonstração da possibilidade de autorização junto ao ordenamento jurídico brasileiro 
de redução embrionária ou abortamento de um ou mais fetos sequelados, com doenças sem cura, 
detectada em fase intrauterina em caso de gravidez múltipla. A gestação múltipla é comum entre as 
mulheres que se submetem a métodos não naturais de fertilização e não são poucos os riscos que 
envolvem os fetos e a mãe neste tipo de gestação, denotando a relevância temática. Defende-se que 
essa redução fetal seja regulamentada como forma de ponderamento ao direito a vida, dignidade 
humana da mãe e dos demais fetos que estão em perfeitas condições de saúde. Sabe-se que, em 
apenas três hipóteses, a retirada da vida intrauterina é autorizada no Brasil,  porém, a ênfase da 
decisão na ADPF 54/2012 que remete a retirada do feto em caso de anencefalia deduz um aborto 
terapêutico, assim como abordar-se o aborto eugênico, pautada em considerações de fatores como: 
doença sem cura, no qual o feto não teria nenhuma perspectiva de vida, a dignidade, e o que de fato 
remete a doenças não estudadas em âmbito geral, sendo abarcadas nesse trabalho.

PALAVRAS-CHAVE:  Aborto  Eugênico.  Dignidade  da  Pessoa  Humana.  Ponderação 
Constitucional. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT
This study will to demonstrate the possibility of authorization under the Brazilian legal system of 
embryonic  reduction  or  abortion  of  one  or  more  sequelae  fetuses,  with  diseases  without  cure, 
detected in the intrauterine phase in a case study of multiple pregnancy, using a deductive method. 
Multiple gestation is common among women who undergo unnatural methods of fertilization, and 
there  are  few risks  involved  in  fetuses  and  the  mother  in  this  type  of  gestation,  denoting  the 
thematic relevance. It is defended that this fetal reduction be regulated as a way of pondering the 
right to life, human dignity of the mother and other fetuses that are in perfect health conditions. It is  
known that, in only three cases, the withdrawal of intrauterine life is authorized in Brazil, but the 
emphasis of the decision in ADPF 54/2012 that refers to the withdrawal of the fetus in case of 
anencephaly deduces a therapeutic abortion, eugenics abortion, based on considerations of factors 
such as: uncured disease, in which the fetus would have no perspective of life, dignity, and what 
actually refers to diseases not studied in general, being covered in this work.

KEY  WORDS:  Abortion  Eugenic.  Dignity  of  human  person.  Constitutional  Weighting. 
Fundamental rights.
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1. INTRODUÇÃO

Em razão de preceitos morais, religiosos e culturais, antes mesmo da positivação jurídica 

brasileira, o aborto é considerada prática violenta e, portanto, ilegal para o sistema jurídico pátrio. 

Com a maturação das interpretações constitucionais e a possibilidade de ponderação entre direitos 

fundamentais,  discussões  contemporâneas  possibilitam a  revisitação  do tema,  reconhecidamente 

impregnado de tabus sociais, para buscar uma conclusão que deve assinalar apontamentos de como 

o Direito deve encarar tal fato nos próximos anos.

A constante evolução científica possibilita novas práticas e novos diagnósticos médicos, 

estabelecendo  novas  variáveis  em que  podem ser  depositados  valores  com relevância  jurídica, 

estipulando, assim, toda uma revisitação às técnicas de ponderação e interpretação do direito.

Primeiramente, visualizadas quais são as possibilidades que possam ocasionar a conclusão 

abortiva  à  gravidez  e  suas  verificações  perante  o  Direito  Constitucional  e  Direito  Penal,  que 

determinam sua proibição mas mitigam em casos específicos, mitigando a ilegalidade da prática do 

aborto por  motivos,  justamente,  de assegurar  a  prevalência  de  um princípio fundamental  sobre 

outro, ainda que este outro seja a vida de um futuro sujeito com capacidade jurídica.

Sobre o mesmo aspecto e utilizando da mesma técnica,  é demonstrado que o Supremo 

Tribunal  Federal  tem  manifestado  mitigando  a  consideração  do  início  da  vida  intrauterina, 

estabelecendo  um  marco  temporal  do  início  da  tutela  jurídica  sobre  o  feto  ou,  do  início  da 

relevância da tutela sobre este ente biologicamente vivo.

Diante  dessas  circunstancias,  o  trabalho  apresenta  a  hipótese  da  gravidez  múltipla  ou 

gemelar, onde os interesses jurídicos da genitora, do genitor e dos fetos competem, deixando a 

ponderação  mais  complexa  diante  de  novos  fatores,  principalmente  quando  diagnosticada  a 

existência de sequelas em um dos fetos em detrimento da saúde de todos os demais da relação 

fática-jurídica.

Desta forma, apresenta-se a proposta de possibilidade de permissivo do aborto nesta nova 

circunstância  fática,  pois  sua  necessidade,  encaixada  como  aborto  eugênico,  garantiria  a 

preponderância da tutela da dignidade de todos os envolvidos.

2. DISCUSSÕES SOBRE OS VALORES A SEREM PONDERADOS NA AUTORIZAÇÃO 
JURÍDICA DO ABORTO

As divergências e conflitos de opiniões que cercam o tema aborto nunca deixarão de existir 

e sempre irão continuar. Questionamento se faz quanto a sua regulamentação e ponderação para 

casos específicos tornam essas discussões acaloradas, uma vez que o moralismo jurídico e a dúvida 

que  tange  ao  início  da  vida  e  a  personalidade  e  direitos  do  feto,  continuam.  Essas  discussões 
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estendem-se há anos, criando rachaduras de opiniões e mudanças na sociedade e na legislação.

Aborto significa matar deliberadamente um embrião humano em formação (Dworkin, 2003 

p.  01).  No latim chamado como  abortus,  advém de  aboriri (morrer,  perecer).  Independente da 

nomenclatura o significado é o mesmo, interrupção da gravidez antes do tempo normal de gestação, 

seja ela espontânea ou provocada, expulsando assim o feto ali encontrado. (DINIZ, 2001, p. 31).

O  assunto  aborto  e  sua  descriminalização  são  polêmicos,  pois  envolvem  aspectos  de 

múltiplas naturezas, como questões bioéticas paradigmas políticos e religiosos, ao inserir a essência 

de  dilemas e  limite  morais,  que  são  nós  conflitivos  da bioética  e  biodireito,  por  não  trazerem 

soluções imediatas, desafiando a todos. (ENGELHARDT, 1998, p. 136).

O aborto em nosso Ordenamento Jurídico brasileiro é criminalizado, disposto em Decreto-

lei n° 2.848/1940, dos artigos 124 aos 128 do Código Penal, admitindo apenas três hipóteses legais, 

tanto  na  jurisprudência  quanto  na  lei,  para  prática  diante  de  algumas  situações  específicas. 

(BRASIL, 1940)

Para o autor Cezar Roberto Bitencourt, (2002, p. 54), revoluções e evoluções acontecem 

diariamente, estando código vigente parado no tempo, por exemplo, a evoluções e avanços médicos, 

científicos e tecnológicos. A sociedade está se modificando e com isso também seus valores sociais 

e morais perante suas necessidades. 

O Código Penal de 1940 foi publicado segundo a cultura, costumes e hábitos dominantes na 
década de 30. Passaram mais de 60 anos, e, nesse lapso, não foram apenas os valores da 
sociedade que se modificaram, mas principalmente os avanços científicos e tecnológicos,  
que produziram verdadeira revolução na ciência médica. No atual estágio, a Medicina tem 
condições  de  definir  com  absoluta  certeza  e  precisão  eventual  anomalia  do  feto  e, 
consequentemente, a inviabilidade de vida extrauterina. (BITENCOURT, 2002, p. 54).

Ou seja, não se pode viver engessados em uma sociedade evolutiva, mesmo que as normas 

sejam para proteger e dar segurança jurídica, todos os dias coisas novas acontecem, e assim, novas e 

situações surgem, como por exemplo, doenças pouco conhecidas e fetos que contenham anomalias 

irreversíveis. 

Segundo a Organização Mundial da Saúde – OMS, as taxas de aborto nos países onde o 

procedimento é permitido são muito semelhantes àquelas encontradas nos países tratadas como 

ilegal. O que difere dos países que escolhem criminalizar a prática, é a taxa de incidência de abortos 

arriscados ou com pouca segurança. (BARROSO, 2014, p. 99).

Cada pessoa tem seu ponto de vista e suas explicações do por que se deve autorizar ou não 

o aborto,  mas o que deveria  realmente ser  levado em consideração é  a  necessidade da mulher 

grávida ou sua autonomia e liberdade de escolha, uma vez que quando se fala em aborto necessário 

o primeiro pensamento é a saúde da mulher e não dos demais.

A ideia  de  valor  intrínseco  é  familiar,  onde a  vida  humana  é  valiosa,  porém,  levanta 
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problemas inusitados a breves julgamentos.

Muito do que  pensamos  sobre  o conhecimento,  a  experiência,  a  arte  e  a  natureza,  por 
exemplo, pressupõe que, de diferentes maneiras, tais coisas sejam valiosas em si mesmas, e 
não apenas por sua utilidade ou pelo prazer ou satisfação que nos trazem. “A ideia de valor 
intrínseco é um lugar-comum e ocupa posição central em nosso esquema comum de valores 
e opiniões.” (DWORKIN, 2003 p. 97).

O Código  Penal  (BRASIL,  1940),  remete  ao  aborto  necessário  ou  terapêutico,  qual  a 

gestação coloca em risco a vida da mãe, nunca afastando o principio fundamental vida, o que nos 

leva apensar em ponderação desses princípios, porém, essa necessidade de abortar ou que coloque a 

vida da mãe em risco acaba não tornando a situação mais específica.

Na  discussão  sobre  o  valor  intrínseco  no  que  diz  respeito  ao  aborto,  há  uma  colisão 

gigantesca entre os valores fundamentais. As vertentes estão entre aqueles que acreditam que o feto 

é uma vida humana devendo ser tratado como tal,  iniciando a proteção jurídica na fecundação, 

tornando o aborto uma violação do direito à vida. 

Por outro lado, o direito da mãe em interromper sua gravidez possui implicações sobre 

integridade física e psíquica da mulher, sobre o poder de controlar seu próprio corpo. Ou seja, o 

direito à vida, contraposto ao direito da escolha da mulher, a autonomia da vontade, integridade 

física, psíquica e a igualdade. (BARROSO, 2014, p. 100).

De  fato,  existem exceções  diante  casos  concretos  para  que  o  aborto  seja  praticado  e 

realizado de forma legal, uma vez que, ao praticar tal ato estaria infringindo o direito fundamental  

ao direito a vida que é garantida a toda pessoa e sua dignidade de pessoa humana do feto, porém, 

assim deixando de observar a necessidade e liberdade da mãe de praticar esse ato. 

O aborto por sua vez, é um problema de saúde pública e não exclui classe social, tanto que 

é realizada tanto nas classes de baixa renda, como nas que possuem condições financeiras melhores, 

incluindo desde adolescentes até as mulheres mais maduras.

Nas  palavras  de  Dworkin  (2003,  p.  101),  quando a  necessidade  se  torna  maior  que  a 

vontade,  o leque de possibilidades não é tão acessível,  porem necessário a decisões extremas e 

conflitantes.

Tratamos o valor da vida de uma pessoa como instrumental quando a avaliamos em termos 
do quanto o fato de ela estar viva serve aos interesses dos outros: do quanto aquilo que ela 
produz torna melhor a vida das outras pessoas. [...] Tratamos a vida de uma pessoa como 
subjetivamente valiosa quando avaliamos seu valor para ela própria, isto é, em termos de 
quanto ela quer estar viva, ou de quanto o fato de estar viva é bom para ela. (DWORKIN, 
2003 p.101).

Mesmo sendo uma realidade social que coloca em risco a vida de tantas mulheres, o aborto 

ainda  é  um  tabu  para  a  sociedade,  necessitando  de  autorização  judicial  para  acontecer  e 

comprovação das condições autorizativas para os casos em que o procedimento é legalizado, sob 

262



pena de ser considerado crime.

Nas palavras de Marcelo Novelino (2013, p. 235), vários conflitos existem diante dos casos 

concretos e suas proporções, tendo em vista a proibição e a dignidade das vidas envolvidas, e para 

cada caso concreto atribuído a problemas difíceis de resolver a ponderação se faz necessária.

Um dos principais argumentos utilizados para fundamentar a criminalização do aborto é no 
sentido de que a vida começa a partir da concepção e que a inviolabilidade desse direito 
deve  ser  considerada  absoluta  ou,  pelo  menos,  deve  ser  atribuída  a  ela  um  peso 
suficientemente elevado a ponto de prevalecer  sobre as razões fornecidas pelos direitos 
fundamentais  da  gestante.  Sob  esse  prisma  qualquer  medida  estatal  diversa  da 
criminalização do aborto violaria a dignidade do feto e seria insuficiente para proteger para 
proteger  a  inviolabilidade  do  seu  direito  à  vida  de  uma  forma  constitucionalmente 
adequada. Nesse sentido, portanto, somente as medidas protetivas incriminadoras do aborto 
passariam  no  teste  da  proporcionalidade,  em  sua  dimensão  referente  à  proibição  de 
proteção insuficiente.

Para  o  autor  situações  de  conflitos  entre  Estado  e  vontade  do  individuo  é  gritante,  e 

completa: 

De outro lado, a quem defenda que o Estado não deve criminalizar o aborto em qualquer  
estagio da gestação, e sim adotar medidas protetivas diferenciadas na medida em que o feto 
se desenvolve. Um tratamento legislativo adequado sobre o tema não poderia deixar de 
considerar  direitos  fundamentais  da  gestante,  os  quais  justificariam a adoção de  outros 
meios mais apropriados para harmonizar os interesses em conflito, ao menos nos primeiros 
meses de gestação. (NOVELINO, 2013 p. 235).

É notório o conflito existente entre o princípio da dignidade, liberdade, vontade da mulher 

e o princípio de direito à vida e a dignidade do feto,  porém a qualidade de vida desses se faz 

necessário  para  ambos,  uma  vez  que  resta  configurado  entre  os  direitos  fundamentais  como 

princípios e tendo abertura para verificação da necessidade do aborto e seus porquês.

Deve-se distinguir duas controvérsias a este respeito. 

A primeira  discussão  sobre  o  fato  de  o  feto  ter  ou  não  duas  prioridades  moralmente 
relevantes: interesses, inclusive o interesse de continuar vivo, e direitos que protejam esses  
interesses.  Se  a  resposta  da  primeira  questão  for  afirmativa,  então  existe  uma  objeção 
derivativa  ao  aborto  e  uma  justificação  derivativas  das  leis  que  o  proíbem  ou 
regulamentam. Se a resposta for negativa, então não existe tal objeção ou justificação. A 
segunda questão é diferente: pretende saber se o aborto é moralmente errado não por ser  
condenável  ou injusto  com alguém, mas  pelo  fato  de  negar  a  profanar  a  santidade  ou 
inviolabilidade da vida humana. Se a resposta dessa segunda pergunta for afirmativa, não 
existe uma objeção independente ao aborto e talvez uma justificação independente para 
bani-lo ou regulamenta-lo, ainda que não haja nenhuma objeção ou justificação derivativa. 
(DWORKIN, 2003 p. 32).

Aspectos de âmbito jurídico, sociais também são utilizados como forma argumentativa e 

ponderação de direitos fundamentais, tanto para quem defende como para quem condena a pratica 

do aborto. 

É fácil perceber que a vida é um bem necessário a ser tutelado e diante dela todos os outros 

direitos fundamentais são adquiridos constitucionalmente, o que não é fácil perceber é que, os tipos 

de vida digna envolvidas nessa situação, a do feto ou uma mãe gestante possam ter influencias 
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drasticamente em decisões que aparentemente possam parecer erradas. 

Em contrapartida, a autonomia da mulher e autodeterminação, como liberdade de decidir 

sobre seu corpo, é de relevante importância do indivíduo e sua dignidade, porem, não tão respeitada 

como o direito à vida, nessa ótica é como se um direito prevalecesse sobre o outro. 

É notório que o aborto é visto como um ato criminoso no qual pretende se tirar uma vida,  

porém, existem casos em que o aborto seja necessário para salvar vidas, como o aborto terapêutico, 

no caso este autorizado em nossa legislação, outro caso que também seria necessária é a redução 

embrionária, porém, essa modalidade não seja autorizada em nosso ordenamento teria grande valia 

de verificação.

Em relação ao aborto, apresentam-se, objetivamente, duas linhas de raciocínio e interesses: 

a do feto e da mãe. Embora o valor intrínseco do feto seja presumido, tendo a condição de nascer, 

torna-se difícil reconhecer sua autonomia por não possuir nenhum grau de autoconsciência, haja 

vista que, por outro lado esse feto depende da mãe para prevalecer “a vontade de nascer, sendo ela 

forçada a manter essa gestação se transformando em um meio para a satisfação de outra vontade, 

sendo assim, não seria tratada como um fim em si mesma.” (BARROSO, 2014, p. 101).  

Existem duas modalidades biológicas de aborto, a primeira se trata do aborto espontâneo, 

com uma ocorrência acidental ou natural. O aborto espontâneo pode ser precoce, ocorrendo até as 

12  semanas  de  gestação,  ou  tardio  após  12  semanas.  A segunda,  o  abordo  induzido,  é  um 

procedimento usado para interromper a gestação, também denominada como Interrupção Voluntaria 

da Gravidez (IVG).

Mas o centro dessas discussões, necessariamente, não é o tempo e a forma em que o aborto 

será feito, e sim, a questão metafísica a ser transformada em jurídica: se o feto é ou não uma pessoa. 

Acredita-se que, nenhuma solução seja conciliatória, pois para um lado a questão é saber se o bebe 

pode ou não ser assassinado, e o outro são saber se as mulheres devem ser vítimas de superstições 

religiosas. (DWORKIN, 2003 p. 340).

Cada modalidade de aborto diverge para cada situação, mesmo com discordância social 

sobre o assunto alguns casos tornam-se necessários colocando em risco todas as vidas envolvidas, o 

que acaba de fato parecendo uma imposição do Estado sobre decisões particulares, ou até mesmo 

um sendo apenas instrumento para a vida de outro, sendo essa o direito do feto viver obrigando a 

mãe manter essa gestação, ou massacrando a liberdade e a autonomia da vontade sobre seu próprio 

corpo.

A situação do aborto necessário, elencada em nosso Ordenamento Jurídico brasileiro em 

seu artigo 128 do Código Penal, aquele que a lei prevê e autoriza a execução da retirada do feto, 

seja em casos como a gravidez por estupro, o risco de morte para a gestante ou até mesmo o feto  
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anencefálico (mediante decisão ADPF 54), garantindo assim a dignidade de ambos (bebê e mãe), 

mesmo com três modalidades alicerçadas nesse rol, cada situação acaba tornando-se rasa mediante a 

realidade, uma vez que, muitas mulheres estupradas não aderem ao abortou, ou mulheres que tem 

risco de vida levam ou tentam levar a gestação até o fim (BRASIL, 1940). 

Esses interesses inerentes à própria pessoa é a colisão de direitos fundamentais sobre as 

vidas envolvidas, tanto da mãe quanto do feto,  tornam-se particularmente íntimos onde torna o 

aborto então em uma visão mais minuciosa,  no qual  as opiniões tornam-se mais moral  do que 

necessariamente jurídica no campo abstrato independente das suas necessidades, a visão será apenas 

em três situações conforme citado e abordado nos próximos tópicos.

2.1 Aborto em Caso de Estupro

O artigo 213 do Código Penal traz a definição de estupro como, “constranger alguém, 

mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção carnal ou a praticar ou permitir que com ele se 

pratique  outro  ato  libidinoso”  (BRASIL,  1940).  Essa  modalidade  de  aborto  é  conhecida  como 

sentimental, onde mulheres são vitimas de violência sexual, enquadrando assim no aborto legal e 

terapêutico uma vez que envolve a saúde mental da mulher.

Esse  disposto  tem  como  modalidade  indicações  sentimentais  individuais,  porem,  com 

restrições, considerado no estado de necessidade desse ato o mal causado nesse é maior do que 

aquele que se pretende evitar (PRADO, 2018 p. 99).

Levantamento do Ipea, feito com base nos dados de 2011 do Sistema de Informações de 

Agravo de Notificação do Ministério da Saúde (SINAN), mostrou que 70% das vítimas de estupro 

no Brasil  são crianças  e  adolescentes,  7,1% dos casos  de estupro resultam em gravidez,  sendo 

assim, o aborto acontece como consequência dessa violência sexual. A maioria dessas mulheres são 

jovens, em media até 20 anos, pouca escolaridade, abordadas por pessoas conhecidas, até mesmo de 

seu convívio, são mulheres comuns que em algum momento estavam vulneráveis. (CERQUEIRA; 

COELHO, 2014).

Em um passado não tão distante, o estupro era um crime “contra os costumes”, ou seja, um 

problema que dizia mais respeito aos preceitos morais da sociedade do que preceitos particulares da 

vítima, então o agressor tinha opção de oferecer o casamento e assim reparar seu “erro” no caso de 

gravidez, ou não, no qual o texto legal do art. 1520 do Código Civil – Lei nº 10.406, demonstra:  

"excepcionalmente, será permitido o casamento de quem ainda não alcançou a idade núbil, para 

evitar imposição ou cumprimento da pena criminal ou em caso de gravidez”. (BRASIL, 2002)

De acordo  com os  dados  mais  recentes,  em 2014,  o  Brasil  tinha  um caso  de  estupro 

notificado a cada 11 minutos. Os números são do 9º Anuário Brasileiro da Segurança Pública, do 
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Fórum Brasileiro de Segurança Pública (LIMA; BUENO, 2015, p. 06). Apesar da pequena queda 

ante 2013, 47,6 mil pessoas foram estupradas naquele ano. Como apenas de 30% a 35% dos casos 

são registrados, é possível que a relação seja de um estupro a cada minuto.

Diante dos fatos expostos, a decisão de realização do aborto não é tão incomum, porém, 

ainda segundo o relatório de 2014 do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA), 67,4% das 

mulheres adultas não exercem o procedimento da retirada do feto sendo consequência de um ato de 

violência sexual, interrupção essa legalizada pelo Estado e amparada pelo Sistema Único de Saúde 

(BBC, 2017).

Entretanto,  também  são  fatores  que  implicam  nessa  decisão  de  continuidade  com  a 

gravidez  originária  do  estupro  a  falta  de  informação  sobre  esse  direito  e,  por  vezes,  com  o 

julgamento condenatório dos próprios médicos. É mais uma das etapas de uma via-crúcis, que passa 

pela culpabilização da vítima na delegacia e a impunidade na justiça. 

Na  hipótese  de  buscar  a  razão  para  a  realização  de  um  aborto  no  caso  de  gravidez 

indesejada advinda de violência sexual, algumas respostas já eram esperadas, com 88,4% o repúdio 

pela gravidez que foi fruto da violência, 86% o vínculo da gravidez na violência sexual com o 

agressor,  76,7%  a  violação  do  direito  pela  escolha  da  maternidade,  44,2%  os  efeitos  sociais 

negativos sociais e familiares para o filho recém-nascido, 18,6% efeitos negativos para o futuro do 

recém-nascido, 9,3% outros. (CERQUEIRA; COELHO, 2014).

Ou  seja,  mesmo  essas  mulheres  que  sentem  repúdio  pelo  feto  oriundo  de  gravidez 

criminosa, sendo essa modalidade de aborto autorizada pelo judiciário, não são majoritárias a opção 

pelo abortamento, levando a gravidez indesejada até o final, pois algumas mantem a gestação não 

por  amor  ou  desejo  mas  sim  pela  vergonha  de  denunciar,  pressão  social,  ou  até  mesmo  por 

princípios religiosos pessoais.

2.2 Aborto em Caso de Risco de Morte da Gestante

Quando se fala em gravidez de risco é comum imaginar a futura mãe, que passa todo 

período  gestacional  deitada,  sem  poder  realizar  as  tarefas  do  cotidiano.  No  entanto,  diversas 

situações que não obrigam a mãe a ficar acamada, também são relacionadas a este tipo de gestação. 

É  o  que  explica  Andréa  Sincero  Sá  (2014),  médica  ginecologista  e  obstetra.  Segundo  ela,  a 

hipertensão e o diabetes estão na lista de doenças mais frequentes na gravidez e podem causar riscos 

tanto para a mãe quanto para o bebê. “Normalmente não requerem repouso absoluto da mãe, no 

entanto o risco da gestação é maior”, complementa Andréa (FMCSV, 2014).

Para a Andréa (2014), a lista de doenças que pode se desenvolver durante a gestação é 

intensa assim como os exames necessários para prevenção das mesmas. Algumas doenças podem 
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ser diagnosticadas durante o pré-natal e o acompanhamento da paciente muito antes do parto, a 

exemplo da pré-eclâmpsia. Quando a grávida tem pré-eclâmpsia, o bebê pode ter seu crescimento 

afetado porque a troca de nutriente com a placenta não acontece corretamente. (FMCSV, 2014).

Essas doenças podem ser diagnosticadas e verificadas ao grau de perigo, caso esse grau 

seja elevado colocando em risco a vida da mulher conforme víamos acima nas palavras da medica 

obstetra Andréa Sincero Sá, e se não houver nenhuma forma de segurança, o aborto terapêutico 

poderá ser sugerido.

2.3 Aborto em Caso de Feto Anencefálico

Segundo o professor médico obstetra Jefferson Drezett (2015), a anencefalia é um defeito 

de fechamento do tubo neural grave e irreparável, a área cortical não existe apenas a parte primitiva  

do sistema nervoso onde algumas ações automáticas respondem como respirar, a possibilidade de 

erro no ultrassom é impossível, levando em consideração que, se conta até os dedinhos das mãos, 

em um caso  tão  gritante  a  sequela  da  anormalidade  do  bebê  já  seria  informado  no  início  da 

gestação.

Essa má formação congênita no cérebro do feto é caracterizado pela ausência do encéfalo e 

da calota craniana, onde há a possibilidade da presença reduzida de cerebelo e meninge, todas essas 

formações são importantes para o desenvolvimento do cérebro,  elas permitem que o feto tenha 

pensamento, visão, audição, coordenação de movimentos, entre outras funções. 

Anteriormente,  as  mulheres  que  fossem  diagnosticadas  com  a  gestação  anencefálica 

precisavam pedir alvará ao Estado, autorizando a retirada do feto. Após a decisão amparada pelo 

STF/ ADPF 54 de 2012, nos casos em a mulher seja informada da má formação do feto pode dar 

início ao pedido de aborto. Se a mulher optar e mantiver a gestação, deve ser informada sobre os 

agravantes que possam causar em sua vida com essa gravidez, tornando uma gestação de risco e a 

probabilidade mínima de vida do bebê. (BRASIL, 2012).

Varias vozes de médicos profissionais foram ouvidas para chegar a decisão positiva desta 

ADPF 54/2012, e uma delas foi do Dr. Jorge Andalaft Neto (2007), representante da Federação 

Brasileira  das  Associações  de  Ginecologia  e  Obstetrícia  no  qual  assegurou,  “a  anencefalia  é 

incompatível com a vida (...)”. Sendo apoiado pela posição do Ministro da Saúde (2007, p.04), José 

Gomes Temporão, diante sua experiência contatou “anencefalia é uma má-formação incompatível 

com a vida do feto fora do útero”.

A Resolução nº 2.173, de 15 de Dezembro de 2017, do Conselho Federal de Medicina, 

mostra que, os exames complementares devem ser observados minuciosamente e a notificação para 

demonstração de morte encefálica ocorrer de modo inequívoco, observações essas que acusam a 
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ausência de atividade elétrica cerebral ou metabólica cerebral ou, ainda, a inexistência de perfusão 

sanguínea cerebral. 

Nesta linha, e não por outra razão o Conselho Federal de Medicina, mediante a Resolução 

nº 1.949/2010, determinou anencéfalos natimortos cerebrais, onde o anencéfalo jamais se tornará 

uma pessoa, em resumo, não se trata de vida em potencial, mas de morte segura e transplante de 

órgão devidamente autorizado pelos pais.

Essa modalidade de aborto é reconhecida como terapêutico no caso em que a anencefalia 

privilegia a dignidade humana da gestante, garantindo seus direitos a saúde, autonomia, liberdade e 

a legalidade resguardada.

2.4 Aborto Eugênico

O aborto eugênico é um assunto apenas discutido no ordenamento jurídico,  porem não 

autorizado perante a legislação, o que condiz com uma interrupção da gravidez feita nos casos em 

que há suspeita de que a criança possa vir a nascer com defeitos físicos, mentais ou anomalias, 

implicando em uma técnica artificial de seleção do ser humano.

O  aborto  seria  a  interrupção  da  gravidez,  com  a  consequente  destruição  do  produto. 
Consiste na eliminação da vida intrauterina. Não faz parte do conceito de aborto a posterior 
expulsão do feto, pois pode ocorrer que o embrião seja dissolvido e depois reabsorvido pelo 
organismo materno em virtude de um processo de autólise; ou então pode suceder que ele 
sofra processo de mumificação ou maceração, de modo que continue no útero materno.  
(CAPEZ, 2003 p.107)

Não recepcionada pela legislação brasileira, essa indicação permite que essa modalidade de 

aborto seja feito quando há risco fundado de que o embrião ou feto sejam portadores de graves 

anomalias genéticas de qualquer natureza ou de outros defeitos físicos ou psíquicos decorrente da 

gravidez. (PRADO, 2018 p. 100).

Diante de tais expostos, o que se verifica é que nessa modalidade o que predomina ao 

interesse materno é a preservação da própria saúde ante a vida do nascituro, gozando de garantias 

mínimas de bem-estar e dignidade de vida.

A  expressão  “direito  à  vida”  está  particularmente  ligada  hoje,  à  discussão  sobre  a 
legitimidade  da  interrupção  do  processo  de  gestação  e  ao  debate  sobre  a  laicidade  da 
interrupção voluntária da existência em certas circunstâncias dramáticas e peculiares.  O 
direito  à  vida,  porém  não  tem  sua  abrangência  restrita  a  estas  questões,  em  outros 
contextos, o direito à vida aparece vinculado aos direitos à integridade física, alimentação 
adequada e dignidade. (BRANCO, 2014, p. 256).

Onde houver um ser humano, há o direito de viver com dignidade e a concepção já é uma 

vida intrauterina, haja vista que o direito é resguardado e protegido, esses valores são fundamentais 

para uma existência digna de vida.

Esse aborto poderá ser executado no prazo de vinte e duas primeiras semanas de gestação, 
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equiparando-se a qualidade de vida do feto, onde medidas podem ser tomadas diante a qualidade de 

vida do mesmo.

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencéfalo, não  
existe vida possível. O feto anencéfalo é biologicamente vivo, por ser formado por células 
vivas,  e  juridicamente morto,  não gozando de proteção estatal.  O anencéfalo jamais  se 
tornará uma pessoa. Em síntese, não se cuida de vida em potencial, mas de morte segura. 
Anencefalia é incompatível com a vida. (BRASIL, 2012).

Diante a todo exposto, na ótica e preceitos da Convenção sobre Direitos da Criança das 

Nações Unidas, Decreto Lei n° 99.710 de 1990, especialmente nos artigos a seguir, garantia de 

dignidade as crianças portadoras de doenças são notórias. Art. 6º. 1. Os Estados Partes reconhecem 

que toda criança tem o direito  inerente à vida.  2.  Os Estados Partes  assegurarão ao máximo a 

sobrevivência e o desenvolvimento da criança. (BRASIL 1990):

Art. 23. 1. Os Estados Partes reconhecem que a criança portadora de deficiências físicas ou 
mentais deverá desfrutar  de uma vida plena e decente em condições que garantam sua 
dignidade, favoreçam sua autonomia e facilitem sua participação ativa na comunidade. 2. 
Os Estados Partes reconhecem o direito da criança deficiente de receber cuidados especiais 
e,  de acordo com os recursos disponíveis e sempre que a criança ou seus responsáveis 
reúnam  as  condições  requeridas,  estimularão  e  assegurarão  a  prestação  da  assistência 
solicitada, que seja adequada ao estado da criança e as circunstâncias de seus pais ou das 
pessoas encarregadas de seus cuidados. (BRASIL 1990).

Como citado acima, o aborto eugênico encaixa-se, como um aborto terapêutico, tanto para 

a mãe quanto ao feto sobre doenças incuráveis e a dignidade de sobrevivência, no entanto essa vida 

não  se  prolongará  e  não  haverá  tal  perspectiva  mesmo  após  o  nascimento.  Uma  vez  que  a 

modalidade do aborto terapêutico seja reconhecida para privilegiar a dignidade humana da gestante, 

garantindo  seus  direitos  à  saúde,  autonomia,  liberdade  e  a  legalidade  resguardada  assim como 

vimos também na decisão do aborto de feto anencefálico.

3 ABORTO DO FETO SEQUELADO: GRAVIDEZ GEMELAR DE RISCO

Conforme disposto no capitulo anterior, só é lícito o aborto, no Brasil, em três situações 

necessárias: em caso de risco à vida da mãe, caso de estupro, e feto anencefálico. (BRASIL, 1940). 

Essas  hipóteses  autorizadas  devem ser  praticadas  por  um médico  capacitado,  de  forma  que  a 

prestação e manutenção desse serviço sejam adequadas à mulher que passa por essa intervenção 

legal sem maiores problemas.

Diante tais situações, o posicionamento jurídico em nosso Ordenamento é claro e restrito 

em distinguir a necessidade da vontade em fazer um aborto, ou seja, a necessidade da retirada deste 

feto com complicações biológicas da mãe e situações incompatíveis com a vida como, por exemplo, 

feto anencéfalo, ou simplesmente pela vontade da mãe de não querer essa gestação praticando a 

retirada ilícita do feto, o que caracteriza crime.
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Porem, mesmo o fato da vontade ou necessidade do aborto não justifica a retirada de uma 

vida tutelada devendo pais, médicos e outros envolvidos conservá-la. 

O direito á vida é maior do que qualquer direito da mulher ao seu corpo, já que deste não 
faz parte. Inconcebível seria que um Estado pudesse dar aos pais, por meio de lei, direito 
sobre a vida ou morte de seu filho. Se o feto pudesse falar, perguntaria: por que não tenho  
direito de nascer? Se fosse condenado à morte diria  ao magistrado: por que não posso 
viver? Sem qualquer defesa, não tem chance alguma de recorrer; seu destino será a morte. 
Está em jogo à vida de uma criança, por isso não podemos ficar calados; é preciso refletir 
sobre  o  aborto  e  respeitar  a  vida  e  o  direito  de  nascimento.  “Urge  que  a  humanidade 
progrida, caminhando na direção de princípios que permitam que o homem cada vez mais 
homem,  vendo  respeitado  o  se  direito  fundamental,  intocável  e  inalienável  a  vida,  e 
consequentemente seu direito de nascer”. (DINIZ, 2001, p. 29).

Nessa mesma linha de raciocínio, para essas decisões ou pratica deve haver ponderação 

entre costumes, direitos, politica e cultura para que as respostas entre o direito e a liberdade sejam 

balanceadas. 

Gêmeos e anomalia são sinônimos, o que consiste em pesquisas há anos, estudo de gêmeos 

tem utilizado para explicar a contribuição de fatores genéticos à variação fenotípica normal,  ao 

comportamento  e  a  muitas  doenças.  Além  disso,  a  incidência  de  malformações  congênitas  é 

consideravelmente aumentada em gestações múltiplas comparada a gestações únicas (BRIZOT et 

al, 2000). 

Dentre vários fatores para um possível aborto e diante de tantos direitos e deveres, nos 

deparamos com as doenças e desenvolvimento retardado que uma gestação múltipla possa trazer, 

mesmo quando a vontade e o planejamento dos pais sejam maiores em manter essa gestação, devem 

prevalecer às consequências e necessidade para este ato.

Para Brizot (2000), um dos mais graves problemas que essa gestação múltipla pode causar 

é o crescimento fetal restrito, onde um feto acaba desenvolvendo mais do que o outro, e a síndrome 

de  transfusão  feto-fetal,  que  é  a  distribuição  de  sangue  restrita  a  um dos  fetos,  o  que  acaba 

sobrecarregando o coração de um e tornando o outro anêmico com pouco desenvolvimento, defeitos 

congênitos também podem agravar a gestação.

As verificações dessas doenças podem ser constatadas no início da gestação, havendo a 

possibilidade da redução fetal caso não estejam na mesma placenta, porém, essa atividade não seja 

autorizada no nosso ordenamento jurídico.

Para Benute (2010), o assunto gestação múltipla e uma possível redução fetal embrionária 

deverão  ser  tratados  separadamente,  mesmo  a  redução  embrionária  sendo  considerado  aborto 

perante nossa legislação ou autorizado apenas em casos específicos, como risco de vida para a mãe. 

Essa redução também é indicada no caso de implantação de três ou mais embriões no útero ou 

descobrimento de certas patologias e retardo nos desenvolvimentos dos embriões ou a saúde fraca 

da mãe que impossibilite seguir com a gestação gemelar.
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Embora essa redução embrionária não seja necessariamente a retirada do embrião e sim 

uma absorção do mesmo, este procedimento poderá ser feito até a 13° semana de gestação, porém o 

período favorável é entre 8° e 9° semana, onde o médico utiliza de uma injeção de cloreto de 

potássio aplicada na região do coração dos fetos o que lhe causa parada cardíaca, não necessitando 

de raspagem, onde geralmente o material é absorvido pelo próprio útero e tecido que os cercam 

antes da 12° semanas de gestação desaparecem havendo a mumificação (BRASIL; SNA, 2004). 

Na maioria das discussões o aborto torna-se uma batalha ética moral criando profundas 

divisões de opiniões, e os fatos expostos demonstram que as normas que frisam o ato como ilícito é 

engessada e não evolutivas conforme as situações vivenciadas.

Todo o núcleo jurídico exposto que cerca o assunto aborto, à limitação geral baseia-se em 

princípios abstratos, como as regulamentações de ordem ética do Conselho Federal de Medicina, 

assim bem como a redução embrionária que é tão pouco tratado por doutrinadores jurídicos, já que 

alguns  estudos  buscam  apenas  analisam  as  questões  da  fertilização  in  vitro  relacionadas  ao 

patrimônio  genético  do  individuo  no  campo do  biodireito  ou  bioético,  sem observar  assim as 

complicações e desdobramentos que esses procedimentos podem trazer. 

No ordenamento jurídico brasileiro não são tratadas diretamente as questões ligadas ao 

patrimônio ou manipulação genética, porém, a Constituição Federal que nos consagra com os todos 

direitos fundamentais,  a liberdade científica em seu artigo 5° inciso IX, esta não é absoluta ou 

ilimitada (DINIZ, 2007 p. 7), uma vez que possa haver colisão de direitos e princípios como o 

principio da dignidade humana e o direito a vida, com a liberdade cientifica.

Para Alexandre de Moraes (2007, p. 48) o principio da dignidade o que estrutura o Estado 

Democrático de Direito, apresenta dois conceitos, o primeiro é um direito individual, em relação ao 

Estado e aos demais indivíduos, e, em segundo lugar, como o dever de tratar de forma igualitária e  

digna seus semelhantes. 

O  autor  ainda  completa  que,  o  artigo  5°  da  Constituição  federal  trás  os  direitos 

fundamentais como principal argumentação diante a face do aborto, onde o núcleo é o direito a vida 

e o principio da dignidade humana, o que nos remete a duas linhas de interpretação, do direito de 

continuar vivo e o direito de ter e poder viver uma vida digna (MORAES, 2007, p. 48).

Diante o a esfera do Biodireito e por ser um ramo autônomo de quarta dimensão qual busca 

estudar avanços tecnológicos da biomedicina,  pode assim buscar o campo de positivação desse 

conjunto  de  leis  e  observar  situações  bioéticas  e  ao  mesmo tempo  verificação  e  discussão  de 

adaptação sobre as necessidades de ampliação para algumas situações, olhando assim o caso em 

concreto mais de perto.

O que tornaria um ponto crucial a ser observado, “a esfera do Biodireito é um campo em 
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que se caminha sobre o tênue limite entre o respeito às liberdades individuais e a coibição de abusos 

contra a pessoa ou a espécie humana” (SAUWEN; HRYNIEXICZ 1997 p. 17).

Contudo,  as  ramificações  do  Biodireito  assemelham  aos  demais  ramos  jurídicos 

positivados, como Direito Constitucional, Direito Civil ou até mesmo Direito Penal, entre outros, 

essa normas positivadas impõe medidas e limites respeitando os direitos mínimos do individuo, 

mas, ao mesmo tempo diferenciam ao passo que esta legislação trata-se do individuo com o Estado, 

enquanto  o  Biodireito  trata  apenas  de  questões  ligadas  a  valorização  da  vida  e  consequências 

cientificas.

Nas palavras de Maria Helena Diniz (2001, p.8) a definição de Biodireito, é simples, e tem 

a vida como seu núcleo.

Biodireito, por fim, é a ciência jurídica que estuda as normas jurídicas aplicáveis à bioética  
e  à  biogenética,  tendo a vida  como objeto principal,  não  podendo a  verdade científica  
sobrepor-se à ética e ao direito nem sequer acobertar, a pretexto do progresso científico, 
crimes contra a dignidade humana nem estabelecer os destinos da humanidade.” (DINIZ, 
2001, p.8).

Neste  entendimento,  quando  se  fala  em  progressos  científicos,  logo  vem  à  cabeça 

reprodução assistida que posteriormente possam acarretam em doenças embrionários, fica evidente 

um leque de conflitos entre os direitos fundamentais da vida e da liberdade. 

Embora, nem a Constituição Federal de 1988, tão pouco o Código Civil de 2002, mencione 

explicitamente qualquer  tipo de patrimônio genético ou sua manipulação,  é certo que nestes se 

reitera  a  essência  para  fundamentar  a  proteção  jurídica  do  embrião,  estabelecidos  assim  na 

Constituição Federal o direito a vida e dignidade da pessoa humana, no artigo 2° do Código Civil a 

personalidade civil obtendo o feto o nascimento com vida, ou, os direitos do nascituro resguardados 

desde sua concepção conforme já tratado no capitulo anterior. (BRASIL 2002).

Mesmo o embrião ou feto não sendo um sujeito  de direito,  e  não tendo personalidade 

alguns direitos lhe são atribuídos, assim como o direito de nascer ou de uma gestação saudável e 

digna, o direito fundamental à vida “funde-se com a própria personalidade, vinculando-se à mesma, 

uma vez  que  sem vida  não  haverá  personalidade.  Personalidade,  vida  e  dignidade  são  figuras 

intimamente ligadas e inseparáveis” (SZANIAWSKI 1993. p. 146).

Já a luz do Direito Penal, nem mesmo o feto é considerado pessoa, tão pouco o embrião, 

porém, diante disto não significa que não há tutela jurídica do mesmo, podemos observar que há a 

tutela a vida intra e extrauterina em dispositivos legais, nada mencionando sobre os pré-embriões 

utilizados em pesquisas ou técnicas de reprodução assistida. 

As tipificações dos artigos 124 a 128 do Código Penal denominam e descrevem o aborto 

como ato nomeado como, “matar alguém”, porém, segundo Maria Cláudia Crespo Brauner (2007, 
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p. 35), “o feto não consiste em ‘alguém’, tanto é que há um tipo distinto, referente ao delito de 

aborto. O feto poderia ser considerado, portanto, um ser humano em potencial”.

Mesmo assim a redução embrionária para o ordenamento brasileiro é uma forma de aborto 

proibida esta ação, em algumas situações e circunstancias como já expostas podem configurar como 

aborto necessário legal, tornando licita a pratica do ato. A redução necessária pode encaixa-se no 

inciso I do referido artigo 128 do Código Penal, ou seja, aborto necessário terapêutico, onde só é 

feito quando a gestação oferece risco à vida da mulher. Mirabete (2006, p. 58), destaca ainda que, 

não se faze necessário que apenas o perigo seja atual, é necessário que ele exista, sendo suficiente a 

certeza de que o desenvolvimento da gravidez poderá provocar a morte da gestante.

Nos casos de redução embrionária, a única situação que possa ser autorizada é apenas a de 

riscos a vida da gestante conforme já citamos, mesmo outros motivos de cunho pessoal do casal que 

possam vir a existir não podem ter decisão ou posição de querer retirar um ou mais dos embriões 

como, por exemplo, não desejar ter mais de um filho no caso de gestação gemelar, ou a escolha do 

sexo do bebe, e até mesmo síndromes e anomalias também englobam essa listagem, ou o simples 

medo de ter uma gestação múltipla, esses motivos não podem ser justificados pelo artigo 128, inciso 

I do Código Penal (BRASIL, 1940).

Resoluções  do Conselho Federal  de  Medicina  como a de  n°  2.013/13,  destaca normas 

éticas para temáticas de reprodução assistida e fertilização in vitro,  assegurando que a redução 

embrionária  em  especial  não  será  utilizada  a  fim  de  selecionar  o  sexo  ou  qualquer  outra 

característica biológica do futuro filho, prescreve também o número máximo de embriões a serem 

implantados no útero, como sendo quatro, bem como, os parâmetros de quantos embriões podem 

ser transferidos de acordo com a idade da mulher, e por fim e não menos importante a proibição 

expressa  da  redução  embrionária,  contida  em  sua  orientação  em  caso  de  gravidez  múltipla, 

decorrente do uso de técnicas de reprodução assistida, é proibida a utilização de procedimentos que 

visem à redução embrionária. (BRASIL, 2013).

As situações citadas para a redução embrionária não podem ser tratadas de forma abstrata 

ou indefinidas mediante a técnica de reprodução assistida,  por mais que essas definições sejam 

meramente  éticas  não  havendo  leis  positivadas  alguns  parâmetros  para  a  realização  destes 

procedimentos precisam ser observados, como a vida da gestante e a vida ou direito de nascer do 

nascituro, não sendo possível que se preserve “um pouco da vida da mãe e um pouco do embrião”,  

tendo a redução embrionária verificação de situações e ponderações de tutela de um direito.

Para  tentar  aparar  algumas  frestas  sobre  o  assunto  de  reprodução  assistida  e  resolver 

possíveis problemas que ela possa trazer, a resolução n° 2.013/13 do Conselho Federal de Medicina 

e pelo Código e Ética Medica,  e foi promulgada pela Lei 11.105/05, conhecida como a Lei de 
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Biossegurança. (BRASIL 2005). Essa lei ampara possíveis situações que possa vir acontecer sobre o 

tratamento, como numero de embriões transferidos, doações de óvulos e espermatozoides, barriga 

solidária, pesquisas sobre o material genético, congelamento de gametas, entre outros.

Mesmo com situações oriundas desta reprodução e a segurança jurídica adquirida pela lei 

citada, possíveis alterações e fatos que não constam positivadas podem acontecer. Esses conflitos 

não se tratam apenas de uma mera opção da gestante ou do casal de não querer ter o filho, ou querer  

apenas filhos saudáveis, mas sim de uma real situação fatídica envolvendo saúde e dignidade de 

sobrevivência destes filhos, onde não praticar tal ato pode ocorrer à morte da gestante, ou uma 

complicação mais grave nesse tipo de gestação com a possibilidade de retirada de todos os fetos.

Diante da classificação da redução embrionária enquanto aborto permitido no artigo 128, 

inciso I do Código Penal (BRASIL, 1940), parece coerente, haja vista que, quando o bem que está 

em conflito é realmente apenas a vida da mãe, então, neste caso, o que permitiria que a vida da 

gestante prevalecesse sobre a vida do embrião, o fato é que quando se analisa a fundo a questão 

pode-se observar que não há uma colisão de direitos totalmente idênticos, ou um direito absoluto, 

uma vez que, direitos fundamentais não são absolutos sendo disposto no principio da razoabilidade 

e ponderação. 

Essa mesma razoabilidade e ponderação poderia ser utilizado em outros aspectos, como, a 

forma  de  vida  e  a  dignidade  do  feto  sequelado  após  nascer  caso  consiga,  ou  até  mesmo  o 

ponderamento sobre as vidas que estão sendo gerada, como a importância da vida saudável sobre 

aquele que não tem perspectiva oriundo de uma doença sem cura.

Para  Dworkin  (2003  p.  12)  essas  divergências  também  são  consideradas  confusão 

intelectual sobre o assunto, o qual tem envenenado a controvérsia publica abrindo argumentação 

quais não são baseada em princípios e sim por um frágil e sensível empate definido pelo poder 

politico.

A compreensão convencional e pessimista da natureza do aborto é um equivoco, e que tem 
por base  uma confusão intelectual  muito difundida que podemos  identificar  e  eliminar. 
Uma vez identificada a confusão, veremos que na verdade é possível encontrar uma solução 
jurídica  racional  para  a  controvérsia,  uma  solução  que  não  ira  insultar  nem  humilhar 
nenhum grupo, e que todos poderão aceitar sem que isso implique a total perda do respeito  
por si mesmo. (Dworkin, 2003 p. 12).

Sendo assim, é o direito à vida de um ser já existente versus o direito à vida de um ser 

ainda em formação que possa obter problemas de saúde colocando em risco a vida dos demais, 

claramente o conflito constitucional existente em nossa legislação, e suas normas que não evoluem 

com os problemas junto à sociedade. 

Brizot (2000) demonstra que, logo uma gestação gemelar em que um dos fetos tenha uma 

doença incurável congênita pode colocar em risco a vida todos os outros, uma vez que, a gestação 
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possa ter complicações levando não apenas a retirada de um ou mais fetos (caso fosse autorizado), e 

sim de todos, pois o desenvolvimento destes pode não ocorrer como o esperado, onde feto doente 

“rouba”  nutriente  do  feto  saudável  retardando seu  crescimento  podendo levar  até  a  um aborto 

espontâneo ou a morte unifetal.

Pois bem, todo esse contexto traz reflexões sobre o direito fundamental vida, independente 

qual dos polos, mesmo com condições e paradigmas culturais essa discussão se alonga cada vez 

mais, pois o direito do feto saudável em nascer fica em cheque perante o direito de o feto sequelado 

continuar na gestação, mesmo ele sem perspectivas de sobrevivência e colocando em risco toda fase 

gestacional. 

Mesmo com essa gestação seguindo a diante, e a redução embrionária do feto sequelado 

não sendo autorizada, a questão sobre a forma de vida e a dignidade deste fica em evidencia, uma 

vez  que,  caso  ele  chegue a  viver  o  que  comprovadamente  se  torna  improvável,  muitas  dessas 

doenças  não têm cura,  e  as  que dão uma mínima perspectiva de vida o bebe irá  necessitar  de 

cuidados especiais constantes, o que acabam tornando essas situações degradantes. 

Principalmente em casos de reprodução assistida essas questões tornam-se indispensável 

por  sua  complexidade,  ainda  há  lacunas  em nossa  legislação  que  precisa  ser  posto  diante  dos 

conflitos e a busca para as soluções.

Com constantes mudanças, inovações e trocas de paradigmas, nota-se que seja necessária 

uma regulamentação jurídica dinâmica e não engessada. Há de se dizer que um debate filosófico, 

ético jurídico para tais condutas de pesquisas seja necessário para discutir questões relevantes à vida 

e a qualidade da mesma, onde não interfira e viole o direito da pessoa humana e dê possibilidades  

sobre fatos concretos.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

A vida está tutelada, entre outros momentos, como finalidade de todo o sistema jurídico 

brasileiro, elevada ao  status de direito fundamental e, como tal, não apresenta proteção absoluta, 

podendo ser afastada em detrimento à proteção de outro direito fundamental de maior relevância na 

situação jurídica analisada.

A proibição do aborto tem bases históricas nos valores morais e religiosos da sociedade 

ocidental, donde muitos receberam da Constituição Federal proteção como direitos fundamentais, 

tais qual a dignidade da pessoa humana e a própria vida.

Algumas mitigações em relação à proibição da prática abortiva já são reconhecidas pelo 

Direito pátrio, visto que são possíveis abortos humanitários, que coloquem em risco a vida da mãe 

ou  de  fetos  anencefálicos,  podendo  ser  praticados  diretamente  pelos  médicos,  quando 
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regulamentados  pelo  Conselho  Federal  de  Medicina,  ou  ainda,  mediante  autorização  judicial. 

Deveras a efetivação desta prática, ainda que positivamente apresentada como direito, é complicada 

e  difícil,  visto  as  negativas  dos  médicos  que  possuem  a  capacidade  para  realização  dos  atos 

cirúrgicos, pautadas em valores morais e religiosos.

Utilizando da argumentação que o ordenamento jurídico traz para a  positivação destas 

mitigações e dos argumentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para a definição jurídica da 

permissão  do aborto  de  fetos  anencefálicos,  o  trabalho  apresentou  a  circunstância  da  gravidez 

múltipla ou gemelar, onde interesses juridicamente relevantes são encontrados nos fetos gerados e 

nos pais geradores. 

Diante do exposto, concluiu-se que, apesar de não haver autorizativo legal próprio para o 

caso apresentado, a prática do aborto eugênico seria possível se comprovada a mínima chance de a 

manutenção do feto sequelado em gravidez múltipla pudesse ocasionar uma perda de qualidade de 

vida, ferindo a dignidade da pessoa humana de todos os envolvidos, por potencializar doenças, má 

formação, risco de morte à mãe e ao feto-irmão que divide a gestação.

Estariam amparados pelos princípios constitucionais, muitos deles direitos fundamentais, 

devendo o Estado proporcionar a efetividade desta garantia, ponderando os interesses de todos de 

modo contrário ao interesse de possibilidade de vida sem saúde plena do feto sequelado.
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DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO E À LIVRE INICIATIVA: 
APONTAMENTOS ACERCA DA UBERIZAÇÃO DO TRABALHO

Andrea Antico SOARES1

Valmir Gustavo Rossi CICOTOSTE2

RESUMO
O desenvolvimento tecnológico acarreta mudanças constantes no cenário laboral favorecendo que 
os trabalhadores estejam cada dia mais conectados com meios tecnológicos, e por tal fato, se faz 
necessário o aprimoramento constante relativo aos estudos acerca da proteção constitucional em 
torno do trabalho e da livre iniciativa enquanto fundamentos do Estado Democrático de Direito. 
Sabe-se que a ferramenta tecnológica Uber, se por um lado fomenta o empreendedorismo e a livre 
iniciativa, por outro tem o poder de invadir limites constitucionais que garantem o trabalho digno 
tendo como efeito principal a precarização das relações de trabalho e  a violação sistemática aos 
direitos fundamentais relacionados ao cenário laboral. Tem se por objetivo levantar  apontamentos 
acerca da “uberização” do trabalho no Brasil.  Pela metodologia dedutiva e por meio de estudo 
doutrinário e jurisprudencial acerca da temática que envolve a discussão do trabalho contemporâneo 
e a concretização do direito ao trabalho digno.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho Digno; Livre Iniciativa; Tecnologia; “uberização”.

ABSTRACT
The technological  development  entails  constant  changes in  the work environment  favoring that 
workers are increasingly connected with technological means, and for that fact, it is necessary the 
constant improvement related to the studies about the constitutional protection around the work and 
the  free  initiative  as  fundamentals  of  the  Democratic  State  of  Law.  It  is  known  that  the 
technological tool Uber, if on the one hand fosters entrepreneurship and free initiative, on the other,  
it has the power to invade constitutional limits that guarantee the decent work, having as main effect 
the precariousness  of  the working relations  of  the drivers  and the violation  fundamental  rights 
related to the labor scenario. The purpose of this study is to draw up notes on the work uberization 
in Brazil. Through the deductive methodology and through a doctrinal and jurisprudential study on 
the subject that involves the discussion of contemporary work and the realization of the right to 
decent work

KEY WORDS: Decent Work; Free Initiative; Technology; Huber; uberization

1. INTRODUÇÃO

O Presente estudo busca promover reflexões em torno do uso das tecnologias nas relações 

de trabalho contemporâneas, com ênfase, para a “uberização” decorrente do uso das plataformas de 

compartilhamento, em especial a ferramenta Uber, com o intuito de compreender este fenômeno em 

face das previsões constitucionais protetivas  em torno do trabalho e da livre iniciativa enquanto 

fundamentos do Estado Democrático de Direito, consoante o artigo 1º, IV da CF de 88.

A  Declaração  Universal  dos  Direitos  Humanos  aclamou  um  movimento  histórico  e 

1 Mestre em Direito. Professora titular do Centro Universitário Eurípides de Marília-UNIVEM.
2 Bacharelando em Direito pelo Centro Universitário Eurípides de Marília- UNIVEM.
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interminável de construção e positivação dos direitos humanos. A Constituição Federal elevou o 

direito do trabalho ao lado da livre iniciativa ao status de fundamento do Estado Democrático de 

Direito, de direito fundamental e vetor interpretativo da ordem econômica e social.

Para que o trabalho seja digno faz-se necessário que ele seja executado de forma que se 

promova a dignidade humana e a realização dos direitos fundamentais. 

Nesses termos, quando se trata do tema proposto faz-se necessário promover o debate e 

levantar apontamentos acerca da “uberização” do trabalho no Brasil e, neste sentido, questionar os 

riscos decorrentes para a efetiva proteção jurídica em face do uso das tecnologias livres.

Vislumbra-se a preocupação com a efetiva tutela dos interesses envolvidos nessa relação, 

considerando que o desrespeito com as normas de proteção do trabalho geram consequências que 

ultrapassam a esfera privada,  refletindo em toda a sociedade,  por configurar questões de saúde 

pública.

O  desenvolvimento  tecnológico  acarreta  mudanças  constantes  no  cenário  laboral 

favorecendo que os trabalhadores estejam cada dia mais conectados com a ferramentas tecnológicas 

de comunicação, sobretudo, com a ferramenta Uber, objeto do recorte em apreço, e assim investigar 

os aspectos positivos do empreendedorismo ligado a livre iniciativa, e por outro lado, investigar se 

os  limites  constitucionais  de proteção do trabalho são invadidos  e  violados,  tendo como efeito 

principal a precarização das relações de trabalho e a violação sistemática aos direitos fundamentais 

relacionados a concretização do trabalho digno. 

A questão do uso instrumentos tecnológicos nas relações de trabalho tem se tornado uma 

reprodução do espaço físico da empresa, criando uma espécie de ambiente virtual de trabalho, fato 

que  demanda  atenção  e  constante  investigação  sobre  os  efeitos  desse  desconhecido  e  novo 

fenômeno ocasionam à existência do trabalhador.

Pela metodologia dedutiva, o estudo busca formular uma reflexão acerca do tema de forma 

a relacioná-lo com a dignidade da pessoa humana, favorecendo o diálogo de fontes principiológicas 

na compreensão dos conflitos decorrentes.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO DIGNO

O trabalho é elemento capaz de integrar e dignificar o ser humano em sociedade,  pois 

estabelece modos de viver, hábitos, deveres e direitos. No exercício do trabalho, o ser humano pode 

encontrar sentido para a vida e para a realização de suas aspirações.

Nas  lições  de  Gabriela  Neves  Delgado (2006,  p.  26)  “o  trabalho,  como elemento  que 

concretiza a identidade social do homem, possibilitando-lhe autoconhecimento e plena socialização, 

é da essência humana”. Em sua obra, a autora identifica a expressão “Direito ao Trabalho” como 
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condição essencial do homem, capaz de honrá-lo como pessoa e de integrá-lo na sociedade, quando 

prestado dignamente. 

A concretização da identidade social do homem tem estreita correlação com o exercício de 

um trabalho digno. A explicação deve ser compreendida por meio da contradição permanente que se 

desenvolve na sociedade civil, pois, ao mesmo tempo em que o trabalho possibilita a construção da 

identidade social  do homem, pode também destruir  sua existência,  caso não existam condições 

mínimas para o seu exercício. (DELGADO, 2006, p. 237)

As normas internacionais do trabalho estabelecidas pela OIT, reconhecedoras da promoção 

dos  direitos  fundamentais  do  trabalho,  guardam  pertinência  com  a  Declaração  dos  Direitos 

Humanos.

A Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948 dispõe em seu artigo 23 que “Todo 

ser humano tem direito ao trabalho, à livre escolha de emprego, a condições justas e favoráveis de 

trabalho e à proteção contra o desemprego”.

Hodiernamente, a Organização Internacional do Trabalho (OIT) considera trabalho digno 

aquele executado em condições  de liberdade,  equidade e  dignidade.  Para a  OIT,  o conceito de 

trabalho digno,  resume as  aspirações  do  ser  humano no domínio  profissional  e  abrange vários 

elementos: oportunidades para realizar um trabalho produtivo com uma remuneração equitativa; 

segurança  no  local  de  trabalho,  proteção  social  para  as  famílias;  melhores  perspectivas  de 

desenvolvimento  pessoal  e  integração  social;  liberdade  para  expressar  as  suas  preocupações; 

organização e participação nas decisões que afetam as suas vidas; igualdade de oportunidades e de 

tratamento para todas as mulheres e homens. (OIT, 2007).

A Constituição Federal de 1988 absorveu estes ideais humanísticos e considerou o trabalho 

como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito (art. 1º, IV), um direito fundamental a 

prestações (art. 6º). 

Consta  também a  proteção  dos  direitos  de  personalidade  do  trabalhador,  notadamente 

aqueles ligados à proteção da privacidade,  intimidade,  honra e imagem. São direitos que  dizem 

respeito  a  atributos  que  definem e  individualizam a  pessoa,  cujo  ordenamento  jurídico  dedica 

proteção especial  por  se  relacionarem, nas  palavras  de Alkimin  (2010,  p.  21-22),  aos  atributos 

inerentes à pessoa, entre os quais podemos compreender: o direito à vida, à integridade física e 

moral,  à  liberdade  e  à  vida  privada.  Visam à  proteção  da  dignidade  humana,  de  modo  que  a 

Constituição Federal assegura o direito à indenização por dano moral e/ou material (art. 5°, inc. X) 

e a legislação infraconstitucional impõe sanções cíveis e penais.

Em seu artigo 7º, XIII e XIV, constam as proteções e garantias mínimas de duração do 

trabalho e no XXII prevê a forma de segurança do trabalho, mediante a redução dos riscos inerentes 
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ao  trabalho,  por  meio  de  normas  de  saúde,  higiene  e  segurança.  Por  fim,  no  inciso  XXVIII 

estabelece  o  seguro  contra  acidentes  de  trabalho,  a  cargo  do  empregador,  sem  exclusão  à 

indenização a que este está obrigada, quando incorrer em dolo ou culpa. 

O artigo 170 da Constituição Federal revela que a ordem social é fundada na valorização 

do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a existência digna, conforme os 

ditames da justiça social. Em completude, o artigo 193 também retrata a relevância do trabalho, 

ressaltando que a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo, o bem-estar 

e a justiça social. 

Delgado  (2006,  p.  80)  destaca  que  um  dos  fundamentos  enunciados  pela  República 

Federativa do Brasil é o valor social do trabalho, considerado parâmetro relevante para a vida da 

comunidade brasileira para as políticas estatais destinadas aos seres humanos. Significa, portanto, 

que a carta magna fixa um conteúdo para o direito, para a sociedade e para o próprio estado em 

torno do valor do trabalho.

De tudo extrai-se o entendimento de que a Constituição Federal de 1988, a um só tempo, 

considerou  a  valorização  do  trabalho  humano  como  fundamento  da  ordem  social,  da  ordem 

econômica e da República, além de elevá-lo à condição de direito fundamental.

Nos pilares constitucionais do valor social  do trabalho e  da dignidade humana têm-se, 

implicitamente, o dever de promoção a um trabalho digno sob a ótica dos direitos humanos, pois 

“onde o direito ao trabalho não for minimamente assegurado, não haverá dignidade humana que 

sobreviva”. (DELGADO, 2006, p. 23)

A Carta Magna deu força principiológica ao trabalho tornando-o vetor interpretativo da 

ordem  econômica  e  social.  Ao  consagrá-lo  como  um  direito  fundamental,  tornou  o  Estado 

responsável pela tarefa de promover medidas que concretizem seus ideais.

Mais  que  uma  norma  programática,  essa  norma  deve  ter  caráter  e  força  vinculativa 

imediata para o Estado. Diante desta responsabilidade, pode ser reclamada do Estado a promoção 

desse direito fundamental. 

Sem a pretensão de reduzir a dignidade da pessoa humana à noção de trabalho, Gomes 

(2008, p. 60) ensina que o trabalho é um meio de concretização da dignidade da pessoa humana e 

realização plena do homem concreto e situado no mundo de hoje.

Há,  portanto,  uma  íntima  conexão  da  dignidade  da  pessoa  humana  com  o  direito 

fundamental do trabalho. Nessa linha de raciocínio, Gomes (2008, p. 64) evidencia essa conexão, 

quando a partir de suas lições, avalia que o trabalho humano deve ser justificado para a proteção e 

promoção da autonomia do ser humano, para a satisfação de suas necessidades e para a superação 

da escassez, de modo a reequilibrar as relações sociais e permitir que todos sejam tratados com 
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igual respeito e consideração. 

É por meio do trabalho que o indivíduo adquire autonomia para gerir sua vida. Aqui não se 

trata,  tão  somente,  da  autonomia  financeira,  mas,  também,  da  autonomia  para  administrar  os 

projetos de vida e, assim, para promover a satisfação de suas necessidades. 

Por mais que haja a intervenção estatal na qualificação e na concessão das necessidades 

consideradas básicas à sobrevivência digna do indivíduo, é pelo trabalho que ele alcança a fruição 

dos outros direitos fundamentais, incluindo o direito à vida (GOMES, 2008, p. 64).

A dignidade do trabalhador está voltada para o trabalho livre e consciente (ALKIMIN, 

2010, p. 18). Dessa forma, vê-se que o trabalho humano se torna pressuposto à ideia de autonomia,  

seja  na  sua  dimensão  pública,  seja  na  sua  dimensão privada.  Favorece  a  participação  na  vida 

pública,  uma  vez  que,  tendo  o  ser  humano  obtido,  por  sua  conta,  o  mínimo  essencial  à 

sobrevivência digna, estará livre de coerções materiais, de ataques assistencialistas e populistas, que 

porventura venham a impedir sua deliberação autônoma e democrática sobre as prioridades e o 

destino da sociedade que integra (GOMES, 2008, p. 64).

O trabalho figura, portanto, como um requisito necessário à obtenção da autonomia pelo 

homem, bem como à materialização do plano de vida, tanto individual, como social, sendo possível 

afirmar que possui um sentido social, o que será, assim, objeto de análise.

3. A LIVRE INICIATIVA ENQUANTO FUNDAMENTO DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE 
DIREITO

Entre  os  fundamentos  dos  fundamentos  constitucionais  que  norteiam  a Constituição 

Federal  do  Brasil de  1988  esta  a  livre  iniciativa,  corroborada  com  “os  valores  sociais  do 

trabalho”, introduzidos no artigo 1º, inciso IV da Carta de Direitos do Brasil, são a base para a 

ordem econômica e modelo de mercado a ser adotado a partir de 1988.

O Estado Democrático de Direito, deve tornar-se um instrumento a serviço da coletividade, 

respeitando e proporcionando condições para o exercício dos direitos fundamentais pertencentes à 

população,  o  qual  se  enquadra  a  função  social.  Neste  raciocínio,  a  Constituição  da  República 

Federativa do Brasil incluiu como fundamento de nosso Estado, o respeito e a garantia à dignidade 

da pessoa humana, aos valores sociais do trabalho e à livre iniciativa.

A livre iniciativa encontra-se prevista no artigo 170 da Constituição Federal, o qual aduz 

sobre os objetivos e diretrizes da ordem econômica brasileira. Desta forma, enquanto revisto em tal 

dispositivo,  pode-se  perceber  que  a  livre  iniciativa  deixa  de  ser  simplesmente  mero  valor,  

alcançando, desta maneira, caráter normativo dentro do texto constitucional.

Versa o artigo:
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Artigo 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre 
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça 
social, observados os seguintes princípios:
I – soberania nacional;
II – propriedade privada;
III – função social da propriedade;
IV – livre concorrência;
V – defesa do consumidor;
VI – defesa do meio ambiente;
VII – redução das desigualdades regionais e sociais;
VIII – busca do pleno emprego;
IX – tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas,  sob as leis  
brasileiras e que tenham sua sede e administração no País.
Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, 
independentemente de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei. (BRASIL, 1988) 

Destarte a abrangência da expressão livre iniciativa ganha valia para entender o conteúdo e 

objetivos do modelo adotado pelo Estado brasileiro. Como se percebe pelo texto constitucional, 

percebe-se que o Brasil “[...] optou pelo modelo capitalista de produção, também conhecido como 

economia de mercado (art. 249), cujo coração é a livre iniciativa.” (MORAES, 2013, p. 838)

Senso assim, a livre iniciativa pode ser  colocada  conforme  José Afonso da Silva (2005, p. 

793) como “[...] a liberdade de indústria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de  

contrato [...]”.  Vale salientar que Miguel Reale (1988, A-3), assim entende:

[...]  não é senão a projeção da liberdade individual no plano da produção, circulação e 
distribuição  das  riquezas,  assegurando  não  apenas  a  livre  escolha  das  profissões  e  das 
atividades econômicas, mas também a autônoma eleição dos processos ou meios julgados 
mais adequados à consecução dos fins visados. […]

Eros Roberto Grau (2003, p. 184), aduz que a livre iniciativa possui entenderes  tanto como 

liberdade de comércio e indústria quanto liberdade de concorrência. No primeiro, a  faculdade de 

criar e explorar atividade econômica a título privado sem qualquer sujeição senão em virtude de lei.  

Já  na  segunda,  haveria  faculdade  de  conquista  da  clientela  para  quem  aja  com  lealdade 

concorrencial e também neutralidade do Estado em relação aos concorrentes, desde que existam 

condições de concorrência.

Destarte, cabe ao Estado o dever de não intervir na esfera privada, bem como de estimular 

o seu desenvolvimento, de forma que a atuação estatal, dentro da ordem econômica, muito embora 

seja importante, apenas e tão-somente, será subsidiária e com o objetivo de incentivá-la em alcançar 

seus propósitos. (FERREIRA FILHO, 2012, p. 299)

Os  valores  sociais  do  trabalho  e  da  livre  iniciativa  devem  ser  vistos  como  base  da 

organização econômica e social do país. A livre iniciativa foi restituída pela Constituição para que o 

Estado Democrático  tenha  a  possibilidade  de  construir  uma sociedade aberta,  justa  e  solidária. 

Justiça essa visando o trabalho digno, posto que a máxima de que o trabalho dignifica a pessoa 

humana só se afigura correta se, por este trabalho, além do respeito aos direitos trabalhistas e não 
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por  meio  de  sua  flexibilização,  o  trabalhador  obtiver  ganhos  justo,  atendendo  necessidades 

basilares. Não se pode perder de vista que para que o trabalho seja livre, este deve assegurar e 

garantir a opção individual de cada um.

Nesta esteira, entende-se que o mesmo valor, depois de positivado, surge transformado em 

supostamente espécies normativas e momentos distintos dentro do próprio  texto da carta magna. A 

priori,  enquanto  conceito  com  alto  grau  abstração  aparece  no  “caput”  do  artigo  170  da 

Constituição. Logo após, como comando específico, é encontrado   no parágrafo único do referido 

dispositivo, assegurando para todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, ressalvando 

apenas os casos específicos previstos em lei.

O entendimento que se obtém que o legislador é que a ideia da livre iniciativa vem a ser 

interpretada como principio. “Vislumbram-se três espécies diferentes de princípios existentes dentro 

do artigo 170 da Constituição, a saber: (a) princípios-valores (soberania nacional, livre concorrência 

e  propriedade  privada),  (b)  princípios-intenções  (função  social  da  propriedade,  tratamento 

favorecido para empresas de pequeno porte, reduções das desigualdades sociais e busca do pleno 

emprego) e (c) princípios de ação política (defesa do consumidor e defesa do meio ambiente)”. 

(HORTA, 1995, p. 296). E, aqui, propõe-se que existem também princípios-fundantes (valorização 

do trabalho e livre-iniciativa).

Regras e princípios constitucionais formam a unidade da Constituição Federal, a qual é 

essencial para compreender tanto a Carta Política quanto o restante do ordenamento. Portanto, as 

normas jurídicas devem ser compreendidas conforme a totalidade em que estão inseridas. Nesta 

linha de raciocínio, pode-se assim sintetizar:

A interpretação do direito é interpretação  do direito, no seu todo, não de textos isolados, 
desprendidos do direito. Não se interpreta o direito em tiras, aos pedaços. A interpretação 
do  direito  impõe  ao  intérprete,  sempre,  em  qualquer  circunstância,  o  caminhar  pelo 
percurso que se projeta a partir dele – do texto – até a Constituição.
Um texto  de  direito  isolado,  destacado,  desprendido  do  sistema  jurídico,  não  expressa 
significado normativo algum. (GRAU, 2005, p. 40) 

Destarte, os  apontamentos sobre como interpretar o sistema jurídico são importantes para 

entender que, embora seja o particular o papel principal  da realização econômica, a liberdade que 

lhe é dada possui objetivos dados pelo próprio ordenamento jurídico, tanto no artigo 3º (construir  

uma sociedade livre, justa e solidária, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a 

marginalização e reduzir  as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos) mas 

também o próprio artigo 170 (assegurar para todos existência digna, conforme ditames da justiças 

social),  ambos da Constituição.  Nesta  linha raciocínio,  pondera Lafayete Josué Petter (2008, p. 

187):

[...] no tocante aos limites impostos à livre iniciativa em hipotético diploma normativo, está 
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em dar a devida guarida à esfera de liberdade do particular – que age, por ser livre, na busca 
de maior eficiência e lucratividade –, mas, também, admitir seja normativamente valorado o 
efeito público que marca aquela atividade, agindo de tal forma para que o particular se 
predisponha  na  perseguição  de  fins  constitucionalmente  valiosos.  Daí  a  conclusão  de 
autorizada doutrina que, mesmo em Estados que professam a livre iniciativa e, portanto, os 
particulares são os protagonistas centrais da atividade econômica, coadjuvados, por assim 
dizer, pelo Poder Público, a ação privada já não é concebida como descompromissada com 
os interesses do todo e de todos […]

Vale frisar que  é dever do Estado Democrático a maior parcela no cumprimento da missão 

de efetividade dos direitos sociais, na qual necessita o seu poder estar voltado  a batalha contra a  

exclusão  social  visando e efetivando  a  proteção  das  minorias  que  compõe a sociedade,  nem 

sempre suas decisões são acertadas e, consequentemente, tem-se notado o aparecimento gradativo e 

a  consolidação da  existência  de  grupos e  entidades  voltadas,  unicamente,  para  a  fiscalização e 

defesa do cumprimento desses direitos.

Apresentam-se,  entre  outras,  como  importantes  à  defesa  dos  interesses  sociais  da 

população, a existência de organizações não governamentais, que vem espalhada por todo o país e 

agem nas mais diversas frentes buscando o desenvolvimento humano sustentável, lutando pela não 

discriminação, pela equidade, pela erradicação da pobreza, pela justiça social etc.

4. CENÁRIO CONTEMPORÂNEO DO USO DA FERRAMENTA UBER NAS RELAÇÕES 
DE TRABALHO NO BRASIL

Criado em 2009, no estado norte-americano da Califórnia, mais precisamente na cidade 

de São Francisco, o Uber é um serviço de transporte ofertado por um aplicativo, materializando a  

conexão  entre  motoristas,  que  podem ser  profissionais  ou  não,  e  passageiros  que  solicitem o  

trabalho. A solicitação de motoristas é feita diretamente pelo aplicativo utilizando os serviços de 

geolocalização e conexão móvel dos smartphones. 

A Uber  divide  em categorias  os  tipos  de  veículo  e  a  base  tarifaria  que  o consumidor 

desejar. O serviço mais utilizado é o UberX, com menor custo e veículos que não são considerados 

de luxo. Como opção intermediária, tem-se Uber Select, onde os carros são de maior conforto. A 

opção Black Car é mais luxuosa e solicita um carro  sedan  preto,  com bancos de couro e mais 

conforto. O SUV fornece um veículo maior com capacidade, para até 6 pessoas, dentre outros tipos 

como Uber Bag e Uber Pool, que permite dividir a corrida com outros passageiros desconhecidos 

que  estão  no  mesmo percurso.  Há  ainda  variações  do  serviço  para  o  propósito  de  entrega  de 

encomendas como UberEATS que oferece a possibilidade do parceiro realizar a entrega de comida 

com a sua bicicleta.

Com mais de 100 milhões de pessoas conectadas à Internet  banda larga e mais de 200 
milhões  de  aparelhos  celulares,  o  Brasil  é  um  dos  celeiros  da  “economia  do 
compartilhamento” no mundo ocidental. A empresa Uber iniciou suas atividades em 2014 
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em São Paulo e no Rio de Janeiro,  movimentando reguladorxs,  conquistando clientes e  
provocando  a  ira  de  sindicatos  de  taxistas.  A  plataforma  Airbnb  também  cresceu 
enormemente desde 2012 e, em 2016, tornou-se uma das opções oficiais de hospedagem 
dos Jogos Olímpicos do Rio de Janeiro. Tanto Uber quanto Airbnb possuem escritórios de 
negócios  em  São  Paulo,  com  equipes  recrutadas  nas  universidades  de  elite  do  Brasil.  
(ZANATTA, 2016, p. 22)

Destarte o processo de cobrança é pelo próprio aplicativo, que através dos recursos de GPS 

e estimativas de tempo do percurso consegue, antes da solicitação, indicar uma previsão de qual 

será o valor cobrado, já que não há uma tarifa fixa. O pagamento é feito no aplicativo através do 

cadastro pelo consumidor. 

A empresa  Uber  fica  com percentual  e  repassa  o  valor  para  o  motorista.  Atualmente, 

aplica-se,  ainda,  o  preço  dinâmico,  que  se  altera  para  mais  ou  para  menos,  de  acordo  com a 

demanda do momento para os percursos mais ou menos solicitados.

Nos Estados Unidos, a ilegalidade é um método da “economia do compartilhamento” e não 

um defeito,  e o governo federal,  pelo menos até o momento,  não está interferindo, deixando o 

campo (e única esperança) com a municipalização da regulação. A economia do compartilhamento 

também tem sido criticada pelo “descumprimento das leis federais”,14 pela falta de dignidade axs 

trabalhadorxs e pela 14 Pasquale, Frank; Vaidhyanathan, Siva. Uber and the Lawlesness of Sharing 

Economy Corporates. The Guardian, 28 jul. 2015. https://www. 36 — 37 eliminação dos direitos 

trabalhistas e dos valores democráticos de transparência e consentimento. Empresas na economia do 

compartilhamento falharam em pagar impostos, violando leis federais. Seu modus operandi segue 

um padrão. Primeiro, empresas como Uber violam várias leis – leis antidiscriminação, por exemplo 

– para então conquistar uma base crescente de consumidorxs, que demandam mudanças jurídicas. A 

Airbnb gastou mais de 8 milhões de dólares em lobby em São Francisco quando residentes votaram 

a favor  de  regular  a  operação da empresa.  A Uber  gasta  mais  dinheiro  com lobistas  do que a 

Walmart.  De forma significativa, tanto Uber quanto Airbnb estão usando seus aplicativos como 

plataformas  políticas  que  podem  ser  usadas  para  ativar  clientes  para  opor  qualquer  esforço 

regulatório contra eles.

Com a chegada da Uber no Brasil, o aplicativo entrou em divergência com a legislação 

trabalhista, pois como bem se vê nos artigos 2º e 3º, encontram-se os requisitos para  relação de 

emprego,  o  que pode ser  confundo com o que  o  aplicativo  traz,  qual  seja,  o  modo em que o 

motorista deve agir como também só poderá  continuar oferecendo seus serviços  se a nota dos 

clientes passageiros  forem satisfatórias,  porem nota-se hodiernamente que as tecnologias  estão 

afetando  de  forma  clara  essa  relação,  conforme  relata  o  Doutrinador  Trabalhista  Sergio  Pinto 

Martins (2013, p. 153):

As novas tecnologias não estão fazendo desaparecer a subordinação jurídica. Há apenas 
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necessidade de se adaptar a legislação existente diante dessas novas tecnologias ou então 
editar lei especifica para tratar do assunto.

A Reforma Trabalhista, Lei nº 13.467/17, poderá ter com relação ao reconhecimento do 

vínculo de emprego dos motoristas que prestam serviços para a  UBER, o que se poderia dizer  

que atende ao novo modelo de trabalho, qual seja  o trabalho intermitente.

Esta nova modalidade de contrato, está localizada no artigo 452-A e seguintes da nova  

redação  conferida  à Consolidação  das  Leis  do  Trabalho,  caracterizada  no parágrafo  3º do 

artigo 443, a seguir traslado:

§ 3o Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestação de serviços, 
com subordinação, não é contínua, ocorrendo com alternância de períodos de prestação de 
serviços e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do 
tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por 
legislação própria.

Além do trabalho intermitente, a Reforma Trabalhista traz  conceituação importante do 

trabalhador autônomo, que insere o artigo 442-B, vejamos:

Art. 442-B. A contratação do autônomo, cumpridas por este todas as formalidades legais,  
com ou sem exclusividade, de forma contínua ou não, afasta a qualidade de empregado 
prevista no art. 3o desta Consolidação.

Ademais os  estudiosos como  da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/17)  afirmam que ela 

traz a “uberização” do contrato de trabalho, caracterizada pela criação de uma nova organização 

da produção e do trabalho, vejamos POCHMANN (2016)

(...)  Para  dar  uma  visão  histórica,  podemos  separar,  na  chamada  sociedade  urbana 
industrial, três formas de organização do trabalho: a primeira ganhou relevância a partir de 
1910, o chamado fordismo, que representou a organização do trabalho em grandes plantas  
industriais. [...] A partir da década de 1970 temos um esgotamento do fordismo e o avanço 
do toyotismo, que também tem como referência a montagem de um automóvel. [...] O que 
estamos denominando de uberização é uma nova fase, que é praticamente a autonomização 
dos contratos de trabalho. É o trabalhador negociando individualmente com o empregador a 
sua remuneração, seu tempo de trabalho, arcando com os custos do seu trabalho. 

Nesta esteira,  a “uberização” é vista como forte tendência para os futuros contratos de 

trabalho,  onde  as  empresas  irão  conceder  a  infraestrutura  para  que  os  prestadores  de  serviço 

executem o trabalho, com a transferência dos riscos para eles.

5. APONTAMENTOS ACERCA DA UBERIZAÇÃO NO CENÁRIO DO TRABALHO

Não se pode negar a primeira vista que há inúmeros aplicativos que concorrem no mercado 

consumidor.  Todavia,  há que se considerar que existe  um mercado carregado por  um grupo de 

organizações que promovem o domínio de determinada oferta de produtos e/ou serviços, sobretudo, 

porque a maioria dos apps utilizados recebem investimentos da Google, Amazon ou Microsoft. 

São riscos  decorrentes  do cooperativismo de plataforma,  uma espécie  de economia  do 
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compartilhamento  corporativa.  Trebor  Scholz  (2016,  p.  16-19),  explica  que  a  expansão  desse 

modelo  de  economia  do  compartilhamento  (sharing  economics),  ou  economia  sob  demanda, 

ocorreu em 2008, como uma inovação pois se configuram como plataformas de intermediação que 

geram benefícios para os usuário, dada sua facilidade, e para o prestador de serviços.

As consequências da economia do compartilhamento – a assim chamada “economia dos 
bicos”, “economia em pares ou “economia do compartilhamento”. Tomou um tempo para 
reconhecer que a economia do compartilhamento era na verdade uma economia de serviços 
sob demanda que foi iniciada para monetizar serviços que antes eram privados. É verdade 
que existem oportunidades inegáveis para estudantes, trabalhadorxs escolarizadxs em busca 
de emprego e todas as pessoas que possuem um segundo lar. Agora, é mais fácil para quem 
estuda em uma universidade “descolar um bico” instalando móveis ou renovando a casa de 
alguém. Consumidorxs, acostumadxs com uma profunda apreciação por preços baixos e 
uma conveniência estilo Uber acima de tudo, dão boas-vindas a essas estrelas ascendentes.  
Mas deveríamos compreender a  economia do compartilhamento como uma estrada que 
sinaliza um futuro do trabalho melhor e mais flexível? O que essa economia realmente nos 
trouxe? (SCHOLZ, 2016, p. 17-18)

Por  outro  lado,  tratam-se  de  modelos  de  negócios  que  configuram  uma  espécie  de 

Uberização do trabalho, assim compreendida como uma espécie de economia de pares, oferecendo 

um serviço ou um produto, uma relação de troca, e um intermediário desses valores sem estabelecer 

uma relação de trabalho formal com as partes.

Scholz  (2016,  p.  36)  alerta  para  a  transformação  desses  serviços  em  verdadeiras 

commodities e, ainda, a invasão da privacidade em nível massivo dos usuários que, para baixar os 

aplicativos são compelidos a aderir a contratos que permitem o acesso dos seus dados pessoais. Por 

isso, o pesquisador considera “ilegal” a metodologia dessas plataformas que acabam tornando o 

Direito nulo pois não considera as relações pré-existentes dos setores onde prestam serviços.

Nos Estados Unidos, a ilegalidade é um método da “economia do compartilhamento” e não 
um defeito, e o governo federal, pelo menos até o momento, não está interferindo, deixando 
o  campo  (e  única  esperança)  com  a  municipalização  da  regulação.  A  economia  do 
compartilhamento também tem sido criticada pelo “descumprimento das leis federais”,14 
pela falta de dignidade axs trabalhadorxs e pela eliminação dos direitos trabalhistas e dos 
valores  democráticos  de  transparência  e  consentimento.  Empresas  na  economia  do 
compartilhamento falharam em pagar impostos, violando leis federais. Seu modus operandi 
segue  um  padrão.  Primeiro,  empresas  como  Uber  violam  várias  leis  –  leis 
antidiscriminação,  por  exemplo  –  para  então  conquistar  uma  base  crescente  de 
consumidorxs, que demandam mudanças jurídicas. A Airbnb gastou mais de 8 milhões de 
dólares  em  lobby  em  São  Francisco  quando  residentes  votaram  a  favor  de  regular  a 
operação da empresa. A Uber gasta mais dinheiro com lobistas do que a Walmart. De forma 
significativa,  tanto Uber quanto Airbnb estão usando seus aplicativos como plataformas 
políticas que podem ser usadas para ativar clientes para opor qualquer esforço regulatório 
contra eles. (SCHOLZ, 2016, p. 37)

Apesar  do  cenário,  Scholz  (2016,  p.  68-73),  exemplifica  modelos  de  cooperativas  de 

plataformas digitais como a Open Group Cooperativa, de Nova York, formada por trabalhadoras de 

limpeza  e  cuidado  com crianças,  eliminando  completamente  o  modelo  de  intermediação  entre 

prestadores  de  serviço  e  clientes.  Além de  maior  retorno  financeiro,  as  trabalhadoras  têm voz 

decisiva na empresa, fato que diferencia o modelo de negócio.
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No mesmo sentido, a Green Táxi Cooperative, na cidade de Denver, capital do Colorado, 

Estados Unidos, na qual os motoristas imigrantes formaram a empresa com o apoio do sindicato, 

para fazer frente ao Uber, atendendo hoje 37% dos usuários locais.

Há  muitos  exemplos,  de  Denver  a  Newark,  onde  taxistas  e  sindicatos  começaram  a 
trabalhar juntxs, construindo aplicativos e organizando o setor de táxi. E, se as empresas  
forem inteligentes, elas irão saudar os sindicatos, pois estudos mostram que trabalhadorxs 
sindicalizadxs têm uma taxa de retenção melhor e, ao menos, a mesma produtividade.12 
Em Newark, Nova Jersey, o serviço Trans Union Car começou como um serviço de táxi 
sem fins lucrativos com motoristas que eram parte do United Transportation Alliance of 
New Jersey e afiliadxs ao cwa – Communications Workers of America local. Motoristas se 
beneficiam do sindicato com muitas proteções, como acesso a crédito, planos de saúde para 
imigrantes, bem como fundos de pensão. A empresa está agora planejamento expandir para 
Atlantic City, Elizabeth e Hoboken. (SCHOLZ, 2016, p. 72)

Nos exemplos acima, diferentemente das grandes corporações, as cooperativas dispõem 

seus dados organizacionais na internet, de forma aberta e democrática, fato que por si só já impede a 

precarização, por ser mais transparente e democrático.

Em sentido contrário, a reforma trabalhista facilita as regras para a terceirização, para a 

contratação  autônoma  e  para  o  trabalho  intermitente,  fato  que  não  correspondem  ao  anseio 

transparência e democratização no mundo do trabalho. Por outro lado, poderá elevar ainda mais a 

resistência  dos  trabalhadores  e,  consequentemente,  incentivar  a  criação  de  cooperativistas, 

incorporando diferentes  modelos  de propriedade e  inserindo essas  plataformas cooperativas  em 

discussão.

A percepção  das  transformações  ressalta  que  o  Direito  deve  apressar  o  passo  para 

acompanhá-las e fazer prevalecer os valores e conquistas constitucionais relacionados ao trabalho 

que se considerem necessário preservar o Estado Democrático de Direito.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Por meio da metodologia dedutiva e do estudo legislativo, doutrinário e jurisprudencial, o 

artigo  buscou  relacionar  o  uso  dos  instrumentos  telemáticos,  com  ênfase  para  a  ferramenta 

Whatsapp, e os limites de duração razoável do trabalho contemporâneo como forma de proteção do 

direito humano e fundamental ao trabalho digno. 

Tratou da concepção do direito ao trabalho digno, com base nas diretrizes constantes da 

Declaração  Universal  dos  Direitos  Humanos  complementadas  pela  Constituição  Federal, 

entendendo que o direito do trabalho tem o status de fundamento do Estado Democrático de Direito, 

de direito fundamental e vetor interpretativo da ordem econômica e social.

Tratou-se também do direito ao "não trabalho" como sendo o direito que todo trabalhador 

tem de poder se desligar das tarefas e simplesmente descansar ou viver outros projetos de vida, tais 
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como, horas de lazer com a família e demais laços afetivos. Compreendeu-se que a inobservância 

desses preceitos acarreta o dano existencial passível de ressarcimento perante a Justiça do Trabalho.

O  desenvolvimento  tecnológico  acarreta  mudanças  constantes  no  cenário  laboral 

favorecendo que os trabalhadores estejam cada dia conectados com a empresa por meio telemáticos 

e por tal  fato tendo como efeito  principal a  precarização das relações  de trabalho e  a  violação 

sistemática aos direitos fundamentais relacionados a concretização do trabalho digno. 

Vislumbra-se a preocupação com a efetiva tutela dos interesses envolvidos nessa relação, 

refletindo em toda a sociedade,  consoante ao recorte do tema, buscou-se a concepção de trabalho 

digno como sendo aquele exercido dentro de limites de preservação da democracia e das garantias 

mínimas.

A questão do uso instrumentos telemáticos e ou informatizados nas relações de trabalho 

tem se tornado uma reprodução do espaço físico da empresa, criando uma espécie de ambiente 

virtual de trabalho, fato que demanda atenção do Direito para o fenômeno que se mostra avançado e 

demanda reflexões, de forma a relacioná-lo com a dignidade da pessoa humana, favorecendo o 

diálogo de fontes principiológicas na compreensão dos conflitos decorrentes.
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DOS TRAVESTIS E TRANSEXUAIS – IDENTIDADE DE GÊNERO E O 
DIREITO DE PERSONALIDADE NOS COMPLEXOS PENITENCIÁRIOS 

BRASILEIRO

Érica Possebon TESTA1

RESUMO
O presente artigo tem por finalidade retratar a situação dos travestis e transexuais na sociedade 
brasileira e nos complexos penitenciários. Traz análise quanto a tutela dos direitos fundamentais 
quando privados de liberdade. Exibe estudo sobre a identidade de gênero e da tão contemplada 
Teoria  Queer,  assim como dos Princípios de Yogyakarta,  Resoluções e das demais normas que 
visam a garantia dos direitos individuais e coletivos, além da recente determinação proferida pelo 
ministro  Luís  Roberto  Barroso  do  Supremo  Tribunal  Federal.  Conclui  apresentando  crítica  ao 
Estado, expondo que este governa praticando atos inconstitucionais, violando direitos fundamentais 
consagrados pela própria Constituição Federal de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Identidade  de  gênero.  Teoria  Queer.  Travesti.  Transexual.  Direitos 
Humanos. Direito de personalidade. Complexos penitenciários. Estado Inconstitucional.

ABSTRACT
The purpose of this article is to portray the situation of transvestites and transsexuals in Brazilian 
society  and  in  penitentiary  complexes.  It  analyzes  the  protection  of  fundamental  rights  when 
deprived of liberty. It exhibits a study on gender identity and the much-discussed Queer Theory, as  
well as the Yogyakarta Principles, Resolutions and other norms aimed at guaranteeing individual 
and collective rights, as well as the recent injunction delivered by Minister Luis Roberto Barroso of 
the  Federal  Supreme  Court.  Its  conclusion  states,  by  criticizing  the  State,  that  It  governs  by 
practicing unconstitutional acts, violating fundamental rights established in the Federal Constitution 
of 1988.

KEY WORDS: Gender identity. Queer Theory. Transvestite. Transsexual. Human Rights. Right of 
personality. Penitentiary complexes. Unconstitutional State.

1. INTRODUÇÃO

Atualmente, apesar de inúmeras campanhas e debates, a definição da sexualidade tem sido 

uma grande problemática no Brasil, uma vez que a sociedade insiste em refutar a identidade de 

gênero, praticando atos de violência física e psíquica contra cidadãos que buscam se definir de 

acordo com sua psique.

A identidade de gênero se funda no estudo da identificação sexual, afastando, assim, o 

conceito e  idealização da heteronormatividade – até  então,  definida  como padrão na sociedade 

comum ao se falar sobre sexualidade.

Traz como resultado, objetivamente, que o gênero sexual não é – e nem deve ser – aquele 

1 Discente do 3º ano do curso de Direito do Centro Universitário “Antônio Eufrásio de Toledo” de Presidente 
Prudente. ericapossebontesta@hotmail.com.
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atribuído  pelas  características  fisiológicas  e  anatômicas  do  corpo  humano,  mas  sim,  pela 

autoidentificação atribuída de forma subjetiva pelo próprio indivíduo. Portanto, o simples fato de 

identificar o sujeito pelos órgãos sexuais feminino ou masculino, durante a gravidez ou após ela, 

não  deverá  prevalecer,  haja  visto  que  a  identificação  definitiva  do  sexo  deverá  ser  feita 

exclusivamente pelo sujeito.

Buscando uma conceituação específica quanto à identidade de gênero, o Centro Latino-

Americano em Sexualidade e Direitos Humanos, através da criação dos Princípios de Yogyakarta2, 

descreve:

[...] Compreendemos identidade de gênero a profundamente sentida experiência interna e 
individual do gênero de cada pessoa, que pode ou não corresponder ao sexo atribuído no 
nascimento,  incluindo o senso  pessoal  do corpo (que  pode envolver,  por  livre escolha, 
modificação da aparência ou função corporal por meios médicos, cirúrgicos ou outros) e 
outras expressões de gênero, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos.

Nesse mesmo sentido, um dos estudos que buscou trazer à tona a pesquisa e análise da 

identidade  de  gênero  se  refere  à  Teoria  Queer,  em que  apresenta  crítica  e  notória  oposição  à 

heteronormatividade,  apresentando a identidade de gênero como derivação de longa construção 

social e a não aplicação da ideia de “homem é homem, mulher é mulher”.

Essa  teoria  consta  com defensores  de  grandes  nomes,  como Michael  Warner,  Jacques 

Derrida, David M. Halperin, Eve Kosofsky Sedgwick, e principalmente, Judith Butler, que deram 

origem à grande massa de propulsão e desenvolvimento da referida teoria. Já nos dias atuais, podem 

ser citados nomes como Steven Epstein, Steven Seidman, Paul B. Preciado. E, no Brasil, Larissa 

Pelúcio, Berenice Bento e Richard Miskolci.

Embasando-se na supramencionada teoria e na identidade de gênero, passou-se a estudar 

com maior profundidade o conteúdo a que se refere aos travestis e transexuais, principalmente, no 

que diz respeito aos complexos penitenciários, objeto principal do presente artigo.

Por  essas  razões,  necessário  se  fez  conceituar  travesti  e  transexual,  para  obter  melhor 

compreensão sobre suas identidades na sociedade e no sistema carcerário,  observando-se que a 

diferença  predominante  entre  os  gêneros  é  que  os  travestis  optam em manter  o  órgão  sexual 

masculino, enquanto os transexuais submetem-se a cirurgia de redesignação sexual.

Travestis  ou  transexuais,  ambos  acabam  sendo  alvos  de  preconceito  e  violência, 

ocasionando enormes transtornos físicos e psicológicos, o que pode levar até mesmo à morte, tendo 

em vista  o  gigantesco  índice  de  mortalidade  por  motivo  de  homofobia.  E  é  o  que  demonstra 

reportagem disponibilizada pela Agencia Brasil3 em 25 de janeiro de 2018, que expôs: 

2 CENTRO LATINO-AMERICANO EM SEXUALIDADE E DIREITOS HUMANOS. Princípios de Yogyakarta. 
Yogyakarta: Indonésia, 2006. Disponível em: 
<http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogyakarta.pdf>. Acesso em: 08 jan. 2018.

3 MARTINS, H. Número de assassinatos de travestis e transexuais é o maior em 10 anos no Brasil.  Brasília: 
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De acordo com a Associação Nacional de Travestis e Transexuais (Antra), apenas em 2017 
foram contabilizados 179 assassinatos de travestis ou transexuais. Isso significa que, a cada 
48 horas, uma pessoa trans é assassinada no Brasil. Em 94% dos casos, os assassinatos  
foram contra pessoas do gênero feminino. 
[...] O relatório destaca que o número de assassinatos em 2017 é o maior registrado em 10 
anos.

Acontece que quando privados de liberdade, essa situação se agrava, uma vez que ficam 

expostos  à  violência  e  ao  preconceito,  pois  grande  parte  possui  contato  direito  com  detentos 

violentos e preconceituosos e até mesmo com alguns agentes penitenciários. Por essa razão, acabam 

desfigurados, abusados sexualmente ou mortos, vivendo assim, circunstâncias desumanas.

É certo afirmar, assim, que as violações ocorrem e o Estado governa contra os princípios e 

normas que buscam de alguma forma garantir harmonia e o direito a identidade e personalidade.

Por essas razões,  o presente artigo tem por objetivo expor a situação vivenciada pelos 

travestis e transexuais nos complexos penitenciários, além de identificar a presença e o papel da 

identidade de gênero e o direito de personalidade, apoiando-se em artigos científicos de épocas 

diversificadas, doutrinas, pesquisas e reportagens, além de se basear na sociologia e filosofia para 

análise do contexto. Traz conceitos específicos, pesquisa concisa do conteúdo e algumas soluções 

que podem contribuir para a melhora de tal situação.

É  de  suma  importância  explicar,  ainda,  que  os  artigos  foram  utilizados  no  gênero 

masculino para se referir ao travesti e transexual, pois as normas gramaticais da língua portuguesa 

assim estabelecem. Entretanto,  não há,  em nenhum momento,  qualquer  pretensão de definir  tal 

forma como a correta.

2. A IDENTIDADE DE GÊNERO E A TEORIA QUEER

2.1 Identidade de Gênero

De acordo com o britânico Anthony Giddens (2008, p. 139) gênero “refere-se às diferenças 

psicológicas, sociais e culturais entre homens e mulheres, enquanto sexo se refere às diferenças 

anatômicas e fisiológicas entre os corpos masculinos e femininos”.

Pode-se afirmar,  assim,  que  a  identidade  de gênero  é  o modo como o  ser  humano se 

identifica, não sendo as características fisiológicas, biológicas e anatômicas a definição de homem 

ou mulher.

Para Mesquita (2015, p.02) apud Silva; Arcelo (2016, p.31), “a noção de gênero está para 

cultura assim como a de sexo está para natureza”. Deste modo, a identidade de gênero surge de uma 

construção social, onde o sujeito se identifica homem ou mulher através de suas experiências. 

Agencia Brasil, jan.2018. Disponível em:< http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2018-01/assassinatos-de-
travestis-e-transexuais-e-o-maior-em-dez-anos-no-brasil>. Acesso em:  08 jan. 2018.
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Nesse diapasão, a Organização das Nações Unidas 4, em recente publicação em seu portal 

eletrônico, descreve que:

A identidade de gênero se refere à experiência de uma pessoa com o seu próprio gênero. 
Indivíduos trans possuem uma identidade de gênero que é diferente do sexo que lhes foi 
designado no momento de seu nascimento. A identidade de gênero é diferente de orientação 
sexual  — pessoas  trans  podem ter  qualquer  orientação  sexual,  incluindo heterossexual, 
homossexual, bissexual e assexual.

A Livraria Florence 5, em uma das suas publicações de 2016, exemplifica que:

No cerne  das  teorias  feministas  e  da  teoria  Queer,  atualmente,  o  gênero  é  tido  como 
categorias  que  são  historicamente,  socialmente  e  culturalmente  construídos,  e  são 
assumidos  individualmente  através  de  papeis,  gostos,  costumes,  comportamentos  e 
representações. Judith Butler, pensadora sobre o assunto, ressalta que o gênero precisa ser 
assumido pela pessoa, mas isso não acontece num processo de escolha, e sim de construção 
e de disputas de poder,  porque, afinal, o sistema de gêneros é hierárquico e conta com 
relações de poder. 
As identidades de gênero abrangem a complexidade humana e, como Butler propõe, devem 
fugir do binarismo “homem” e “mulher”.  Existem pessoas com mais de um gênero,  as 
transgêneros,  as  com gênero  fluído,  com as  drag  queens,  e  o  genderqueer,  que abre  a  
perspectivas para novas formas de ser.

Extrai-se, com isso, que o fato de o indivíduo nascer com as características masculinas, por 

exemplo, não quer dizer que ele necessariamente se considerará homem e sentirá desejo afetivo-

sexual por uma mulher, podendo ele se identificar como mulher e sentir desejo afetivo-sexual por 

homem,  ou  vice-versa.  E  esse  posicionamento  é  esse  estudado  com  mais  profundidade  pela 

supramencionada teoria queer.

2.2 Teoria Queer

A teoria  queer, começou a ser pensada no final da década de 1980, por pesquisadores e 

ativistas, especialmente por estadunidenses.

De  acordo  com  Salih  (2015,  p.19)  surgiu  de  uma  aliança  de  teorias  feministas,  pós 

estruturalistas e psicanalíticas que fecundavam e orientavam a investigação que já vinha se fazendo 

sobre a categoria do sujeito. 

A denominação “Queer Theory” foi empregada por Teresa de Laurentis em fevereiro de 

1990, em uma Conferência na Universidade da Califórnia,  em Santa Cruz,  ao debater sobre os 

estudos gays e lésbicos.

O termo  Queer, tem como tradução, “estranho, esquisito, ridículo” – expressão utilizada 

para insultar os homossexuais e denotar o que é tido como perverso e desviante, ou seja, exprimir o 

4 ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS. Você sabe o que é identidade de gênero? Portal Nações Unidas no 
Brasil, 2017. Disponível em: < https://nacoesunidas.org/voce-sabe-o-que-e-identidade-de-genero/>. Acesso em: 10 
jan.2018.

5 LIVRARIA FLORENCE. A diferença entre sexo, identidade de gênero e orientação sexual. Online, 2016. 
Disponível em:<https://blog.livrariaflorence.com.br/identidade-de-genero-e-orientacao-sexual/>.  Acesso em: 10 
jan.2018.
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que está fora dos ditames sociais taxados por uma sociedade conservadora e preconceituosa, mas 

que passou a ser utilizada com a finalidade de se opor a heteronormatividade.

Richard  Miskolci  (2009,  p.  155)  apud  Silva;  Arcelo  (2016,  p.30),  ao  explicar  a 

heteronormatividade, define como:

[...] um conjunto de prescrições que fundamenta processos sociais de regulação e controle, 
até mesmo aqueles que não se relacionam com pessoas do sexo oposto. Assim, ela não se 
refere  apenas  aos  sujeitos  legítimos  e  normalizados,  mas  é  uma  denominação 
contemporânea  para  o  dispositivo  histórico  da  sexualidade  que  evidencia  seu  objetivo: 
formar  todos  para  serem heterossexuais  ou  organizarem suas  vidas  a  partir  do modelo 
supostamente coerente, superior e ‘natural’ da heterossexualidade.

Com  o  surgimento  da  teoria  queer, iniciou-se  um  processo  de  desconstrução  da 

heteronormatividade, opondo-se àqueles que defendem o modelo heterossexual como norma padrão 

e explicando que existe uma diversidade de identidades que devem ser respeitadas.

Diferentemente  dos  estudos  de  gênero,  gays  e  lésbicos  e  das  teorias  feministas,  que 

colocam  o  sujeito  como  centro  ou  pressuposto,  a  supramencionada  teoria  “empreende  uma 

investigação e uma desconstrução dessas categorias, afirmando a indeterminação e a instabilidade 

de todas as identidades sexuais e ‘generificadas’.” (SALIH, 2015, p.20).

Neste mesmo sentido, Louro (2004, p. 49) menciona:

Para uma pedagogia e um currículo  queer, não seria suficiente denunciar a negação e o 
submetimento dos/as homossexuais, e sim desconstruir o processo pelo qual alguns sujeitos 
se tornam normalizados e outros marginalizados, tornando evidente a heteronormativade, 
demonstrando o quanto é necessária a constante reiteração das normas sociais regulatórias, 
afim  de  garantir  a  identidade  sexual  legitimada.  Analisar  as  estratégias  –  públicas  e 
privadas, dramáticas ou discretas – que são mobilizadas, coletiva e individualmente, para 
vencer  o  medo  e  a  atração  das  identidades  desviantes  e  para  recuperar  uma  suposta 
estabilidade no interior da identidade-padrão.

Não obstante, defende Larissa Pelúcio, no I Seminário Queer - Contra Hegemonias em 

2015, que no Brasil, os estudos de gêneros obtiveram avanço com o processo constituinte de 19876.

Isso porque, por décadas, apenas uma teoria era respeitada com relação à transformação 

social, que vislumbrava o seio social como homem e mulher, denunciando, claramente, as formas 

objetivas de opressão. 

Prossegue  Pelúcio  que,  com  a  teoria,  passou-se  a  vislumbrar  uma  teoria  por  torção, 

revelando  que  essa  maquinaria  também  mostra  sua  potência  na  maneira  que  constitui  formas 

subjetivas de opressão.

Conclui-se, portanto, que a teoria  queer, em síntese, visa opor-se à heteronormatividade, 

que é responsável pela marginalização daqueles que não se adequam a suposta normal social tida 

como ideal. Deste modo, todas as formas de identidades de gêneros são legítimas, sendo ilegítimo o 

6 PELUCIO, L. I Seminário Queer - Contra Hegemonias. Sesc São Paulo, 2015. Disponível em: 
<https://www.youtube.com/watch?v=lWwvsjOC2gA&t=486s>. Acesso em: 11 jan.2018.

299



heterocentrismo7 e o preconceito maculado no grupo social que rebaixam as formas de identidade 

que não condizem com a adotada por eles.

3 TRANSEXUAIS E TRAVESTIS 

Para adentrarmos no estudo da situação prisional dos travestis e transexuais mister se faz 

conceituá-los, trazer suas principais características e apresentar suas principais diferenças.

O dicionário Aurélio8 conceitua o transexual como o “que ou quem tem o sentimento de 

pertencer a um sexo com que não nasceu, cujas características físicas deseja possuir ou já possui 

através de meios médico-cirúrgicos.”

Dr. Alexandre Saadeh, psiquiatra coordenador do Instituto de Psiquiatria do Hospital das 

Clínicas, da Universidade de São Paulo, em uma reportagem redigida por Luísa Lucciola em 2014, 

para o Extra9, explica que:

Transexual é o indivíduo que nasce biologicamente pertencente a um determinado sexo, 
mas sente-se, percebe-se e tem a vivência psíquica de pertencer ao outro sexo. Dizemos que 
a  identidade  de  gênero  (saber-se  homem  ou  mulher)  não  é  congruente  com  o  sexo 
anatômico, biológico.

Nesse sentido, o doutrinador Benjamin apud Bento (2006, p.151) descreve que:

O transexual se sente uma mulher (...) e sente atraído por outros homens. Isso faz dele um 
homossexual se seu sexo for diagnosticado de acordo com seu corpo. No entanto, ele se 
autodiagnostica segundo seu sexo psicológico feminino. Ele sente atração por um homem 
como um heterossexual, ou seja, normal.

Em  relação  ao  travesti,  é  definido  pelo  dicionário  Aurélio10 como  “transformar  ou 

transformar-se de maneira a adotar o vestuário, os hábitos sociais e comportamentos usuais do sexo 

oposto”. 

Deste modo, Jayme (2004, p.02)11 exemplifica:

As travestis dizem que são “mulheres” dia e noite, pois interferem no corpo por meio de 
roupas, maquiagem, cabelo e trejeitos femininos e através de medicamentos (hormônios 
femininos) e silicone em partes do corpo. No entanto, afirmam que não desejam a cirurgia  
de transgenitalização, querem manter o órgão sexual masculino.

Prossegue descrevendo que:

7 JESUS, J. O conceito de heterocentrismo: um conjunto de crenças enviesadas e sua permanência. 
Universidade de São Francisco, 2013. Disponível em <http://www.scielo.br/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S1413-82712013000300003>. Acesso em: 11 jan.2018.

8 Dicionário Aurélio. Significado de transexual. Online. Disponível em: 
<https://dicionariodoaurelio.com/transexual>. Acesso em: 11 jan. 2018.

9 LUCCIOLA, L. Entenda a diferença entre travesti, transexual, cross dresser e drag queen. Extra, set.2015. 
Disponível em: <https://extra.globo.com/noticias/saude-e-ciencia/entenda-diferenca-entre-travesti-transexual-cross-
dresser-drag-queen-14807314.html>. Acesso em: 11 jan.2018.

10 Dicionário Aurélio. Significado de travesti. Online. Disponível em: <https://dicionariodoaurelio.com/travesti>. 
Acesso em: 15 jan. 2018. 

11 JAYME. J. Travestis, Transformistas, Drag-Queens, Transexuais: identidade, corpo e gênero. Coimbra, 
Portugal: Centro de Estudos Sociais. Disponível em: 
<http://www.ces.uc.pt/lab2004/inscricao/pdfs/painel3/JulianaJaime.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2018.
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A diferença entre as  transexuais e as travestis, é que as primeiras afirmam que nasceram 
com o corpo errado. Seriam mulheres presas em um corpo de homem. O órgão sexual é 
visto como um apêndice, portanto, algo que deve ser retirado. Assim, a transexual é aquela 
que fez (ou deseja fazer) a cirurgia de transgenitalização. (Idem, p.04).

Menciona Barbosa (2014, p. 180) que:

A travesti, por exemplo, se identifica como mulher, mas ela fala que é travesti. Seu nome é 
de  mulher,  suas  roupas,  seu  comportamento,  ela  diz  querer  ser  uma  mulher,  mas  se 
apresenta como travesti. No caso de uma mulher trans, ela afirma que é uma mulher, se 
alguém pergunta o que ela é, certamente ela responderá que é uma mulher. E uma travesti  
responde que é travesti.

Nota-se que os travestis vivenciam papéis de gênero feminino, mas não se definem como 

homens ou como mulheres, mas sim, como complementares de um terceiro gênero, com preferência 

a serem tratadas no feminino. 

Importante descrever, ainda, que a Resolução Conjunta Nº 01 de 15 de abril de 201412, em 

seu artigo 1º, parágrafo único, incisos IV e V define:

IV - Travestis: pessoas que pertencem ao sexo masculino na dimensão fisiológica, mas que 
socialmente se apresentam no gênero feminino, sem rejeitar o sexo biológico; e 
V - Transexuais: pessoas que são psicologicamente de um sexo e anatomicamente de outro, 
rejeitando o próprio órgão sexual biológico.

Para alguns, uma das diferenças entre o transexual e o travesti está na autoidentificação e 

na questão social.

Nesse diapasão, Luísa Lucciola13, ainda em sua matéria descreve:

Muita  gente  pergunta  qual  a  diferença  entre  transexual  e  travesti.  Mas a  gente  precisa 
entender  que  a  diferença  está  na  autoidentificação.  –  Na  questão  social,  essa  é  uma 
diferença de valores socioeconômica. A filha de jogador de futebol que é rica, branca, teve 
dinheiro para fazer a cirurgia (de redesignação genital) é transexual. A outra, que é pobre, 
vive na periferia, é travesti. Esse termo é carregado de muito estigma.

A Portaria nº 2.803 de 19 de novembro de 2013 do Ministério da Saúde14, tem por objetivo 

garantir  ao transexual  e  ao travesti  a  possibilidade da alteração de sexo e efetivar  o  direito  de 

personalidade através de cirurgia pelo Sistema Único de Saúde. 

Ocorre que o procedimento acaba sendo demorado, tendo em vista que a fila de espera 

dura anos, fazendo com que, consequentemente, a questão econômica influencie na diferenciação 

entre travesti e transexual, uma vez que aquele que não possui condições para custear a cirurgia e, 

por esse motivo não a realiza, é tido como travesti. 

12 BRASIL. Resolução nº 1 de 15 de abril de 2014. Conselho Nacional de Combate à Discriminação, 2014. 
Disponível em: <http://justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/diversidades/normativos-2/resolucao-
conjunta-no-1-cnpc-e-cncd_lgbt-15-de-abril-de-2014.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2018.

13 LUCCIOLA, L. Entenda a diferença entre travesti, transexual, cross dresser e drag queen. Portal Extra, 2015. 
Disponível em: <https://extra.globo.com/noticias/saude-e-ciencia/entenda-diferenca-entre-travesti-transexual-cross-
dresser-drag-queen-14807314.html>. Acesso em: 15 jan. 2018.

14 BRASIL. Portaria nº 2.803 de 19 de novembro de 2013 do Ministério da Saúde. Brasília: Ministério da Saúde, 
2013. Disponível em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt2803_19_11_2013.html>. Acesso em: 
15 jan.2018.
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É  certo  que  a  diferença  predominante  entre  eles  é  que  um  opta  em  manter  o  sexo, 

modificado apenas sua identidade, enquanto o outro se submete à cirurgia para redesignação genital.

Em síntese, é correto afirmar que o ser humano é o que ele decide ser, é o que está na sua 

psique e não são as características anatômicas ou fisiológicas do corpo que irão defini-lo.

Outro ponto importante a se destacar diz respeito a violência e ao preconceito.

Um levantamento feito pelo Grupo Gay da Bahia no ano de 2016, antiga associação de 

defesa dos homossexuais e transexuais, disponibilizado pelo jornal “Estado de Minas15”, demonstra 

que no país houve 347 mortes, sendo 42% de transexuais. O Estado de São Paulo lidera o ranking,  

com 49 assassinatos no ano. 

Acerca disso, as Nações Unidas no Brasil em 15 de abril de 2016, expôs16 que:

Segundo uma pesquisa da organização não governamental ‘Transgender Europe’ (TGEU), 
rede europeia de organizações que apoiam os direitos da população transgênero, o Brasil é 
o país onde mais se mata travestis e transexuais no mundo. Entre janeiro de 2008 e março 
de 2014, foram registradas 604 mortes no país.

Um relatório sobre violência homofóbica no Brasil, publicado em 2012 pela Secretaria de  
Direitos  Humanos  –  hoje  Ministério  das  Mulheres,  da  Igualdade  Racial  e  dos Direitos 
Humanos – apontou o recebimento,  pelo Disque 100, de 3.084 denúncias  de violações 
relacionadas à população LGBT, envolvendo 4.851 vítimas. Em relação ao ano anterior, 
houve um aumento de 166% no número de denúncias – em 2011, foram contabilizadas 
1.159 denúncias envolvendo 1.713 vítimas.

Segundo  o  relatório,  esses  números  apontam  para  um  grave  quadro  de  violência 
homofóbica no Brasil. Foram reportadas 27,34 violações de direitos humanos de caráter 
homofóbico por dia. A cada dia, durante o ano de 2012, 13,29 pessoas foram vítimas de 
violência homofóbica, diz o documento.

Luísa Lucciola17, em sua reportagem, alude que:

Segundo Saadeh, os transexuais sofrem com dilemas psicológicos complexos, que podem 
ser potencializados pelo preconceito contra o grupo:

(As dificuldades são) Autoaceitação e lidar com quem é, sem vergonha de sua condição, ter  
vivências  afetivas  e  sexuais  sem  problemas  de  aceitação  pelos  ou  pelas  parceiros  ou 
parceiras,  questões  de  trabalho,  fazer  a  sociedade  perceber  que  não  se  trata  de  sem-
vergonhice ou mau-caratismo.

Prossegue descrevendo que para o transexual Maria Clara Araújo18:

Outra manifestação do preconceito contra transexuais, mais sutil, mas não menos ofensiva, 
é o uso gramatical do gênero oposto. — O maior ensinamento que podemos passar sobre 

15 AYER, F.; BOTTREL, F. Brasil é país que mais mata travestis e transexuais. Online: Estado de Minas, 2017. 
Disponível em: <https://www.em.com.br/app/noticia/especiais/dandara/2017/03/09/noticia-especial-
dandara,852965/brasil-e-pais-que-mais-mata-travestis-e-transexuais.shtml>. Acesso em: 16 jan.2018.

16 ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS. Violência contra pessoas trans é ‘extremamente alta’ nas 
Américas, apontam ONU e parceiros. Portal Nações Unidas no Brasil, 2016. Disponível em: 
<https://nacoesunidas.org/violencia-contra-pessoas-trans-e-extremamente-alta-nas-americas-apontam-onu-e-
parceiros/>. Acesso em: 16 jan.2018.

17 LUCCIOLA, L. Entenda a diferença entre travesti, transexual, cross dresser e drag queen. Portal Extra, 2015. 
Disponível em: <https://extra.globo.com/noticias/saude-e-ciencia/entenda-diferenca-entre-travesti-transexual-cross-
dresser-drag-queen-14807314.html>. Acesso em: 15 jan. 2018.

18 Idem.
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travestis e transexuais é que, se a expressão de gênero delas é feminina, o certo é tratá-las 
como mulheres. Falar “o travesti” e “o transexual” é ofensivo à pessoa.

Diante do exposto, é certo afirmar e concluir  que os travestis  e os transexuais passam 

diariamente  por  situações  constrangedoras,  sendo  alvos  de  chacota,  preconceito  e  violência 

infundada. A maioria possui sua identidade rejeitada pela sociedade e seus direitos violados. E no 

sistema carcerário esta situação não é diferente.

4. TRAVESTIS E TRANSEXUAIS - O COMPLEXO PENITENCIÁRIO BRASILEIRO, A 
IDENTIDADE DE GÊNERO E O ESTADO INCONSTITUCIONAL DE COISAS

O sistema penitenciário brasileiro tem como objetivo – embora com assídua crítica quanto 

a isso – a ressocialização daqueles que praticam condutas ilícitas, ou seja, daqueles que infringem 

as normas, causando desordem e desarmonia no seio social.

Infelizmente,  o meio tido como remediador atualmente é o maior violador dos direitos 

humanos, podendo se dizer que, consequentemente, o sistema penitenciário se encontra defasado e 

em séria crise. 

A superlotação é indicada pela maioria dos estudiosos e doutrinadores como o principal 

fator de tal situação.

As patologias são inúmeras, como por exemplo: a) prisões ilegais; b) seletividade (clientela 

penal); c) trabalhos insuficientes nos complexos; d) má administração; e) corrupção dos servidores 

públicos; f) falta de fiscalização e segurança apropriada; g) ambientes precários e insalubres; h) 

propagação de doenças; i) assistência à saúde ineficaz; j) desrespeito à Constituição Federal, Lei de 

Execução Penal, entre outras.

Um dos grandes  problemas do  sistema penal  brasileiro  é  que  ocorre  uma seletividade 

ilegítima, da qual possui preferência por sujeitos pobres e negros, não aplicando o direito penal de 

forma igualitária. 

Ferreira (2014, p.73) menciona que:

As sexualidades e gêneros considerados dissidentes, seriam algumas das determinantes que 
certamente provocariam a seleção de certos sujeitos para o sistema penal. [...] As travestis 
latino-americanas, em especial as brasileiras, são profundamente sujeitas a essa seleção por 
serem  também  amplamente  consideradas  sujeitos  fora  da  norma  –  não  só  da  norma 
heterossexual e cisgênera como também em razão de suas classes sociais e raças/etnias.

Neste mesmo sentindo, Louro (2004, p.132) apud in Silva; Arcelo (2016, p. 32), aborda:

Aqueles  e  aquelas  que  transgridem  as  fronteiras  de  gênero  ou  sexualidade,  que  as 
atravessam ou  que,  de  algum modo,  embaralham e  confundem os  sinais  considerados 
“próprios”  de  cada  um  desses  territórios  são  marcados  como  sujeitos  diferentes  ou 
desviantes. Tal como atravessadores ilegais de territórios, como migrantes clandestinos que 
escapam do lugar onde deveriam permanecer, esses sujeitos são tratados como infratores e 
devem sofrer penalidades. Acabam por ser punidos, de alguma forma, ou na melhor das 
hipóteses,  tornam-se  algo  de  correção.  Possivelmente  experimentarão  o  desprezo  ou  a 
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subordinação. Provavelmente serão rotulados (e isolados) como “minorias”. 

Deste modo, é notório que o sistema penal possui preferência por àqueles que não estão 

apenas  fora  da  norma,  mas  sim,  o  que  seria  anormal  no  ponto  de  vista  de  uma  sociedade 

preconceituosa, ou melhor, àqueles que fogem dos padrões definidos como normais pela referida 

sociedade, no que diz respeito à etnia, à classe ou questão social e à sexualidade. Sociedade essa, 

que prefere valorizar ricos, brancos e infratores, muitas vezes por troca de favores, ao invés de 

abraçar a diversidade. 

O transexual  e  o  travesti  quando  privados  de  liberdade,  possuem a  sua  identidade  de 

gênero  negada,  ferindo  o  direito  de  personalidade  e  da  dignidade,  que  são  garantidos 

constitucionalmente. 

Essas ofensas aos preceitos constitucionais são observadas,  principalmente,  quando são 

submetidos a atos impróprios à sua identidade, como por exemplo, terem a cabeça raspada, não 

serem reconhecidos  pelo  nome  social,  serem alvos  de  chacotas,  terem o  tratamento  hormonal 

interrompido, vítimas de violências tanto pelos servidores públicos como pelos demais detentos, 

entre outras. Como consequência, desenvolvem transtornos depressivos e baixa autoestima. 

O próprio  Estado,  através  da Lei  Nº 7.210/84 (Lei  Execução Penal)  contribui  para tal 

situação ao ser omissa em relação a identidade de gênero, pois divide o sistema carcerário pelo sexo 

biológico,  podendo ser  observado pelos  seus  artigos  89 e  9019 e,  também,  no artigo  5º,  inciso 

XLVIII20, da Constituição Federal. 

Art. 89.  Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciária de mulheres será dotada de 
seção para gestante e parturiente e de creche para abrigar crianças maiores de 6 (seis) meses  
e  menores  de  7  (sete)  anos,  com  a  finalidade  de  assistir  a  criança  desamparada  cuja 
responsável estiver presa.
Art. 90. A penitenciária de homens será construída, em local afastado do centro urbano, à 
distância que não restrinja a visitação.
Art.  5º, inciso XLVIII da CF - a pena será cumprida em estabelecimentos distintos, de  
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado.

Assim sendo, muitas vezes os sujeitos não são destinados ao local apropriado, tendo em 

vista  o  sexo como um requisito  predominante.  Portanto,  tais  normas  auxiliam na  violação dos 

direitos de personalidade e dignidade, colaborando também com a discriminação. 

No ano de 2014, o Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária e o Conselho 

Nacional de Combate à Discriminação, assinaram a Resolução Conjunta Nº 1 de 15 de Abril21, 

19 BRASIL. Lei de Execução Penal (Lei nº 7.210, de 11 de julho de 1984). Brasília, DF: Senado, 1984. Disponível 
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilado.htm>. Acesso em 15 de jan. 2018.

20 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: Senado, 1988. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 15 de 
jan. 2018.

21 BRASIL. Resolução nº 1 de 15 de abril de 2014. Conselho Nacional de Combate à Discriminação, 2014. 
Disponível em: <http://justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/diversidades/normativos-2/resolucao-
conjunta-no-1-cnpc-e-cncd_lgbt-15-de-abril-de-2014.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2018.
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entrando  em  vigência  no  dia  17.  E  tal  norma,  estabeleceu  novos  parâmetros  em  relação  ao 

tratamento dos sujeitos do grupo LGBT quando privados de liberdade.

Com isso, a identidade de gênero ganhou força e reconhecimento nos complexos, vez que 

passou a garantir o uso do nome social, a faculdade do uso de roupas femininas ou masculinas 

conforme o gênero, a manutenção dos cabelos compridos, direito a visita intima, manutenção do 

tratamento hormonal e o acompanhamento de saúde específicos, além de definir o espaço adequado 

para cada gênero, que podem ser verificados nos artigos da Resolução22. 

Pode-se afirmar, no entanto, que a norma em si, na teoria, é satisfatória, mas que na prática, 

quanto à sua aplicabilidade nos presídios, não ocorre o mesmo. Isso porque, mesmo após a sua 

publicação,  as  violações  são  inúmeras  e  a  discriminação  ainda  ocorre,  como  por  exemplo,  os 

agentes penitenciários são os primeiros a barrarem a entrada de qualquer substância destinada a 

estética dos sujeitos pelo simples motivo de não quererem transformar nenhum homem em mulher.

Ocorre que quando fornecidas, na maioria das vezes, são aplicadas pelos próprios travestis 

ou transexuais, ou por pessoas que se auto intitulam como “bombadeiras”, não sendo o correto, já  

que  possivelmente  serão  aplicadas  de  maneiras  inadequadas,  colocando risco  a  saúde,  além de 

interferir na questão da segurança nos complexos, uma vez que as seringas poderão ser utilizadas 

como armas.

Ademais, quando surgem problemas com os silicones não recebem o atendimento e os 

cuidados necessários, pois, o sistema dá preferência para aqueles que possuem o vírus HIV.

Tudo isso demonstra a  precariedade do sistema penitenciário brasileiro e os problemas 

sofridos pelos transexuais e travestis, como pode ser evidenciado pela reportagem disponibilizado 

pelo G123 elaborada pelos jornalistas Kleber Tomaz e Cíntia Acayaba, no ano de 2015, em que um 

presidiário travesti sofreu agressões de agentes penitenciários, ficando desfigurado e tendo a cabeça 

raspada.

Nesse mesmo sentido, o Conselho de Direitos Humanos no Distrito Federal, em relatório, 

apresentou  denúncias  sobre  situações  de  constrangimento  e  violência  que  atingem  travestis  e 

transexuais, disponibilizado pelo G124, em 27 de setembro de 2017:

Travestis e transexuais são submetidas à "revista íntima-vexatória", e têm sua intimidade 
“exposta a uma população diferente de seu gênero”.

“Durante as oitivas foram relatadas situações como a obrigatoriedade de obediência de padrão físico 

22 Idem.
23 TOMAZ, K.; ACAYABA, C. Travesti fica desfigurada após prisão; Defensoria diz haver indício de tortura. 

São Paulo: G1, 2015. Disponível em: <http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2015/04/travesti-fica-desfigurada-
apos-prisao-defensoria-diz-haver-indicio-de-tortura.html>. Acesso em: 20 jan.2018.

24 MARQUES, M. Relatório denuncia situação de travestis e transexuais em presídios do DF. Brasília: G1, 
set.2017. Disponível em: <https://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/relatorio-denuncia-situacao-de-travestis-e-
transexuais-em-presidios-do-df.ghtml>. Acesso em: 20 jan.2018.
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masculino, pois se deve seguir o gênero destinado à unidade, momento este em que são cortados os 
cabelos semelhantes ao corte masculino”.

[...] situação esta que gera inúmeras violações, dentre elas:
a) desrespeito ao nome social;
b) discriminação em virtude da orientação sexual;
c) exposição de sua intimidade a uma população diferente de seu gênero;
d) revista intima-vexatória.
e)

Buscando amenizar os problemas no tocante a identidade de gênero no sistema carcerário a 

Resolução Conjunta de Nº 1, de 15 de abril de 201425, já mencionada, estabeleceu local apropriado 

para cada gênero:

Art. 3º Às travestis e aos gays privados de liberdade em unidades prisionais masculinas, 
considerando a sua segurança e especial vulnerabilidade, deverão ser oferecidos espaços de 
vivência específicos.
§  1º  Os  espaços  para  essa  população  não  devem  se  destinar  à  aplicação  de  medida 
disciplinar ou de qualquer método coercitivo. 
§  2º  A  transferência  da  pessoa  presa  para  o  espaço  de  vivência  específico  ficará  
condicionada à sua expressa manifestação de vontade. 
Art. 4º As pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser encaminhadas para as  
unidades  prisionais  femininas.  Parágrafo  único.  Às  mulheres  transexuais  deverá  ser 
garantido tratamento isonômico ao das demais mulheres em privação de liberdade.

Ocorre  que,  na  prática,  não  há  respeito  à  supramencionada  Resolução,  pois  não  são 

submetidos à estabelecimentos prisionais apropriados.

Essa problemática ficou explícita em ocorrência no Ceará, no ano de 2015, em que um 

transexual foi submetido a penitenciária masculina de Caucaia e em apenas 20 dias que constava no 

local foi espancado e estuprado por quatro detentos (Instituto Brasileiro de Ciências Criminais – 

Boletim 280 – Março/2016). 

Deste modo, podemos observar e concluir que tais normas caem por terra, pois, não são 

capazes de garantir os direitos inerentes ao ser humano, principalmente quando se trata da questão 

do gênero no sistema carcerário, que por si só, já apresenta condições desumanas e degradantes. 

Trata-se de um Estado Inconstitucional de Coisas, onde, direitos fundamentais e princípios 

são violados diariamente nos complexos penitenciários, como por exemplo, princípio da igualdade 

(artigo 5º da Constituição Federal); direito a dignidade humana (artigo 5º, inciso I); que ninguém 

será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante (artigo 5º, inciso III); o respeito 

à integridade física e moral dos presos (artigo 5º, inciso XLIX); o direito de personalidade; além dos 

Princípios de Yogyakarta que foram formulados de acordo com os direitos humanos em prol da 

identidade de gênero. 

Os Princípios de Yogyakarta26, elaborados em 2006, reúnem 29 princípios com o objetivo 

25 BRASIL. Resolução nº 1 de 15 de abril de 2014. Conselho Nacional de Combate à Discriminação, 2014. 
Disponível em: <http://justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/diversidades/normativos-2/resolucao-
conjunta-no-1-cnpc-e-cncd_lgbt-15-de-abril-de-2014.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2018.

26 CENTRO LATINO-AMERICANO EM SEXUALIDADE E DIREITOS HUMANOS. Princípios de Yogyakarta. 
Yogyakarta: Indonésia, 2006. Disponível em: 
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de combater a discriminação e abusos no tocante a orientação sexual e identidade de gênero, além 

de garantir, a mesma dignidade, respeito e direitos que todos possuem.

São  normas  jurídicas  internacionais  vinculantes  acompanhadas  de  recomendações, 

devendo ser cumpridas pelos Estados signatários.

Esses princípios estabelecem o direito de não sofrerem privação arbitrária da liberdade, 

direito  a  julgamento  justo,  direito  a  tratamento  humano durante  a  detenção e  o  direito  de não 

sofrerem tortura e tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante, mas, como exposto ao 

decorrer do capítulo, essas normas são inaplicáveis, tendo em vista que são concebidas apenas no 

plano das ideias enquanto no plano material não são projetadas de forma eficaz. E, por estas razões,  

o Estado governa praticando atos inconstitucionais. 

Conclui-se, então, que aos travestis e transexuais é negado o direito de personalidade nos 

presídios, além dos direitos humanos serem violados e viverem situações degradantes, sendo, assim, 

necessário soluções imediatas a esses problemas.

5.  TRANSFERÊNCIA  DE  TRAVESTIS  PARA  PRESÍDIOS  FEMININOS  POR 
DETERMINAÇÃO DO MINISTRO LUÍS ROBERTO BARROSO

Em 19  de  fevereiro  deste  ano  (2018),  o  Ministro  do  Supremo Tribunal  Federal,  Luís 

Roberto Barroso, determinou a transferência de dois travestis que estavam em presídios masculinos 

em Presidente Prudente, Estado de São Paulo, desde dezembro de 2016 para presídios compatíveis 

com a identidade de gênero, ou seja, para presídios femininos. 

Um dos travestis convivia em uma cela com 31 homens27, sofrendo diversos transtornos 

psicológicos e corporais.

Diante  desta  situação,  embasado  no  princípio  da  dignidade  humana  e  na  Resolução 

Conjunta Nº 1 de 15 de Abril  de 2014,  o  Ministro determinou a transferência,  assegurando os 

direitos  inerentes,  como  por  exemplo,  o  direito  ao  nome  social,  manutenção  dos  cabelos,  os 

cuidados necessários além de garantir maior segurança que não é tido nos presídios masculinos, 

pois como já descrito ao longo do trabalho, sofrem diversas violências. Mas não se pode afirmar 

que nos presídios femininos ficarão impunes destes atos medonhos, mas o fato de transferir para 

presídios compatíveis com o gênero garantem maior segurança e efetiva o direito de personalidade. 

A determinação proferida pelo Ministro demonstra, ainda que insuficiente, um avanço na 

sociedade brasileira, pois o ser humano ao ser privado de liberdade deve ser privado de acordo com 

<http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogyakarta.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2018.
27 NOTÍCIAS STF. Ministro determina transferência de travestis para estabelecimento prisional compatível 

com a identidade de gênero. Portal STF: 2018. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=369997>.  Acesso em: 11 jul.2018.
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sua identidade de gênero e não com o sexo, que é o que geralmente ocorre. 

Percebe-se que decisões  como esta  visam evitar  transtornos  psicológicos  e  assegurar  o 

direito de personalidade e a dignidade humana – pouco concebidos no mundo cárcere.  Direitos 

esses garantidos pela Magna Carta e, claro, pela Declaração Universal dos Direitos Humanos.

6. CONCLUSÃO

A identidade de gênero, como disposto até então, é a maneira que o indivíduo se identifica,  

homem ou mulher, de acordo com sua psique, ignorando e reputando as características anatômicas e 

fisiológicas do corpo humano. 

Definir-se homem ou mulher, na atualidade, é impactante diante dos olhos da sociedade, 

tendo em vista, o preconceito perpetuado pelos conservadores. Apesar das inúmeras campanhas e 

do assunto ser palco de discussão,  ainda,  ocorrem reações contrárias a  identicidade.  Mas essas 

campanhas e discussões são necessárias para amenizar e extinguir o preconceito maculado, pois, 

optar pelo feminino ou masculino é natural e está intrínseco no ser humano. 

Observou-se que nos complexos penitenciários, a situação se agrava, uma vez que ficam 

expostos à violência física, moral e ao preconceito da maioria dos detentos e agentes penitenciários, 

além, das situações desumanas e degradantes dos presídios. 

Aos transexuais e travestis é negado a identidade pela grande parte dos complexos, vez que 

são  privados  do  nome  social  quando  não  registrados,  quando  são  submetidos  a  raspagem dos 

cabelos, quando lhes é negado o tratamento hormonal, quando são submetidos a alas ou celas que 

não condizem com sua identidade, dentre inúmeros fatores.

Deste modo, a Constituição Federal, a Resolução nº 1 de 15 de abril de 2014, assim como 

os Princípios de Yogyakarta, são falhos no país, já que não possuem efetividade e não garantem os 

direitos previstos, tais como, direito de personalidade, dignidade, igualdade, entre outros. E, por 

estas razões, a identidade de gênero e a teoria queer, como exemplificado, não são concebidas nos 

sistemas penitenciários. 

É necessária, a criação de alas, ou, até mesmo, de complexos específicos para transexuais, 

travestis  e demais integrantes do grupo GLBT, afim de elevar o Princípio da Isonomia as suas 

últimas consequências, por questões de segurança e efetivação dos direitos. 

No  entanto,  o  Estado  que,  embora  possua  grande  poder  econômico,  em razão  da  má 

administração, acaba não sendo eficaz o suficiente no que tange ao sistema penitenciário, assim 

como os demais setores públicos.

A recente  determinação  dada  pelo  Ministro  Luís  Roberto  Barroso,  como  descrito  no 

capítulo anterior, é uma das poucas decisões que efetivam o direito de personalidade e garante ao 
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indivíduo o direito de identidade, devendo esta, servir de exemplo para os demais magistrados para 

a tutela de direito fundamental, além de contribuir com o fim do heterocentrismo. 

O Estado, ainda, deve investir em políticas públicas com o objetivo de incluir na sociedade 

os  que  são  marginalizados  pela  sua  identidade,  sendo  uma  das  formas  de  romper  com  a 

heteronormatividade e demonstrar que não há padrão no tocante ao gênero.  

Conclui-se, então, que não é papel exclusivo do Estado garantir a identidade de gênero na 

sociedade e  nos  complexos  penitenciários,  mas sim,  de  todo cidadão,  através  do respeito  e  da 

conscientização desde a infância, tendo em vista, que definir-se homem ou mulher é natural e não 

faz  o  ser  humano  diferente,  evitando  o  preconceito  e  garantindo  o  respeito  a  todos  os  seres 

humanos, independentemente da etnia, da cor e, principalmente, do sexo e da identidade de gênero.
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MORADIA E DIGNIDADE HUMANA: COMO A ATUAÇÃO JUDICIAL 
PODE CONTRIBUIR PARA VENCER O ABISMO ENTRE A PREVISÃO 

NORMATIVA E A CONCRETIZAÇÃO?

Claudia Karina Ladeia BATISTA1

RESUMO
O presente trabalho tem por objetivo analisar as possibilidades de superação do “abismo” existente 
entre o vasto arcabouço normativo protetor do direito à moradia no Brasil e o crescente déficit  
habitacional  que  priva  do  mínimo  de  dignidade  especialmente  os  mais  pobres.  Assim  sendo, 
utilizando-se da pesquisa bibliográfica associada ao método dedutivo, espera-se evidenciar não só o 
abismo  entre  a  salvaguarda  do  direito  à  moradia  no  programa  normativo  e  a  ausência  de 
concretização no âmbito normativo, mas também os possíveis caminhos para a redução da aludida 
distância,  não  no  plano  prestacional  (políticas  públicas),  mas  no  plano  defensivo,  via  atuação 
judicial comprometida com a dignidade da pessoa humana e com a constitucionalização do direito 
privado, quando da análise e julgamento das ações que versam sobre a desocupação forçada de 
imóveis urbanos.

PALAVRAS-CHAVE:  âmbito  normativo;  desocupações  forçadas;  dignidade  humana;  direito  à 
moradia; programa normativo.

ABSTRACT
This paper aims to analyze the possibilities of overcoming the "abyss" existing between the vast 
normative framework protecting the right to housing in Brazil and the growing housing deficit that 
deprives the least of dignity especially the poorest. Therefore, it is hoped to highlight not only the 
abyss  between  safeguarding  the  right  to  housing  in  the  normative  program  and  the  lack  of 
implementation in the normative scope, but also the possible ways to reduce the aforementioned 
distance, not on the utilitarian level (public policies), but on the defensive plane, through judicial 
action committed to the dignity of the human person and to the constitutionalization of private law, 
when analyzing and judging actions that deal with forced eviction of urban properties.

KEY WORDS:  normative scope;  forced evictions;  human dignity;  right  to  housing;  normative 
program.

INTRODUÇÃO

Os direitos fundamentais são parte da própria essência do moderno Estado Constitucional. 

A noção de direitos fundamentais trespassa a história do Direito, do início à atualidade.

Filiando-se  à  já  mencionada  classificação  geracional  (ou  dimensional)  dos  direitos,  

Antonio-Henrique  Pérez  Luño,  defende  que  às  três  gerações  de  Estados  de  Direito  

1 Doutora em Direito pela ITE - Instituição Toledo de Ensino - área de concentração Sistema Constitucional de 
Garantia de Direitos (2015). Mestre em Direito pela UNITOLEDO (2009) e bacharel em direito pela mesma 
instituição (1998). Especialista em Direito Civil e Direito Processual Civil pelo Centro Universitário do Norte 
Paulista - UNORP (2004). Docente efetiva nos cursos de graduação em Direito e especialização em Diretos 
Humanos da UEMS - Universidade Estadual do Mato Grosso do Sul. Trabalha em regime de dedicação exclusiva. 
Leciona e desenvolve pesquisa na área de direito constitucional, direito ambiental e empresarial. Email: 
claudiabatistadv@hotmail.com
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correspondem três gerações dos direitos fundamentais: o Estado Liberal, que é a primeira fase 

do Estado de Direito, é o marco no qual se firmam os direitos fundamentais de primeira geração 

(as  liberdades  individuais);  o  Estado Social,  segunda fase  do  Estado de  Direito,  é  o  âmbito 

jurídico  e  político  no  qual  surgem  os  direitos  econômicos,  sociais  e  culturais;  e  o  Estado 

Constitucional,  que  é  a  terceira  geração,  delimita  o  reconhecimento  dos  direitos  de  terceira  

geração.2

Todavia, a delimitação, definição e enquadramento dos direitos fundamentais (sobretudo 

dos  direitos  fundamentais  sociais)  dificultam  até  mesmo  as  possibilidades  de  seu  controle 

jurisdicional.

Na tentativa de classificar direitos fundamentais, a doutrina os dividiu, em certo aspecto de 

forma simplória, em direitos de liberdade e direitos prestacionais. Grosseiramente tratando, tem-se 

os direitos de liberdade sujeitos a um agir negativo do Estado (não-agir), constituindo verdadeiros 

direitos de defesa.  Os fundamentais  sociais,  por sua vez,  estão costumeiramente ligados a uma 

atuação  positiva  do  Estado.  De  fato,  os  direitos  sociais  são,  a  princípio,  dotados  de  cunho 

prestacional,  mas  não  só  a  ele  se  resumem.  Os  direitos  sociais  compreendem tanto  direitos  a 

prestações quando direitos de defesa.

Sarlet preceitua, entretanto, que não se considere tal classificação de forma estanque, visto 

que existem direitos negativos (aí considerados os direitos a não-intervenção na liberdade pessoal e 

nos bens fundamentais tutelados pela Constituição) que apresentam uma dimensão “positiva” (ação 

estatal), assim como existem direitos a prestações (positivos, portanto) que demandam do Estado 

ações “negativas”.3

Evidenciando as dificuldades de definição do conteúdo dos direitos sociais, mesmo dos 

mais simples, Robert Alexy retrata o problema dos conceitos indeterminados, sua relação com a 

chamada justiciabilidade e, sobretudo, “a dificuldade de se chegar, com os meios específicos do 

direito,  a uma determinação exata do conteúdo e da estrutura dos direitos fundamentais  sociais 

formulados abstratamente”.4

Se  a  complexidade  retratada  por  Alexy  já  existia  quando  da  análise  do  conceito  de 

moradia, entende-se que maior complexidade reside na tentativa de definição de direito à moradia.

2 LUÑO, Antonio-Enrique Pérez. La Universalidad de los Derechos Humanos y el Estado Constitucional. Bogotá: 
Universidad Externado de Colômbia, 2002, p. 57.

3 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do Possível, Mínimo Existencial e Direito à 
Saúde: algumas aproximações. In: Revista de Doutrina da 4ª Região, nº 24. Porto Alegre, jul. 2008. Disponível em: 
<http://www.revista-doutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao024/-ingo_mariana.html#16>. Acesso em: 26 out. 2017. 
Comentários à nota nº 05.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradução de Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 
2008, p. 508.
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DAS DIMENSÕES DO DIREITO À MORADIA

A condição de pertença a um lugar físico é tão relevante para o bem-estar e identidade do 

ser humano que pesquisadores de hospitais psiquiátricos do Rio de Janeiro procuram propiciar aos 

internos  espaços individuais  ainda que em quartos  coletivos.  A psicologia  existencialista  de  há 

muito constatou que não basta ser. Que a condição humana depende de um reconhecimento espacial 

– é necessariamente “ser em-algum-lugar”, “ser-no-mundo”.5

A importância  do  espaço  é  tamanha  que  Bernard  Edelman  interioriza  as  palavras  do 

filósofo Kant em sua obra La Maison de Kant para retratar o quão importante a casa representa para 

o ser humano:

A casa,  o  domicílio,  é  a  única barreira  contra o horror  do caos,  da  noite  e  da origem 
obscura; encerra em suas paredes tudo que a humanidade pacientemente recolheu ao longo 
dos séculos; opõe-se à evasão, à perda, à ausência, pois organiza sua ordem interna, sua 
civilidade, sua paixão. Sua liberdade desabrocha no estável, no contido, e não no aberto ou 
no infinito. Estar em casa é reconhecer a lentidão da vida e o prazer da meditação imóvel 
[...]. A identidade do homem é, portanto, domiciliar; e eis por que o revolucionário, aquele 
que não possui eira nem beira, e, portanto, fé nem lei, condensa em si toda a angústia da 
vagabundagem [...].6

Antes de se analisar o tratamento conferido ao direito à moradia enquanto um direito social 

é preciso enquadrá-lo em um panorama mais amplo – moradia é, antes de tudo, um direito humano 

fundamental. Isso porque o rol dos direitos fundamentais do art. 5º da Constituição Federal de 1988 

não exclui  outros  direitos  e  garantias  decorrentes  do  regime  e  princípios  por  ela  adotados,  ou 

tratados internacionais em que o Brasil figure como signatário. 

Assim sendo, a moradia é materialmente um direito fundamental antes de sê-lo no aspecto 

formal, o que adveio com a Emenda Constitucional nº 26/00.

Outro  aspecto  dos  direitos  humanos  que  reflete  no  direito  à  moradia  é  a  questão  da 

inalienabilidade e da irrenunciabilidade. Tais características decorrem da estreita ligação entre tais 

direitos e a dignidade humana de maneira que “[...] no puede desposerse tampoco de los derechos 

humanos, que se fundan em la dignidad humana. Los derechos humanos son, pues, inalienables”. 

Nas palavras de José Afonso da Silva:

No morar encontramos a ideia básica da habitualidade no permanecer ocupando uma 

edificação,  o  que  sobressai  com  sua  correlação  com  o  residir  e  o  habitar,  com  a  mesma 

conotação  de  permanecer  ocupando  um  lugar  permanentemente.  O  direito  à  moradia  não  é 

necessariamente direito à casa própria.  Quer-se que garanta a todos um teto onde se abrigue  

5 SCHEREIBER, Anderson. Direito à Moradia como Fundamento para Impenhorabilidade do Imóvel Residencial do 
Devedor Solteiro. In: RAMOS, Carmem Lúcia Silveira (org.). Diálogos Sobre o Direito Civil: construindo a 
racionalidade contemporânea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 82-83.

6 EDELMAN, Bernard, apud, PERROT, Michelle. História da Vida Privada no Brasil: da revolução francesa à 
primeira guerra. Tradução de Bernardo Jofilly e Denise Bottman. São Paulo: Companhia das Letras, 1991, p. 308-
309.
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com a família  de modo permanente,  segundo a própria  etimologia do verbo morar,  do latim 

morari, que significava demorar, ficar. 

Ainda que seja difícil identificar o direito “concreto” de morar, é juridicamente possível 

dizer  que  o  positivismo  constitucional  garante  o  direito  fundamental  à  moradia.  Na  essência, 

representa o direito do homem a “ter um teto”, ou a “não ficar sem um teto”, que se direciona a 

todos os Poderes da República identificar o alcance real da moradia, em especial a moradia popular, 

elemento constitutivo da dignidade da pessoa humana.

Cumpre ressaltar que o direito à moradia não tem somente uma dimensão social. Trata-se, 

além disso, de uma garantia contra ingerências indevidas, tanto em relação ao Poder Público quanto 

no que concerne aos particulares. Ressalta-se que, tratando de sua dimensão negativa ou defensiva, 

Cláudia Honório sustenta que o direito à moradia traz consigo o dever do Estado e dos demais 

particulares  respeitarem  e  não  intentarem  contra  tal  direito,  de  modo  que  todos  a  ele  estão 

vinculados na interpretação da legislação infraconstitucional. Mais do que isso, a norma impõe “[...] 

a vedação do retrocesso no tratamento legislativo,  sendo que o direito  à moradia não pode ser 

suprimido ou restringido arbitrariamente, nem reduzidas as conquistas até agora alcançadas”.7

Já em sua dimensão positiva ou prestacional, o direito fundamental à moradia implica no 

dever do Estado de editar normas para efetivar esse direito, bem como de promover a satisfação 

desse interesse mediante atuação administrativa ou até mesmo jurisdicional.8

Evidentemente, a complexidade desse direito fundamental influencia até mesmo no que 

concerne à sua efetivação no campo da realidade. Diante disso, é necessário encontrar uma forma 

de “mensurar” a  concretude do referido direito  a partir  da própria  norma constitucional.  Nesse 

sentido, vale-se neste momento da chamada “Teoria Estruturante do Direito”, tal como construída 

por Friedrich Müller.

Trata-se, nas palavras de Mário Sérgio Falcão Maia, de um “setor dogmático” que “[...] 

sugere  um  rico  conjunto  de  imagens  persuasivas  tanto  no  campo  da  interpretação  quanto  da 

aplicação do direito, sendo que na sua própria imagética não há divisão possível destes campos, 

trata-se de um processo uno de concretização”.9

Referida teoria busca não confundir a norma jurídica com o texto da norma. Aliás, a norma 

é  tida  como um “todo  complexo”  formado  pela  ligação  de  uma parte  abstrata,  fornecida  pelo 

legislador por intermédio do texto das normas (programa normativo) e de uma parte concreta, “[...] 

7 HONÓRIO, Cláudia. Penhorabilidade do Bem de Família do Fiador e Direito à Moradia: uma leitura sistemática 
constitucional. In: Revista Forense, vol. 104, nº 396, p. 31-57. Rio de Janeiro, mar./abr. 2008, p. 50.

8 Ibidem, mesma página.
9 MAIA, Mário Sérgio Falcão. Contemplando o Misticismo Jurídico: por uma narrativa do processo formador da 

dogmática neoconstitucional. In: Revista Dialética de Direito Processual, vol. 02, nº 01, p. 01-19. São Paulo, 
2013, p. 14.

316



fornecida pela vida, selecionada e narrada pelo jurista (âmbito da norma). Eis a concretização”.10 

Nesse contexto, o objetivo do presente artigo é o estudo do direito fundamental à moradia, a partir 

de suas ligações com a dignidade da pessoa humana e de sua natureza “dúplice” (direito de defesa e  

direito social), bem como sua “concretização” no Brasil, a partir da Teoria Estruturante do Direito.

Elaborada  num panorama pós-positivista,  a  Teoria  Estruturante  do  Direito  permite  um 

fluxo entre o mundo do ser (realidade) no conteúdo normativo (dever ser), “oxigenando-o”. Tem-se 

então, a partir da compreensão da diferença entre norma e texto da norma, que o julgador não está  

adstrito ao texto, mas a partir dele deve construir a interpretação consoante a realidade. Deixa-se, 

portanto, o direito estático próprio do positivismo que pressupunha a ideia da norma enquanto algo 

pronto, produto de ordenamento hermético e extreme de vícios ou lacunas.

Trata-se de um trabalho justificável, tendo em vista a necessidade de aprofundamento no 

que concerne ao estudo da aplicação do direito à moradia na realidade constitucional brasileira. 

É impossível dissociar o direito fundamental à moradia da dignidade da pessoa humana. 

Isso porque somente pode haver dignidade para a pessoa que encontra seu “lugar no mundo”. Dessa 

forma, não é excessivo afirmar que a moradia é uma das dimensões mais essenciais da dignidade 

humana, ou, mais do que, isso, uma de suas decorrências lógicas.

Para Ingo Wolfganf Sarlet,  o reconhecimento do direito fundamental à moradia decorre 

diretamente do princípio da dignidade da pessoa humana, já que este reclama, em sua dimensão 

positiva,  a  satisfação  de  necessidades  existenciais  básicas  de  uma  vida  com  dignidade,  “[...] 

podendo servir até mesmo como fundamento direto e autônomo para o reconhecimento de direitos 

fundamentais  não  expressamente  positivados,  mas  inequivocamente  destinados  à  proteção  da 

dignidade”.11 Mais do que isso, assim afirma o referido autor:

[...]  sem  um  lugar  adequado  para  proteger-se  a  si  próprio  e  a  sua  família  contra  as  
intempéries, sem um local para gozar de sua intimidade e privacidade, enfim, de um espaço 
essencial para viver com um mínimo de saúde e bem-estar; certamente a pessoa não terá  
assegurada a sua dignidade, aliás, por vezes, não terá sequer assegurado o direito à própria  
existência física, e, portanto, o seu direito à vida.12

Embora  se  tenha  dividido  os  direitos  fundamentais  para  efeitos  didáticos,  a  dignidade 

humana não pode ser dividida em diversas “frações”, correspondentes aos vários direitos de ordem 

fundamental. Embora exista o fracionamento apontado de todos os direitos fundamentais essenciais 

à dignidade, o homem em si não pode ser “fracionado”, de modo que é titular de todas as dimensões 

de todos os direitos fundamentais, conforme já exposto.

De acordo com Beatrice Maurer, a oposição entre liberdade e dignidade representa uma 

10 Ibidem, p. 15.
11 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental à Moradia na Constituição. In: Revista Brasileira de Direito 

Público, vol. 01, nº 02. Belo Horizonte, jul./set. 2003, p. 04.
12 Ibidem, p. 05.
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concepção “fracionada” do homem, em decorrência de não compreendê-lo em sua totalidade. É 

justamente em decorrência disso que os direitos humanos são naturalmente indivisíveis.13 Ocorre 

que,  diferentemente  dos  direitos  em  si,  a  dignidade  não  progride  historicamente,  “[...]  mas  o 

respeito desta deve afirmar-se, desenvolver-se. Nisso reside a descoberta cada vez mais apurada da 

dignidade em si  e,  portanto,  o progresso da dignidade para si  ou para nós.  A consequência da 

dignidade  da  pessoa  humana  se  formaliza  num  respeito”.14 É  justamente  em  decorrência  da 

necessidade de respeito à dignidade humana que os direitos fundamentais evoluíram, construindo as 

“gerações” ou “dimensões” até agora racionalizadas pela doutrina jurídica.

No mesmo sentido, considerando o intenso processo de urbanização pelo qual passou o 

mundo e, via de consequência, o Brasil, evidente que os direitos fundamentais também evoluíram. 

Caso  assim  não  tivesse  ocorrido,  a  própria  dignidade  humana  seria  irremediavelmente 

comprometida,  construindo  em  sua  completude  o  cenário  apocalíptico  intuído  por  Zigmunt 

Bauman, no seguinte sentido:

A história em que e com que crescemos não tem interesse no lixo. Segundo essa história, o 
que interessa  é  o  produto,  não  o refugo.  Ser  ‘redundante’ significa ser  extranumerário, 
desnecessário, sem uso – quaisquer que sejam os usos e necessidades responsáveis pelo 
estabelecimento dos padrões de utilidade e de indispensabilidade. Os outros não necessitam 
de você. Podem passar muito bem, e até melhor, sem você. Não há uma razão auto-evidente 
para você existir  nem qualquer justificativa óbvia para que você reivindique o direito à 
existência.  Ser  declarado  redundante  significa  ter  sido  dispensado  pelo  fato  de  ser  
dispensável – tal como a garrafa de plástico vazia e não-retornável, ou a seringa usada; uma 
mercadoria desprovida de atração e de compradores, ou um produto abaixo do padrão, ou 
manchado, sem utilidade, retirado da linha de montagem pelos inspetores de qualidade. 
‘Redundância’ compartilha o espaço semântico de ‘rejeites’; ‘dejetos’ /  ’restos’; ‘lixo’ – 
com  refugo.  O destino dos desempregados, do ‘exército de reservada mão de obra’, era 
serem chamados de volta ao serviço ativo. O destino do refugo é o depósito de dejetos, o 
monte de lixo.15

É justamente nesse sentido que é identificável a direta relação entre a dignidade humana e 

o direito fundamental à moradia, sem o qual a própria existência das pessoas restaria ameaçada. É 

com o objetivo de se impedir uma exclusão tão extrema quanto a demonstrada por Bauman que a 

dignidade  humana,  em  todas  as  suas  dimensões,  deve  ser  defendida  por  todos  os  Poderes 

constituídos, inclusive o Judiciário, até mesmo no que concerne ao direito fundamental à moradia. 

Entretanto, essa possibilidade de defesa dos direitos fundamentais por intermédio da atuação do 

Poder Judiciário encontra ainda grande resistência de parte da doutrina e da jurisprudência.

A constitucionalização dos direitos e garantias sociais permite uma crítica à ação judicial 

incipiente  na  promoção  das  metas  que  esses  direitos  representam,  como  aponta  com  Frank 

13 MAURER, Béatrice. Notas Sobre o Respeito da Dignidade da Pessoa Humana: pequena fuga incompleta em torno 
de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensões da Dignidade: ensaios de filosofia do direito e 
direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 61-88 e 79.

14 Ibidem, p. 85.
15 BAUMAN, Zigmunt. Vidas Desperdiçadas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2005, p. 20.
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Michelman. Ademais, considerando o fato de os direitos sociais criarem exigências orçamentárias e 

exigirem  ações  governamentais,  não  os  torna  radicalmente  diferentes  de  outros  direitos 

constitucionalmente protegidos.16

Necessário destacar, nesse sentido, a valiosa lição de Nunes Júnior acerca da natureza “pré-

normativa” da dignidade da pessoa humana. Segundo o autor:

[...]  a  noção  de  dignidade  humana,  resgatando  o  valor  intrínseco  da  vida  humana, 
preordena,  como consectário lógico deste valor,  a  autodeterminação,  pois,  com base no 
raciocínio kantiano, se se cuida de um valor impassível de relativização, esta capacidade 
não pode estar submetida a nenhuma forma de organização estatal ou social hegemônica.17

A noção  de  dignidade  integra  o  núcleo  irredutível  de  qualquer  direito  predisposto  à 

proteção do ser humano. Além disso: “[...] por ser valor absoluto, que não deve ser mitigado frente a 

outros interesses, a dignidade deve ser preservada também por ação positiva, quer frente ao Estado, 

quer frente a particulares”.18

Necessário, pois, pensar o ser humano como um fim, incluído na sociedade, com o “[...] 

direito  a  ter  direitos,  ressaltando-se  aqui  não  só  os  direitos  inerentes  à  autodeterminação,  mas 

também aqueles  necessários  à  preservação de sua dignidade material,  vale  dizer,  os  chamados 

direitos fundamentais sociais” (grifo nosso).19

Mais do que isso, de acordo com Walter Claudius Rothenburg, a rigor, a dignidade seria 

um “[...] direito preponderante, que sempre se imporia em relação aos demais”.20

Além disso, a dignidade humana, apesar de sua evidente abstração, de conformidade com a 

doutrina do jusfilósofo Robert Alexy, é uma regra de caráter “absoluto”, nos seguintes termos:

[...] é necessário que se pressuponha a existência de duas normas da dignidade humana: 
uma  regra  da  dignidade  humana  e  um  princípio  da  dignidade  humana.  A relação  de 
preferência do princípio da dignidade humana em face de outros princípios determina o 
conteúdo da regra da dignidade humana. Não é o princípio que é absoluto, mas a regra, a  
qual, em razão de sua abertura semântica, não necessita de limitação em face de alguma 
possível relação de preferência.21

Assim, a dignidade humana, enquanto “regra”, não pode simplesmente escapar à aplicação 

judicial do Direito.

Não  fosse  suficiente,  a  aplicação  jurisdicional  da  dignidade  da  pessoa  humana,  como 

“regra” que seria, na construção de Gustavo Zagrebelsky, algo “razoável”, no seguinte sentido:

Na prática da aplicação judicial, o caráter ‘razoável’ do direito se evidencia em seus dois 
momentos: a categorização dos casos à luz dos princípios e sua busca da regra aplicável ao 

16 MICHELMAN, Frank I. A Constituição, os Direitos Sociais e a Justificativa Política Liberal. In: SARLET, Ingo 
Wolfgang (org.). Jurisdição e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, 1 vol., tomo I, 
p. 148.

17 NUNES JÚNIOR, 2009, p. 111.
18 Ibidem, p. 112.
19 Ibidem, p. 113.
20 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais. São Paulo: Método, 2014, p. 122.
21 ALEXY, 2008, p. 113.
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caso.  É  razoável  a  categorização  dos  fatos  que  leva  em  conta  todos  os  princípios 
implicados;  é  razoável  a  regra,  individualizada  no marco  das  condições  limitadoras  do 
direito  como  ordenamento,  que  responde  às  exigências  do  caso.  Na  busca  dessa 
racionalidade de conjunto consiste o trabalho de unificação do direito que tem designada 
como tarefa a jurisprudência.22

Não  bastasse,  ainda  de  acordo  com  Zagrebelsky,  “[...]  a  fundação  unificadora  da 

jurisprudência,  pelo  contrário,  não  é  independente  das  exigências  de  justiça  substantiva 

materializada nos casos que devem ser juridicamente resolvidos”.23 Ainda de conformidade com o 

referido autor:

Em linhas gerais, isso deve levar a reconhecer que o necessário caráter razoável ou não 
arbitrário da lei, é dizer, a relação de tensão entre o caso e a regra, introduz inevitavelmente 
um elemento de equidade na vida do Direito [...]. Os juízes continuam cultivando uma ideia 
anacrônica  de si  mesmos,  como depositários  de  conhecimentos eminentemente técnico-
jurídicos válidos enquanto tais,  alijando-se assim das expectativas  que a sociedade põe 
nesses sem receber resposta.24

Não bastasse essa ligação direta com a própria dignidade humana, o direito fundamental à 

moradia, nas palavras de Nelson Saule Júnior, tem aplicabilidade imediata e eficácia plena, gerando 

para o Estado uma obrigação:

Essa  obrigação  não  significa  de  forma  alguma  prover  e  dar  habitação  para  todos  os 
cidadãos, mas sim de constituir políticas públicas que garantam acesso de todos ao mercado 
habitacional,  constituindo  planos  e  programas  habitacionais  com  recursos  públicos  e 
privados para os segmentos sociais que não têm acesso ao mercado e vivem em condições 
precárias de habitabilidade e de vida.25

Tem-se, pois, que a dignidade da pessoa humana é um metavalor que impregna as normas 

constitucionais e constitui verdadeiro meio de conformação do ordenamento jurídico. A partir dessa 

concepção, defende-se que a dignidade da pessoa humana deve ser um critério “densificador” da 

atividade jurisdicional, inclusive no que concerne à concretização do direito fundamental à moradia.

Ocorre  que  não  são  raros  os  casos  em que  se  verificam “abismos”  entre  o  programa 

normativo cujo suporte constitucional já se apresentou, e o âmbito normativo, de acordo com o que 

será estudado no tópico a seguir.

O PROGRAMA NORMATIVO CONSTITUCIONAL DO DIREITO À MORADIA

O direito fundamental à moradia guarda estrita ligação com a dignidade humana, assim 

como  demonstra  ao  menos  duas  dimensões  (uma  defensiva  e  uma  social).  Essas  conclusões, 

entretanto, são passíveis de extração a partir do próprio texto constitucional.

Isso porque todas as pessoas são iguais em dignidade e direitos e, pela circunstância de, 

nessa condição, conviverem em determinada comunidade, destaca-se o caráter “[...] intersubjetivo e 

22 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Dúctil: ley, derechos, justicia. 9ª ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 148.
23 Ibidem, mesma página.
24 Ibidem, p. 148-150.
25 SAULE JÚNIOR, 1999-a, p. 71.
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relacional da dignidade da pessoa humana, que já havia sido referido pelo próprio Kant, sugerindo 

inclusive  a  existência  de  um dever  de  respeito  recíproco  no  âmbito  da  comunidade  dos  seres 

humanos”.26 Segundo Sarlet, a dimensão defensiva do direito fundamental à moradia assumiu certo 

destaque no que concerne ao “programa normativo” desse direito, nos seguintes termos:

Dentre as aplicações correntes do direito à moradia, seja na esfera do direito internacional, 
seja  na  esfera  jurídico-constitucional  interna  dos  Estados,  destaca-se  a  sua  assim 
designada  dimensão  negativa,  que  condiz  com  tutela  da  moradia  em  face  de 
ingerências oriundas do Estado ou de particulares. Nessa perspectiva e considerando de 
modo especial  a experiência brasileira mais recente,  acabou assumindo uma posição de 
destaque a discussão em torno da proteção a propriedade que serve de moradia ao seu 
titular ou para algum familiar (grifo nosso).27

Ainda de acordo com Sarlet, a Constituição não apresenta uma definição completa do que 

é  moradia,  sendo  necessário  construir  tal  definição  a  partir  de  outros  parâmetros  normativos, 

contidos na própria Constituição e extraídos de outras fontes normativas que tendem a assumir em 

lugar  de  destaque  as  disposições  contidas  nos  diversos  tratados  e  documentos  internacionais 

firmados pelo Brasil e já incorporados pelo direito interno.28 Ainda segundo o autor:

[...] mesmo que se possa sempre falar genericamente do direito à moradia, este abrange um 
conjunto de  direitos  de e  à  moradia  (de tutela  e  promoção da moradia)  ou de direitos 
habitacionais  como  também  já  tem  sido  referido,  com  o  que  não  se  está  a  excluir  a 
existência de deveres fundamentais conexos e autônomos em matéria de moradia, que, por 
sua vez, não se confundem com os assim chamados deveres de proteção (ou imperativos de 
tutela) que incumbem aos órgãos estatais.29

Diante disso, a dimensão defensiva do direito fundamental à moradia, enquanto importante 

parcela  de  seu  programa  normativo,  contribui  indiscutivelmente  para  sua  concretização, 

especialmente quando, no Brasil, o âmbito normativo desse direito é marcado pelas mais diversas 

violações, de conformidade com o que será estudado no próximo tópico.

O ÂMBITO NORMATIVO: A AUSÊNCIA DE EFETIVIDADE DO DIREITO À MORADIA

A Teoria Estruturante do Direito, a partir de Friedrich Muller, intenta, especialmente, a 

construção de uma relação dialética entre a norma escrita (programa normativo) e a realidade na 

qual essa norma deve ser aplicada (âmbito normativo). De conformidade com o que preceitua o 

referido  autor,  os  “casos  difíceis”  demonstram que a  autolimitação programática  é  ilusória,  de 

maneira  que  “os  acontecimentos  cotidianamente  manuseados  da  concretização  hodierna  da 

Constituição  dão  ensejo  ao  questionamento  da  concepção  tradicional  da  norma  e  da  sua 

26 SARLET, 2011, p. 164.
27 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia e Efetividade do Direito à Moradia na sua Dimensão Negativa (Defensiva): 

análise crítica à luz de alguns exemplos. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Cláudio Pereira de (orgs.). 
Direitos Sociais: fundamentos, judicialização e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 
1019.

28 Ibidem, p. 1029.
29 Ibidem, p. 1034.
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aplicação”.30

É nesse ponto que se demonstra a importância do âmbito normativo como “[...] recorte da 

realidade social na sua estrutura básica que o programa da norma ‘escolheu’ para si ou em parte  

‘criou’ para si como seu âmbito de regulamentação”.31

A aferição do âmbito normativo de um direito é importante na aferição da concretude de 

um direito e,  consequentemente,  de sua efetividade em comparação com o programa normativo 

desse direito.

No  que  concerne  ao  direito  fundamental  à  moradia,  necessário  afirmar  uma  evidente 

ausência  de  concretização,  quando  se  compara  seu  “programa  normativo”  e  seu  “âmbito 

normativo”. Nesse sentido, de acordo com a pesquisa de Maria da Piedade Morais, George Alex da 

Guia e Rubem de Paula:

Segundo  relatório  da  agência  da  organização  das  Nações  Unidas  para  Assentamentos 
Humanos (UN-Habitat),  há uma forte correlação entre a  precariedade das condições de 
moradia  e  baixos indicadores  de  desenvolvimento  humano,  mostrando que  ‘o  lugar  de 
moradia importa’.  A  existência de  uma ou  mais  inadequações  habitacionais  ameaça  à 
saúde, à
educação e acesso às oportunidades de emprego dos moradores: eles passam mais fome,  
têm menor probabilidade de conseguir emprego bem renumerado no setor formal, possuem 
baixo nível educacional, são mais vulneráveis à doença e morrem mais cedo do que a média 
da  população  urbana.  Assim  podemos  afirmar  que  os  assentamentos  precários  se 
configuram como a materialização das violações aos direitos humanos e sociais básicos.32

De acordo com o Observatório Permanente de Conflitos Urbanos, no Brasil, há cerca de 

quinhentas mil (500.000) unidades habitacionais em potencial em prédios abandonados, além de 

galpões industriais.  Além disso,  oitenta e  cinco por cento (85%) das famílias desabrigadas têm 

renda domiciliar abaixo de três salários mínimos.33

Demonstra-se, nesse ponto, a existência, no Brasil, de um imenso “déficit habitacional”, 

consistente na “[...] soma das famílias que não têm onde morar com as que não podem pagar por 

uma habitação, além das que vivem em locais sem condições mínimas de moradia e aquelas que 

dividem espaços pequenos demais para muita gente”. Esse déficit, no Brasil, no ano de 2017, era 

superior a sete milhões e meio de unidades habitacionais.34

Tal déficit  habitacional,  aliado à urbanização massiva e à baixa renda contribui para o 

aumento e para a densificação das favelas. De acordo com Raquel Rolnik e Nelson Saule Júnior:

Os números  não  são  precisos,  porém podemos  afirmar  que  mais  da  metade  de  nossas  

30 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 2ª ed. Tradução de Peter Naumann. São 
Paulo: Max Limonad, 2000, p. 33.

31 Ibidem, mesma página.
32 GUIA, George Alex da; MORAIS, Maria da Piedade; PAULA, Rubem de. Monitorando o Direito à Moradia no 

Brasil (1992-2004). In: Boletim de Políticas Sociais, nº 12, p. 230-241. São Paulo, fev. 2006, p. 239.
33 ALBUQUERQUE, Elza; DANTAS, Diana; STREIT, Patrícia et al. Direito à Moradia: famílias ocupam prédios 

abandonados para sobreviver. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 65.
34 https://www.valor.com.br/brasil/5498629/deficit-de-moradias-no-pais-ja-chega-77-milhoes.
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cidades é constituída por assentamentos irregulares, ilegais ou clandestinos, que contrariam 
de  alguma  forma  as  formas  legais  de  urbanização.  Uma  parte  significativa  desses 
assentamentos é composta por posses de propriedades públicas ou privadas abandonadas ou 
não utilizadas.  Desde os anos 70, os municípios vêm investindo nas chamadas favelas,  
reconhecendo sua existência como parte da cidade. Entretanto, embora a urbanização das 
favelas venha sendo defendida e praticada há décadas, a titularidade definida dessas áreas 
para seus verdadeiros moradores vem esbarrando em processos judiciais intermináveis e 
enormes dificuldades de registro junto aos cartórios.35

Comprova-se,  nesse  sentido,  a  distância  entre  o  “programa  normativo”  e  o  “âmbito 

normativo” do direito fundamental à moradia.

Esse distanciamento também é ratificado pela prática jurisdicional atual concernente aos 

procedimentos  de  reintegração  de  posse,  especialmente  no  que  se  relaciona  aos  chamados 

“assentamentos informais”.

Para João Maurício Martins de Abreu, os processos judiciais (ações civis públicas, ações 

de reintegração de posse e  reivindicatórias)  não  contam sequer  com a oitiva dos  assentados e, 

muitas vezes, tramitam sem oferecer a estes a chance de se defenderem.36

Os procedimentos judiciais não estão preparados para a preservação do direito fundamental 

à moradia. Além disso: “[...] o procedimento que vem sendo adotado em muitas ações judiciais 

revela  ínfima  consideração  com a  efetividade  da  defesa  do  direito  à  moradia,  ou  seja,  com a 

concretização prática do discurso normativo vigente. É, por isso, um procedimento inadequado e 

ilegítimo”.37 Aliás, o próprio embasamento das decisões que resultam em grandes desocupações em 

nada se relaciona ao direito fundamental à moradia. De acordo com o mesmo autor:

Com  base  em  que  decidem  os  tribunais?  Normalmente,  com  base  em  enrijecidas 
interpretações de direito civil, sem diálogo com a arquitetura jurídica do direito à moradia. 
Ou explicam que a moradia constituída, por exemplo, em área pública, é de mera detenção 
de bem fora do comércio; ou que, quando muito é posse de má-fé, porque constituída sobre 
bem sabidamente alheio (público ou privado). Às vezes, nossos tribunais acrescentam que 
as casas dos assentados a serem demolidas não geram vantagem ao proprietário (público ou 
privado)  e  concluem que  não  é  devida  indenização.  Simples  assim.  Sobre  o  direito  à 
moradia presencia-se de um trágico silêncio nesses julgados.38

Na prática judicial, não é possível encontrar a necessária ponderação com a “segurança 

jurídica da posse” dos assentados, que deveria ser enfrentada para que, só depois, justificadamente 

se proferisse uma decisão de “despejo forçado”.39

Evidente, nesse sentido, que os casos judiciais que envolvem assentamentos informais são 

35 ROLNIK, Raquel; SAULE JÚNIOR, Nelson. Estatuto da Cidade: instrumento para as cidades que sonham crescer 
com justiça e beleza. In ROLNIK, Raquel; SAULE JÚNIOR, Nelson (orgs.). Estatuto da Cidade: novas 
perspectivas para a reforma urbana. São Paulo: Pólis, 2001.

36 ABREU, João Maurício Martins de. A Moradia Informal no Banco dos Réus: discurso normativo e prática judicial. In: 
Direito GV, vol. 07, nº 02, p. 391-415. Rio de Janeiro, jul./set. 2011. Disponível em: <http://www.scielo.br/scielo.php-?
pid=S180824322011000200002&-script=sci_arttext>. Acesso em: 09 abr. 2018.

37 Idem. Acesso em: 09 abr. 2018.
38 Idem. Acesso em: 09 abr. 2018.
39 Idem. Acesso em: 09 abr. 2018.
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“casos difíceis”, nos quais não cabe o método da subsunção e não há uma resposta a priori.40

Ainda de acordo com João Maurício Martins de Abreu, “[...] o re-assentamento adequado 

ou a indenização cabal formam o núcleo mínimo da defesa do direito à moradia”.41

Além disso, em grande parte, esse “déficit habitacional” deve-se à desigualdade de acesso 

à moradia, consubstanciada, especialmente, nos procedimentos voltados às “grandes desocupações 

urbanas”.

POR UMA “PONTE” PARA VENCER O ABISMO ENTRE O PROGRAMA NORMATIVO 
E O ÂMBITO NORMATIVO DO DIREITO À MORADIA

Há  no  ordenamento  pátrio  considerável  produção  legislativa  que  protege  o  direito  à 

moradia  no  seu  aspecto  objetivo  (o  bem imóvel  no  qual  se  habita).  A instituição  do “bem de 

família”, a lei do inquilinato, o Código de Defesa do Consumidor, no caso de contratos bancários, a  

regulamentação dos financiamentos habitacionais, previsão legal de subsídios para a aquisição de 

imóveis, entre outros, protegem ou facilitam o acesso ao bem imóvel sobre o qual se exerce o 

direito de morar, mas não necessariamente o direito em si.

Verifica-se  que  diversos  institutos  jurídicos  também foram criados  para  a  proteção  do 

direito  à  moradia  de  quem  o  exerce  em  imóvel  alheio.  Tais  institutos,  porém,  ainda  têm 

aplicabilidade restrita em razão de duas grandes barreiras a serem vencidas pelo Poder Judiciário: o 

descompromisso  das  decisões  com  a  dignidade  humana  nas  demandas  que  versam  sobre 

desocupação forçada; e a resistência em considerar o “novo modelo de propriedade” criado pela 

Constituição  Federal  de  1988.  São  dois  grandes  desafios  a  serem enfrentados  para  transpor  o 

abismo que impede a concretização do direito à moradia.

O PRIMEIRO “LANCE” DO VÃO: A ATUAÇÃO JUDICIAL COMPROMETIDA COM A 
DIGNIDADE HUMANA

Os anseios da natureza humana estão muito mais ligados aos conhecimentos da filosofia 

que do direito. Entretanto, compete a este último disciplinar “os conteúdos e significados daquilo 

que poderia designar de dimensões da dignidade da pessoa humana”.42

Sarlet  defende  que  o  diálogo  entre  o  filósofo  e  o  jurista  constitui,  numa  sociedade 

democrática,  o  melhor  meio  de  se  estabelecer  contornos  nucleares  das  diversas  dimensões  da 

dignidade  e  sua  realização  prática.  Defende  o  autor  que  a  prática  racional  discursiva, 

40 Idem. Acesso em: 09 abr. 2018.
41 Idem. Acesso em: 09 abr. 2018.
42 SARLET, Ingo Wolfgang. As Dimensões da Dignidade da Pessoa Humana: construindo uma compreensão jurídico-

constitucional necessária e possível. In: SARLET, Ingo Wolfgang et al. (orgs.). Dimensões da Dignidade: ensaios 
de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013-b, p. 16.
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necessariamente argumentativa, demonstra o papel efetivo do direito na promoção da dignidade.

A definição de dignidade, porém, é tarefa árdua, mormente por se tratar de desdobramento 

da personalidade e da multiplicidade de seus traços, tal como aponta o autor:

[...]  a  dignidade  da  pessoa,  diversamente  do  que  ocorre  com  as  demais  normas 
jusfundamentais, não se cuida de aspectos mais ou menos específicos da existência humana 
(integridade física, intimidade, vida, propriedade etc.), mas, sim, de uma qualidade tida para 
muitos  –  possivelmente  a  esmagadora  maioria  –  como inerente  a  todo  e  qualquer  ser  
humano,  de  tal  sorte  que  a  dignidade  –  como  já  restou  evidenciado  –  passou  a  ser 
habitualmente  definida  como constituindo o  valor  próprio  que  identifica  o ser  humano 
como  tal,  definição  esta  que,  todavia,  acaba  por  não  contribuir  muito  para  uma 
compreensão satisfatória do que efetivamente é o âmbito de proteção da dignidade, pelo 
menos na sua condição jurídico-normativa.43

A dignidade é preexistente ao direito e independe de reconhecimento por este. Seu valor é 

absoluto  e,  no pensamento  clássico,44 ela  pode ser  tomada como intrínseca  da  pessoa  humana, 

irrenunciável, inalienável e independente de circunstâncias concretas, sejam elas locais ou pessoais. 

Assim, o autor dos atos mais indignos não pode ser privado de sua dignidade, assim como aquele 

que desprovido de condições dignas de sobrevivência, dela não abriu mão. É esse o entendimento 

espelhado pelo art. 1º da Declaração Universal dos Direitos Humanos da ONU, pelo qual “todos os 

seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

No mesmo sentido, o filósofo Immanuel Kant já previa a dignidade como algo inerente ao 

ser humano, insubstituível e de valor inestimável:

No reino dos fins, tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preço, 
pode ser substituída por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo 
preço, e por isso não admite qualquer equivalência, compreende uma dignidade [...] o que 
se faz condição para alguma coisa que seja fim em si mesma, isso não tem simplesmente 
valor relativo de preço, mas um valor interno, e isso quer dizer, dignidade.45

É importante esclarecer que embora a dignidade humana seja algo universal e inata a todo 

ser humano, os contornos da ideia de dignidade aqui defendida são considerados a partir concepção 

ocidental,  carente  de  um diálogo intercultural  quanto  a  seu  conteúdo.  “É  preciso  reconhecer  a 

incompletude do conceito judaico-cristão de dignidade e os obstáculos para sua universalização 

num contexto multicultural”.46

É preciso assim considerar a dignidade no aspecto intersubjetivo, analisando-a para além 

do indivíduo e inserindo-o num contexto que impõe seu reconhecimento pela ordem jurídica e o 

reconhecimento de sua condição da ação humana e da política.47

A despeito da validade das tentativas de conceituação apresentadas, há que se considerar 

43 Ibidem, mesma página.
44 COMPARATO, 2001, p. 11 e ss.
45 KANT, Immanuel. Fundamentação da Metafísica dos Costumes e Outros Escritos. São Paulo: Martin Claret, 

2005, p. 65.
46 SANTOS, Boaventura Souza. Por uma Concepção Multicultural de Direitos Humanos. In: Revista Crítica de 

Ciências Sociais, nº 48, p. 15-22. São Paulo, 1997, p. 19.
47 ARENDT, 2000, p. 16-17.
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ainda a relação existente entre a dignidade humana e os fatores histórico-culturais, cuja dimensão 

interage mutuamente com os já citados aspectos ontológicos e relacionais.48

Os aspectos histórico-culturais hão de ser observados quando das considerações acerca da 

dignidade da moradia. Isso porque a autonomia da pessoa humana e a ideia de autodeterminação 

fazem  com  que  a  dignidade  da  moradia  assuma  contornos  distintos  para  populações  urbanas, 

indígenas, remanescente de quilombos, entre outros.

Quanto à dimensão negativa e a dimensão prestacional da dignidade humana, salienta-se 

que elas são simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e da comunidade.

Como limite, a dignidade gera direitos fundamentais (negativos) contra atos que a violem 

ou a exponham a graves ameaças, de maneira que a pessoa não seja reduzida à condição de mero 

objeto da ação própria e de terceiros. Enquanto tarefa, “dela decorrem deveres concretos de tutela 

por parte dos órgãos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe também 

por meio de medidas positivas (prestações) o devido respeito e promoção”.49

Por fim, Sarlet sustenta ainda a existência de um elemento imutável, que se consubstancia 

no limite que assegura a dignidade de cada um, elemento este que não pode ser perdido ou alienado. 

Como elemento mutável tem-se as condições promovidas pelo Estado e sociedade para a fruição da 

dignidade, razão pela qual esta é também dependente da ordem comunitária.50

Embora  conceituá-la  seja  de  extrema  complexidade,  a  dignidade  é  algo  real  sendo 

absolutamente identificável sua violação. Não se pretende no caso em tela apresentar um conceito 

de dignidade. As considerações já tecidas por Sarlet levam a crer que o estabelecimento de conceito 

incorreria em risco de minimizar a proteção constitucional, em manifesto retrocesso. O fato é que 

aos juízes não compete investigar o conteúdo ético da dignidade, tarefa esta que cabe ao debate 

público na esfera parlamentar. O reconhecimento da ofensa à dignidade deve ser externado pelos 

órgãos judiciais, de cuja manifestação decorrerá consequências jurídicas.

A ausência de definição de dignidade não pode ser  argumento para afastar  os  ditames 

constitucionais, mormente quando estabelecer um “conceito” a fim de “enquadrar” dignidade um 

cenário pré-estabelecido é que poderia limitar seu alcance. Ademais, a identificação de ofensa à 

dignidade humana não carece de um conceito formal. Verifica-se pela experiência comum, capaz de 

identificar uma flagrante lesão a direito quando diante de uma. Assim, a despeito da existência de 

um  conceito  formal  de  dignidade,  é  preciso  reconhecer  sua  flagrante  violação  quando  da 

desocupação forçada desprovida dos requisitos mínimos de atendimento de uma das necessidades 

48 Acórdão nº 90-105-2, de 29/03/1990 do Tribunal Constitucional Português no qual foi reconhecido que “a ideia de 
dignidade da pessoa humana, no seu conteúdo concreto – nas exigências ou corolários em que se desmultiplica – 
não é algo puramente apriorístico, mas que necessariamente tem de se concretizar-se histórico-culturalmente”.

49 SARLET, 2013-b, p. 32.
50 Ibidem, p. 33.
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humanas mais prementes, que é morar.

De igual  sorte  a  condição de ser  gregário  já  exposta,  bem como o  abandono da  vida 

nômade  são  elementos  que  corroboram a  relação  entre  o  ser  humano  e  o  lugar  que  o  abriga.  

Defende-se,  pois,  que  todo  imóvel  que  se  preste  à  moradia  seja  próprio,  alugado,  cedido,  ou 

ocupado pacificamente a qualquer título merece a guarida do Judiciário enquanto responsável pelo 

cumprimento dos ditames constitucionais.

Embora o ora defendido aparente, neste ponto, certo descompromisso com a propriedade e 

os  direitos  dela  decorrentes,  espera-se  evidenciar  ao  leitor  que  a  ideia  defendida  se  coaduna 

justamente a proteção da propriedade em sua acepção constitucional – a propriedade cumpridora de 

sua função social, o que pressupõe a interpretação dos dispositivos legais protetores da propriedade 

e da posse sob um viés constitucional.

Quanto  à  dignidade  humana,  esta  resulta,  em última análise,  um meio  de  promover  o 

respeito à vida, à saúde, à integridade física e à privacidade de milhões de pessoas desprovidas do 

mínimo existencial em todo o país. Não reconhecer e assegurar tais condições mínimas de vida 

digna é mais que violar uma disposição constitucional. É negar-lhe um dos aspectos essenciais que 

instituem a dignidade humana um dos fundamentos do Estado.

Defende-se, como um dos pressupostos para vencer o abismo formado entre o programa e 

o âmbito normativo, que o direito à moradia seja reconhecido e minimamente assegurado a partir a 

densificação da dignidade humana, da qual é indissociável.

A decisão judicial proferida nas ações que demandam desocupação de área urbana (sejam 

possessórias, demolitórias, ações civis públicas etc.) há de subsistir ao crivo da dignidade humana, 

sob pena de inconstitucional.

O SEGUNDO “LANCE” DO VÃO: A ATUAÇÃO JUDICIAL COMPROMETIDA COM O 
“NOVO” DIREITO DE PROPRIEDADE

O  direito  de  propriedade,  marco  do  liberalismo  econômico  vem,  ao  longo  dos  anos, 

internalizando alguns dos aspectos históricos acolhidos no bojo das constituições sociais.

Jorge  Miranda  defende  que  o  direito  de  propriedade  era  considerado  uma liberdade  e 

cuidadosamente protegido nas constituições liberais. Já nas constituições mais recentes dos Estados 

Democráticos  de  Direito,  influenciadas  por  tendências  sociais,  fica  condicionado  por  outros 

interesses e valores da ordem econômica e posto a serviço de uma função social.51

A função social não deve ser compreendida como limitadora do exercício da propriedade, 

51 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. 3ª ed. Coimbra: Coimbra editora, 
2000, tomo IV, p. 523.
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mas como elemento desta. De uma nova propriedade. Trata-se de um requisito, agora intrínseco, 

que faz com que exista uma multiplicidade de estatutos a gerir o direito de propriedade, que já não 

cabe numa noção totalitária e individualista. Há que se restabelecer o dimensionamento realista da 

propriedade e afastar-se, tanto quanto possível, da dogmática de imutabilidade ou direito absoluto.52

Considera-se, pois, a função social como um elemento constitutivo do próprio direito de 

propriedade. Não se confunde com limitações externas ao exercício de direitos, como por exemplo, 

o direito de vizinhança. O cumprimento da função social é de tal forma vinculado à propriedade que 

esta, sem ele, carece de conteúdo essencial.

O adjetivo “social” não foi associado casualmente à função que o bem deve cumprir. Tal 

cumprimento deve se dar segundo o interesse social, o que não impede que o titular do domínio  

compatibilize o uso privado com o interesse público.53

O cumprimento da função social da propriedade pode inclusive se dar “por quem tem a 

disponibilidade física dos bens, ou seja, do possuidor, assim considerado no mais amplo sentido, 

seja  ele  titular  do  direito  de  propriedade ou não,  seja  ele  detentor  ou  não de  título  jurídico  a 

justificar sua posse”.54

O imóvel urbano cumpre sua função social quando atende às disposições do plano diretor.55 

A importância do cumprimento da função social é tamanha que ela é considerada “a espinha dorsal 

da Política Urbana brasileira e deve aplicar-se às áreas tanto privadas quanto públicas”.56

Eros Grau não pactua com o entendimento  de que a  função social  se  aplica aos  bens 

públicos. Defendendo o posicionamento de só os bens privados a ela se sujeitam, o autor sustenta:

[...] embora isso passe despercebido da generalidade dos que cogitam da função social da 
propriedade,  é  seu  pressuposto  necessário  a  propriedade  privada.  Embora  se  possa 
referir da função social das empresas estatais, a ideia da função social como vínculo que 
atribui à propriedade conteúdo específico,  de sorte  a dar-lhe um novo conceito,  só tem 
sentido e razão de ser quando referida à propriedade privada. A alusão à função social da 
propriedade estatal qualitativamente nada inova, visto ser ela dinamizada no exercício de 
uma função  pública.  E a  referência  à  função  social  da  propriedade  coletiva,  como 
vínculo a tangê-la, consubstanciaria um pleonasmo (grifo nosso).57

A despeito da notável contribuição do jurista para o estudo do direito à propriedade, não 

parece que tal posicionamento seja condizente com os interesses constitucionais (embora, como se 

52 VARELA, Laura Beck. Das Propriedades à Propriedade: construção de um direito. In: MARTINS-COSTA, Judith 
(org.). A Reconstrução do Direito Privado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 42.

53 Ibidem, p. 44.
54 ZAVASCKI, Teori Albino. A Tutela da Posse na Constituição e no Projeto do Novo Código Civil. In: MARTINS-

COSTA, Judith (org.). A Reconstrução do Direito Privado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 844.
55 Art. 182 da CF/88: A política de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Público municipal, conforme 

diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e 
garantir o bem-estar de seus habitantes [...]. § 2º – A propriedade urbana cumpre sua função social quando atende às 
exigências fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano diretor.

56 ALFONSIN, Betânia; FERNANDES, Edésio. Direito à Moradia e Segurança da Posse no Estatuto da Cidade: 
diretrizes, instrumentos e processo de gestão. Belo Horizonte: Fórum, 2006, p. 414.

57 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econômica na Constituição de 1988. 7ª ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 269.
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verá mais adiante foi replicado em inúmeros acórdãos). Se, ao Poder Público incumbe em última 

análise, o atendimento dos direitos de cunho prestacional, é de se supor que na seara do direito à 

moradia, a propriedade pública cumpra sua função social. Tal cumprimento pode se dar, inclusive, 

pela construção de moradias populares, abrigos ou outras medidas destinadas a minorar o problema 

do déficit habitacional, se assim previsto no plano diretor.

Ao se  considerar  pleonasmo a  vinculação  do bem público  ao  cumprimento  da  função 

social,  deixa-se de dar efetividade à Constituição Federal.  Ademais, se o plano diretor previa a 

destinação de área pública para a edificação de moradias, ao se negar o obrigatório cumprimento da 

função social pelo bem público tem-se um novo problema: passa-se à possibilidade do emprego da 

área para qualquer outro fim, a teor da discricionariedade e conveniência da administração pública.

Outra questão relacionada ao não cumprimento da função social por bem publico é que, a 

“desobrigação” de cuidado institucionaliza a negligência. Muitas das ocupações irregulares de áreas 

urbanas  públicas  decorrem do  desinteresse  do  Poder  Público  em dar-lhes  destinação  e  função 

adequadas.

É óbvio que o não cumprimento da função social por bem público (no caso imóvel) não é 

caso para a  incidência de IPTU progressivo ou desapropriação sanção.  Também não é caso de 

usucapir bens públicos, por expressa vedação constitucional. A não vinculação, porém, dá margem a 

que o administrador relegue a um segundo plano as questões relacionadas ao déficit habitacional. 

Defende-se,  assim,  que  o  atendimento  da  função  social  por  bem  público  é  uma  obrigação 

constitucional e não se encontra entre as matérias sujeitas à análise de conveniência e oportunidade.

Falar,  pois,  em direitos  fundamentais  pressupõe reconhecer  a  existência  de respectivos 

deveres fundamentais. Portanto, se a aplicação das normas constitucionais sobre direitos humanos 

independe da mediação do legislador, o mesmo se deve dizer em relação aos deveres fundamentais. 

Mas qual o conteúdo do dever fundamental ligado à função social da propriedade? A Constituição 

brasileira, especificamente em relação à propriedade rural e à propriedade do solo urbano, explicita-

o como sendo a adequada utilização dos bens, em proveito da coletividade.

A defesa da obrigação social é feita em magistral lição por Comparato, que condiciona os 

direitos decorrentes da propriedade ao cumprimento da função social.  O autor  defende que,  tal 

como previsto na doutrina alemã, a norma de vinculação social da propriedade não diz respeito 

somente  ao  uso  do  bem,  mas  constitui  a  própria  essência  do  domínio.  Assim  sendo,  o  não 

cumprimento da função social implica que “as garantias ligadas normalmente à propriedade, 

notadamente à de exclusão das pretensões possessórias de outrem, devem ser afastadas” (grifo 

nosso).58

58 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e Deveres Fundamentais em Matéria de Propriedade. In: Revista do 
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A previsão constitucional da função social revolucionou a forma com que se deve tratar o 

direito de propriedade. O autor expressa esse entendimento com clareza tal que merece registro:

Quem  não  cumpre  a  função  social  da  propriedade  perde  as  garantias,  judiciais  e 
extrajudiciais,  de  proteção  da  posse,  inerentes  à  propriedade,  como o  desforço  privado 
imediato  (Código  Civil,  art.  502)  e  as  ações  possessórias.  A aplicação  das  normas  do 
Código Civil e do Código de Processo Civil, nunca é demais repetir, há de ser feita à luz 
dos  mandamentos  constitucionais,  e  não  de  modo  cego  e  mecânico,  sem  atenção  às 
circunstâncias de cada caso, que pode envolver o descumprimento de deveres fundamentais 
(grifo nosso).59

O cumprimento da função social é, pois, obrigação e não mera faculdade. A função social 

não é um “adorno” atribuído pela Constituição Federal de 1988 à propriedade. Seu descumprimento 

autoriza o Estado a promover a sanções ao proprietário descumpridor de tal dever.

Trata-se,  pois,  além de  um dever  fundamental,  de  um princípio  de  ordem econômica, 

insculpido no art. 170 da Constituição Federal de 198860 e cujo não atendimento pode ensejar, entre 

outras coisas, a perda da propriedade como sanção.61

A concepção  privatista  da  propriedade,  frequentemente  reproduzida  nas  demandas  que 

envolvem remoção de pessoas, sobretudo em decisões em ações possessórias, ignora por completo a 

nova conformação dada pelo instituto da “função social”.

No  feliz  dizer  de  Comparato,  autores  e  tribunais  têm  desconsiderado  a  “verdadeira 

natureza constitucional  da propriedade,  que é  sempre um direito-meio e  não um direito-fim.  A 

propriedade  não  é  garantida  em  si  mesma,  mas  como  instrumento  de  proteção  de  valores 

fundamentais”.62

Se desde a fundação do constitucionalismo moderno, considerou-se a propriedade como 

garantia da liberdade individual contra a intrusão dos Poderes Públicos ela passa agora, com as 

Centro de Estudos Judiciários / Conselho da Justiça Federal, vol. 01, nº 03. Brasília: CJF, 1997. Disponível em: 
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo11.htm>. Acesso em: 11 jul. 2014.

59 Idem. Acesso em: 11 jul. 2014.
60 Título VII – Da Ordem Econômica e Financeira. Art. 170: A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho 

humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, 
observados os seguintes princípios: [...] II – propriedade privada; III – função social da propriedade.

61 Art. 182: A política de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Público municipal, conforme diretrizes 
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o 
bem-estar de seus habitantes. § 1º – O plano diretor, aprovado pela Câmara Municipal, obrigatório para cidades 
com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento básico da política de desenvolvimento e de expansão urbana. § 2º 
– A propriedade urbana cumpre sua função social quando atende às exigências fundamentais de ordenação da 
cidade expressas no plano diretor. § 3º – As desapropriações de imóveis urbanos serão feitas com prévia e justa 
indenização em dinheiro. § 4º – É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei específica para área incluída 
no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não 
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: I – parcelamento ou edificação 
compulsórios; II – imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; III – 
desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão previamente aprovada pelo Senado 
Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da 
indenização e os juros legais.

62 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e Deveres Fundamentais em Matéria de Propriedade. In: Revista do 
Centro de Estudos Judiciários / Conselho da Justiça Federal, vol. 01, nº 03. Brasília: CJF, 1997. Disponível em: 
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo11.htm>. Acesso em: 11 jul. 2017.
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transformações do Estado contemporâneo, a servir como instrumento de realização da igualdade 

social e da solidariedade coletiva, perante os fracos e desamparados. Ademais, conclui o autor com 

lucidez ímpar: “Seria indesculpável anacronismo se a doutrina e a jurisprudência hodiernas não 

levassem em consideração essa transformação histórica, para adaptar o velho instituto às suas novas 

finalidades”.63

Defende-se que a propriedade, pública ou privada, deve atender ao cumprimento da função 

social, ou seja, deve ser utilizada, explorada ou destinada para aquilo que dela razoavelmente se 

espera. A propriedade não pode permanecer incólume para aquele que a abandona. Que dela não 

cuida. Que não a aproveita para si nem a reverte para qualquer fim que beneficie a coletividade.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

As razões  apresentadas  não  configuram um discurso  retórico  de  ruptura.  O direito  de 

propriedade continua sendo assegurado no rol dos direitos fundamentais. Continua guarnecido de 

toda  a  proteção  a  ele  conferida  pela  Carta  Magna  e  legislação  infraconstitucional.  Há  que  se 

considerar, porém, que de todo esse aparato só há de usufruir a propriedade que atende ao fim social 

para o qual foi destinada. O abandono e a especulação imobiliária não interessam a ninguém que 

não ao proprietário. Imóveis nessas circunstâncias não atendem à função social.

Transpor, pois, o abismo existente entre o programa normativo do direito à moradia e sua 

concretização no âmbito normativo pressupõe que o enfrentamento do direito de propriedade seja 

feito em conformidade com os contornos a ele dados pela Constituição Federal de 1988.

Defende-se, pois, que vencer o abismo entre o programa normativo e o âmbito normativo 

pressupõe que o intérprete considere a densificação da dignidade não só em relação ao homem 

(sujeito do “direito de morar”). É preciso que a dignidade humana, intuito último da função social,  

sujeite e condicione o bem imóvel (objeto do direito de morar).

Não se pode admitir,  diante  da “arquitetura” constitucional  e  dos fundamentos  por ela 

instituídos, que o alcance da norma constitucional consagradora do direito à moradia seja reduzido 

em  razão  de  concepção  arcaica  do  direito  de  propriedade  em  seu  caráter  absoluto  por  ela 

(Constituição) não recepcionada.
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NEOCONSTITUCIONALISMO: ELEMENTOS CARACTERISTICOS E A 
COMPATIBILIZAÇÃO COM OS VALORES CONSTITUCIONAIS

Letícia Ciambroni GOTTLOB1

Gisele Caversan Beltrami MARCATO2

RESUMO
O  presente  trabalho  tem  como  finalidade  a  análise,  fundada  na  hermenêutica,  dos  institutos 
característicos  do  neoconstitucionalismo  e  do  neoprocessualismo,  visando  compreender  sua 
aplicação  no  direito  brasileiro,  especialmente,  na  seara  judicial.  Procurar-se-á  explicar  a 
compatibilidade  destes  modelos  com  o  aparato  constitucional,  fundado  no  cumprimento  dos 
princípios, traçando-se uma linha entre o seu surgimento na Constituição Federal até o atual cenário 
jurídico, qual seja, o fenômeno denominado pela doutrina de: neoprocessualismo. Portanto, será 
abordado o surgimento, a importância e o real significado destes institutos, bem como sua aplicação 
nos processos administrativos e judiciais, de modo a comprovar uma tendência de pacificação social 
de resolução de conflitos, tendo em vista que o conceito de lide não é, pela sistemática processual  
constitucional, uma batalha veemente em contraposição ao real intuito do legislador, qual seja a 
pacificação da resolução dos conflitos de interesse e a efetivação de direitos.

PALAVRAS-CHAVE:  Neoconstitucionalismo.  Neoprocessualismo.  Elementos  caracterizadores. 
Constituição Federal. Acesso à justiça. Efetivação de direitos.

ABSTRACT
The  present  work  has  as  its  purpose  the  analysis,  based  on  hermeneutics,  of  the  institutes 
characteristic of neoconstitutionalism and neoprocessalism, in order to understand its application in 
Brazilian law, especially in the judicial sector. It will be tried to explain the compatibility of these 
models with the constitutional apparatus, based on the fulfillment of the principles, tracing a line 
between  its  emergence  in  the  Federal  Constitution  to  the  current  legal  scenario,  that  is,  the 
phenomenon  denominated  by  the  doctrine  of:  neoprocessalism  .  Therefore,  the  emergence, 
importance and real meaning of these institutes, as well as their application in administrative and 
judicial  processes,  will  be  approached  in  order  to  demonstrate  a  tendency  towards  social 
pacification  of  conflict  resolution,  considering  that  the  concept  of  leadership  is  not  ,  by  the 
constitutional  procedural  system,  a  vehement  battle  in  opposition  to  the  real  intention  of  the 
legislator, namely the pacification of the resolution of conflicts of interest and the realization of 
rights.

KEY  WORDS:  Neo-constitutionalism.  Neoprocessualism.  Characterizing  elements.  Federal 
Constitution. Access to justice. Effectiveness of rights.

1 INTRODUÇÃO

A Constituição  Federal  de  1988,  como  lei  maior  do  Estado  Democrático  de  Direito, 
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estabelece princípios, regras e valores relevantes para compreender o universo jurídico.

O direito processual toma como base a norma constitucional, pois é através dele que são 

estabelecidos  os  direitos  e  garantias  que  devem  ser  aplicados  ao  processo,  além  do  mais,  a 

Constituição Federal é a fonte que indica a estrutura e instruções básicas para que a justiça possa ser 

colocada em prática.

A Constituição do Brasil atual, tanto pela sua hierarquia em relação as demais normas, 

quanto pela quantidade de direitos e deveres nela consolidados, não pode fazer valer o processo sem 

antes verificar a presença dos fundamentos formais, materiais e de validade constantes no rol dos 

seus artigos. 

O termo “neo” busca invocar a atenção do operador de direito, para significantes mudanças 

de paradigma. Não pode o direito,  ficar  atrelado a procedimentos ultrapassados,  devendo,  pois, 

passar por uma atualização para que a sua concretização não se prenda a regimentos inadequados a 

atual fase contemporânea, buscando abarcar toda relação humana, tanto na seara social, como na 

política e econômica. 

Entretanto, o novo ainda precisa ser estudado mais a fundo, pois ainda é marcado por uma 

considerável insegurança. Tem sido um constante desafio, ultrapassar paradigmas por muito tempo 

consolidados, encontrando, ainda, barreiras que obstam a aplicação de práticas mais adequadas ao 

novo momento vivenciado no mundo jurídico, buscando aquilo que a Constituição define como 

seus  objetivos  fundamentais,  quais  sejam,  construir  uma  sociedade  solidaria,  livre  e  justa 

(CONSTITUIÇÃO FEDERAL, artigo 3º, inciso I).  

Referida  análise  terá  como  caminho  a  dedução,  ou  seja,  um  processo  de  análise  de 

informações, teorias e institutos, característico do Neonstitucionalismo, tendo como resultado final 

a conclusão pela sua aplicação, como forma de melhor se efetivar direitos. 

Neste  processo,  os  raciocínios  dedutivos  se  apresentaram  como  conclusões  que, 

necessariamente,  serão  comprovadas  a  partir  de  premissas  ligadas  a  temática  telada.   Serão 

analisados hipóteses e  axiomas já existentes, para assim, provar a partir  de um viés  teórico,  a 

incidência de institutos próprios do Neoconstitucionalismo, como o meio mais eficaz e eficiente na 

concretização de direitos. 

Fatos e argumentos utilizados para se chegar a uma conclusão, serão extraídos de uma 

análise histórica, doutrinária e legislativa. 

Serão analisadas características próprias do Neoconstitucionalismo, em contraponto com 

outras versões de aplicação do direito, para ao final concluir a melhor forma de se efetivar o direito,  

tendo um suporte constitucional.  

Para tanto  o referencial  teórico será,  entre  outros,  Eduardo Cambi,  Paulo Bonavides  e 
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Humberto Ávila, que através de conceitos doutrinários e revisão histórica formaram o suporte da 

análise em questão.

2  DO  NEOCONSTITUCIONALISMO:  SURGIMENTO  E  ELEMENTOS 
CARACTERÍSTICOS

Desde  o  pós-guerra  mundial,  a  população  mundial  vive  em  um  movimento  que  tem 

criticado intensamente o modelo jurídico do Estado liberal, no qual temas como - o protagonismo 

judicial;  enunciados normativos  abertos;  perda da hegemonia da lei;  violação da separação dos 

poderes; desrespeito às decisões das maiorias por autoridades não democraticamente legitimadas 

(como  é  o  caso  dos  juízes);  bem  como  a  falta  de  segurança  jurídica  trazidas  pela  ampla 

possibilidade de interpretação – decorrem de uma mudança no universo jurídico, provocando uma 

consolidação  da  constitucionalização  de  muitos  ordenamentos  jurídicos,  onde  os  dispositivos 

constitucionais passam a ter evidente influência em todos os ramos do direito. 

Foi somente no século XX, que as constituições passaram a adotar um poder normativo 

eficiente, dando início a uma fase nova do constitucionalismo, chamado de neoconstitucionalismo 

ou de constitucionalização contemporânea. 

Dirley da Cunha Junior define neoconstitucionalismo como sendo:

O constitucionalismo moderno, contudo, surge vinculado à idéia de Constituição escrita, 
chegando a seu ápice político com as Constituições escritas e rígidas dos Estados Unidos da 
América,  de  1787,  e  da  França,  de  1791,  revestindo-se  de  duas  características 
marcantes: organização  do  Estado  e  limitação  do  poder  estatal,  por  meio  de  uma  
declaração de direitos e garantias fundamentais.

O  neoconstitucionalismo  trouxe  uma  visão  nova  sobre  os  desejos  da  constituição  na 

estrutura jurídica atual. Essa visão tem como premissa o fato de que a carta constitucional exerce 

uma função de supremacia em relação às demais leis. A norma maior desempenha o papel de norma 

fundamental,  nascida  de  uma  norma  hipotética  fundamental,  dirigida  aos  poderes  públicos, 

condicionando  os  particulares,  garantido  direitos  básicos  como:  educação,  saúde,  segurança, 

trabalho, bem como direitos sociais.

Observa o ministro Luiz Roberto Barroso:

Nesse ambiente,  a  Constituição passa a ser  não apenas um sistema em si  – com a sua  
ordem, unidade e harmonia – mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais 
ramos  do  Direito.  Esse  fenômeno,  identificado  por  alguns  autores  como  filtragem 
constitucional, consiste em que toda a ordem jurídica deve ser lida e apreendida sob a lente  
da Constituição, de modo a realizar os valores nela consagrados.

Nesse sentido, neoconstitucionalismo é a denominação dada por doutrinadores ao novo 

direito constitucional, posterior ao século XX, nascido de mudanças de paradigmas que passou a 

enxergar a constituição federal como centro de todo ordenamento jurídico. 
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O  neoconstitucionalismo  é  melhor  definido  como  sendo  um  movimento  dentro  do 

constitucionalismo contemporâneo, que implica na mudança de atitude dos operadores de direito.

2.1 Conceito Moderno de Constituição Federal

A Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, criado em 1789, preconiza no artigo 

16 que toda sociedade em que a garantia dos direitos não está assegurada, nem a fragmentação dos 

poderes está determinada, não tem constituição. 

Da leitura acima, retira-se dois pressupostos básicos das constituições contemporâneas: a 

separação dos poderes e a presença de direitos fundamentais. 

Esse novo modo de ver a constituição se amolda a organização moderna da política, de 

modo que os Estados liberais seriam estritamente constitucionais, enquanto os Estados despóticos 

não, pois seriam carentes de constituição. 

Portanto,  analisando  o  exposto  acima,  se  conclui  que,  Estados  que  não  contenham  a 

separação dos poderes ou que não possuam direitos fundamentais, não serão considerados Estados 

constitucionais.

2.1.1 A separação dos poderes

O conceito de separação de poderes tem se perpetuado por muitos séculos, sendo debatido 

por muitos autores, principalmente os filósofos no transcorrer do tempo. Surge com a finalidade de 

controlar o poder do homem, impossibilitando que seja usado de maneira injusta, causando grande 

desigualdade quando comparado com aqueles que lhe devem reverência. 

Essa necessidade de separar os poderes nasceu no início da história do homem, quando 

este  começou  a  viver  em  grupos,  precisando  trabalhar  em  equipe,  buscando  defender-se  e 

principalmente sobreviver em busca de alimentos e um local seguro para abrigar-se. Esses grupos 

eram dirigidos por uma pessoa que se destacava das demais, que conseguia dar conta dos combates 

contra  os  inimigos,  mostrando  ser  não  somente  o  mais  forte,  mas  também  o  mais  capaz  de 

raciocinar, e buscar as melhores soluções, visando manter todos vivos, garantindo o mínimo para a 

sobrevivência de todos. 

Junto com esses líderes, surgem características como o poder e a autoridade. 

O poder para o homem sempre foi algo muito natural e fundamental, pois uma sociedade 

sem alguém no poder, é uma sociedade que viverá no caos. 

Atualmente, o Estado é a instituição do poder político para a promoção do bem de todos, 

sendo de suma importância para a organização do Estado. 
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A limitação do poder já era objeto de estudo por inúmeros pensadores antigos, de modo 

que um poder deveria ser restringido por um outro poder. 

Platão foi o primeiro filósofo a fazer uma analise sobre a separação de funções em uma 

cidade quando publicou sobre a  pólis, relatando que em uma sociedade, cada indivíduo deveria 

exercer uma tarefa no grupo: alguns protegiam; uns produziam para comercializar e outros deviam 

ensinar seus conhecimentos. 

Porém, foi somente com Aristóteles que foram dadas maiores formas a distribuição de 

funções, fazendo nascer a corrente tripartite, que veio para definir o modo de divisão dessas tarefas 

dentro da sociedade. 

Alexandre de Moraes (2007, p. 385), trouxe o seguinte posicionamento:

A divisão segundo o critério funcional é a célebre “separação de poderes”, que consiste em 
distinguir  três  funções  estatais,  quais  sejam,  legislação,  administração  e  jurisdição,  que 
devem ser atribuídas a três órgãos autônomos entre si, que as exercerão com exclusividade, 
foi esboçada pela primeira vez por Aristóteles, na obra “Política”, detalhada posteriormente, 
por  John  Locke,  no  Segundo  Tratado  de  Governo  Civil,  que  também reconheceu  três 
funções distintas, entre elas a executiva, consistente em aplicar a força pública no interno, 
para assegurar a ordem e o direito,  e a federativa,  consistente em manter relações com 
outros Estados, especialmente por meio de alianças. E, finalmente, consagrada na obra de 
Montesquieu  O  Espírito  das  Leis,  a  quem devemos  a  divisão  e  distribuição  clássicas,  
tornando-se princípio fundamental da organização política liberal e transformando-se em 
dogma pelo art.  16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, e é 
prevista no art. 2º de nossa Constituição Federal.

A corrente tripartite adotada por Montesquieu consiste em dar ao Estado três ramos de 

poder: o legislativo, pelo qual são feitas, aperfeiçoadas ou revogada as leis; o executivo que tem 

como objetivo governar o povo, administrando os interesses e cumprindo as ordens legais e o poder 

judiciário que julga crimes e debates tanto na área criminal como na área cível. 

Montesquieu divide em três os poderes, pois leva em consideração que todo aquele que 

tem em suas mãos todos os poderes concentrados, acaba por abusar dele, seguindo em frente até 

encontrar algo ou alguém que imponha limites aos seus atos, o que levaria à tirania.

2.1.1.1 A Constituição Federal de 1988 e a tripartição dos poderes

A Constituição Federal, objetivando evitar uma desobediência aos direitos fundamentais, 

avaliou a existência dos poderes estatais, harmônicos e independentes entre si, separando entre eles 

as  funções  do  Estado,  criando  técnicas  de  controle  que  garantissem a  perpetuidade  do  Estado 

Democrático de Direito. 

A atual separação tem como finalidade proteger a liberdade individual contra as vontades 

de um governante que tudo pode fazer.

A  constituição  atual  traz  no  artigo  2º  que,  são  poderes  da  união,  independentes  e 
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harmônicos  entre  si,  o  legislativo,  executivo e judiciário,  norma essa que não admite  nenhuma 

mudança, sendo considerada cláusula pétrea. 

a) O poder legislativo, tem como funções principais, legislar e fiscalizar, ou seja, a 

própria  Constituição  prevê  regras  procedimentais  para  o  processo  legislativo, 

entretanto, determina que compete ao Congresso Nacional a fiscalização contábil, 

financeira,  orçamentária,  operacional  e  patrimonial  do  poder  legislativo 

(Constituição Federal, artigo 70). 

O  poder  legislativo  é  exercido  pelo  Congresso  Nacional,  composto  pela  Câmara  dos 

deputados  –  formado  pelos  representantes  eleitos  pelo  povo  -  e  pelo  senado  –  contendo  os 

representantes dos Estados e do Distrito Federal. 

Compete  ao  poder  legislativo,  a  fiscalização  político-administrativa  e  financeiro-

orçamentária. Na primeira fiscalização, o poder questiona atos do executivo. A segunda fiscalização 

diz  respeito  ao  que  encontra-se  estabelecido  nos  artigos  70  até  75  da  Constituição,  ou  seja,  é 

exercida pelo Congresso por meio de controle externo. 

b) O poder executivo encontra-se previsto no artigo 76 da Constituição Federal, é 

exercido pelo Presidente da República, cuja função típica são as práticas de atos 

de  chefia  do  Estado,  de governo e  de  administração.  Além de administrar,  o 

executivo também pode legislar,  por meio de medidas provisórias e julgar no 

desempenho de suas atividades atípicas. 

c) O  poder  judiciário por  sua vez  tem como função,  não somente  administrar  a 

Justiça, mas também ser guardião da Constituição Federal de modo a garantir os 

princípios da legalidade e igualdade. 

São órgãos do poder judiciário (Constituição Federal, artigo 92): Supremo Tribunal Federal 

- STF, Superior Tribunal de Justiça - STJ, Tribunais Regionais Federais – TRF, tribunais e juízes  

eleitorais, tribunais e juízes do trabalho, tribunais e juízes militares. 

A função típica do poder judiciário é a função jurisdicional, ou seja, julga-se aplicando a 

lei  a  um caso  especifico.  Como  função  administrativa  atípica,  a  concessão  de  férias  aos  seus 

membros, e como função legislativa atípica, elabora regimentos internos.  

A teoria de divisão dos poderes, também conhecido como sistema de freios e contrapesos, 

foi objetivada pelo filosofo Montesquieu. O pensador acreditava que para afastar governos tiranos, 

seria de suma importância estabelecer limites para cada um dos poderes, de modo que, poder só 

poderia ser controlado por outro poder, o chamado sistema de freios e contrapesos, fazendo com 

que  não  exista  entre  os  poderes  nenhum  tipo  de  hierarquia,  tornando-os  independentes  e 

harmônicos.  
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Aplicar esse sistema significa controlar os abusos dos outros poderes, visando manter uma 

certa harmonia entre eles, por exemplo, quando o poder judiciário declara inconstitucional uma lei, 

está impondo um controle ao poder legislativo.

2.1.2 Direitos fundamentais

São trazidos pela constituição com uma gama de nomenclatura muito vasta, podendo ser 

encontrados na lei maior como “direitos humanos”, “direitos e garantias fundamentais, “direitos e 

liberdades constitucionais” e por fim, como “direitos e garantias individuais”. 

Direito fundamental é espécie, do qual os demais são subespécies, por isso foi adotado o 

termo direito fundamental, pois ele engloba todos os demais. 

Surgem com a finalidade de proteger o homem do poder do Estado.

Alexandre de Moraes (1999, p. 178) afirma que os direitos fundamentais surgiram como 

produto  da  fusão  de  várias  fontes,  desde  tradições  arraigadas  nas  diversas  civilizações,  até  a 

conjugação dos pensamentos jurídico-filosóficos, das ideias surgidas com o cristianismo e com o 

direito natural. 

Conclui-se da leitura acima que os direitos fundamentais, na forma como o encontramos 

hoje, é resultado de uma transformação profunda e lenta das instituições políticas e das concepções 

jurídicas.

Na  constituição,  encontram-se  situados  no  título  II,  além  de  outros  dispositivos  nela 

espalhados. 

Os direitos fundamentais  são divididos em dimensões,  ou seja,  são divididos conforme 

foram alcançados pelo homem, lembrando que a conquista de uma nova dimensão, não exclui a 

dimensão anterior, pois elas são cumulativas entre si. 

Os  direitos  fundamentais  de  primeira  dimensão  são  direitos  de  liberdade,  de  caráter 

individual, de modo a marcar uma linha de não intervenção do estado na liberdade das pessoas, 

sobre o tema, observa Paulo Bonavides (2006, p. 563- 564) que:

Os direitos da primeira geração são os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do 
instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e políticos, que em grande 
parte correspondem, por um prisma histórico, àquela fase inaugural do constitucionalismo 
do Ocidente.
[...]
Os direitos de primeira geração ou os direitos de liberdade têm por titular o indivíduo, são 
oponíveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa que ostentam na 
subjetividade que é seu traço mais característico; enfim, são direitos de resistência ou de 
oposição perante o Estado.

São,  portanto,  considerados como direito  de  resistência  perante o Estado,  que deve se 

abster de qualquer envolvimento no que tange as liberdades individuais, sendo também chamados 
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de direitos negativos. 

Os direitos de segunda dimensão pedem que o Estado crie ações que possam proporcionar 

condições  mínimas  que  permitam que o  ser  humano  viva  com dignidade,  visando diminuir  as 

desigualdades sociais, oferecendo proteção aos mais fracos. 

Os  direitos  de  terceira  dimensão surgem após a  segunda guerra  mundial,  tratam-se  de 

direitos  coletivos,  conhecido  como  direitos  transindividuais,  onde  estão  incluídos  os  direitos 

coletivos e direitos individuais homogêneos. 

Os  direitos  de  quarta  dimensão  não  são  somente  os  direitos  que  dizem  respeito  a 

globalização, mas também tem a ver com o direito à vida, devido aos avanços biotecnológicos, por 

meio de abordagens genéticas. 

Nossa constituição profetiza que o Estado por qualquer de seus poderes, deve aceitar e 

asseguras os direitos fundamentais, tornando-os intocáveis, fazendo com que sejam respeitados por 

todas as pessoas, sejam elas físicas ou jurídicas, de direito público ou privado.

2.2 Função da Constituição

A Constituição  Federal  é  um instrumento  que  limita  o  poder.  Uma constituição  deve 

determinar limites por meio de proibições e ordens. No entanto,  deve também ser uma diretriz 

fundamental,  ou seja, deve impor para a sociedade, mediante concessões e proibições, questões 

essenciais,  também chamadas de direitos fundamentais,  que não servem como limites, mas sim 

como fundamentos ou tarefas que devem nortear a atividade do estado por meio de deveres de 

proteção. 

Os direitos fundamentais vinculam às maiorias, pois além de serem elementos valorativos 

essenciais do estado de direito, descrevem ordens indispensáveis ao funcionamento da democracia. 

As  constituições  modernas,  ao  implantarem  direitos  fundamentais,  reconhecem  a 

complexidade  da  sociedade,  evitando  que  concepções  totalitárias  se  espalhem  de  maneira 

inadequada.  As  novas  constituições  trazem  algumas  normas  que  chegam  a  ser  consideradas 

utópicas,  pois  seria  quase  impossível  a  sua  realização  de  forma  plena,  mas  que  estão  no 

ordenamento para servirem como metas, que buscam a transformação da sociedade.

O neoconstitucionalismo está voltado para a realização do Estado Democrático de direito, 

por meio da efetivação dos direitos fundamentais, apostando na sua característica transformadora, 

para servirem como norte, para orientar mudanças, buscando construir uma sociedade livre, justa e 

solidaria.

A  Constituição  Federal,  no  artigo  3º  cita  os  objetivos  fundamentais  da  República 

Federativa do Brasil, quais sejam, a construção de uma sociedade livre, justa e igualitária; a garantia 
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do  desenvolvimento  nacional;  a  erradicação  da  pobreza  e  marginalização,  reduzindo  as 

desigualdades sociais  e  regionais e  por fim, a promoção do bem de todos,  sem preconceito de 

origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. 

A Constituição de 1988 foi a primeira na história das constituições do Brasil que trouxe no 

rol  dos  seus  artigos,  os  seus  objetivos  fundamentais,  visando  concretizar  a  democracia  social, 

econômica e cultural, efetivando o princípio da dignidade da pessoa humana. 

Deste modo, o neoconstitucionalismo busca aplicar princípios como forma de solução de 

conflitos, de maneira a efetivar a aplicação dos direitos fundamentais, respeitando a função basilar 

da Constituição, a democracia, garantindo assim, decisões, que defendam o interesse das minorias.

2.3 Características do Neoconstitucionalismo

É  possível  perceber  que  inexiste  uma  uniformidade  no  que  tange  às  características 

principais  do  neoconstitucionalismo,  de  modo que,  diante  da  falta  de unanimidade sobre  essas 

características, foi adotado para a confecção deste artigo, o rol imposto por Riccardo Guastini, que 

no momento é considerado o mais completo. 

Conforme  apresentado  pelo  professor  Riccardo  Guastini  (2005)  o  constitucionalismo 

pressupõe  como  característica:  constituição  rígida;  garantia  jurisdicional  da  constituição;  força 

vinculante  da  constituição;  sobreinterpretação  da  constituição;  aplicação  direta  das  normas 

constitucionais e por fim a interpretação conforme as leis.

2.3.1 Rigidez constitucional

Ao analisar  o termo “rigidez constitucional”,  é  feita  uma rápida ligação à  necessidade 

existir, neste caso, uma constituição escrita, ou seja, positivada em um texto, ocupando o degrau 

máximo do ordenamento jurídico, ou seja, há a necessidade, por conta da sua hierarquia em relação 

às demais normas, de proteger a constituição, o que é feito por meio da aplicação de um quórum 

qualificado com um rito próprio para a alteração de suas normas. 

A rigidez constitucional é elemento indispensável para garantir a supremacia hierárquica 

da constituição, pois se não existisse nenhum meio que tornasse a sua modificação mais complexa, 

estaríamos diante de uma verdadeira insegurança jurídica, com normas mudando a todo o momento 

para atender as vontades do legislador,

Nesse sentido, discorrer sobre a diferença no processo de alteração da norma de direito 

ordinário e de normas constitucionais. Justamente, para demarcar a estabilidade e a segurança como 

valores constitucionais.
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2.3.2 Garantia jurisdicional da constituição

Essa  garantia  é  outra  consequência  lógica  advinda  da  sua  hierarquia  superior.  Se  a 

constituição pretender vincular  os demais poderes aos seus mandamentos,  de nada iria  servir  a 

previsão de conteúdos materiais ou formais, se não há nenhuma instância que aprecie o que está 

conforme ou o que está contrário a constituição. 

Portanto, como todos os poderes estão sujeitos à constituição, o órgão responsável por sua 

garantia, teria que, em regra, ser um tribunal que não pertencesse a qualquer um dos três poderes, 

quais seja, o tribunal constitucional. 

Nas constituições contemporâneas é possível encontrar diferentes formas de controle de 

constitucionalidade de lei, mas o que importa aqui, como dito acima, é a existência de um controle 

externo ao poder legislativo, como é o caso do tribunal constitucional. 

A existência do tribunal constitucional é uma forma adequada de controle externo, pois é 

estranho aos três poderes existentes, evitando assim uma concentração de poderes. No entanto, a 

não  existência  desse  tribunal,  não  significa  que  inexista,  ou  que  seja  deficiente  a  jurisdição 

constitucional.

Assim, pode-se relacionar ao sistema de freios e contrapesos, que nada é nada mais, nada 

menos, que uma consequência da divisão dos poderes, permitindo que cada poder controle e que 

seja controlado pelo outro, sem no entanto, sofrer qualquer tipo de limitação na sua atuação e sem 

impedir que o outro poder, exerça o seu papel.

2.3.3 Força vinculante da Constituição Federal de 1988

É a grande diferença entre o constitucionalismo contemporâneo para o constitucionalismo 

moderno. Vale registrar, que o constitucionalismo moderno também previa um sistema de controle 

de constitucionalidade, também possuía rigidez constitucional e um rol de direitos fundamentais. 

A diferença se encontra na consideração dessas normas substantivas ou materiais, ou seja, 

que  consagram  direitos  e  compromissos  constitucionalmente  previstos,  não  apenas  como  um 

documento de intenções, sempre a espera de um legislador benevolente, que, primeiro, a respeite e, 

depois, a concretize. 

Ao observar o termo “força vinculante”, pode-se entender o correto reposicionamento das 

constituições  dentre  as  fontes  do  direito,  bem como  a  atribuição  de  seu  caráter  normativo.  A 

constituição  não é  mais  considerada  mero instrumento normativo  de organização do poder,  ela 

expressa  também,  valores,  princípios,  diretrizes,  metas  ou  até  mesmo regras  jurídicas  que  não 
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servem apenas de parâmetro para a aplicação das demais normas e para o afastamento daquelas que 

a contrariem. 

Atribuir força vinculante à constituição significa não fazer distinção entre suas normas em 

razão da estrutura dos seus enunciados. Todas as normas constitucionais, mesmo que apresentem 

estrutura diversa,  que pressuponham diferentes  modos de aplicação, não deixam de ser normas 

jurídicas, portanto, estão aptas a produzirem efeitos jurídicos.

2.3.4 Sobreinterpretação da Constituição Federal de 1988

Quando o professor Guastini (2005) se refere à “sobreinterpretação” da Constituição, está 

fazendo alusão à extensão desta a todos os espaços vazios do ordenamento, de maneira que, toda 

matéria  não  regulamentada  por  uma  regra  especifica,  encontre  na  Constituição  o  mínimo  de 

regulação. 

Alguns textos normativos, com exceção das normas meramente descritivas,  apresentam 

lacunas,  que  devem  ser  objeto  de  interpretação,  essas  lacunas,  por  suas  vezes,  podem  estar 

presentes,  tanto  dentro  de  uma  norma,  como  consistir  em  situação  de  fato  não  prevista  pelo 

ordenamento. Para esses casos, segundo o positivismo clássico (GUASTINI, 2005, p. 85), o juiz 

deveria utilizar sua discricionariedade para solucionar essa questão. Nos ordenamentos modernos, 

que preveem valores, muitas vezes contraditórios, bem como normas gerais e abertas, nenhum caso 

que escapa à previsão estaria submetida à simples discricionariedade. Ao contrário, deve o juiz 

buscar  uma  solução  de  acordo  com  uma  norma  constitucional,  ou  eu  não  contrarie  nenhum 

dispositivo da Constituição.

Volta-se, então, a atenção à análise da expressão “non liquet”, usualmente, utilizada nas 

ciências processuais. Referida expressão significa o impedimento do juiz em abster-se de julgar, de 

decidir pelo simples fato de não saber como proceder diante da falta de previsão legal. 

Partindo-se da análise do art. 126 do Código de Processo Civil Brasileiro atual, há expressa 

advertência ao juiz de que este não se eximirá de sentenciar ou despachar, sob a alegação de lacuna 

ou obscuridade da lei.

Já o art. 4o, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, dispõe que em caso de 

omissão da lei, o juiz deverá se pautar, obrigatoriamente e, nesta ordem, da analogia dos costumes e 

dos princípios gerais do direito. 

Além disso,  a própria Lei Orgânica da Magistratura,  em seu art.  35, I,  dispõe que são 

deveres  do  magistrado:  cumprir,  fazer  cumprir  com  independência,  serenidade  e  exatidão  as 

disposições legais, os atos processuais dentro dos prazos legais. 

Por fim, a própria Constituição Federal preconiza a atividade jurisdicional como um direito 

345



subjetivo publico. Assegura-se, desse modo, o direito de ação e a de obter do Poder Judiciário uma 

resposta eficiente e eficaz.

2.3.5 Aplicação direta das normas constitucionais

Está  intimamente  ligada  com  a  força  vinculante  da  constituição,  de  modo  que,  a 

constituição tem força vinculante quando suas normas são diretamente aplicadas; e as normas são 

diretamente aplicadas em razão da força vinculante da constituição. 

A partir dessa qualidade, é possível usar a norma constitucional não apenas para orientar e 

limitar o conteúdo das leis, mas também para fundamentar pretensões diretamente em uma norma 

constitucional. 

Dessa  forma,  a  aplicabilidade  direta,  consiste  em  um  argumento  ideológico  do 

neoconstitucionalismo, que propõe um câmbio de postura por parte dos juízes nos casos de ausência 

de lei contraria a constituição. 

Conforme o neoconstitucionalismo, deve-se aplicar diretamente as normas constitucionais, 

extraindo deltas todos os efeitos jurídicos possíveis, os quais o julgador considere adequado. 

Como assinala Vieira de Andrade (1976, p. 206), já não é mais possível sustentar que os 

direitos fundamentais somente tenham aplicação em razão da lei, mas que possuem validade em si 

mesmos. 

A lei tão somente facilita a aplicação, mas não é indispensável a esta.

 

2.3.6 Interpretação conforme a lei

Temos  a  união  de  dois  pontos,  que  podem  parecer  contrários,  mas  na  verdade  são 

complementares. 

Por  interpretação  conforme  a  constituição,  temos  a  possibilidade  de  que  o  tribunal 

constitucional,  ou qualquer  juiz  que tenha  competência  para fazer  juízo de constitucionalidade, 

atribua uma interpretação obrigatória a determinada pela lei, de modo a evitar que seja considerada 

inconstitucional. 

Outro ponto a ser levado em consideração, se refere a interpretação conforme a lei, pois 

com o advento da doutrina neoconstitucionalista, os juízes não exercem mais uma função automata,  

aplicando a lei de forma mecânica. Considerando a imensidão de princípios e valores, temos como 

consequência uma gama muito grande de interpretações possíveis para determinado caso. 

Os princípios e as regras não apresentam estrutura diversa da lei, mas demandam de um 

modo de interpretação próprios. Desse modo, estabelece-se uma relação de preferência em relação 
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às normas. Em razão disso, ao mesmo tempo em que possuem uma aplicação mais restrita, são no 

entanto, mais completas.

2.3.4 Da diferenciação entre regra e princípio

Princípios são a fonte de comunicação entre a sistemática de valores e o sistema jurídico. 

Devido a sua natureza, servem como início do processo interpretativo do ordenamento jurídico, 

trazendo concretude às vontades constitucionais. 

Norma-regra  são espécies  normativas  que  expressam um comportamento  que  deve  ser 

adotado, possuindo conteúdo deontológico, expressando uma hipótese, que ensejará consequências 

precisas.

Por  sua  vez,  normas-princípios  possuem conteúdo  axiológico,  com um grau  maior  de 

indeterminação, abrindo margem para que o próprio interprete da norma-princípio manifeste a sua 

preferência (CUNHA, 2008, p.146).

Podemos distinguir princípios de regras através da sua generalidade por exemplo, pois em 

geral, os princípios são mais abstratos do que as regras. 

Quando estamos diante de uma colisão entre  princípios,  este se resolverá por meio de 

ponderação  –  levando  em  consideração  os  postulados  normativos  da  proporcionalidade  e  da 

razoabilidade, ao passo que o conflito entre normas será resolvido através dos critérios hierárquicos, 

cronológico e de especialidade – critério do tudo ou nada.

Os princípios, via de regra, são mais importantes no ordenamento jurídico do que as regras, 

conforme pode ser observado na classificação adotada por Celso Antônio Bandeira de Mello (1981, 

p.230):

Princípio  Jurídico  é  o  mandamento  nuclear  de  um  sistema,  verdadeiro  alicerce  dele, 
disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espírito e 
servindo de critério para sua exata compreensão e inteligência, exatamente por definir a 
lógica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido 
harmônico.

Os princípios também desempenham uma função argumentativa mais importante do que as 

regras, pois servem para aplicação e interpretação das normas. 

Deste  modo,  pode-se  classificar  os  princípios  como  normas  gerais,  abstratas  e 

indeterminadas, dotadas de conteúdo moral, desempenhando função de elevado grau de importância 

no ordenamento jurídico, devendo ser aplicadas de maneira gradual através do juízo de ponderação 

voltados ao caso jurídico concreto. 

Havendo  conflito  entre  normas  princípios,  há  de  se  ponderar  no  caso  concreto,  qual 

princípio irá prevalecer frente ao caso exposto, baseado em uma ponderação de valores e pesos 
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entre os princípios colidentes, sem que essa ponderação revogue o princípio que teve sua aplicação 

excluída no caso em tela.

3 DO NEOPROCESSUALISMO

Visando  melhorar  as  instituições  do  Brasil,  em 2004,  o  Supremo  Tribunal  Federal,  o 

Palácio do Planalto e o Congresso Nacional firmaram uma parceria chamada de Pacto Republicano 

visando uma democracia sólida e uma modernização do judiciário. 

No mesmo ano foi aprovado a emenda constitucional nº. 45/2004, dando início a busca por 

uma  justiça  mais  acessível,  célere  e  efetiva.  A partir  desse  momento,  uma  serie  de  reformas 

legislativas foram iniciadas. 

No  final  de  2009,  o  Senado  iniciou  a  elaboração  do  anteprojeto  do  novo  Código  de 

Processo Civil, que foi publicado em março de 2015, passando a vigorar em março de 2016, um ano 

após a publicação. 

A necessidade de um novo código de processo civil surgiu, pois, o antigo Código de 1973 

já havia passado por diversas alterações, perdendo grande parte da sua sistematização. 

A grande meta do novo código é obter maior celeridade processual, detectando as barreiras 

que obstaculizam uma prestação jurisdicional mais célere e efetiva. 

O neoprocessualismo nada mais é do que o novo processo a luz do neoconstitucionalismo. 

Nesse  sentido,  se  a  Constituição  Federal  é  peça  fundamental  para  o  neoconstitucionalismo,  da 

mesma forma o Código de Processo Civil é para o direito processual, o que pode ser evidentemente 

observado com a leitura do primeiro artigo do Novo Código processual:

“Art. 1º - O Processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores  
e  as  normas  fundamentais  estabelecidos  na Constituição  da  República  Federativa  do 
Brasil, observando as disposições deste Código.”

Da leitura desse artigo pode ser evidenciada uma associação entre o neoconstitucionalismo 

e o neoprocessualismo. 

Freddie  Didier  Junior  poderá  que:  “torna-se  importante  destacar  a  relação  entre 

Constituição e processo através do que hoje se denomina Neoprocessualismo” (2015, p.44).

Tem-se o Sincretismo como fase inicial  do direito processual,  onde não havia distinção 
entre direito material e o processual. Logo após o Processualismo, em que as fronteiras 
entre  ambos  eram  demarcadas  e  caminhavam  paralelamente.  Na  sequência,  o 
Instrumentalismo,  que  proporcionou  uma  relação  de  interdependência,  onde  o  direito 
processual concretiza e efetiva o direito material. A partir dessa evolução e das conquistas 
obtidas  pelo  processualismo  e  posteriormente,  pelo  instrumentalismo,  fala-se  então  em 
Neoprocessualismo.

Eduardo  Cambi  traz  que  a  Constituição  é  o  ponto  de  partida  para  a  interpretação  e 

argumentação jurídica, assumindo caráter fundamental na construção do Neoprocessualismo.
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3.1 Das Fases Processuais

Para  entender  a  fase  atual  do  novo  código  de  processo  civil,  é  necessário  fazer  uma 

abordagem, mesmo que breve, das fases pelas quais passou. 

A primeira fase, chamada de sincretista, foi marcada pela evidente confusão entre direito 

processual e direito material, de modo que não era dada devida atenção ao meio prático processual,  

ou seja,  nessa fase,  a ação era nada mais que o direito material  que se armava quando lesado, 

adquirindo força para obter em juízo o pleito desejado.

A segunda fase processual recebeu o nome de “autônoma”, pois o direito processual passou 

a  ser  estudado de maneira  apartada em relação ao direito  material.  Aqui,  houve uma evolução 

significante do processo, dando enfoque para temas que até antes não tinham sido tratados, como 

condições da ação, pressupostos processuais e natureza jurídica da ação e do processo. 

A terceira  fase  –  fase  instrumentalista  –  na  qual  o  processo  passou a  ser  visto  como 

instrumento para a satisfação do direito material pretendido. Processo passou a ser considerado um 

meio para conseguir chegar até a justiça. Temos aqui então uma relação de dependência do direito 

processual e do direito material, de modo que, o primeiro dá concretude ao segundo, e este último 

dá sentido ao primeiro.

Por fim, a quarta e atual fase, denominada de fase neoprocessualista. Esta surgiu como 

consequência  do  neoconstitucionalismo,  que  por  sua  vez,  passou  a  interagir  com  o 

instrumentalismo. O neoprocessualismo nasce com a proposta de dar maior efetividade a justiça, e 

essa efetividade só pode ser concretizada se for promovida por meio da incidência da Constituição 

Federal, tomando-a como guia para compreender, interpretar e aplicar o direito.

No neoprocessualismo o juiz precisa estar preparado para assumir que algumas vezes a 

solução para determinado conflito não se encontra totalmente na norma, o que vai exigir dele a 

adoção de um papel inovador para solucionar a lide, fazendo uso, por exemplo, de princípios.

3.2 Relação da Constituição Federal com o Direito Processual

É possível examinar que a relação entre o processo e a constituição federal ocorre tanto 

indiretamente, como diretamente. 

Ocorre de maneira direta quando a constituição indica quais são as garantias e os direitos 

fundamentais  processuais;  quando  demonstra  o  funcionamento  das  instituições  ou  até  mesmo 

quando firmam maneiras de controlar constitucionalmente as leis criadas. 

Entretanto, a relação será indireta quando por exemplo, tratamos de direitos específicos, 
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quando é feita  uma tutela  em face  de  uma categoria  especifica  de  sujeitos  (idosos,  crianças  e  

adolescentes e consumidores), fazendo com que o legislador preveja regras próprias, que levem em 

consideração a hipossuficiência do grupo, de modo a efetivar o seu direito, ou seja, as vezes, é  

preciso tratar desigualmente os desiguais na medida da sua desigualdade, para que ele tenha seu 

direito garantido, isso nada mais é do que o princípio da igualdade previsto na constituição federal, 

sendo aplicado ao direito processual.

3.3 Dos Valores Preconizados Pelo Neoprocessualismo

O novo  Código  de  Processo  civil  surgiu  no  ordenamento  jurídico  com a  intenção  de 

renovar e acelerar o andamento do processo judicial,  pois hoje, um dos maiores problemas que 

obstam o acesso à justiça é o tempo que o processo demora para ser julgado, e isso deve-se ao fato 

de que o número de demandas recebidas pelo judiciário é enorme. 

Desde modo, visando modernizar o processo, busca a nova lei agilizar os procedimentos, 

garantindo maior autonomia para as partes. 

Para poder fazer valer direito que lhe pertence, o indivíduo precisa provocar a atividade 

jurisdicional, e isso se dá por meio de petição inicial, na qual a pessoa formula o seu pedido, de 

modo que o juiz não possa julgar de maneira diversa do que lhe foi pleiteado.  

O código processual atual busca dar maior celeridade ao processo, sem, no entanto, coibir 

o direito ao contraditório e a ampla defesa, garantidos pela Constituição Federal.

Assim, ao analisar o Código de Processo Civil de 2015, podemos extrair alguns valores 

indispensáveis para alcançar esses objetivos, valores estes que serão tratados a seguir.

3.3.1 Processo justo

O artigo 5º da Constituição Federal, inciso LIV preconiza que “Ninguém será privado da 

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. 

Antigamente, o processo era tido apenas como uma sucessão de atos previstos em lei, atos 

estes que visavam a prestação jurisdicional. A preocupação que existia era a de proteger o indivíduo 

dos abusos estatais, garantido uma série de garantias, como o direito de ser ouvido e de colaborar 

com  o  convencimento  do  juiz,  conforme  artigo  5º,  inciso  LV  da  Constituição  Federal  - aos 

litigantes,  em processo  judicial  ou  administrativo,  e  aos  acusados  em geral  são  assegurados  o 

contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. 

Humberto Theodoro Junior (2010, p. 64-71), alega que as preocupações do processualista, 

não se restringem mais aos aspectos formais ou procedimentais ligados à garantia de contraditório e 
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ampla defesa; abrangem agora escopos de ordem substancial que se traduzem nas ideias de “justo”, 

“correção”, “efetividade”. Por meio dessas ideias entende Humberto Theodoro, o processo justo – 

evolução do devido processo legal substancial – “é o meio concreto de praticar o processo judicial 

delineado na Constituição  para  assegurar  o  pleno acesso à  justiça  e  a  realização das  garantias 

fundamentais traduzidas nos princípios da legalidade, liberdade e igualdade. 

Acontece que, o direito ao processo justo é suscetível de inúmeras interpretações, devendo 

ser aplicado à luz de cada caso concreto. O processo deve ser pautado no diálogo, ou seja, o juiz 

coopera com as partes, e as partes cooperam com o juiz e entre si, visando uma solução pacifica e 

justa para todos.  O juiz precisa assegurar as partes o direito ao contraditório, a ampla defesa, o 

direito a produzir as provas necessárias, bem como à segurança jurídica, em um tempo considerado 

razoável.

3.3.2 Efetividade

A Constituição Federal por meio do artigo 5º, inciso XXXV garante a todas as pessoas 

detentoras de quaisquer circunstâncias jurídicas ameaçadas ou lesadas o direito de valer-se do poder 

judiciário e obter uma resposta deste. 

O acesso ao processo efetivo fortalece a ideia de ser uma das garantias básicas trazidas 

pelo neoprocessualismo.

Baseando-se no neoconstitucionalismo que tem a máxima efetividade como o princípio 

interpretativo mais importante, os processualistas civis passaram a dar maior importância para a 

eficácia social das normas e com a sua destreza para a concreta realização do direito, tornando-se 

responsável pela aproximação entre o ser social e o dever-ser normativo. 

Em síntese, processo efetivo é o processo que possui suas decisões decretadas em um lapso 

temporal aceitável, respeitando as prerrogativas processuais, produzindo eficácia no plano social 

que seja condizente com a eficácia jurídica. Para chegar a um tempo razoável é necessário levar em 

consideração a urgência da causa e a sua natureza.

3.3.3 Segurança jurídica

Ao abordar o tema “segurança jurídica”, é necessário ter em mente que existe uma ligação 

deste com o tempo razoável do processo, ou seja, um processo seguro é aquele em que as decisões 

sejam tomadas com toda a certeza possível, concedendo espaço para que as partes defendam seus 

posicionamentos trazendo ao processo todas as provas que comprovem as suas alegações, o que 

consequentemente  gerará  para  a  parte  contrária,  direito  a  se  defender  e  rebater  as  alegações 
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expostas, tudo isso visando influenciar a formação do convencimento do juiz. 

O  tempo  processual  acaba  por  influenciar  não  somente  às  decisões,  como  também, 

negativamente  afeta  aquela  parte  que  é  mais  hipossuficiente  na  relação  processual  no  que  diz 

respeito às condições econômicas, uma vez que, um processo mais demorado, acarreta em maiores 

despesas processuais, de modo que, a parte economicamente superior terá maiores condições de 

suportar  e  levar  o  processo  mais  adiante  visando  satisfazer  as  suas  pretensões,  do  que  aquele 

economicamente inferior. 

Ao levar em consideração que o presente trabalho visa assegurar o princípio da cooperação 

entre  as  partes,  um processo  seguro,  seria  aquele  que respeita  o  tempo razoável,  ou seja,  seja 

efetivo, de modo que o Estado possa dar resposta compatível e tempestiva a quem dela necessita, 

distribuindo igualmente os encargos processuais influenciados pelo tempo.

4 CONCLUSÃO

Com as considerações abordadas neste trabalho, pode-se observar a real importância da 

Constituição  Federal  no  ordenamento  jurídico,  principalmente,  ao  processo  e  a  efetivação  de 

direitos.  

Observa-se que o neoconstitucionalismo, nada mais é do que uma interpretação de todas as 

normas infraconstitucionais levando em consideração as normas constitucionais, pautado no fato de 

que a Constituição é a norma maior  do Brasil,  e  que todas as demais normas devem estar em 

concordância,  tanto  formal  como  material  com  ela,  sob  pena  de  sofrer  controle  de 

constitucionalidade e perder a sua eficácia, tendo sempre como finalidade precípua a efetivação de 

direitos. 

O neoconstitucionalismo é pautado em dois elementos essenciais: a separação dos poderes, 

com a finalidade de dividir funções evitando assim que o poder se concentre na mão de uma só 

pessoa; e a presença e respeito aos direitos fundamentais, que vão garantir a proteção do homem 

frente ao Estado.

Como  desdobramento  do  neoconstitucionalismo,  surge  o  chamado  neoprocessualismo, 

consistente  em interpretar  a  lei  processual  sob  a  égide  da  Constituição,  buscando alcançar  um 

processo célere, efetivo e justo. 

A essa ênfase concedida a Constituição Federal, dá-se o nome de constitucionalização do 

direito,  instituto que é considerado atual,  entretanto,  se  for  levado em consideração a  pirâmide 

normativa de Hans Kelsen, é um instituto que sempre existiu, uma vez que a Constituição encontra-

se no topo normativo, devendo as demais normas estarem de acordo com as suas normas.  

Após a análise da estrutura da disposição das normas, formas de aplicação, intepretação e 
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dos  meios  processuais  para  uma  adequada  prestação  jurisdicional,  é  possível  concluir  que  o 

Neoconstitucionalismo e o reflexo desses valores no processo, apresentam como finalidade precípua 

a concretização eficaz e mais eficiente de direitos e garantias esculpidos na Constituição Federal. 

Pode-se observar que a Constituição Federal oferece um suporte básico e fundamental que 

garante  direitos  e  garantias.  Quanto  não  efetivados,  proporciona,  ainda,  o  acesso  ao  Poder 

Judiciário, por meio do direito de ação. Não só o direito de ação, como também é garantida uma 

prestação jurisdicional célere e eficaz. 

É vedado o “non liquet” não só em leis infraconstitucionais como, também, pela própria 

Constituição Federal. Portanto, seja através de regras ou princípios o acesso à jurisdição deve ser 

garantido.  Não só o acesso,  como um direito  subjetivo público,  como também a efetivação do 

direito. 

O Neoconstitucioalismo, assim como, o neoprocessualismo é estruturalmente voltado à 

efetivação  de  direitos  e  garantias  constitucionais  e,  dessa  forma,  se  compatibilizada, 

perfunctoriamente, ao modelo constitucional brasileiro, voltado à efetivação de direitos. 
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RESUMO
Pretende  este  breve  artigo  tratar  do  controle  jurisdicional  da  atividade  normativa  das  agências 
reguladoras federais, a fim de verificar se é possível a revisão judicial do ato normativo emanado de 
tais entidades no exercício de sua competência reguladora, como forma de complementação dos 
conceitos jurídicos indeterminados contidos em suas respectivas leis criadoras. Assim, verificado no 
que  consiste  a  atividade  normativa  das  agências  reguladoras,  perquiriu-se  se  tal  competência 
(normativa), atribuída a estas entidades autárquicas por suas respectivas leis instituidoras, pode ser 
objeto de controle jurisdicional, notadamente em relação ao ato normativo. Para tanto, pretendeu-se 
colacionar, e comparar, os precedentes jurisdicionais relativos à matéria, coletados tanto no âmbito 
da Suprema Corte dos Estados Unidos, fonte originária do modelo de “agencificação” adotado no 
Brasil, quanto no do Supremo Tribunal Federal, notadamente, no último caso, sobre a questão do 
controle concentrado de constitucionalidade dos atos normativos regulamentares. Tratou-se também 
da inexistência de instância administrativa de curso forçado para revisão dos atos administrativos, 
considerando, entre nós, o sistema de jurisdição única, bem como da controvérsia acerca da suposta 
discricionariedade técnica dos órgãos reguladores. 
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Discricionariedade.

ABSTRACT
Intends this article to analyse the judicial controlo the regulatory agencies’ normative activity, in 
order to verify the possibility of judicial review of the normative rules (or regulatory rules) issued 
by  those  entites  when  prosecuting  its  regulatory  competence,  as  a  way  to  complement  the 
indeterminate legal concepts previewed on their respective creative laws. Thus, it was verified on 
what consists  the regulatory agencies’ normative activity,  it  questioned whether so competence, 
assigned  to  those  entities  by  their  respective  creative  laws,  can  be  object  of  judicial  control, 
specially in regard of the normative act. In order to do so, it intended to collate, and compare, the  
judicial precedents on the subject, colected from the United States Supreme Court, the orgins of the 
“agencification” model adopted in Brazil, as well as in the Supremo Tribunal Federal, specially 
about the question of constitutionaly concentrated control of regulatory normative acts. It also dealt 
with  the  absence  of  an  administrave  level  of  mandatory  track  to  review  administrative  acts, 
considering,  among  us,  the  single  jurisdiction  system,  as  well  as  about  an  alleged  regulatory 
agencies’ tecnicall discretion.
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1 INTRODUÇÃO

Quer este artigo discorrer, brevemente, sobre a possibilidade de revisão e controle, pelo 

Poder  Judiciário,  dos  atos  normativos  expedidos  pelas  agências  reguladoras  federais,  a  par  da 

competência (normativa)  que lhes  confere as  leis  instituidoras  destas entidades  autárquicas.  Tal 

poder normativo, como se procura demonstrar, está limitado na forma de  standards estabelecidos 

por  estas  próprias  leis  e  que,  caso  ultrapassados,  gestará  uma autêntica  crise  de  ilegalidade,  a 

ensejar, justamente, a intervenção jurisdicional.

Assim,  num  primeiro  momento  são  traçados  panoramas  gerais  do  controle  da 

Administração  Pública,  especialmente  das  agências  reguladoras,  cuja  natureza  autárquica  as 

inserem  na  administração  indireta.  Em  seguida,  examina-se,  propriamente,  o  chamado  poder 

normativo  das  agências,  que  se  manifesta  através  da  edição  de  regulamentos  destinados  ora  a 

regular a própria atividade da entidade reguladora, ora para interpretar os ditos “conceitos jurídicos 

indeterminados”  contidos  em lei  –  no último caso  é  que se manifesta,  com maior  acuidade,  a 

atividade  normativa  regulatória,  que,  em que pese  não  inovar  na  ordem jurídica  (não  é  poder 

legiferante), afeta os inúmeros usuários de cada serviço regulado.

Após, buscou-se colacionar precedentes jurisprudenciais sobre a possibilidade de revisão 

judicial dos atos das agências tanto na Suprema Corte dos Estados Unidos, país nascedouro, junto 

com  França,  do  modelo  de  agências  adotado  no  Brasil,  como  no  Supremo  Tribunal  Federal, 

especialmente, no último caso, sobre a questão do controle concentrado de constitucionalidade de 

tais atos, ainda controverso no meio especializado. No final, tratou-se da suposta discricionariedade 

técnica dos entes reguladores e a relação deste atributo com a possibilidade de controle judicial dos 

atos normativos das agências.

Quanto à metodologia utilizada, empregar-se-á no presente trabalho o (I) método histórico, 

mediante exposição da evolução da legislação e jurisprudência brasileiras e de seus equivalentes 

alienígenas mais relevantes atinentes à criação, disciplina e controle das agências reguladoras; (II) 

método  através  da  conferição  dos  mecanismos  de  controle  jurisdicional,  social  e  ministerial 

previstos  no  ordenamento  jurídico  pátrio  com  seus  equiparados  no  direito  comparado,  o  (IV) 

método dialético, através de um raciocínio lógico que, lastreado em princípios e teorias, partiu dos 

rudimentos do controle jurisdicional e social para deduzir a possibilidade de limitação da atividade 

normativa das agências reguladoras.

2  O  CONTROLE  JURISDICIONAL  DAS  AGÊNCIAS  REGULADORAS  OU  “QUIS 
CUSTODIET IPSOS CUSTODES?” 

2.1 Controle da Administração: vigiando os vigilantes
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A Administração Pública, em todas as suas manifestações, deve atuar com  legitimidade, 

isto é, segundo as normas pertinentes a cada ato por ela praticado e de acordo com a finalidade 

prescrita em lei e o interesse coletivo na sua realização – o que também se estende aos atos ditos 

como  discricionários,  já  que  a  conduta  de  que  os  pratica  também deve  ser  legítima,  ou  seja, 

conforme as  opções  admitidas  em lei  e  as  exigências  do bem comum (MEIRELLES, 2008,  p. 

671/672). Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2009, p. 621)

Tanto  na  gestão  dos  interesses  da  sociedade,  constitucionalmente  cometidos  a  seus 
cuidados, quanto na gerência de seus próprios  interesses  estatais, referidos a seu pessoal, 
bens e serviços, o Estado age sempre absolutamente vinculado ao que vem definido pela  
ordem jurídica como interesse público, desde a Constituição e, a partir dela, nas normas 
infraconstitucionais.

Assim, infringindo as normas legais ou relegando os princípios básicos da Administração 

ou, ainda, ultrapassando a competência ou se desviando da finalidade institucional, o agente público 

vicia o ato de  ilegitimidade, o que possibilita sua  anulação  pela própria Administração ou pelo 

Judiciário, em ação adequada (MEIRELLES, 2008, p. 672).

Embora o controle seja atribuição estatal, o administrado participa dele, à medida que pode 

(e  deve)  provocar  o  seu  procedimento  (de  controle),  fazendo-o  não  apenas  na  defesa  de  seus 

interesses individuais, mas, sobretudo, na proteção do interesse coletivo e, para tanto, a Constituição 

da  República  outorga  ao  particular  instrumentos  específicos  de  ação  a  serem  utilizados  (DI 

PIETRO, 2009, p. 724). Na verdade, temos que esse é, na atual lógica do Estado Democrático, o  

mais  eficaz  meio  de  controle  da  Administração  Pública:  o  controle  popular  –  que  deve  ser 

incentivado e eficazmente exercido.

Assim,  podemos  definir  o  controle  da  Administração  Pública  3 como “o  conjunto  de 

mecanismos jurídicos e administrativos por meio dos quais se exerce o poder de fiscalização e de 

revisão da atividade administrativa” e que alcança qualquer das esferas de Poder e toda a atividade 

administrativa (CARVALHO FILHO, 2010, p. 1.021). Em outras palavras,  controle, no campo do 

Direito Administrativo, é a “faculdade de vigilância, orientação e correção que um Poder, órgão ou 

autoridade exerce sobre a conduta funcional do outro”, que pode exercida “em todos e por todos os 

Poderes do Estado, estendendo-se a toda a Administração e abrangendo todas as suas atividades e 

agentes” (MEIRELLES, 2008, p. 672) (grifo nosso).

2.2 O poder normativo das agências reguladoras

O poder normativo das agências reguladoras consiste na competência que lhes é atribuída 

3 Etimologicamente, a palavra controle decorre de contrôle, termo de origem gaulesa. No Direito Público pátrio o 
termo foi introduzido por Seabra Fagundes, por ocasião de sua insuperável monografia “O Controle dos Atos 
Administrativos pelo Poder Judiciário” (MEIRELLES, 2008, p. 672).
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pela respectiva lei instituidora para editar normas de conteúdo geral e abstrato referentes à sua área 

de atuação, a saber, o setor econômico de interesse público que devem regular. Não se olvide que as 

agências também possam se valer, no exercício de sua atividade regulatória, de normas individuais 

de efeitos concretos, porém, a expressão “poder normativo” deve reservar-se às normas gerais e 

abstratas produzidas por estes entes, uma vez que, como ressalva Letícia Queiroz de Andrade (2008, 

p. 01)

Essa é a parcela de normas jurídicas de maior abrangência (tanto subjetiva quanto objetiva) 
e aptidão para permanência no sistema jurídico. A maior abrangência e permanência dessas 
normas no sistema jurídico deriva, justamente, de sua generalidade (capacidade de atingir 
número indeterminado de sujeitos) e abstração (possibilidade de aplicação a um número 
indeterminado de casos concretos), e explica a importância que têm para a atividade de 
regulação.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009, p. 471), as agências reguladoras podem 

editar  normas destinadas a  (I)  “regular  a  própria  atividade da agência,  por  meio de normas de 

efeitos  internos”  ou  (II)  “conceituar,  interpretar,  explicitar  conceitos  jurídicos  indeterminados 

contidos  em lei”,  sem inovar  na  ordem jurídica  e  observados  os  standards  que  estes  mesmos 

diplomas definem.

Os  conceitos  jurídicos  indeterminados  consistem  em  apreciações  de  ordem  técnica, 

vocábulos  contidos  nas  próprias  leis  instituidoras,  cujos  sentidos  devem ser  explicitados  pelas 

agências  reguladoras.  Sendo  povoadas  de  conceitos  indeterminados,  as  leis  que  conferem  às 

agências reguladoras poder normativo são dotadas de baixa densidade normativa, já que permitem a 

expedição de normas  setoriais  capazes  de  regular,  com certa  autonomia  e  eficiência,  complexa 

realidade do setor regulado.

Cite-se como exemplo de complementação dos conceitos jurídicos indeterminados pelas 

agências o art. 7º, IV da Lei nº 9.782/1999, que confere à Agência Nacional de Vigilância Sanitária 

(ANVISA)  competência  para  “estabelecer  normas  e  padrões  sobre  limites  de  contaminantes, 

resíduos tóxicos, desinfetantes, metais pesados e outros que envolvam risco à saúde” – como uma 

mera análise superficial pode inferir, a redação da lei é povoada de vocábulos de alta tecnicalidade, 

incumbindo,  então,  à  Agência,  através  de  sua  atuação  especializada  setorial,  explicar  seu  real 

sentido, dando ao comando legal abstrato eficiência no plano concreto. Nesse caso, a ANVISA, na 

sua  aptidão  técnica,  poderá  expedir  ato  normativo  para  definir  o  que  de  fato  se  entende  por 

“contaminantes”, “resíduos técnicos”, “desinfetantes”, etc., assim como estabelecer os respectivos 

padrões e limites, conquanto que não inove na ordem jurídica (DI PIETRO, 2009, p. 471).

Ao  determinar  conceitos  jurídicos  antes  indeterminados,  a  atividade  normativa  das 

agências não implica, e nem pode, em inovação na ordem jurídica, dado que se limitam a explicar o 

sentido  concreto  dos  vocábulos  contidos  na  lei  que  lhes  dá  existência;  do  contrário,  acaso 
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extrapolem os  limites,  isto  é,  os  standards previamente  erigidos  pela  lei,  estarão  a  infringir  o 

princípio da legalidade

De fato, a delegação, às agências, de competência normativas, em que pese válida, não é de 

modo algum ilimitada, mas deve ser exercida em compasso com as normas e princípios previstos 

em  cada  lei.  Não  por  menos,  tais  balizamentos  formam  o  que  denomina  de  “delegação  com 

parâmetros” (“delegation with standards”),  através  da qual  “ao Poder  Legislativo cabe fixar  as 

linhas dentro das quais o ato regulamentar deve ser produzido” (CARVALHO FILHO, 2006, p. 87).

Em vista desta forma de delegação normativa, tem-se que as leis instituidoras das agências 

integram a categoria doutrinariamente intitulada de “leis-quadro” (lois-cadre) ou “standartizadas”, 

“próprias das matérias de particular complexidade técnica e dos setores suscetíveis a constantes 

mudanças econômicas e tecnológicas” (ARAGÃO, 2004, p. 408).

2.3 A revisão judicial dos atos das agências na jurisprudência norte-americana: precedentes 
da Suprema Corte dos Estados Unidos

Durante  muito  tempo,  o  principal  precedente  no  direito  norte-americano  atinente  à  ao 

controle judicial de atos administrativos foi o caso conhecido como “Skidmore v. Swift & Co.”  4, 

julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 04 de dezembro de 1944. Tal caso consistiu em 

uma ação movida por  sete  empregados da  empresa  Swift  & Co.,  através  da qual  pleiteavam o 

recebimento de horas extras, indenizações diversas e honorários advocatícios, no total aproximado 

de  setenta  e  sete  mil  dólares.  A razão da cobrança  se devia  ao tempo em que os  empregados 

permaneciam de prontidão, à disposição da empresa, durante o qual não havia trabalho efetivo ou 

exercício de tarefa em específico. Na prática, os empregados, usavam boa parte desse tempo em que 

permaneciam de prontidão para dormir e comer e esta foi, justamente, a razão pela qual a ação foi 

julgada improcedente em primeiro grau, o que foi mantido pela Corte de Apelações (VERÍSSIMO, 

2006, p. 393).

O  Office  of  Administrator,  órgão  administrativo  norte-americano,  atuou  no  processo 

“Skidmore v. Swift & Co.” como amicus curiae, opinando pela improcedência da ação apenas no 

que se referia ao tempo gasto pelos demandantes com alimentação e sono, já que, à disposição da 

empresa ou não, eles teriam que despender parte de seu tempo com essas atividades de qualquer  

forma. No entanto, pelo restante do tempo em que estiveram à disposição da empresa,  o órgão 

administrativo entendeu que eles deveriam ser remunerados.

Apreciando  o  caso  e  diante  da  opinião  do  Office  of  Administrator,  a  Suprema  Corte 

reverteu o julgamento da Corte de Apelações e decidiu, incidentalmente, nos seguintes termos

4 323 U.S. 134 (1944).
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There is  no statutory provision as  to  what,  if  any,  deference courts  should pay to  the  
Administrator's  conclusions.  And  while  we  have  given  them  notice,  we  have  had  no  
occasion  to  try  to  prescribe  their  influence.  The  rulings  of  this  Administrator  are  not  
reached as a result of hearing adversary proceedings in which he finds facts from evidence  
and reaches conclusions of law from findings of fact. They are not, of course, conclusive,  
even in the cases with which they directly deal, much less in those to which they apply only  
by analogy. They do not constitute an interpretation of the Act or a standard for judging  
factual  situations  which  binds  a  district  court's  processes,  as  an  authoritative  
pronouncement of a higher court might do. But the Administrator's policies are made in  
pursuance  of  official  duty,  based  upon  more  specialized  experience  and  broader  
investigations and information than is likely to come to a judge in a particular case. They  
do determine the policy which will guide applications for enforcement by injunction on  
behalf of the Government. Good administration of the Act and good judicial administration  
alike require that the standards of public enforcement and those for determining private  
rights shall be at variance only where justified by very good reasons. The fact that the  
Administrator's policies and standards are not reached by trial in adversary form does not  
mean that they are not entitled to respect. This Court has long given considerable, and in  
some cases decisive, weight to Treasury Decisions and to interpretative regulations of the  
Treasury and of other bodies that were not of adversary origin.
We consider that the rulings, interpretations, and opinions of the Administrator under  
this Act, while not controlling upon the courts by reason of their authority, do constitute  
a body of experience and informed judgment to which courts and litigants may properly  
resort for guidance. The weight of such a judgment in a particular case will depend upon  
the thoroughness evident in its consideration, the validity of its reasoning, its consistency  
with  earlier  and  later  pronouncements,  and  all  those  factors  which  give  it  power  to  
persuade, if lacking power to control. (323 U.S. 134 [1944]) (grifo nosso)

Conforme se vê, a decisão da Suprema Corte refletiu naquele case a deferência (deference) 

da  Jurisprudência  norte-americana  pela  interpretação  da  lei  formulada  pela  Administração,  em 

virtude da especialização e conhecimento técnico do órgão administrativo (in  casu,  o  Office of  

Administrator)  –  o que reflete  a  aplicação,  no âmbito da Jurisdição daquele  país,  do chamado 

princípio da deferência,  já analisado. No entanto,  conforme acima registrado, a Suprema Corte 

deixou consignado que tal interpretação, despite its weight, não é vinculante para a Corte, mas seu 

peso  dependerá  de  análise  e  dos  elementos  envolvidos,  case  by  case.  De  qualquer  modo,  tal 

posicionamento é de extrema relevância para a discussão relativa à atividade normativa dos órgãos 

administrativos,  já  que  tal  boa  parte  de  sua  ação (normativa)  é  feita,  justamente,  por  meio  da 

interpretação de regras legais genéricas, isto é,  conceitos jurídicos indeterminados (VERÍSSIMO, 

2006, p. 395).

Além desta conhecida decisão, pode-se citar, ainda, o julgamento, igualmente célebre, da 

Suprema Corte no caso “National Labor Relations Board v. Hearts Publications”  5, também em 

1944. 

Nesse notável caso, determinaram-se os contornos do princípio geral de que aos tribunais 

cabe, em caráter final, determinar o “final” sentido das regras legais abertas (isto é, dos conceitos 

jurídicos indeterminados). Contudo, também restou firmado na decisão o princípio do substantial  

evidence, segundo o qual nas questões de fato, “a corte deve, em princípio aceitar sem restrições as 

5 322 U.S. 111 (1944)
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conclusões tiradas pelo ente administrativo, desde que estejam razoavelmente suportadas em um 

processo administrativo regulamente formado” (VERÍSSIMO, 2006, p. 395).

Analisando o julgamento proferido nos casos indigitados mais de dez anos após, Bernard 

Schwartz (1966, p. 369/370) afirmou que os tribunais federais norte-americanos recusavam-se a 

ampliar o prisma de abrangência de seu sistema de controle de atos administrativos, que recaía, por 

isso, sobre um conjunto de questões bastante restrito, tudo para evitar intrometer-se na “sabedoria 

da  ação  administrativa”.  O  mesmo  autor  ainda  relatava  que  a  revisão  de  atos  administrativos 

geralmente limitava-se à questões de direito,  notadamente quando a apreciação das questões de 

fosse prioritariamente atribuída ao ente administrativo pelo legislativo (SCHWARTZ, 1966, p. 370).

Analisando de forma mais ampla os eventos narrados, com a precisão permitida depois de 

transcorridos mais de sessenta anos após o julgamento dos dois  cases,  Marcos Paulo Veríssimo 

(2005, p. 396) aponta que as perplexidades com as quais se defrontaram as Courts norte-americanas 

nas últimas décadas não difere muito daquelas que se apresentaram aos tribunais brasileiros nessa 

matéria, pois, “ainda que mude substancialmente a aproximação conceitual em ambos os países 

acerca das teorias relativas à possibilidade de revisão dos atos administrativos”, persiste, ao fio do 

tempo,  “a questão prática comum de descobrir  em que momentos  e em que medida esses atos 

comportarão  ou  não  reapreciação  no  âmbito  jurisdicional”.  Além  disso,  segundo  o  autor 

(VERÍSSIMO, 2005, p. 396), uma mesma análise dessa jurisprudência evidencia

Profundo casuísmo no trato da matéria, inclusive porque as regras de revisibilidade que 
vieram sendo criadas pela jurisprudência americana fundaram-se geralmente, elas mesmas, 
em princípios abertos, cuja aplicação a certos casos concretos poderia, em tese, conduzir a 
resultados muito diferentes, ou mesmo suportar qualquer decisão desejada pela corte, num 
mesmo  caso  concreto.  A literatura  mais  antiga  refere  ter  sido  comum  que  as  cortes 
transformassem, mediante jogos de raciocínio, questões de fato em questões de direito, de 
modo a  ampliarem seu  poder  de  revisão  para  substituírem sua  própria  visão  dos fatos 
àquela  consagrada  no  órgão  administrativo,  driblando assim o  princípio  do  substantial  
evidence.

A corroborar o entendimento do autor, cabe destacar estudo conduzido por Reginald S. 

Sheehan (1990 apud STRAUSS et al) na década de 1990, denominado “Administrative agencies  

and the court: a reexamination of the impact of agency type on decisions outcomes”, que teve por 

objeto  a  análise  das  decisões  administrativas  dos  órgãos  reguladores  norte-americanos  pela 

Suprema Corte.  Nesse  estudo,  Sheehan  analisou  mais  de  800  decisões  da  Suprema  Corte  dos 

Estados  Unidos  entre  1953  e  1988,  em  casos  que  envolveram  a  Federal  Communications  

Commission  (FCC),  a  Nuclear  Regulatory  Commission (NRC),  a  Securities  and  Exchange 

Commission (SEC), a  Environmental Protection Agency (EPA), a Equal Employment Opportunity  

Commission (EEOC), a Food and Drug Administration (FDA), a National Labor Relations Board 
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(NRLB) e a Occupation Safety and Health Administration (OSHA) – todas agências 6 integrantes da 

estrutura da administração federal norte-americana, sendo as três primeiras classificadas como de 

“regulação econômica” e as demais como de “regulação social”.  Além disso, o estudo Sheehan 

dividiu as decisões da Suprema Corte em dois períodos: o período da denominada Warren Court 7 

(de viés liberal) e o período da chamada Burger Court 8 (de perfil mais conservador).

Restou apurado por Reginald S. Sheehan que, apesar do longo período compreendido pelo 

estudo e pela multiplicidade de decisões, ambas as Cortes (de Warren e de Burger), tiveram taxas 

globais praticamente iguais de manutenção das decisões administrativas questionadas no âmbito da 

Suprema Corte, nos dois grupos de agências, mas diferenciaram-se consideravelmente quanto ao 

traço conservador ou liberal destas mesmas decisões. Especificamente, em 72% das decisões, a 

Burger Court  manteve as decisões proferidas pelas agências de “regulação econômica”, ao passo 

que  em  76%  das  decisões,  a  Warren  Court  manteve  as  decisões  proferidas  por  agências  de 

“regulação social”. Ainda, em outro prisma, Sheehan verificou que 63% das decisões da  Warren 

Court foram de caráter conservador e 86% de caráter liberal, ao passo que 82% das decisões da 

Burger Court foram de viés conservador e 69% de caráter liberal.

Tais números fazem indicar que o que realmente pesa na questão da manutenção ou revisão 

judicial de atos administrativos é mais a orientação política de um tribunal do que propriamente 

uma teoria concebida na atmosfera pretoriana – e mesmo no caso da última, conforme já destacado, 

é possível a incidência de influencias políticas, haja vista a prática da Suprema Corte em “adaptar” 

o princípio do substancial evidence a visão então prevalecente.

Finalmente,  em  1984  a  Suprema  Corte  dos  Estados  Unidos  julgou  aquele  que  é 

considerado, atualmente, o  leading case  da jurisprudência norte-americana em matéria de revisão 

judicial  de  atos  administrativos.  Trata-se do  caso “Chevron Inc v.  National  Resources  Defense  

Council”  9,  especialmente  aplicável  à  questão  da  ação  normativa  das  agências  destinada  a 

complementar os conceitos jurídicos vagos, genéricos ou indeterminados.

Conforme já  referido  anteriormente,  neste  caso  a  Suprema Corte  definiu  os  contornos 

daquilo que ficou estabelecido como  princípio da deferência  (principle of deference), segundo o 

qual a análise da atividade normativa dos órgãos administrativos, quando vinculada por parâmetros 

legais  genéricos  ou  indeterminados,  comportaria  um duplo  teste:  (I)  primeiro,  a  Corte  deveria 

verificar  se  o  texto  legal  é,  de  fato,  vago  e  (II),  em seguida,  em caso  positivo,  analisar  se  a 

interpretação do texto legal, conferida pela decisão administrativa do órgão regulador, é  razoável. 

6 Na acepção lato sensu que o sistema administrativo norte-americano impõe.
7 Sob presidência do Chief Justice Earl Warren.
8 Sob presidência do Chief Justice Warren E. Burger.
9 467 U.S. 837 (1984)
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Feita esta dupla verificação e constatado que o texto legal é vago e que a interpretação consagrada 

pela  decisão  administrativa  (leia-se,  ato  normativo)  é  razoável,  à  Corte  é  defeso  substituir  a 

interpretação  conferida  pelo  órgão  administrativo,  ainda  que  por  outra  que  entenda  mais 

consentânea com o espírito da lei, justificando-se, assim, a  deferência  à conclusão administrativa 
10(VERÍSSIMO, 2005, p. 389/399).

Cabe, nesse sentido, transcrever parte da decisão da Suprema Corte, que denota a clareza e 

didática que apetece este respeitável Pretório:

When a court reviews an agency's construction of the statute which it  administers,  it  is  
confronted  with  two  questions.  First,  always,  is  the  question  whether  Congress  has  
directly spoken to the precise question at issue. If the intent of Congress is clear, that is the  
end  of  the  matter;  for  the  court,  as  well  as  the  agency,  must  give  effect  to  the  
unambiguously expressed intent of Congress. If, however, the court determines Congress  
has not directly addressed the precise question at issue, the court does not simply impose  
its  own  construction  on  the  statute,  as  would  be  necessary  in  the  absence  of  an  
administrative interpretation. Rather, if the statute is silent or ambiguous with respect to  
the specific issue, the question for the court is whether the agency's answer is based on a  
permissible construction of the statute.
[...]
If Congress has explicitly left a gap for the agency to fill, there is an express delegation of  
authority to the agency to elucidate a specific provision of the statute by regulation. Such  
legislative regulations are given controlling weight unless they are arbitrary, capricious, or  
manifestly contrary to the statute. Sometimes the legislative delegation to an agency on a  
particular  question  is  implicit,  rather  than  explicit.  In  such a  case,  a  court  may  not  
substitute its own construction of a statutory provision for a reasonable interpretation  
made by the administrator of an agency. [...] We have long recognized that considerable  
weight should be accorded to an executive department's construction of a statutory scheme  
it  is  entrusted  to  administer,  [...]  and  the  principle  of  deference  to  administrative  
interpretations "has been consistently followed by this Court whenever decision as to the  
meaning  or  reach  of  a  statute  has  involved  reconciling conflicting  policies,  and  a  full  
understanding of the force of the statutory policy in the given situation has depended upon  
more than ordinary knowledge respecting the matters subjected to agency regulations
 [...]
In light of these well-settled principles, it is clear that the Court of Appeals misconceived  
the nature of its role in reviewing the regulations at issue. Once it determined, after its own  
examination of the legislation, that Congress did not actually have an intent regarding the  
applicability of the bubble concept to the permit program, the question before it was not  
whether, in its view, the concept is "inappropriate" in the general context of a program  
designed to improve air quality, but whether the Administrator's view that it is appropriate  
in the context of this particular program is a reasonable one. Based on the examination of  
the legislation and its history which follows, we agree with the Court of Appeals that  
Congress did not have a specific intention on the applicability of the bubble concept in  
these cases, and conclude that the EPA's use of that concept here is a reasonable policy  
choice for the agency to make (467 U.S. 837 [1984]) (grifo nosso).

Verificados os precedentes da jurisprudência norte-americana a sustentar a possibilidade de 

revisão judicial dos atos normativos das agências 11, cabe-nos transpor esta mesma possibilidade à 

10 Para a literatura jurídica norte-americana essa decisão é tida como a antítese do princípio, originariamente 
formulado pela Suprema Corte no conhecido caso de “Marbury v. Madison” (5 U.S. 137 (1803)), segundo o qual “it 
is emphatically the province of duty of the judicial departament to say what the law  is”. Não obstante, além dos 
esperados choques com os postulados positivistas (e com os legal loyalists), já foi acentuada a aparente contradição 
entre o principle of deference e o próprio Administrative Procedure Act (APA), notadamente em relação ao seu 
parágrafo 706.

11 Além dos citados, inúmeros outros precedentes da Suprema Corte norte-americana firmaram-se na adoção no 
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realidade nacional. Para tanto, incumbe demonstrar a incidência,  in casu, da indeclinabilidade da 

jurisdição, princípio insculpido na Carta da República e vetor a autorizar o controle da atividade 

normativa das agências reguladoras (independentes) pela jurisdição nacional.

2.4 O princípio da inafastabilidade da jurisdição e a inexistência de instância administrativa 
de curso forçado para revisão dos atos administrativos

A Constituição de 1988, no embalo da normatização de direitos e garantias fundamentais, 

adotou, de forma expressa, o dito princípio da inafastabilidade ou indeclinabilidade da jurisdição, 

a par de seu art. 5º, XXXV, que dispõe que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário 

lesão ou ameaça a direito” 12.

Assim, temos que, por imposição constitucional, em caso de violação de direito, mediante 

violação  ou  ameaça,  o  Poder  Judiciário  será  chamado  a  intervir,  devendo,  no  exercício  da 

jurisdição, aplicar o direito ao caso concreto. Significa dizer que, havendo plausibilidade da ameaça 

ao direito, o Judiciário é obrigado a efetivar o pedido de prestação judicial requerido pela parte de 

forma  regular,  pois  a  “indeclinabilidade  da  prestação  judicial  é  princípio  básico  que  rege  a 

jurisdição,  uma  vez  que  a  toda  violação  de  um  direito  responde  uma  ação  correlativa, 

independentemente de lei especial que a outorgue” (MORAES, p. 2001, p. 101).

Aproximando  este  vetor  constitucional  ao  objeto  de  estudo,  temos  que  a  moderna 

supremacia  do  Estado  de  Direito  e  das  Constituições  escritas  sobre  todas  as  espécies  de  atos 

normativos impõe a necessidade de acesso total  e irrestrito ao Poder Judiciário,  cujas garantias 

possibilitam  maior  independência  e  imparcialidade  em  face  da  Administração  Pública, 

“respeitando-se a razão do surgimento do Direito Administrativo, qual seja, a limitação do poder 

estatal, com pleno respeito aos direitos fundamentais” (MORAES, 2002, p. 31).

No nosso caso, embora com característica de norma (regra de conduta), os atos normativos 

praticados pelas agências reguladoras – que, como visto, podem ser  abstratos (regras de conduta 

gerais)  ou  concretos (decisões  sobre  conflitos  de  interesse  entre  agentes  regulados)  –  não  se 

confundem com produção legislativa (competência regulatória não é competência legislativa, mas 

delegação legislativa),  razão pela  qual  podem a eles  ser aplicados todos os  princípio gerais  de 

controle jurisdicional, já que, ainda que aptos a produzirem efeitos, deles não se desvencilha sua 

natureza constitucional (LEHFELD, 2008, p. 360).

princípio da deferência à interpretação administrativa, e.g., National Broadcasting Co. v. United States, 319 U. S. 
190; Labor Board v. Hearst Publications, Inc., 322 U. S. 111; Republic Aviation Corp. v. Labor Board, 324 U. S. 
793; Securities & Exchange Comm'n v. Chenery Corp., 332 U. S. 194; Labor Board v. Seven-Up Bottling Co., 344 
U. S. 344.

12 A Constituição de 1946 também já assegurava que “a lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário 
qualquer lesão de direito individual (art. 141, § 4º). A ordem constitucional vigente inova a garantir o acesso à 
jurisdição também em caso de ameaça a direito.
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Na verdade, mesmo no tocante à discricionariedade é possível cogitar da fiscalização pelo 

Judiciário. Com efeito, embora o controle jurisdicional não possa invadir o núcleo de autonomia 

decisória inerente à discricionariedade (técnica) das agências, “o respeito a esse núcleo de mérito 

não significa sequer a impossibilidade de questionamento e exame” (JUSTEN FILHO, 2002, p. 

590). Implica dizer que

O Judiciário pode verificar  se a  autoridade administrativa adotou todas as providências 
necessárias  ao  desempenho  satisfatório  de  uma  competência  discricionária.  É  possível 
invalidar a decisão administrativa quando se evidencie ter sido adotada sem as cautelas  
necessárias,  impostas pelo conhecimento técnico-científico.  A ausência de procedimento 
prévio,  apto  a  assegurar  a  ponderação  de  todos  os  interesses  submetidos  à  gestão  da 
agência,  pode  conduzir  à  invalidação  da  decisão  adotada  (JUSTEN  FILHO,  2002,  p. 
590/591).

A vigente  Constituição  Federal,  diversamente  da  anterior,  afastou  a  necessidade  da 

chamada  jurisdição  condicionada  ou  instância  administrativa  de  curso  forçado,  inexistindo, 

atualmente, a obrigatoriedade de exaurimento das vias administrativas para obter-se o provimento 

judicial, já que excluída a permissão, que a EC nº 7 à Constituição anterior estabelecera, de que “a 

lei condicionasse o ingresso em juízo à exaustão das vias administrativas, verdadeiro obstáculo ao 

princípio do livre acesso ao Poder Judiciário” (MORAES, 2005, p. 33).

Temos,  portanto,  que,  diversamente do que  se dá  na República Francesa,  onde vige o 

sistema do contencioso administrativo,  o  Brasil  adotou o  sistema de jurisdição única (também 

chamado de sistema judiciário ou inglês), tal como ocorre na ordem jurídica norte-americana. 

À  guisa  de  explicação,  o  sistema  do  contencioso  administrativo  é  caracterizado  pela 

impossibilidade de intromissão do Poder Judiciário no exame dos atos da Administração Pública, 

que  ficam sujeitos  apenas  à  Jurisdição  Especial  do  Contencioso  Administrativo.  Portanto,  nos 

países que, a exemplo da França, adotaram este sistema, subsiste um divisão jurisdicional entre a 

Justiça  Comum  e  o  Contencioso  Administrativo,  sendo  que  apenas  ao  último  é  conferida  a 

competência para verificar a legalidade dos atos administrativos. No caso Francês, o contencioso 

administrativo é estruturado com o  Conselho de Estado,  órgão de sobreposição desta jurisdição 

administrativa,  com  os  demais  Tribunais  Administrativos,  Conselhos  do  Contencioso 

Administrativo das Colônias, Tribunal de Contas, Conselho Superior da Educação Nacional e Corte 

de Disciplina Orçamentária (MORAES, 2005, p. 31).

Doutro modo, o  sistema de jurisdição única é pautado, ululantemente, pela existência de 

jurisdição una, tendo por característica primal a possibilidade de livre acesso ao Poder Judiciário, 

competente para dirimir tanto os conflitos de natureza privada, quando os de cunho administrativo, 

como, v.g., a revisão de atos exarados da Administração Pública (direta e indireta) e suas autarquias 

e fundações.
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No Brasil,  portanto,  onde foi  expressamente  adotado  o  sistema de  jurisdição  única,  o 

acesso  ao  Poder  Judiciário,  para  apreciar  lesões  ou  ameaças  a  direito  legítimo,  é  livre  e 

desembaraçado, ainda que os danos (ou ameaça de dano) a direito individual decorra de ato da 

Administração Pública (como ato normativo), inexistindo exigibilidade de exaurimento de instância 

ou contencioso administrativo. Com efeito, assim já decidiu o Supremo Tribunal Federal:

Quanto à alegada preclusão, o prévio uso da via administrativa, no caso, não é pressuposto 
essencial ao exercício do direito de interposição do mandado de segurança. Condicionar a  
possibilidade do acesso ao Judiciário ao percurso administrativo equivaleria a excluir da 
apreciação do Judiciário uma possível lesão a direito individual, em ostensivo gravame à 
garantia do art. 5º, XXXV, da CF (STF, Pleno, MS 23.789. Rel. Min. Ellen Gracie. J. em 
30-6-2005).

Recurso  administrativo  destinado  à  discussão  da  validade  da  dívida  ativa  da  Fazenda 
Pública.  Prejudicialidade  em razão  do ajuizamento de ação que também tenha por fim 
discutir  a  validade  do  mesmo crédito.  Art.  38,  parágrafo  único,  da  Lei  6.830/1980.  O 
direito  constitucional  de  petição  e  o  princípio  da  legalidade  não  implicam  a 
necessidade de esgotamento da via administrativa para discussão judicial da validade 
de  crédito  inscrito  em dívida ativa  da Fazenda Pública.  É  constitucional  o  art.  38, 
parágrafo único, da Lei 6.830/1980 (Lei da Execução Fiscal – LEF), que dispõe que ‘a 
propositura, pelo contribuinte, da ação prevista neste artigo (ações destinadas à discussão 
judicial da validade de crédito inscrito em dívida ativa) importa em renúncia ao poder de 
recorrer na esfera administrativa e desistência do recurso acaso interposto' (STF, Pleno, RE 
233.582. Rel. Min. Joaquim Barbosa. J. em 16/08/07) (grifo nosso).

Não há previsão constitucional de esgotamento da via administrativa como condição da 
ação que objetiva o reconhecimento de direito previdenciário (STF, Primeira Turma, RE 
549.238-AgR. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. J. em 05/05/09).

Verificada a possibilidade de controle dos atos normativos (na verdade, de qualquer ato 

administrativo, mesmo os discricionários) pelo Poder Judiciário, cabe-nos analisar em que hipóteses 

tal  fiscalização será admitida,  bem como os instrumentos  através  dos quais  essa atividade será 

possível. Preliminarmente, contudo, deve ser salientada a impossibilidade de controle concentrado 

de constitucionalidade dos atos da Administração, senão vejamos.

2.5 A impossibilidade de controle concentrado de constitucionalidade dos atos normativos das 
agências reguladoras: precedentes do Supremo Tribunal Federal

A rigor e esteados em jurisprudência reiterada do Supremo Tribunal Federal. temos que 

não há possibilidade de controle concentrado de constitucionalidade pelo Pretor Excelso em relação 

aos atos normativos editados pelas agências reguladoras, tendo em conta que haveria a necessidade 

de analisar a compatibilidade de tais atos com os standards previstos na lei instituidora, para, então, 

concluir-se  pela  eventual  constitucionalidade  (ou  não)  da  norma  secundária  (isto  é,  do  ato 

normativo). Em tais casos, a jurisprudência da Corte Suprema é clara ao proclamara que a ação 

direta de inconstitucionalidade não é instrumento hábil (e tampouco adequado) para controlar a 

compatibilidade de atos normativos infralegais em relação à lei a que se referem, pois “as chamadas 
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crises de legalidade, caracterizadas pela inobservância do dever jurídico de subordinação normativa 

à lei, escapam do objeto previsto pela Constituição” (MORAES, 2002, p. 34).

Com efeito, no julgamento da ADI 708-DF, já em 1991, o então Ministro Moreira Alves 

registrou que

A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem-se orientado no sentido de rejeitar o 
controle jurisdicional de constitucionalidade, por via de ação, nas hipóteses em que os atos 
impugnados ostentam caráter meramente secundário, em função das leis a que aderem e 
cujo texto pretendem regulamentar. Assim, as ilegalidades, decorrentes da inobservância do 
princípio  da  subordinação  normativa  à  lei,  são  insuscetíveis  de  controle  jurisdicional 
concentrado (RTJ 142/725).

Também em 1991, no julgamento da ADI 589/DF, de relatoria do então Ministro Carlos 

Velloso, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se do mesmo modo:

CONSTITUCIONAL.  ADMINISTRATIVO.  DECRETO  REGULAMENTAR. 
CONTROLE  DE  CONSTITUCIONALIDADE  CONCENTRADO.  I.  Se  o  ato 
regulamentar vai além do conteudo da lei, pratica ilegalidade. Neste caso, não há falar em 
inconstitucionalidade.  Somente  na  hipótese  de  não  existir  lei  que  preceda  o  ato 
regulamentar, e que poderia este ser acoimado de inconstitucional, assim sujeito ao controle 
de  constitucionalidade.  II.  Ato  normativo  de  natureza  regulamentar  que  ultrapassa  o 
conteúdo da lei não está sujeito a jurisdição constitucional concentrada. Precedentes do 
S.T.F.:  ADINs.  n.s  311-DF  e  536-DF.  III.  Ação  Direta  de  Inconstitucionalidade  não 
conhecida. (STF, Pleno, ADI 589-DF. Rel. Min. Carlos Velloso. J. em 20/09/1991).

No mesmo sentido ainda se situa a atual jurisprudência da Corte Suprema:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO Nº 3.721, DE 8.01.2001, 
QUE ALTERA OS ARTIGOS 20, II E 31, INCISOS IV E V DO DECRETO Nº 81.240, DE 
20.01.78. LEI Nº 6.435, DE 15.07.77, QUE DISCIPLINA O FUNCIONAMENTO DAS 
ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDÊNCIA FECHADA. DECRETO AUTÔNOMO. 
INEXISTÊNCIA. É firme a jurisprudência deste Supremo Tribunal no sentido de que a 
questão relativa ao decreto que, a pretexto de regulamentar determinada lei, extrapola o seu 
âmbito  de  incidência,  é  tema  que  se  situa  no  plano  da  legalidade,  e  não  no  da 
constitucionalidade.  No  caso,  o  decreto  em  exame  não  possui  natureza  autônoma, 
circunscrevendo-se  em  área  que,  por  força  da  Lei  nº  6.435/77,  é  passível  de 
regulamentação,  relativa  à  determinação  de  padrões  mínimos  adequados  de  segurança 
econômico-financeira para os planos de benefícios ou para a preservação da liquidez e da 
solvência dos planos de benefícios isoladamente e da entidade de previdência privada no 
seu  conjunto.  Ação  direta  de  inconstitucionalidade  não  conhecida  (STF,  Pleno,  ADI 
2387/DF. Rel. Min. Ellen Gracie. J. em 21/02/01).

Ação Direta de Inconstitucionalidade. Decreto nº 2 .208, de 17.04.97 e Portaria nº 646, de 
14.05.97. Alegação de afronta aos artigos 6º, 18 e 208, II da Constituição Federal. Lei nº  
9.394/96 - Lei das Diretrizes e Bases da Educação Nacional. Ao editarem o Decreto e a  
Portaria  contra  cujos  dispositivos se  insurgem os autores,  pretenderam o Presidente  da 
República e o Ministro da Educação conferir maior efetividade aos artigos 36, § 2º e 39 a 
42,  todos  da  Lei  nº  9.394/96  (Lei  das  Diretrizes  e  Bases  da  Educação  Nacional), 
disciplinando a implementação  da educação profissional  destinada aos alunos  e demais 
membros da sociedade, como parte da política nacional de educação. Trata-se, pois, de atos 
normativos  meramente  regulamentares,  e  não  autônomos,  como  sustentam  os  autores. 
Firmou a jurisprudência deste Supremo Tribunal o entendimento de que só é cabível a ação 
direta  de inconstitucionalidade para  o confronto  direto,  sem intermediários,  entre o ato 
normativo impugnado e a Constituição Federal. Precedentes: ADIMC nº 996, Rel. Min. 
Celso de  Mello eADI nº  1388,  Rel.  Min.  Néri  da Silveira.  Impossibilidade  jurídica  do 
pedido. Ação direta de inconstitucionalidade não conhecida. (STF, Pleno, ADI 1670/DF. 
Rel. Min. Ellen Gracie. J. em 10/10/02).
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Ação  Direta  de  Inconstitucionalidade.  2.  Decretos  de  caráter  regulamentar. 
Inadmissibilidade. 3.  Não configurada a alegada usurpação de competência privativa da 
União  por  Lei  estadual.  4.  Competência  concorrente  que  permite ao  Estado  regular  de 
forma específica aquilo que a União houver regulado de forma geral (art. 24, inciso V, da 
Constituição). 5. Não conhecimento da ação quanto aos Decretos nos 27.254, de 9.10.2000 
e 29.043, de 27.8.2001, e improcedência quanto à Lei do Estado do Rio de Janeiro no 
3.438, de 7.7.2000. (STF, Pleno, ADI 2334/DF. Rel. Min. Gilmar Mendes. J. em 24/04/03).

Ação Direta de Inconstitucionalidade ajuizada contra a Resolução do Conselho Nacional de 
Saúde no 322, de 8 de maio de 2003, que estabelece as diretrizes a serem observadas para a 
aplicação  da  Emenda  Constitucional  no  29,  de  13  de  setembro  de  2000.  2. 
Inadmissibilidade.  Resolução  expedida  com  fundamento  em  regras  de  competência 
previstas  em  um  complexo  normativo  infraconstitucional  (Leis  nº  8.080/1990  e 
8.142/1990). 3. Precedentes. 4. Vencida a tese no sentido do conhecimento da ação, em 
razão de a Resolução nº 322/2003, do Conselho Nacional de Saúde, objetivar atender à 
disciplina determinada pelo art. 198 da Constituição Federal, com a redação conferida pela 
Emenda  Constitucional  nº  29/2000.  5.  Ação  direta  não  conhecida  (STF,  Pleno,  ADI 
2999/RJ. Rel. Min. Gilmar Mendes. J. em 13/03/08).

A despeito deste cristalizado entendimento, impende registrar nestes mesmos julgados foi 

ressalva a aplicação desta interpretação restritiva quando ao cabimento do controle concentrado em 

relação aos regulamentos que não visem apenas à execução de dispositivos legais, como se dá na 

hipótese dos regulamentos administrativos, “expedidos pelas agências reguladoras para a regulação 

de vínculos especiais” (ANDRADE, 2008, p. 16), como já referido no capítulo atinente ao poder 

normativo técnico destas autarquias de controle.

2.6 O controle jurisdicional dos atos normativos e a questão da discricionariedade (técnica) 
das agências reguladoras

Antonio  Carlos  de  Araújo  Cintra  (1979,  p.  179)  indica  que  “no  direito  brasileiro,  o 

problema dos limites do controle jurisdicional, à primeira vista, parece colocado de forma mais 

simples”. Segundo o autor, “de um modo geral, podemos dizer que o Poder Judiciário, no Brasil,  

aprecia as questões de legalidade, mas não reexamina o mérito do ato administrativo”, isto é, “a sua 

oportunidade  e  conveniência,  que  se  incluem na  competência  exclusiva  do  administrador”;  tal 

quatro, no entanto, “está longe de esgotar a riqueza e complexidade da matéria” (CINTRA, 1979, p. 

179).

Com efeito, a questão do controle jurisdicional aparentemente embate-se com a noção de 

poder discricionário da autoridade administrativa, já que, admitindo-se tal forma de fiscalização, 

poder-se-ia aponta potencial violação à liberdade de conformação dos agentes da administração no 

exercício de suas atribuições, de acordo com os limites da lei.

2.6.1 A discricionariedade dos entes administrativos e a suposta “discricionariedade técnica” das  
agências reguladoras
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A  priori,  cumpre-nos  compreender,  de  forma  sucinta,  a  noção  do  que  seja  a 

discricionariedade ou o  poder discricionário  da autoridade administrativa no desempenho de sua 

atividade  e  na  prática  dos  atos  legalmente  conferidos.  Tomando  a  definição  de  Celso  Antônio 

Bandeira de Mello (1996, p. 48), em obra específica sobre o tema, temos que a discricionariedade é

A margem de  liberdade que  remanesça  ao  administrador  para  eleger,  segundo critérios 
consistentes  de  razoabilidade,  um,  dentre  pelo  menos  dois  comportamentos  cabíveis, 
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solução mais adequada à 
satisfação da finalidade legal, quando, por força da fluidez, das expressões da lei ou da 
liberdade conferida no mandamento, dela não se possa extrair objetivamente uma solução 
unívoca para a situação vertente.

A fonte da discricionariedade é a própria lei, de sorte que no espaço legal, a atuação livre 

da Administração é previamente legitimada pelo legislador. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro 

(2009, p. 213) a discricionariedade geralmente existe quando:

a) a lei  expressamente a confere à Administração, como ocorre no caso da norma que 

permite a remoção ex officio do funcionário, a critério da administração;

b) a lei é omissa, porque não lhe é possível prever todas as situações supervenientes ao 

momento de sua promulgação – nesse caso, a autoridade deverá decidir de acordo com princípios 

extraídos do ordenamento jurídico;

c)  a  lei  prevê  determinada competência,  mas não prevê  a  conduta ser  especificamente 

adotada.

Ainda nesse jaez, cabe estabelecer a distinção entre o poder discricionário e o denominado 

poder vinculado: ao passo que o primeiro confere ao administrador a prerrogativa de decidir qual a 

conduta  mais  adequada à  satisfação do interesse  público,  o  segundo reflete  uma imposição  do 

legislador ao administrador, “obrigando-o a conduzir-se rigorosamente com os parâmetros legais” – 

o  que  mais  se  caracteriza  como  restrição,  com  sentido  bastante  diverso  do  autêntico  poder 

administrativo (CARVALHO FILHO, 2010, p. 56).

No que tange às agências reguladoras, durante certo tempo, em virtude de influência do 

direito italiano, costumou associá-las à ideia da chamada  discricionariedade técnica, “expressão 

utilizada  no  passado  para  indicar  as  situações  em que a  lei  se  vale  do  conhecimento  técnico-

científico para disciplinar uma situação” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 217). Atualmente,  algumas 

correntes aludem à discricionariedade técnica para indicar determinadas decisões administrativas 

que se fundam em critérios técnico-científicos (não incorporados no corpo normativo produzido 

pelo  Legislativo),  como  as  decisões  normativas  produzidas  pelas  agências  reguladoras,  dada  a 

especialização técnica destas entidades autárquicas. Segundo Marçal Justen Filho (2012, p. 217),

Nos casos de discricionariedade técnica, a lei não autoriza uma escolha de natureza política,  
a  ser  realizada pelo aplicador.  O silêncio legislativo sobre a  solução cabível  resulta  de 
outras razões.  A norma legal  estabelece parâmetros normativos gerais.  A Administração 
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disporá  de  autonomia  para  decidir,  mas  a  escolha  concreta  deverá  vincular-se  a  juízos 
técnico-científicos. Será a ciência ou a técnica que fornecerá a solução a ser adotada.

Pois  bem.  Como  inicialmente  referido,  analisando-se  friamente  o  conceito  de 

discricionariedade poder-se-ia concluir pela impossibilidade de revisão judicial dos atos produzidos 

sob seu apanágio, haja vista o espaço legal de conformação expressamente conferido aos agentes 

administradores  –  o  que,  pela  autoridade  da  lei,  suplantaria  o  poder  revisional  da  jurisdição, 

conferido  a  par  dos  princípios  da  legalidade  e  de  indeclinabilidade  de  seu  exercício  (acima 

referidos). Tal, contudo, não corresponde integralmente à verdade. É o que será analisado a seguir.

2.7  A  revisão  judicial  dos  atos  normativos  (discricionários):  controle  de  legalidade  e 
conformação

Com  relação  ao  questionamento  anterior,  podemos  dizer,  em  resposta  todos  os  atos 

administrativos  podem  submeter-se  à  apreciação  judicial  de  sua  legalidade,  haja  vista  que  se 

originam  no  corpo  normativo  produzido  legislativamente  –  a  saber:  há  aqui  uma  relação  de 

antecedência, o ato só é discricionário porque a lei o admite e a discricionariedade deve, portanto, 

ser exercida nos seus termos; há espaço para o administrador eleger, nas suas possibilidades, o 

melhor meio destinado à realização do ato (e o que mais beneficiar o interesse coletivo), mas não 

pode ele suplantar as hipóteses que a lei não consagrou.

Quanto ao ato vinculado, não há dúvidas da possibilidade de exame pelo Poder Judiciário, 

no exercício de juízo de legalidade,  tendo em vista  que todos os  seus  elementos  encontram-se 

previstos em lei (vinculação restritiva do administrador). Assim, se todos os elementos do ato estão 

previstos em lei, bastará, para o controle da legalidade, o confronto entre o ato e a lei: havendo 

adequação entre ambos o ato será válido; do contrário, haverá vício de legalidade, a ser apontado e 

revisto pela Jurisdição (CARVALHO FILHO, 2011, p. 56).

No que  tange  aos  atos  discricionários  a  situação  é  mais  complexa.  Inicialmente,  cabe 

registrar  que,  segundo  entendemos,  os  atos  normativos  das  agências  reguladoras  são 

discricionários,  tendo em conta que se destinam a complementar (daí que são  regulamentos de 

complementação)  os  conceitos  jurídicos  indeterminados  contidos  em  cada  lei  instituidora  (e 

concessiva de poder normativo), segundo os standards por ela estabelecidos. 

Isto  posto,  temos  que  com  relação  aos  atos  discricionários,  como  é  o  caso  dos  atos 

normativos das agências,  o controle judicial  é possível,  ex vi  dos princípios da legalidade e da 

inafastabilidade da  jurisdição  (na forma da lei  e  de acordo com os  princípios  informadores  da 

Administração,  previstos  no  art.  37  da  CF),  mas  “terá  que  respeitar  a  discricionariedade 

administrativa nos limites em que ela é assegurada à Administração Pública pela lei” (DI PIETRO, 
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2009, p. 217). Significa dizer que os atos discricionários podem sofrer controle judicial em relação a 

todos os elementos vinculados, isto é, “aqueles sobre os quais não tem o agente liberdade quanto à 

decisão a tomar” (v.g., prática do ato por agente incompetente, de forma diversa da que a lei exige,  

com desvio de finalidade, com objeto dissonante do motivo, etc.) (CARVALHO FILHO, 2011, p. 

56/57).

Conforme resume José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 57)

O controle  judicial  [...]  não  pode  ir  ao  extremo de  admitir  que  o  juiz  se  substitua  ao 
administrador. Vale dizer: não pode o juiz entrar no terreno que a lei reservou aos agentes  
da  Administração,  perquirindo  os  critérios  de  conveniência  e  oportunidade  que  lhe 
inspiraram a conduta. A razão é simples: se o juiz se atém ao exame da legalidade dos atos, 
não poderá questionar critérios que a própria lei defere ao administrador.

A sustentar  a  lição do eminente  publicista,  podemos citar  recente decisão do Superior 

Tribunal de Justiça no Recurso Ordinário em Mandado de Segurança (RMS) nº 11.050-RJ, onde a 

Corte Cidadã entendeu pela impossibilidade de revisão do Decreto Municipal ali atacado, tendo em 

vista que aquele ato discricionário, sob aspecto formal, não apresentava defeito algum, o que era 

insuficiente para justificar o reexame pelo Poder Judiciário, que não poderia adentrar nas razões de 

conveniência acertadamente elencadas pela Administração.

Temos, portanto, que o controle judicial alcançará todos os aspectos de legalidade dos atos 

normativos, mas não pode estender-se à valoração da conduta que a lei conferiu ao administrador, 

sob pena de violação do sistema de cheeks and balances. Com efeito, podemos aplicar, mesmo no 

caso das agências reguladoras e da revisão de seus atos normativos  pela  jurisdição nacional,  o 

princípio da deferência e o duplo teste constitucional estabelecido no caso “Chevron Inc v. National  

Resources  Defense  Council”;  em  o  fazendo,  entendemos  que,  a  princípio,  deve  ser  aceita  a 

interpretação dada pela agência reguladora aos conceitos jurídicos indeterminados da respectiva lei 

criadora quando da prática do ato normativo. No entanto, provocada a jurisdição e verificada que o 

ente  regulador  ultrapassou  suas  atribuições  (violando  os  standards)  ou  deu  interpretação 

equivocada,  será  possível  o  reexame  do  ato,  quando  deverá  ser  conferida,  em  substituição,  a 

interpretação acertada ao conceito genérico legal. No entanto, não pode o Judiciário atrever-se a 

conferir  melhor  interpretação  ao  dado  dispositivo,  se  a  que  foi  objeto  de  escolha  pela 

Administração, nos limites de sua discricionariedade, já é razoável; deverá conformar-se à opção já 

realizada, respeitando a “sabedoria da ação administrativa”, (como denomina Bernard Shwartz).

Ainda, deve ser ressaltado que nem mesmo a suposta  discricionariedade técnica  obsta o 

controle de legalidade exercido pelo Poder Judiciário em relação aos atos normativos das agências 

reguladoras, como pretendeu sustentar alguns autores. 

Os adeptos da tese da  discricionariedade técnica pretenderam tornar, com tal atribuição, 
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um  grupo  de  provimentos  administrativos  tidos  como  intocáveis,  determinado  uma  esfera  de 

atribuição  livre  e  de  escolha  exclusiva  do agente  público.  Nessa ordem,  “a  discricionariedade 

técnica não se trataria propriamente do exercício de uma ‘discricionariedade ordinária’, derivada 

dos conceitos indeterminados ou de atribuição legal específica”, mas, ao invés disso, de prolação de 

decisões insindicáveis devido às suas peculiaridades técnico-científicos (MOREIRA, 2006, p. 218). 

Segundo explica Egon Bockmann Moreira (2006, p. 218),

O  óbice  à  investigação  estaria  no  conhecimento  detido  com  exclusividade  pela 
Administração  Pública.  A  discricionariedade  técnica  impediria  o  controle  justamente 
porque a Administração é titular de uma gama de tarefas práticas de extrema complexidade, 
dependentes  de  peculiar  conhecimento,  oriundo  justamente  do  contacto  diário  com  a 
matéria.  Essa perícia oriunda de determinados órgãos administrativos impediria que um 
terceiro, estranho e não afeito a questionamentos técnico-científicos (o Poder Judiciário), 
enfrentasse tais decisões. [...] Para esta, o único controle possível de ser cogitado residiria 
nos chamados ‘erros materiais’ (‘erros de cálculo’ ou ‘erros grosseiros’).

Tal proposta, de forma evidente, não se sustenta – o óbice à revisão chega a ser absurdo, já 

que, em termos crus, implica em verdadeira  tecnocracia 13. Assim, com o fito de desconstituir a 

proposição  da  incolumidade  da  discricionariedade  técnica,  cabe-nos  destacar  as  seguintes 

ponderações, elaboradas por António Francisco de Sousa (1994, p. 107/109 apud MOREIRA, 2006, 

p. 219):

a)  a  definição  do que vem a ser  uma “decisão  altamente  técnica”  é  subjetiva  em sua 

essência. Não é possível um conceito objetivo, claro e preciso acerca de tal qualificação. Logo, não 

é um intocável e incontroverso título apriorístico;

b) o juiz não profere nenhuma decisão técnica sem ouvir peritos, e, depois de produzida a 

competente prova, pouco importa o grau de tecnicismo. “Trata-se de um direito e de um dever que 

aquele que julga tem de esclarecer acerca de factos sobre que decide”;

c) caso apenas se controle o denominado “erro manifesto”, surgem dois problemas: um, 

porque se coloca à margem da decisão o “erro não manifesto”, outro, porque a definição do que 

vem a ser “erro manifesto” remete à subjetividade já analisada, pois não se sabe onde começa e 

onde termina o caráter manifesto do erro. “Ora, tanto é erro o ‘erro manifesto’ como o ‘erro não 

manifesto’”.

Assim, conforme conclui Egon Bockmann Moreira (2006, p. 219),

Não pode haver dúvida quanto à possibilidade de controle da chamada ‘discricionariedade 
técnica’. Não existe decisão altamente técnica que não possa imparcialmente avaliada em 
juízo,  nem tampouco existe uma pericie  exclusiva,  sigilosa,  desconhecida dos demais e 
expertos.  Não  será  essa  nomenclatura  instrumento  hábil  a  afastar  o  exame  e  controle  
jurisdicional.

Do exposto,  temos  que  nem a  discricionariedade  (técnica  14 ou  não)  e  tampouco  sua 

13 Dada, especialmente, a natureza normativa dos atos das agências.
14 Para os que a admitem.
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autonomia  conferida  ex  vi  legis,  fazem  das  agências  reguladoras  entes  absolutamente 

independentes. Como explica Conrado Hübner Mendes (1997, p. 130/131),

Divergem os  administrativistas  sobre  a  existência  de  uma  esfera  de  discricionariedade 
imune ao controle judicial.  A tendência caminha para a máxima limitação de tal  esfera 
(notadamente nos pensamentos de Eros Roberto Grau e Celso Antônio Bandeira de Mello). 
A contra-argumentação, trazida dos americanos, que identifica tal esfera por se tratar de 
questões  técnicas,  não supera ou não consegue ilidir  o princípio da inafastabilidade do 
controle judicial. Isso é pacífico em nossa doutrina processual e mesmo administrativista:  
para julgar estes tipos de controvérsias o juiz faz uso da perícia judicial, que ao menos em 
tese, tem a função de trazer ao juiz os dados necessários que o tornem apto a tomar tal  
decisão. Não é falsa a afirmação da existência de um poder de dirimir conflitos no universo 
de  competências  da  agência.  Isto,  porém, de  maneira  alguma afasta  o princípio básico 
determinante em nosso sistema político democrático, albergado pelo art. 5º, XXXV.

Assim, podemos dizer que ao Poder Judiciário compete verificar se agência reguladora 

provocada em juízo preocupou-se em tomar todas as providências exigidas para a concretização de 

sua  competência  discricionária,  isto  é,  se  deu  a  interpretação adequada aos  conceitos  jurídicos 

indeterminados previstos na lei, no limite dos standards estabelecidos. Isso, conforme explica Lucas 

de Souza Lehfeld (2008, p. 361), deve ser especialmente observado quando a decisão administrativa 

“depender de cuidados inerentes ao conhecimento técnico-científico da entidade reguladora, sob 

pena de invalidação do ato pelo fato de não se ter  valido de providências prévias destinadas a 

produzir a melhor solução possível”.

3 CONCLUSÃO

Pelo  quadro  que  se  procurou  aqui  desenhar,  apesar  da  brevidade  destas  linhas,  resta 

concluir pela plena possibilidade de controle e revisão judicial dos atos normativos das agências 

reguladoras, o que resta inegável a par do modelo de intervenção judicial inaugurado pela vigente 

Constituição Federal, que atribuiu ao Poder Judiciário maior protagonismo e influência no trato com 

os demais Poderes, a par, principalmente, da cláusula de infastabilidade jurisdicional prevista no art. 

5º, XXV de nossa Lei Maior, bem como do sistema de jurisdição una, adotado entre nós e que, 

como comprovam os  precedentes  aqui  colacionados,  desobriga  que  se  percorram as  instâncias 

administrativas, em curso forçado, para que se consuma a revisão dos atos administrativos.

A intervenção judicial  em âmbito administrativo,  em que pese pacificamente admitida, 

está, porém, longe de incontroversa, dadas as polemicas que o tema gera, especialmente sobre os 

excessos de um possível “ativismo judicial” a pretender substituir a atividade administrativa. Como 

de  resto,  a  virtude  está  no  meio:  ao  Judiciário  compete  afastar  lesões  ou  ameaças  a  direito, 

individual  ou coletivo,  que  advenham da atuação administrativa  –  mesmo que tal  lesão  seja  a 

violação  da  legalidade  abstrata  –,  mas  o  juiz  não  pode  pretender  substituir  ao  administrador, 

especialmente  no  caso  das  agências  reguladoras,  cuja  atuação  na  regulação  setorial  exige 
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conhecimentos técnicos e especializados que fogem da ciência do julgador.

Se  por  um  lado  não  se  pode  admitir  uma  excessiva  intromissão  judicial  em  âmbito 

administrativo, invadindo motivações que pertencem apenas ao agente, também não se pode tolerar 

que ao administrador seja dada “carta branca” para proceder ao seu livre arbítrio, sem embaraços de 

legalidade, tudo sob a justificativa de uma pretensa “discricionariedade técnica”, a afastar, por sua 

complexidade, qualquer possibilidade de controle ou revisão. Na democracia, de instâncias livres e 

harmoniosas, não se pode admitir um governo de Juízes, mas também se deve evitar o absolutismo 

dos tecnocratas.

Às  agências  reguladoras  cabe  inegável  competência  normativa,  o  que,  aliás,  é 

indispensável para o desempenho de sua função regulatória setorial de setores de interesse coletivo 

(telecomunicações, saúde, transportes, petróleo, energia, etc.), que, por sua própria natureza, são 

complexos  e  evoluem  dinamicamente.  Contudo,  a  atuação  normativa  destas  entidades 

especializadas deve se ater aos limites (standards) das leis que as instituiu e lhes outorgaram tal 

poder,  limitando-se  a  explicitar,  no  plano  concreto,  os  conceitos  jurídicos  indeterminados 

legalmente previstos. Se mais não podem fazer, é porque a lei não lhes dá e onde lei não fala, a 

Administração se cala.

De  mais  a  mais,  entendemos  pela  plena  possibilidade  de  aplicação  dos  princípios  de 

revisão  da  ação administrativa  consagrados em inúmeros  precedentes  da  Suprema Corte  norte-

americana – de fato, tendo sido entre nós adotado, mutatis mutandis, o sistema de regulação norte-

americano,  é  interessante  verificar  também  as  soluções  propostas  pela  madura  jurisprudência 

daquele  país  em  relação  a  atividade  normativa  das  agências –,  notoriamente  o  principle  of  

deference,  inaugurado  no  julgamento  do  caso  “Chevron  Inc  v.  National  Resources  Defense  

Council”, tido como leading case da jurisprudência norte-americana em matéria de revisão de atos 

administrativos, e que ao caso das agências também se amolda.
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O DIREITO AO MÍNIMO EXISTENCIAL COMO CONTEÚDO ESSENCIAL 
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS À LUZ DA TEORIA DO 
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RESUMO
O presente escrito tem como objetivo o estudo do conceito analítico da teoria do suporte fático dos 
direitos fundamentais sociais, sob a perspectiva da fundamentação constitucional das intervenções 
impingidas no âmbito de proteção desses direitos. A partir dessa premissa, inicia-se pela análise do 
âmbito  de  proteção  dos  direitos  sociais  prestacionais,  destacando-se  a  sua  importância  para  a 
consecução  do primado  da  igualdade  real.  Em contraposição,  aborda-se  a  chamada reserva  do 
possível como principal hipótese de intervenção nos referidos direitos, subdividindo-a em restrição 
fundamentada constitucionalmente e violação inconstitucional. Como consequência jurídica dessa 
intervenção, encontra-se um conteúdo essencial de direitos que limita as suas próprias restrições, 
cujo  núcleo  consubstancia-se  no  direito  ao  mínimo  existencial.  Neste  contexto,  busca-se 
desenvolver  o  direito  ao  mínimo existencial  surge  da construção de um conteúdo essencial  de 
direitos sociais fundamentais, cuja implementação é indispensável à sobrevivência digna de seus 
titulares.

PALAVRAS-CHAVE: Mínimo Existencial; Direitos Fundamentais Sociais; Suporte Fático.

ABSTRAIT
Cette écriture vise à étudier le concept analytique de soutien factuelle la théorie des droits sociaux 
fondamentaux, du point de vue des motifs constitutionnels pour les interventions refilées sous la 
protection de ces droits. Sur la base de cette prémisse, il commence par l'analyse de l'étendue de la 
protection des droits sociaux du bénéfice, en soulignant son importance pour la réalisation de la 
primauté de l'égalité réelle. En revanche, traite de l'appel de réservation possible que l'intervention 
primaire en cas de tels droits, subdivisant la restriction à la terre par la Constitution et la violation 
inconstitutionnelle. En tant que conséquence légale de cette intervention, il y a un contenu essentiel 
des  droits  qui  limite  ses  propres  restrictions,  dont  le  noyau  est  basé  sur  le  droit  au  minimum 
existentiel. Dans ce contexte, on cherche à développer le droit au minimum existentiel à partir de la 
construction d'un contenu essentiel des droits sociaux fondamentaux, dont la mise en œuvre est 
indispensable à la survie digne de ses détenteurs.

CHERCHER: Existentiel minimum; Droits sociaux fondamentaux Soutien du visage

1 Possui graduação em Bacharelado em Ciências Jurídicas pela Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro 
(2002) e mestrado em Teorias da Justiça: justiça e exclusão pela Universidade Estadual do Norte do Paraná (2016). 
Atualmente é professor - Faculdades Integradas do Vale do Ivaí e procurador da Prefeitura Municipal de Ibiporã. 
Tem experiência na área de Ciência Política, com ênfase em Políticas Públicas, atuando principalmente nos 
seguintes temas: educação infantil, gestão democrática, política pública, democracia e participação popular. Tem 
experiência docente nas áreas de Direito Civil, Direito Tributário, Direito Administrativo, Direito Constitucional, 
Direitos Humanos, Filosofia do Direito e Direito Internacional.

2 Especialista em Direito do Estado pela Universidade Estadual de Londrina. Atualmente é Procurador-Geral do 
Município de Ibiporã. Foi Procurador da Câmara Municipal de Londrina, Assessor Jurídico do Município de Nova 
América da Colina e Diretor do Departamento Jurídico do Município de Jataizinho. Tem experiência na área de 
Direito Público, com ênfase em Direito Constitucional, Administrativo e Tributário.

377



INTRODUÇÃO

Com o advento  da  Constituição  Federal  de  1988,  o  estudo  acerca  do  reconhecimento 

jurídico  dos  direitos  fundamentais  sociais  tornou-se  menos  relevante  em direito  constitucional, 

especialmente pela positivação expressa de um amplo catálogo de garantias sociais. Contudo, a 

mera declaração desses direitos fundamentais não solucionou os sempiternos problemas atinentes a 

sua concretização.

Neste contexto, é possível afirmar que o problema acerca da concretização dos direitos 

fundamentais  sociais  não  reside  apenas  na  delimitação  do  seu  âmbito  de  proteção,  mas, 

principalmente, nas restrições dos bens jurídicos assegurados. O estudo dos direitos fundamentais, 

desse modo, deixa de se concentrar apenas em suas normas garantidoras para direcionar seu foco 

principal na análise das suas intervenções.

Com base nessa premissa, o presente estudo iniciar-se-á pela construção analítica da teoria 

do suporte fático dos direitos fundamentais sociais, partindo da relação entre o âmbito de proteção 

das normas garantidoras e a incidência de restrições e violações sobre os bens jurídicos protegidos 

pela Constituição.

Feitas essas considerações propedêuticas, demonstrar-se-á que o âmbito de proteção dos 

direitos fundamentais sociais encontra-se plenamente garantido pelos diplomas jurídicos nacionais e 

internacionais, demonstrando a culminância de um processo ético de relevo da igualdade essencial 

de todo o ser humano em sua dignidade.

Por outro lado, em se tratando de direitos que exigem prestações positivas, evidenciar-se-á 

que  os  custos  imanentes  à  atuação  estatal  necessária  a  realização  desses  direitos  avultam  a 

relevância do estudo de suas restrições. Nessa linha, a teoria da reserva do possível será apresentada 

como limitador fático dos direitos fundamentais sociais.

Por fim, buscar-se-á comprovar que as restrições aos direitos fundamentais  sociais  não 

poderá atingir o seu conteúdo essencial, porquanto destituída de fundamentação constitucional, sob 

pena de violação do direito ao mínimo existencial.

Nesse  sentido,  firma-se  o  propósito  do  presente  estudo  de  demonstrar  que  a  restrição 

inerente aos direitos fundamentais sociais não encontra autorização constitucional quando for para 

atingir o seu conteúdo essencial.

Para  isto,  baseando-se  em  pesquisa  bibliográfica,  objetivou-se  conceituar  a  teoria  do 

suporte fático para, a partir dela, decifrar o âmbito de proteção dos direitos fundamentais sociais, 

relacionando-o com as suas possibilidades de intervenções,  chegando-se,  por fim, no direito  ao 

mínimo existencial.

A fim  de  alcançar  os  objetivos  propostos,  o  presente  estudo  está  dividido  em quatro 
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tópicos,  excluindo-se  esta  introdução  e  a  derradeira  conclusão.  O  primeiro  consiste  em  uma 

construção analítica do conceito de suporte fático. O segundo faz um breve passeio sobre o âmbito 

de proteção dos direitos fundamentais sociais. No terceiro, estabelece-se a possibilidade de restrição 

do referido âmbito. Por fim, o quarto culmina com a demonstração da existência de um direito ao 

mínimo existencial consubstanciado no conteúdo essencial dos direitos fundamentais sociais.

SUPORTE FÁTICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A construção do suporte fático dos direitos fundamentais, de acordo com Alexy (2015, p. 

306), baseia-se nas relações entre bem protegido, intervenção, restrição e proibição, as quais podem 

ser expressas por meio de duas “leis de intervenção”, bem como por meio de suas contraposições.

A primeira “lei” delimita o âmbito de proteção do suporte fático para definir a incidência 

das medidas que podem ou não configurar intervenção no bem jurídico de um direito fundamental. 

Neste  caso,  as  medidas  consideradas  intervenções  em  bem  jurídico  protegido  por  um  direito 

fundamental são,  prima facie, proibidas. Em contraposição, as medidas que não são consideradas 

proibidas não constituem intervenções. 

A título de exemplo, é possível afirmar, hipoteticamente, que o direito fundamental social a 

alimentação, previsto no art.  6º,  caput,  da Constituição Federal,  não possui qualquer relevância 

prática a uma pessoa que se alimenta todos os dias de modo nutritivamente adequado, visto que o 

bem jurídico protegido não é atingido por qualquer medida proibida pelo referido direito. Neste 

caso,  o  âmbito  de  proteção  consubstanciado  no  direito  à  alimentação  não  sofre  qualquer 

intervenção, porquanto não lhe falta qualquer pressuposto para o seu exercício.

A segunda  “lei  de  intervenção”,  por  sua  vez,  tem  como  foco  a  fundamentação  da 

intervenção, definindo como proibidas as medidas que não sejam justificadas por uma restrição, ou 

seja, quando ausente autorização constitucional para a intervenção em um bem protegido por um 

direito fundamental. Neste ponto, diferentemente da primeira “lei”, a intervenção ocorre, todavia, o 

suporte  fático  somente  é  preenchido  quando  o  bem jurídico  sofre  uma intervenção  que  não  é 

autorizada por uma fundamentação constitucional.

Partindo dessas premissas, Silva (2010, p. 72) apresenta um conceito analítico de suporte 

fático dos direitos fundamentais composto tanto por aquilo que é protegido pela norma, denominado 

de âmbito de proteção, como aquilo contra o qual é protegido, chamado de intervenção, em geral 

estatal.

O âmbito de proteção, segundo Alexy (2015, p. 306), diz respeito “àquilo que a norma de 

direito fundamental garante  prima facie, sem levar em consideração as possíveis restrições”, ou 

seja, é o bem jurídico protegido pela norma de direito fundamental.
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A intervenção, por sua vez, subdivide-se em suas espécies: restrição e violação. De acordo 

com Silva  (2010,  p.  74),  a  restrição,  quando amparada  por  uma fundamentação constitucional, 

afigura-se, prima facie, uma intervenção legítima de um direito fundamental. A violação, contudo, é 

a intervenção sempre ilegítima, porquanto injustificada constitucionalmente. Em suma, se houver 

fundamentação  constitucional  para  a  intervenção  estar-se-á  diante  de  uma  restrição,  e  não  de 

violação.

Embora a distinção dogmática entre os conceitos de violação e restrição não apresente 

dificuldade, é preciso reconhecer que, na prática, a linha que separa as duas espécies de intervenção 

é tênue. Há situações, contudo, que elucidam essa distinção, ainda que de maneira simplificada. A 

razoável  limitação  da  velocidade  de  circulação  de  veículos  automotores  em uma  rodovia,  por 

exemplo,  caracteriza-se  como  intervenção  legítima  ao  direito  fundamental  de  locomoção,  cuja 

restrição é constitucionalmente fundamentada, em última análise, pela proteção do direito à vida. 

Por  outro  lado,  a  proibição  total  de  locomover-se  em  via  pública  caracteriza  intervenção 

inconstitucional, porquanto viola o direito de ir e, se desejar, também de vir.

Seguindo esse fio condutor, a configuração da violação implica na impossibilidade, total ou 

parcial, de fruição de um direito fundamental ou da proibição de seu exercício acompanhada de uma 

sanção (Dimoulis e Martins, 2008, p. 145). Desse modo, em caso de constatação de intervenção 

abstraída de fundamentação constitucional, afiguram-se preenchidos os elementos do suporte fático, 

cuja consequência jurídica caracteriza-se, em linhas gerais, pela exigência de cessação da violação 

inconstitucional (SILVA, 2010, p. 110).

Por outro lado, além da fundamentação constitucional que justifique a intervenção legítima 

a um direito fundamental, a restrição não pode ser impingida excessivamente a ponto de eliminar o 

exercício de um direito fundamental. Neste caso, a intervenção encontra seu limite no conteúdo 

essencial  do  próprio  direito  fundamental  restringido,  cujo  assunto  será  tratado  no  tópico  4  do 

presente estudo.

Em suma,  o  suporte  fático  dos  direitos  fundamentais  pode ser  sintetizado na  seguinte 

composição: 1) âmbito de proteção; 2) intervenção não fundamentada constitucionalmente; e 3) 

consequência jurídica. Em cores nítidas, a configuração do suporte fático depende da materialização 

de um fato jurídico abarcado pelo âmbito de proteção de um direito fundamental e que tenha sofrido 

uma intervenção estatal não fundamentada constitucionalmente, cujo resultado é a consequência 

jurídica desse direito atingido, que, em geral, é a exigência da cessação da intervenção (SILVA, 

2010, p. 110).

No caso dos direitos fundamentais sociais, tema que interessa mais de perto ao presente 

trabalho,  o  suporte  fático  é  composto  pelos  elementos  vistos  acima,  todavia,  com  algumas 
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peculiaridades. O âmbito de proteção desses direitos implica uma exigência de ações estatais que 

fomentem a sua realização. Diferentemente dos direitos de liberdade, a concretização dos direitos 

fundamentais sociais depende da atuação positiva do Estado, sem a qual o indivíduo não consegue 

obtê-los  por  meios  próprios.  Nessa  linha,  a  intervenção  no  âmbito  de  proteção  desses  direitos 

consiste na omissão estatal na implementação dos bens materiais indispensáveis à subsistência do 

indivíduo que os necessita. 

Seguindo a  linha  de  raciocínio  já  exposta,  a  intervenção consiste  na  omissão  total  ou 

parcial na realização dos direitos sociais. A título de exemplo, o fechamento de uma unidade de 

saúde como medida necessária para abrir uma unidade escolar, desde que não inviabilize a fruição 

de ambos os direitos, pode caracterizar restrição fundamentada constitucionalmente. Por outro lado, 

ainda como exemplo, o fechamento de todas as unidades básicas de saúde de uma localidade pode 

caracterizar  violação  inconstitucional  ao  direito  fundamental  social  à  saúde.  A consequência 

jurídica, desse modo, é a promoção de ações tendentes a realizar os direitos fundamentais sociais 

violados ou restringidos excessivamente.

Partindo-se desse pressuposto, há possibilidade de se inferir que a efetivação dos direitos 

fundamentais sociais é resultado de três fases distintas plasmadas nas três categorias dogmáticas 

supramencionadas  (âmbito  de  proteção,  intervenção  e  consequência  jurídica),  as  quais  serão 

estudadas nos tópicos seguintes. Para tanto, iniciar-se-á por um breve estudo do âmbito de proteção 

dos  direitos  fundamentais  sociais,  visitando  as  normas  jurídicas  nacionais  e  internacionais 

garantidoras desses direitos.

ÂMBITO DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Tratar-se-á dos direitos fundamentais sociais neste estudo com atenção voltada aos direitos 

prestacionais em sentido estrito, isto é, aqueles que demandam ações positivas do Estado destinadas 

a assegurar a sobrevivência digna das pessoas e, conseguintemente, buscar a igualdade real. Essa 

delimitação se faz necessária, sobretudo, em razão da amplitude conferida pela doutrina aos direitos 

sociais, destacadamente o sentido amplo atribuído por Alexy (2015, p. 444), no qual se insere o 

direito prestacional em sentido estrito ao lado dos direitos de proteção e direitos à organização e 

procedimento.

Firmadas as necessárias premissas ao deslinde do presente trabalho, é possível extrair da 

doutrina de Alexy (2015, p.499) a seguinte definição de direitos a prestação em sentido estrito:

Direitos a prestação em sentido estrito são direitos do indivíduo, em face do Estado, a algo 
que o indivíduo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta 
suficiente no mercado, poderia também obter de particulares. Quando se fala em direitos 
fundamentais sociais,  como, por exemplo, direitos à assistência,  à saúde, ao trabalho, à 
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moradia  e  à  educação,  quer-se  primariamente  fazer  menção  a  direitos  a  prestação  em 
sentido estrito.

No direito brasileiro, destaca-se a seguinte definição formulada por Silva (2001, p.289):

Os direitos sociais, como dimensão dos direitos fundamentais do homem, são prestações 
positivas  proporcionadas  pelo  Estado  direta  ou  indiretamente,  enunciadas  em  normas 
constitucionais, que possibilitam melhores condições de vida aos mais fracos, direitos que 
tendem a realizar a igualização de situações sociais desiguais.

Além  da  similitude  das  definições  aludidas,  optou-se  por  trazer  à  baila  a  acepção 

supracitada pela sua ampla aceitação na literatura jurídica nacional, a qual, segundo Acca (2013, p. 

109-110), foi a mais utilizada pela literatura jurídica brasileira entre os anos de 1996 a 2006, cuja 

definição,  todavia,  foi  reproduzida  sem  qualquer  debate  ou  discussão  pela  doutrina, 

desconsiderando-se as consequências práticas daí advindas.

Em uma leitura analítica das definições apresentadas, denota-se que o problema semântico 

proposto  no  início  deste  tópico  encontra-se  sanado,  tendo  em vista  que  ambas  convergem no 

enquadramento formal de todos os direitos prestacionais em sentido estrito na categoria dos direitos 

fundamentais sociais.

Os  direitos  sociais  prestacionais  foram  denominados  de  segunda  geração  de  direitos 

fundamentais,  em  razão  do  caráter  intervencionista  e  prestacional  (SARLET,  2001,  p.  51).  O 

vocábulo  “geração”  foi  criticado  por  parte  da  doutrina  que  não  o  aceitou,  principalmente  por 

denotar substituição em relação à primeira geração de direitos, preferindo-se falar-se em dimensões, 

todavia, sem alterar substancialmente o seu conteúdo (DIMOULIS e MARTINS, 2008, p. 34). 

Independentemente  do  termo  utilizado,  o  que  interessa  saber  neste  momento  é  que  o 

reconhecimento de uma gama de direitos prestacionais denota uma evolução em relação aos direitos 

de  primeira  geração  ou  dimensão.  Estes  direitos,  destacadamente  o  direito  à  liberdade  e  à 

propriedade,  são  reconhecidos  pelo  caráter  absenteísta  do  Estado,  em  privilégio  à  autonomia 

privada e liberdade plena das relações sociais. É cediço, todavia, que o excesso de proteção destes 

direitos resulta em abuso por parte de alguns de seus beneficiários em detrimento de outros que não 

dispõem de  meios  materiais  mínimos  para  a  sua  sobrevivência  digna.  A evolução  da  segunda 

geração  de  direitos  em relação  à  primeira,  neste  sentido,  resulta  no  reconhecimento  de  que  a 

intervenção  do  Estado  é  imprescindível  para  proporcionar  equilíbrio  nas  relações  humanas  e, 

principalmente, assegurar a humanidade das relações.

A adjetivação dos direitos sociais em humanos e fundamentais funda-se na consagração 

expressa de tais direitos em documentos jurídicos internacionais e diplomas normativos pátrios, 

respectivamente, conforme a didática lição de Sarlet (2001, p.33):

o termo  direitos  fundamentais se  aplica  para  aqueles  direitos  humanos  reconhecidos  e 
positivados  na  esfera  do  direito  constitucional  de  determinado  Estado,  ao  passo  que  a 
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expressão direitos humanos guardaria relação com os documentos de direito internacional, 
por  referir-se  àquelas  posições  jurídicas  que  se  reconhecem ao  ser  humano  como  tal, 
independente de sua vinculação com determinada ordem constitucional,  e que, portanto, 
aspiram à validade universal, para todos os povos e tempos.

Em  que  pese  a  clareza  da  diferenciação  das  expressões  direitos  humanos  e  direitos 

fundamentais,  utilizar-se-á  nos  títulos  dos  tópicos  subsequentes  pleonasmos  propositais  para 

diferenciar  a  positivação  dos  direitos  sociais  nos  documentos  jurídicos  internacionais  e  na 

Constituição da República.

Âmbito de Proteção dos Direitos Humanos em Documentos Jurídicos Internacionais

No  âmbito  internacional,  especialmente  após  a  segunda  metade  do  século  passado, 

reconheceu-se  a  necessidade  de  assegurar  direitos  que  buscassem  reduzir  as  desigualdades 

ocasionadas pela patrimonialização das relações humanas e, consequentemente, o aviltamento da 

dignidade da pessoa humana.

A Declaração  Universal  dos  Direitos  Humanos  (DUDH)  representa,  inegavelmente,  a 

culminância de um processo ético de relevo da igualdade essencial de todo o ser humano em sua 

dignidade. Esta igualdade impõe tratamento igualitário a todas as pessoas humanas exatamente pelo 

valor que há em comum, pois “o pecado capital contra a dignidade humana consiste, justamente, em 

considerar  e  tratar  o  outro  como  um ser  inferior,  sob  pretexto  da  diferença  de  etnia,  gênero, 

costumes ou fortuna patrimonial”. (COMPARATO, 2003, p. 224).

Os direitos sociais constantes da DUDH asseguram à pessoa humana “um padrão de vida 

capaz” de proporcionar sobrevivência condizente com sua dignidade, conforme se aquilata de seu 

artigo XXV:

1 .Todo homem tem direito a um padrão de vida capaz de assegurar, a si e à sua família, 
saúde  e  bem-estar,  inclusive  alimentação,  vestuário,  habitação,  cuidados  médicos  e  os 
serviços  sociais  indispensáveis,  e  direito  à  segurança  em caso  de  desemprego,  doença,  
invalidez,  viuvez,  velhice  ou  outros  casos  de  perda  dos  meios  de  subsistência  em 
circunstâncias fora de seu controle. 
2.  A maternidade  e  a  infância  têm direito  a  cuidados  e  assistência  especiais.  Todas  as  
crianças, nascidas dentro ou fora do matrimônio, gozarão da mesma proteção social.

Logo após  a  publicação  da  DUDH, foi  aprovado  o  Pacto  Internacional  sobre  Direitos 

Econômicos,  Sociais  e  Culturais  (PIDESC),  estabelecendo  direitos  sociais  com  o  objetivo 

primordial de fomentar ações positivas do Estado destinadas a proporcionar condições mínimas de 

sobrevivência, condizentes com os primados da dignidade e igualdade. Ou seja, com a finalidade 

específica de garantir os direitos “das classes ou grupos sociais desfavorecidos, contra a dominação 

socioeconômica exercida pela minoria rica e poderosa” (COMPARATO, 2003, p. 224).

Reforçando este entendimento, destaca-se o artigo 11, primeira parte, do referido Pacto, em 
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que  se  confere  o  direito  de  toda  pessoa  possuir  condições  necessárias  a  sua  subsistência, 

incumbindo aos Estados signatários o dever de reconhecer o direito a um patamar mínimo de vida:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nível de  
vida adequando para si próprio e sua família, inclusive à alimentação, vestimenta e moradia 
adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condições de vida. Os Estados 
Partes  tomarão  medidas  apropriadas  para  assegurar  a  consecução  desse  direito, 
reconhecendo, nesse sentido, a importância essencial da cooperação internacional fundada 
no livre consentimento.

Em  comentário  ao  dispositivo  supracitado,  Comparato  (2003,  p.  348)  observa  que  o 

referido  disposto  “implica,  claramente,  na  instituição  de  uma  renda  mínima  também  para  os 

indivíduos, ainda que sem família”.

No âmbito dos direitos sociais internacionais, cumpre destacar ainda o Protocolo Adicional 

à Convenção Americana Sobre os Direitos Humanos em matéria de Direitos Econômicos, Sociais e 

Culturais (Protocolo de San Salvador), onde foram consagrados novos direitos humanos sociais, se 

comparados aos direitos previstos no Pacto de 1966, estudado no paragrafo anterior.

Neste Protocolo, há reconhecimento do direito à remuneração que assegure condições de 

subsistência digna para o trabalhador e sua família, bem como do direito à previdência social que 

proteja  a  pessoa  das  consequências  da  velhice  e  da  incapacidade  que  a  impeça,  física  ou 

mentalmente, de obter os meios de vida digna e decorosa.

Destarte, com a consagração no âmbito internacional, os Estados passaram a reconhecer a 

necessidade  de  inserir  os  direitos  sociais  em  seus  diplomas  locais,  reconhecendo-os  como 

fundamentais para o desenvolvimento físico, psíquico e moral da pessoa humana.

Âmbito de Proteção dos Direitos Fundamentais Sociais na Constituição da República

No Brasil, o marco histórico dos direitos sociais é atribuído à Constituição de 1934, em 

que, segundo Bonavides (2004. p. 366):

chega-se à fase que mais perto nos interessa, porquanto nela se insere a penetração de uma 
nova corrente de princípios, até então ignorados do direito constitucional positivo vigente 
no País. Esses consagravam um pensamento diferente em matéria de direitos fundamentais 
da pessoa  humana,  a  saber,  faziam ressaltar  o  aspecto social,  sem dúvida  grandemente 
descurado pelas Constituições precedentes. O social aí assinalava a presença e influencia do 
modelo  de  Weimar  numa  variação  substancial  de  orientação  e  de  rumos  para  o 
constitucionalismo brasileiro.

A Carta  de  1934  instituiu,  ao  lado  dos  clássicos  direitos  e  garantias  individuais,  os 

denominados direitos econômicos e sociais,  inspirada,  quase em sua totalidade,  na Constituição 

Alemã de Weimar. (SILVA, 2001. p. 82).

A partir  disso,  os  direitos  sociais  foram  constantes  nas  constituições  brasileiras,  cujo 

apogeu só veio a acontecer com sua consagração na Constituição Federal promulgada em 1988, 
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vigente  hodiernamente.  Desde  o  preâmbulo,  a  Carta  da  República  do  Estado  Democrático  de 

Direito  instituído por ocasião de sua promulgação, destinou-se a assegurar os direitos sociais  e 

promover o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma 

sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Nessa linha de intelecção, o art. 6º, inserido no Capítulo II (DOS DIREITOS SOCIAIS), 

estabeleceu uma lista numerus apertus de direitos fundamentais sociais prestacionais, sem exclusão 

de outros direitos decorrentes da legislação infraconstitucional ou decorrentes da interpretação do 

texto constitucional.

Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o  
transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, 
a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.

A imbricação desses direitos fundamentais sociais na Carta Magna de 1988 demonstra que 

o Estado Democrático de Direito erigiu a igualdade e a justiça social como valores supremos da 

sociedade, superando a ideia de que os direitos fundamentais se concretizam somente pela liberdade 

individual.

Em linhas gerais, pode-se dizer que o âmbito de proteção dos direitos sociais pressupõe 

atuação positiva do Estado, a fim de proporcionar “condições de vida mais decentes e condignas 

com o primado da igualdade real” (BULOS, 2007, p. 619).

A igualdade como valor  supremo da sociedade fraterna exprime,  além da condição de 

igualdade  voltada  aos  direitos  individuais,  uma  igualdade  de  condições  socioeconômicas 

necessárias a garantir a vida com dignidade, cuja igualdade deve ser uma meta a ser alcançada.

Nesta toada, o princípio da igualdade passou a ser o centro medular do Estado Social de 

Direito, de forma que, ao lado do clássico direito à liberdade, compõe o eixo central norteador da 

concepção estrutural do atual modelo democrático. 

Neste quadro constitucional, a igualdade deixa de ser meramente formal para plasmar uma 

igualdade material  a ser perquirida pelo Estado contemporâneo, com o escopo de estabelecer a 

equivalência de direitos e remover as injustiças sociais, buscando, na visão de Bonavides (2004, p. 

376-379),  “fazer  livres  aqueles  que  a  liberdade  do  Estado  de Direito  da  burguesia  fizera 

paradoxalmente súditos”.

De acordo com Rawls (2000, p.66), a distribuição desigual de um ou de todos os bens 

jurídicos protegidos pelo âmbito de proteção desses direitos só se justificaria se essa desigualdade 

trouxesse vantagens para todos, revelando-se injusto manter uma sociedade desigual sem que esta 

desigualdade se reverta em algum benefício à coletividade. Ou seja, a desigualdade seria injusta não 

pela  disparidade  pura  e  simples,  e  sim  pela  abundância  de  alguns  em detrimento  da  falta  de 
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condições mínimas de sobrevivência digna de outros.

Isso implica na exigência inarredável de efetivar os direitos sociais como instrumento para 

oportunizar a igualdade de chances, guiando-se não pelo seu conteúdo meramente formal, mas pelo 

valor da justiça material (SARLET, 2001. p.65).

Para tanto, Lima (2005, p. 38) afirma que a própria Constituição fornece instrumentos para 

a implementação dos direitos sociais, “demonstrando que teve verdadeiramente a intenção honesta 

– e não meramente retórica – de tornar os direitos fundamentais sociais uma realidade concreta”.

Não obstante a positivação dos direitos sociais no mais alto patamar da Constituição da 

República, “o que se percebe é que eles, na prática, nunca foram levados muito a sério nos países 

mais pobres”. (LIMA, 2005, p. 40).

Dallari  (1998, p. 220) afirma que a concepção supervalorizada do indivíduo, maquiada 

pela  suposta  proteção  da  liberdade  individual,  assegurou  um  cômodo  privilégio  aos 

economicamente fortes  em detrimento da proteção dos  menos afortunados,  dando causa a  uma 

crescente injustiça social, culminada pela desigual distribuição de recursos.

Chega-se  a  conclusão,  assim,  que  a  leitura  dos  direitos  sociais  consagrados  no  plano 

normativo geraria, em tese, uma ilusão desonesta, pois, tal como colocada no texto constitucional, 

“coloca-nos diante de miragens: garante-nos direitos constitucionais supremos que, ao querer tocá-

los... desaparecem” (GRONDONA, apud SILVA, p. 145).

Isso  porque,  embora  consagrados,  conclui-se  que  o  grande  problema  dos  direitos 

fundamentais não é justificá-los, e sim de efetivá-los, conforme a seguinte lição de Bobbio (1992, p. 

24):

Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos reacionários de todos os países 
contra os direitos do homem, particularmente contra os direitos sociais, não é a sua falta de  
fundamento, mas sua inexequibilidade. Quando se trata de enunciá-los, o acordo é obtido 
com  relativa  facilidade,  independente  do  maior  ou  menor  poder  de  convicção  de  seu 
fundamento  absoluto;  quando  se  trata  de  passar  a  ação,  ainda  que  o  fundamento  seja 
inquestionável, começam as reservas e oposições.

Destarte,  em  uma  análise  isolada  e  perfunctória  do  âmbito  de  proteção  das  normas 

garantidoras de direitos fundamentais sociais, a conclusão que se extrai é que a concretização de tais 

direitos não pode estar subordinada ao juízo de conveniência e oportunidade das políticas públicas 

estatais, especialmente porque a própria Constituição, em seu art. 5º, §1º, reconheceu que as normas 

definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. 

Sob  a  perspectiva  teórico-dogmática,  é  indiscutível  o  acerto  desse  viés  interpretativo. 

Contudo,  a  implementação  dos  direitos  fundamentais  sociais  não  se  resume  no  esforço 

hermenêutico da mera subsunção do fato à norma garantidora de direitos, pois, embora consagrados 

nas órbitas jurídicas de direitos  humanos e fundamentais,  a efetivação de tais  direitos ainda se 

386



depara com diversas limitações fáticas e jurídicas que impedem a sua efetivação, cujas restrições e 

violações serão tratadas no tópico seguinte.

DAS INTERVENÇÕES NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O âmbito de proteção dos direitos fundamentais sociais, conforme visto, pressupõe a ação 

estatal como atributo imanente à efetivação dos direitos prestacionais, sem a qual tais direitos não se 

materializam. Contudo, consoante Dimoulis e Martins (2008, p. 132-133), o estudo isolado dos 

direitos fundamentais carece de utilidade prática e de profundidade teórica enquanto ele se limitar à 

análise isolada do seu conteúdo garantido na Constituição, assemelhando-se “à atividade médica 

que se limita a estudar a anatomia e fisiologia do corpo humano, ou seja, o funcionamento normal 

do corpo, negligenciando o estudo do que é mais importante: a patologia”.

A  relevância  fática  e  jurídica  dos  direitos  fundamentais  sociais  manifesta-se, 

precipuamente,  pelo  estudo  de  suas  intervenções,  as  quais,  em  maior  ou  menor  proporção, 

interferem na concretização de tais direitos. Além disso, a análise das intervenções nesses direitos 

torna-se importante pelo pressuposto de que, em tese, todos os direitos estão submetidos a limites e 

suscetíveis de restrições (SARLET, 2013, p. 340).

Seguindo  o  fio  condutor  da  teoria  do  suporte  fático,  considerando-se  que  os  direitos 

fundamentais sociais reclamam atuação positiva estatal, a intervenção no seu âmbito de proteção 

consuma-se por comportamento inverso, ou seja, pela omissão, insuficiência ou ineficiência da ação 

estatal tende-se a implementar direitos prestacionais.

Há, contudo, duas espécies de intervenções nos direitos fundamentais sociais: restrição e 

violação. Esta se caracteriza pela eliminação fática total da fruição dos bens protegidos pelo âmbito 

de  proteção.  Aquela,  por  sua  vez,  pode  afigurar-se  legítima  quando  justificada  por  norma  de 

hierarquia constitucional (ALEXY, p. 286).

A restrição aos direitos fundamentais sociais afigura-se fenômeno praticamente inevitável 

na  atual  realidade  constitucional  brasileira,  uma  vez  que  os  recursos  são  insuficientes  para 

implementar universalmente todos os direitos previstos na Constituição.

De  acordo  com  Lima  (2016,  p.  328),  a  realização  desses  direitos  exige  alocação  de 

recursos para o atendimento de todas as demandas. “O ideal seria que houvesse disponibilidade 

financeira para cumprir todos os objetivos da Constituição. Mas não há. E é aí que entra a cláusula 

da reserva do possível”.

Segundo Amaral (2001, p. 126), o grande conflito dos direitos sociais prestacionais não é 

precipuamente jurídico, e sim financeiro, de modo que “não se nega o direito de todos, apenas não 

se tem como atender”.
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Neste contexto, a amplitude do âmbito de proteção dos direitos assegurados pelas normas 

constitucionais não pode servir de argumento para a imposição universal de todos os direitos ali 

prescritos. Seria ideal se todos tivessem acesso aos direitos sociais previstos, ao menos, no art. 6º da 

Constituição. Isso implicaria, por exemplo, na ausência de crianças fora da escola (educação), na 

ausência de fila em hospitais (saúde), na erradicação da fome (alimentação), em habitação para 

todos (moradia), dentre outros. Contudo, repisa-se, não há recursos suficientes para atendimento de 

toda a demanda.

Neste sentido, destaca-se a lição de Gouvea (2003, p.19):

Um dos principais argumentos suscitados em desfavor dos direitos prestacionais é o da 
reserva  do  possível.  Aqui,  o  obstáculo  não  mais  diz  respeito  a  possíveis  defeitos  no 
dispositivo  positivador  do  direito  prestacional,  mas  sim  ao  dado  concreto  de  que  tais  
situações jurídicas demandam, para sua efetivação, o dispêndio de recursos financeiros que 
o Estado, sabidamente detém de forma limitada.

É cediço que a discussão acerca da reserva do possível não é assunto novo, todavia, o 

recrudescimento da demanda por direitos sociais, de um lado, e a insuficiência de recursos públicos, 

de outro, mantém latentes os problemas que gravitam em torno dessa questão, especialmente porque 

a escassez de recursos constitui em restrição fática à efetivação dos direitos fundamentais sociais.

Na lição de Sarlet e Figueiredo (2010, p. 30), a designada reserva do possível apresenta 

uma dimensão tríplice, formada pelas seguintes características:

a) A efetiva disponibilidade fática dos recursos para a efetivação dos direitos fundamentais; 
b) a disponibilidade jurídica dos recursos materiais e humanos, que guarda íntima conexão 
com a  distribuição das  receitas  e  competências  tributárias,  orçamentárias,  legislativas  e 
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama o equacionamento, notadamente,  
no  caso  do  Brasil,  no  contexto  do  nosso  sistema  constitucional  federativo;  c)  já  na  
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestações sociais, a reserva do 
possível envolve o problema da proporcionalidade da prestação, em especial no tocante à 
sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.

Partindo dessa premissa,  é  possível  afirmar que a intervenção imposta pela  reserva do 

possível,  quando  constitucionalmente  fundamentada  pela  ausência  de  disponibilidade  fática  e 

jurídica de recursos financeiros e humanos, afigura-se legítima restrição no âmbito de proteção dos 

direitos fundamentais sociais, porquanto objetiva resguardar a eficiência das contas públicas e a 

adequada equação dos gastos sociais.

Por  outro  vértice,  a  incidência  dessa  restrição  não  pode  ser  tão  profunda  a  ponto  de 

esvaziar  completamente  o  conteúdo  dos  direitos  fundamentais  sociais,  o  que  transformaria  a 

restrição,  inicialmente  fundamentada  constitucionalmente,  em  violação  inconstitucional,  pois, 

conforme Silva (2008, p. 206), é inimaginável considerar como constitucional uma restrição que 

invada o conteúdo essencial de algum direito.

Isso significa que a omissão estatal perde o amparo constitucional quando simplesmente se 
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ancora na justificativa da reserva do possível para deixar de promover os bens materiais essenciais à 

sobrevivência  humana.  Essa  privação  total  do  acesso  ao  âmbito  de  proteção  dos  direitos 

prestacionais  caracteriza  violação ao  conteúdo essencial  dos  direitos  fundamentais  sociais,  cuja 

consequência jurídica é a exigibilidade de um direito ao mínimo existencial, conforme será tratado a 

seguir.

O  DIREITO  AO  MÍNIMO  EXISTENCIAL  COMO  CONTEÚDO  ESSENCIAL  DOS 
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O reconhecimento de um conteúdo essencial de direitos fundamentais consubstanciado no 

direito  ao  mínimo  existencial  tem  como  consequência  jurídica  a  atuação  estatal  necessária  a 

assegurar  prestações  materiais  mínimas  e  necessárias  à  sobrevivência  humana,  prioritariamente 

àqueles que não dispõem de meios próprios para provê-los.

Esse conteúdo essencial é resultado de restrições já efetuadas no âmbito de proteção dos 

direitos fundamentais sociais, cujo núcleo coincide com uma parcela de direitos aquém da qual não 

há possibilidade de viver dignamente. Não se trata, todavia, de criação de um novo direito absoluto, 

e sim do reconhecimento de uma limitação fática às próprias restrições. Caracteriza-se, desta forma, 

como “último conteúdo” e, de tal modo, irredutível e irrestringível. (TORRES, 2009, p.42).

Por  esta  razão,  os  limites  fáticos  aplicáveis  ao amplo  âmbito  de  proteção dos  direitos 

sociais não se aplicam ao mínimo existencial, especialmente porque o seu núcleo essencial é dotado 

de alto grau de eficácia que lhe confere proteção irredutível.

O mínimo existencial, segundo Honório (2009, p. 258), não pode se resumir a “ter um teto 

sobre a cabeça e a fome saciada”. É preciso garantir meios para o desenvolvimento integral das 

potencialidades  humanas  e  possibilitar  o  exercício  de  suas  capacidades.  Assim,  esse  modo  de 

realidade define as necessidades e referências do sujeito e traça os limites dentro dos quais a vida é 

possível.

Partindo da formulação de Fachin (2006. p. 271), o “mínimo não quantifica, e sim qualifica 

o objeto”. O direito mínimo pode ser mensurado consoante parâmetros elementares de uma vida 

digna. Sob a dimensão negativa, o mínimo não poder ser expropriado ou desapossado, por pertencer 

a  uma imunidade inata  ao ser humano.  Sob a dimensão positiva,  deve ser  objeto de constante 

promoção, principalmente estatal.

Impende salientar, contudo, que nem todo direito mínimo pode ser considerado existencial, 

mas somente aquele necessário a assegurar situações necessárias à preservação da dignidade. O 

direito é existencial na medida em que está intimamente ligado à concepção de pessoa humana, 

visto que “sem o mínimo necessário à existência cessa a possibilidade de sobrevivência do homem” 
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(TORRES, 2009, p.42).

Desse  modo,  os  direitos  sociais  que  são  tocados  pelo  mínimo  existencial  devem  ter 

aplicabilidade  imediata,  pois  não  estão  condicionados  às  restrições,  sobretudo,  a  reserva  do 

possível. Nesse sentido preleciona Honório (2009, p. 239):

Na definição das prioridades, sobressai o dever de garantir o mínimo existencial. Assim, o 
argumento da reserva do financeiramente possível não pode frustrar a concretização dos 
direitos  básicos  à  existência  humana  digna.  Por  uma  questão  de  prioridade, 
responsabilidade e razoabilidade, interessa antes proteger a existência do ser humano.

Segundo  Sarlet  (2001,  p.  276),  o  regime  de  aplicabilidade  imediata  tem o  escopo  de 

assegurar o caráter vinculante do direito ao mínimo existencial mediante a imposição do dever de 

efetivá-lo. Reconhecido o direito subjetivo ao mínimo existencial, surge a possibilidade de obter, 

inclusive  judicialmente,  do  Estado  uma  determinada  prestação  material  (alimentação,  moradia, 

educação, saúde, etc.), cuja exigência deve integrar o núcleo essencial dos direitos fundamentais 

sociais.

Portanto,  o  direito  ao  mínimo  existencial  é  composto  por  um  núcleo  de  direitos 

fundamentais  sociais  que  deve  ser  efetivado  mediante  prestações  positivas  destinadas  a 

proporcionar condições dignas de sobrevivência àqueles que não conseguem provê-las.  E é por 

meio da proteção deste núcleo que se busca proteger positivamente o direito ao mínimo existencial, 

cuja  empreita  reflete  diretamente  na  questão  orçamentária,  pois  vincula  a  lei  na  disposição 

obrigatória de gastos necessários.

A outro tanto, a redução dos direitos sociais ao núcleo intangível do mínimo existencial 

não retira a necessidade de implementação dos demais direitos fundamentais sociais. Ao revés, ao 

estabelecer  um  mínimo  imprescindível  à  sobrevivência  humana,  a  parte  que  transpassar  este 

conteúdo mínimo passa a ser otimizada pelas políticas públicas convencionais,  porquanto ainda 

passível de restrição. Além disso, os direitos sociais que não são revestidos pelo mínimo existencial 

também assumem especial relevância na redução das desigualdades sociais, pois, embora sujeitos a 

limitações,  a  efetivação  deve  ocorrer  de  acordo  com  as  possibilidades  estatais,  observadas  as 

escolhas políticas da maioria, quase sempre trágicas. (TORRES, 2009, p.275).

Assim, os direitos que não são tocados pelo mínimo existencial ganham força no cenário 

da política social, pois, com a implementação de seu núcleo, ativam os anseios sociais em buscar 

mais cidadania, mais justiça e mais igualdade.

Na lição de Trindade (2007, p. 146), “somente com a construção de um sistema que busque 

na vida as formas de contemplação dos indivíduos é que se poderá falar em real efetivação dos 

direitos fundamentais”.

Enquanto  se  espera  pela  formulação  de  políticas  sociais  com  vistas  a  minimizar  as 
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desigualdades, busca-se, por meio do mínimo existencial evitar que o grave cenário de indigência 

continue  vitimando  seres  humanos.  Trata-se  de  formas  compensatórias  à  desigualdade,  dando 

prioridade “aos mais pobres, para enfrentar o horizonte de curto prazo e programas redistributivos 

estruturais” (HENRIQUES, 2003, p. 68).

Pode-se afirmar,  por  derradeiro,  que a  efetivação prioritária  do conteúdo essencial  dos 

direitos fundamentais sociais é reconhecimento de que a ação estatal precisa ser focada nas pessoas 

humanas que necessitam da atuação estatal para sobreviver com dignidade, justamente porque o 

Estado não tem condições financeiras de garantir todos os direitos sociais a todos os interessados. 

Assim, as prestações que compõem esse núcleo tem caráter obrigatório e insuscetível de restrição.

CONCLUSÃO

Após breve caminhada pelas veredas do direito ao mínimo existencial, chega-se ao final 

desta trajetória, ao fito de concluir se os objetivos anteriormente desenhados foram devidamente 

alcançados.

Considerando a inviabilidade de esgotar o tema no presente trabalho, é possível elencar 

algumas considerações sobre o assunto proposto.

Primeiramente,  examinou-se  a  teoria  do  suporte  fático,  constatando  que  o  âmbito  de 

proteção dos direitos fundamentais é passível de restrições e violações. Estas geram consequências 

jurídicas,  porquanto  carecem de  fundamentação  constitucional.  Sendo  que  somente  aquelas  se 

afiguram legítimos instrumentos de limitações de direitos.

Em seguida, demonstrou-se que o âmbito de proteção dos direitos fundamentais sociais 

não pode ser  implementado em sua totalidade,  sobretudo,  em razão dos  custos inerentes  à  sua 

atuação, o que avulta a importância da reserva do possível como legítimo limitador fático e jurídico 

dos direitos fundamentais sociais prestacionais.

Sem embargo, asseverou-se que o direito ao mínimo existencial é resultado da restrição 

dos direitos fundamentais sociais, o qual se funde em seu conteúdo essencial, porquanto qualquer 

intervenção nessa parcela mínima de direitos configura violação inconstitucional passível de gerar 

consequências jurídicas severas.

Verificou-se, neste fio condutor, que o direito ao mínimo existencial surge como saída para 

a  afirmação dos  direitos sociais,  visto  que se propõe a  viabilizar  a  efetivação de um conteúdo 

essencial  de  direitos  aos  que  prioritariamente  necessitam  do  apoio  estatal  para  sobreviver 

dignamente, seguindo-se os objetivos fundamentais da República de erradicar a pobreza e contribuir 

para a formação de uma sociedade livre, justa e solidária.

Nesta trilha, guinou-se pelas sendas da formulação do direito ao mínimo existencial como 
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pretenso instrumento de concretização do conteúdo essencial dos direitos fundamentais sociais, cujo 

suporte fático consiste no dever do Estado de garantir condições mínimas de sobrevivência digna.

A efetivação plena do mínimo existencial, contudo, tem longo caminho cheio de obstáculos 

a percorrer, podendo-se afirmar que constitui utopia no cenário constitucional hodierno. Mas não no 

sentido etimológico e ontológico da palavra, mas em sua acepção de uma realidade a vir a ser.
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OS NOVOS CONCEITOS FAMILIARES: A PARENTALIDADE 
CONSTRUÍDA PELO AFETO
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Luan de Oliveira ANTUNES2

RESUMO
A Constituição  Federal  de 1988 trouxe relevantes  alterações  para o Direito  de Família  no que 
concernem os princípios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da isonomia, do tratamento 
não  discriminatório  e  da  pluralidade  das  formas  familiares.  O  presente  trabalho  busca  realizar 
leituras  dos  aspectos  principiológicos  analisando  o  quanto  tais  modificações  possibilitaram  a 
inserção de um novo conceito de família e de parentalidade, baseada no afeto, objeto de pesquisa 
deste trabalho. Diante dessa infindável polêmica e reflexão poderemos compreender a parentalidade 
socioafetiva como uma desmistificação dos conceitos gerais abarcados pela sociedade, garantindo a 
oportunidade de fazer uma reeleitura, baseando-se nas teorias Lacanianas e nas obras do pediatra 
inglês Donald Woods Winnicott, das funções paternas e maternas provenientes da adoção, visando 
fundamentar  os  apontamentos  psicológicos  no  que  tange  a  inexistência  de  prejuízos  ao 
desenvolvimento  psíquico  do  bebê,  da  criança  ou  do  adolescente  adotado  por  uma  família 
socioafetiva.  O  trabalho  constitui  um  estudo  teórico  através  das  análises  doutrinárias  e 
bibliográficas pertinentes ao tema do Direito de Família e da psicologia e psicanálise no que tange 
as  funções  parentais  no  desenvolvimento  do  ser  humano.  Com  base  no  estudo  obteve-se  a 
concepção de que o cerne do bom exercício da parentalidade é a construção do vínculo pelo afeto, 
não havendo possibilidade do Direito de Família primar exclusivamente pela origem genética ou 
biológica do indivíduo. 

PALAVRAS-CHAVE: Afeto; Desbiologização da Parentalidade; Parentalidade Socioafetiva;

ABSTRACT
The Federal Constitution of 1988 brought important changes to the Family Law with regard to the 
principles  of  human  dignity,  freedom,  isonomy,  non-discriminatory  treatment  and  plurality  of 
family forms. The present work seeks to make readings of the logical principle aspects analyzing 
how much these modifications allowed the insertion of a new concept of family and of parenthood, 
based  on  affection,  object  of  research  of  this  work.  Faced  with  this  endless  controversy  and 
reflection we can understand socio-affective parenting as a demystification of the general concepts 
embraced by society, guaranteeing the opportunity to re-elect, based on the Lacanian theories and 
works of the English pediatrician Donald Woods Winnicott, of the paternal and maternal functions 
from the adoption, aiming to base the psychological notes regarding the non-existence of damages 
to the psychic development of the baby, child or adolescent adopted by a socio-affective family. The 
work constitutes a theoretical study through the doctrinal and bibliographical analyzes pertinent to 
the theme of Family Law and of psychology and psychoanalysis in relation to parental functions in 
the development of the human being. Based on the study, the conception was reached that the core 
of the good exercise of parenting is  the construction of the bond by affection,  and there is  no 
possibility  of  the Family  Law to prevail  exclusively by the  genetic  or  biological  origin  of  the 
individual.

1 Doutora em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (subárea de concentração Direito Civil) - 
PUC (2011). Atualmente é professora adjunta do curso de Pós-graduação stricto sensu (Mestrado) e do curso de 
graduação da Faculdade de Direito do Centro de Ciências Sociais Aplicadas da Universidade Estadual do Norte do 
Paraná - UENP, Campus de Jacarezinho e professora de Direito Civil (Direito de Família e Sucessões) das 
Faculdades Integradas de Ourinhos (FIO).

2 Acadêmico de Ciências Jurídicas e Sociais das Faculdades Integradas de Ourinhos – FIO;
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1. INTRODUÇÃO

Historicamente, a família foi o principal vetor de concretização das relações humanas e a 

sua concepção a mais branda forma de sanar o medo da solidão intrínseca no âmago da nossa alma. 

A sua concepção histórico-social está num processo constante de reorganização no que condiz ao 

seu formato e a sua forma de se impor perante a evolução da sociedade não sendo mais a sua  

consideração baseada nos conceitos sacramentais.

Para atingir tal fluidez das novas concepções familiares a abordagem trazida no presente 

trabalho limita-se a demonstrar a evolução dos conceitos familiares e a importância da constituição 

familiar pelo afeto, sustentando que o bebê, a criança ou o adolescente adotado tem total condição 

psíquica, social e psicológica de crescer e se desenvolver de forma saudável e efetiva quando criado 

por uma família socioafetiva. 

Analisam-se as conquistas principiológicas trazidas com a Constituição Federal de 1988, 

ocasião em que primou pelo Princípio da Dignidade da Pessoa Humana quebrando paradigmas 

históricos,  trazendo  inúmeras  mudanças  consubstanciais  ao  Direito  de  Família,  sendo  elas:  a 

igualdade  entre  homens  e  mulheres,  reconhecimento  de  outras  formas  de  se  constituir  família, 

deixando de lado concepção hierarquizada, machista e patriarcal e, por fim, alterando o sistema de 

filiação igualando os direitos dos filhos havidos ou não na constância do casamento. 

Diante dessa evolução, o arcabouço jurídico passa a considerar as vinculações familiares 

afetivas  como não  menos  importantes  que  o  vínculo  biológico.  O conceito  de  pai  e  mãe  está 

diretamente relacionado ao conceito de amor, de afeto e de disposição ao exercício desses papéis, 

desconsiderando a essencial idade genética trazida pela hermenêutica do Direito Romano. 

Em derradeiro, busca-se demonstrar que a adoção é uma forma de se constituir família 

demonstrando através da ciência da psicologia e da psicanálise que os papéis parentais podem ser 

desenvolvidos por qualquer indivíduo que tenha disposição e vontade de exercê-los independente de 

gênero.

Não se deve mesmo que insistentemente atribuir à função parental apenas a um vínculo 

biológico, pois, a genética jamais conseguirá tornar pai e mãe aqueles que são apenas genitores.

O procedimento  metodológico  adotado  foi  o  indutivo  analisando  as  diversas  obras  de 

Direito  de  Família  no  que  concerne  ao  princípio  da  afetividade  sendo  ele  uma  extensão  dos 

princípios  da  dignidade  e  da  igualdade  da  Constituição  Federal.  Analisou-se  também 

bibliograficamente  o contexto  psicanalítico  das  obras  do  pediatra  e  psicanalista  Donald  Woods 
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Winnicott e os conceitos psicanalíticos Lacanianos no que diz respeito ao desenvolvimento do bebê, 

da criança ou do adolescente adotado por famílias socioafetivas.

Tem-se por fim, como principal objetivo a afirmação de que o afeto é o princípio norteador 

e  determinante  para  uma  verdadeira  relação  parental,  independente  de  vínculos  genéticos  e 

biológicos.  Seguindo  tal  raciocínio,  faz-se  necessário  a  correta  interpretação  dos  princípios 

Constitucionais de nosso Ordenamento tenderá em vista ser a parentalidade questões de relevância 

imprescindível para a primazia e proteção dos interesses da criança e do adolescente.

2.  A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988: DIGNIDADE, IGUALDADE, LIBERDADE E 
AFETIVIDADE NAS RELAÇÕES FAMILIARES

A Constituição Federal de 1988 e o Código Civil de 2002 trouxeram consigo inúmeras 

transformações em diversas concepções da sociedade brasileira entre elas no Direito de Família. Tal 

evolução nas normas jurídicas dispôs, com base no Artigo 5º, I, da CF de 1988, sobre a igualdade 

não  só  entre  os  cônjuges,  mas  igualdade  também  entre  os  filhos  (Art.  227  §6º  CF/1988) 

enquadrando-se no limiar da evolução da sociedade. 

Sobre esse viés evolutivo de nossos dispositivos Carlos Roberto Gonçalves elucida que:

As  alterações  introduzidas  visam  preservar  a  coesão  familiar  e  os  valores  culturais, 
conferindo-lhe  a  família  moderna  um  tratamento  mais  simultâneo  à  realidade  social, 
atendendo-se às necessidades da prole e de afeição entre os cônjuges ou companheiros e  
aos elevados interesses da sociedade, regendo-se o direito de família pelos princípios do 
respeito à dignidade da pessoa humana, princípio da igualdade jurídica dos cônjuges e dos 
companheiros, princípio da igualdade jurídica de todos os filhos, princípio da paternidade 
responsável e planejamento familiar, dentre outros. (GONÇALVES, 2018, p. 23 e 24).

Para Rodrigo da Cunha Pereira, a Constituição de 1988 não trouxe apenas alterações, mas 

sim ampliações à forma de vermos a família, uma vez que o Estado passou a reconhecer “como 

entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, bem como a 

união estável entre homem e mulher  (PEREIRA, 2012):

Art. 226: A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.
[...]
§ 3º Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a  
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento.
§ 4º Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos 
pais e seus descendentes.
§ 5º Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo 
homem e pela mulher.

O artigo supracitado aponta que, por mais que não se tenha expressamente a palavra afeto 

na Constituição,  a afetividade firmou-se no âmbito de sua proteção sendo reconhecida a  união 

estável como entidade familiar, merecedora de tutela jurídica, constituindo-se assim como selo do 

casamento, considerando o afeto como algo que une as pessoas. 
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Com base no Artigo 226, Carlos Roberto Gonçalves elucida que:

A Constituição Federal de 1988 absorveu essa transformação e adotou uma nova ordem de 
valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana, realizando uma verdadeira revolução 
no Direito de Família. Assim o art. 226 afirma que a entidade familiar é plural e não mais 
singular, tendo várias formas de constituição. (GONÇALVES, 2018, p. 22 e 23).

Foi  nesse  caminhar  evolutivo  histórico  que  a  família  contemporânea  modificou  suas 

funções sociais substituindo a forma de ser família. As obrigações morais, formais e institucionais 

do casamento arranjado passaram a ser construídas dentro de um universo afetivo, substituindo o 

ideal conjugal por um ideal parental, afetivo e harmonioso.

Considerando o princípio da dignidade, da igualdade, da liberdade como princípios gerais 

que se aplicam em todos os ramos do direito Maria Berenice Dias em seu Manual de Direito das 

Famílias traz a luz o princípio da afetividade (DIAS, 2016), sendo ele, nas palavras de Paulo Lôbo o 

princípio  que  rege  o  direito  das  famílias  trazendo  estabilidade  nas  relações  socioafetivas  e  na 

comunhão de vida com primazia em face de consideração de caráter  patrimonial  ou biológico. 

(LÔBO, 2015).

Maria Berenice Dias dispõe que:

O afeto não é somente um laço que envolve os integrantes de uma família. Também tem um 
viés externo, entre as famílias, pondo humanidade em cada família. Mesmo que a palavra 
afeto não esteja expressa na Constituição, a afetividade encontra-se enlaçada no âmbito de 
sua proteção. Calha um exemplo. A união estável é reconhecida como entidade familiar, 
merecedora da tutela jurídica. Como se constitui sem o selo do casamento, isso significa 
que a afetividade,  que une e enlaça as pessoas,  adquiriu  reconhecimento e inserção no 
sistema jurídico. (DIAS, 2016, p. 55).

Além das ampliações à proteção da dignidade da pessoa humana, pode-se vislumbrar na 

Constituição  de  1988  outros  fundamentos  essenciais  ao  princípio  da  afetividade  nas  relações 

parentais conforme identifica Paulo Lôbo:

a) A igualdade de todos os filhos independente da origem (CF 227 §6º);
b) A adoção como escolha afetiva com igualdade de direitos (CF 227 §§5º e 6º);
c) A comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos, 
com a mesma dignidade familiar (CF 226 §4º);
d) Direito à conveniência familiar com prioridade absoluta da criança do adolescente e do 
jovem (CF 227);

Portanto, o paradigma desses fundamentos enfatizou a importância de uma nova política 

para crianças e adolescentes, contribuindo para a inclusão na Constituição Federal dos artigos 227 e 

228, que versam sobre a garantia, com absoluta prioridade, dos direitos fundamentais e sociais para 

crianças e adolescentes (PASSONE; PEREZ, 2009), alterando então o sistema de filiação, proibindo 

designações discriminatórias, positivadas no Código Civil de 19163, com relação à concepção de 

3 O Código Civil de 1916 em seu Artigo 337 considerava legítimo apenas os filhos concebidos na constância do 
casamento. Tal dispositivo foi revogado com a Lei nº 8.560, de 29 de dezembro de 1992que regulou a investigação 
de paternidade dos filhos havidos fora do casamento e deu outras providências concernentes aos direitos do filhos 
havidos fora do casamento.
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filhos nascidos fora do casamento ou adotados:

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e 
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao 
lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência 
familiar  e  comunitária,  além  de  colocá-los  a  salvo  de  toda  forma  de  negligência, 
discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. 
[...]
§ 5º A adoção será assistida pelo Poder Público, na forma da lei, que estabelecerá casos e  
condições de sua efetivação por parte de estrangeiros. 
§ 6º Os filhos, havidos ou não da relação do casamento, ou por adoção, terão os mesmos 
direitos  e  qualificações,  proibidas  quaisquer  designações  discriminatórias  relativas  à 
filiação.

Percebe-se que a Constituição de 1988 considerou as transformações familiares na medida 

em que se acentuou as relações afetivas e sentimentais de seus membros, valorizando sua nova 

forma de se considerar família. 

Tanto a família quanto o casamento adquiriram um novo perfil voltados na importância de 

seus interesses afetivos e sentimentais de seus integrantes, fossem eles pai, mãe e filho, pai e filho, 

mãe e filho, pai, pai e filho, mãe, mãe e filho, avó, tio e filho entre outros milhares de formatos. 

Neste viés, a doutrina e a jurisprudência, muito mais que as leis, tem acompanhando as 

evoluções e reflexões desse pensamento:

A ideia de casamento entre homem e mulher está cada vez mais esmaecida. A partir do 
momento em que o Estado solidifica sua laicidade, o casamento começou a ser entendido 
entre duas pessoas, independentemente do gênero. A esse respeito já decidiu o Superior  
Tribunal de Justiça: (...) Inaugura-se com a Constituição Federal de 1988 uma nova fase do 
direito da família e, consequentemente, do casamento, baseado na adoção de um explícito 
poliformismo familiar em que arranjos multifacetados são igualmente aptos a  constituir 
esse  núcleo  chamado “família”,  recebendo todos  eles  a  “especial  proteção  do  Estado”. 
Assim, é bem de ver que, em 1988, não houve uma recepção constitucional do conceito 
histórico do casamento, sempre considerado como via única para a constituição de família 
e, por vezes, um ambiente de subversão dos ora consagrados princípios da igualdade e da 
dignidade  da  pessoa  humana.  Agora,  a  concepção  constitucional  do  casamento  – 
diferentemente  do  que  ocorria  com os  diplomas  superados  –  deve  ser  necessariamente 
plural,  porque  plurais  também  são  as  famílias  e,  ademais,  não  é  ele,  o  casamento,  o 
destinatário  final  da  proteção  do  Estado,  mas  apenas  o  intermediário  de  um propósito 
maior, que é a proteção da pessoa humana em sua inalienável dignidade. 4. O pluralismo 
familiar engendrado pela Constituição – explicitamente reconhecido em precedentes tanto 
desta Corte quanto do STF – impede se pretenda afirmar que as famílias formadas por pares 
homoafetivos  sejam menos  dignas  de proteção  do  Estado,  se  comparadas com aquelas 
apoiadas na tradição e formadas por casais heteroafetivos. 5. O que importa agora, sob a 
égide da Carta de 1988, é que essas famílias multiformes recebam efetivamente a “especial 
proteção do Estado”, e é tão somente em razão desse desígnio de especial proteção que a lei 
deve facilitar a conversão da união estável em casamento, ciente o constituinte que, pelo 
casamento,  o  Estado  melhor  protege  esse  núcleo  doméstico  chamado  família.  6.  Com 
efeito, se é verdade que o casamento civil é a forma pela qual o Estado melhor protege a 
família, e sendo múltiplos os “arranjos” familiares reconhecidos pela Carta Magna, não há 
de  ser  negada  essa  via  a  nenhuma  família  que  por  ela  optar  ,  independentemente  de 
orientação  sexual  dos  partícipes,  uma  vez  que  as  famílias  constituídas  por  pares 
homoafetivos possuem os mesmos núcleos axiológicos dawuelas constituídas por casais 
heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas e seus membros e o afeto. (...). (STJ, 
REsp 1.183.378/RS, 4ª Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, publicado em 01/02/2012).
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Para Maria Berenice, essa é a concepção eudemonista4 familiar que progride à medida que 

retrocede  o  seu  aspecto  instrumental  sendo  a  comunhão  afetiva  incompatível  com  o  modelo 

patriarcal, religioso, único e matrimonializado da família. Sendo assim, não poderia a afetividade 

deixar  de  entrar  nas  cogitações  jurídicas  e  judiciais  de  nosso  Direito  Brasileiro,  buscando 

incansavelmente, elucidar os novos contextos e “arranjos” familiares contemporâneos.

3. A ADOÇÃO: CONSTITUIÇÃO FAMILIAR PELO AFETO

Considera-se ser a adoção um dos institutos mais antigos sendo seus antecedentes remotos 

tendo os seus conceitos jurídicos e sociológicos em plena evolução de acordo com a cultura e com 

sociedade do qual está inserida. 

Tânia da Silva Pereira ressalta que a adoção foi reconhecida e aceita mundo afora pela 

maior  parte  das  legislações  e  culturas,  adquirindo  diferentes  formatos  ao  longo  do  tempo. 

(PEREIRA, 2016)

Para  Carlos  Roberto  Gonçalves  a  origem  do  instituto  da  adoção  dar-se-á,  desde  a 

antiguidade,  da necessidade da continuação da família em casos de pessoas que não podem ter 

filhos. (GONÇALVES, 2017).

No mesmo sentido conceitua Fustel Coulanges que:

O dever de perpetuar o culto doméstico foi a fonte do direito de adoção entre os antigos. A 
mesma religião que obrigava o homem a se casar,  que concedia o divórcio em caso de  
esterilidade, e que, em caso de impotência ou de morte prematura, substituía o marido por 
um parente, oferecia ainda a família um último recurso para escapar da tão temida desgraça 
da extinção: esse recurso consistia no direito de adotar. (COULANGES, 2002, p.77).

O Código de Hamurabi (1.728/1.686 a.C) foi precursor no quesito de efetivar a afetividade 

como elemento  primordial  básico  na adoção,  efetivando no art.  185 que,  “se um homem livre 

adotou uma criança desde o seu nascimento e a criou, essa criança não poderá mais ser reclamada”. 

Para o Ocidente a origem do instituto da adoção pousa no Direito Romano, encontrando 

desta forma disciplina e ordenamento sistemático expandindo-se notoriamente. 

Todavia, conforme destaca Carlos Roberto Gonçalves, “na Idade Média, a adoção caiu em 

desuso,  sendo ignorada pelo Direito  Canônico,  tendo em vista  que a  família  cristã  repousa no 

sacramento do matrimônio”, (GONÇALVES, 2017), fazendo total sentido tal proibição, ao passo 

que, tais regras de adoção iam de encontro aos interesses da própria Igreja, haja vista que se a 

pessoa morresse e não deixasse herdeiros, os seus bens seriam herdados pela Igreja. (BORDALLO, 

4 Para essa nova tendência de identificar a família pelo seu envolvimento afetivo surgiu o nome de família 
eudemonista, que busca a felicidade individual por meio da emancipação de seus membros. O eudemonismo é uma 
expressão que na sua origem grega se liga ao adjetivo feliz e denomina a doutrina que admite ser a felicidade 
individual ou coletiva o fundamento da conduta moral, isto é, que são moralmente boas as condutas que levam a 
felicidade. O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito de sua felicidade.
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2010).

Mesmo que ignorada  pelo  Direito  Canônico,  o  instituto  voltou  a  ser  considerado pelo 

Direito francês em 1804 pelo Código de Napoleão. (MONTEIRO, 2006). De acordo com os relatos 

históricos Napoleão não conseguia ter filhos com a sua imperatriz, pretendendo então se recorrer à 

adoção. Portanto, era de extrema importância à inserção da adoção no Código Civil haja vista o seu 

interesse pessoal no instituto. (BORDALLO, 2010)

Deste modo, sendo de grande influência o Código Francês para as legislações modernas 

posteriormente criadas, o instituto da adoção voltou a se inserir nos diplomas ocidentais dos demais 

países.

Faz  se  necessário  a  importante  referência  dada  por  Galdino  Augusto  Coelho  Bordallo 

destacando a importância do instituto da adoção após as tragédias ocorridas na Primeira Guerra 

Mundial:

Com seu retorno aos textos legais, a adoção transformou-se em mecanismo para dar filhos a 
quem não podia tê-los. Com o passar dos tempos, seu sentido se alterou, passando, nos dias  
de hoje, a significar o dar uma família a quem não a possui. Podemos efetivamente afirmar  
que a adoção evoluiu de um caráter potestativo para um caráter assistencialista. No Século 
XX seu incremento veio a se dar com o final da 1ª Guerra Mundial. A tragédia causada pelo 
conflito internacional acarretou um grande número de crianças órfãs abandonadas, o que 
veio  a  comover  a  população,  fazendo  com  que  a  adoção  retornasse  à  ordem  do  dia. 
(BORDALLO, 2010, p.199).

Foi com o advento do Código Civil  de 1916 que a no Brasil  a adoção começou a ser 

pensada e sistematizada tendo previsão nos arts. 368 a 378, permitindo a realização do ato apenas 

para  os  maiores  de  50  anos  que  não  conseguissem ter  filhos  biológicos,  exigindo  18 anos  de 

diferença entre adotante e adotado:

O Código Civil  de 1916 disciplinou a adoção com base nos princípios romanos, como 
instituição destinada a proporcionar a continuidade da família, dando aos casais estéreis os 
filhos que a natureza lhes negara. Por essa razão, a adoção só era permitida aos maiores de 
50 anos, sem prole legítima ou legitimada, pressupondo-se que, nessa idade, era grande a 
probabilidade de não virem a tê-la. (GONÇALVES, 2018, p. 377).

Mais tarde a redação do art. 368 do Código Civil de 1916 foi revista com a ascensão da Lei 

3.133/57 reduzindo para 30 anos a idade mínima para adotar a fim de melhorar a aplicabilidade do 

instituto da adoção. 

Além da  redução de  idade  mínima tal  lei  modificou outros  dispositivos  autorizando a 

adoção por casais que tivessem cinco anos de casados, bem como ao tutor ou curador do pupilo ou 

curatelado após prestar contas da sua administração. (PEREIRA, 2017).

Porém, não só de avanços permaneceu a Lei 3.133/57:

Embora  permitisse  a  adoção  por  casais  que  tivessem  filhos  legítimos,  legitimados  ou 
reconhecidos, a aludida lei não equiparava a estes os adotivos, pois nesta hipótese, segundo 
prescrevia o art.  377, a relação de adoção não envolvia a de sucessão hereditária.  Essa  
situação perdurou até o advento da Constituição de 1988, cujo art. 227, §6º proclama que 

400



“os filhos, havidos ou não da relação de casamento, ou por adoção terão os mesmo direitos  
e  qualificações,  proibidas  quaisquer  designações  discriminatórias  relativas  a  filiação. 
(GONÇALVES, 2018, p. 377 e 378).

Além  da  discriminação  com  relação  aos  direitos  hereditários,  o  instituto  da  adoção 

disciplinado pelo Código Civil de 1916 não integrava totalmente o adotado a sua família. O art. 378 

elucidava que “os direitos e deveres que resultam do parentesco natural não se extinguem pela 

adoção, exceto o pátrio poder, que será transferido do natural para o adotivo”. Tal redação legal 

fazia com que o adotado permanecesse ligado aos parentes consanguíneos. (GONÇALVES, 2017).

Diante  dessa situação promulgou-se a  Lei  4.655 de 2 de junho de 1965 a fim de dar 

legitimidade e um integração mais ampla ao adotante como família do adotado.

Galdino Augusto Coelho Bordallo ressalta:

Em 02 de junho de 1965, foi promulgada a Lei nº 4.655, que veio atribuir nova feição à 
adoção, fazendo com que os adotados passassem a ter integração mais ampla com a família  
(trata-se  da  legitimação  adotiva).  O  tratamento  dado  à  legitimação  adotiva  era  mais 
benéfico para a criança do que o sistema de adoção simples constante do Código Civil. As  
regras da legitimação adotiva só eram aplicadas para crianças de até sete anos de idade, 
salvo se  já  vivessem nacompanhia  dos adotantes,  pois  baseava-se  na  ideia  de  que  não 
houvesse nenhum resquício de lembrança da família biológica, pois desejava uma inclusão 
mais efetiva da criança na família adotiva (arts.  1º e seus parágrafos).  Era irrevogável,  
fazendo-se emitir umanova certidão de nascimento, como se se tratasse de registro tardio e 
equiparava os filhos adotados àqueles naturais que, porventura, o casal viesse a conceber, 
salvo o direitosucessório (arts. 6º, 7º e 9º). (BORDALLO, 2010, p. 200).

O Código de Menores  instituído pela  Lei  6.697 de 10 de outubro  de 1979 revogou o 

conceito  de  legitimação adotiva  substituindo-a  pela  adoção  plena  e  a  adoção  simples,  tendo o 

primeiro como base quase que as mesmas características  da lei  revogada visando garantir  uma 

maior integração entre as crianças e adolescentes adotados com a família do adotante, e o segundo 

regia-se pelo Código de 1916 e pelos arts. 27 e 28 do Código de Menores.  (GONÇALVES, 2017).

Sobre tais conceitos Tânia da Silva Pereira dispõe:

Enquanto a adoção plena extinguia todos os vínculos do adotado com a sua família natural,  
estendendo o vínculo da adoção à família do adotante, a adoção simples não promovia este 
rompimento. A adoção plena manteve o espírito da legitimação adotiva, mas estendeu o 
vínculo da adoção à família do adotante,  inscrevendo, inclusive, o nome dos adotantes,  
independentemente da concordância deles. (PEREIRA, 2017, p. 379).

Acerca  do  tema  Arnaldo  Rizzardo  explica  que  a  adoção  plena  torna-se  irrevogável, 

estabelecendo igualdade de direitos sucessórios, alimentícios ou relativos ao poder familiar a todos 

os filhos sejam eles adotivos ou consanguíneos. Sobre a adoção simples, o autor explica que tal 

forma  era  direcionada  aos  menos  de  18  anos  em situação  irregular,  sendo  realizada  mediante 

escritura pública ocasião em que exigia-se um período de estágio de convivência com a criança ou 

adolescente. Tal estágio tinha o prazo mínimo de um ano, fixado pelo juiz, exceto se a criança 

contasse com menos de cinco anos de idade. (RIZZARDO, 2011).

Ainda nesse sentido exemplifica Bordallo:
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A adoção simples era aplicada aos menores de 18 anos, em situação irregular, utilizando-se 
do dispositivos do Código Civil  no que fossem pertinentes,  sendo realizada  através  de 
escritura pública. A adoção plena era aplicada aos menores de 07 anos de idade, mediante 
procedimento judicial, tendo caráter assistencial, vindo a substituir a figura da legitimação 
adotiva. A adoção plena conferia ao adotando a situação de filho, desligando-o totalmente 
da família biológica. Concedida a adoção plena, era expedido mandado de cancelamento do 
registro civil original. A figura da adoção plena foi mantida no Estatuto da Criança e do  
Adolescente  com  a  denominação  única  de  adoção,  sendo  extinta  a  figura  da  adoção 
simples. Havia, ainda, a figura da adoção dos maiores de 18 anos de idade, que se regia  
pelas regras do Código Civil. (BORDALLO, 2010, p 200 e 201).

Diante dos avanços o conceito de adoção também evoluiu. Com a revogação do Código de 

Menores  de  19795 nasceu  o  Estatuto  da  Criança  e  do  Adolescente  implantando  uma  série  de 

modificações ao conceito da adoção, mostrando-se a preocupação com a vida do adotado baseando-

se na doutrina da proteção integral.

Com a entrada em vigor do Estatuto da Criança e do Adolescente, Lei 8.069 de 13 de julho 

de 1990, o instituto da adoção teve nova regulamentação, tendo como principal inovação a regra de 

que a adoção seria em regra plena para os menores de 18 anos. De outro lado, a adoção simples  

ficou restrita aos adotando que já houvessem completado essa idade. (GONÇALVES, 2017).

Mais tarde, com o advento do Código Civil de 2002, Bordallo aponta quese passou a ter 

um regime jurídico  único para  a  adoção:  o  judicial.  O art.  1.623 do Código Civil  dispõe  que, 

qualquer que seja a idade do adotando, será judicial o processo para adoção. (BORDALLO, 2010).

Vale ressaltar  que os procedimentos para a concessão da adoção foram mantidos,  bem 

como, a competência exclusiva do Juiz da Infância, Família e Juventude nos casos de adoção de 

menores de 18 anos.

Como o  Código  Civil  de  2002  trazia  capítulo  que  disciplinava  o  instituto  da  adoção, 

repetindo, inclusive, alguns artigos do Estatuto da Criança e do Adolescente, não se podia tratar da 

adoção sem que se aplicassem os dois diplomas legais. Não havia nenhuma incompatibilidade entre 

o Código Civil e o ECA. (BORDALLO, 2010).

Impreterivelmente aponta que o Brasil ratificou, entre outras, a Convenção Internacional 

sobre  os  Direitos  da  Criança  (Decreto  nº  99.710/90)  e  a  Convenção  Relativa  à  Proteção  e 

5 Em 1990 foi promulgado o Estatuto da Criança e do Adolescente, revogando o Código de Menores, o primeiro da 
América Latina, lei 1927, revisto em 1979. Quando da elaboração do Código, a doutrina de base era o Direito Penal 
do Menor. A lei restringia-se aos menores infratores. Na revisão em 1979, a doutrina passou à da situação irregular 
e a lei incorporava qualquer menor em situação irregular, definida tanto por irregularidade ou conflito com a lei, 
quanto por negligência, abandono ou pobreza. Desta forma, penalizava a miséria e permitia que se retirasse dos pais 
sem recursos financeiros o direito de exercer o pátrio poder. O Estatuto da Criança e do Adolescente implanta uma 
série de modificações, baseado na doutrina da proteção integral, que também orienta a Constituição Federal de 1988 
e documentos internacionais desde 1959, como a Declaração dos Direitos da Criança. Diferente da legislação 
anterior, o Estatuto versa sobre todas as crianças e adolescentes. Demonstra seu universo desde o título, 
substituindo o termo “menor” por “criança e adolescente”. O termo menor não só está impregnado de preconceito, 
como refere-se a uma parte específica da população, marginalizada, seja por cometer atos ilícitos, seja por pertencer 
às camadas populares da sociedade, com nenhuma ou baixa escolaridade. Ao tratar de criança e adolescente, a 
intenção é abranger todo o universo compreendido nessa faixa etária sem qualquer distinção. (UZIEL, 2002, p. 30).
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Cooperação Internacional em Matéria de Adoção Internacional – Haia 1993 (Decreto nº 3.087/99), 

o que deve ser considerado ao interpretar o Código Civil de 2002 no que tange a todos os institutos 

que abrangem os interesses da infância e juventude. Desta feita, permanecem em vigor os princípios 

constitucionais  que  não foram revogados  por  lei  ordinária  e  aqueles  adotados  por  documentos 

internacionais ratificados pelo Brasil. (PEREIRA, 2017).

A origem do gesto de adoção condensa-se em uma complexa rede de afetos, fantasias, 

ansiedades e descobertas. É a escolha do ser humano ao exercício de uma atividade que muitas 

vezes por diversos motivos não poderia ser exercido de forma biológica. 

Portanto, antes de qualquer coisa, o ato de adotar demonstra ser uma das formas de exercer 

a maternidade e a paternidade por aqueles que por algum motivo não o pode fazer de forma natural.

4.  A PARENTALIDADE  CONSTRUIDA PELO  AFETO:  A DESBIOLOGIZAÇÃO  DOS 
PAPÉIS PARENTAIS

Partindo  do  pressuposto  de  que  a  família  é  uma  estruturação  psíquica  em  que  seus 

membros  exercerão  os  papéis  parentais  de  acordo  com sua  identificação  não partindo  de  uma 

obrigatoriedade biológica, genética e nem de gênero o atual capitulo tratará desses contextos de 

filiação primando sempre pelo afeto.

Com base nas obras psicanalíticas Lacanianas e nos trabalhos do pediatra e psicanalista 

infantil Donald Woods Winnicott o capítulo busca refletir sobre o exercício da função materna e 

paterna demonstrando que a chamada verdade biológica nem sempre é adequada, pois a certeza 

absoluta da origem genética não é suficiente para fundamentar a filiação, especialmente quando os 

vínculos já estiverem sido constituídos na convivência duradoura com pais socioafetivos ou quando 

derivar da adoção. 

A concretização da dignidade da pessoa humana está  intimamente ligada ao direito  da 

criança  e  do  adolescente  em  crescer  e  se  desenvolver  em  uma  família,  não  necessariamente 

biológica, mas sim uma família que esteja disposta a suprir todas as suas infinitas necessidades.

Nas palavras de Maria Berenice Dias,  “depois do direito à vida,  talvez nada seja mais 

importante do que o direito à família,  lugar idealizado onde são possíveis,  a cada um, integrar 

sentimentos, esperanças e valores para a realização do projeto pessoal de felicidade”. (DIAS, 2011, 

p. 476).

É nessa linha de aconchego que a família, seja ela de pai e filho, mãe e filho, de pai, pai e 

filho ou de mãe, mãe e filho, exerce o início do ciclo de socialização, sendo o espaço familiar um 

local  privilegiado para a  conquista  de um aprendizado permanente de construção psicológica e 

afetiva solidificando na criança ou no adolescente a base da sua personalidade, ajudando a torná-los 
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adultos  seguros,  conscientes  e  preparados  para  o  enfretamento  da  vida  enquanto  indivíduo  no 

mundo. 

Conforme desponta Maria Berenice Dias:

Apesar da ideologia da família patriarcal, não é requisito indispensável para haver família  
que haja homem e mulher, pai e mãe. Não se pode fechar os olhos e acreditar que casais de 
pessoas do mesmo sexo, por não disporem de capacidade reprodutiva, simplesmente não 
têm filhos. (DIAS, 2016, p. 403).

Neste viés, sustenta-se que o bebê ou a criança adotada tem total condição psíquica, social 

e psicológica de crescer e se desenvolver de forma saudável e efetiva quando adotado por uma 

família socioafetiva, e com o adolescente, após formado sua identidade psíquica, há meios mais 

resolutivos de tornar sua história que muitas vezes é de abandono menos traumática.

Dispõe José Bernardo Ramos Boeira:

A constância da relação entre pais e filhos caracteriza uma paternidade que existe não pelo 
simples  fato  biológico  ou  por  força  de  presunção  legal,  mas  em  decorrência  de  uma 
convivência afetiva. (BOEIRA, 2004, p. 54).

Neste mesmo sentido preceitua Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

Constituído o vínculo da parentalidade, mesmo quando desligado da verdade biológica, 
prestigia-se a  situação que preserva o elo da afetividade.  Pais afetivos são aqueles  que 
ocupam, na vida dos filhos, o lugar do pai, desempenha a função do pai. É aquele que ao 
dar  abrigo,  carinho,  educação,  amor  ao  filho,  expõe  o  foro  mínimo  da  filiação, 
apresentando-se em todos os momentos, inclusive naqueles em que se toma a lição de casa  
e ou verifica o boletim escolar. (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p.120.)

A  identificação  e  exercício  do  papel  materno  e  paterno,  tão  importante  para  o 

desenvolvimento psicológico, social e estrutural da criança e do adolescente independem de gênero, 

de relação biológica e consanguínea. Ela necessita da vontade e da pré-disposição dos indivíduos 

em exercer tais papéis. Contudo fica evidente que o papel da família é a união, é uma questão lógica 

de que a criação deve ser baseada no afeto e respeito.

Elencando a corrente psicanalítica averigua que de acordo com a teoria Lacaniana a família 

é uma estruturação psíquica, em que cada um de seus membros ocupa um lugar, exerce uma função. 

O critério de aferição da parentalidade é a afetividade, elemento estruturante da filiação adotiva. 

Portanto, ser pai e mãe é sentir e tornar-se hábil a esse papel e a exercer essas funções. 

Quem exercerá essas funções independe de gênero e sexualidade.  É concomitante serem pais e 

mães  das  emoções,  dos  sentimentos.  É  o  simples  fato  de  o  indivíduo  enxergar  nessas  figuras 

refúgio, acolhimento e proteção, sentimentos que independem do vínculo biológico e que pode ser 

conquistados e construídos com o afeto.

O historiador francês Phillipe Ariés já considerava em suas obras que a própria criança e 

adolescente construiu ao longo do tempo, após superar seu contexto patriarcal,  o sentido que a 

família tem em sua vida, colocando-se como protagonista do núcleo familiar. Esse papel construído 
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foi de extrema importância para o seu desenvolvimento emocional, concebendo desta forma um 

novo contexto familiar onde todos os indivíduos se reconhecem como iguais e se relacionam sem o 

medo da hierarquia. (ARIÉS, 1981).

Para o pediatra e psicanalista infantil Donald Winnicott é inquestionável a importância do 

papel  materno para o bom desenvolvimento psíquico e  emocional  da criança e do adolescente, 

principalmente no que concerne a amamentação nos primeiros dias de vida. Contudo Winnicott 

reforça que não é possível passar levianamente por cima das questões da substituição do cuidado 

materno, considerando que uma família “suficientemente boa” é aquela um proverá um ambiente e 

um crescimento saudável diminuindo dessa forma o impacto dos traumas no início da vida:

Na  verdade,  sempre  me  refiro  à  “mãe  suficientemente  boa”  ou  à  “mãe  que  não  é 
suficientemente boa”, pois, no que diz respeito ao fato que estamos discutindo, ou seja, a  
mulher real, temos consciência que o melhor que ela tem a fazer é ser boa o suficiente.  
(WINNICOTT, 1993, p. 148).

Para Winnicott a mãe suficiente boa é aquela que ao final da gravidez e nos primeiros dias  

do começo da vida da criança desenvolve um estado psíquico de extrema sensibilidade e devoção 

ao bebê. Winnicott afirma que a mãe suficientemente boa é a mulher capaz de atender todas às 

necessidades  do bebê,  auxiliando o seu desenvolvimento emocional  e  psíquico.  Para o sucesso 

dessa tarefa, não é preciso uma mãe perfeita e nem biológica, mas sim uma mãe boa o bastante e 

interessada o bastante para desenvolver essa tarefa. (WINNICOTT, 1993).

Contudo, não se deve esquecer que sempre haverá filhos que não foram desejados, mães e 

pais que não querem ou não pode criar ou assumir essas crianças e adolescentes, por questionáveis e 

inquestionáveis  motivos.  Há ainda  a  triste  realidade  de  inúmeras  crianças  que são  violentadas, 

maltratadas,  jogadas  no  lixo  e  abandonadas,  realidades  de  indivíduos  que  nunca  poderão  se 

amamentar desse leite, desse afeto e desse amor biológico.

A mulher ainda carrega consigo o compromisso da maternidade cultural que muitas vezes 

não é seu desejo natural. O imaginário social incute nela a ideia de ser mãe e de que tal objetivo lhe  

dará o verdadeiro sentido de sua existência. Porém, muitas vezes esse imaginário não condiz com a 

vontade e o desejo de muitas mulheres que engravidam em circunstâncias que ter um filho não é o 

seu desejo.

Segundo Elisabeth Badinter

O amor materno é apenas um sentimento humano. E como todo sentimento, é incerto, frágil 
e imperfeito. Contrariamente aos preconceitos, ele talvez não esteja profundamente inscrito 
na natureza feminina. Observando-se a evolução das atitudes maternas, constata-se que o 
interesse e a dedicação à criança se manifestam ou não se manifestam. A ternura existe ou 
não existe. As diferentes maneiras de expressar o amor materno vão do mais ao menos,  
passando pelo nada, ou o quase nada. Convictos de que a boa mãe é uma realidade entre  
outras,  partimos à procura das diferentes faces da maternidade, mesmo as que hoje são 
rejeitadas,  provavelmente  porque  nos  amedrontam.  O  amor  materno  não  constitui  um 
sentimento inerente à condição de mulher, ele não é um determinismo, mas algo que se  

405



adquire. Tal como o vemos hoje, é produto da evolução social desde princípios do século 
XIX, já que,  como o exame dos dados históricos  mostra,  nos séculos XVII e  XVIII  o  
próprio  conceito  do  amor  da  mãe  aos  filhos  era  outro:  as  crianças  eram normalmente 
entregues, desde tenra idade, às amas, para que as criassem, e só voltavam ao lar depois dos  
cinco anos. Dessa maneira, como todos os sentimentos humanos, ele varia de acordo com 
as flutuações sócioeconômicas da história. (BADINTER, 1980, p. 21 e 22).

O homem por sua vez, traz em sua história o exercício de um papel paternal extremamente 

questionável. Graças as evoluções históricas de nossa sociedade e o fim do sistema patriarcal o pai  

não é mais a imagem de um pai tipicamente ditador. Sua autoridade era inquestionável e seu poder 

quase divino. Porém, sua relação com os filhos era marcada pela imposição do medo e pela falta de 

afeto. 

Sobre a compreensão do papel paterno Erich Fromm aponta que:

O pai representa o pólo da existência humana, o mundo pensamento, das coisas feitas pelo  
homem, da lei e da ordem, da disciplina da viagem e da aventura. O pai é alguém que 
ensina a criança, que mostra a ela o caminho no mundo. O amor paterno é condicional. Seu 
princípio é o eu amor porque você se comportou, porque você cumpriu o seu dever e foi 
bonzinho. (FROMM, 2000, p. 53).

A visão lacaniana nos traz a reflexão de que o exercício da função materna e paterna não 

precisa  necessariamente  ser  exercida  na  presença  dos  pais  biológicos,  visto  que,  apesar  de 

considerar o contato com a mãe e o aleitamento serem de grande importância nos primeiros dias de 

vida, o exercício das funções materna e paterna poderá ser realizado por outrem. 

Ser pai ou mãe representa uma função que não está ligada à figura física o vínculo relação 

à criança e pela forma como a criança identifica esta figura. A família é uma estruturação psíquica, 

em que cada um de seus membros ocupa um lugar, exerce uma função. O critério de aferição da 

parentalidade é a afetividade, elemento estruturante da filiação adotiva. 

Para Lacan, a família não deve ser considerada como um grupo natural, mas sim cultural. 

Sua constituição não deve ser definida por gêneros de homem, mulher e filhos. Ela é antes de tudo 

uma construção  psíquica  de  todos  os  membros  onde cada  qual  ocupará  sua  função,  seu  papel 

emocional e afetivo independendo de ser biológico ou não. (LACAN, 1990).

Se,  com  efeito,  a  família  humana  nos  permite  observar,  nas  fases  mais  primevas  das 
funções maternas, por exemplo, alguns traços de comportamento instintivo, identificáveis 
aos da família biológica, basta pensarmos no que o sentimento de paternidade deve aos 
postulados espirituais que marcaram seu desenvolvimento, para compreendermos que nesse 
domínio  as  instâncias  culturais  dominam  as  naturais,  ao  ponto  de  não  se  poderem 
considerar  paradoxais  os  casos  em  que  umas  substituem  as  outras,  como  na  adoção.  
(LACAN, 1990, p.12).

A função cultural familiar não deve ser majorada em desfavor da função natural. Quando 

se  decide  adotar  uma  criança  ou  um  adolescente  a  vontade  dos  indivíduos  perpassa  por  um 

sentimento  natural.  O  filho  biológico  é  a  continuação  da  existência  humana  dos  pais 

hereditariamente, e muitas vezes seu planejamento se constitui de forma cultural, engendrando a 
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vontade  do  casal  a  aspectos  externos  de  sua  relação.  O  filho  adotivo  não  representa  essa 

continuidade cultural, mas sim uma continuidade natural da vontade de querer ser pais. 

A construção da parentalidade e do vínculo filial se dará no cotidiano das relações desses 

pais,  mães  e  filhos.  Seu fortalecimento  se estabilizará  com o tempo,  com o convívio  e  com o 

desenvolvimento emocional e psíquico dos envolvidos. 

O fato  de  criar  um ser  humano,  o  exercício  da paternidade  ou maternidade  sendo ela 

biológica ou afetiva pela adoção ou pela gestação é o mais genuíno gesto de amor e cuidado para 

com a alma humana. Essas relações se consagram com o tempo, com a doação e com a convivência 

da criança ou do adolescente, quando adotado, com pais e mães, independente de gênero, dispostos 

a dar subsídios materiais, afetivos e psicológicos para o pleno desenvolvimento sadio do indivíduo. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Freud, conhecido como o pai  da psicanálise,  já  considerava desde a  sua época,  ser as 

relações familiares as mais complexas e confusas.

A família é uma das instituições mais antigas de nossa história sendo uma categoria social 

e  historicamente construída.  A evolução de seus conceitos  e de sua formação está  atrelada aos 

momentos históricos e culturais de nossas relações humanas.

A família idealizada pela igreja, sedimentada sobre os pilares do casamento indissolúvel, 

estabelecia  uma visão  sacralizada  e  imutável  das  relações.  Essa  união  depositava  na  mulher  a 

obrigação maternal como completude de sua existência e para o homem a manutenção de seu poder 

hierarquizado e divino.

Após longos anos de evolução sociológica,  nos deparamos hoje com a pluralidade das 

novas configurações familiares exigindo um novo olhar aos conceitos concebidos anteriormente.

Sendo um organismo evolutivo  as  famílias  estão  num processo  de reorganização e  de 

novas configurações no que condiz com seus formatos e sua forma de se estabelecer diante de nossa 

sociedade. Sua definição tem se tornado complexa, porém necessária a fim de garantir a todos os 

indivíduos o respeito ao exercício de suas novas constituições familiares.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana é reflexo da luta das minorias no que 

concerne  o  reconhecimento  das  várias  formas  de  organização  da  família,  inserindo  a  família 

homoparental ou homoafetiva como uma delas. Assim, com a lente do princípio da dignidade da 

pessoa  humana,  no  tocante  às  relações  familiares  que  tomam  assento  constitucional,  outras 

modalidades de constituição de família, não só aquelas apenas formadas a partir do casamento civil, 

são reconhecidas, tuteladas e protegidas pelo direito.

Malgrado a necessidade jurídica de proteção das nossas relações, os contextos de filiação 
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devem basear-se nas  construções sociais  e  na forma com que a  sociedade adere aos  princípios 

ordenadores que contemplam a sociedade humana, valorizando modelos que promove e que esteja 

dentro das relações baseadas no afeto.

Para  Winnicotta  filiação  não  precisa  necessariamente  ser  decorrente  de  um  laço 

institucional, matrimonial (casamento) e nem consangüíneo, mas sim baseado em laços afetivos que 

garantam ao bebê, a criança ou ao adolescente um ambiente familiar saudável.

Prevalecendo então o vínculo afetivo a verdade biológica tornou-se um fantasma vencido. 

O  DNA perdeu  espaço  para  a  construção  do  amor  materno,  paterno  e  filial  independente  da 

percepção consanguínea, sendo a construção das relações pelo afeto tão fortes quanto o vínculo 

biológico.

Ao  concluir  que  as  relações  parentais  são  construídas  socialmente  e  legitimadas  pelo 

Ordenamento  Jurídico,  não  há razão em negar  a  parentalidade  as  novas  constituições  familiais 

sejam elas homo ou monoparentais ou socioafetivas.

A Constituição Federal de 1988 defende a filiação adotiva, com a garantia da isonomia 

filial,  independente  de  questões  biológicas  ou  sexuais  asseverando  a  prioridade  absoluta  dos 

interesses da criança e do adolescente conforme disposto no Art. 227 §6º. 

Zelar pelo melhor interesse da criança e do adolescente é lhes garantir direito à vida, à 

saúde, à alimentação, à convivência familiar,  é possibilitar-lhes a inserção em lar,  até porque a 

adoção é ato genuíno de amor, de humanidade, de entrega, de solidariedade e não cabe ao Estado 

impedir  ou  dificultar,  por  razões  hipócritas  e  desprovidas  de  fundamentação  jurídica,  que  as 

crianças e adolescentes colocados em adoção não encontrem uma família.
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O PAPEL DO PODER JUDICIÁRIO NA CONCRETIZAÇÃO DO MÍNIMO 
EXISTENCIAL

Laísa Domingues FERNANDES1

RESUMO
Analisa os direitos sociais prestacionais, quais sejam direitos de segunda dimensão, assegurados 
pela Constituição Federal brasileira de 1988. Analisa ainda a efetividade de tais direitos, tendo por 
base a reserva do possível e o mínimo existencial. Evidencia que há ausência dos Poderes Executivo 
e Legislativo, que alegam falta de recursos suficientes para atender toda a demanda social. Mesmo 
com  a  limitação  dos  recursos  estatais,  é  necessário  a  concretização  de  direitos  mínimos  que 
garantam a dignidade da pessoa humana. Demonstra que o Poder Judiciário deve atuar nos casos de 
omissão dos demais  poderes para concretizar  os direitos sociais  prestacionais.  Utiliza para isso 
doutrinas, artigos científicos, leis e jurisprudência.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos sociais prestacionais. Reserva do Possível. Mínimo Existencial.

ABSTRACT
This research analyzes the social benefits rights, which are second dimension rights, guaranteed by 
the Brazilian Federal Constitution of 1988. It also analyzes the effectiveness of these rights, based 
on the reserve of the possible and the existential minimum. It shows that there is absence of the 
Executive and Legislative Powers, which claim that they lack sufficient resources to meet all social 
demand. Even with the limitation of state resources, it is necessary to realize minimum rights that 
guarantee the dignity of the human person. It demonstrates that the Judiciary should act in cases of 
omission of the other powers to realize the social rights. It uses for this doctrines, scientific articles, 
laws and jurisprudence.

KEY WORDS: Social Rights. Effectiveness. Reserva of Possible. Minimum Existential.

INTRODUÇÃO

A presente  pesquisa  tem como  objetivo  principal  estudar  e  analisar  a  efetividade  dos 

direitos sociais prestacionais – previstos no Art. 6º da Constituição Federal (CF) de 1988 –, que é 

dever do Estado e está assegurado a todos constitucionalmente no ordenamento jurídico brasileiro, 

sob a perspectiva da reserva do possível e do mínimo existencial.

A concretização  dos  direitos  sociais  prestacionais  é  complexa,  pois  depende  de  uma 

atuação positiva do Estado para que elabore leis, atos administrativos, e, mormente, aloque recursos 

financeiros e planeje políticas públicas.

A justificativa para a inefetividade dos direitos sociais é a chamada reserva do possível, ou 

seja, o Estado não possui recursos suficientes para atender toda demanda social existente. 

O princípio  da reserva do possível  é  utilizado como impedimento à  concretização dos 

direitos  sociais  prestacionais.  Entretanto,  mesmo  com  a  limitação  recursal,  o  Estado  deve 

1 Graduada em Direito pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Advogada.
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concretizar os direitos indispensáveis a garantir uma vida digna, atendendo ao princípio do mínimo 

existencial.

Diante  do  cenário  de  limitação  dos  recursos  para  atender  à  ilimitada  demanda  social 

existente, o presente trabalho busca analisar o papel do Poder Judiciário, especialmente do Supremo 

Tribunal Federal (STF), na efetivação dos direitos sociais.

1 DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS

Direitos  sociais  são  prestações  positivas  promovidas  pelo  Estado,  seja  direta  ou 

indiretamente, que geram melhores oportunidades aos menos favorecidos. Esses direitos buscam 

igualar as situações sociais desiguais, isso é, os direitos sociais geram oportunidades para alcançar a 

igualdade real, tornando possível o exercício efetivo da liberdade (SILVA, J., 2014, p. 289). 

Para  José  Afonso  da  Silva  (2014,  p.  187),  esses  direitos  são  os  “novos  direitos 

fundamentais do homem”, visto que são instrumentos pelos quais se torna viável o exercício de 

todos os demais direitos e liberdades e gera o efetivo gozo das liberdades civis e políticas, isso é, 

assegura a garantia da democracia.

No  entendimento  de  Alexandre  de  Moraes  (2013,  p.  201)  direitos  sociais  são  direitos 

fundamentais  do  homem e  caracterizam liberdades  positivas  reais  obrigatórias  para  um Estado 

Social  de Direito.  Almejam condições melhores de vida aos mais fracos, objetivando igualdade 

social. São compostos de normas de ordem pública e, portanto, são imperativas e invioláveis.

Nos dizeres de Gilmar Mendes (2012, p. 894), os direitos sociais são direitos de prestação 

positiva e negativa,  ou seja,  prestação em sentido amplo,  e necessitam, para sua realização, de 

providências estatais, tais como: edição de atos normativos, criação de procedimentos e garantias 

judiciais, realização de políticas públicas, implementação de auxílios pecuniários, entre outros.

Os  direitos  sociais  são  dependentes  do  atuar  do  Estado  e  estão  ligados  às  tarefas  de 

melhoria,  distribuição dos recursos existentes e criação de bens essenciais  não disponíveis para 

todos que necessitem (SARLET, 2010, p. 284).

A  educação,  saúde,  alimentação,  trabalho,  moradia,  transporte,  lazer,  segurança, 

previdência social, proteção à maternidade e à infância, assistência aos desamparados são exemplos 

de direitos sociais e estão previstos no Art. 6º da Constituição Federal de 1988.

A educação é, nos termos do Art. 205 da Constituição Federal, um direito de todos e deve 

ser proporcionado pelo Estado e pela família,  sendo que o Estado, família e sociedade deverão 

promovê-la  e  incentivá-la  almejando o  desenvolvimento  da  pessoa  para  que  ela  seja  apta  para 

exercer a cidadania e para ingressar no mercado de trabalho.

O Art. 208 da Constituição Federal prevê a maneira que o Estado promoverá a efetivação 
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da educação:

Art. 208. O dever do Estado com a educação será efetivado mediante a
garantia de:
I - educação básica obrigatória e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,  
assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela não tiveram acesso na idade 
própria;
II - progressiva universalização do ensino médio gratuito;
III  -  atendimento  educacional  especializado  aos  portadores  de  deficiência, 
preferencialmente na rede regular de ensino;
IV - educação infantil, em creche e pré-escola, às crianças até 5 (cinco) anos de idade;
V - acesso aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criação artística, segundo a  
capacidade de cada um;
VI - oferta de ensino noturno regular, adequado às condições do educando;
VII  -  atendimento  ao  educando,  em todas  as  etapas  da  educação  básica,  por  meio  de 
programas suplementares de material didático escolar, transporte, alimentação e assistência 
à saúde.
§ 1º - O acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito público subjetivo.
§ 2º - O não-oferecimento do ensino obrigatório pelo Poder Público, ou sua oferta irregular,  
importa responsabilidade da autoridade competente.
§ 3º - Compete ao Poder Público recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes 
a chamada e zelar, junto aos pais ou responsáveis, pela frequência à escola (BRASIL, 1988, 
n.p.)

O legislador se preocupou em assegurar a eficácia desse direito social e previu, inclusive, 

que as autoridades que não garantirem o ensino obrigatório serão responsabilizadas. Sendo assim, 

todas as pessoas têm o direito público subjetivo de exigir a implementação da prestação educacional 

pelo Estado.

Nesse sentido, José Afonso da Silva (2014, p. 317) ensina:

A Constituição mesmo já considerou que o acesso à educação básica obrigatória e gratuita 
dos 4 aos 17 anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela  
não tiveram acesso na idade própria, é direito público subjetivo; equivale reconhecer que é 
direito plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata, isto é, direito exigível judicialmente, 
se não for prestado espontaneamente.

E finaliza, “as normas têm, ainda, o significado jurídico de elevar a educação à categoria 

de serviço público essencial que ao Poder Público impede possibilitar a todos” (SILVA, J., 2014, p.  

317).

A saúde é, de acordo com o Art. 196, CF, direito de todos e dever do Estado, devendo ser 

garantida por meio de políticas sociais e econômicas visando diminuir o risco de doença e de outros 

problemas, como também garantir acesso igual e universal a todas as ações e serviços para sua 

promoção, proteção e recuperação.

Segundo Germano Schwartz (2001, p. 43), saúde é:

[...] um processo sistêmico que objetiva a prevenção e cura de doenças, ao mesmo tempo 
que  visa  a  melhor  qualidade  de  vida  possível,  tendo  como instrumento  de  aferição  a 
realidade de cada indivíduo e pressuposto de efetivação a possibilidade de esse mesmo 
indivíduo ter acesso aos meios indispensáveis ao seu particular estado de bem-estar.

A importância dos serviços de saúde está estabelecida no Art. 197 da Constituição de 88:

Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público  
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dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua 
execução  ser  feita  diretamente  ou através  de  terceiros  e,  também, por pessoa física ou 
jurídica de direito privado (BRASIL, 1988, n.p.).

O direito à saúde,  segundo Pedro Lenza (2012, p.  1.077),  possui duas vertentes, como 

todos os direitos sociais, “a) natureza negativa: o Estado ou terceiros devem abster-se de praticar 

atos  que prejudiquem terceiros;  b)  natureza positiva:  fomenta-se um Estado prestacionista  para 

implementar o direito social”.

Para a efetiva concretização da saúde, necessita-se do cumprimento de prestações por parte 

do Estado, conforme disposto na Constituição Federal. Quanto ao direito negativo, a sociedade pode 

exigir dos órgãos públicos que impeçam ações que coloquem em risco a saúde da população. Já em 

relação à natureza positiva, o Estado garante o acesso à saúde por meio do Sistema Único de Saúde 

(Art. 200, CF).

O direito à alimentação teve seu início com as políticas públicas de combate à insegurança 

alimentar e buscou combater situações críticas relacionadas à pobreza e à fome, sem prejudicar o 

sistema econômico e político (SILVA, J., 2014, p. 313).

Em 2006, a Lei 11.346 instituiu o Sistema Nacional de Segurança Alimentar e Nutricional 

(SISAN) visando garantir o direito à alimentação adequada. O Art. 3º dessa lei descreve segurança 

alimentar e nutricional como a implementação do direito de todos ao acesso efetivo a alimentos 

suficientes  e  de  qualidade,  promovendo  e  garantindo  saúde,  sem que  haja  prejuízo  às  demais 

necessidades (saúde, educação, transporte, entre outros).

A alimentação foi considerada direito social, constando no rol do Art. 6º, CF, em fevereiro 

de 2010 devido a Emenda Constitucional 64/2010.

O trabalho é uma forma de efetivação de existência digna,  de acordo com o Art.  170, 

caput, da Magna Carta. O Art. 170 em seu inciso VIII ainda prevê a busca do pleno emprego como 

princípio da ordem econômica e para tanto o Estado deve incentivar uma política econômica não 

recessiva (LENZA, 2012, p. 1.078).

O Art. 7º, CF, estabelece alguns direitos dos trabalhadores em suas relações individuais, 

sejam urbanos ou rurais, sendo que seu rol é exemplificativo. Entre alguns direitos estão: proteção 

ao emprego contra despedida sem motivação, cabendo indenização compensatória se for o caso; 

seguro-desemprego; salário mínimo; décimo terceiro; limitação da jornada de trabalho, entre outros.

Já os  Arts.  9º,  10 e 11,  CF,  tratam de direitos  coletivos  dos  trabalhadores,  que são os 

direitos que os trabalhadores exercem coletivamente ou no interesse de sua classe (SILVA, J., 2014, 

p.  290).  Os direitos  coletivos dos trabalhadores,  assegurados pela  Magna Carta,  são:  direito de 

associação profissional ou sindical, direito de greve, direito de substituição processual, direito de 
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participação e direito de representação classista. 

O  direito  à  moradia  começou  a  ser  previsto  no  Art.  6º,  CF,  por  meio  da  Emenda 

Constitucional  26/2000.  Porém,  desde  1988,  data  da  promulgação  da  Constituição,  o  direito  à 

moradia  já  estava  amparado,  visto  que  em  seu  Art.  23,  IX,  o  legislador  estabeleceu  como 

competência comum de todos os entes da federação a promoção de programas de construção de 

moradias e a melhoria das condições habitacionais (LENZA, 2012, p. 1.078).

Considera-se  direito  à  moradia  como  o  direito  a  habitar  um  local  com  dimensões 

adequadas, que possua higiene e conforto, como também possibilite intimidade e privacidade, isso 

é, habitação digna e adequada (SILVA, J., 2014, p. 318).

A realidade brasileira quanto à moradia está longe do ideal. Há muitas pessoas que vivem 

nas ruas, sem ter um teto para viver e proteger-se. Isso gerou o surgimento de movimentos sociais,  

entre eles o MST (Movimento dos Sem Terras).

A desigualdade nas distribuições de terras no Brasil é herança colonial, já que desde essa 

época  as  terras  concentravam-se  nas  mãos  de  poucas  pessoas  com  o  sistema  de  capitania 

hereditária. Em tal sistema, as 14 capitanias eram administradas pelos donatários nomeados pelo rei 

de Portugal e esses que escolhiam como a distribuição dar-se-ia.

Mesmo  tendo  muito  a  fazer  para  concretizar  o  direito  à  moradia,  salienta-se  que  há 

políticas sociais de assentamento, subsídios e facilitação para aquisição de habitação para pessoas 

carentes.

O  direito  ao  transporte  foi  inserido  na  Constituição  Federal  por  meio  da  Emenda 

Constitucional 90, de 15 de setembro de 2015. O objetivo da inclusão desse direito foi assegurar a 

liberdade de ir e vir dos indivíduos de maneira digna, segura e financeiramente acessível. Com essa 

previsão, o Estado vincula uma porcentagem de seus recursos, frutos do orçamento público, para 

investir em transporte.

Direito ao lazer é tanto direito urbanístico quanto direito social,  previsto no Art.  6º da 

Constituição  Federal.  É  direito  social,  pois  integram as  prestações  estatais  que  influenciam as 

condições de trabalho e a qualidade de vida. A Constituição Federal também cita, em seu Art. 217, § 

3º,  o  lazer  como forma de promoção social  (SILVA, J.,  2014,  p.  320).  O legislador  atribuiu à 

família, sociedade e Estado o dever de garantir à criança, adolescente e jovem o direito ao lazer 

(Art. 227, CF).

A segurança é fundamental em toda e qualquer sociedade. Ela foi assegurada no Art. 6º, 

CF,  com o  objetivo  de  garantir  a  ordem pública  e  possibilitar  que  as  pessoas  convivam com 

segurança e consigam desempenhar suas atividades diárias. 

O Art. 144 da Constituição Federal atribuiu o dever de segurança ao Estado, sendo que é 

415



direito  e  responsabilidade  de  todos.  Estabelece,  ainda,  os  órgãos  encarregados  que  serão 

responsáveis por garantir a manutenção da ordem pública e integridade pessoal e patrimonial.

Previdência social é, segundo José Afonso da Silva (2014, p. 314):

[...]  um conjunto de  direitos  relativos à  seguridade social.  Como manifestação  desta,  a  
previdência tende a ultrapassar  a  mera concepção  de  instituição  do Estado providência 
(welfare  state),  sem,  no  entanto,  assumir  características  socializantes,  até  porque  estas 
dependem mais do regime econômico do que do social.

A previdência social tem caráter contributivo obrigatório. Será beneficiário da previdência 

social os segurados ou seus dependentes que necessitarem de serviços e benefícios relacionados a 

cobertura de eventuais doenças, invalidez, morte, velhice e reclusão (Art. 201, CF). De acordo com 

o Art. 202, CF, é possível,  além da previdência social  obrigatória, a contratação de previdência 

privada, regulamentada pela Lei Complementar nº 109/2001.

A Constituição  Federal,  influenciada  pelo  Art.  XXV,  2,  da  Declaração  Universal  dos 

Direitos do Homem e do Cidadão, de 1948, resguardou o direito à proteção à maternidade e à 

infância como direito social. Esses direitos sociais estão previstos na constituição tanto no direito 

previdenciário (Art. 201, II, CF) quanto no direito assistencial (Art. 203, I, CF).

A proteção à infância é ainda assegurada pelo Art. 227, CF e que a partir de 2010, com a 

Emenda Constitucional 65, estabeleceu o Estatuto da Juventude.

O direito a assistência aos desamparados está consagrado no Art. 203, CF:

Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de 
contribuição  à  seguridade  social,  e  tem  por  objetivos:  I  -  a  proteção  à  família,  à 
maternidade, à infância, à adolescência e à velhice; II - o amparo às crianças e adolescentes  
carentes;  III  -  a  promoção da  integração  ao  mercado de trabalho;  IV -  a  habilitação  e  
reabilitação das pessoas portadoras de deficiência e a promoção de sua integração à vida 
comunitária; V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora  
de  deficiência  e  ao  idoso  que  comprovem  não  possuir  meios  de  prover  à  própria 
manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei (BRASIL, 1988, 
n.p.).

Entende-se por desamparado aquele que não possui nenhum auxílio financeiro do Estado, 

nem de qualquer pessoa.

As ações do governo para ajudar os desamparados serão financiadas com os recursos do 

orçamento da seguridade social (Art. 204, CF), mesmo que não contribuam para isso. É dever do 

Estado, por ser ele prestacionista,  executar ações afirmativas para salvaguardar o direito à vida 

digna.

 

2 EFICÁCIA DOS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS

Todas  as  normas  constitucionais  são  providas  de  eficácia  jurídica  e  de  aplicabilidade, 

diferindo quanto ao grau, que depende da normatividade adotada pelo constituinte.
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Antes  de apresentar  as  classificações  das  normas  constitucionais  quanto  sua eficácia  e 

aplicabilidade, é mister apresentar alguns conceitos.

Aplicabilidade é a atuação concreta da norma, ou seja, aplicar uma norma é enquadrar um 

acontecimento humano em uma norma jurídica adequada, é buscar uma maneira de dar amparo 

jurídico a um interesse humano. Para uma norma possuir aplicabilidade deve essa estar vigente, ser 

legítima e ser dotada de eficácia (SILVA, J., 2007, p. 51).

Por vigência entende-se norma devidamente promulgada, publicada e que entrou em vigor, 

possuindo observância obrigatória. Em outras palavras, vigência é quando a norma jurídica existe e 

está apta para produzir os efeitos cabíveis a ela (SILVA, J., 2007, p. 53).

A legitimidade das normas constitucionais surge da manifestação de vontade do povo e 

como a vontade do povo é soberana, cabe a ela atribuir ou não legitimidade a norma (SILVA, J.,  

2007, p. 57).

Eficácia, de acordo com Luís Roberto Barroso (2003, p. 83), “consiste na aptidão para a 

produção de efeitos, para irradiação das consequências que lhe são próprias”.

O jurista José Afonso da Silva (2007, p. 66) ensina que se tratando de normas jurídicas, a  

eficácia consiste na capacidade de atingir os objetivos nela traduzidos, que vêm a ser, em última 

análise, realizar ditames jurídicos objetivados pelo legislador. 

Após  a  conceituação  de  aplicabilidade,  vigência,  legitimidade  e  eficácia,  volta-se  a 

classificação das normas constitucionais quanto sua eficácia e aplicabilidade.

Ruy  Barbosa  (1933  apud  SILVA,  J.,  2007,  p.  74),  influenciado  pela  jurisprudência  e 

doutrina norte-americana, adotou a classificação das normas constitucionais em self-executing e not  

self-executing.  As  primeiras  são  as  normas  constitucionais  autoaplicáveis  por  possuírem  plena 

eficácia jurídica e regularem matérias, situações ou comportamentos diretamente. Já as normas not  

self-executing são as não autoaplicáveis, normas que dependem de leis ordinárias para terem plena 

eficácia.

Essa  classificação  foi  superada,  pois  considera  a  existência  de  normas  ineficazes  e 

desprovidas de imperatividade. Nesse sentido, José Afonso da Silva (2007, p. 76) explica:

Nem as normas ditas auto-aplicáveis produzem por si mesmas todos os efeitos possíveis, 
pois são sempre passíveis de novos desenvolvimentos mediante legislação ordinária, nem 
as ditas não auto-aplicáveis são de eficácia nula,  pois produzem efeitos jurídicos e têm 
eficácia, ainda que relativa e reduzida.

E acrescenta:

Cada norma constitucional é sempre executável por si mesma até onde possa, até onde seja 
suscitível de execução. O problema situa-se, justamente, na determinação desse limite, na 
verificação de quais os efeitos parciais e possíveis de cada uma (SILVA, J., 2007, p. 76).

Na classificação de José Afonso da Silva (2007, p. 86), as normas constitucionais podem 
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ser normas de eficácia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral; normas de eficácia contida 

e aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente não integral e, por fim, normas de eficácia 

limitada,  que se subdividem-se em declaratórias de princípios institutivos e em declaratórias de 

princípio programático.

As normas de eficácia plena são as normas que produzem ou podem produzir todos os 

efeitos, desde a entrada em vigor da Constituição Federal. Não dependem de nova legislação para 

serem aplicadas,  porque  o  constituinte  já  atribuiu  normatividade  suficiente  para  aplicabilidade 

direta, imediata e integral (SILVA, J., 2007, p. 88).

As  normas  de  eficácia  plena  são  normas  descritivas  que  contenham  vedações  ou 

proibições;  confiram isenções,  imunidades e prerrogativas;  não designem órgãos ou autoridades 

especiais a que atribuam diretamente sua execução; não apontem processos específicos para sua 

execução; não exijam a elaboração de novas normas legislativas para alcançarem sentido completo 

ou que lhe atribuam conteúdo, visto que já possuem definição suficiente (SILVA, J., 2007, p. 101).

As normas de eficácia contida são normas que também possuem normatividade suficiente 

para aplicabilidade direta, pois possuem sentido completo para atender aos interesses que regulam. 

Entretanto,  possuem  leis  ou  conceitos  genéricos,  como  ordem  pública,  segurança  nacional, 

integridade nacional, bons costumes, perigo público iminente, entre outros, que podem restringir 

sua atuação, sendo por isso consideradas de aplicabilidade imediata, direta e de eficácia contida 

(SILVA, J., 2007, p. 103-104).

As normas de eficácia limitada são as normas que não possuem normatividade suficiente 

para sua aplicação, cabendo ao legislador regulamentá-las, por isso são normas de aplicabilidade 

indireta, mediata e reduzida. São divididas em normas constitucionais de princípio institutivo e em 

normas constitucionais de princípio programático (SILVA, J., 2007, p. 118).

As normas constitucionais de princípio institutivo são as normas que projetam esquemas 

gerais para estruturar e organizar órgãos, entidades ou institutos e que serão definidas em completo 

por leis ordinárias. Podem ser impositivas ou facultativas. Já as normas constitucionais de princípio 

programático são as normas que possuem meras diretrizes e princípios que deverão ser cumpridos 

pelos  órgãos  dos  Poderes  (Executivo,  Legislativo  e  Judiciário),  buscando à  realização dos  fins 

sociais do Estado (SILVA, J., 2007, p. 126-138).

Os  direitos  sociais  prestacionais  são  dotados  de  normas  programáticas,  uma  vez  que 

dependem da realização de condutas positivas, tanto fática, quanto jurídica e material, do Estado. As 

condutas positivas englobam a seara econômica e social, além da esfera legislativa. 

Segundo  Ingo  Wolfgang  Sarlet  (2010,  p.  284),  os  direitos  sociais  prestacionais  estão 

diretamente  relacionados  às  tarefas  de  melhoria,  distribuição  e  redistribuição  dos  recursos 
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existentes,  como também à criação de bens essenciais  não disponíveis para todos os que deles 

necessitem.

Os  direitos  sociais  enfrentaram  um  ciclo  de  baixa  normatividade  ou  tiveram  eficácia 

duvidosa,  por  necessitarem das  prestações  positivas  do Estado e  que nem sempre  puderam ser 

atendidas por causa da insuficiência e restrição dos meios e recursos. Foram, então, classificados na 

esfera programática,  por  não conterem elementos  suficientes  para concretização (BONAVIDES, 

2008, p. 564).

Posteriormente, os direitos sociais enfrentaram uma crise de observância e execução que, 

aparentemente,  está  perto  do  fim,  pois  as  Constituições  –  englobando  a  Constituição  Federal 

brasileira  –  desenvolveram  a  norma  da  aplicabilidade  imediata  dos  direitos  fundamentais 

(BONAVIDES, 2008, p. 564).

A Constituição Federal de 1988, buscando solucionar a falta de normatividade dos direitos 

sociais prestacionais, previu em seu Art. 5º, § 1º, que as normas definidoras dos direitos e garantias 

constitucionais possuem aplicabilidade imediata.

Entretanto, a simples previsão no Art. 5º, § 1º, CF, não é suficiente para atribuir a todos os 

direitos fundamentais aplicabilidade imediata e eficácia plena.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 270) doutrina que:

[...] a melhor exegese da norma contida no art. 5º, § 1º, de nossa Constituição é que a parte 
da  premissa  de  que  se  trata  de  norma  de  cunho  inequivocamente  principiológica, 
considerando-a,  portanto,  uma  espécie  de  otimização  (ou  maximização),  isto  é, 
estabelecendo aos órgãos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficácia possível aos 
direitos fundamentais.

Tem-se, portanto, que os poderes públicos devem extrair das normas que consagram os 

direitos fundamentais a maior eficácia possível, visto que é necessário reconhecer que eles possuem 

maior aplicabilidade e eficácia se comparados com as demais normas constitucionais (SARLET, 

2010, p. 271).

Ressalta-se, entretanto, que entre os direitos fundamentais existe diferença entre os graus 

de aplicabilidade e eficácia, que serão maiores ou menores dependendo da forma de positivação, do 

objeto e da função que a norma desempenha. Isso ocasiona uma dimensão programática dos direitos 

fundamentais (SARLET, 2010, p. 272).

A concretização  das  normas  de  direitos  sociais  prestacionais  por  meio  de  prestações 

positivas do Estado não se limita a atuação legislativa no sentido de determinar o conteúdo da 

norma,  porque  isso  poderia  ser  resolvido  pelo  Judiciário,  utilizando  para  isso  o  recurso  da 

interpretação, sem ferir o princípio da separação de poderes. É necessário que o legislativo atue no 

sentido de promover a criação de normas que prevejam a disponibilidade de meios e progressiva 
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implementação e execução de políticas públicas na esfera socioeconômica (SARLET, 2010, p. 293).

Nesse sentido, apesar das normas de direitos sociais serem positivadas na Magna Carta 

como normas  programáticas,  designando  programas  e  finalidades  a  serem implementadas  pelo 

Estado  ou  por  meio  da  atuação  legislativa,  o  problema  da  efetivação  dos  direitos  sociais 

prestacionais  não  depende  apenas  de  seu  conteúdo  normativo.  Depende,  principalmente,  das 

maneiras e dos recursos que serão utilizados para atingir sua plena concretização (BEDIN, 2009).

Andreas Joachim Krell (2002, P. 31-32 apud BEDIN, 2009, p. 19) leciona que a:

[...] grande maioria das normas para o exercício dos direitos sociais já existe. O problema 
certamente  está  na  formulação,  implementação  e  manutenção  das  respectivas  políticas 
públicas  e  na  composição  dos  gastos  nos  orçamentos  da  União,  dos  estados  e  dos  
municípios.

A eficácia reduzida dos direitos sociais prestacionais não se dá por falta de leis ordinárias, 

mas pela falta de prestação de serviços básicos pelo Estado.

3 RESERVA DO POSSÍVEL E MÍNIMO EXISTENCIAL

O argumento que predomina para não se aplicar os direitos sociais prestacionais é que o 

Estado não possui recursos econômicos suficientes para satisfazer toda a demanda social existente, 

o que normalmente submete a criação, destinação, distribuição e redistribuição de serviços e de 

bens materiais (TÂMEGA; BASSOLI, 2007).

Como os direitos sociais exigem a destinação, distribuição e redistribuição de serviços e de 

bens materiais e esses são finitos e até mesmo escassos, é necessário escolher e decidir quais bens e  

serviços  serão distribuídos  e  quais  serão sacrificados.  Para  tanto,  é  preciso determinar  critérios 

constitucionais  para  maximizar  a  concretização  dos  direitos  sociais  prestacionais  (CALIENDO, 

2010, p. 176).

O limite  ao  poder  estatal  para  concretizar  efetivamente  direitos  sociais  prestacionais  é 

denominado pela doutrina constitucionalista de reserva do possível.

A efetivação dos direitos sociais prestacionais está relacionada com a reserva do possível, 

por depender de recursos econômicos, sempre condicionada à quantidade de recursos disponíveis 

para ser mobilizada para esse efeito (KRELL, 2002 apud BEDIN, 2009).

Segundo Paulo Caliendo (2010, p. 180), reserva do possível é o limite ao poder do Estado 

de concretizar efetivamente direitos fundamentais prestacionais. A origem desse princípio se deu na 

doutrina constitucionalista alemã no caso de um estudante que pleiteava acesso ao ensino superior. 

A Corte Constitucional alemã posicionou-se no sentido de haver limitações para o atendimento de 

todas as demandas de acesso a um direito, consolidando o entendimento que a prestação pleiteada 

deve condizer com o que pode exigir da sociedade (SARLET, 2010, p. 208). Com isso, a tese de  
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que o Poder Público está obrigado a disponibilizar vagas ilimitadas para ingresso nas universidades 

públicas é afastada.

A necessidade de concretização dos direitos sociais prestacionais e o problema da escassez 

de  recursos  para  tal  concretização  geram  posicionamentos  diferentes  na  doutrina  brasileira  a 

respeito do que seria possível exigir do Estado.

O jurista Gustavo Amaral (2004, p. 107-111) posiciona-se no sentido de que é necessário 

empregar meios financeiros para a realização das pretensões positivas dos direitos sociais, os quais 

são limitados pela reserva do possível e, portanto, é incabível a maximização dos direitos sociais 

prestacionais.

O referido jurista atribui à Administração Pública a gestão de meios escassos para atender 

as necessidades ilimitadas, como também a escolha a respeito da disponibilidade desses meios. Não 

é possível deslocar essa decisão para o Poder Judiciário, pois não sendo legitimado pelo voto, não 

possui  competência  em situações  que  envolvem “escolhas  dramáticas”,  isso  é,  quando  precisa 

escolher entre duas pretensões legítimas, como por exemplo se o Poder Público possui recursos 

apenas para tratar inúmeros doentes vítimas de doenças comuns à pobreza ou para tratar alguns 

doentes terminais vítimas de doenças raras (AMARAL, 2004, p. 114).

Prossegue o autor afirmando que devido à reserva do possível, o Estado precisará escolher 

entre uma das pretensões legítimas, o que demandará uma escolha desproporcional, imoderada ou 

não razoável. Para tanto, é necessário que o Estado demonstre, judicialmente, motivos razoáveis 

para deixar de cumprir a norma constitucional de direitos sociais prestacionais. Ao Judiciário cabe 

analisar a razoabilidade e a faticidade dessas razões, sendo proibido entrar no mérito da escolha 

(AMARAL, 2004, p. 116).

Finaliza Gustavo Amaral (2004, p. 117) afirmando que:

[...]  pretender que as  prestações positivas  possam, sempre e sempre,  ser  reivindicáveis, 
pouco importando as consequências financeiras e eventuais impossibilidades do Erário é 
divorciar tais pretensões de qualquer fundamento de justiça, seja porque a falta de recursos 
provocará discriminações arbitrárias sobre quem receberá a utilidade concreta e quem não 
receberá (e.g., quem teve mais sorte na distribuição da demanda judicial, quem conseguiu 
divulgação na mídia, quem reivindicou primeiro) e, ainda, desequilíbrio entre as pretensões 
voltadas para utilidade em debate e as pretensões voltadas para abstenções arrecadatórias e,  
ainda, com anseios difusos, voltados para um estado de equilíbrio social, incompatível com 
a total desestabilização das finanças públicas.

O ministro Celso de Mello considera que só é legítimo ao Estado invocar a reserva do 

possível em situações em que se possa ser objetivamente demonstrada e que haja a inexistência de 

disponibilidade financeira e falta de razoabilidade na pretensão deduzida.

Desnecessário acentuar-se,  considerando o encargo governamental  de tornar efetiva a 
aplicação dos direitos econômicos, sociais e culturais, que os elementos  componentes do 
mencionado binômio (razoabilidade da pretensão + disponibilidade financeira do Estado) 
devem configurar-se de modo afirmativo e em situação de  cumulativa ocorrência, pois, 
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ausente qualquer  desses  elementos,  descaracterizar-se-á a  possibilidade  estatal  de 
realização prática de tais direitos (BRASIL, 2004, p. 7, grifos do autor).

Já  o  doutrinador  Andreas  Joachim  Krell  (2002  apud  BEDIN,  2009)  considera  que  o 

princípio da reserva do possível advém de um Direito Constitucional comparado equivocado, não 

sendo  viável  utilizá-lo  em  um  país  pobre  como  o  Brasil,  porque  senão  os  entes  públicos 

justificariam  sua  omissão  social  utilizando  critérios  de  política  monetária,  condicionando  a 

concretização  dos  direitos  sociais  à  existência  de  “caixas  cheios”  do  Estado,  o  que  anularia  a 

eficácia desses direitos. Alega, ainda, que não haveria como escolher entre tratar inúmeros doentes 

vítimas de doenças comuns à pobreza ou alguns doentes terminais vítimas de doenças raras, já que, 

com base nos princípios da Magna Carta de 1988, o Estado deve tratar de todos.

Se os recursos não são suficientes, deve-se retirá-los de outras áreas (transporte, fomente 
econômico, serviços de dívida) onde sua aplicação não está tão intimamente ligadas aos  
direitos mais essenciais do homem: sua vida, integridade física e saúde. Um relativismo 
nessa área pode levar a “ponderações” perigosas e anti-humanistas do tipo “ por que gastar 
dinheiro com doentes incuráveis ou terminais?”, etc.. (KRELL, 2002, p. 54 apud BEDIN, 
2009, p. 21).

Há  ainda  os  doutrinadores  que  consideram  que  a  reserva  do  possível  constitui  um 

impedimento à concretização de pretensões fundadas em direitos sociais, mas não pode impedir a 

realização  de  direitos  indispensáveis  a  assegurar  um “mínimo  existencial”,  relacionado  com o 

princípio da dignidade da pessoa humana. Esta é a tese defendida, com propriedade, por Ana Paula 

de Barcellos (2008, p. 271-272 apud BEDIN, 2009, p. 21-22):

A limitação de recursos existe e é uma contingência do argumento da reserva do possível 
pelo Poder Público, que acabou por gerar certa reação de descrédito, é preciso não ignorar o 
assunto, sob pena de divorciar o discurso jurídico da prática de tal forma que o jurista pode 
até prosseguir confiante,  quilômetros  de distância,  até olhar  para trás e  para os lados e 
perceber que está sozinho. Por outro lado, não se pode esquecer que a finalidade do Estado 
ao obter recursos, para em seguida gastá-los sob a forma de obras, prestação de serviços, ou 
qualquer  outra  política  pública,  é  exatamente  realizar  os  objetivos  fundamentais  da 
Constituição. O equilíbrio entre esses dois elementos pode ser obtido da seguinte forma. A 
meta  central  das  Constituições  modernas,  e  da  Carta  de  1988  em particular,  pode  ser 
resumida, como já exposto, na promoção do bem estar do homem, cujo ponto de partida 
está em assegurar as condições de sua própria dignidade, que inclui, além da proteção dos 
direitos individuais,  condições materiais mínimas de existência. Ao apurar os elementos  
fundamentais dessa dignidade (mínimo existencial) estar-se-á estabelecendo exatamente os 
alvos prioritários dos gastos públicos. Apenas depois de atingi-los é que poderá discutir,  
relativamente aos recursos remanescentes, em que projetos se deverá investir. Como se vê, 
o mínimo existencial associado ao estabelecimento de prioridades orçamentárias é capaz de 
conviver produtivamente com a reserva do possível.

A reserva do possível é limite jurídico e fático dos direitos fundamentais, mas também 

poderá ser, em determinadas situações, garantidora de tais direitos, como por exemplo, em caso de 

conflito de direitos, quando se tratar da invocação da indisponibilidade de recursos com o objetivo 

de  salvaguardar  o  núcleo  essencial  de  outros  direitos  fundamentais.  É  necessário  valer-se  dos 

princípios da proporcionalidade e da garantia  do mínimo existencial  (SARLET; FIGUEIREDO, 
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2010, p. 30).

O princípio do mínimo existencial deve ser entendido como todo o conjunto de prestações 

materiais  indispensáveis para assegurar a cada pessoa uma vida digna,  no sentido de uma vida 

saudável (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 25). 

Para Andreas J. Krell (2002 apud TÂMEGA; BASSOLI, 2007) o mínimo existencial para 

sobrevivência  inclui  sempre  um  atendimento  básico  e  eficiente  de  saúde,  de  acesso  à  uma 

alimentação básica e vestimentas, à educação de primeiro grau e a garantia de uma moradia, sendo 

que o conteúdo concreto desse mínimo está atrelado às peculiaridades de cada país.

É  impossível  estabelecer  um  rol  taxativo  com  elementos  que  englobam  o  mínimo 

existencial, pois ele depende das necessidades de cada pessoa e de sua família. Entretanto não se 

pode afastar o conjunto de conquistas já sedimentadas que englobam o mínimo existencial, entre 

elas:  educação  fundamental,  saúde  básica,  assistência  aos  desamparados  e  acesso  à  justiça 

(SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 26-27).

Nesse sentido, entende-se que a reserva do possível não pode ser utilizada como argumento 

impeditivo justificador para a omissão do Estado quanto à realização dos direitos fundamentais, 

principalmente  os  direitos  sociais  prestacionais.  O  Estado  deve  assegurar  uma  existência  com 

dignidade (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 32).

Diante  do  exposto,  é  evidente  que  há  uma  limitação  dos  recursos  para  atender  toda 

demanda social ilimitada existente. O Poder Judiciário é essencial para ajudar a efetivar os direitos 

sociais prestacionais.

4 CONTROLE JUDICIAL DE POLÍTICAS PÚBLICAS E ORÇAMENTOS PÚBLICOS

Políticas  públicas,  no  ensinamento  de  Maria  Ozanira  da  Silva  e  Silva  (2001,  p.  37), 

constituem:

[...] um conjunto de ações ou omissões do Estado, decorrente de decisões e não decisões, 
constituída por jogo de interesses, tendo como limites e condicionamentos, os processos 
econômicos,  políticos  e  sociais.  Isso significa que uma política pública se estrutura,  se  
organiza e se concretiza a partir de interesses sociais organizados em torno de recursos que 
também são articulados e muitas vezes, concomitantes e interdependentes, que comportam 
sequencias de ações em forma de respostas, mais ou menos institucionalizadas, a situações  
consideradas problemáticas, materializadas mediante programas, projetos e serviços. Ainda, 
toda política pública é um mecanismo de mudança social, orientada para promover o bem 
estar de segmentos sociais, principalmente os mais destituídos, devendo ser um mecanismo 
de distribuição de renda e de equidade social.

Depreende-se,  portanto,  que as políticas públicas “[...]  são os meios necessários para a 

efetivação dos direitos fundamentais, uma vez que pouco vale o mero reconhecimento formal de 

direitos se ele não vem acompanhado de instrumentos para efetivá-los” (FREIRE JÚNIOR, 2005, p. 
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48).

Aos Poderes Legislativo e Executivo competem, por serem legitimados pelo voto popular, 

as decisões quanto a previsão, aplicação e destinação de recursos públicos.

Segundo João Luiz M. Esteves (2007, p. 56), os gastos públicos ficam vinculados a um 

orçamento  público,  que  é  responsável  pela  previsão  de  receita  e  pela  indicação  da  fonte  de 

arrecadação ao mesmo tempo em que limita a execução das despesas e determina, excluindo ou 

restringindo  gastos  com determinados  direitos,  as  prioridades  definidas  pelo  Executivo  e  pelo 

Legislativo mediante o devido processo.

Os  direitos  sociais  prestacionais  para  serem  concretizados  necessitam  do  orçamento 

público, já que eles preveem a previsão e a destinação dos recursos públicos.

Orçamento  Público,  de  acordo  com  Ministério  de  Planejamento,  Desenvolvimento  e 

Gestão do governo federal brasileiro:

É  um  instrumento  de  planejamento  governamental  em  que  constam  as  despesas  da 
administração pública para um ano, em equilíbrio com a arrecadação das receitas previstas. 
É o documento onde o governo reúne todas as receitas arrecadadas e programa o que de 
fato vai  ser  feito  com esses  recursos.  É  onde aloca  os  recursos destinados a  hospitais,  
manutenção das estradas, construção de escolas, pagamento de professores. É no orçamento 
onde estão previstos todos os recursos arrecadados e onde esses recursos serão destinados 
(BRASIL, 2015, n.p.)

O Art.  165,  CF,  estabelece  as  leis,  que  por  iniciativa  do  Poder  Executivo,  definem o 

planejamento  do  orçamento,  são  elas:  Lei  do  Plano  Plurianual  (PPA),  Lei  de  Diretrizes 

Orçamentárias (LDO) e Lei Orçamentária Anual (LOA). A primeira lei estabelece a arrecadação e 

os  gastos  em  programas  e  ações  para  um período  de  quatro  anos.  A LDO  prevê  as  metas  e 

prioridades  para  o  exercício  financeiro  seguinte,  orienta  a  elaboração do orçamento  da  LOA e 

dispõe sobre possíveis alterações na legislação tributária. Já a LOA estabelece receitas e despesas 

para um ano, respeitando as disposições da PPA e da LDO, e discrimina quanto será gasto em cada 

programa ou ação governamental.

O jurista  Ricardo Lobo Torres  (2000,  p.  110)  explica  que  a  relação  entre  as  políticas 

públicas e orçamento é dialético:

O relacionamento entre políticas públicas e orçamento é dialético: o orçamento prevê e 
autoriza as despesas para a implementação das políticas públicas; mas estas ficam limitadas 
pelas  possibilidades  financeiras  e  por  valores  e  princípios  como  o  do  equilíbrio 
orçamentário.

Quando o Estado, mesmo com previsão legal, deixa de atuar para concretizar os direitos 

sociais prestacionais haverá omissão constitucional. Nesse sentido Celso de Mello:

A  omissão do  Estado  -  que  deixa  de  cumprir,  em  maior  ou  em  menor  extensão,  a 
imposição ditada pelo texto constitucional -  qualifica-se como comportamento revestido 
da maior gravidade político-jurídica, eis que, mediante inércia, o Poder Público também 
desrespeita a  Constituição,  também  ofende  direitos  que  nela  se  fundam  e  também 
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impede, por ausência de medidas concretizadoras, a própria aplicabilidade dos postulados e 
princípios da Lei Fundamental (BRASIL, 2004, p. 6, grifos do autor).

Ao Poder Judiciário cabe, em casos de omissão do Poder Executivo e do Poder Legislativo, 

dar efetividade à Constituição Federal.

Parte da doutrina atribuiu ao Poder Judiciário função extremamente ativa na concretização 

dos direitos prestacionais. De acordo com Andres J. Krell (1999, p. 241 apud ESTEVES, 2007, p.  

78):

Em princípio, o Poder Judiciário não deve intervir em esfera reservada a outro Poder para 
substituí-lo  em  juízos  de  conveniência  e  oportunidade,  querendo  controlar  as  opções 
legislativas  de  organização  e  prestação,  a  não  ser,  excepcionalmente,  quando haja  uma 
violação evidente e arbitrária, pelo legislador, da incumbência constitucional. No entanto, 
parece necessária a revisão do vetusto dogma da “separação dos poderes” em relação ao 
controle dos gastos públicos e da prestação dos serviços sociais básicos do Estado Social,  
visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir 
um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

No mesmo sentido, Lenio Streck (1974, p. 224 apud ESTEVES, 2007, p. 79) pontua:

Quando  falo  em  “intervencionismo  substancialista”,  refiro-me  ao  cumprimento  dos 
preceitos e princípios ínsitos aos Direitos Fundamentais Sociais e ao núcleo político do 
Estado Social previsto na Constituição de 1988, donde é possível afirmar que, na inércia 
dos poderes encarregados precipuamente de implementar políticas públicas,  é obrigação 
constitucional, propiciar as condições necessárias para a concretização dos direitos sociais 
fundamentais.

Essa parte da doutrina, da qual faz parte Andreas Krell e Lenio Streck, entende que não é 

cabível  a  invocação  do princípio  da  separação  de  poderes  quando o  Judiciário  deve  agir  para 

concretizar os direitos sociais prestacionais, uma vez que está suprindo a ausência da atuação do 

Executivo e Legislativo.

Em contraposição, há a doutrina que atribui ao Judiciário uma função mais restritiva, da 

qual faz parte Vieira de Andrade, Luís Roberto Barroso e Daniel Sarmento, mas com importantes 

diferenciações.

Vieira  de  Andrade  interpreta  que  os  serviços  públicos  não vinculam imediatamente  os 

poderes públicos e que a separação de poderes proíbe que o Judiciário ordene aos demais poderes o 

cumprimento de tarefas constitucionais, com a exceção de quando ocorrer violação evidente da 

função constitucional (ESTEVES, 2007, p. 80).

Já o jurista Luís Roberto Barroso (1996 apud ESTEVES, 2007, p. 80) limita a atuação 

ativa do Judiciário na concretização dos direitos prestacionais a um padrão mínimo, relacionado à 

noção do princípio de mínimo existencial.

No entendimento de Daniel Sarmento já que dignidade da pessoa humana deve sempre 

prevalecer, o princípio da separação de poderes não deve ser invocado para garantir a preservação 

da dignidade humana. Ou seja, o princípio da separação de poderes não pode ser utilizado para 
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inibir  a  atuação  do  Judiciário  quando  esse  busca  garantir  a  dignidade  da  pessoa  humana.  A 

separação de poderes e a independência harmônica entre eles prevista no Art. 2º da Constituição 

Federal deve ser utilizada para buscar os objetivos constitucionais (Art. 3º, CF) com fundamento 

nos princípios constitucionais (Art. 1º, CF). O princípio da separação de poderes deve ser meio, e 

não  fim,  do  Estado,  não  possuindo  caráter  absoluto,  pois  ela  deve  integrar-se  aos  objetivos  e 

fundamentos  do Estado brasileiro,  principalmente ao princípio  da dignidade  da  pessoa humana 

(ESTEVES, 2007, p. 81).

A  Constituição  Federal  de  1988  proclamou  o  Estado  Social  de  Direito  no  Brasil,  

assegurando diversos direitos sociais prestacionais. Como forma de assegurar também a efetivação 

desses  direitos,  incumbiu ao Judiciário  a  tarefa de atuar  na resolução de conflitos  sociais  para 

concretizar e controlar as políticas públicas vinculadas a esses direitos. 

A Magna  Carta  brasileira  previu  com  isso  o  controle  judicial  de  constitucionalidade 

repressivo,  que  pode  se  dar  por  meio  difuso  ou  por  meio  concentrado.  O  controle  de 

constitucionalidade  repressivo  judicial  difuso  está  previsto  no  Art.  97,  CF.  O  controle  de 

constitucionalidade repressivo judicial concentrado ligado à efetivação dos direitos sociais pode ser 

por  meio  de  Ação  Direta  de  Inconstitucionalidade  Interventiva  (ADIn),  Ação  Direita  de 

Inconstitucionalidade por Omissão (ADO) e Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 

(ADPF), elas estão previstas, respectivamente, nos Arts. 36, III; 103, § 2º e 102, § 1º, CF. 

Antes  de  tratar  dos  controles  de  constitucionalidade  especificamente  é  necessário 

apresentar o conceito geral de controle de constitucionalidade.

A  percepção  de  controle  de  constitucionalidade  está  vinculada  à  Supremacia  da 

Constituição sobre todo o restante do ordenamento jurídico, à rigidez constitucional e à proteção 

dos  direitos  fundamentais.  Segundo  Alexandre  de  Moraes  (2013,  p.  720),  “controlar  a 

constitucionalidade  significa  verificar  a  adequação  (compatibilidade)  de  uma lei  ou  de  um ato 

normativo com a constituição, verificando seus requisitos formais e materiais”. 

A inconstitucionalidade formal configura-se com a ausência da regra de competência para 

a edição da lei ou ato normativo. Enquanto a material é a incompatibilidade de conteúdo entre o ato  

e a Constituição (BARROSO, 2008, p. 26-29).

O Brasil  adota  o  controle  de  constitucionalidade  repressivo  judiciário  misto,  isso  é,  o 

controle é exercido tanto de maneira concentrada, quanto de maneira difusa. 

O controle  difuso é  caracterizado por  permitir  a  todos os  juízes  e  tribunais  fazerem a 

investigação  sobre  a  compatibilidade  do  ordenamento  jurídico  com  a  Constituição  Federal 

(MORAES, 2013, p. 729).

Trata-se de um poder-dever dos juízes de primeiro grau, segundo ou tribunais superiores 
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em não aplicar as normas conflitantes com a Constituição Federal (BARROSO, 2008, p. 86).

A eficácia da decisão do controle difuso é subjetiva. Isso significa que é limitada às partes 

do processo, sem afetar terceiros. Caso a decisão seja pela inconstitucionalidade o efeito será  ex 

tunc,  pois  sendo  a  Constituição  suprema,  é  inadmissível  a  possibilidade  de  uma  norma 

inconstitucional irradiar direitos ou obrigações legitimamente exigíveis (BARROSO, 2008, p. 115-

116).

O  controle  concentrado  surgiu  na  Áustria  e  caracteriza-se  por  atribuir  a  guarda  da 

Constituição a um só órgão ou a um número limitado deles. A Constituição Federal brasileira atual  

concebe duas possibilidades de controle concentrado: no âmbito federal, onde o Supremo Tribunal 

Federal será competente para processar e julgar originariamente a possível inconstitucionalidade de 

lei ou ato normativo federal ou estadual contrários à Constituição Federal; e no âmbito estadual, 

onde o Tribunal de Justiça analisará se alguma norma estadual ou municipal fere a Constituição do 

Estado (BARROSO, 2008, p. 147-148).

A finalidade desse controle é declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato 

normativo, independentemente de que exista um caso concreto, que acarretará a invalidação da lei 

ou ato normativo. Busca-se proteger as relações jurídicas, impedindo que essas apliquem normas 

inconstitucionais (MORAES, 2013, p. 745).

Existem cinco  espécies  de  controle  concentrado:  Ação  Direta  de  Inconstitucionalidade 

Genérica (Art. 102, I, a, CF), Ação de Inconstitucionalidade Interventiva (Art. 36, III, CF), Ação 

Direta  de  Inconstitucionalidade  por  Omissão  (Art.  103,  §  2º,  CF),  Ação  Declaratória  de 

Constitucionalidade (Art. 102, I, a, in fine; EC nº 03/93) e Arguição de Descumprimento de Preceito 

Fundamental  (Art.  102,  §  1º,  CF).  Porém,  para  o  presente  estudo  só  abordará  a  Ação  de 

Inconstitucionalidade Interventiva, Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão e Arguição 

de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Ação  Direta  de  Inconstitucionalidade  Interventiva  é  um  controle  direto,  com  fins 

concretos,  pois  objetiva  declarar  a  lei  ou  ato  normativo  inconstitucional,  seja  formal  ou 

materialmente (objetivo jurídico)  e objetiva,  também, decretar a intervenção federal  no Estado-

membro ou Distrito Federal (objetivo político). É incabível, portanto, a concessão de liminar. 

Nas lições de Luís Roberto Barroso (2008, p. 309), a Ação Direta de Inconstitucionalidade 

Interventiva visa:

[...] a obtenção de um pronunciamento do Supremo Tribunal Federal acerca da violação de 
algum princípio constitucional sensível por parte do Estado-membro da Federação. Trata-
se, portanto, de um mecanismo de solução de litígio constitucional que se instaurou entre a 
União e uma entidade federada. Com a decisão, declara-se se houve ou não infringência da  
Constituição, formando-se certeza jurídica na matéria.
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Caso seja decretada a inconstitucionalidade do ato e o Estado não o desfizer, estará sujeito 

à intervenção (BARROSO, 2008, p. 310).

Os  membros  da  República  Federativa  do  Brasil  –  União,  Estados,  Distrito  Federal  e 

Municípios – são autônomos entre si. Porém a Constituição Federal, em seu Art. 34, dispõe algumas 

exceções para a intervenção da União nos Estados e no Distrito Federal.

Entre as exceções, estão os casos em que a União busca assegurar o cumprimento dos 

seguintes princípios constitucionais: direitos da pessoa humana (Art. 34, VII, b, CF) e aplicação do 

mínimo exigido da receita resultante de impostos estaduais na manutenção e desenvolvimento do 

ensino e nas ações e serviços públicos de saúde (Art. 34, VII, e, CF).

Se qualquer lei ou ato normativo do Poder Público violar algum desses dois princípios, que 

compreendem os direitos sociais, estará sujeito ao controle de constitucionalidade por meio de ação 

interventiva.

A  Ação  Direta  de  Inconstitucionalidade  por  Omissão  tem  por  finalidade  garantir  a 

aplicabilidade das normas constitucionais que dependem de complementação infraconstitucional, 

atribuindo-lhes plena eficácia (MORAES, 2013, p. 790).

Sempre que a Constituição Federal determina ao Poder Público uma conduta positiva, com 

o objetivo de garantir a aplicabilidade e a eficácia da norma constitucional, e esse, por meio de 

conduta negativa, omite-se descumprindo um dever constitucional, é cabível a impetração da Ação 

Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (MORAES, 2013, p. 790).

Trata-se, portanto, de “processo objetivo de guarda do ordenamento constitucional, afetado 

pela alegada lacuna normativa ou pela existência de um ato normativo reputado insatisfatório ou 

insuficiente” (BARROSO, 2008, p. 235).

Referida ação está prevista no Art. 103, § 2º, CF, que estabelece que procedente a Ação de 

Inconstitucionalidade por Omissão, o Poder competente será cientificado para solucionar a omissão 

e se for órgão administrativo para supri-la em 30 dias.

Pela análise desse artigo, há duas possibilidades de omissão. Quando a omissão for dos 

Poderes,  a  ação  apenas  dará  ciência  da  omissão  inconstitucional,  para  adoção  das  medidas 

necessárias. Já quando o sujeito passivo for algum órgão administrativo, a decisão será uma ordem, 

cabendo ao órgão solucionar a questão no prazo de 30 dias, sob pena de ser responsabilizado. 

O objetivo  final  da  Ação  de  Inconstitucionalidade  por  Omissão  é  “sanar  a  lacuna  do 

ordenamento,  promovendo  o  cumprimento  da  vontade  constitucional  na  matéria”  (BARROSO, 

2008, p. 244).

A Lei  nº 9.882 de 1999 complementou o Art.  102, § 1º,  CF que prevê a  Arguição de 

Descumprimento de Preceito Fundamental,  onze anos após ser prevista na Constituição Federal 
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brasileira atual.

A doutrina majoritária entende que a Lei nº 9.882/99 disciplinou dois tipos de Arguição de 

Descumprimento  de  Preceito  Fundamental:  arguição  autônoma  e  arguição  fundamental 

(BARROSO, 2008, p. 264).

A primeira está prevista no Art. 1º, caput, e é utilizada para “[...] evitar ou reparar lesão a 

preceito  fundamental,  resultante  de  ato  do  Poder  Público”  (BRASIL,  1999,  n.p.).  A arguição 

incidental também está prevista no Art. 1º, caput, e é cabível “I - quando for relevante o fundamento 

da controvérsia constitucional sobre a lei  ou ato normativo federal,  estadual ou municipal [...]” 

(BRASIL, 1999, n.p.).

A Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental possui caráter subsidiário (Art. 

4º,  caput e § 1º, Lei nº 9.882/99), visto que só é cabível quando não houver outro meio capaz de 

cessar  a  lesividade  (BARROSO,  2008,  p.  264).  Ou  seja,  quando  habeas  corpus;  habeas  data; 

mandado de segurança individual e coletivo; mandado de injunção; ação popular; Ações Diretas de 

Inconstitucionalidade  Genérica,  Interventiva  e  por  Omissão  e  Ação  Declaratória  de 

Constitucionalidade puder ser utilizado não caberá a utilização da Arguição de Descumprimento de 

Preceito Fundamental (MORAES, 2013, p. 803).

A ADPF poderá ser impetrada, preventivamente, para evitar-se lesões a princípios, direitos 

e  garantias  fundamentais,  entre  eles  os  direitos  sociais,  ou,  ainda,  a  ADPF  será  utilizada, 

repressivamente,  para  repará-las,  quando  ocasionadas  por  conduta  ativa  (ação)  ou  negativa 

(omissão) do Poder Público (MORAES, 2013, p. 806).

É cabível liminar a essa arguição para evitar ou interromper ações do Poder Público que 

ferem os  preceitos  fundamentais  protegidos  pela  Magna  Carta,  principalmente,  a  dignidade  da 

pessoa humana e os direitos fundamentais (MORAES, 2013, p. 807).

O Supremo  Tribunal  Federal  desempenha  função  essencial  nas  decisões  a  respeito  de 

controle  de  constitucionalidade,  tanto  em questão  de  controle  concentrado  quanto  em controle 

difuso,  por  ser  a  última  instância  a  que  se  recorre.  Exemplo  disso  foi  a  Arguição  de 

Descumprimento  de  Preceito  Fundamental  45  que  buscou  a  efetivação  de  instrumentos 

constitucionais  que  estabelecem  percentual  mínimo  de  gastos  orçamentários  com  os  serviços 

públicos de saúde, principalmente os previstos na Emenda Constitucional 29/2000. 

O ato que gerou a presente arguição foi o veto presidencial, em projeto de Lei de Diretrizes 

Orçamentárias  de  2003,  que  previu  encargos  financeiros  que  não  deviam  ser  incluídos  nas 

obrigações orçamentárias do Ministério da Saúde para o fim de cumprimento do percentual mínimo 

de gastos com os serviços de saúde instituído pela emenda constitucional. O veto viabilizava que as 

despesas governamentais da União, com encargos previdenciários, serviços da dívida e recursos do 

429



Fundo de  Combate  e  Erradicação da  Pobreza  fossem orçadas  no  montante  de  gastos  mínimos 

exigidos  constitucionalmente  com  a  saúde,  criando  distorção  na  política  pública  prevista 

constitucionalmente.

Após realizar o veto, o Presidente da República remeteu ao Congresso Nacional projeto de 

lei que refez, em sua totalidade, o dispositivo que fora vetado. A LDO de 2003 entrou em vigor e 

serviu para orientar  a elaboração da LOA para o exercício financeiro de 2004. Sendo assim,  a 

Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 45 foi julgada prejudicada.

Mesmo que a arguição tenha isso prejudicada, o ministro Celso de Mello, relator da ação, 

em sua fundamentação antes de ocorrer a prejudicabilidade, proferiu considerações que demonstram 

o posicionamento do Supremo Tribunal Federal:

Não obstante a superveniência desse fato juridicamente relevante, capaz de fazer instaurar 
situação  de  prejudicialidade  da  presente argüição  de  descumprimento  de  preceito 
fundamental,  não posso deixar de reconhecer que a ação constitucional em referência, 
considerado o  contexto  em  exame,  qualifica-se como  instrumento  idôneo  e  apto  a 
viabilizar  a  concretização  de  políticas  públicas,  quando,  previstas  no  texto  da  Carta 
Política,  tal como sucede no caso (EC 29/2000),  venham a ser  descumpridas, total ou 
parcialmente, pelas instâncias governamentais destinatárias do comando inscrito na própria 
Constituição da República.
Essa eminente atribuição conferida ao Supremo Tribunal Federal  põe em evidência, de 
modo  particularmente  expressivo,  a  dimensão  política  da  jurisdição  constitucional 
conferida a esta Corte, que não pode demitir-se do gravíssimo encargo de tornar efetivos 
os  direitos  econômicos,  sociais  e  culturais  –  que  se  identificam,  enquanto direitos  de 
segunda geração, com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. 
Min.  CELSO DE MELLO) -,  sob pena de  o  Poder  Público,  por violação  positiva  ou 
negativa  da Constituição,  comprometer,  de  modo inaceitável,  a  integridade  da  própria 
ordem constitucional.
[...] 
Vê-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela cláusula da “reserva do possível”,  ao 
processo de concretização dos direitos de segunda geração - de implantação sempre onerosa 
-,  traduzem-se  em um binômio que  compreende,  de  um lado,  (1)  a  razoabilidade da 
pretensão individual/social deduzida em face do Poder Público e, de outro, (2) a existência de 
disponibilidade  financeira do  Estado  para  tornar  efetivas  as  prestações  positivas  dele 
reclamadas.
Desnecessário  acentuar-se,  considerado o  encargo  governamental  de tornar efetiva a 
aplicação dos direitos econômicos, sociais e culturais, que os elementos  componentes  do 
mencionado binômio (razoabilidade da pretensão + disponibilidade financeira do Estado) 
devem configurar-se de modo afirmativo  e  em situação de  cumulativa ocorrência, pois, 
ausente qualquer  desses  elementos,  descaracterizar-se-á a  possibilidade  estatal  de 
realização prática de tais direitos.
Não  obstante a  formulação  e a  execução  de  políticas  públicas  dependam de  opções 
políticas a cargo daqueles que, por delegação popular, receberam investidura em mandato 
eletivo,  cumpre reconhecer que não se revela absoluta, nesse domínio, a liberdade de 
conformação do legislador, nem a de atuação do Poder Executivo.
É que,  se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoável ou procederem com a clara 
intenção de neutralizar,  comprometendo-a, a eficácia dos direitos sociais, econômicos  e 
culturais, afetando, como decorrência causal de uma injustificável inércia estatal ou de um 
abusivo comportamento governamental, aquele núcleo intangível consubstanciador de um 
conjunto  irredutível de  condições  mínimas  necessárias a  uma  existência  digna  e 
essenciais à  própria  sobrevivência  do  indivíduo,  aí,  então,  justificar-se-á,  como 
precedentemente já enfatizado -  e até mesmo por  razões fundadas em um imperativo 
ético-jurídico -, a possibilidade de intervenção do Poder Judiciário, em ordem a viabilizar, 
a todos, o acesso aos bens cuja fruição lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. 
(BRASIL, 2004, p. 6-7).
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Ou seja, o Supremo Tribunal Federal legitima o dever do Poder Judiciário intervir para 

concretizar a efetividade dos direitos sociais, econômicos e culturais – direitos da segunda geração 

– quando não atuam para tal concretização os Poderes Executivo e Legislativo.

CONCLUSÃO

Pelo exposto na presente pesquisa, depreende-se que há dificuldades para concretização 

dos  direitos  sociais  prestacionais.  Essa  dificuldade  está  tanto  na  ausência  de  leis  e  atos 

administrativos para regulá-los, como, principalmente, na inexistência de recursos financeiros.

O princípio da reserva do possível é invocado para justificar a inefetividade dos direitos 

sociais  prestacionais,  pois  alega  que o Estado não possui  recursos  econômicos suficientes  para 

satisfazer toda a demanda social existente. Serve, portanto, como limitador à efetivação dos direitos 

sociais prestacionais.

Embora a reserva do possível seja um empecilho para a concretização desses direitos, ela 

não  é  capaz  de  impedir  a  realização  de  direitos  indispensáveis  a  garantir  uma  vida  digna, 

respeitando um mínimo existencial.

Fora analisado, primeiramente, foi analisado o conceito de direitos sociais prestacionais, 

previsto  e  assegurado  constitucionalmente,  que  é  um  direito  de  todos  e  dever  do  Estado  em 

promover  condutas  positivas  fáticas,  jurídicas  e  materiais  para  sua  concretização  e, 

consequentemente, proteger a dignidade da pessoa humana.

O Estado precisa atuar no sentido de regular os direitos sociais prestacionais por meio de 

leis  e  atos  administrativos  e,  principalmente,  no  sentido  de  alocar  recursos  para  implantar  e 

promover políticas públicas.

Há uma limitação dos recursos estatais, mas isso não é justificativa para a não promoção de 

políticas públicas. É dever do Estado assegurar condições mínimas para se ter uma vida digna.

Políticas  públicas  são  o  instrumento  para  obter-se  a  efetivação  dos  direitos  sociais 

prestacionais,  cuja  promoção  é  competência  dos  Poderes  Legislativo  e  Executivo.  Entretanto, 

quando  há  omissão  desses  Poderes,  cabe  ao  Poder  Judiciário  dar  efetividade  aos  direitos 

prestacionais.

A atuação do Poder Judiciário na concretização dos direitos sociais prestacionais não fere 

ao princípio da separação dos poderes, pois é por meio desses direitos que se garante e se preserva a 

dignidade humana, sendo que essa sempre deve prevalecer.

Os mecanismos de controle judicial de políticas públicas podem ser tanto por meio difuso 

quanto  por  meio  concentrado.  As  espécies  de  controle  concentrado  mais  importantes  para  a 
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efetivação dos direitos prestacionais são a Ação de Inconstitucionalidade Interventiva, Ação Direta 

de Inconstitucionalidade por Omissão e Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental.

O  Supremo  Tribunal  Federal  desempenha  papel  fundamental  no  controle  de 

constitucionalidade judicial, pois é a última instância do Poder Judiciário no controle difuso e o 

único responsável pelo controle concentrado.

Diante disso, quando houver omissão dos Poderes Legislativo e Executivo,  é dever do 

Judiciário atuar na efetivação dos direitos sociais prestacionais, assegurando o mínimo existencial e 

protegendo a dignidade da pessoa humana, objetivo máximo da Constituição Federal.
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O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A (DES) 
IGUALDADE DE GÊNERO: O CASO CARVALHO PINTO DE SOUZA 
MORAIS VERSUS PORTUGAL NA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS 
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RESUMO
O  presente  artigo  tem  como  objetivo  reunir  alguns  aportes  teóricos  e  metodológicos  sobre  a 
dignidade da pessoa humana,  a linguagem jurídica, a desigualdade de gênero,  bem como alguns 
aspectos pontuais das linhas dos debates teóricos e jurídicos sobre o tema. A análise do julgado da 
Corte Européia de Direitos Humanos dá suporte à construção de ferramentas utilizadas na análise 
dos estereótipos de gênero. Trata-se de uma revisão bibliográfica, de caráter exploratório, com o 
propósito de subsidiar o aprofundamento do debate sobre dignidade da pessoa humana, linguagem, 
a construção de estereótipos e a democratização da justiça.

PALAVRAS-CHAVES: Dignidade da pessoa humana, língua e linguagem e estereótipos

ABSTRACT
This article aims to gather some theoretical and methodological contributions on the dignity of the 
human being, legal language, gender inequality, as well as some specific aspects of the theoretical 
and juridical debates on the subject. The analysis of the judgment of the European Court of Human 
Rights  supports  the  construction  of  tools  used  in  the  analysis  of  gender  stereotypes.  It  is  a 
bibliographical review, of an exploratory nature, with the purpose of subsidizing the deepening of 
the debate on human dignity, language, the construction of stereotypes and the democratization of 
justice.

KEY WORDS: Dignity Of the human person, language and language and stereotypes

INTRODUÇÃO

O princípio da dignidade da pessoa humana encontra-se no núcleo central de todo Estado 

Democrático de Direito,  dos direitos fundamentais  e dos valores expressos constitucionalmente, 

cabendo afirmar que o princípio da dignidade da pessoa humana possui um caráter abstrato, porém, 

absoluto.

O  reconhecimento  da  dignidade  como  fundamento  e  princípio  norteador  dos  demais 

princípios impõe ao Estado o dever de proteção e promoção dos meios necessários a uma vida 
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digna. Em outras palavras, o dever de promoção e proteção da dignidade obriga o Estado a atuar na 

esfera social como garantidor de uma existência material minima.

A  desigualdade  de  gênero  encontra-se  presente  em  nosso  cotidiano,  e  ainda  mais 

arraigados dentro das instituições judiciais. Os papeis “tradicionais” de homens e mulheres estão 

profundamente enraizados em nosso imaginário, colaborando com uma perpetuação de estereótipos 

de gênero. Os estereótipos são tentativas de categorização que usamos diariamente na vida. É por 

meio  da  construção  desses  estereótipos  que  implementamos  uma  política  de  desigualdade  de 

gêneros.

O  perfil  conservador  do  judiciário  colabora  com  o  quadro  de  perpetuação  dessas 

desigualdades, o que se pretende demonstrar com o presente artigo é de que forma, por meio da 

linguagem se  dá  esse  fenômeno de  desigualdade.  Torna-se  de  extrema relevância  evidenciar  o 

padrão de discriminação e violência sofrido pelas mulheres em sentenças jurídicas.

É na linguagem que as leis são produzidas e é por meio delas que devemos construir uma 

gramática contemporênea dos direitos humanos das mulheres. Sem linguagem não há justiça, não 

há  direito,  somente  com  a  linguagem  poderemos  desconstruir  parâmetros  (pré)concebidos  de 

representações sociais, trazendo dignidade nas decisões judiciais que envolvam os generos. 

A dignidade da pessoa humana deve ser o norte de todas as decisões judiciais, ele deve ser 

o princípio das interações humanas. Sendo que a violência contra a mulher constitui grave violação 

à dignidade  humana e a possibilidade de submeter casos de violações de direitos das mulheres a 

comunidade  internacional  possibilitam uma maior  visibilidade  a  tais  infrações,  determinando  a 

adoção de medidas cabíveis e ao mesmo tempo promovendo a igualdade material e substantivo 

entre homens e mulheres.

O PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A  concretização  da  dignidade  humana  se  dá  com  o  reconhecimento  dos  direitos 

fundamentais, que devem ser respeitados tanto pelo cidadão quanto pelo Estado. A dignidade é 

qualidade intrínseca da pessoa humana sendo considerada irrenunciável e inalienável. O ser humano 

é sujeito de direitos e justamente por isso é uma pessoa com dignidade (POZZOLI, 2001, p. 129).

A esse respeito, faz-se a observação de Pozzoli (2001, p. 86):

[...] os direitos fundamentais, propriamente ditos, dizem respeito à pessoa humana que tem 
uma dignidade.  Decorrem dos  princípios  do  direito  natural,  o  qual  resulta  da  natureza 
mesma dos seres humanos e de suas relações, independentemente de qualquer convenção 
ou legislação. Não há como falar em direitos e garantias fundamentais sem se referir ao 
direito natural fundamental, pois esses direitos têm como pressupostos a existência de uma 
natureza humana, idêntica entre todos os seres humanos.

Ao tratarmos da dignidade da pessoa humana, necessário mencionar a definição histórica 
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de Kant (2004, p. 65):

No reino dos fins, tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preço, 
pode ser substituída por algo equivalente, por outro lado, a coisa que se acha acima de todo 
preço, e por isso não admite qualquer equivalência, compreende uma dignidade.

A dignidade em Kant está relacionada ao contexto histórico em que se encontra inserido, 

dentro de um movimento de racionalização, onde o homem, por ser pessoa e não coisa, era um fim 

em si mesmo. Para Kant, os seres desprovidos de razão possuem apenas valor relativo, valor de 

meio; sendo assim, são chamados de coisas. Por outro lado, os seres racionais são chamados de 

pessoas, tendo em vista que sua natureza já os designa como fins em si mesmos. A humanidade é,  

dessa forma, um limite para a liberdade de ação de todos os homens.

Por sua vez, Sarlet (2015, p. 62) define a dignidade humana como:

[...]  a  qualidade  intrínseca  e  distintiva  reconhecida  em  cada  ser  humano  que  o  faz 
merecedor  do  mesmo  respeito  e  consideração  por  parte  do  Estado  e  da  comunidade, 
implicando nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem 
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a 
lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e 
promover sua participação ativa e co-responsável nos destinos da própria existência e da 
vida em comunhão com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais 
seres que integram a rede da vida.

Para Sarlet (2015, p. 64), a noção atual de dignidade da pessoa humana é um contexto pós-

guerra,  quando  se  configurou  necessário  proteger  o  ser  humano  de  situações  de  extrema 

degradação.  O  reconhecimento  e  a  proteção  da  dignidade  da  pessoa  humana  em  diversas 

Constituições ao redor do mundo foram uma reação aos horrores praticados durante a Segunda 

Guerra Mundial, uma proteção necessária da pessoa com o intuito de evitar sua redução à condição 

de mero objeto.

O mesmo pensamento se vê em Barroso (2012, p. 62):

Em um primeiro momento a proteção e promoção da dignidade humana foram consideradas 
tarefas  exclusivas  dos  poderes  políticos  do  Estado,  ou  seja,  dos  poderes  Executivo  e 
Legislativo. Não demorou muito, entretanto, para que essas metas políticas e valores morais 
inscritos na dignidade migrassem para o direito. Uma razão óbvia para essa migração foi o  
fato  de  a  dignidade  humana  ter  sido  consagrada  em  diversos  documentos  e  tratados 
internacionais,  assim  como  em  muitas  constituições  nacionais.  Mas  a  ascenção  da 
dignidade  humana  como  um  conceito  jurídico,  nos  dois  lados  do  Atlântico,  foi 
conseqüência de uma mudança fundamental no pensamento jurídico que se tornou mais 
visível e concreta depois da Segunda Guerra.

A consagração do princípio da dignidade da pessoa humana no texto constitucional eleva o 

homem ao núcleo central do Estado. O indivíduo passa a ser o valor supremo que compõe o Estado,  

de forma que este existe em função do homem e não o contrário.

O conceito de dignidade da pessoa humana, no entanto, tendo em vista sua subjetividade 

envolve diversas questões de cunho moral que podem ser alteradas de acordo com as modificações 

do  tempo  e  valores  sociais.  Seguindo  essa  linha,  a  dignidade  pode  variar  segundo  costumes, 
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tradições, cultura,  local e tempo, de maneira que a sociedade irá aceitar  ou rechaçar padrões e 

convenções acerca do que se considera digno ou indigno.

Ao tratar do conceito de dignidade e positivá-lo, deixará de ser apenas um valor moral e 

ético para se converter em um valor tipicamente jurídico e, dessa forma, o conceito de dignidade 

passa a se revestir  de normatividade,  transformando-se em princípio norteador  do ordenamento 

jurídico. 

A  Constituição  Federal  (1988)  encontra-se  disciplinado  no  art.  1º  como  um  dos 

fundamentos  do Estado Democrático de Direito.  O princípio da dignidade da pessoa humana é 

princípio norteador de todo o ordenamento, estando inserido em diversos artigos ao longo da Magna 

Carta.

Assim, o princípio da dignidade da pessoa humana é princípio constitucional, orientador de 

toda a atividade jurisdicional, servindo de parâmetro para a aplicação, interpretação e integração 

dos direitos fundamentais.

Sob esse enfoque, o princípio da dignidade da pessoa humana, como elemento informador 

do conteúdo da Constituição Federal, torna-se uma diretriz hermenêutica, cujos efeitos se estendem 

por todo o ordenamento jurídico, sendo considerado parâmetro valorativo das decisões judiciais. 

Segundo Sarlet (2015, p. 51), a noção do conceito jurídico-normativo do conteúdo do princípio da 

dignidade da pessoa humana, dentre tantos outros conceitos de contornos vagos e abertos, denota a 

necessidade de concretização e delimitação da práxis constitucional por parte do Estado.

Segundo Barroso (2000, p. 296), a dignidade da pessoa humana é uma locução tão vaga e 

tão metafísica, que embora carregue em si forte carga espiritual, não tem qualquer validade jurídica, 

embora, carregado de conceitos vagos e imprecisos e caracterizado por sua ambiguidade, ainda, 

assim, ganha extrema relevância frente aos avanços da humanidade.

Em virtude dessa vagueza e amplitude, esse princípio tem sido muito utilizado na solução 

dos chamados hard cases. Na concepção de Barroso (2012, p. 111): 

[...] a dignidade humana foi aqui caracterizada como um valor fundamental que está na 
origem dos direitos humanos, assim como um princípio jurídico que 1. Fornece parte do 
significado  nuclear  dos  direitos  fundamentais  e  2.  Exerce  a  função  de  princípio 
interpretativo,  particularmente  na  presença  de  lacunas,  ambigüidades  e  colisões  entre 
direitos – ou entre direitos e metas coletivas -, bem como no caso de desacordos morais. A 
bem da verdade, o princípio da dignidade humana, como aqui elaborado, tenta proporcionar 
um roteiro para a estruturação do raciocínio jurídico nos casos difíceis, sem a pretensão de 
ser capaz de suprimir ou resolver os desacordos morais, uma tarefa inatingível.

Nesse contexto, o princípio da dignidade da pessoa humana cumpre uma função política 

fundamental, atuando como norte decisório e tornando a decisão embasada em seu reconhecimento, 

uma  decisão  com  grande  carga  valorativa.  Tal  função  decorre  de  sua  condição  de  princípio 

fundamental  na  sua  dimensão  objetiva,  constituindo  fundamento  de  todo  o  sistema de  direitos 
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fundamentais e atuando como base para a interpretação desses demais direitos e garantias e que, no 

entanto, com esses não deve necessariamente se confundir.

Assim, é possível afirmar que a dignidade acaba, embora fundada na autonomia, operando 
como limite ao exercício das liberdades fundamentais, o que, de resto, encontra ressonância 
também na esfera jurisprudencial, como é o caso dos limites da liberdade de expressão, mas 
também diz respeito ao problema dos limites da livre disposição dos direitos fundamentais 
por seu titular (SARLET, 2015, p. 127).

Para Sarlet (2015, p. 125), a relação entre direitos fundamentais e a dignidade da pessoa 

humana é indissociável, sendo, como tal, considerada como princípio informador de toda a ordem 

jurídica, “desde que nesta estejam reconhecidos e assegurados os direitos fundamentais inerentes à 

pessoa”.

Portanto, o que se observa é que a dignidade da pessoa humana é valor fundante, servindo 

como  alicerce  na  promoção,  reconhecimento  e  proteção  dos  direitos  fundamentais,  restando 

salientar, no entanto, que nem todos os direitos expressamente positivados na Constituição Federal, 

possuem um fundamento direto na dignidade da pessoa humana.

Nessa linha de raciocínio, sustenta-se que o princípio da dignidade da pessoa humana, em 
relação aos direitos fundamentais, pode assumir, mas apenas em certo sentido, a feição de 
lex generalis, já que, sendo suficiente o recurso a determinado direito fundamental (por sua 
vez  já  impregnado  de  dignidade),  inexiste  em  princípio,  razão  para  invocar-se 
autonomamente a dignidade da pessoa humana, que no entanto, não pode ser considerada 
como sendo de aplicação meramente subsidiária, até mesmo pelo fato de que uma agressão 
a  determinado  direito  fundamental  simultaneamente  poderá  constituir  ofensa  ao  seu 
conteúdo em dignidade (SARLET, 2015, p. 117).

Apesar do elevado grau de indeterminação que o princípio da dignidade humana carrega 

como carga valorativa, ele se torna essencial no contexto constitucional, pois será utilizado como 

critério  determinante  na  integração  dos  valores  constitucionais.  No  contexto  constitucional,  a 

dignidade humana possui plena normatividade, sendo alicerce do Estado Democrático de Direito.

A CONSTRUÇÃO DA LINGUAGEM: LÍNGUA E LINGUAGEM

A língua pode ser  definida como um “sistema de signos,  em vigor  numa determinada 

comunidade  social,  cumprindo  o  papel  de  instrumento  de  comunicação  entre  seus  membros 

(CARVALHO, 2015, p. 31)”. Pela língua e somente por ela a realidade social é construída. O fato 

social é constituído por relato linguístico, segundo as regras previstas pelo próprio ordenamento. “O 

direito encontra-se inserido na rede de comunicações que é o sistema social (CAMPILONGO, p. 

14)”.

A linguagem desempenha um papel fundamental nas interações sociais, pois é através da 

linguagem que as pessoas interagem no mundo social. Não podemos isolar a linguagem do meio 

social, trata-se de uma simbiose, pois um determina e é determinado pelo outro. A linguagem só 
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existe se estiver inserida em um contexto social e alicerçada pelas relações sociais.

Para  Bakthtin  (2003,  p.  95),  a  linguagem  é  muito  mais  do  que  as  palavras  que 

pronunciamos ou escutamos, pois “a palavra está sempre carregada de um conteúdo ou de um 

sentido ideológico ou vivencial ou ainda o sentido da palavra é totalmente determinado por seu 

contexto. É preciso, prestar atenção ao impacto da linguagem no mundo social”.

[...]  aceitamos  limitadamente  que  o  fenômeno  jurídico  tem,  basicamente,  um  sentido 
comunicacional, que nos coloca sempre no nível da análise linguística. Todo direito ‘tem 
por condição de existência a de ser formulável numa linguagem, imposta pelo potulado da 
alteridade’.  Dizemos,  entretanto,  limitadamente,  porque  recusamos  a  redução  total  do 
direito à linguagem, mesmo tornando-se esta num sentido amplo da comunicação. Nestes 
termos, preferimos dizer que o direito não é só um fenômeno basicamente linguístico. Se ao 
nível  normativo  –  o  direito  como  sistema  de  proposições  normativas  -  ,  o  aspecto  
linguística pode ser encarado como fundamental, não se pode esquecer que ele corresponde 
a uma série de fatos, empíricos, que não são  linguagem, como relações de força, conflitos 
de interesse, instituições administrativas, etc., os quais, portanto, se não deixam de ter uma 
dimensão linguística, nem por isso são basicamente fenômenos linguísticos ( FERRAZ JR., 
2009, p. 6-7).

Além de considerar o contexto social em que a linguagem é utilizada, é preciso também 

lembrar que, ao mesmo tempo em que utilizamos a linguagem em relação a outras pessoas, estas 

também a  utilizam em relação a  nós,  “[...]  somos  seres  sociais  marcados  pela  cultura  em que 

vivemos e trazemos as crenças dessa cultura para nossos textos, marcando-os com nossas escolhas 

linguísticas (CABRAL; CONCEIÇÃO, 2017, p. 263-264)”.

Na construção do discurso pela sociedade, Fairclough (1992, p. 3-4), assevera que  “O 

discurso  não  apenas  reflete  ou  representa  as  entidades  e  relações  sociais,  ele  as  constrói  ou 

‘constitui’;  diferentes  discursos  constituem práticas  sociais  de formas diversas,  posicionando os 

indivíduos de maneiras diferentes como sujeitos sociais”.

Pode-se  dizer,  que  é  com base  no  discurso  que  são  moldadas  as  convenções  sociais, 

construídas  as  relações  entre  as  pessoas  da  sociedade  e  construídas  as  identidades  sociais  dos 

participantes da prática discursiva (FAIRCLOUGH, 1992).

Isto porque é pela linguagem que, simbolizando, compreendendo; logo, aquele real, que 
estava fora do meu mundo, compreendido através da linguagem, passa a ser real-idade. 
Dizendo de outro modo: estamos mergulhados em um mundo que somente aparece (como 
mundo) na e pela linguagem. Algo só é algo se podemos dizer que é algo. (...) A construção 
social da realidade implica um mundo que pode ser designado e falado com outras palavras 
fornecidas pela linguagem de um grupo social (ou subgrupo). O que não pode ser dito na  
sua linguagem não é parte da realidade desse grupo; não existe, a rigor  (STRECK, 2014, 
p. 204)”.

Só se conhece algo porque o homem o constrói por meio de sua linguagem.  Segundo 

Wittgenstein (1968, p. 111), “os limites de minha linguagem denotam os limites de meu mundo”. 

No direito, o estudo da linguagem é de especial relevância, tendo em vista que a ciência jurídica 

consiste em uma expressão linguística idiomática.  “O estudo linguístico apresenta, desta forma, 

importância  fundamental  para  a  Ciência  do  Direito,  pois  esta  tem como objeto  dados  que  são 
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expressos pela própria linguagem (TOMÉ, 2017, p. 6)”.

Segundo Eduardo Bittar (2003, p. XVII):

"Nesse ponto é que se procurará reforçar a ideia de que o sistema jurídico compartilha com 
o espaço dos signos,  e  de outros diversos componentes da culturalidade valorativa,  um 
topos comum,  qual  seja,  o  da  linguagem,  ou,  em outras  palavras,  o  Direito,  enquanto 
retículo sócio-cultural  e produto da comunhão de diversos  valores sociais (organização, 
política,  convívio,  obediência,  sobrevivência,  trabalho...),  tem  como  uma  de  suas 
perspectivas a linguagem. É a linguagem uma de suas características"

O Direito é, portanto, linguagem, composta de uma realidade jurídica própria, imersa na 

complexa camada do tecido social,  assim, todos os fatos são construções da linguagem, podemos 

dizer que só há realidade por meio da linguagem.

A CONSTRUÇÃO DE ESTERÓTIPOS NA LINGUAGEM

A violência que afeta a mulher é uma violência de gênero, é uma violência masculina que 

se exerce como forma de poder. É um padrão de comportamento, perpetuado por gerações, existe 

uma licença social  para perpetuação desses  padrões.  As mulheres  encontram-se vulneráveis  em 

função da própria estrutura social.

A prática da violência contra o gênero feminino ao longo da história não é fruto da natureza 
humana, mas do processo de socialização das pessoas, revelando-se verdadeira afronta aos 
direitos humanos. A espécie humana é essencialmente dependente de socialização sendo 
comum a ideia de que existe um tipo esperado de comportamento para cada um dos sexos, 
onde se espera que os homens sejam viris, machos, determinados e fortes, e as mulheres, 
maternais, delicadas, femininas e dóceis (CANEZIN, CANEZIN, CACHAPUZ, 2017, p. 
289).

A violência contra a mulher pode ser retratada em situações que estão no cotidiano das 

famílias e da sociedade, propagadas e letras de música, utilizam certas expressões que podem passar 

erroneamente, a ideia de que determinadas situações são admissíveis, quando na realidade não são. 

O conteúdo discriminatório veiculado por meio da midia, ou seja,  comerciais de cerveja, novelas, 

programas de humor, músicas, banalizam o estupro dentre outras formas de perpetuação dos papeis 

de gênero e violência à mulher.

Em muitas letras de músicas é possível vislumbrar a violência contra a mulher associada ao 

prazer sexual, produzindo a imagem de uma mulher que "pede para apanhar porque isso a deixa 

maluquinha" e que "pede tapa na cara quando faz amor."

Determinados enunciados constroem uma imagem deturpada da mulher. Na maioria dos 

casos essa imagem é associada a questões relacionadas à casa, à comida, ou aos filhos, passando a 

imagem de que o lugar da mulher é em casa, cozinhando ou cuidando dos filhos. Essas imagens 

limitam a inserção da mulher no espaço público e ao mesmo tempo restringem seu universo de 

interesses, reforçando os estereótipos e as condutas discriminatórias.
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Essas falas sociais tentam rebaixar as mulheres. Em uma sociedade em que a beleza dita 

valores, é possível compreender como essas questões podem afetar o psicológico feminino.

O papel de perfeição absoluta atribuído às mulheres no exercício da maternidade, onde o 

casamento  é  visto  como  carreira  profissional  para  mulher.  Encontramos  isto  associado  ao 

imaginário popular a ascensão pelo casamento;ou seja, a mulher pode mudar de classe social por 

meio do casamento.

A mulher bela tem status diferenciado ela cumpre seu papel erótico. A mulher é educada 

para ser bela e não para se emancipar,  ela deve ser “bela e recatada”. Submissão, dependência 

econômica  e  casamento  como  símbolo  de  status  social:  mulher,  mãe  e  esposa.  A cultura  das 

desigualdades sociais, econômicas e políticas estruturais entre homens e mulheres, a diferenciação 

rígida de papeis impostos pela cultura machista encontram-se enraizados por toda a sociedade e em 

todas as camadas sociais. 

Ao  longo  do  texto  que  será  ao  final  apresentado  vamos  encontrar  a  perpetuação  de 

estereótipos: Os estereótipos são tentativas de categorização que usamos diariamente na vida.“ O 

conceito de estereótipos  está  ligado às  imagens que construímos  de nós  mesmos e  dos  outros. 

Evidentemente, essa imagem tem muito a ver com o pertencimento ou não, a determinada categoria 

de seres e a determinados grupos sociais (CABRAL; CONCEIÇÃO, 2017, p. 261)”.

Essas representações coletivas, essa caixinha onde inserimos os indivíduos, vão moldar 

nossa percepção e influenciar como interagimos em sociedade, para Cabral e Conceição, citando, Al 

Kayousli  (2007),  “os  estereótipos  são  um  verdadeiro  instrumento  para  observar  a  língua  e  a 

sociedade(2017, p. 261)”. 

O estereótipo diz respeito a representações cristalizadas numa determinada sociedade. [...] 
São esquemas  culturais  fundidos na  história  de  determinada comunidade por  meio dos 
quais  os  indivíduos  avaliam a  realidade  que  os  cerca  e  com base  nesses  julgamentos, 
tomam suas decisões (CABRAL; CONCEIÇÃO, 2017, p. 261). 

Estereótipos associados ao gênero feminino que estão intrincados de maneira profunda no 

imaginário social, remetendo a mulher a função de gestora do ambiente doméstico. É uma forma de 

depreciar  e  diminuir  a  mulher,  a  mulher  é  colocada  como  dependente,  econômica  e 

emocionalmente. Nesse cenário cultural e social,  o gênero desponta como uma linguagem, uma 

forma de comunicação, uma ordenação do mundo que orienta a conduta das pessoas e que muitas 

vezes, é base para preconceitos, discriminação e exclusão social (COOK; CUSACK, 2010).

Cabral e Conceição (2017, p. 263), observam ainda que o estereótipo não constitui uma 

entidade pejorativa “[...]  ao contrário,  é sobretudo o reflexo de uma sociedade em determinada 

época, uma vez que ele tem a ver com as convenções sociais”.

As  mulheres  encontram-se  vulneráveis  aos  abusos  masculinos,  em  função  da  própria 
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estrutura do casamento e da atribuição de papéis de gênero, que facilitam a dependência das esposas 

em relação aos maridos, a violência que afeta a mulher, consiste necessariamente em uma violência 

de gênero, ou seja, é uma violência masculina que se exerce contra as mulheres pela necessidade 

dos  homens  de  controlá-las  e  de  exercer  sobre  elas  seu  poder.  Trata-se  de  um  padrão  de 

comportamento aprendido e endossado pela sociedade.

A violência e o abuso que os homens infligem às mulheres estão arraigados não apenas na 
convicção masculina da inferioridade das mulheres mas no ódio que eles têm delas. (...) A 
submissão  da  mulher  é  levada  a  efeito  e  mantida  por  padrões  de  relação  interpessoal  
prescritos  pelas  estruturas  culturais  e  sociais  (...).  Os  privilégios  políticos,  sociais  e 
econômicos que os homens geralmente desfrutam, no que se refere às mulheres, permitem 
que eles continuem controlando-as. A dominação masculina é apoiada em um continuum de 
força, que inclui assassinato, estupro, espancamento e assédio, assim como a capacidade de 
impor sanções econômicas (BART E MORAN, 1993, p. 79).

A violência e a discriminação em relação as mulheres, são fenômenos sociais e culturais 

construídos  historicamente.  Os  padrões  sexistas  impostos,  contribuem  para  manutenção  e 

perpetuação desses estereótipos estabelecidos, alijando as mulheres em sua dignidade e reforçando 

os papéis de desigualdade.

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS: O CASO CARVALHO PINTO DE SOUZA 
MORES VERSUS PORTUGAL 

O caso originado de um pedido contra a República Portuguesa, onde a requerente alega 

que o Supremo Tribunal  Administrativo reduziu  o montante inicialmente  concedido a  título  de 

indenização em relação a danos pecuniários resultam em discriminação em razão do sexo e da 

idade, violando o art.  14 conjugado com o art.  8 da Convenção do Conselho da Europa para a 

Prevenção e o Combate a Violência contra mulheres e violência doméstica.

Devido a  um erro médico a  requerente  passou a  sofrer  dores  terríveis,  passando a ter 

incontinência urinária, dificuldade em andar, sentar e não poderia mais vir a ter relações sexuais. O 

judiciário  português  de  primeira  instância  concedeu  a  recorrente  uma indenização  no  valor  de 

80.000 euros a título de danos morais, referindo-se a critérios como o sofrimento físico e mental 

causado pelo erro médico.

Em sede de recurso o Supremo Tribunal Administrativo reduziu o montante inicialmente 

concedido  a  requerente,  para  50.000  euros,  considerou  os  mesmos  elementos,  no  entanto, 

considerou que os requisitos físicos e o sofrimento mental foram agravados pela operação, e não 

causados exclusivamente pelo procedimento cirúrgico.

Segundo a opinião dos juízes do Supremo Tribunal Administrativo Português, para redução 

do valor concedido à título de indenização, os problemas de saúde da requerente antes da operação 

e os sintomas ginecológicos e psicológicos em particular, não poderiam ser ignorados e agravado 
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pelo procedimento médico. 

Para redução do valor concedido o Supremo Tribunal Administrativo baseou-se no fato de 

que a requerente já contava com 50 anos a época dos fatos. “Além disso não deve esquecer que, no 

momento da operação a queixosa já tinha 50 anos e tinha dois filhos, isto é, uma idade em que sexo 

não  é  tão  importante  como  nos  anos  mais  jovens,  seu  significado  diminui  com  a  idade 

(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2017, pág.6)”.

Inconformada com a sentença proferida pelo Supremo Tribunal Administrativo Português, 

a  autora  Maria  Ivone  Carvalho  Pinto  de  Souza  Morais,  recorre  a  Corte  Europeia  de  Direitos 

Humanos, alegando discriminação em razão do gênero e da idade. O governo português alegou em 

sua defesa que o Supremo Tribunal Administrativo diminuiu o valor referente aos danos, não por 

intenção de discriminar a requerente com base em seu sexo, é que o Tribunal considerou que a 

intervenção médica não tinha sido a única causa dos danos físicos e psicológicos que a recorrente se 

queixou  e  reconheceu  que  ocorreu  um  infeliz  uso  de  termos  por  parte  do  Supremo  Tribunal 

Administrativo.

Segundo o Tribunal Português a recorrente já apresentava dores insuportáveis e sintomas 

de depressão antes da cirurgia, ou seja, as reclamações não eram novas, e o procedimento cirúrgico 

apenas agravou uma situação já difícil, esses fatos foram levados em consideração ao se reduzir o 

valor da indenização.

Em seu voto os Juízes da Corte Europeia utilizam julgados do Judiciário Português para 

comprovar  que  ocorreu  preconceito  e  discriminação  de  gênero,  nos  julgados  colacionados  o 

montante  concedido  aos  homens  por  danos  não  pecuniários  é  maior  em  situações  em  que 

demandantes tiveram problemas semelhantes ao que a recorrente tinha sofrido após a intervenção 

médica em questão.

Um relatório do Observatório  Permanente da Justiça  Portuguesa,  redigido a  pedido da 

Comissão para a Cidadania e igualdade de gênero sobre como as autoridades judiciais portuguesas 

lidam com casos de violência doméstica,  salientou que a abordagem dos magistrados aos casos 

diferia frequentemente, dependendo do contexto econômico, cultural e social do acusado.

O  tratamento  diferenciado  das  pessoas  em  situações  análogas  ou  similares  é 

discriminatória se não houver justificativa objetiva e razoável. Segundo o art.1 da Convenção, o 

termo discriminação contra mulheres, designa qualquer distinção exclusão ou restrição com base no 

sexo, que tem o efeito ou propósito de prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercício das 

mulheres, independentemente do seu estado civil, com base na igualdade dos homens, mulheres, 

dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, nos planos político, econômico, civil, cultural 

ou mesmo qualquer outro campo.
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Estereótipos  de  gênero  desatualizados  influenciaram  a  decisão  judicial,  violando 

gravemente os direitos da requerente. Ao rever a decisão do Tribunal Administrativo Português a 

Corte Europeia de Direitos Humanos, por três votos a dois, decide a favor da Autora. A igualdade de 

gênero ainda é uma meta a ser alcançada, e abordando as razões profundas de desigualdade na 

forma de estereótipos é um meio importante de buscar esse objetivo.

A idade e o sexo foram fatores determinantes na diminuição do valor concedido à título de 

indenização  a  requerente,  constatou-se  dessa  forma  a  existência  de  um sexismo  predominante 

dentro das instituições portuguesas alijando a dignidade humana das mulheres como um todo.  

Na contramão dos três votos vencedores a opinião dos Juízes Ravarani e Bonsjak foram 

dissidentes segundo eles em uma abordagem comparativa não houve discriminação de gênero. Para 

os Juízes que tiveram seu voto vencido a discriminação é proibida apenas se estiver relacionada 

com certos motivos, para eles a discriminação baseada em estereótipos deve ser uma alusão direta a 

pessoa pertencente a um certo grupo particularmente vulnerável na sociedade, segundo os Juízes 

Ravarani e Bonsjak (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2017, p. 31) idade não é gênero, 

não se categorizando o que ocorreu com a requerente como discriminação em razão do gênero.

CONCLUSÃO

A cultura das desigualdades sociais,  econômicas,  políticas e estruturais  entre homens e 

mulheres, a diferenciação rígida de papeis impostos pela cultura machista, encontram-se enraizados, 

por toda a sociedade, ou seja, essa cultura de desprezo pelo feminino é um processo de socialização 

das pessoas. Podemos facilmente identificar esses papéis nos inúmeros processos que correm no 

judiciário todos os dias, a linguagem utilizada nesses processos e uma linguagem discriminatória e 

pejorativa.

Tanto  a  linguagem  quanto  o  direito  são  instituições  sociais  mediadoras  das  relações 

humanas. A linguagem funciona como meio de interação entre o indivíduo e a sociedade, é por meio 

da língua que o locutor procura impor sua vontade e os sentimentos experimentados são marcados 

por suas escolhas lexicais.

No texto aqui analisado o que se pode constatar é que não existe uma igualdade seja ela 

formal  ou  material,  o  que  existe  é  um  judiciário  influenciado  pelas  massas  e  conceitos 

(pré)concebidos e  estereotipados.  Os juízes  falham em seu papel  se facilitam a perpetuação de 

estereótipos,  exatamente  por  não  desafiarem  os  estereótipos,  quando  papéis  diferentes  são 

atribuídos  com  base  no  gênero,  isso  pode  criar  ou  perpetuar  a  inferioridade  legal,  social  e 

econômica das mulheres.

A prática  da  violência  contra  o  gênero  feminino  ao  longo  da  história  não  é  fruto  da 
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natureza humana, mas sim do processo de socialização das pessoas, revelando-se verdadeira afronta 

ao princípio da dignidade da pessoa humana. Somos dependente de socialização tornando-se dessa 

forma, comum a idéia de que existe um tipo esperado de comportamento para cada um dos sexos,  

assim se espera que os homens possuam determinadas conduta, que sejam, determinados e fortes, e 

para as mulheres, o que se espera e que sejam, maternais, delicadas, femininas e dóceis.

Existe uma ideia tradicional da sexualidade feminina como essencialmente ligada a fins de 

gravidez, ignorando a relevância psicológica para a auto-realização das mulheres como pessoa. Ao 

longo dos anos vislumbramos essas falas discriminatórias em nosso ordenamento jurídico, tanto o 

Código  Penal  quanto  o  Código  Civil,  estabelecem  nítida  relação  hierárquica  entre  homens  e 

mulheres, ainda que nossa Constituição estabeleça que homens e mulheres são iguais perante a lei.

O  perfil  conservador  do  judiciário  colabora  para  manutenção  desses  estereótipos.  A 

violência contra a mulher é muito mais do que apenas uma construção histórica, ela é também uma 

construção da sociedade, perfazendo uma estreita relação com as categorias de gênero, classe, etnia 

e perpetuação das relações de poder.

Observa-se, na sociedade atual, um grande avanço no sentido de minorar as desigualdades, 

mas, sem, no entanto, esquecer as diferenças existentes. A igualdade de gênero ainda é uma meta a 

ser alcançada e abordando as raízes da desigualdade na forma de estereótipos é um meio importante 

de buscar esse objetivo.
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