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Apresentação

O	NELB	–	Núcleo	de	Estudos	Luso-Brasileiro	–	 realizou,	nos	dias	25,	26	e	27	de
maio	de	2015	seu	II	Congresso	Luso-Brasileiro,	cujo	tema	central	foi	Os	70	Anos	do
fim	 da	 Segunda	 Guerra	 Mundial:	 Transformações	 Jurídicas.	 O	 Congresso,	 de
caráter	 internacional,	 foi	 realizado	 no	 Anfiteatro	 9	 da	 Faculdade	 de	 Direito	 da
Universidade	de	Lisboa,	contando	com	a	presença	de	ilustres	Professores	Doutores
do	Brasil	e	de	Portugal.

A	 escolha	 do	 tema	 se	 mostrou	 oportuna	 não	 apenas	 porque	 em	 2015	 foram
comemorados	os	70	anos	do	fim	da	Segunda	Guerra	Mundial	–	evento	que	trouxe
uma	série	de	alterações	na	sociedade	mundial	e,	consequentemente,	também	na	área
jurídica	–,	mas	também	por	ter	permitido	que	o	evento	albergasse	debates	a	respeito
das	mais	 diferentes	 áreas	 do	Direito,	 enriquecendo,	 sem	dúvida	 alguma,	 a	 plateia
que	acompanhou	os	três	dias	do	evento.

Nesse	sentido,	a	programação	do	Congresso	foi	dividida	em	turnos,	com	cada	um
deles	tendo	uma	área	específica	a	ser	debatida	sem,	entretanto,	engessar	os	debates.
Assim,	 a	manhã	 de	 segunda-feira	 (dia	 25	 de	maio)	 trouxe	 elementos	 referentes	 à
própria	 estrutura	 do	 Estado	 e	 suas	 transformações	 a	 partir	 do	 fim	 da	 Segunda
Guerra	Mundial.	A	palestra	de	abertura	ficou	a	cargo	do	Prof.	Dr.	Rodrigo	Uchôa
de	Paula,	que	sobre	A	criação	e	evolução	do	Estado	Democrático	de	Direito:	do	pós-
guerra	 aos	 dias	 atuais.	O	 Prof.	Dr.	Rodrigo	 foi	 sucedido	 pela	 Profa.	Dra.	Gisela
Maria	Bester,	cuja	apresentação	teve	como	tema	Sai	século,	entra	século,	e	segue	o
desafio	 hermenêutico	 da	 humanização	 do	 Direito:	 verdade	 autoevidente,	 pós-
humanismo	e	trans-humanismo.	Na	mesma	esteira,	o	Prof.	Dr.	José	Barroso	Filho,
Ministro	 de	 Estado	 do	 Superior	 Tribunal	 Militar	 do	 Brasil,	 trouxe	 inúmeras
reflexões	 a	 respeito	 de	 o	 que	 compete	 ao	 Direito	 buscar,	 com	 sua	 palestra
intitulada	A	sustentável	defesa	do	ser	na	utopia	do	desenvolvimento.

No	mesmo	dia,	mas	já	na	parte	da	tarde,	a	ideia	central	foi	debater	alguns	aspectos
penais	 resultantes	 da	 Segunda	 Guerra	 Mundial.	 O	 Prof.	 Dr.	 Fernando	 Loschiavo
Nery	 trouxe	 sua	excelente	 contribuição	ao	 tratar	do	 tema	A	proteção	à	 identidade
genética:	 um	 panorama	 jurídico	 pós	 Segunda	 Guerra	 Mundial.	 A	 Mesa	 foi
complementada	 pela	 apresentação	 da	 Profa.	 Dra.	 Martha	 Maria	 Guaraná	 de
Siqueira,	que	falou	a	respeito	do	tema	O	princípio	da	legalidade:	sua	adequação	à
luz	do	Estatuto	de	Roma	do	Tribunal	Penal	Internacional.
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No	dia	 seguinte	 (26	 de	maio),	 no	 turno	matutino	 o	 II	Congresso	Luso-Brasileiro
contou	 com	 a	 presença	 de	 dois	 Professores	Doutores	 da	Faculdade	 de	Direito	 da
Universidade	de	Lisboa.	A	Profa.	Dra.	Ana	Maria	Guerra	Martins,	que	atualmente
também	exerce	a	função	de	Juíza	do	Tribunal	Constitucional	Português,	trouxe	um
panorama	 histórico	 ao	 falar	 sobre	 A	 União	 Europeia	 no	 contexto	 pós	 Segunda
Guerra	Mundial.	Já	o	Prof.	Dr.	Pedro	Infante	Mota	trouxe	à	 tona	debate	a	respeito
do	 Direito	 Internacional	 Econômico	 ao	 falar	 sobre	 A	 Organização	 Mundial	 do
Comércio	e	a	protecção	do	ambiente:	a	distinção	produto/processo	de	produção.	Na
mesma	 toada	 o	 Prof.	 Dr.	 Pedro	 Magalhães	 Batista	 trouxe	 importante	 resgate
histórico	 ao	 falar	 sobre	 A	 criação	 do	 sistema	 Bretton	 Woods	 e	 do	 pós-Bretton
Woods.

A	tarde	do	dia	26	de	maio	foi	dedicada	exclusivamente	ao	Direito	Constitucional	em
seu	aspecto	teórico	e	prático.	Nesse	sentido	a	Profa.	Dra.	Samantha	Ribeiro	Meyer
Pflug	 palestrou	 sobre	 o	 tema	 A	 Segunda	 Guerra	 Mundial	 e	 a	 jurisdição
constitucional.	 Já	 a	 Profa.	 Dra.	 Nathally	 Campitelli	 Roque	 trouxe	 relevantes
informações	acerca	do	tema	O	acesso	à	Justiça	no	pós	Segunda	Guerra.	Por	fim,	o
Prof.	 Dr.	 Álvaro	 de	Azevedo	 Gonzaga	 fez	 importante	 destaque	 ao	 tema	 ao	 falar
sobre	A	crítica	ao	positivismo	jurídico	no	pós	Segunda	Guerra	em	São	Paulo.

Na	manhã	do	último	dia	de	evento	o	tema	foi	a	questão	de	gênero	e	de	que	maneira
a	educação	pode	cumprir	seu	papel	sobre	o	assunto.	Assim,	a	primeira	palestra	foi
da	Profa.	Dra.	Susana	Mesquita	Barbosa,	que	falou	sobre	As	políticas	de	educação
em	Direitos	Humanos	 no	Brasil:	 limites	 e	 perspectivas.	 Em	 seguida	 a	 Profa.	Dra.
Ilka	 Teodoro	 analisou	 as	 Políticas	 de	 gênero	 e	 avanços	 legislativos	 no	 Brasil:
conquistas	 formais	 e	 materiais.	 Por	 fim,	 a	 Profa.	 Dra.	 Maíra	 Cardoso	 Zapater
debateu	 acerca	 do	 tema	 A	 constituição	 do	 sujeito	 de	 direitos	 mulher	 no	 Direito
Internacional	dos	Direitos	Humanos.

A	última	palestra	do	II	Congresso	Luso-Brasileiro	foi	realizada	na	tarde	do	dia	27
de	maio,	sendo	a	mesma	proferida	pela	Profa.	Dra.	Geilza	Fátima	Cavalcanti	Diniz,
que	 falou	 sobre	As	 relações	 entre	 os	 direitos	 humanos	 e	 a	 liberdade	 religiosa	 no
cenário	pós-guerra.	Após	sua	apresentação	o	Prof.	Dr.	Jorge	Miranda,	Patrono	do
NELB,	 encerrou	 oficialmente	 o	 Congresso,	 fazendo	 uma	 síntese	 de	 todas	 as
mudanças	 pelas	 quais	 o	Direito	Constitucional	 passou	 nos	 últimos	 70	 anos	 como
consequência	da	Segunda	Guerra	Mundial.

Após	 a	 palestra	 do	 Prof.	 Dr.	 Jorge	Miranda,	 o	 II	 Congresso	 Luso-Brasileiro	 do
NELB	contou	ainda	com	a	apresentação	de	resumos	de	artigos	por	parte	dos	alunos
que	 responderam	à	chamada	pública	para	 exposição	de	 ideias	 a	 respeito	do	 tema,
em	 espaço	 específico	 aberto	 pelo	 NELB	 no	 âmbito	 de	 sua	 programação	 com	 o



objetivo	de	incentivar	a	pesquisa	científica	acerca	de	tópicos	correlatos	ao	tema	do
Congresso.	Por	fim,	foi	lançado	oficialmente	o	Primeiro	Compêndio	Científico	do
NELB,	 livro	 digital	 contendo	 a	 produção	 acadêmica	 de	 mestrandos	 e	 de
doutorandos	da	Faculdade	de	Direito	da	Universidade	de	Lisboa.

É	 com	 o	 objetivo	 de	 divulgar	 a	 produção	 acadêmica	 decorrente	 do	 II	 Congresso
Luso-Brasileiro	 do	 NELB	 que	 o	 Núcleo	 lança	 este	 livro	 digital,	 os	 Anais	 do	 II
Congresso	 Luso-Brasileiro	 do	 NELB.	 O	 livro	 está	 dividido	 em	 duas	 partes:	 na
primeira	estão	os	artigos	enviados	ao	NELB	pelos	palestrantes,	contendo	a	síntese
de	suas	respectivas	apresentações;	na	segunda	parte	estão	os	artigos	submetidos	por
alunos	 e	 apresentados	 no	 painel	 de	 artigos	 científicos	 realizado	 durante	 o
Congresso.

O	 NELB	 agradece	 imensamente	 a	 todos	 os	 palestrantes,	 que	 sem	 dúvida	 alguma
enriqueceram	a	todos	com	seus	conhecimentos.

Lisboa,	Portugal,	em	18	de	julho	de	2015

Matheus	Passos	Silva1	(coordenador)

Ruth	Maria	Pereira	dos	Santos2	(organizadora)

Caroline	Costa	Bernardo3	(organizadora)

______

O	 II	 Congresso	 Luso-Brasileiro	 do	 NELB	 ocorreu	 na	 Faculdade	 de	 Direito	 da
Universidade	 de	 Lisboa	 nos	 dias	 25,	 26	 e	 27	 de	 maio	 de	 2015.	 A	 Coordenação
Científica	do	Congresso	foi	formada	por	Matheus	Passos	Silva,	Ruth	Maria	Pereira
dos	 Santos	 e	 Caroline	 Costa	 Bernardo.	 A	 Coordenação	 Geral	 do	 Congresso	 foi
formada	por	André	Turella	Carpinelli,	Matheus	 Passos	 Silva,	 Ruth	Maria	 Pereira
dos	 Santos,	 Caroline	 Costa	 Bernardo,	 José	 Geraldo	 Alencar	 Filho,	 Silvio	 Leite
Guimarães	 Neto,	 Wallace	 Carvalho	 Costa,	 Renata	 Nayane	 de	 Menezes,	 Marina
Baraças	Figueiredo,	Arthur	Davanzo	Reine,	Carolina	Barros	 de	Carvalho	 e	 Júlio
César	Masson.
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Notas:
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Ciências	Jurídico-Políticas,	na	Universidade	de	Lisboa	(Portugal).	Possui	mestrado
em	 Ciência	 Política	 pela	 Universidade	 de	 Brasília	 (2005).	 Cursa	 também	 pós-
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3	Caroline	Costa	 Bernardo	 cursa	 o	mestrado	 em	Direito,	 com	 especialização	 em
Ciências	 Jurídico	 Políticas,	 pela	 Universidade	 de	 Lisboa.	 É	 graduada	 em	Direito
pela	Universidade	Federal	do	Pará	−	UFPA,	e	em	Tecnológica	em	Gestão	Pública
pelo	 Instituto	 Federal	 de	 Educação,	 Ciência	 e	 Tecnologia	 do	 Pará	 −	 IFPA.
Atualmente	 é	 Diretora	 Científica	 Adjunta	 do	 Núcleo	 de	 Estudos	 Luso-Brasileiro
(NELB)	 da	 Faculdade	 de	 Direito	 da	 Universidade	 de	 Lisboa.	 Possui	 as	 seguintes
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A	criação	e	evolução	do	Estado
democrático	de	direito:	do	pós-guerra

aos	dias	atuais

Rodrigo	Uchôa	de	Paula

Resumo:	A	compreensão	das	origens	e	evolução	do	Estado	Democrático
de	 Direito	 é	 fundamental	 para	 o	 entendimento	 do	 atual	 Estado
Constitucional	dos	países	ocidentais.	Discorrerei	sobre	as	 instituições	de
Direito	 Internacional	 criadas	 nesse	 período	 (ONU,	 FMI,	 BID,	 OTAN,
Pacto	 de	 Varsóvia),	 dos	 principais	 fatos	 que	 influenciaram	 no	 Direito
Constitucional	 (Tribunal	de	Nuremberg,	decisões	da	Suprema	Corte	dos
Estados	 Unidos,	 decisões	 do	 Tribunal	 Constitucional	 Federal	 Alemão,
doutrinas	 de	 Paulo	 Bonavides,	 Jorge	Miranda,	 Ronald	 Dworkin)	 e	 suas
correlações	 com	 os	 direitos	 fundamentais	 de	 terceira,	 quarta	 e	 quinta
dimensões	(aqui	utilizada	a	nomenclatura	do	Professor	Paulo	Bonavides)
e	 com	 os	 direitos	 humanos.	 Desta	 forma,	 de	 modo	 preponderante	 e
hierárquico,	 a	 temática	 deste	 artigo	 versará	 sobre	 a	 História	 das
Instituições	políticas	após	a	II	Guerra	Mundial;	História	Contemporânea;
Direito	Constitucional;	Direitos	Fundamentais	e	Direitos	Humanos.

Palavras-chave:	História;	Direito	Constitucional;	Direitos	Fundamentais;
Direitos	Humanos.

Abstract:	 Understanding	 the	 origins	 and	 the	 evolution	 of	 lawful
democratic	 state	 is	essential	 to	understand	 the	present	constitutional	 state
of	Western	countries.	I	would	speak	about	the	international	law	institutions
created	in	this	period	(UN,	IMF,	IDB,	NATO,	the	Warsaw	Pact),	 the	main
facts	 that	 have	 influenced	 the	 Constitutional	 Law	 (Nuremberg	 Tribunal,
decisions	 of	 the	 Supreme	 Court	 of	 the	 United	 States,	 decisions	 of	 the
Federal	 Constitutional	 Court	 German,	 Bonavides's	 doctrines,	 Jorge
Miranda,	 Ronald	 Dworkin)	 and	 their	 correlation	 with	 the	 fundamental



rights	of	third,	fourth	and	fifth	dimensions	(here	used	the	nomenclature	of
Professor	 Paul	 Bonavides)	 and	 human	 rights.	 Thus,	 predominantly	 and
hierarchical	 way,	 the	 theme	 of	 this	 article	 will	 focus	 on	 the	 history	 of
political	 institutions	 after	 World	 War	 II;	 Contemporary	 History;
Constitutional	law;	Fundamental	Rights	and	Human	Rights.

Keywords:	 History;	 Constitutional	 Law;	 Fundamental	 Rights;	 Human
Rights.

Introdução	–	A	importância	do	estudo	dos	“Estados”	de	Direito

Qual	a	razão	de	ser	de	análise	do	evolver	dos	Estados	de	Direito,	do	Estado	Liberal,
passando	 do	 Estado	 Social	 ao	 atual	 Estado	 Democrático	 de	 Direito?	 Seria	 uma
crítica	 tão	 somente	 histórica?	 Se	 não,	 qual	 seria	 seu	 fator	 (ou	 fatores)
preponderante(s)?

O	direito,	 especialmente	 o	 constitucional,	 não	 é	 fruto	 somente	 da	 lógica1.	Muitas
vezes,	é	produto	de	embates	históricos,	especialmente	da	e	na	Política.

O	processo	de	desenvolvimento	dos	“Estados”	de	Direito	é	cumulativo.	Em	outras
palavras:	 as	 conquistas	 de	 direitos,	 em	 suas	 diferentes	 “gerações”	 (rectius:
dimensões),	 além	dos	 avanços	 institucionais	 alcançados,	 do	Liberalismo	 até	 hoje,
permanecem.	 Aceitando	 o	 princípio	 da	 proibição	 de	 retrocesso2,	 devem	 ser
considerados	 tais	 avanços,	 e	 procurar	 localizá-los	 na	 Constituição	 do	 Brasil	 de
1988	e	na	Constituição	Portuguesa	de	1976.

Com	 as	 revoluções	 liberais	 burguesas,	 surgiram	 os	 direitos	 fundamentais	 de
primeira	geração,	os	direitos	civis	e	políticos,	fase	esta	(Estado	Liberal	de	Direito)
de	prestígio	do	Poder	Legislativo.	Com	sua	derrocada,	em	virtude	do	fosso	criado
entre	Estado	e	Sociedade,	 surgiu	o	denominado	Estado	Social	de	Direito,	 com	os
direitos	 fundamentais	 de	 segunda	 geração,	 os	 direitos	 sociais,	 que	 se
caracterizavam	 em	 direitos	 prestacionais,	 vale	 dizer,	 que	 exigiam	 um	 fazer	 por
parte	do	Estado.	Daí	seu	corolário	de	fastígio	do	Poder	Executivo.	O	Estado	Social,
porém,	coonestou	com	regimes	políticos	antagônicos,	como	sejam	a	democracia,	o
fascismo	e	o	nacional-socialismo,	como	muito	bem	lembrou	Paulo	Bonavides,	em
seu	clássico	Do	Estado	Liberal	ao	Estado	Social.

A	atual	 fase	 é	 a	do	Estado	Democrático	de	Direito,	 sendo	 este	 termo,	 inclusive,	 a
fórmula	 política3	 do	 Estado	 brasileiro.	 Fase	 pós-positivista,	 caracteriza-se,	 dentre



outras	 coisas,	 pela	 reformulação	 da	 Teoria	 da	 Norma	 Jurídica,	 onde	 a	 Norma
Jurídica	 é	 gênero,	 dos	 quais	 os	 princípios	 jurídicos	 (onde	 sua	 ambiência	 natural
será	o	texto	constitucional)	e	as	regras	são	suas	espécies.	Tal	concepção	foi	posta,
na	doutrina,	em	1977,	com	a	primeira	edição	da	obra	de	Ronald	Dworkin,	Taking
Rights	 Seriouly	 (“Levando	 os	 Direitos	 a	 sério”,	 numa	 tradução	 literal).	 Surgem
ainda	neste	contexto	os	direitos	fundamentais	de	terceira	geração	(direitos	difusos,
concernentes	 ao	 próprio	 gênero	 humano)	 e,	 mais	 recentemente,	 os	 direitos
fundamentais	 de	 quarta	 geração	 (democracia,	 informação	 e	 pluralismo,	 numa
construção	 do	 Professor	 Paulo	Bonavides)	 e,	 finalmente,	 os	 direitos	 correlatos	 à
quinta	dimensão	(direito	à	paz).

A	 partir	 destas	 concepções,	 se	 tem	 como	 corolário	 lógico	 o	 atual	 prestígio	 do
Poder	 Judiciário,	 onde	 este	 deverá	 agir	 não	 só	 “como	 árbitro	 de	 conflitos
particulares,	 mas,	 igualmente,	 realizador	 de	 políticas	 públicas	 visando	 à
modificação	da	realidade	social	e	econômica”4.

Nesta	 atual	 fase	 pós-positivista,	 no	 exercício	 da	 jurisdição,	 o	 juiz	 assume	 função
preponderante,	 como	 verdadeiro	 guardião	 da	 Constituição,	 especialmente	 no
sistema	 de	 controle	 de	 constitucionalidade	 vigente	 no	 Brasil	 e	 em	 Portugal,	 que
adotam	tanto	o	sistema	difuso	quanto	o	concentrado.	Neste	tocante,	em	face	da	atual
posição	 do	 Poder	 Judiciário	 como	 instância	 última	 de	 garantia	 dos	 direitos
fundamentais,	 assume,	 no	 ordenamento	 jurídico	 constitucional	 brasileiro	 e
português,	verdadeiro	papel	de	“controlador”	de	todas	as	demais	funções	estatais.

Este	artigo	é	uma	síntese	de	um	dos	meus	capítulos	de	minha	tese	de	doutoramento
em	 Direito	 Constitucional	 pela	 Universidade	 Federal	 do	 Ceará.	 Seu	 foco	 será	 a
evolução	dos	“Estados	Constitucionais”,	principalmente	o	evolver	do	atual	Estado
Democrático	de	Direito.

Do	Estado	liberal	ao	Estado	democrático	de	direito

O	Estado	Liberal	de	Direito

O	 Constitucionalismo	 originou	 os	 “Estados	 de	 Direito”,	 sendo	 o	 primeiro	 o
“Estado	 Liberal	 de	 Direito”,	 nascido	 após	 as	 revoluções	 liberais	 burguesas,
inicialmente	 com	 a	 Revolução	 Gloriosa,	 na	 Inglaterra	 (para	 o	 Direito
Constitucional,	seu	fato	histórico	mais	característico	se	deu	com	a	edição	do	Bill	of
rights,	 em	 1689),	 e	 Revoluções	 Francesa	 (1789)	 e	 de	 Independência	 norte-
americanas	(1776)5.



Antes	 de	 tais	 revoluções,	 tinha-se,	 do	 ponto	 de	 vista	 da	 relação	 entre	 Estado	 e
particulares,	 o	 que	 se	 chamava	 de	 Estado	 absolutista	 ou	 de	 polícia6.	 Após	 o
surgimento	 dos	 primeiros	 Estados	 nacionais	 e	 decadência	 do	 regime	 feudal,
ocorreu	na	história	uma	concentração	de	poder	nas	mãos	do	monarca.

Os	 movimentos	 revolucionários	 e	 ideais	 iluministas,	 quanto	 a	 política,	 se
identificaram	 numa	 ideia	 fundamental:	 a	 limitação	 da	 autoridade	 governativa,	 ou
melhor	 falando,	 criação	 de	 mecanismos	 limitadores	 do	 poder7.	 Tal	 limitação	 se
logrou	 tecnicamente	 mediante	 a	 separação	 de	 poderes	 (as	 funções	 legislativas,
executivas	 e	 judiciárias	 atribuídas	 a	 órgãos	 distintos)	 e	 a	 declaração	 de	 direitos
fundamentais.

Dentre	as	mais	importantes	características	do	Estado	Liberal	de	Direito,	ocorreu	a
positivação,	nas	primeiras	constituições,	da	Separação	dos	Poderes	e	da	enunciação
de	 direitos	 individuais	 aos	 particulares,	 oponíveis	 ao	 Estado.	 Dos	 direitos
individuais,	pode-se	identificar,	dentre	os	que	adquiriram	maior	expressão,	o	voto,
a	 liberdade	 de	 pensamento	 e	 a	 defesa	 intransigente	 da	 propriedade	 nas	 mãos	 do
particular.

Tais	 características	 sem	dúvida	 consistiram	em	enorme	 avanço	 institucional,	 hoje
praticamente	prevista	em	todas	as	constituições	do	Ocidente,	e	esteio	do	pensamento
político	liberal.	Inclusive,	roborando	com	este	ponto	de	vista,	confira-se	o	que	foi
escrito	à	época	(e	até	hoje	em	vigor)	quando,	em	agosto	de	1789,	 foi	publicada	a
Declaração	Universal	 dos	Direitos	 do	Homem	e	 do	Cidadão,	 em	 seus	 artigos	 II	 e
XVI8.

Inicia-se,	a	partir	desta	época	e	até	hoje	mantido	com	a	noção	de	Estado	de	Direito,
o	 denominado	 constitucionalismo.	 Como	 tal,	 entenda-se	 o	 fenômeno	 político
surgido	 após	 as	 revoluções	 liberais	 burguesas	 com	 o	 Estado	 liberal	 de	 direito,
segundo	 o	 qual	 as	 opções	 políticas	 fundamentais	 deste	 Estado	 deveriam	 estar
previstas	 numa	 lei	 fundamental	 hierarquicamente	 superior	 as	 demais,	 as
Constituições.	As	Constituições,	portanto,	doravante	devem	não	somente	estruturar
o	poder,	mas	também	e	principalmente	limitar	o	poder,	por	meio	de	dois	institutos,
a	separação	dos	poderes	e	a	previsão	dos	direitos	e	garantias	individuais.

Prestigiou-se	 o	 Poder	 Legislativo,	 pois	 dele	 originou-se	 o	 Poder	 Constituinte
Originário,	que	tudo	pode	(ilimitado)9	e	que	tem	por	objeto,	justamente,	a	criação
de	 uma	 Constituição	 que	 organizasse	 o	 Estado	 e	 o	 limitasse.	 Prestigiado	 ainda,
porque	tal	função	estatal	seria	àquela	que	editaria	as	leis,	as	regras	do	jogo	vigentes.
Isso	tudo	num	período	histórico	em	que	ao	Judiciário	era	tão	somente	reservado	o
papel	de	aplicação	literal	das	leis	previstas	pelo	Legislativo,	e	o	Executivo	teria	um



papel	mínimo	 possível,	 quase	 que	 tão	 somente	 de	 velar	 pelas	 leis	 (especialmente
pela	 proteção	 à	 propriedade	 privada	 dos	 meios	 de	 produção)	 e	 manutenção	 da
ordem	(status	quo).

Disto	tudo,	já	se	pode	fazer	uma	rápida	síntese	das	características	evidenciadas	no
Estado	 Liberal	 de	 Direito:	 a)	 enunciação	 dos	 direitos	 fundamentais	 de	 primeira
geração	(Dimensão),	caracterizados	estes	por	serem	direitos	que	pregam	um	“não
fazer”	por	parte	do	Estado,	exigindo	uma	abstenção	estatal.	São	os	direitos	civis	e
políticos	 (preservação	 à	 vida,	 a	 liberdade,	 a	 incolumidade	 física,	 inviolabilidade
domiciliar);	 b)	 Primazia	 do	 Poder	 Legislativo	 (já	 explicado);	 c)	 Inexpressiva
intervenção	do	Estado	na	economia	e	na	sociedade;	d)	Princípio	da	Legalidade;	e)
Isonomia	formal	e	não	substancial;	 f)	Garantia	da	Propriedade;	g)	elevação	quase
que	 a	 nível	 dogmático	 do	 princípio	 da	 autonomia	 da	 vontade,	 com	 mínima	 ou
nenhuma	 intervenção	 estatal	 (pacta	 sunt	 servanda!).	 Disto	 se	 teve	 a	 imposição	 de
trabalho	 pela	 iniciativa	 privada	 sem	 o	 menor	 respeito	 à	 condição	 humana	 dos
trabalhadores.

O	mais	importante	deste	período	foi	a	positivação	dos	Direitos	Fundamentais	de	1ª.
Dimensão,	 preceituados	 nas	 primeiras	 Cartas	 de	 Direitos,	 a	 saber:	Bill	 of	 Rights
(1689),	 Declaração	 de	 Direitos	 do	 Bom	 Povo	 da	 Virgínia	 (1776)	 e	 Declaração
Universal	dos	Direitos	do	Homem	(agosto	de	1789)10.	E	todos	eles	com	um	ponto
identificador	 comum:	 a	 tentativa	 de	 privilegiar	 o	 princípio	 liberdade	 (visto	 como
um	direito	natural)	em	detrimento	do	Estado.	Daí	porque	o	princípio	da	legalidade,
inicialmente,	 foi	 tomado	 nesta	 acepção,	 segundo	 a	 qual	 todos	 seriam	 livres	 a
praticar	qualquer	ato,	desde	que	não	houvesse	proibição	prevista	na	lei.

Destas	 características	 (colocadas	 a	 título	 exemplificativo)	 houve	 algumas
consequências:	 a)	 na	 economia,	 tal	 intervenção	 mínima	 do	 Estado	 permitiu	 uma
verdadeira	revolução	nas	relações	comerciais,	financiando	o	que	se	chamou,	menos
de	um	século	após	a	Revolução	Gloriosa	(1688),	a	Revolução	Industrial	(a	partir	de
1750);	 b)	 porém,	 tal	 intervenção	 mínima,	 acabou	 por	 ser	 contraproducente,	 na
medida	em	que	o	desprezo	do	Estado	pelos	menos	favorecidos,	acabou	criando	um
enorme	distanciamento	entre	Estado	e	Sociedade.	E	tal	fosso	fez	surgir	uma	série	de
sublevações	 populares	 por	 toda	 a	 Europa11;	 c)	 tais	 situações	 acabaram	 por	 gerar
descrédito	 para	 com	 a	 solução	 constitucional	 adotada	 pelos	 burgueses,	 fazendo
surgir	 “hipóteses	 alternativas”	 para	 os	 problemas	 constitucionais,	 a	 saber:	 o
surgimento,	 de	 doutrinas	 socialistas,	 comunistas	 e	 anarquistas,	 num	 primeiro
momento	de	 forma	utópica	 e	 romântica,	 para	 logo	depois	 adquirir	 critérios	mais
científicos	(socialismo	científico).

Assim,	 o	 auge	 do	 Estado	 Liberal	 e	 do	 Liberalismo	 econômico	 e	 político,



coincidiram	 em	propiciar	 os	 germes	 de	 sua	 derrocada.	 Isso	 é	 bem	 resumido	 por
Pablo	Lucas	Verdú	(2004,	p.	118):

Consolidado,	finalmente,	o	Estado	Constitucional	liberal,	a	burguesia	satisfeita
começou	 a	 evitar	 o	 discurso	 e	 a	 argumentação	 iusnaturalistas.	 Abraçou	 o
positivismo	 jurídico	 ante	 o	 temor	 de	 que	 a	 força	 do	 iusnaturalismo
revolucionário	 fosse	 utilizado	 contra	 ela	 pelos	 estratos	 socioeconômicos
inferiores.	 A	 aparição	 do	 anarquismo,	 do	 socialismo	 e	 logo	 do	 comunismo
aterrorizou	 a	 classe	 burguesa,	 que	 viu	 como	 o	 edifício	 constitucional,	 tão
primorosamente	 construído,	 apoiado	 nas	 especulações	 lógico-jurídicas,	 era
debilitado.	 Então,	 passou	 a	 sentir-se	 como	 burguesia	 ameaçada.	 As	 normas
jurídicas	 organizadoras	 da	 liberdade,	 identificada	 esta	 com	 a	 propriedade
privada,	 não	 podiam	 interpretar-se	 nem	 aplicar-se	 prejudicando	 os	 direitos
individuais	de	uma	classe	confortavelmente	instalada	no	poder	e	na	sociedade.
As	 reclamações	 incessantes	 do	 sufrágio	 universal,	 do	 direito	 de	 coalizão
obreira,	 do	 direito	 de	 greve,	 das	 limitações	 da	 propriedade	 etc.,	 foram
rechaçadas	em	um	primeiro	instante.

E	assim	conclui	o	catedrático	das	Universidades	de	Madri	e	Bolonha:

A	 progressiva	 extensão	 da	 democratização	 (Tocqueville)	 modulou	 o
liberalismo	 (democracia	 liberal),	 mas	 o	 advento	 da	 sociedade	 de	 massas,	 a
excitação	do	nacionalismo,	a	crise	econômica,	o	desemprego	generalizado	e	o
extremismo	 aplicado	 à	 luta	 política	 aumentaram	 a	 consciência	 ameaçada	 da
burguesia.	Tanto	foi	assim	que,	conforme	sabemos,	nos	anos	vinte	e	trinta	ela
preferiu	 fugir	 da	 liberdade	 (Fromm),	 entregando-se	 ao	 fascismo	 na	 Itália
(1922),	em	Portugal	(1926),	na	Alemanha	(1933)	e	na	Espanha	(1936).	Preferiu
sacrificar	as	liberdades	políticas	conquanto	que	conservasse	o	sagrado	direito
de	propriedade	(sic)	(VERDÚ,	2004,	p.	118)

Sem	dúvida	críticas	acerbas.	Mas	as	consequências	positivas	que	o	Estado	Liberal
de	Direito	 propiciou,	 e	 que	 permanecem	 até	 hoje,	 são	muito	mais	 expressivas	 de
avanços.	Quem	responde	a	tais	críticas	é	Jorge	Miranda	(2002,	p.	48-49):

Como	 quer	 que	 se	 entendam	 tais	 críticas,	 decisivas	 devem	 ter-se,	 apesar	 de
tudo,	 algumas	 das	 aquisições	 trazidas	 pelo	 liberalismo,	 quer	 directa	 e
imediatamente,	 quer	 indirecta	 ou	 mediatamente.	 Directamente:	 a	 abolição	 da
escravatura,	 a	 transformação	 do	Direito	 e	 do	 processo	 penais,	 a	 progressiva
supressão	 de	 privilégios	 de	 nascimento,	 a	 liberdade	 de	 imprensa.
Indirectamente:	a	prescrição	de	princípios	que,	ainda	quando	não	postos	logo
em	prática,	viriam,	pela	sua	própria	lógica,	numa	espécie	de	auto-regência	do



Direito,	 a	 servir	 a	 todas	 as	 classes,	 e	 não	 apenas	 à	 classe	 burguesa	 que
começara	por	os	defender	em	proveito	próprio	(assim,	a	partir	da	liberdade	de
associação	 a	 conquista	 da	 liberdade	 sindical	 e	 a	 partir	 do	 princípio	 da
soberania	do	povo	a	do	sufrágio	universal).

Mais	 ainda:	 independentemente	 das	 fundamentações	 (discutíveis	 ou	 não)	 dos
movimentos	 políticos	 dos	 séculos	 XVII	 e	 XIX,	 foram	 as	 Constituições	 que	 deles
saíram	e	os	regimes	que	depois	se	objetivaram	que,	pela	primeira	vez	na	história,
introduziram	 a	 liberdade	 política,	 simultaneamente	 como	 liberdade-autonomia	 e
liberdade-participação,	a	acrescer	à	liberdade	civil.

O	fato	é	que	o	Estado	Liberal	de	Direito	sucumbiu	no	início	do	século	XX.	Não	só
pelos	 motivos	 já	 aduzidos,	 mas	 especialmente	 por	 seu	 desprezo	 às	 denominadas
“Questões	 Sociais”,	 olvidando	 a	 própria	 sociedade.	 E	 isto	 criou	 o	 cadinho	 de
descrença	 para	 com	 o	 Liberalismo	 e	 seus	 valores,	 fornecendo	 as	 bases	 para	 a
criação	do	“Estado	Social	de	Direito”.

O	Estado	Social	de	Direito:	ápice	do	Executivo

Os	próprios	dirigentes	do	poder	(leia-se,	mais	especialmente,	a	burguesia)	quando
do	 Estado	 Liberal	 de	 Direito,	 ao	 terem	 percebido	 a	 série	 de	 revoltas	 e	 ideais
revolucionários,	 num	 crescente	 de	 ódio	 e	 radicalização	 contra	 o	 regime,
retrocederam	e	aceitaram	repensar	a	estrutura	constitucional	do	Estado.

Em	 outras	 palavras:	 a	 burguesia,	 verificando	 que	 a	 omissão	 do	 Estado	 estava
propiciando	a	discussão	de	alternativas	socialistas	(onde	se	retiraria	a	propriedade
nas	mãos	 da	 iniciativa	 privada	 e	 colocando-a,	 via	 de	 regra,	 nas	mãos	 quase	 que
exclusivamente,	 do	 Estado),	 passou	 a	 revisar	 seus	 princípios	 constitucionais,
aceitando	teses	onde	o	Estado	passasse	a	ser	mais	intervencionista.

O	Estado	liberal,	como	visto,	fracassou.	E	o	que	surgiu	em	seu	lugar	conseguiu	a
proeza	de	permitir	 a	 ocorrência	de	 fatos	 ainda	mais	nocivos	 à	 sociedade	 civil.	O
Estado	Social	de	Direito,	compreendido	o	período	histórico	das	décadas	de	1930	até
1945	 (final	 da	 Segunda	 Guerra),	 fez	 surgir	 regimes,	 tanto	 de	 direita	 quanto	 de
esquerda,	onde	houve	uma	hipertrofia	do	Executivo,	com	concentração	excessiva	de
poder	e,	consequentemente,	de	ditaduras.

Foi	 uma	 era	 que	 propiciou	 radicalismos,	 o	 auge	 do	 organicismo	 do	 Estado,	 e	 a
Segunda	Guerra	Mundial.	Em	síntese,	foi	uma	era	da	catástrofe,	como	bem	sintetiza
o	historiador	Eric	Hobsbawn	(1997,	p.	114-115):



Em	resumo,	o	 liberalismo	fez	uma	retirada	durante	 toda	a	Era	da	Catástrofe,
movimento	que	se	acelerou	acentuadamente	depois	que	Adolf	Hitler	se	tornou
chanceler	da	Alemanha	em	1933.	Tomando-se	o	mundo	como	um	todo12,	havia
talvez	35	ou	mais	governos	constitucionais	e	eleitos	em	1920	(dependendo	de
onde	 situamos	 algumas	 repúblicas	 latino-americanas).	Até	 1938,	 havia	 talvez
dezessete	 desses	 Estados,	 em	 1944	 talvez	 doze,	 de	 um	 total	 global	 de	 65.	 A
tendência	mundial	parecia	clara.

E	 tais	 “opções	 constitucionais	 alternativas”	 (leia-se	 socialismo)	 forçaram	 uma
releitura	 do	Estado	 e	 seus	 objetivos,	 a	 serem	positivados	 nas	 constituições,	 pelos
dirigentes	 do	 poder	 à	 época.	Assim,	 no	 início	 do	 séc.	XX,	 tendo	 como	marco	 as
constituições	mexicana	 (1917)	 e	 alemã	de	Weimar	 (1919),	 começa	 o	 denominado
Estado	 Social	 de	 Direito.	 A	 perceber	 que	 neste	 Estado	 o	 “social”	 é	 seu	 próprio
epíteto,	 vale	 dizer,	 corresponde	 ao	 próprio	 princípio	 político	 fundamental	 (meta
primordial)	a	ser	sempre	alcançada	por	esta	espécie	de	Estado	de	direito.	No	Brasil
o	Estado	Social	se	inicia	com	a	Constituição	de	1934,	que	passou	a	prever	um	rol	de
direitos	sociais	em	seu	texto.

O	 principal	 legado	 do	 Estado	 social	 foi	 o	 advento	 dos	 direitos	 sociais	 e,
consequentemente,	das	normas	constitucionais	programáticas.	Antes	de	explicá-los
porém,	 faz-se	 mister	 esclarecer	 uma	 confusão	 comum,	 qual	 seja,	 entre	 a
terminologia	Estado	 social	 e	 socialista.	Na	 acepção	de	Paulo	Bonavides	 (1993,	 p.
45):

Esse	contraste	que	assim	estabelecemos	nos	permite	escapar	ao	erro	usual	de
muitos	que	confundem	o	Estado	social	com	o	Estado	socialista,	ou	com	uma
socialização	necessariamente	esquerdista,	da	qual	venha	a	 ser	o	prenúncio,	o
momento	preparatório,	a	transição	iminente.	Nada	disso.

O	 Estado	 social	 representa	 efetivamente	 uma	 transformação	 superestrutural
por	 que	 passou	 o	 antigo	 Estado	 liberal.	 Seus	 matizes	 são	 riquíssimos	 e
diversos.	 Mas	 algo,	 no	 Ocidente,	 o	 distingue,	 desde	 as	 bases,	 do	 Estado
proletário,	que	o	socialismo	marxista	intenta	implantar:	é	que	ele	conserva	sua
adesão	à	ordem	capitalista,	princípio	cardial	a	que	não	renuncia.

O	 Estado	 social	 não	 foi	 apenas	 um	 período	 histórico	 (para	 alguns,	 como	 o
historiador	Eric	Hobsbawn	a	chamou	de	“Era	da	Catástrofe”,	de	1914	até	1945;	para
outros,	como	a	maioria	dos	doutrinadores	de	Constitucional,	seus	símbolos	iniciais
foram	as	Constituições	mexicana,	de	1917	e	de	Weimar,	de	1919),	mas	uma	própria
“refundação”	do	Estado,	em	suas	bases	econômicas	e	sociais.	De	início,	o	que	antes



era	visto	como	caso	de	polícia	 (a	 reivindicação	das	“questões	 sociais”,	no	 século
XIX	e	início	do	século	XX),	após	passou	a	ser	objetivos	do	próprio	–	e	de	qualquer
–	Estado,	fosse	este	socialista	ou	capitalista.

Por	 “Social”	 entenda-se	 principalmente	 a	 previsão	 dos	 Direitos	 fundamentais	 de
Segunda	dimensão,	os	direitos	sociais.	Tais	direitos,	diferentes	da	geração	anterior,
exigiam	 um	 “fazer”,	 vale	 dizer,	 uma	 prestação	 positiva	 do	 Estado.	 São
principalmente	 os	 direitos	 à	moradia,	 a	 saúde,	 a	 seguridade	 social	 (previdência	 e
assistência	 sociais),	 ao	 lazer	 e,	 a	 garantia	 da	 isonomia	 material	 (substancial)	 e,
especialmente,	a	regulação	das	relações	jurídicas	entre	o	capital	e	o	trabalho.

Na	Constituição	do	Brasil	de	1988,	se	encontram	previstos	nos	artigos:	6º	(rol	dos
direitos	 sociais);	 7º	 (regulação	 da	 relação	 jurídica	 capital	 versus	 trabalho);	 8º	 ao
11(direitos	relativos	à	liberdade	sindical);	193	e	seguintes	(Título	VIII	–	Da	Ordem
Social),	 especialmente	 em	 seu	 artigo	 194,	 onde	 se	 colocou	 a	 Seguridade	 social
como	gênero,	onde	deverão	ser	espécies	a	Saúde,	Previdência	e	Assistência	Social.

Ora,	 é	 trivial	 compreender	 que	 o	 “fazer”	 (a	 implementação	 dos	 direitos	 sociais,
direitos	de	cunho	nitidamente	prestacionais)	 é	bem	mais	difícil	que	o	“não	 fazer”
(direitos	 civis	 e	 políticos,	 de	 1ª.	 Dimensão,	 de	 cunho	 abstencionista).	 Mais:	 o
respeito	 aos	 direitos	 de	 1ª.	 Geração,	 a	 exigirem	 abstenções	 por	 parte	 do	 Estado,
para	serem	cumpridos,	reclamam,	tão	somente,	respeito	ao	princípio	da	legalidade.
Diferente	se	passa	com	os	direitos	sociais.	O	“fazer”	do	Estado	exigiu	que	este	se
equipasse	 e,	 como	 é	 sabido,	 tais	 direitos	 preveem	 obras	 (v.g.	 a	 construção	 de
hospitais,	 escolas,	 saneamento	 básico,	 criação	 de	 fundos	 de	 previdência),	 atos
políticos	decisórios	de	função	 tipicamente	administrativa.	E,	como	visto,	a	 função
típica	de	administrar	pertence	ao	Poder	Executivo.

Isto	 levou	a	um	aumento	de	atribuições	 (na	prática	 leia-se	PODER)	do	Executivo.
Pior:	 aumento	 de	 poder	 sem	 a	 preocupação	 de	 sua	 necessária	 limitação.	 A
consequência,	 como	 não	 poderia	 deixar	 de	 ser,	 não	 podia	 ser	 mais	 nefasta:	 o
arbítrio,	 o	 nascimento	 das	 ditaduras	 mais	 sanguinárias	 que	 a	 humanidade	 já
conheceu,	tudo	isso	com	a	“nobre	intenção”	de	implementar	tais	direitos	sociais!13

Assim,	 paradoxalmente,	 se	 já	 se	 falou	 que	 os	 liberais	 foram	 perversos,	 por	 seu
desprezo	às	classes	hipossuficientes	e	pelas	“questões	sociais”	(vistas	como	caso	de
polícia,	 e	 não	 de	 política),	 pode-se	 afirmar	 que	muitos	 Estados	 e	 regimes,	 sob	 o
pálio	 do	 Estado	 Social	 de	 Direito,	 foram	 demoníacos:	 sob	 a	 justificativa	 de
atenderem	 às	 classes	 mais	 pobres	 e	 intervir	 diretamente	 na	 economia	 (e,
consequentemente,	 fornecendo	 mais	 poder	 decisório	 ao	 Executivo),	 tais	 regimes
perseguiram	 todos	 àqueles	 que	 pensavam	 diferente,	 desprezaram	 a	 dignidade



humana,	 em	 uma	 literal	 política	 de	 extermínio	 de	 pessoas	 (relembrando:	 o	 aqui
relatado	não	foi	apanágio	da	esquerda	ou	da	direita,	e	sim	do	próprio	Estado	Social
de	Direito).

Na	teoria	geral	do	Direito,	chegou-se	ao	apogeu	da	Dogmática	Jurídica,	num	nível
tal	 que	 alcançou	 o	 paroxismo.	Como	 tal,	 o	 direito	 não	 poderia	 ser	 valorado,	 e	 o
Direito	 Constitucional	 seria	 a	 forma	 estruturada	 pelo	 Estado	 para	 garantir	 a
segurança	 nas	 relações	 jurídicas,	 onde	 o	 sistema	 teria	 que	 ser:	 a)	 completo	 e
autossuficiente;	 b)	 o	 caráter	 “científico”	 dado	 ao	 Direito	 teria	 que	 ser	 “puro”,
destituído	 de	 quaisquer	 outras	 “ciências”	 ou	 “valores”;	 c)	 a	 lei	 seria	 assim	 então
sempre	“racional”	 e,	portanto;	d)	o	 intérprete	 teria	que	 ser	 “neutro”	e	 “objetivo”,
isto	é,	buscar	a	“única”	resposta	possível	na	norma.

Os	 direitos	 sociais	 foram	 então	 previstos	 nas	 constituições.	 Não	 somente	 foram
declarados,	 mas	 também,	 exatamente	 por	 sua	 natureza	 de	 exigirem	 do	 Estado
determinadas	 prestações	 materiais	 (e,	 portanto,	 se	 enquadrarem	 numa	 nova
“geração”	 de	 direitos	 fundamentais),	 exigiram	 que	 estivessem	 previstas	 nas
constituições	 uma	 nova	 espécie	 de	 normas	 constitucionais,	 que	 prescrevessem
metas	mínimas	a	serem	alcançadas	pelo	Estado,	“promessas”	prescritivas	a	serem
obrigatoriamente	 cumpridas.	 Está	 se	 falando	 aqui	 das	 normas	 constitucionais
programáticas.

As	 normas	 programáticas	 constituem	 o	 liame,	 a	 ligação,	 entre	 a	 previsão	 dos
direitos	 sociais	 na	 Constituição	 e	 como,	 de	 forma	 mínima	 eles	 devem	 ser
implementados.	São	assim	pautas	mínimas	de	conduta	dirigidas	ao	Estado	em	todos
os	seus	“poderes”,	inclusive	ao	Judiciário,	sendo	dessarte	também	normas	de	índole
processual-constitucional.

O	fato	histórico	mais	importante	de	tais	políticas	intervencionistas,	muitas	delas	de
caráter	 expressamente	 belicoso,	 foi	 à	 eclosão	 da	 II	Guerra	Mundial,	 onde,	 com	a
vitória	 dos	 aliados,	 redundou	 no	 total	 colapso	 do	 “Estado	 Social	 de	 Direito”,
fazendo-se	criar	no	ocidente	o	“Estado	Democrático	de	Direito”.

E	 a	 segunda	 guerra	 foi	 propiciada,	 não	 somente	 mas	 principalmente,	 pela
concepção	 política	 organicista14	 do	 Estado	 que,	 em	 sua	 radicalização,	 leva
inevitavelmente	 a	Estados	 totalitários.	E	 a	 história	 no	 século	XX	os	 conheceu	 em
suas	piores	versões.	Numa	interpretação	do	período,	a	narrativa	do	historiador	Eric
Hobsbawn	(1997,	p.	43):

...	 E	 isso	 levou	 ao	 poder,	 na	 Alemanha	 e	 no	 Japão,	 as	 forças	 políticas	 do
militarismo	 e	 da	 extrema	 direita,	 empenhadas	 num	 rompimento	 deliberado



com	 o	 status	 quo	 mais	 pelo	 confronto,	 se	 necessário	 militar,	 do	 que	 pela
mudança	negociada	aos	poucos.	Daí	em	diante,	uma	nova	guerra	mundial	era
não	apenas	previsível,	mas	 rotineiramente	prevista.	Os	que	atingiram	a	 idade
adulta	na	década	de	1930	a	esperavam.

...............................................................................................................................

As	 origens	 da	 Segunda	Guerra	Mundial	 produziram	 uma	 literatura	 histórica
incomparavelmente	menor	sobre	suas	causas	do	que	as	da	Primeira	Guerra,	e
por	um	motivo	óbvio.	Com	as	mais	raras	exceções,	nenhum	historiador	sério
jamais	duvidou	de	que	a	Alemanha,	Japão	e	(mais	hesitante)	a	Itália	foram	os
agressores.	 Os	 Estados	 arrastados	 à	 guerra	 contra	 os	 três,	 capitalistas	 ou
socialistas,	não	queriam	o	conflito,	e	a	maioria	 fez	o	que	pôde	para	evitá-lo.
Em	termos	mais	simples,	a	pergunta	sobre	quem	ou	o	que	causou	a	Segunda
Guerra	Mundial	pode	ser	respondida	em	duas	palavras:	Adolf	Hitler.

É	consensual	que	o	nazismo	e	o	 fascismo	 foram	as	 formas	mais	 abomináveis	do
Estado	Social	de	Direito.	Tão	radical	que	inclusive	era	belicista,	defendendo	a	ideia
de	 que	 o	 Estado	 tinha	 que	 ampliar-se	 territorialmente,	 no	 que	 redundou	 na	 2ª
guerra.	 Isto	 foi	 inclusive	 antevisto,	 ainda	 em	 1936,	 por	 um	 historiador	marxista,
Leo	Huberman,	 que	 à	 época	 escreveu	 uma	 obra	 que	 depois	 se	 tornou	 clássica,	A
História	da	Riqueza	do	Homem.

E	que	fique	claro:	o	Estado	social	de	Direito	não	foi	exclusivo	de	países	capitalistas,
os	socialistas	também	o	adotaram.	O	“Social”,	na	verdade,	era	o	objetivo	de	ambos
os	 regimes	 econômicos,	 ambos	 defendendo	 ser	 as	 mais	 eficazes	 formas	 –
constitucional	 e	 econômica	 –	 de	 se	 alcançarem	 os	 direitos	 sociais.	 E	 esta	 é	 a
conclusão	de	Paulo	Bonavides(b,	1993,	p.	181):

Ora,	 evidencia	 tudo	 isso	 que	 o	 Estado	 social	 se	 compadece	 com	 regimes
políticos	 antagônicos,	 como	 sejam	 a	 democracia,	 o	 fascismo	 e	 o	 nacional-
socialismo.	E	até	mesmo,	sob	certo	aspecto,	fora	da	ordem	capitalista,	com	o
bolchevismo!

O	atual	Estado	Democrático	de	Direito:	fastígio	do	Poder	Judiciário

Após	a	II	Guerra	e	a	descoberta	dos	horrores	do	Holocausto,	principalmente	com
os	 julgamentos	 do	 Tribunal	 de	 Nuremberg,	 os	 dirigentes	 políticos	 repensaram	 e
acabaram	 por	 reformular	 “radicalmente”15	 os	 princípios	 estruturantes	 do	Direito



Constitucional	 vigente.	 Houve	 uma	 nítida	 preocupação	 em	 evitar	 as	 barbaridades
perpetradas,	e	as	alternativas	pensadas	passavam	sempre	por	meios	de	limitação	do
poder,	 mais	 acesso	 às	 informações,	 mecanismos	 eficazes	 de	 proteção	 às	 regras
fundamentais	e	meios	que	exigissem	a	alternância	do	poder,	para	que	se	evitasse	o
surgimento	de	novos	déspotas.

Durante	e	imediatamente	após	a	II	Guerra	Mundial,	a	ordem	política	constitucional
foi	 construída	 no	 Ocidente	 em	 torno	 de	 instituições	 econômicas,	 políticas	 e	 de
segurança.	Na	esfera	econômica,	os	acordos	de	Bretton	Woods	foram	os	primeiros
permanentes	 deals	 internacionais	 de	 cooperação	 entre	 países.	 Foram	 propostas
regras	e	instituições	para	assegurar	uma	economia	mundial	estável	e	expansionista,
além	da	previsão	de	uma	construção	de	direitos	 fundamentais	 baseadas	 em	novas
constituições,	onde	 fosse	 assegurada	a	 coexistência	 com	o	princípio	democrático.
Além	 disso,	 os	 governos	 ocidentais	 criaram	 uma	 série	 de	 arenas	 políticas
transnacionais	 organizados	 por	 função.	 Os	 anos	 pós-guerra	 estavam	 cheios	 de
disputas	econômicas,	mas	eles	foram	em	grande	parte	contida	dentro	dessas	arenas.

Foi	 criada	 a	Organização	das	Nações	Unidas,	 que	 combinou	políticas,	 aspirações
econômicas	e	de	segurança.	Com	a	intenção	de	evitar	as	falhas	da	Liga	das	Nações,
os	arquitetos	da	nova	entidade	internacional	redigiram	uma	carta	ao	abrigo	do	qual
as	grandes	potências	que	mantêm	a	sua	liberdade	de	ação.

Como	visto,	as	quatro	primeiras	décadas	do	século	XX	foram	emblemáticas	para	o
Direito	 Constitucional.	 Na	 estruturação	 constitucional	 do	 Estado,	 se	 pensou	 em
praticamente	 tudo,	 se	 colocando	 tais	 alterações	 nos	 textos	 das	 constituições.	 Foi
uma	 fase	marcada	 por	 extremismos,	 ideologias	 político-econômicas	 antagônicas,
revoluções	 e	 golpes	 de	 estado16.	 Jorge	 Miranda	 assim	 sintetiza	 o	 período	 pós-
guerra:

II	–	São	quatro	as	linhas	de	força	dominantes,	na	sequência	imediata	das	duas
guerras	mundiais:

-	 As	 transformações	 do	 Estado	 num	 sentido	 democrático,	 intervencionista,
social,	bem	contraposto	ao	laissez	faire	liberal;

-	 O	 aparecimento	 e,	 depois,	 o	 desaparecimento	 de	 regimes	 autoritários	 e
totalitários	de	diversas	inspirações;

-	 A	 emancipação	 dos	 povos	 coloniais,	 com	 a	 distribuição	 agora	 de	 toda	 a
Humanidade	por	Estados	–	por	Estados	moldados	pelo	 tipo	europeu,	embora
com	sistemas	políticos-constitucionais	bem	diferentes;



-	A	organização	 da	 comunidade	 internacional	 e	 a	 proteção	 internacional	 dos
direitos	do	homem”.	(MIRANDA,	2002,	p.	49-50)

Fundado	 o	 Estado	 Democrático	 de	 Direito,	 onde	 o	 democrático	 aí	 qualifica	 o
próprio	 Estado,	 antes	 do	 próprio	 direito.	 Em	 síntese,	 o	 Estado	 Democrático
caracterizou-se	 pelas	 seguintes	 previsões	 nas	 constituições:	 a)	 Alternância
necessária	 do	 poder,	 com	 participação	 necessária	 do	 povo	 que	 elege	 seus
representantes	 (própria	 essência	 do	 princípio	 democrático);	 b)	 Liberdade	 de
manifestação	 do	 pensamento;	 c)	 Acesso	 à	 informação	 real;	 d)	 Meios	 de
comunicação	nas	mãos	da	iniciativa	privada;	e)	Liberdade	de	reunião,	associação	e
crença;	f)	Pluralismo	político;	g)	Possibilidade	de	qualquer	cidadão	ingressar,	sair
ou	criar	um	partido	político.

Além	 disso,	 o	 Estado	 Democrático	 de	 Direito	 também	 tem	 as	 seguintes
características:	 a)	 Criação	 dos	 direitos	 fundamentais	 de	 terceira	 (e	 mais
recentemente,	 de	 quarta	 e	 quinta)	 dimensões;	 b)	 consagração	 do	 princípio	 da
supremacia	constitucional17;	c)	como	corolário,	há	um	prestígio	maior	a	ser	dado
ao	Poder	Judiciário:	quem	aplica	as	leis	deve	aplicar,	antes	de	tudo,	a	Constituição,
fazendo	com	que	o	Judiciário	passasse	a	ser	(e	continua	sendo)	o	derradeiro	bastião
de	 respeito	 aos	 direitos	 fundamentais,	 levando	 com	 que	 na	 prática	 o	 Judiciário
tornasse	 a	 ser,	 dentro	 do	 Estado,	 um	 limitador	 dos	 arbítrios	 do	 Estado;	 d)
Reformulação	radical	da	teoria	da	norma	jurídica.	Hoje,	Norma	Jurídica	é	“gênero”
que	 tem	como	“espécies”	os	Princípios	 e	 as	Regras;	 e)	 consagração	 e	difusão	de
mecanismos	de	controle	difuso	e	concentrado	de	constitucionalidade.

Lenio	Streck	assim	sintetiza	seu	entendimento	sobre	o	Estado	Democrático:

O	 Estado	 Democrático	 de	 Direito	 tem	 um	 conteúdo	 transformador	 da
realidade,	 não	 se	 restringindo,	 como	 o	 Estado	 Social	 de	 Direito,	 a	 uma
adaptação	 melhorada	 das	 condições	 sociais	 de	 existência.	 Assim,	 o	 seu
conteúdo	ultrapassa	o	aspecto	material	de	concretização	de	uma	vida	digna	ao
homem	 e	 passa	 a	 agir	 simbolicamente	 como	 fomentador	 da	 participação
pública	quando	o	democrático	qualifica	o	Estado,	o	que	irradia	os	valores	da
democracia	sobre	todos	os	seus	elementos	constitutivos	e,	pois,	também	sobre
a	 ordem	 jurídica.	 E	 mais,	 a	 ideia	 de	 democracia	 contém	 e	 implica,
necessariamente,	a	questão	da	solução	do	problema	das	condições	materiais	de
existência.

...............................................................................................................................

Assim,	 o	 Estado	Democrático	 de	Direito	 teria	 a	 característica	 de	 ultrapassar



não	só	a	formulação	do	Estado	Liberal	de	Direito,	como	também	a	do	Estado
Social	 de	 Direito	 –	 vinculado	 ao	 welfare	 state	 neocapitalista	 –	 impondo	 à
ordem	jurídica	e	à	atividade	estatal	um	conteúdo	do	utópico	de	transformação
da	realidade.	Dito	de	outro	modo,	o	Estado	Democrático	é	plus	normativo	em
relação	as	formulações	anteriores.

Vê-se	que	a	novidade	que	apresenta	o	Estado	Democrático	de	Direito	é	muito
mais	em	um	sentido	teleológico	de	sua	normatividade	do	que	nos	instrumentos
utilizados	 ou	 mesmo	 na	 maioria	 de	 seus	 conteúdos,	 os	 quais	 vêm	 sendo
construídos	de	alguma	data.	(STREK,	2000,	p.	93)

Com	 efeito.	 Como	 se	 pode	 perceber,	 as	 principais	 características	 do	 Estado
Democrático	de	Direito	não	são	ideias	novas	nem	originais.	O	diferencial	consiste
justamente	 numa	 tentativa	 de	 operacionalização,	 ou	 seja,	 de	 tornar	 efetivos	 os
preceitos	que	antes,	se	eram	vistos	como	importantes	no	campo	filosófico,	não	se
tinha	qualquer	preocupação	com	sua	realização	prática.

Mas,	dentre	as	novidades	surgidas	neste	Estado	de	Direito	encontra-se	o	surgimento
de	 uma	 nova	 geração	 (rectius:	 dimensão)	 de	 direitos	 fundamentais,	 os	 direitos
coletivos	e	difusos.

Aqui	 uma	 digressão	 é	 necessária:	 o	 século	 XX,	 como	 é	 sabido,	 vivenciou
modificações	nas	 relações	humanas	 radicais:	urbanização	acelerada,	com	todas	as
consequências	–	boas	e	ruins	–	daí	advindas,	tais	como	a	multiplicação	das	relações
de	 consumo,	 degradação	 do	meio-ambiente;	 deterioração	 do	 patrimônio	 público,
histórico	 e	 paisagístico;	 conflitos	 coletivos	 entre	 empregados	 e	 patrões,	 via
sindicatos,	etc.	Estes	os	motivos	principais,	mas	colocados	a	título	exemplificativo.

Daí	a	necessidade	de	judicializá-los,	isto	é,	de	prever	mecanismos	de	proteção	pelo
Estado	 no	 rol	 de	 direitos	 fundamentais,	 via	 constituições,	 foi	 um	 passo.	 E	 tais
direitos	difusos,	que	na	verdade	não	deixam	de	tutelar	processualmente	muitos	dos
direitos	 sociais	 e	 normas	 programáticas	 previstas	 nas	 constituições,	 apesar	 de
serem	os	mais	diversos	(direito	à	paz	social,	segurança,	meio	ambiente	equilibrado,
educação	etc.),	possuem	características	comuns:	1)	impossibilidade	de	determinação
de	seus	titulares;	2)	por	consequência,	são	os	fatos	o	fator	principal	de	sua	proteção
e	não	os	 sujeitos;	3)	a	 indivisibilidade	do	objeto	 (“a	 satisfação	de	um	só	 implica,
por	força,	a	satisfação	de	todos,	assim	como	a	lesão	de	um	só	constitui,	ipso	facto,
lesão	da	 inteira	 coletividade”18);	 4)	 intenso	 grau	 de	 litigiosidade;	 5)	 transição	 ou
mutação	no	tempo	e	no	espaço19.

E,	 por	 isso,	 se	 passou	 a	 dar	 importância	 cada	 vez	 maior	 ao	 processo	 como



mecanismo	de	construção	de	tais	ideais,	como	meio	de	transformação	da	realidade
que	 nos	 cerca.	 E	 para	 isso	 ainda,	 o	 papel	 do	 Judiciário	 e	 de	 seus	 atores
provocadores	–	o	Ministério	Público,	os	grupos	de	pressão,	as	entidades	de	classe,
sindicatos	 e	 partidos	 políticos	 –	 passaram	 a	 ter	 uma	 importância	 paulatinamente
aumentada.	E	é	esta	ambiência	histórica	que	se	vivencia	no	início	do	século	XXI.

Houve	 um	 resgate	 e	 uma	 releitura	 dos	 seguintes	 termos,	 que,	 se	 já	 foram
positivados	 –	 e	 mesmo	 discutidos	 –	 em	 outras	 épocas,	 agora	 passam,	 de	 atores
coadjuvantes	 para	 principais:	 princípio	 democrático,	 doravante	 entendido	 como
fator	constitucional	de	alternância	de	poder	com	a	participação	necessária	do	povo;
Judiciário	 como	 controlador	 de	 políticas	 públicas;	 constitucionalismo	 como
“ideologia”	 fundamental:	 meio	 de	 equilíbrio	 entre	 as	 decisões	 do	 povo	 e	 os
preceitos	previstos	na	Constituição.	E	ressalte-se	o	princípio	democrático:	dentro	de
todos	os	princípios	estruturantes	de	uma	Constituição,	 este	passa	a	 ser	 seu	núcleo
essencial,	a	ideologia	que	obrigatoriamente	deverá	vincular	o	intérprete/aplicador,
uma	vez	constatado	que	a	neutralidade,	antes	defendida	como	o	 ideal	“científico”,
na	verdade	é	impossível	de	ser	alcançada.

Mais:	 a	 neutralidade	 e	 a	 objetividade,	 antes	 vistas	 como	 papéis	 a	 serem
desempenhados	 pelos	 agentes	 públicos,	 especialmente	 pelo	 Judiciário,	 quando	 da
aplicação	da	lei	(tal	ponto	de	vista	colocado	praticamente	como	dogma	quando	do
Estado	Liberal)	 passaram	 a	 ser	 vistos	 como	 são:	 utopias	 que,	muitas	 vezes,	mais
traveste	hipocrisias	e	confunde	do	que	esclarece.	E	 tal	noção	da	objetividade	e	da
neutralidade	 foi	 por	muitos	 anos	 sustentada	 com	 fervor,	 como	 legado	 dos	 ideais
iluministas	 de	 culto	 dogmático	 à	 razão,	 levada	 às	 últimas	 consequências	 na	 fase
positivista.

Não	 se	 quer	 afirmar	 que	 a	 razão	 não	 deva	 ser	 vista	 como	 um	 objetivo	 a	 ser
alcançado.	É	que	atualmente	se	constatou	que	o	ser	humano	 também	não	deixa	de
valorar	os	fatos,	nem	de	interpretá-los	de	acordo	com	seus	preconceitos	e	emoções.
E	 esta	 é	 a	 fase	 que	 se	 encontra	 o	Estado	Democrático	de	Direito.	Tal	 fase	 –	 pós-
positivista	 –	 e	 forma	 de	 entender	 a	 neutralidade	 é	 também	 partilhada	 por	 Luís
Roberto	Barroso:

...	 Admita-se,	 assim,	 que	 a	 razão	 divida	 o	 palco	 da	 existência	 humana	 pelo
menos	com	esses	dois	outros	(f)atores:	a	ideologia	e	o	inconsciente.	O	esforço
para	 superar	 cada	 um	deles,	 pela	 autocrítica	 e	 pelo	 autoconhecimento,	 não	 é
vão,	mas	é	limitado.	Nem	por	isso	a	razão	se	torna	menos	importante.

(...)



As	reflexões	acima	incidem	diretamente	sobre	dois	conceitos	que	 integram	o
imaginário	 do	 conhecimento	 científico:	 a	 neutralidade	 e	 a	 objetividade.	 Ao
menos	 no	 domínio	 das	 Ciências	 Humanas,	 e	 especialmente	 no	 campo	 do
Direito,	a	realização	plena	de	qualquer	um	deles	é	impossível.	A	neutralidade,
entendida	 como	 um	 distanciamento	 absoluto	 da	 questão	 a	 ser	 apreciada,
pressupõe	 um	 operador	 jurídico	 isento	 não	 somente	 das	 complexidades	 da
subjetividade	pessoal,	mas	também	das	influências	sociais.	Isto	é:	sem	história,
sem	 memória,	 sem	 desejos.	 Uma	 ficção.	 O	 que	 é	 possível	 e	 desejável	 é
produzir	um	intérprete	consciente	de	suas	circunstâncias:	que	tenha	percepção
da	 sua	 postura	 ideológica	 (autocrítica)	 e,	 na	 medida	 do	 possível,	 de	 suas
neuroses	 e	 frustrações	 (autoconhecimento).	 (BARROSO,	outros,	 2003,	 p.	 28-
29)

Os	 termos-chave,	 então,	 passam	 a	 ser	 os	 seguintes:	 democracia,	 participação,
processo	(vez	que	o	Judiciário	começa	a	 ter	um	papel	preponderante);	alternância
de	poder.

Quanto	a	esta	fase	–	que	se	está	vivenciando	–	assim	se	manifestou	Barroso:

O	 Constitucionalismo	 [Estado	 Democrático	 de	 Direito]	 chega	 vitorioso	 ao
início	do	milênio,	consagrado	pelas	revoluções	liberais	e	após	haver	disputado
com	 inúmeras	 outras	 propostas	 alternativas	 de	 construção	 de	 uma	 sociedade
justa	 e	 de	 um	 Estado	 Democrático.	 A	 razão	 de	 seu	 sucesso	 está	 em	 ter
conseguido	 oferecer	 ou,	 ao	 menos,	 incluir	 no	 imaginário	 das	 pessoas:	 (i)
legitimidade	–	soberania	popular	na	formação	da	vontade	nacional,	por	meio
do	 poder	 constituinte;	 (ii)	 limitação	 do	 poder	 –	 repartição	 de	 competências,
processos	adequados	de	 tomada	de	decisão,	 respeito	 aos	direitos	 individuais,
inclusive	das	minorias;	(iii)	valores	–	incorporação	à	Constituição	material	das
conquistas	 sociais,	 políticas	 e	 éticas	 acumuladas	 no	 patrimônio	 da
Humanidade.	(BARROSO,	outros,	2003,	p.	30)

E	que	propostas	de	Estado	seriam	estas	colocadas	ao	longo	dos	séculos	XIX	e	XX,
colocadas	por	Barroso?	Assim	ele	responde:

O	Constitucionalismo	tem-se	mostrado	como	a	melhor	opção	de	limitação	do
poder,	 respeito	aos	direitos	e	promoção	do	progresso.	Nada	parecido	com	o
fim	 da	 história,	 porque	 valorizar	 e	 prestigiar	 a	 Constituição	 não	 suprime	 a
questão	política	de	definir	o	que	vai	dentro	dela.	Mas	o	fato	é	que	as	outras	vias
de	institucionalização	do	poder	praticada	ao	longo	do	tempo	não	se	provaram
mais	atraentes.	Vejam-se	algumas	outras	propostas	que	 tiveram	relevância	ao
longo	do	século.	O	Marxismo-Leninismo	colocava	no	centro	do	sistema	não	a



Constituição,	mas	o	Partido.	O	Militarismo	Anticomunista	gravitava	em	torno
das	 Forças	Armadas.	O	Fundamentalismo	 Islâmico	 tem	 como	 peça	 central	 o
Corão.	 Nenhuma	 dessas	 propostas	 foi	 mais	 bem-sucedida”.	 (BARROSO,
outros,	2003,	p.	30)

Esta	a	posição	consensual	da	doutrina	no	início	do	século	XXI.

Conclusões	parciais:	sobre	a	Democracia	participativa

Como	visto,	o	Estado	Democrático	de	Direito	deve	ser	visto	como	uma	síntese	dos
avanços	 institucionais	 dos	 dois	 “Estados”	 de	 Direito	 anteriores,	 além	 de	 outras
características	criadas	no	pós-guerra.	Muitos	direitos	e	previsões	nas	constituições
que,	 se	 não	 foram	originais,	 ao	menos	 em	 tal	 fase	 se	 consagraram.	E	os	 direitos
difusos	e	coletivos	que	aumentaram	a	importância	do	processo	judicial	como	meio
de	efetivação	das	normas	insculpidas	na	Constituição.

Com	o	apanhado	histórico	de	uma	perspectiva	constitucional	pode-se	compreender
melhor	 o	 atual	 papel	 do	 Judiciário	 e	 a	 influência	 dos	 direitos	 fundamentais	 de
quarta	 dimensão	 sobre	 suas	 decisões.	 Antes,	 porém,	 é	 necessário	 que	 se
contextualize	 tais	 espécies	 de	 direitos.	 E,	 além	 disso,	 deve-se	 entender	 melhor	 o
principal	 elemento	 que	 está	 influenciando	 os	 modos	 de	 decisão	 não	 só	 dos
dirigentes	do	poder,	mas	de	toda	sociedade.	Está	se	falando	aqui	da	democracia	e	de
sua	evolução,	especialmente	na	última	década	do	século	XX	e	início	do	XXI,	no	que
a	doutrina	está	a	chamar	de	democracia	participativa.

O	que	 irá	 se	 tentar	 comprovar	 é	 que	os	 termos	democracia,	 participação,	 povo	 e
processo	 estão	 cada	 vez	 mais	 imbricados,	 e	 o	 Judiciário	 está	 exercendo,	 neste
contexto	 –	 para	 o	 bem	 e	 para	 o	 mal	 –	 um	 papel	 fundamental.	 Para	 um	 melhor
entendimento	 deste	 fenômeno,	 em	 plena	 realização,	 faz-se	 mister	 entender	 a
democracia,	os	direitos	fundamentais	de	4ª.	dimensão	e	o	novo	papel	do	Judiciário,
pelo	exercício	do	controle	de	constitucionalidade.	Ou	nas	palavras	de	Pablo	Lucas
Verdú	(2004,	p.	178):

O	 Estado	 Social	 e	 Democrático	 de	 Direito	 cobra	 sentido	 e	 se	 enche	 de
conteúdo,	 assim,	 mediante	 o	 reconhecimento	 e	 concretização	 dos	 valores
através	 de	 uma	 ação	 legislativa,	 administrativa	 e	 judicial	 que	 se	 harmonize
com	os	sentimentos	do	Direito	e	do	justo	na	sociedade.

Assim,	a	relação	Estado/particular	dependerá	de	seus	objetivos	constitucionais	e	sua
solução,	quando	não	realizada	pelo	Estado	em	si	considerado,	vale	dizer,	por	meio



das	 políticas	 públicas	 do	 Executivo	 ou	 obrigações	 de	 criação	 de	 leis	 pelo
Legislativo	(pela	previsão,	na	Constituição,	de	normas	de	eficácia	limitada)	terá	que
ser	realizada	pelo	Judiciário,	por	via	do	processo.

Acrescentando	 ao	 colocado,	 o	 pensamento	 do	 Professor	 da	 UFRGS,	 Denis	 L.
Rosenfield	(2003,	p.	33):

O	 Estado	 democrático	 é,	 por	 assim	 dizer,	 um	 sistema	 político	 composto	 de
múltiplas	dimensões	que	se	desenvolvem	em	diferentes	níveis	de	profundidade.
O	seu	ser	é	processual.	Isso	significa	que	a	realidade	produzida	por	um	regime
democrático	 constitui-se	 de	 várias	 formas	 de	 liberdades.	 A	 democracia
engendra-se	neste	cruzamento	de	liberdades	que,	assim,	a	concretizam.

Espaço	pluridimensional,	a	democracia	abre-se	ao	seu	perpétuo	deciframento
de	si,	a	novos	intentos	de	escrutar	o	sentido	do	que,	nela,	está	nascendo.	Se	a
noção	 de	 todo	 é	 importante	 para	 que	 possamos	 apreender	 o	 movimento	 de
articulação	destas	dimensões	que,	na	sua	determinação	recíproca,	a	produzem,
devemos	 entendê-la	 na	 sua	 abertura	 originária,	 isto	 é,	 no	 seu	movimento	 de
expansão,	produtor	de	novas	liberdades	e	direitos.

Como	se	pode	perceber	de	tudo	isso,	a	democracia	não	deixa	de	ser	uma	série	de
procedimentos,	mas	que	estabelecem,	tão	somente,	como	 se	deve	chegar	à	decisão
política	 e	 não	 o	 que	 decidir.	 E,	 do	 ponto	 de	 vista	 do	 que	 decidir,	 o	 conjunto	 de
regras	 do	 procedimento	 democrático	 não	 estabelece	 nada,	 salvo	 a	 exclusão	 de
decisões	antidemocráticas.

É	 sabido	 atualmente	 que	 a	 Norma	 Jurídica	 foi	 repensada,	 atualmente	 sendo	 vista
como	 gênero,	 dos	 quais	 são	 espécies	 as	 regras	 e	 os	 princípios.	 Tal	 contribuição
magistral	 da	 doutrina	 foi	 colocada,	 na	 Europa,	 por	 Robert	 Alexy	 e	 Ricardo
Guastini.	Nos	Estados	Unidos	da	América,	por	Ronald	Dworkin,	em	1977,	com	sua
obra	mais	 conhecida,	 Taking	 Rights	 Seriously.	 De	 sua	 característica	 “normativa”,
recolheram-se	as	distintas	acepções	do	termo	“princípio”,	todas	elas	se	referindo	às
normas	jurídicas	(ou	a	disposições	normativas/legislativas	que	exprimem	normas):
1)	Os	princípios	(se	referem	a	normas)	possuem	um	alto	grau	de	generalidade;	2)
os	 princípios	 são	 providos	 de	 alto	 grau	 de	 indeterminação,	 requerendo
concretização	por	via	interpretativa	(sem	a	qual	não	seriam	suscetíveis	de	aplicação
a	 casos	 concretos);	 3)	 Os	 princípios	 revestem-se	 –	 por	 vezes	 –	 de	 um	 caráter
“programático”;	 4)	 os	 princípios	 costumam	 ter	 elevada	 hierarquia	 na	 posição	 de
fontes	do	Direito;	5)	os	princípios	desempenham	funções	“fundamentais”	em	dado
sistema	 jurídico	 ou	 político	 unitariamente	 considerado,	 ou	 num	 ou	 noutro
subsistema	 do	 sistema	 jurídico	 conjunto	 (e.g.,	 Dir.	 Civil,	 do	 Trabalho,	 Tributário



etc);	6)	os	princípios	se	dirigem	aos	órgãos	de	aplicação,	cuja	específica	função	é
fazer	a	escolha	dos	dispositivos	ou	normas	aplicáveis	nos	diversos	casos20.

Assim,	a	ambiência	natural	dos	princípios	é	o	texto	das	constituições.	Além	disso,
como	 se	 sabe,	 todas	 as	 normas	 previstas	 na	 Constituição	 são	 igualmente	 normas
jurídicas.	Desta	forma,	como	há	vários	princípios	previstos	na	Constituição	Federal
de	 1988	 que	 tem	 uma	 natureza	 essencialmente	 política,	 e	 se	 todas	 as	 normas	 da
Constituição	são	normas	jurídicas,	por	conseguinte	muitas	normas	constitucionais,
como	normas	jurídicas	que	são,	também	são	normas	políticas.

Os	direitos	fundamentais	de	quarta	dimensão

Finalmente	 devem	 ser	 mencionados	 direitos	 fundamentais	 de	 quarta	 dimensão:
democracia,	 informação	e	pluralismo.	Como	explicado	por	Paulo	Bonavides,	 tais
gerações	 de	 direitos	 implementarão	 a	 “concretização	 da	 sociedade	 aberta21	 do
futuro,	 em	 sua	dimensão	de	máxima	universalidade”.	 (BONAVIDES,	2002	p.	 525)
Por	suas	palavras:

A	 democracia	 positivada	 enquanto	 direito	 da	 quarta	 geração	 há	 de	 ser,	 de
necessidade,	 uma	 democracia	 direta.	 Materialmente	 possível	 graças	 aos
avanços	 da	 tecnologia	 da	 comunicação,	 e	 legitimamente	 sustentável	 graças	 à
informação	correta	e	às	aberturas	pluralistas	do	sistema.	Desse	modo,	há	de	ser
também	uma	democracia	isenta	já	das	contaminações	da	mídia	manipuladora,
já	do	hermetismo	de	exclusão,	de	 índole	autocrática	e	unitarista,	 familiar	aos
monopólios	do	poder.	Tudo	isso,	obviamente,	se	a	informação	e	o	pluralismo
vingarem	por	igual	como	direitos	paralelos	e	coadjutores	da	democracia;	esta,
porém,	 enquanto	 direito	 do	 gênero	 humano,	 projetado	 e	 concretizado	 no
último	grau	de	sua	evolução	conceitual.	(BONAVIDESa,	2002	p.	525)

Uma	 leitura	 apriorística	 destes	 três	 direitos	 mencionados	 poderiam	 levar	 à	 falsa
compreensão	que	a	democracia,	o	direito	à	informação	e	o	próprio	pluralismo	não
seriam	 conceitos	 novos,	 tendo	 sido	 na	 verdade	 já	 aventados	 nas	 democracias
ateniense,	 e	 mesmo	 nas	 ideias	 básicas	 do	 constitucionalismo	 após	 as	 revoluções
burguesas.

A	premissa	acima	apontada	é	falsa.	O	que	se	quer	indicar	aqui	não	são	tais	ideias,
em	verdade	antigas.	Na	verdade	o	que	 se	quer	 ressaltar	 é	uma	nova	 leitura	destes
direitos,	 caracterizando-os	 de	 maneira	 completamente	 diferente.	 Em	 outras
palavras:	 estes	 três	 direitos	 de	 quarta	 dimensão	 devem	 ser	 vistos	 necessariamente



imbricados,	devendo-se	entendê-los	de	forma	separada	apenas	no	aspecto	didático,
mas	eles	se	apresentam	como	um	processo	único	e	não	como	fenômenos	diferentes.

E	 na	 forma	 de	 um	 processo	 único.	 Diz-se	 processo	 posto	 que,	 havendo	 tal
alternância	necessária	de	poder,	com	a	participação	necessária	do	povo	(essência	do
princípio	democrático),	na	medida	em	que	o	povo	participa	do	processo	decisório,
ele	passa	 a	 exigir	 com	 isso,	mais	 informação,	 e	 ressalte-se,	 informação	 real	 (CF,
art.	5°,	XIV)	e	não	a	do	interesse	dos	governantes,	e	mais	do	que	isso,	pluralidade
nas	 manifestações,	 de	 opiniões,	 e	 de	 formas	 diferentes	 de	 pensar	 (e	 repensar)	 o
poder,	caracterizando-se	assim	o	pluralismo.

Significa	dizer	 o	 seguinte:	 na	medida	 em	que	o	povo	 se	 informa	mais	 (já	 que	na
sociedade	 aberta	 atual,	 com	os	meios	 de	 comunicação	 facilitados	 e	mais	 baratos,
haja	vista	que	a	televisão,	rádio	e	mesmo	a	Internet	são	acessíveis	a	parcelas	cada
vez	mais	 significativas),	 tende	 este	 a	 participar	mais	 (direito	 à	 informação	 real);
com	tais	informações	o	povo	cria	suas	próprias	opiniões	sobre	o	governo	e	sobre
si	próprios.	Desta	forma,	a	tendência	política	(rectius:	sociológica)	que	transparece
é	que	cada	vez	mais	parcelas	do	povo	se	unem	nos	grupos	que	mais	se	identificam,
ou	mesmo	não	se	reunindo,	se	assim	quiserem	(direito	ao	pluralismo).	Desta	forma,
o	povo,	 com	o	 tempo	 (ou	parcelas	 cada	vez	mais	 significativas	deste),	 tende	 a	 se
tornar	mais	reivindicativo	e,	consequentemente,	mais	participativo22.

Conclusões

Do	Estado	liberal	ao	Estado	democrático	de	direito

1.	 O	 primeiro	 dos	 “Estados	 de	 Direito”	 foi	 o	 Liberal,	 produto	 das	 revoluções
burguesas	 (gloriosa,	 de	 independência	 norte-americana	 e	 francesa),	 revoluções
estas	que	 tiveram	por	objetivo	principalmente	 limitar	o	poder	absoluto,	 então	nas
mãos	do	monarca.

2.	A	mais	 importante	 das	 características	 do	Estado	Liberal	 de	Direito	 consiste	 na
positivação,	nas	primeiras	constituições,	da	Separação	dos	Poderes	e	da	enunciação
de	direitos	individuais	aos	particulares,	civis	e	políticos,	oponíveis	ao	Estado.

3.	No	Estado	Liberal	de	Direito	passou	a	 ser	 considerado	o	princípio	máximo	de
limitação	 do	 poder	 o	 	 da	 legalidade.	 Consequentemente,	 a	 função	 estatal	 mais
privilegiada	neste	período	foi	o	Legislativo.

4.	 Com	 as	 constituições	 mexicana	 (1917)	 e	 alemã	 de	 Weimar	 (1919),	 começa	 o



denominado	Estado	Social	de	Direito.	Neste	Estado	o	“social”	é	seu	próprio	epíteto,
vale	 dizer,	 corresponde	 ao	 próprio	 princípio	 político	 fundamental	 (meta
primordial)	a	ser	sempre	alcançada	por	esta	espécie	de	Estado	de	direito.	No	Brasil
o	Estado	Social	se	inicia	com	a	Constituição	de	1934,	que	passou	a	prever	um	rol	de
direitos	sociais	em	seu	texto.

5.	 O	 principal	 legado	 do	 Estado	 social	 foi	 o	 advento	 dos	 direitos	 sociais	 e,
consequentemente,	 das	 normas	 constitucionais	 programáticas.	 Os	 direitos	 sociais
ou	de	segunda	“geração”,	diferentes	da	geração	anterior,	exigiam	um	“fazer”,	vale
dizer,	 uma	 prestação	 do	 Estado.	 E,	 exatamente	 por	 essa	 sua	 característica	 de
necessitar	 de	 implementação	 das	 metas	 sociais,	 este	 foi	 o	 período	 de	 apogeu	 do
Executivo.

6.	 As	 normas	 programáticas	 constituem	 a	 ligação	 entre	 os	 direitos	 sociais	 na
Constituição	e	como,	de	forma	mínima,	eles	devem	ser	implementados.	São	pautas
mínimas	dirigidas	ao	Estado	em	 todos	os	seus	“poderes”,	 inclusive	 ao	 Judiciário,
sendo	dessarte	também	normas	de	índole	processual-constitucional.

7.	As	normas	programáticas	são	normas	políticas	e	 jurídicas,	onde	seu	caráter	de
politicidade	não	nega	e	nem	exclui	sua	juridicidade.

8.	 O	 Estado	 Democrático	 de	 Direito	 surgiu	 após	 a	 segunda	 guerra	 e	 tem	 como
principais	características:	a)	Criação	dos	direitos	fundamentais	de	 terceira	(e	mais
recentemente,	 de	 quarta)	 dimensões;	 b)	 consagração	 do	 princípio	 da	 supremacia
constitucional;	 c)	 prestígio	maior	 a	 ser	dado	ao	Poder	 Judiciário:	 quem	aplica	 as
leis	deve	aplicar,	antes	de	tudo,	a	Constituição;	d)	Reformulação	da	teoria	da	norma
jurídica,	que	passa	a	ter	como	“espécies”	os	Princípios	e	as	Regras.

9.	 As	 principais	 características	 do	 Estado	Democrático	 de	Direito	 não	 são	 ideias
novas	 nem	 originais.	 O	 diferencial	 consiste	 justamente	 numa	 tentativa	 de
operacionalização,	de	tornar	efetivos	os	preceitos	que	antes,	se	eram	previstos,	não
se	 tinha	 qualquer	 preocupação	 quanto	 a	 sua	 realização	 prática.	 Mas,	 dentre	 as
novidades	surgidas	neste	Estado	de	Direito	encontra-se	o	surgimento	de	uma	nova
geração	(rectius:	dimensão)	de	direitos	fundamentais,	os	coletivos	e	difusos.

10.	 Os	 termos	 democracia,	 participação,	 povo	 e	 processo	 estão	 cada	 vez	 mais
imbricados,	e	o	Judiciário	está	exercendo,	neste	contexto	–	para	o	bem	e	para	o	mal
–	 um	 papel	 fundamental,	 principalmente	 mediante	 o	 exercício	 do	 controle	 de
constitucionalidade.

11.	A	democracia	é	a	alternância	necessária	do	Poder,	com	a	participação	necessária



do	Povo,	que	 realiza	 suas	escolhas	–	de	seus	 representantes	 (democracia	 indireta)
ou	 das	 políticas	 públicas	 (democracia	 direta)	 –	 por	 meio	 do	 sufrágio,	 além	 de
interagir	e	influenciar	nas	decisões	dos	dirigentes	do	Poder.

12.	 A	 implementação	 da	 democracia	 é	 principalmente	 uma	 questão	 de	 grau,
havendo,	 por	 isso,	 Estados	 com	 um	 maior	 ou	 menor	 grau	 de	 profundidade
democrática.

13.	 Do	 ponto	 de	 vista	 processual	 a	 democracia	 participativa	 deve	 propiciar	 ao
maior	número	de	pessoas	possíveis	a	participação	em	ações	judiciais,	seja	por	meio
de	 processos	 coletivos,	 seja	 na	 participação	 nas	 ações	 de	 controle	 abstrato	 de
constitucionalidade.
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Notas:

1	Pontes	de	Miranda,	aparentemente,	defende	o	contrário:	“os	sistemas	jurídicos	são
sistemas	 lógicos,	 compostos	 de	 proposições	 que	 se	 referem	 a	 situações	 da	 vida,
criadas	pelos	interesses	mais	diversos”	(in	Tratado	de	Direito	Privado,	Tomo	I,	Ed.
Bookseller,	 SP,	 1954,	 p.	 IX).	 Aparentemente,	 ressalte-se,	 porque	 a	 leitura	 deste
excerto,	em	sua	última	parte,	mostra	que	“interesses	os	mais	diversos”	justificam	a
criação	 de	 institutos.	Ora,	 nem	 sempre	 haverá	 uma	 lógica	 racional	 a	 justificarem
tais	interesses,	infelizmente.	Muitas	vezes,	interesses	egoísticos	é	que	fazem	surgir
certos	direitos,	 sem	serem,	contudo,	da	maioria,	mas	sim	de	setores	organizados,
no	que	a	doutrina	de	Ciência	Política	os	cognomina	de	“grupos	de	pressão”.

2	 A	 denominada	 “proibição	 de	 retrocesso”	 refere-se,	 para	 a	 maioria	 dos
doutrinadores,	como	uma	proteção	dos	direitos	fundamentais,	mormente	os	sociais.
Por	 isso,	 também	 denominado	 de	 princípio	 da	 vedação	 do	 retrocesso	 social.	 Em
síntese,	 tal	 princípio	 é	 a	 grande	 justificativa	 de	 se	 entenderem	 tais	 “Estados”	 de
Direito,	 significando,	 de	 acordo	 com	 Cármen	 Lúcia	 Antunes	 Rocha,	 que	 “as
conquistas	 relativas	 aos	direitos	 fundamentais	não	podem	ser	destruídas,	 anuladas
ou	 combalidas,	 por	 se	 cuidarem	 de	 avanços	 da	 humanidade,	 e	 não	 de	 dádivas
estatais	 que	 pudessem	 ser	 retiradas	 segundo	 opiniões	 de	 momento	 ou	 eventuais
maiorias	 parlamentares”	 (apud	 Sarlet,	 Ingo	 Wolfgang,	 in	 A	 Eficácia	 do	 Direito
Fundamental	 à	 segurança	 jurídica,	 publicado	 na	 Revista	 Latino-Americana	 de
Estudos	Constitucionais,	n.	4,	p.	365).

3	Por	fórmula	política	aqui	denominamos	“a	expressão	ideológica	que	organiza	a
convivência	 política	 em	uma	 estrutura	 social”.	 (cf.	 nesta	 acepção,	Willis	 Santiago
Guerra	Filho,	Teoria	Processual	da	Constituição,	pp.	178/179,	2a.	ed.,	2002).

4	 Cf.	 nesta	 acepção,	 José	 de	 Albuquerque	 Rocha,	 in	 Estudos	 Sobre	 o	 Poder
Judiciário,	p.	133,	1995.

5	Como	será	explicado,	o	liberalismo	se	inspira	no	princípio	de	se	erigirem	limites
à	 tendência	monopolizadora	do	poder,	que	se	personifica	no	Estado.	Não	se	pode
esquecer,	 todavia,	 que	 a	 todo	 movimento	 revolucionário	 aparece	 um
contrarrevolucionário	 (neste	 sentido,	 Bonavides,	 Ciência	 Política).	 Assim,	 por
exemplo,	 após	 a	 Revolução	 Francesa	 seguiu-se	 a	 “Restauração”.	 O	 que	 se	 quer
enfatizar	é	que	mesmo	na	Carta	reacionária	da	Restauração	Francesa	de	1814,	mal
escondia	o	“constrangimento	com	que	o	absolutismo	cedia	lugar	às	novas	ideias	e	a
avareza	 com	que	 o	Estado	 contrarrevolucionário	 acatava	 os	 direitos	 da	 liberdade



conquistados	pela	burguesia	 ascendente”	 (in	Bonavides,	Paulo,	Do	Estado	Liberal
ao	Estado	Social,	Ed.	Del	Rey,	MG,	5ª.	Ed.,	1993,	p.	36).

6	A	expressão	é	de	Jorge	Miranda.	Segundo	ele,	há	dois	momentos	na	evolução	do
absolutismo.	 O	 primeiro,	 “que	 se	 estende	 até	 princípios	 do	 século	 XVIII,	 a
monarquia	 afirma-se	 de	 ‘direito	 divino’.	 O	 rei	 pretende-se	 escolhido	 por	 Deus,
governa	 pela	 graça	 de	 Deus”.	 Num	 segundo	 momento,	 “embora	 essa	 referência
básica	se	mantenha	em	nível	de	consciência	jurídica	da	comunidade,	vai	procurar-se
atribuir	 ao	 poder	 uma	 fundamentação	 racionalista	 dentro	 do	 ambiente	 de
iluminismo	 dominante.	 É	 o	 ‘despotismo	 esclarecido’	 ou,	 noutra	 perspectiva,	 em
alguns	 países,	 o	 ‘Estado	 de	 polícia’	 (tomando-se	 então	 o	 Estado	 como	 uma
associação	para	a	consecução	do	interesse	público	e	devendo	o	príncipe,	seu	órgão
ou	primeiro	funcionário,	ter	plena	liberdade	nos	meios	para	o	alcançar)”	(in	Teoria
do	Estado	e	da	Constituição,	op.	cit.,	p.	43).

7	 Por	 poder,	 entenda-se,	 neste	 estudo,	 como	 a	 capacidade	 de	 decidir	 e	 de
implementar	tais	decisões,	tudo	isso	em	nome	da	coletividade.

8	“Art.	II.	O	fim	de	toda	associação	política	é	a	conservação	dos	direitos	naturais	e
imprescritíveis	 do	 homem.	 Esses	 direitos	 são	 a	 liberdade,	 a	 propriedade,	 a
segurança	e	a	resistência	à	opressão”.	“Art.	XVI.	Toda	sociedade	que	não	assegura	a
garantia	dos	direitos	nem	a	separação	de	poderes	não	possui	constituição”.

9	A	característica	de	ser	o	Poder	Constituinte	Originário	ilimitado	deve	ser	tomado
sob	 uma	 acepção	 estritamente	 didática.	 Evidentemente,	 há	 limites	 –	 sociológicos,
econômicos,	históricos	e	até	mesmo	físicos	-	ao	poder	normativo	e,	por	isso	não	se
deve	 normatizar	 o	 impossível.	 Nas	 palavras	 de	 Luís	 Roberto	 Barroso:	 “...	 é	 de
reconhecer	que	o	Direito	tem	limites	que	lhe	são	próprios	e	que	por	isso	não	pode,
ou	 melhor,	 não	 deve	 normatizar	 o	 inalcançável.	 O	 difícil	 equilíbrio	 entre	 o
fatalismo	 e	 o	 idealismo	 jurídicos	 tem-se	 rompido	 no	Brasil,	 em	 favor	 da	 crença
desenganada	 de	 que	 no	 receituário	 legislativo	 existem	 remédios	 para	 todos	 os
males.	 Aí	 começa	 a	 inflação	 jurídica,	 da	 Constituição	 às	 portarias,	 criando	 uma
dualidade	irremovível	entre	o	Direito	e	a	realidade”	(in	O	Direito	Constitucional	e	a
Efetividade	de	suas	Normas,	4ª.	Ed.,	Ed.	Renovar,	2000,	RJ,	p.	49).

10	 Na	 verdade	 foi	 a	 Magna	 Carta	 do	 Rei	 João	 Sem	 Terra,	 lavrada	 em	 1215,	 o
primeiro	 documento	 escrito	 de	 limite	 ao	 poder,	 como	 contenção	 ao	 arbítrio	 do
monarca.	A	observar	 contudo,	 que	 tal	 documento	 foi	 uma	 lei	 feita	pelos	 nobres	 e
para	os	nobres.	Isto	porque	consistiu	que	todo	o	aumento	de	tributos	que	onerasse	a
vida	dos	barões	(para	os	nobres),	deveria	ser	primeiramente	a	eles	comunicada...



11	Apenas	a	título	de	exemplo,	temos	as	revoltas	ludistas,	que	tencionavam	quebrar
as	máquinas	quando	da	revolução	industrial,	pretensas	culpadas	pelo	“extermínio”
de	empregos,	além	da	comuna	de	Paris,	na	primeira	metade	do	séc.	XIX.

12	Dado	relevante	no	período	entre	as	duas	guerras	mundiais	havia	apenas	cerca	de
	65	Estados	independentes,	sendo	“um	fenômeno	basicamente	europeu	e	americano:
um	terço	da	população	do	mundo	vivia	sob	domínio	colonial”	(in	Hobsbawn,	Eric,
A	Era	dos	Extremos,	Ed.	Companhia	das	Letras,	SP,	1997,	p.	114.

13	 Este	 período	 histórico	 açambarcou	 parte	 significativa	 dos	 países,	 do	 início	 do
séc.	 XX	 até	 a	 II	 Guerra:	 irônico	 constatar	 que	 o	 surgimento	 de	 tais	 regimes
totalitários	 foram,	TODOS,	 justificados	 com	o	 fim	de	 se	 alcançarem	 tais	 direitos
sociais.	 Inclusive,	o	 epíteto	 “social”	ou	“popular”	 fez	parte	de	 inúmeros	 regimes,
partidos	ou	mesmo	de	países,	não	se	levando	em	conta	se	estes	eram	comunistas	ou
fascistas,	ou,	grosso	modo,	de	direita	ou	esquerda	(e.g.,	o	partido	nazista	tinha	seu
nome	 como	Partido	 do	Nacional	Socialismo;	 ainda	 o	 caso	 da	URSS	 –	União	 das
Repúblicas	Socialistas	Soviéticas;	República	Popular	da	China,	etc.).

14	 A	 concepção	 orgânica	 ou	 organicista	 e	 a	 mecanicista	 da	 sociedade	 e,	 por
consequência,	 do	 Estado,	 são	 elementos	 fundamentais	 para	 a	 compreensão	 do
próprio	 Estado.	 São	 variáveis	 as	 colocações,	 mas	 algumas	 são	 consensuais:	 o
organicismo	entende	que	a	sociedade	é	um	elemento	novo,	diferente	dos	indivíduos
que	a	compõem,	como	se	fosse	um	organismo	vivo,	composto	de	várias	partes,	cada
uma	 desempenhando	 funções	 distintas,	 de	 modo	 a	 manter	 a	 vida	 do	 todo.	 O
desenvolvimento	 de	 tal	 concepção	 leva	 a	 um	 princípio	 fundamental	 do	 Direito
Constitucional,	 o	 princípio	 da	 supremacia	 do	 interesse	 coletivo	 sobre	 o	 do
particular.	 Mas	 a	 radicalização	 desta	 concepção	 engendra	 Estados	 totalitários.	 O
mecanicismo,	 por	 sua	 vez,	 entende	 que	 a	 sociedade	 é	 um	 conceito	 meramente
atomístico,	 quantitativo.	 Portanto	 cada	 pessoa	 individualmente	 considerada	 é
diferente	das	demais.	Gerou	também	outro	princípio	constitucional:	o	respeito	aos
direitos	 individuais.	 Sua	 radicalização	 também	 é	 nefasta,	 pois	 leva	 ao
individualismo	exacerbado.	Podemos	dizer,	com	tudo	isso	que	o	Estado	Liberal	de
Direito	 conviveu	 com	 o	 apogeu	 do	 mecanicismo,	 ao	 passo	 que	 o	 Social	 viu	 o
organicismo	de	suas	piores	formas.	Finalmente,	a	ideia	hoje	é	de	uma	tentativa	de
convergência	das	duas	concepções:	se	é	verdade	que	há	o	princípio	da	supremacia
do	interesse	público	sobre	o	privado	(orgânica),	tal	princípio	não	é	absoluto,	e	tem
como	 limite	 o	 respeito	 aos	 direitos	 fundamentais	 (mecânico).	 Para	 uma	 melhor
compreensão	 de	 tais	 concepções:	 Del	 Vecchio,	 Giorgio,	 Lições	 de	 Filosofia	 do
Direito;	 Ed.	 Armênio	 Amado,	 Coimbra,	 5ª.	 ed.,	 1979,	 pp.	 463-468;	 Bobbio,
Norberto,	Liberalismo	 e	Democracia,	Ed.	Brasiliense,	SP,	 6ª.	 ed.,	 2005,	 pp.	 45-48;
Bonavides,	Paulo,	Ciência	Política,	Ed.	Malheiros,	SP,	10ª.	ed.,	2001,	pp.	55-58.



15	 A	 partir	 da	 década	 de	 1950	 o	 Direito	 Constitucional	 acabou	 por	 influir	 no
pensamento	–	e	na	doutrina	–	da	Teoria	Geral	do	Direito,	principalmente	no	que	diz
respeito	a	reformulação	da	Teoria	da	Norma	Jurídica,	onde	doravante	esta	passou	a
ser	tomada	como	gênero	dos	quais	seriam	espécies	os	princípios	e	as	regras.

16	Forte	em	tal	ponto	de	vista,	Hobsbawn,	Eric,	A	era	dos	Extremos...	op.	cit.	Ainda:
Jorge	 Miranda:	 “...o	 século	 XX	 é,	 muito	 mais	 que	 o	 século	 anterior,	 a	 era	 das
ideologias	 e	 das	 revoluções.	 Desembocam	 nele	 todas	 as	 grandes	 correntes
filosóficas	 e	 acelera-se	 o	 ritmo	 dos	 eventos	 políticos”	 (Teoria	 do	 Estado	 e	 da
Constituição,	op.	cit.,	p.	49).

17	O	princípio	da	 supremacia	da	Constituição	 existe	desde	 as	 revoluções	 liberais,
inclusive	 tendo	 sido	 lembrado	 expressamente	 no	 caso	 Marbury	 x	 Madison.	 O
diferencial	 é	 que	 este	 princípio	 era,	 como	 dito,	 apenas	 uma	 previsão,	 na	 prática
sendo	 muitas	 vezes	 completamente	 desrespeitado.	 Por	 isto	 o	 termo
propositadamente	colocado	(“consagração”).

18	 José	 Carlos	 Barbosa	 Moreira,	 A	 legitimação	 para	 a	 defesa	 dos	 interesses
coletivos	e	difusos	no	direito	brasileiro,	Revista	Forense,	RF	276/1.

19	Nesta	 acepção	 e	 com	mais	 detalhes,	Rodolfo	 de	Camargo	Mancuso,	 Interesses
Difusos:	conceito	e	legitimação	para	agir,	6ª.	ed,	Ed.	RT,	SP,	2004,	pp.	93-110.

20	 Cf.	 Ricardo	 Guastini,	 Dalle	 Fonti	 alle	 Norme,	 Turim,	 1990,	 p.	 112;	 apud
Bonavides,	op.	cit.,	pp.	230/231.

21	A	 expressão	 “sociedade	 aberta”	 foi	 inicialmente	 cunhada	 pelo	 filósofo	 francês
Henri	Bergson,	em	1932,	e	se	“popularizou”	em	1945,	com	a	publicação	da	obra	A
Sociedade	 Aberta	 e	 seus	 Inimigos	 (The	 Open	 Society	 and	 its	 enemies),	 com
atualizações	 em	1957	 e	1973	 	 (Ed.	Routledge	&	Kegan	Paul,	Londres).	No	Brasil
publicada	 em	 1974	 (2	 volumes,	 São	 Paulo,	 EDUSP).	 Mais	 recentemente,	 pela
Editora	 Itatiaia	 (MG,	 2	 vols.,	 1998).	 No	 âmbito	 do	 Direito	 Constitucional,	 a
expressão	 ganhou	 mais	 notoriedade	 a	 partir	 de	 1975,	 com	 a	 publicação	 da	 obra
Hermenêutica	Constitucional:	A	Sociedade	Aberta	dos	intérpretes	da	Constituição:
contribuição	para	a	interpretação	pluralista	e	“procedimental”	da	Constituição,	de
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suas.





A	sustentável	defesa	do	ser	na	utopia	do
desenvolvimento	–	a	ética	da	razão

solidária

José	Barroso	Filho1

Resumo:	 O	 presente	 artigo	 aprecia	 a	 dimensão	 da	 Dignidade	 Humana
como	 cláusula	 fundante	 do	 sistema	 social.	 Repactuação	 ética	 do	 que	 se
entende	por	desenvolvimento.	O	progresso	político,	 econômico	e	 social
atrelado	a	um	ambiente	de	estabilização	jurídica.	Solidariedade,	como	um
valor	 jurídico,	 político	 e	 econômico.	 Desenvolvimento	 sustentável,	 a
partir	de	um	planejamento	e	gestão	estratégica	multidisciplinar.	Este	trato
com	 o	 futuro	 é	 intrageracional	 e	 intergeracional.	 Implementação	 de
políticas	 públicas.	 Litigiosidade	 e	 hiperjudicialidade.	 Desenvolvimento
como	sinergia	entre	governo	e	sociedade.

Palavras-chave:	 Dignidade	 humana.	 Solidariedade.	 Valores	 Políticos.
Desenvolvimento	sustentável.

The	being	sustainable	defense	on	the	development	utopia	–	the	ethics
of	solidarity	reason

Abstract:	 This	 article	 appreciates	 the	 size	 of	 Human	 Dignity	 as	 the
fundamental	 clause	 of	 the	 social	 system.	 Ethics	 renegotiation	 of	what	 is
meant	by	development.	The	political,	economic	and	social	progress	linked
to	a	 legal	 stabilization	environment.	Solidarity	as	a	 legal	 status,	political
and	 economic.	 Sustainable	 development,	 from	 a	 multidisciplinary
planning	 and	 strategic	 management.	 This	 deal	 with	 the	 future	 is	 intra-
generational	 and	 intergenerational.	 Public	 Policy	 implementation.
Litigation	 and	 “hiperjudicialidade”.	 Development	 as	 synergy	 between



government	and	society.

Keywords:	 Human	 dignity.	 Solidarity.	 Political	 values.	 Sustainable
development.

1	Introdução

A	busca	de	braços	escravos,	de	alimentos,	de	matérias-primas,	de	almas	a	“salvar”,
de	infiéis	a	punir,	de	mercados	a	conquistar,	de	modos	de	vida	e	ideologias	a	serem
impostos	tem	dado	lugar	a	uma	série	de	conflitos	de	expressão	local	e	até	mundial.

Sob	as	mais	variadas	justificativas,	essa	“acomodação	de	placas”	coloca	em	xeque
as	bases	em	que	desenvolveremos	a	nossa	organização	política,	a	nossa	forma	de
viver	e	de	conviver,	seja	entre	indivíduos,	seja	entre	nações.

A	Dignidade	Humana	pode	ser	entendida	como	o	respeito	à	pessoa,	sendo	um	valor
em	si	mesma,	uma	cláusula	fundante	do	sistema	jurídico,	pois	visa	a	higidez	do	Ser
como	sujeito	de	direitos	perante	os	outros	e	deveres	para	com	os	outros.	

2	Ética	da	Razão	Solidária

Por	 lastrear	 os	 princípios	 e	 as	 normas	 que	 compõem	 o	 sistema,	 não	 há	 como
contrastar	 diretamente	 a	Dignidade	Humana,	mas	 sim,	 a	 violação	 que	 ocorre	 em
suas	formas	de	expressão	–	os	Direitos	Humanos.

Violentam-se	princípios	e	normas,	ao	se	descumprir	os	seus	preceitos	ou	não	lhes
dar	a	máxima	efetividade	possível.

Quando	essa	violência	recai	sobre	o	Ser	Humano,	razão	e	sentido	do	sistema,	ele	é,
no	mais	 das	 vezes,	 reduzido	 à	 condição	 de	 objeto	 e,	 assim,	 necessário	 se	 faz	 um
realinhamento,	 ora	 garantindo,	 ora	 prevenindo,	 ou	mesmo	 sancionando,	 em	 uma
autopoiese	 estruturante	 de	 um	 ordenamento	 jurídico	 farolizado	 pela	 Dignidade
Humana.

Só	haverá	futuro,	em	termos	de	sociedade,	se	houver	uma	repactuação	ética	do	que
entendemos	como	desenvolvimento.

Nossos	maiores	desafios	centram-se	em	três	grandes	vertentes:



Governança;
Viabilidade	econômica	das	propostas;	e
Erradicação	da	pobreza.

Para	 tanto,	 continuemos	 a	 raciocinar	 em	 tríades,	 pois	 precisamos	 desenvolver
políticas	que	garantam:

Segurança	alimentar;
Segurança	hídrica;	e
Segurança	energética.

É	 fundamental	 o	 nosso	 compromisso	 coletivo	 com	 a	 universalidade,	 a	 não
seletividade,	a	indivisibilidade,	interdependência	e	interligação	de	todos	os	direitos
humanos:	direitos	civis	e	políticos,	direitos	econômicos,	sociais	e	culturais	e	direito
ao	desenvolvimento.

É	 necessário	 que	 em	 parte	 se	 construa	 e	 em	 parte	 se	 interprete	 um	 sistema	 que
observe	o	princípio	da	Solidariedade,	como	valor	 jurídico,	político	e	econômico,
para	que	possamos	encontrar	o	“equilíbrio”	preconizado	por	John	Nash	–	Prêmio
Nobel	de	Economia	(1994).

O	 “equilíbrio	 de	 NASH”	 (apud	 NASAR,	 2002)	 afirma	 que	 o	 bem-estar	 social	 é
maximizado,	quando	cada	indivíduo	persegue	o	seu	bem-estar,	sob	a	consideração
do	bem-estar	dos	demais	agentes	que	consigo	interajam.

São	 as	mãos	 entrelaçadas	 que	 vão	 além	 da	 “Mão	 Invisível”	 concebida	 por	Adam
Smith	(2008).

Isso	 envolve	 um	 manejo	 intra	 e	 intergeracional,	 que	 desagua	 em	 nosso	 projeto
evolutivo.

No	 âmbito	 do	 “concerto	 das	 nações”,	 a	 comunidade	 internacional	 aprendeu,	 pela
experiência,	que	não	é	possível	vencer	as	ameaças	transnacionais	e	outras	crises	por
meio	de	uma	ação	unilateral	que,	no	mais	das	vezes,	exacerba	os	conflitos	e	atrasa	a
busca	de	soluções	mais	sustentáveis.

Os	 múltiplos	 desafios	 de	 hoje	 –	 nomeadamente	 as	 alterações	 climáticas,	 o
desarmamento,	 a	 pobreza	 extrema,	 a	 pandemia	 da	 AIDS	 e	 as	 crises	 alimentar,
hídrica	 e	 energética	 –	 demonstram	 a	 necessidade	 de	 uma	 maior	 cooperação
internacional.

O	 multilateralismo	 é	 o	 único	 meio	 para	 enfrentar	 os	 grandes	 problemas



internacionais	 e	 a	Organização	das	Nações	Unidas	 (ONU)	constitui	 o	 fórum	com
maior	 legitimidade	 para	 garantir	 que	 os	 países	 tomem	 medidas	 importantes	 em
nível	mundial.

Temos	 rumos	 a	 definir,	 afinal	 a	 função	 jurídica	 baliza	 e	 realiza	 a	 função
econômica,	conforme	a	opção	política	dominante	na	sociedade.

Tratemos	da	“Ética	da	Razão	Solidária”,	baseada	no	cuidado	e	respeito	a	todo	o	ser
e	na	cooperação	intersubjetiva.

Assim,	 mesmo	 que	 não	 seja	 por	 uma	 questão	 ética,	 mas	 por	 uma	 questão	 de
sobrevivência,	há	que	se	considerar	que	o	mundo	continuará	existindo,	mesmo	sem
a	espécie	humana.

Portanto,	 não	 estamos	 a	 falar,	 tão-somente,	 de	 salvar	 o	 mundo,	 mas	 sim,	 de
salvarmos	a	nós	mesmos.

3	A	basilar	questão	ambiental

É	 necessário	 “dialogar”	 com	 as	 gerações	 futuras,	 sobretudo,	 nas	 questões
ambientais.

Jürgen	Habermas	(1980)	afirma	que	as	necessidades	econômicas	de	uma	população
crescente	 e	 o	 incremento	 da	 exploração	 produtiva	 da	 natureza	 defrontam-se	 com
duas	importantes	limitações	materiais:

De	um	lado,	o	comprometimento	da	disponibilidade	de	recursos	finitos,	como
terras	 cultiváveis,	 água,	 alimentos	 e	 matérias-primas	 não	 regeneráveis
(minerais,	combustíveis	etc);	e
Por	 outro	 lado,	 a	 incapacidade	 dos	 sistemas	 ecológicos	 para	 absorver
poluentes,	 como	 subprodutos	 radioativos,	 dióxido	 de	 carbono	 ou	 dejetos
caloríferos.

O	ser	humano	precisa	impactar	o	meio	ambiente	para	sobreviver	e	essa	intervenção
pode	ser	positiva	ou	negativa.

O	impacto	ambiental	é,	justamente,	o	resultado	da	intervenção	humana	sobre	o	meio
ambiente.	

É	 recorrente	 a	 questão	 intergeracional,	 na	 arguta	 inquietação	 do	 Professor	 Jorge



Miranda	(2000):	“Até	que	ponto	podem	estas	gerações	presentes	ser	 impedidas	ou
condicionadas	de	desfrutar	do	patrimônio	material	e	do	patrimônio	cultural?”.

Vale	a	ponderação,	igualmente	ilícita	é	a	ação	lesiva	ao	meio	ambiente,	bem	como	a
inação,	 quando	 é	 possível	 a	 exploração	 dos	 recursos	 ambientais,	 de	 forma
sustentável.

Inexiste	 impacto	 ambiental	 nulo.	A	 preocupação,	 em	 verdade,	 é	 causar	 o	mínimo
impacto	possível,	porém,	sem	negar	o	nosso	direito	ao	desenvolvimento.

A	noção	de	Desenvolvimento	Sustentável	pode	ser	a	cláusula	de	estabilização	entre
os	interesses	intergeracionais,	pois	pressupõe	um	crescimento	econômico	atento	e
responsável,	 de	 maneira	 a	 extrair	 dos	 recursos	 e	 das	 tecnologias	 disponíveis	 os
benefícios	 para	 o	 presente,	 sem	 comprometer	 as	 reservas	 que	 serão	 legadas	 às
gerações	futuras.

Assim,	a	Sociedade	Sustentável	há	que	ser	considerada	em	sentido	lato,	ou	seja,	nos
aspectos	 ambiental,	 social	 e	 cultural,	 devendo	 ser	 a	 condição	 desejável	 de
desenvolvimento	do	ser	humano,	em	sua	forma	mais	ampla.

4	Ambiência	de	Desenvolvimento	Humano

Atentemos,	pois,	para	a	Sustentável	Defesa	do	Ser.

São	 Paulo	 (2008)	 recomendou,	 na	 Segunda	 Epístola	 aos	 Coríntios,	 que	 todos
seguissem	o	 exemplo	 de	 Jesus,	 que	 resolveu	 se	 solidarizar	 e	 viver	 entre	 os	mais
pobres,	de	tal	maneira	que	todo	aquele	que	venha	a	ter	uma	safra	abundante,	não	a
tenha	demais;	e	que	todo	aquele	que	venha	a	ter	uma	safra	pequena,	não	a	tenha	de
menos.

A	 pobreza	 e	 a	 desigualdade	 extremas	 são	 marcas	 indeléveis	 da	 formação	 social
brasileira.	 Apesar	 de	 subsistirem	 indicadores	 ainda	 muito	 insatisfatórios,	 os
avanços	obtidos	nos	últimos	trinta	anos	são	muito	significativos.

De	acordo	com	o	 Instituto	de	Pesquisas	Econômicas	Aplicadas	 (IPEA),	de	1985	a
2012,	cerca	de	24,5	milhões	de	pessoas	saíram	da	pobreza	e	mais	13,5	milhões	não
estão	 mais	 em	 condições	 de	 pobreza	 extrema.	 Ainda	 segundo	 o	 IPEA,	 em	 2012
havia	cerca	de	30	milhões	de	pessoas	pobres	no	Brasil	(15,93%	da	população),	das
quais,	 aproximadamente,	 10	 milhões	 em	 situação	 de	 extrema	 pobreza	 (5,29%	 da
população).



Em	1966,	John	Galbraith	afirmou:

Não	há	cura	para	a	pobreza,	mas	não	deveríamos,	 em	nossa	 sofisticação,	 ter
receio	do	óbvio	[...].	Precisamos	considerar	uma	solução	pronta	e	efetiva	para
a	pobreza,	que	é	proporcionar	a	todos	uma	renda	mínima.	(1987)

No	 Brasil,	 o	 programa	 “Bolsa	 Família”	 é	 a	 maior	 iniciativa	 de	 transferência	 de
renda	com	condicionalidades	já	criada	e	tem	como	objetivos:	assegurar	às	famílias
o	 direito	 à	 alimentação,	 oferecer	 o	 necessário	 para	 o	 cumprimento	 das
condicionalidades,	prevenir	o	processo	de	desconstituição	das	famílias	e	preservar
vínculos,	 além	 de	 ser	 um	 importante	 instrumento	 de	 combate	 à	 pobreza	 e	 de
fortalecimento	das	economias	locais.

O	Bolsa	Família,	conforme	dados	divulgados	em	2014,	 retratando	uma	década	de
funcionamento,	 atende	 cerca	 de	 13,8	 milhões	 de	 famílias,	 o	 equivalente	 a	 50
milhões	de	pessoas,	cerca	de	um	quarto	da	população	brasileira.

Ao	entendimento	destas	políticas	 afirmativas,	devem	ser	 levadas	em	consideração
as	palavras	de	Boaventura	de	Sousa	Santos	(2007):	“Temos	o	direito	de	ser	iguais,
quando	 a	 nossa	 diferença	 nos	 inferioriza;	 e	 temos	 o	 direito	 de	 ser	 diferentes,
quando	a	nossa	igualdade	nos	descaracteriza”.

Pensemos	 na	 integração	 destas	 questões,	 para	 irmos	 além	 do	 assistencialismo,
estimulando	a	produção	e	a	circulação	econômica.

Pode-se	acrescer,	como	condicionalidade,	a	participação	em	atividades	produtivas
que	estimulam	formas	gregárias,	 tais	como:	associações,	cooperativas	e	o	manejo
controlado	da	concessão	de	crédito.

O	 desafio	 é	 integrar	 os	 recursos	 advindos	 de	 elementos	 da	 política	 social
(Programa	Bolsa	Família	e	Benefícios	de	Prestação	Continuada)	a	estratégias	que
visem	a	 ampliação	do	 investimento	 local	 e	 o	 fortalecimento	 das	 bases	 produtivas
regionais.

Façamos,	pois,	uma	Inclusão	Social,	consequente	e	produtiva.

Do	 contrário,	 em	 caso	 de	 uma	 decisão	 política	 ou	 de	 imposição	 de	 uma	 crise
econômica,	 uma	 vez	 retirado	 o	 benefício,	 retornar-se-á	 ao	 estado	 anterior	 de
pobreza.

Precisamos	promover	um	equilíbrio	estruturante,	aproximando	o	“Ter”	e	o	“Ser”,
reduzindo,	assim,	no	caso	do	Brasil,	o	enorme	“gap”	existente	entre	o	7º	lugar	na



Economia	Mundial	e	a	ocupação	da	85ª	posição,	relativa	ao	IDH	ou	a	incômoda	79ª
posição,	 em	matéria	 de	 justa	 distribuição	 de	 riqueza,	 medida	 pelo	 coeficiente	 de
GINI.

Um	 exemplo	 que	 pode	 orientar	 a	 construção	 deste	 caminho	 é	 a	 experiência	 de
"Bangladesh",	 com	 a	 criação	 do	 “Banco	 dos	 Pobres”,	 sob	 a	 égide	 do	 Prof.
Muhammad	 Yunus	 (2006),	 ou	 a	 notável	 “Universidade	 dos	 Pés	 Descalços”
(Barefoot	 College),	 criada	 pelo	 indiano	 Bunker	 Roy,	 que	 desenvolve	 soluções
relativas	a	energia	solar,	água,	educação,	 tratamentos	de	saúde,	artesanatos	 rurais,
motivação	pessoal,	comunicações,	respeito	às	mulheres	e	cuidado	com	resíduos.

Não	 podemos	 ficar	 aquém	 (razão	 do	 assistencialismo),	mas	 precisamos	 ir	 além...
em	direção	ao	Desenvolvimento.

Destaco,	 pois,	 a	 necessária	 integração	de	vetores,	 quando	 tratamos	do	Direito	 ao
Desenvolvimento	Humano.

Assim,	caminhemos...

Pontifica	o	Professor	Celso	Furtado:

O	Desenvolvimento	não	é	apenas	um	processo	de	acumulação	e	de	aumento	da
produtividade	 macroeconômica,	 mas	 principalmente	 o	 caminho	 de	 acesso	 a
formas	sociais	mais	aptas	à	criatividade	humana	e	responder	às	aspirações	da
sociedade.	(2007)

A	 utilidade	 da	 riqueza	 está	 nas	 coisas	 que	 ela	 nos	 permite	 fazer,	 ou	 seja,	 as
liberdades	substantivas	que	ela	nos	ajuda	a	obter.

O	desenvolvimento	tem	que	estar	relacionado	com	a	melhoria	da	vida	que	levamos
e	das	liberdades	que	desfrutamos.

Conforme	registrou	Amartya	Sen:

Ver	 o	 desenvolvimento	 como	 expansão	de	 liberdades	 substantivas	 conduz	 ao
entendimento	 de	 que,	 com	 oportunidades	 sociais	 adequadas,	 os	 indivíduos
podem	efetivamente	moldar	seu	próprio	destino,	sendo	agentes	e	não	somente
beneficiários	passivos	de	programas	de	desenvolvimento.	(2000)

O	crescimento	do	Produto	Interno	Bruto	(PIB)	pode	ser	importante	como	um	meio
de	 expandir	 as	 liberdades	 desfrutadas	 pelos	 membros	 da	 sociedade,	 mas	 as
liberdades	 dependem,	 também,	 de	 outras	 condicionantes,	 como	 as	 disposições



sociais	e	econômicas	(por	exemplo,	os	serviços	de	educação	e	saúde)	e	os	direitos
civis	(por	exemplo,	a	liberdade	de	participar	de	discussões	e	consultas	públicas).

Uma	 concepção	 adequada	 de	 desenvolvimento	 deve	 ir	 além	 da	 acumulação	 de
riqueza	 e	 do	 crescimento	 do	 PIB,	 bem	 como	 de	 outras	 variáveis	 relacionadas	 à
renda.	 Sem	 descurar	 da	 importância	 do	 crescimento	 econômico,	 precisamos
enxergar	 além	 dele,	 pois,	 afinal,	 ele	 não	 pode	 ser	 considerado	 um	 fim	 em	 si
mesmo.

Para	 Richard	 Posner	 (2003),	 a	 economia	 não	 está	 destituída	 de	 uma	 mescla	 de
valores,	 impregnando-se	 dos	 valores	 fixados	 pela	 política,	 pela	 moral	 e	 pelo
Direito.

Assim,	os	debates	sobre	as	políticas	públicas	não	podem	ficar	restritos	à	pobreza	e
à	 desigualdade	 medidas	 pela	 renda,	 em	 detrimento	 das	 privações	 relacionadas	 a
outras	 variáveis,	 como	 o	 desemprego,	 as	 doenças,	 o	 baixo	 nível	 de	 instrução,	 a
exclusão	digital	e	a	exclusão	social.

O	 desenvolvimento	 econômico	 é	 um	meio	 para	 a	 realização	 do	 desenvolvimento
humano,	manifesto	na	criação	de	oportunidades	sociais,	que	promovem	a	expansão
das	 capacidades	 humanas	 e	 da	 qualidade	 de	 vida.	 A	 expansão	 dos	 serviços	 de
educação	e	saúde,	por	exemplo,	contribuem	diretamente	para	a	qualidade	de	vida	e
o	seu	florescimento.

O	desenvolvimento	humano	é	o	real	e	efetivo	desenvolvimento.

Assim,	podemos	entender	a	pobreza	como	privação	das	capacidades	básicas	e	não
apenas	como	baixa	renda.

Tudo	em	prol:

Deste	sujeito	constitucional	denominado	Cidadão;	e
Desta	relação	de	pertencimento	percebida	como	Nação.

5	Planejamento	e	Gestão	de	um	projeto	de	pertencimento

Faz-se	 necessário	 criar	 um	 compromisso	 incessante	 e	 intransigente	 com	 a
eficiência	 das	 políticas	 públicas	 voltadas	 ao	 desenvolvimento.	 Assim,	 torna-se
inarredável	 a	 obstinação	 pelo	 Planejamento	 e	 Gestão	 de	 um	 sistema	 socialmente
eficiente.



Precisamos	 fugir	da	 lógica	expressa	por	Adam	Smith	 (2008),	 segundo	a	qual:	 “A
ambição	universal	dos	homens	é	viver	colhendo	o	que	nunca	plantaram”.

Tenho,	pois,	que	a	semente	que	nos	dá	a	segurança	do	bom	fruto	é	a	Educação.

Segundo	Jean-Jacques	Rousseau	(1999):	“A	educação	não	somente	muda	as	pessoas,
mas	também	a	toda	a	sociedade,	pois	se	trata	de	educar	o	cidadão	para	que	ele	ajude
a	forjar	uma	nova	sociedade”.

Atentando,	 ainda,	 para	 a	 constatação	do	mestre	Rubem	Alves	 (2015):	 “Há	 escolas
que	são	gaiolas,	há	escolas	que	são	asas”.	

Cuidado	com	as	despersonalizantes	“linhas	de	montagem”	ou	com	os	“museus	de
grandes	novidades”	(Cazuza).

Assim,	faz-se	necessária	a	implementação	de	um	modelo	educacional	que	atenda	a
estes	quatro	pilares:	

Aprender	a	conhecer:	estimulando	a	curiosidade;
Aprender	a	fazer:	favorecendo	a	experiência;
Aprender	a	conviver:	incentivando	a	cooperação;	e
Aprender	a	ser:	reforçando	o	autoconhecimento	(UNESCO).

Daí	 a	 importância	 da	 conscientização	 crítica	 e	 da	 amorosidade,	 características
marcantes	do	legado	de	Paulo	Freire	(1996).

Afinal:	“Ninguém	é	sujeito	da	autonomia	de	ninguém”.	

É	fundamental	que	se	incentive	a	interdisciplinaridade,	de	modo	que	as	disciplinas
dialoguem	 entre	 si,	 visando	 a	 percepção	 integral	 do	 conhecimento,	 fazendo	 com
que	o	aluno	pense	e	comece	a	relacionar	saberes,	observando	diferentes	abordagens
e	perspectivas.

Ensinando	e	aprendendo	para	uma	apreensão	crítica	da	realidade,	de	modo	a	que	a
teoria	 possa	 emergir	 molhada	 da	 prática	 vivida	 e	 nos	 possibilite	 ser	 agentes	 e
construtores	de	nosso	futuro.

Sobretudo	 porque,	 nas	 palavras	 de	 Zilda	 Arns	 (2015):	 “É	 preciso	 educar	 para	 a
Esperança”.	

E	o	verbo	ESPERANÇAR	é	almejar,	agir...ao	contrário	de	esperar...



Somos	feitos	de	ideias	e	histórias	e,	assim,	temos	compromisso	com	o	sonho	e	com
a	obra.

Recordo,	 agora,	 Mário	 Quintana	 (2015):	 “Uma	 vida	 não	 basta	 ser	 vivida.	 Ela
precisa	ser	sonhada”.

Afirmo	eu:

Uma	nação	não	basta	ser	sonhada.

Ela	precisa	ser	construída,	em	seus	princípios	e	valores,	saberes	e	haveres.

Não	temos	tempo	nem	direito	de	sermos	ineficientes.

O	 princípio	 da	 eficiência	 na	Administração	 Pública	 exige	 avaliação	 periódica	 da
qualidade	 dos	 serviços	 e	 o	 desenvolvimento	 de	 programas	 de	 qualidade,	 de
produtividade,	de	modernização	e	de	racionalização	nas	ações	(BRASIL,	CF	88,	art.
37.,	§	3º,	I;	art.	39.,	§	7º).

A	"vontade	de	constituição"	está	a	indicar	a	busca	intransigente	da	eficiência	em	atos
e	 interpretações	 consequentes.	 Exemplificando:	 quando	 se	 trata	 de	 licitação	 com
base	no	"menor	preço"	do	produto,	deve-se	entender	que	se	alude	ao	"menor	preço
durante	a	vida	útil	do	produto",	ou	seja,	a	economicidade	na	sua	exata	e	abrangente
acepção.	

Bem	assim,	conforme	a	 lição	que	nos	deixa	a	Professora	Anna	Cândida	da	Cunha
Ferraz	(1986),	seja	adotada	a	prática	de	"um	costume	constitucional	que	interprete
norma	 constitucional	 imperfeita	 ou	 imprecisa,	 atribuindo-lhe	 sentidos	 abrigados
pela	norma".

Falamos,	 pois,	 de	 um	 Planejamento	 e	 Gestão	 de	 uma	 Estratégia	 de
Desenvolvimento.

Em	sua	raiz	semântica,	estratégia	significa	“ESTABELECER	CAMINHOS”.

A	estratégia	envolve	as	questões	 relativas	ao	caminho	determinado	e,	 também,	ao
processo	de	se	determinar	o	caminho.

Planejar	não	é	um	fim	em	si	mesmo,	mas	um	instrumento	dinâmico	de	gestão.

Os	 planos	 precisam	 ser	 traduzidos	 em	 ações	 competentes,	 que	 produzam	 os
resultados	almejados:	são	as	ações	que	criam	a	realidade.	



Este	 processo	 deve	 ser	 participativo,	 firmemente	 marcado	 pela	 transparência	 e
compromisso	com	resultados	socialmente	estruturantes.

No	sentir	de	Konrad	Adenauer	(2015):	“Vivemos	todos	sob	o	mesmo	céu,	mas	nem
todos	temos	o	mesmo	horizonte”.	

Do	que	mesmo	estamos	a	falar?

6	Realidade	que	desafia	uma	nova	Realidade

Em	1800,	apenas	3%	da	população	mundial	vivia	em	áreas	urbanas.	Há	meio	século,
70%	da	população	brasileira	vivia	na	área	rural;	hoje	ocorre	o	contrário.

Se	 por	 um	 lado,	 há	 aspectos	 positivos,	 quanto	 à	 sociabilização	 e	 ao
desenvolvimento	com	base	na	cultura	e	nas	artes,	os	negativos	são	relacionados	à
alta	criminalidade,	 à	violência	e	à	pobreza	da	população	da	periferia	das	cidades,
dentre	outros	fatores	urbanos,	dando	ensejo	a	que	toda	cidade	rica	tenha	uma	pobre
em	seu	interior	ou	ao	seu	redor.

Dezenas	de	milhões	de	brasileiros	não	têm	tido	acesso	ao	solo	urbano	e	à	moradia,
senão	através	de	processos	e	mecanismos	 informais	–	e	 frequentemente	 ilegais	–,
resultando	em	hábitats	precários,	vulneráveis	e	inseguros.	

O	 problema	 das	 ocupações	 irregulares	 de	 terrenos	 urbanos	 para	 moradia	 da
população	de	baixa	renda	se	repete	na	maioria	das	grandes	cidades	brasileiras	e	nos
países	subdesenvolvidos	e	em	desenvolvimento.	

O	 resultado	 é	 o	 crescimento	 desordenado	 e	 o	 inchaço	 das	 cidades	 com	 falta	 de
infraestrutura	 para	 garantir	 as	 necessidades	 básicas	 do	 cidadão,	 reconhecidas	 na
Constituição,	como	saneamento	básico,	abastecimento	de	água,	assistência	médica,
transporte	e	educação.

Desta	 forma,	há	que	se	considerar	outro	segmento	social:	os	desempregados	e	os
subempregados	que	buscam	nas	ocupações	 formas	de	subsistirem,	uma	vez	que	o
mercado	de	trabalho	passou	a	exigir	qualificação	profissional	e	nível	escolar	mais
elevado.

Mesmo	assim,	ano	após	ano,	milhares	de	migrantes	inter	e	intrarregionais	aportam
na	cidade	em	busca	de	melhores	condições	de	vida.	



Essas	 pessoas	 passam	 a	 habitar	 locais	 que	 são	 impróprios	 para	 a	moradia,	 como
áreas	sem	saneamento	e	coleta	de	lixo,	em	ambientes	degradados,	com	poucas	áreas
verdes,	sem	acesso	a	água	de	qualidade	e	ar	puro.

As	áreas	de	habitações	sub-humanas	são	presas	do	crime	organizado	e	tornaram-se
questão	 de	 segurança.	 É	 impossível,	 no	 labirinto	 das	 favelas,	 repletas	 de	 vielas	 e
becos,	o	acesso	de	uma	ambulância	ou	uma	viatura	da	polícia,	dentre	as	sensíveis
ausências	do	Poder	Público.	

E	 como	 não	 existe	 vácuo	 de	 poder,	 estes	 serviços	 de	 assistência	 passam	 a	 ser
prestados	pelos	delinquentes.

As	 conseqüências	 recaem	 sobre	 os	 próprios	 moradores,	 na	 sua	 esmagadora
maioria,	 honestos	 e	 que	 ficam	 reféns	 de	 grupos	 criminosos.	 Desta	 forma,	 o
urbanismo	converte-se	em	um	grave	fator	criminógeno.

Vale	 lembrar	 que	 as	 chaves	 do	 urbanismo	 estão	 nas	 quatro	 funções:	 habitar,
trabalhar,	 recrear-se,	 circular.	 Todas	 estas	 funções	 estão	 comprometidas	 ou
inexistem	nas	chamadas	favelas	ou	invasões.

Faz-se	 necessário	 estimular	 as	 parcerias	 comunitárias	 com	 o	 setor	 público,	 de
modo	a	adotar-se	as	providências,	que	se	seguem.

Inicia-se	 por	 providências	 simples,	 como	 a	 melhoria	 das	 condições	 urbanas	 e	 o
cuidado	 com	 o	 meio	 ambiente:	 iluminar	 ruas,	 remover	 matagais,	 lacrar	 prédios
vazios,	 abrir	 vias	 de	 acesso	 aos	 serviços	 públicos,	 dificultando,	 assim,	 o
surgimento	de	labirintos,	vielas	e	becos.

É	fundamental	a	ampliação	dos	postos	de	saúde	nos	bairros,	de	modo	a	promover	o
atendimento	básico,	inclusive,	utilizando	os	recursos	da	telemedicina.

É	 por	 demais	 importante	 a	 criação	 e	 a	 reforma	 de	 praças,	 bem	 assim,	 a
implementação	 de	 uma	 rede	 de	 bibliotecas	 em	 bairros	 mais	 pobres,	 cujo	 papel
primordial	 será	 o	 de	 recuperar	 o	 espaço	 público	 deteriorado	 e	 facilitar	 a
convivência	entre	as	pessoas.	

Com	 o	 mesmo	 objetivo,	 promover	 espetáculos	 musicais	 e	 outras	 iniciativas
culturais,	como	festivais	de	teatro	e	de	dança.

Os	 efeitos	 dessas	 ações	 resultarão	 no	 surgimento	 de	 uma	 nova	 vida	 em
comunidade,	anteriormente	limitada	pelo	medo	das	famílias	de	sair	de	casa.



Visível	será	o	impacto	positivo	que	se	alcançará,	quando	aproximarmos	as	crianças
e	 os	 jovens	 da	 cultura.	 A	 música,	 a	 dança,	 o	 teatro,	 as	 artes	 plásticas	 e	 a
comunicação	prestam-se,	perfeitamente,	como	fonte	de	realização	e	antídoto	contra
a	marginalidade.

Melhorar	a	educação	formal	é	um	dos	ingredientes	de	um	plano	contra	a	violência.		
	 	 	 	 	 	 	 	 	 	 	O	 poder	 público	 deve	 se	 empenhar	 em	 aumentar	 a	matrícula,	 reduzir	 a
evasão	e,	através	do	 treinamento	dos	professores,	oferecer	uma	melhor	qualidade
de	ensino.

É	necessária	uma	especial	atenção	à	questão	do	gênero.

As	mulheres	chefes	de	família	somam	quase	30%	das	famílias	brasileiras.

Percebe-se	 o	 aumento	 da	 responsabilidade	 feminina	 pelas	 famílias,	 de	 forma	 a
refletir	uma	crescente	participação	da	mulher	nas	decisões	de	âmbito	familiar	e	no
próprio	 sustento	 da	 família	 e,	 ainda	 assim,	 continuam	 sendo	 responsáveis	 pelos
serviços	domésticos,	cuidados	com	a	casa	e	com	os	filhos.

Inobstante,	o	 rendimento	médio	das	mulheres	que	 trabalham	no	Brasil,	 segundo	o
Instituto	Brasileiro	de	Geografia	e	Estatística	(IBGE),	não	chega	a	70%	dos	ganhos
masculinos.	Para	piorar,	são	elas	as	mais	atingidas	pelo	desemprego	e	as	que	mais
se	concentram	em	empregos	precários	e	no	mercado	informal.

A	mulher,	 sem	 dúvida	 e,	 em	 especial,	 a	 chefe	 de	 família	 pode	 ser	 um	 poderoso
agente	de	transformação	e	de	desenvolvimento	social.

Amartya	 Sen	 (2000)	 afirma	 que	 a	 melhoria	 da	 condição	 de	 agente	 das	 mulheres
pode	gerar	mudanças	importantes	na	sociedade.	O	ganho	de	poder	das	mulheres	é
central	 no	 processo	 de	 desenvolvimento	 do	 mundo.	 Esse	 ganho	 de	 poder	 se	 dá
através	 das	 atitudes	 da	 sociedade	 para	 proporcionar	 educação	 e	 oportunidades	 de
emprego	às	mulheres.

7	Um	Federalismo	cooperativo.	Ambiência	de	Desenvolvimento.

Bem	assim,	precisamos	de	compromisso	tenaz	com	a	eficiência	social	e,	para	tanto,
é	necessário	ter	mais	atenção	com	o	Planejamento	e	a	Gestão	Estratégica,	em	nível
nacional.

Como	será	o	Brasil	do	Futuro,	com	previsões	para	curto,	médio	e	longo	prazos?



Desenvolvimento	é	uma	tarefa	de	toda	a	sociedade	e	não	só	do	Governo.

Há	conflitos	a	entender	e	a	resolver...	Qual	modelo	de	desenvolvimento	adotar?

O	Estado,	 idealmente	 instituído,	como	representação	política	que,	em	sua	atuação,
dispõe	de	arcabouço	próprio	–	“máquina	pública”	–	visa	implementar	ações	que	o
particular	não	deve,	não	pode	ou	não	quer	realizar,	sempre	orientado	pelo	interesse
público.

Esta	estrutura	pública	necessita	de	recursos	financeiros	que	obtém,	via	de	regra,	da
sociedade,	a	qual	representa.

O	 Estado	 exerce	 incondicionalmente	 o	 papel	 de	 competidor	 privilegiado	 (“...de
certo	nesta	vida,	 apenas	a	morte	e	os	 tributos...”).	Assim,	 sempre	compete	com	as
empresas	pelo	dinheiro	do	mercado.	Quanto	mais	tributos	a	população	paga,	menos
dinheiro	se	tem	para	comprar	bens	e	serviços.

Muitas	vezes,	a	disputa	provocada	pelo	Estado,	em	suas	diversas	formas	e	modelos
de	atuação,	inibindo	a	iniciativa	privada,	é	tão	acirrada	e	desgastante,	que	conduz	os
dois	lados	a	uma	vitória	de	Pirro,	vez	que,	mutuamente	destrutiva,	causa	sensíveis
perdas	a	ambos,	prejudicando	o	verdadeiro	desenvolvimento.

Assim,	as	chamadas	“Falhas	de	Mercado”	e	as	“Falhas	de	Governo”	têm	em	comum
um	desvio	ético,	qual	seja,	desconsiderar	o	fim	e	a	razão	de	ser	da	sociedade,	que	é
o	desenvolvimento	humano.

A	comprovada	ineficiência	das	teorias	e	ideologias	que	preconizam	a	“soma	zero”
–	para	que	um	ganhe	o	outro	tem	que	perder	–	conduz	ao	importante	cotejamento
dos	interesses	complementadores,	que	podem	ser	determinantes	para	o	sucesso	ou	o
fracasso	de	uma	estratégia	de	desenvolvimento.

O	 Estado	 é	 um	 ator	 que	 nunca	 pode	 ser	 evitado	 e	 nem	 tirado	 de	 cena,	 podendo
exercer	 qualquer	 um	 dos	 papéis:	 cliente,	 fornecedor,	 competidor	 ou
complementador.

Tratemos,	 pois,	 de	 “Coopetição”	 (1996)	 –	 misto	 de	 cooperação	 e	 competição	 –
assunto	 abordado	 pelos	 professores	 de	 economia	 Adam	 Bradenburger	 (Harvard
Business	 School)	 e	 Barry	 Nalebuff	 	 (Yale	 School	 of	 Management),	 onde	 são
trabalhados	os	conceitos	da	Teoria	dos	Jogos.

Quando	 o	 Estado	 cumpre	 o	 papel	 de	 complementador,	 cliente	 ou	 fornecedor,	 ele
agrega	 valor	 e	 contribui	 para	 o	 desenvolvimento	 das	 empresas	 e	 do	 país.	 Já	 no



papel	de	competidor,	pode	 ser	que	ele,	 até	mesmo,	agregue	valor,	dependendo	de
como	é	a	sua	atuação.	Embora	seja	um	competidor	que	sempre	ganha	a	sua	parte,
vez	que	os	tributos	são	obrigatórios,	a	ação	do	Estado,	em	determinados	contextos,
pode	 ser	 entendida	 como	 “coopetição”,	 isto	 é,	 compete	 pelo	 dinheiro,	 quando
cobra	tributos,	mas	coopera	com	as	empresas	e	a	sociedade,	quando	o	dinheiro	dos
tributos	 é	 investido	 em	 redes	 de	 transporte,	 fornecimento	 de	 energia,
telecomunicações,	estabilidade	da	moeda	e	assim	por	diante.

É	 exatamente	 isso	 que	 se	 espera	 do	 Estado	 e	 devemos	 aperfeiçoar	 esta	 sinérgica
forma	de	integração	Público	/	Privada.	

É	 fundamental	 que	 o	 Estado	 institua	marcos	 regulatórios	 claros	 e	 o	 respeito	 aos
contratos.	

Cabe-lhe	a	instituição	de	um	ambiente	de	desenvolvimento.

Assim,	 vale	 desmistificar	 o	 fantasma	 do	 endividamento	 público,	 pois	 desde	 que
obedecidas	 as	 linhas	 estratégicas	 básicas,	 em	 patamares	 e	 bases	 que	 financiem	 o
desenvolvimento	social,	ele	acaba	se	transformando	em	fator	positivo	e	condizente
com	o	caráter	prospectivo	do	Estado.

Aproveitando	as	palavras	do	mestre	Ariano	Suassuna	(2002):	Há	o	endividamento
“do	céu”,	há	o	endividamento	com	“chifre	e	rabo”.	A	ineficiência	conduz	ao	“mau
endividamento”,	 que	 gera	 déficits	 sucessivos,	 que	 reduzem	 ou	 inviabilizam	 ao
Estado	desempenhar	as	suas	funções	estruturantes.

A	 linha	 do	 tempo	 segue	 inexorável,	 assim	 oportunidades	 são	 aproveitadas,
oportunidades	 são	 perdidas,	 bem	 como	 alerta	 a	 Professora	 Maria	 da	 Conceição
Tavares	(2015):	“Não	existe	aula	de	recuperação	na	história	do	desenvolvimento”.

A	 busca	 da	 eficiência	 social	 exige	 um	 apurado	 controle	 das	 contas	 públicas,	 não
percamos	 a	 noção	 do	 quanto	 de	 futuro	 há	 em	 cada	 centavo	 público.	 É	 preciso
atentar	para	uma	gestão	orçamentária	socialmente	eficiente.

Há	de	se	prestigiar	um	Sistema	de	Contabilidade	Pública	como	referência	para	as
informações	e	para	a	comunicação	entre	o	Setor	Público	e	a	Sociedade.

A	 participação	 do	 cidadão	 depende	 de	 que	 a	 linguagem	 das	 contas	 públicas
disponibilize	 dados	 e	 informações	 que	 possam	 ser	 compreendidas,	 analisadas	 e
avaliadas.

Objetiva-se	otimizar	os	procedimentos	de	controle	e	eficiência	das	contas	públicas,



com	uma	sinergia	entre	Governo	e	Sociedade,	promovendo	uma	melhor	interação
entre	 as	 políticas	 Fiscal	 e	 Monetária,	 no	 intuito	 de	 otimizar	 os	 processos
orçamentário,	financeiro	e	patrimonial.

Precisamos	que	os	orçamentos	públicos	sejam	reais	instrumentos	de	planejamento	e
não	apenas	de	gestão	financeira,	tendo	como	objetivos:

Incorporar	 uma	 visão	 estratégica	 na	 alocação	 de	 recursos	 e	 alargar	 os
horizontes	das	decisões	orçamentárias;
Introduzir	o	compromisso	com	resultados;	e
Dar	transparência	à	despesa	pública.

Deste	modo,	com	olhos	de	ver	e	reparar,	atentemos	para	o	“descompromisso	com
resultados”,	percebendo	o	quanto	mais	se	gasta	por	sermos	ineficientes	e	o	quanto
de	futuro	se	perde.

Nas	palavras	do	Mestre	Darcy	Ribeiro	 (1995):	 “Nós,	brasileiros,	 somos	um	povo
em	ser,	impedido	de	sê-lo”.

8	Desenvolvimento	Nacional	e	Desenvolvimento	Regional

Precisamos	 aprimorar	 a	 eficiência	 da	máquina	 pública	 e	 estimular	 a	 sociedade	 a
buscar	 soluções	 conjuntas,	 visando	 o	 Desenvolvimento	 Nacional,	 que	 passa,
necessariamente,	pelo	Desenvolvimento	Regional.	

O	 sistema	 de	 partilha	 dos	 recursos	 da	 federação	 está	 a	 mitigar	 e	 a	 reduzir	 as
desigualdades	 das	 receitas	 tributárias	 próprias,	 no	 entanto,	 não	 tem	 sido	 capaz	de
fortalecer	o	 incremento	da	atividade	econômica	 local	 e	a	 consequente	geração	de
impostos,	 de	 modo	 a	 retroalimentar	 pragmaticamente	 a	 agenda	 brasileira	 de
desenvolvimento.

O	 Brasil,	 marcado	 por	 profundas	 desigualdades	 sociais	 e	 regionais,	 necessita	 de
uma	 clara	 e	 efetiva	 Política	 Nacional	 de	 Desenvolvimento	 Regional,	 como	 parte
indissociável	 da	 estratégia	 de	 desenvolvimento	 do	 País,	 de	modo	 a	 propiciar	 um
horizonte	mais	nítido	para	as	políticas	de	desenvolvimento,	 em	que	o	objetivo	de
crescimento	 econômico	 necessariamente	 se	 associe	 à	 mobilização	 cívica,	 à
cooperação,	 à	 valorização	 das	 identidades	 locais	 e	 regionais	 e	 à	 inclusão
participativa	de	amplos	setores	da	sociedade.	

É	 preciso	 que	 sejam	 desenvolvidas	 ações	 que	 ofereçam	 segurança	 jurídica,	 em



especial,	 no	 que	 se	 refere	 aos	 direitos	 sobre	 a	 terra,	 com	 a	 consequente	 e
progressiva	pacificação	dos	conflitos,	inibição	dos	crimes	no	campo,	das	grilagens,
do	trabalho	escravo,	da	exploração	ilegal	de	madeira,	dos	recursos	minerais	e	das
riquezas	 da	 flora	 e	 da	 fauna,	 proporcionando	melhores	 condições	 para	 um	 novo
modelo	de	desenvolvimento	econômico.

Assim,	 abordo	uma	necessária	 concepção	de	Desenvolvimento	Regional,	 que	 tem
por	foco	os	seguintes	objetivos	específicos:	

Fortalecer	a	inclusão	social	e	a	cidadania,	por	meio	de	processos	participativos
de	 gestão	 de	 políticas	 públicas,	 envolvendo	 parcerias	 entre	 órgãos
governamentais	e	o	setor	privado;	
Viabilizar	 as	 atividades	 de	 produção	 sustentável,	 com	 inovação	 tecnológica,
estimulando	a	geração	de	emprego	e	renda,	o	aumento	da	segurança	alimentar,
priorizando	 a	 melhor	 utilização	 de	 áreas	 já	 abertas	 e	 o	 uso	 múltiplo	 dos
recursos	 naturais	 em	 bases	 sustentáveis,	 com	 ênfase	 ao	 ensino	 de	 práticas
agrícolas	sustentáveis	nas	escolas	e	centros	comunitários;
Implementar	Núcleos	de	Cidadania	e	Justiça	voltados	à	superação	de	conflitos,
com	foco	na	Conciliação	e	Mediação;	
Viabilizar	 os	 Ciclos	 Econômicos	 Sustentáveis,	 objetivando	 um	 círculo
virtuoso	 de	 produção	 e	 consumo,	 com	 o	 aproveitamento	 e	 a	 preservação
essencial	 do	 conceito	 de	 sustentabilidade.	 Esta	 ação	 estimulará	 o
desenvolvimento	 tecnológico,	 a	 capacitação	 de	 pessoal,	 o	 aprimoramento
logístico	e	a	produção	regional	de	gêneros	alimentícios;	e
Estimular	 as	 atividades	 de	 Ciência,	 Tecnologia	 e	 Inovação	 voltadas	 à
segurança	hídrica,	energética	e	alimentar.

Em	termos	pragmáticos,	as	deficiências	de	um	planejamento	estratégico	nacional	e
aglutinador	e	as	restrições	orçamentárias	dificultam	e,	muitas	vezes,	inviabilizam	o
atendimento	 das	 necessidades	 da	 sociedade,	 especialmente,	 nos	 rincões	 mais
distantes.

9	Um	olhar	especial	para	os	Municípios

Sigamos	no	caminho	do	desenvolvimento	de	uma	efetiva	cooperação	federativa.

Com	 a	 promulgação	 da	Constituição	 Federal	 de	 1988	 no	Brasil,	 notadamente,	 os
municípios	assumiram	maiores	competências,	principalmente	em	 relação	à	 saúde,
educação	e	assistência	social.



Os	 problemas	 a	 cargo	 do	 governo	municipal,	muitas	 vezes	 exigem	 soluções	 que
extrapolam	 o	 alcance	 da	 capacidade	 de	 ação	 do	 Município,	 em	 termos	 de
investimentos,	recursos	humanos	e	financeiros	para	custeio	e	atuação	política.	

Além	 disto,	 grande	 parte	 destas	 soluções	 exigem	 ações	 conjuntas,	 pois	 dizem
respeito	 a	 problemas	 que	 afetam,	 simultaneamente,	 a	 mais	 de	 um	 município.	 A
ideia-força	é	sinergia	e	compromisso	com	resultados.

Assim,	é	necessário	se	pensar	na	criação	de	Núcleos	de	Desenvolvimento	Regional
–	em	um	Planejamento	Estratégico	específico	–	a	fim	de	promover	a	agregação	das
ações	 dos	 Governos	 Federal,	 Estaduais	 e	 Municipais	 e	 Iniciativa	 Privada,
objetivando	 a	 realização	 de	 ações	 conjuntas,	 que	 se	 fossem	 implementadas	 pelos
municípios,	 individualmente,	 não	 atingiriam	 os	 mesmos	 resultados	 ou
despenderiam	um	volume	maior	de	recursos.	

Ressalte-se	 que,	 especialmente	 os	 municípios	 de	 pequeno	 porte,	 não	 possuem
recursos	suficientes	para	a	implantação	de	serviços	mais	complexos.	

Estas	 parcerias	 possibilitam	 uma	maior	 eficiência	 do	 uso	 dos	 recursos	 públicos,
pois	 a	 sua	 função	 central	 é	 o	 compartilhamento	 de	 recursos	 escassos,	 como
máquinas	de	 terraplanagem,	unidades	de	saúde	ou	unidades	de	disposição	final	de
resíduos	sólidos,	bem	como	a	captação	de	recursos	novos,	em	face	da	conjugação
com	os	recursos	privados.

Objetivamente,	cada	atividade	seria	regrada	por	um	Contrato	de	Gestão	específico,
com	indicadores	e	metas	próprios.

Vale	 ressaltar:	 Serviço	 de	 Interesse	 Público	 não	 é	 necessariamente	 prestado	 pelo
Poder	Público,	de	forma	exclusiva,	pois	o	que	importa	é	a	prestação	de	serviços	de
qualidade	à	população,	otimizando	recursos	e	resultados.

10	Armadilha	do	Desenvolvimento	autolimitado.	Fortalecimento	das	estruturas
sociais.

Sobretudo,	 precisamos	 escapar	 da	 armadilha	 que	 aprisiona	 os	 países	 com
	desenvolvimento	autolimitado,	qual	seja,	a	adoção	de	padrões	de	produção	de	bens
primários	com	baixo	valor	agregado.	Devemos	aproveitar	os	 lucros	associados	à
economia	 de	 escala,	 a	 fim	 de	 promover	 rápidas	 expansões	 em	 nosso	 parque
produtivo,	sem	esquecer	de	fortalecer	os	núcleos	sociais	de	base.



Neste	 aspecto	 prospectivo,	 trago	 à	 baila	 a	 necessidade	 do	 fortalecimento	 da
Economia	Solidária	com	uma	específica	abordagem	sobre	a	Agricultura	Familiar:
um	conceito	Sócio-Político-Econômico.

Segundo	 dados	 das	 Nações	 Unidas,	 cerca	 de	 2	 bilhões	 de	 pessoas	 se	 dedicam	 à
agricultura	 familiar,	 em	500	milhões	 de	 unidades	 produtivas.	Na	América	Latina,
são	 17	 milhões	 de	 unidades	 de	 produção	 de	 agricultura	 familiar,	 das	 quais,	 4,3
milhões	são	no	Brasil.

A	 agricultura	 familiar	 adensa	 os	 vínculos	 sociais	 e	 comunitários,	 gera	 renda	 e
divisas,	 realiza	 uma	 função	 fundamental	 de	 segurança	 alimentar	 e	 nutricional,
guarda	 o	 patrimônio	 da	 biodiversidade,	 preserva	 a	 cultura,	 promove	 a	 ocupação
humana	 em	 áreas	 de	 fronteiras,	 importante	 contribuição	 à	 segurança	 nacional,
dentre	tantos	outros	aspectos	relevantes.

Assim,	 deve-se	 pensar	 em	 acoplar,	 em	 certa	 medida,	 o	 crédito	 e	 as	 compras
públicas,	 principalmente	 para	 agricultores	 não	 inseridos	 no	mercado.	As	 práticas
devem	contribuir	para	o	 território	como	um	todo	e,	sendo	assim,	é	extremamente
importante	 o	 estímulo	 às	 cooperativas	 e	 à	 concessão	 de	 crédito	 solidário,	 que
favorece	a	grupos	de	agricultores.

Com	 isso,	 incentiva-se	 a	 produção	 e	 facilita-se	 a	 comercialização	 dos	 produtos,
fazendo	a	renda	circular	na	própria	comunidade	e	promovendo	o	seu	crescimento
econômico,	estratégia	na	qual	se	objetiva	criar	um	círculo	virtuoso.

Bem	assim,	o	fomento	e	a	compra	da	produção,	por	parte	de	órgãos	públicos,	e	a
difusão	de	políticas	públicas	que	conservem	as	famílias	dos	agricultores	no	campo,
o	que	 implica	 em	ações	nas	 áreas	 de	 saúde,	 educação,	 saneamento,	 lazer,	 cultura,
transporte,	comunicações.

Enfim,	 o	 ambiente	 rural	 deve	 ser	 um	 ambiente	 atrativo	 e	 propício	 ao
desenvolvimento	 de	 laços	 sociopolíticos	 e	 econômicos	 fundamentais	 à	 afirmação
da	cidadania.

11	Justiça,	Judiciário	e	Desenvolvimento

A	 efetivação	 ou	 não	 das	 necessárias	 e	 multicitadas	 políticas	 públicas,	 podem	 ser
objeto	de	questionamento	junto	ao	Judiciário.	

O	 Judiciário	 tem	 bem	 clara	 a	 sua	 responsabilidade	 social,	 quanto	 à	 prestação



jurisdicional	efetiva,	transparente	e	de	resultados.

Deve	 demonstrar	 independência,	 eficiência	 e	 facilidade	 de	 acesso,	 de	 modo	 a
garantir	 o	 regime	 democrático,	 promover	 um	 ambiente	 de	 desenvolvimento	 e
edificar	a	confiança	pública	no	Estado	de	Direito,	pois	não	está	a	governar,	mas	a
garantir	os	direitos	e	a	impedir	o	desgoverno.

Desde	a	promulgação	da	Constituição	Brasileira	de	1988,	o	número	de	processos
ajuizados	multiplicou-se	em	mais	de	80	vezes.

É	indubitável	que	a	alta	litigiosidade	e	a	hiperjudicialização,	conjugadas	com	a	não
utilização	 ou	 a	 pouca	 utilização	 de	 meios	 alternativos	 de	 solução	 de	 litígios
(conciliação	 processual	 e	 pré-processual,	 mediação	 e	 arbitragem),	 ocasiona	 uma
demora	 na	 prestação	 jurisdicional,	 o	 que	 leva	 a	 não	 solução	 dos	 processos	 em
tempo	 razoável,	 não	 por	 falha	 do	 Poder	 Judiciário,	 que	 já	 atua	 próximo	 de	 seu
limite;	e	não	por	que	o	cidadão	não	deva	buscar	os	seus	direitos,	mas	porque	este
modelo	de	judicialização	imediata	dos	conflitos	já	chegou	a	sua	exaustão.

Assim	sendo,	deveriam	ser	criadas,	onde	ainda	não	existam,	Câmaras	Setoriais	de
Composição	ou	algum	instrumento	semelhante,	que	solucione	os	conflitos,	antes	do
acionamento	da	máquina	judicial,	equacionando,	dessa	forma,	tais	lides.

Segundo	o	relatório	“Justiça	em	Números”,	do	Conselho	Nacional	de	Justiça	-	CNJ,
ao	 final	 do	 ano	 de	 2013,	 todos	 os	 ramos	 da	 Justiça	 contabilizavam	 16.429
magistrados	e	412.501	servidores.

Existiam,	na	média	geral,	8	magistrados	para	cada	100	mil	habitantes.

Tramitaram	 na	 Justiça	 brasileira	 cerca	 de	 95	 milhões	 de	 processos	 em	 2013,
somando	os	casos	novos	e	os	processos	pendentes	de	baixa.

Em	todas	as	esferas,	o	Poder	 Judiciário	prolatou	25	milhões	e	700	mil	 sentenças,
com	uma	média	de	1.564	 sentenças	por	magistrado,	 o	 que	posiciona	o	 Judiciário
brasileiro	como	um	dos	três	mais	produtivos	do	mundo.

Durante	o	ano	de	2013,	foram	arrecadados	R$	34	bilhões	em	receitas	advindas	do
Judiciário.	 Ressalte-se	 que,	 em	 média,	 60%	 dos	 valores	 gastos	 pela	 Justiça	 são
devolvidos	aos	cofres	públicos,	por	meio	das	arrecadações	realizadas.

Isto,	sem	contar,	o	valor	positivo	que	é	a	prestação	jurisdicional,	fator	fundamental
para	o	Estado	Democrático	de	Direito,	pois	é	incalculável	o	valor	de	uma	vida	salva
por	uma	decisão	judicial,	que	determinou,	por	exemplo,	o	internamento	hospitalar



de	uma	criança	sob	risco	de	morte	e	que,	por	ser	pobre,	não	teria	acesso	ao	serviço
de	saúde	particular,	na	indisponibilidade	eventual	do	serviço	público	de	saúde.

De	pronto,	é	necessário	que	haja:

Estímulo	 às	 formas	 de	 solução	 extrajudicial	 de	 conflitos,	 tais	 como
conciliação,	mediação	e	arbitragem;
Maior	observância	dos	precedentes	judiciários,	visando	uma	maior	segurança
na	uniformização	da	aplicação	do	Direito	e,	se	vinculantes,	não	impedir	a	sua
evolução	 e	 natural	 desenvolvimento,	 com	 a	 adoção	 de	 técnicas	 como	 o
distinguishing,	overriding	e	o	overruling;	
Aperfeiçoamento	das	Ouvidorias,	como	instância	mediadora,	estimulando-se	a
resolução	 dos	 conflitos	 por	 meios	 pacíficos	 e	 autocompositivos,
transformando	a	discussão	judicial	em	exceção	e	não	regra;
Aprimoramento	da	atuação	das	Agências	Reguladoras	de	Serviços	Públicos,	de
modo	a	evitar	que	muitas	questões	relativas	à	prestação	de	serviços	cheguem
ao	Judiciário;
Incremento	 da	 edição	 de	 Súmulas	 Administrativas,	 por	 parte	 da	 Advocacia
Pública,	 de	 modo	 a	 não	 mais	 dar	 seguimento	 a	 questões	 já	 pacificamente
decididas	pelo	Judiciário;
Racionalização	 da	 legislação	 processual,	 tendo	 em	 vista	 que	 o	 exagerado
número	 de	 recursos	 e	 incidentes	 postergam	a	 solução	 definitiva	 dos	 litígios,
situação	 que	 não	 pode	 ser	 imputada	 aos	magistrados,	 considerando	 que	 essa
pletora	de	recursos	está	prevista	em	lei;
Adequadas	 condições	 de	 trabalho,	muitas	 vezes	 comprometidas,	 em	 face	 das
constantes	 restrições	orçamentárias	 e	do	desequilíbrio	de	meios	e	de	pessoal
entre	a	1ª	e	a	2ª	Instâncias;
Melhor	 tratamento	das	questões	"puramente	de	Direito"	nos	processos	seriais
(repetidos	 aos	milhares),	 a	 fim	 de	 que	 possam	 ser	 decididas	 de	 forma	mais
célere,	 de	 modo	 a	 evitar	 a	 repetição	 de	 inúmeras	 ações	 com	 o	 mesmo
questionamento	jurídico;
Monitoramento	das	causas	que	ocasionam	repetidas	ações	judiciais;	e
Criação	de	um	Gabinete	de	Ação	Integrada,	promovendo	uma	sinergia	entre	os
Três	Poderes,	de	maneira	a	adotar	prontas	e	eficazes	medidas	em	prol	de	uma
Justiça	mais	célere	e	próxima	ao	cidadão.

Por	fim,	sem	jamais	esquecer	que	o	Judiciário	é	um	órgão	de	Justiça	e	que	jamais
deve	ser	utilizado	como	instrumento	de	perseguições	ou	palco	midiático,	mas	sim,
como	preservador	dos	direitos	e	das	garantias	comuns	a	todos,	de	modo	a	julgar	de
forma	 imparcial,	 condenando	 ou	 absolvendo,	 conforme	 as	 provas	 carreadas	 aos
autos,	 à	 luz	da	Constituição	e	das	 leis	vigentes	no	País.	Em	sentido	 lato,	 a	 Justiça



objetiva	 um	 ambiente	 de	 desenvolvimento,	 garantindo	 a	 cada	 um	 o	 que	 lhe	 é	 de
direito,	especialmente,	o	Futuro.

As	pessoas,	de	uma	maneira	geral,	precisam	da	Justiça	todos	os	dias	de	suas	vidas.
Sem	 Judiciário	 forte	 e	 independente,	 não	 há	 direitos	 resguardados;	 não	 existe	 o
verdadeiro	Estado	Democrático	de	Direito.	

Porém,	acesso	à	Justiça	não	é,	necessariamente,	acesso	ao	Judiciário.	

A	 hiperjudicialização	 leva	 ao	 emperramento	 do	 sistema,	 fazendo	 com	 o	 que	 o
acesso	ao	Judiciário	não	seja,	necessariamente,	acesso	à	Justiça.

Precisamos	 de	 uma	 mudança	 cultural,	 para	 fugirmos	 desse	 caótico	 costume	 do
litígio,	que	nos	conduza	à	valorização	do	diálogo	e	das	soluções	autocompositivas,
de	preferência,	sem	a	necessidade	de	ações	judiciais.

12	Criminalidade:	Desenvolvimento	x	Não-Envolvimento

A	 falta	 de	 uma	 concertação,	 quanto	 às	 necessárias	 políticas	 públicas	 de	 inclusão
produtiva	 e	 educação	 para	 a	 esperança,	 elevam	 o	 índice	 de	 violência	 com	 traços
criminais,	 o	 que	 compromete	 a	 sinergia	 que	 se	 pretende	 e	 justifica	 o	 viver	 em
sociedade	e	o	conviver	politicamente	organizado.

Atentemos	para	a	importante	questão	da	Criminalidade...

Criminalidade	 se	 enfrenta	 com	 política	 criminal	 definida	 e	 compartilhada	 pelos
agentes	públicos	que	atuam	na	área,	ao	lado	de	uma	política	de	inclusão	produtiva,
que	aponte	para	o	desenvolvimento	social.

O	enfrentamento	desse	grave	problema	depende	da	atuação	firme	e	articulada	dos
Poderes	Legislativo,	Executivo	e	Judiciário	e	mesmo	de	 toda	a	sociedade.	Não	há
dúvida	que	a	questão	da	Segurança	do	Estado	está	hoje	imbricada	com	a	Segurança
Pública,	pois	a	droga	que	passa	pelas	fronteiras	é	a	que	destrói	famílias,	bem	como
as	armas,	que	por	lá	são	traficadas,	aniquilam	destinos.	

A	criminalidade	é	multifatorial.	A	falta	de	acesso	a	serviços	públicos	cria	um	“caldo
de	cultura”	propício	ao	ilícito,	muito	pela	falta	da	sensação	de	pertencimento.

Nas	 palavras	 de	 Gilberto	 Dimenstein	 (2015):	 “Baixo	 capital	 humano	 (pouca
educação)	 gera	 baixo	 capital	 social	 (frágeis	 redes	 de	 solidariedade	 entre	 os



indivíduos),	 que	 explica,	 em	 boa	 parte,	 porque	 ainda	 somos	 tão	 desiguais	 e	 tão
violentos".

Segundo	 dados	 do	 Anuário	 Brasileiro	 de	 Segurança	 Pública	 (2013):	 a	 violência
gerou	ao	Brasil	um	custo	de	R$	258	bilhões,	 em	2013,	o	que	 representa	5,4%	do
Produto	 Interno	 Bruto	 (PIB).	 A	 maior	 parte	 do	 valor	 está	 relacionada	 ao	 custo
social	da	violência	–	que	inclui	despesas	com	mortes	e	gastos	com	saúde	–	um	total
de	R$	192	bilhões.

A	 violência	 compromete	 o	 desenvolvimento	 ao	 refletir-se	 na	 perda	 de	 vidas,
patrimônio,	aumento	de	impostos	e	inibição	de	investimentos.

Estamos	há	mais	de	dez	anos	na	 faixa	de	50	mil	homicídios	por	ano,	o	que	é	um
número	 absolutamente	 espantoso,	 mesmo	 comparado	 com	 situações	 de	 guerra	 e
conflitos,	como	os	do	Iraque,	do	Sudão	e	do	Afeganistão.

Algo	em	torno	de	82	jovens,	entre	16	e	29	anos,	são	assassinados	a	cada	24	horas.

Entre	eles,	93%	são	do	sexo	masculino	e	77%	são	negros.

Vale	 lembrar	 o	 Capitão	 Renault,	 no	 filme	 Casablanca	 (1942):	 “Prendam	 os
suspeitos	de	sempre...”

Só	que,	além	de	prender,	estão	matando...	principalmente	jovens,	pobres	e	negros...

Portanto,	a	questão	não	é	só	da	repressão	ou	puramente	da	inclusão,	mas	também	da
exclusão	 do	 preconceito	 racial	 e	 social.	 Avancemos	 na	 implementação	 das
“Audiências	de	Custódia”	e	na	regulamentação	dos	“Autos	de	Resistência”.

Sobretudo,	 é	 necessário	 um	 correto	 e	 direto	 enfrentamento	 da	 questão,	 sem
escapismos	 como	 a	 redução	 da	 maioridade	 penal	 ou	 radicalismos	 como	 o
encarceramento	 desenfreado,	 na	 esteira	 do	 pensamento	 de	 Franz	 Kafka	 (2015):
“uma	gaiola	à	procura	de	um	pássaro”.

Flexibilizar	 as	 sanções	 penais,	 a	 fim	 de	 obter	 respostas	 mais	 proporcionais	 às
demandas	da	sociedade,	sem	dúvida	alguma,	constitui-se	em	um	“bom	caminhar”.

Descriminalizar	porque	as	“prisões”	são	“masmorras”	é	desfocar	a	questão	e	leva	à
impunidade.	

Se	comete	crime,	o	infrator	deve	ser	sancionado.	Não	tolerar	o	crime,	não	significa
dizer	 que	 a	 única	 resposta	 seja	 a	 prisão.	 Se,	 por	 um	 lado,	 o	 Judiciário	 não	 pode



precipitar	 suas	 decisões	 em	 decorrência	 do	 clamor	 popular,	 impaciência	 e
indignação	da	vítima	ou	 interesses	eleitorais	momentâneos,	não	é	 razoável	deixar
de	dar	a	adequada	e	proporcional	resposta	às	infrações	cometidas.	

É	preciso	dotar	as	nossas	unidades	jurisdicionais	de	meios	e	pessoal	especializado
para	o	enfrentamento	da	macrocriminalidade.	

Ao	passo	que	a	microcriminalidade	é	a	criminalidade	visível,	não	organizada,	e	que
diz	 respeito	 aos	 delitos	 comuns,	 que	 ocorrem	 diariamente	 em	 todas	 as	 classes
sociais,	 a	 macrocriminalidade	 é	 o	 crime	 organizado,	 verdadeiras	 sociedades
delinquenciais,	que	combinam	pessoas,	capitais	e	 tecnologia	para	a	consecução	de
determinados	fins,	sob	a	direção	de	um	chefe.

Nesse	 mesmo	 diapasão,	 a	 questão	 do	 processamento	 e	 julgamento	 das	 questões
tocantes	à	corrupção	e	à	improbidade	administrativa,	vez	que	“sangram”	o	Erário	e
a	confiança	da	população	no	Poder	Público,	comprometendo	a	plena	execução	das
políticas	públicas.

Corrupção	é	um	dos	fatores	que	levam	à	ineficiência	sistêmica.	Além	do	desvalor
ético,	no	aspecto	econômico,	a	corrupção	prejudica	a	eficiência	do	gasto	público	e
desestimula	 investimentos,	 reduzindo	 o	 crescimento,	 a	 geração	 de	 empregos,	 os
serviços,	como	educação	e	saúde,	e	a	renda	da	população.	

Estima-se	 que	 a	 corrupção	 reduz	 o	 PIB	 em	 cerca	 de	 2,3%,	 segundo	 pesquisa
realizada	 pela	 Federação	 das	 Indústrias	 de	 São	 Paulo	 (FIESP),	 desviando,	 em
valores	atuais,	cerca	de	R$	100	bilhões	da	economia	brasileira.	Se	este	dinheiro	não
fosse	desviado,	seria	possível	dobrar	os	 investimentos	públicos	em	infraestrutura,
melhorando	estradas,	ferrovias,	portos	e	aeroportos.

Portanto,	combatê-la,	severamente,	vale	muito	a	pena.

13	Conclusão

A	 eficiência	 é	 um	 inafastável	 consectário	 daquele	 juramento	 que	 fizemos	 de
distribuir	 Justiça	 e	 propiciar	 a	 Paz...	 condições	 fundamentais	 ao	 nosso
Desenvolvimento.

O	Direito,	 que	 a	muito	 pode	 se	 prestar,	 deve	 valer	 como	meio	 e	 garantia	 de	 um
ambiente	 orientado	 para	 o	 Desenvolvimento	 Humano,	 há	 de	 ser	 pois,	 mais
pragmático	e	prestacional.



Uma	cidadania	sustentável:	o	direito	de	"ir	e	vir"	(pela	rua,	pelo	tempo)	na	direção	a
uma	vida	digna	de	ser	vivida.

Pretender	 aplica-lo,	 de	 forma	 isolada,	 sem	 perceber	 as	 interligações	 com	 a
Economia,	 a	 Política,	 História,	 a	 Ciência	 da	 Administração	 -	 dentre	 outros
domínios	 -	 é	 desconsiderar	 a	 vida	 como	 ela	 é...querer	 regrar	 "entidades"	 como
"Leviatã"	e	o	"Mercado"	sem	conhece-los...

Buscar	os	seus	fins,	sem	conhecimento	técnico,	planejamento	e	gestão	é	frustrá-lo
na	realização	de	seus	ideais.

A	primeira	 lição	que	deveríamos	 ter	em	uma	Faculdade	de	Direito	é	"enxergar-se
no	 outro",	 assim	 como	 olhos	 de	 ver	 e	 reparar,	 não	 podemos	 ficar	 aquém	 mas,
precisamos	 ir	 além	da	 técnica,	 até	por	ciência	humana	que	é,	 tenha	uma	 técnica	e
objetivo	próprios,	a	realização	do	Ser	Humano	em	comunidade.

Uma	 educação	 para	 as	 habilidade	 não	 tem	 sentido	 sem	 uma	 educação	 para	 as
sensibilidades,	 objetivando	 apontar	 possibilidades	 e	 despertar	 a	 real
responsabilidade	de	uma	ciência	comprometida	com	a	Vida.

Um	tanto	utópico,	com	um	"quê"	de	magia,	outro	tanto	de	poesia,	 indisfarçável	fé
na	 Humanidade	 e	 muito	 de	 pragmática	 realidade,	 assim	 é	 este	 Direito	 focado	 e
comprometido	com	a	causa	humana.

E,	nesta	viagem,	é	preciso	traçar	o	rumo	certo,	dominar	as	suas	regras	e	técnicas	e
apertar	o	"SINTO"...

"A	vida	como	ela	é"		e		a			"a	vida	como	ela	pode	ser"	.

Não	mais	se	admite	a	indiferença	ou	a	passividade	pois	temos	que	decidir	em	qual
margem	desejamos	efetivamente	aportar.

Acostumados	ao	"ser"	e	ao	"dever	ser",	deixemos	de	simplesmente	constatar	o	que
já	existe	e	perguntar	"por	quê?",	ousemos	perceber	o	que	ainda	não	existe	e	desafiar
a	nós	mesmos	em	um	"por	que	não?"

Somos	chamados	a	definir:

Quanto	de	passado	haverá	em	nosso	futuro?

Iremos	respeitar	e	aprender	com	o	passado	ou	soberbamente	ignorá-lo?



E	por	não	darmos	certas	respostas,	estaremos	fadados	a	repetir	certas	perguntas.

Tendo	a	Democracia	como	pedra	angular,	a	efetividade	do	sistema	de	liberdades	é
diretamente	proporcional	ao	grau	de	desenvolvimento	humano	de	uma	sociedade,
equilíbrio	idealizado	entre	o	Estado	e	o	Cidadão,	entre	o	Ser	e	o	Ter,	a	exigir	uma
estabilização	 jurídica,	 de	 modo	 a	 propiciar	 o	 progresso	 político,	 econômico	 e
social,	nosso	projeto	de	FUTURO.

Relembro	fragmentos	da	obra	de	Fernando	Pessoa:

“Na	véspera	de	não	partir	nunca

Ao	menos	não	há	que	arrumar	malas

...

Não	há	que	fazer	nada

Na	véspera	de	não	partir	nunca.

...

Ter	pensado	o	tudo

E	ter	chegado	deliberadamente	a	nada.

...

É	como	uma	oportunidade	virada	do	avesso.”	(1944).

A	bem	reunir	tudo	acima	tocado,	cito	Dom	Pedro	Casaldáliga:

"Nossas	causas	valem	mais	que	a	nossa	vida...

Pois	são	as	nossas	causas	que	dão	sentido	a	nossa	vida".

Afinal,	bem	sabemos	porquê	e	por	quem	lutamos...

É	o	que	impregna	de	sentido	as	nossas	ações,	é	o	que	nos	impele	a	fazer	Direito...
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O	Princípio	da	Legalidade:	sua
adequação	à	luz	do	Estatuto	de	Roma

do	Tribunal	Penal	Internacional
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Resumo:	O	presente	trabalho	trata	da	análise	da	aplicação	do	princípio	da
legalidade	à	luz	dos	dispositivos	do	Estatuto	de	Roma	do	Tribunal	Penal
Internacional.		Para	tanto,	aponta	a	origem	histórica	do	referido	princípio,
bem	 como	 a	 sua	 essência	 e	 aplicação	 no	 âmbito	 do	 sistema	 penal
brasileiro	 e	 dos	 demais	 países	 que	 adotam	 o	 sistema	 jurídico	 romano
germânico.	Demonstra	a	formação	de	uma	ordem	jurídica	internacional	e,
consequentemente,	 do	 Tribunal	 Penal	 Internacional,	 analisando	 os
antecedentes	que	ensejaram	a	sua	criação	e	pesquisando	sobre	a	garantia
da	 legalidade	 nos	 tribunais	 de	 exceção	 (Nuremberg	 e	Tóquio)	 e	 ad	 hoc
(Ruanda,	ex-Iugoslávia	e	Serra	Leoa).	Por	fim,	realiza	um	estudo	no	que
tange	 aos	 conflitos	 suscitados	 sobre	 a	 previsão	 do	 Princípio	 da
Legalidade	 nas	 normas	 do	 Estatuto	 de	 Roma	 do	 Tribunal	 Penal
Internacional.

Palavras-chave:	 Ordem	 Jurídica	 Internacional;	 Tribunal	 Penal
Internacional;	Princípio	da	Legalidade.

A	construção	do	Princípio	da	Legalidade

Primeiramente,	cumpre	ressaltar	a	importância	da	lei	como	fonte	do	Direito	Penal.
Isso	porque	a	 lei	 é	a	 forma	de	garantir	não	apenas	ao	Estado	que	aquilo	que	está
descrito	na	mesma	seja	cumprido,	mas	 também	uma	forma	de	proteger	o	cidadão
contra	os	arbítrios	estatais.	

Segundo	Asúa	 (1958,	 p.	 88),	 a	 lei,	 tomada	 em	 seu	 sentido	 formal	 e	mais	 solene,
sendo	 a	 manifestação	 da	 vontade	 coletiva	 expressada	 mediante	 os	 órgãos



constitucionais,	 definindo-se	 os	 delitos	 e	 estabelecendo-se	 as	 sanções,	 é	 a	 única
fonte	 produtora	 do	 direito	 penal.	Ainda,	 a	 lei	 penal	 não	 é	 tão	 somente	 a	 garantia
daqueles	que	não	delinquem,	mas	também,	é	através	dela,	que	se	extraem	pretensões
para	o	Estado	e	para	os	próprios	delinquentes.	

É	da	 lei	que	surge	a	pretensão	punitiva	do	Estado	para	 fins	de	 repressão	dos	atos
catalogados	 em	 seu	 texto	 como	 delitos,	 sendo,	 por	 esse	 motivo,	 a	 fonte	 para	 o
direito	de	punir.	Por	outro	ângulo,	o	Estado	não	pode	apenar	uma	conduta	que	não
está	 tipificada	 nas	 leis	 e	 nem	 impor	 penas	 que	 não	 estejam	 estabelecidas	 para	 o
delito	correspondente.	

A	partir	dessas	considerações,	tem-se	a	margem	para	o	surgimento	do	princípio	da
legalidade,	que,	como	o	próprio	nome	 já	deixa	evidente,	 trata-se	de	apenas	 tomar
como	base	para	aplicação	do	instituto	penal	aquilo	que	estiver	descrito	na	lei.

Saliente-se	 que	 o	 legislador	 busca,	 ao	 tratar	 sobre	 a	 necessidade	 de	 se	 basear
primordialmente	na	lei	ao	se	aplicar	o	Direito	Penal,	assegurar,	conforme	já	dito,	a
segurança	jurídica	do	Estado.	Isso	somente	é	feito	porque	sendo	o	Direito	Penal	a
forma	mais	gravosa	de	intervenção	estatal,	uma	vez	que	ao	ser	aplicado	termina	por
retirar	direitos	do	indivíduo	consagrados	na	Constituição	como	fundamentais,	então
nada	 mais	 justo	 do	 que	 a	 inserção	 do	 mencionado	 princípio,	 como	 forma	 de
proteção	contra	o	abuso	e	o	arbítrio	estatal,	no	rol	de	tais	direitos.	

Igualmente,	 os	 preceitos	 penais	 garantem	 a	 proteção	 de	 determinados	 interesses.
Primeiro,	 o	 agente	 terá	 a	 garantia	 de	 que	 somente	 poderá	 receber	 aquela
determinada	sanção	 já	prevista	em	lei,	bem	como	de	que	 também	ficará	 isento	do
arbítrio	judicial.	Nesse	sentido,	segundo	Mayer,	traduzido	pelo	professor	Lifschitz
(2007,	p.	30),	a	norma	penal	se	dirige	ao	delinquente	não	apenas	como	capaz	para
impor	punição,	mas	também	como	forma	de	sua	própria	proteção.

No	mais,	 não	 se	 pode	 esquecer-se	 de	mencionar	 quanto	 ao	 fato	 de	 que	 o	Direito
Penal	 está	 ligado	 a	 uma	 ideia	 de	 violência,	 pois	 tanto	 a	 ação	 criminosa	 quanto	 a
reação	 do	 Estado	 podem	 ser	 consideradas	 violentas.	 Para	 o	 professor	 Brandão
(2002,	p.03),	se	a	pena	é	a	sanção	mais	violenta	que	o	Estado	pode	impor,	ela	deve
ser	 a	menos	 aplicada.	 Só	 haverá	 pena,	 destarte,	 quando	 houver	 violação	 de	 bens
jurídicos	que	o	Estado	considere	dignos	de	uma	proteção	mais	enérgica.

A	pena,	por	sua	vez,	deve	ser	ponderada	como	um	mal	necessário,	pois	sem	ela	não
seria	possível	a	existência	de	uma	sociedade.	Como	por	meio	dela	o	que	se	viola
são	 direitos	 fundamentais,	 faz-se	 extremamente	 necessária	 a	 sua	 legitimação,	 daí
obtendo-se	margens	para	o	surgimento	do	princípio	ora	debatido	que,	para	Hungria



(1958,	 p.13),	 é	 a	 fonte	 única	 do	 Direito	 Penal,	 não	 podendo	 ser	 suprida	 pela
analogia,	costumes,	princípios	gerais	do	direito	ou	até	mesmo	a	equidade.

Assim,	estabelece	o	princípio	da	legalidade	que	a	imputação	de	um	fato	a	alguém	ou
a	 aplicação	 de	 uma	 penalidade	 pela	 prática	 de	 fato	 considerado	 como	 delituoso
somente	poderá	ocorrer	se	o	fato	ou	a	pena	estiverem	previamente	descritos	na	lei.

O	princípio	da	 legalidade	 implica	proibir	 a	 criação	de	uma	 legislação	para	punir
um	fato	já	praticado,	ou	seja,	no	dizer	de	Zaffaroni,	Alagia	e	Slokar	(2002,	p.112),
seria	a	proibição	da	lei	“ex	post	facto”.

Destaque-se	a	inexistência	de	um	consenso	doutrinário	acerca	do	momento	em	que
houve	o	surgimento	do	referido	princípio.	De	acordo	com	Freitas	(2009,	p.367),	a
solução	 da	 controvérsia	 depende	 do	 ponto	 de	 partida	 que	 se	 venha	 adotar	 para
examiná-la.	Nesse	 sentido,	 pensando-se	 o	 referido	 princípio	 a	 partir	 da	 noção	 de
mera	 legalidade,	 tem-se	que	a	 sua	 formação	se	deu	de	 forma	 lenta	e	progressiva,
remontando	 ao	direito	 penal	 romano.	Por	 sua	 vez,	 levando-se	 em	consideração	 a
estrita	 legalidade,	 poder-se-ia	 dizer	 que	 o	 mesmo	 é	 um	 produto	 do	 período
iluminista	(cultura	europeia	do	século	XVIII).

Welzel	(1956,	p.26)	defende	que	o	referido	princípio	não	é	um	postulado	típico	do
Direito	Romano,	haja	vista	que	alheio	à	época	do	Império	Romano,	bem	como	ao
direito	 de	 Justiniano,	 com	 sua	 Crimina	 Extraordinária	 e	 seus	 conceitos	 amplos,
quase	 indeterminados.	 Para	 esse	 autor,	 ainda,	 esse	 princípio	 tampouco	 pode
corresponder	ao	Direito	Romano	da	vontade,	aplicado	aos	delicta	publicae	 e	 sem
fazer	qualquer	distinção	em	relação	ao	iter	criminis,	ou	seja,	sem	qualquer	traço	de
tipicidade.

Era	bastante	comum,	inclusive,	segundo	Roxin	(1999,	p.141),	no	período	medieval
do	 Direito	 Romano,	 apesar	 da	 existência	 de	 certa	 medida	 de	 retroatividade,
castigar-se	de	acordo	com	os	costumes,	imperando	o	arbítrio	judicial.

Para	Giacomolli	(2007,	p.151),	a	legalidade	não	pode	jamais	ser	considerada	como
um	postulado	típico	do	período	romano,	tendo	em	vista	os	conceitos	amplos,	quase
indeterminados	para	os	delitos	(Justiniano	e	a	Crimina	Extraordinaria),	a	ausência
de	 proporcionalidade	 delimitadora	 dos	 conceitos,	 além	 do	 castigo	 imposto	 pelos
costumes	e	dos	constantes	arbítrios	por	parte	dos	julgadores.

Saliente-se	 que,	 a	 Idade	 Média	 também	 não	 conheceu	 da	 importância	 do
mencionado	 princípio.	 O	 direito	 consuetudinário	 prevaleceu,	 conforme	 afirma
Hungria	(1958,	p.31),	sobre	a	lei	escrita;	prescindiu-se,	na	configuração	de	crimes	e



irrogação	de	penas,	uma	vez	que	foi	permitido	o	arbítrio	pleno	por	parte	dos	juízes.
Essa	foi	a	época	do	apogeu	do	absolutismo	monarca.

Mesmo	assim,	a	Inglaterra	sobressaiu	de	forma	diferente,	passando	a	resguardar,	de
certo	modo,	alguns	direitos	e	garantias	fundamentais	de	seus	cidadãos,	mediante	o
surgimento	da	Magna	Carta	em	1215.	O	problema	que	existe	nesse	período	e	que
faz	com	que	boa	parte	da	doutrina	não	o	considere	como	ensejador	da	formação	do
princípio	 da	 legalidade	 é	 que	 a	 Magna	 Carta	 foi	 uma	 imposição	 dos	 senhores
feudais	 ao	 Monarca	 e	 sua	 aplicação	 se	 direciona	 tão	 somente	 à	 referida	 classe
social.

O	 período	mais	 bem	 aceito	 pela	 doutrina	 quanto	 ao	 surgimento	 do	 princípio	 da
legalidade	 é	 o	 ano	 de	 1764	 (período	 iluminista),	 através	 da	 obra	 do	Marquês	 de
Beccaria	intitulada	como	“Dos	Delitos	e	das	Penas”.

As	raízes	formais,	por	sua	vez,	com	a	enunciação	da	fórmula	latina	do	princípio	da
legalidade,	 surgem	com	a	obra	de	Ludwig	Anselm	von	Feuerbach,	em	1801.	Para
Feuerbach	(1801,	p.	146),	a	função	do	Direito	Penal	seria	a	tutela	dos	interesses,	ou
seja,	toda	pena	exerce	uma	coação	psicológica	no	indivíduo	que	a	sofre,	e	a	ameaça
do	mal	publicizada	faz	com	que	o	indivíduo	se	abstenha	da	prática	de	ilícitos.	Por
isso,	não	pode	haver	pena	sem	lei.	A	esse	autor	se	deve,	 inclusive,	a	fórmula	pela
qual	 o	 postulado	 da	 legalidade	 é	 mundialmente	 conhecido:	 nullum	 crimen,	 nulla
poena	sine	lege1.

Saliente-se	que	esse	postulado	deriva	de	três	fórmulas	que,	segundo	Hungria	(1958,
p.	38),	 são	originárias	do	penalista	alemão:	nulla	poena	 sine	 lege	 (necessidade	da
existência	de	uma	 lei	 penal	 para	 aplicação	da	pena),	nulla	poena	 sine	crimine	 (só
poderá	haver	a	incidência	de	uma	pena	em	caso	da	prática	de	uma	conduta	delitiva,
ou	seja,	busca-se	apenar	não	os	estados	ou	as	simples	condições	existenciais	do	ser
humano,	mas	os	fatos	que	porventura	venham	a	ser	por	ele	praticados)	e	o	nullum
crimen	 sine	 poena	 legali	 (o	 fato	 legalmente	 ameaçado	 é	 condicionado	 pela	 pena
legal,	pois	o	mal,	como	consequência	jurídica	necessária,	é	ligado	a	uma	violação
do	direito	através	da	lei).

O	 princípio	 em	 debate	 está	 intimamente	 ligado	 à	 dogmática	 penal,	 inserido	 em
todos	os	Códigos	Penais	ocidentais	por	dois	motivos,	a	saber:	além	de	a	dogmática
ter	se	desenvolvido	concomitante	com	o	mencionado	princípio,	ainda	 traz	em	sua
estrutura	tripartida	(tipicidade,	antijuridicidade	e	culpabilidade),	como	integrante	do
conceito	 de	 crime,	 o	 elemento	 tipicidade,	 que	 deriva,	 sem	 sombra	 de	 dúvida,	 da
legalidade.	



Mayer	(2007,	p.	03),	 inclusive,	não	separa	o	conceito	de	tipicidade	do	conceito	de
legalidade.	 Ao	 tratar	 dos	 preceitos	 penais,	 o	 mencionado	 autor	 explicita	 como
importante	a	situação	da	necessidade	da	exata	descrição	do	fato	na	lei.	Faz	menção,
além	 disso,	 em	 sua	 nota	 de	 rodapé,	 ao	 termo	 alemão	Tatbestand,	 termo	 esse	 que
traduz	a	tipicidade,	referindo-se,	também,	ao	tipo	penal	abstrato,	como	conjunto	dos
atributos	 conceituais	 que	 se	 devem	 reunir	 no	 fato	 para	 que	 este	 seja	 punível	 e	 ao
tipo	 concreto	 (cada	 acontecimento	 realizado	 pelo	 ser	 humano	 que	 se	 produz	 no
tempo	e	no	espaço).

Ora,	 a	 tipicidade	 nada	 mais	 é	 do	 que	 a	 subsunção	 do	 fato	 à	 norma	 e,
consequentemente,	a	necessidade	de	se	existir	uma	norma	anterior	para	que	tal	fato
a	 ela	 se	 subsuma	 (legalidade).	 Ou	 seja,	 somente	 poderá	 se	 fazer	 um	 juízo	 de
tipicidade	a	respeito	de	um	fato	concreto,	caso	exista	o	preceito	normativo.

Ao	criar	os	tipos	penais,	busca	o	legislador,	na	expressão	de	Mayer	(2007,	p.04-24),
delimitar	 a	 punibilidade,	 ou	 seja,	 garantir	 ao	 cidadão	 a	 liberdade,	 bem	 como	 a
inocorrência	de	arbítrios	por	parte	do	aplicador	da	lei.	Esse	autor,	ainda,	nos	remete
à	sistemática	das	penas	existentes	em	sua	época,	mostrando	qual	já	restava	superada.
Fez	menção,	assim,	aos	sistemas:	de	ameaças	penais	indeterminadas,	onde	somente
existia	 o	 tipo	 penal	 e	 a	 pena	 ficava	 a	 cargo	 do	 legislador;	 de	 ameaças	 penais
determinadas,	onde	uma	única	pena	era	aplicada,	ou	seja,	não	havia	como	graduá-
la,	 retirando-se	por	completo	o	arbítrio	do	 juiz,	 infringindo	toda	 individualização
da	mesma;	 e	 de	 ameaças	 penais	 relativamente	 determinadas,	 onde	 existem	muitas
penas	ordenadas	de	forma	sucessiva,	segundo	suas	diversas	graduações,	amparadas
em	um	mínimo	 e	 um	máximo	 estabelecidos	 pelo	 legislador.	Ao	 julgador	 caberia
medir	a	pena.	Os	dois	primeiros	sistemas	mencionados,	já	na	época	da	obra	desse
autor,	restariam	superados.

Para	 Conde	 e	 Arán	 (2004,	 p.99)	 o	 princípio	 da	 legalidade	 reflete	 uma	 série	 de
limitações	para	o	Direito	Penal,	cujos	descumprimentos	resultariam	em	sua	lesão,
assim	como	na	inconstitucionalidade	do	preceito	ou	da	decisão	punitiva	em	questão.
Mesmo	 em	 se	 tratando	 de	 condutas	 imorais,	 desonestas	 ou	 desvaloradas
socialmente,	 se	 as	mesmas	 não	 estiverem	 previstas	 em	 lei	 como	 criminosas,	 não
poderão	ser	imputadas	a	qualquer	cidadão.

Segundo	Toledo	(1994,	p.	21),	nenhum	fato	pode	ser	considerado	crime	e	nenhuma
pena	 criminal	 pode	 ser	 aplicada,	 sem	 que	 antes	 desse	 mesmo	 fato	 tenham	 sido
instituídos	por	lei	o	tipo	delitivo	e	a	pena	respectiva.	

Com	 efeito,	 diversos	 países	 adotam	 em	 seu	Direito	 Penal	 interno	 esse	 postulado,
ressalvados	os	Estados	totalitários.



Para	 Brandão	 (2002,	 p.09),	 o	 princípio	 da	 legalidade	 representa	 um	 “divisor	 de
águas”,	 uma	 vez	 que	 podemos	 identificar	 um	Direito	 Penal	 antes	 do	mencionado
princípio	e	outro	após.

Pelo	princípio	da	 legalidade,	positivado	no	art.	1º	do	Código	Penal,	não	há	crime
sem	 lei	 anterior	 que	 o	 defina,	 nem	 pena	 sem	 prévia	 cominação	 legal	 (em	 latim:
nullum	crimen,	nulla	poena	sine	praevia	lege).

Mir	Puig	(2002,	p112)	explica	que	o	princípio	da	legalidade	traz	ínsito	em	si	mesmo
quatro	garantias:	uma	garantia	criminal	(não	há	crime	sem	lei),	uma	garantia	penal
(pena	 corresponde	 ao	 fato,	 porém	 ditada	 por	 lei),	 uma	 garantia	 jurisdicional	 ou
judicial	(exigência	de	sentença	judicial	para	fins	de	responsabilização	criminal,	bem
como	aplicação	de	pena)	e,	por	fim,	a	garantia	de	execução	(deve-se	ter	uma	lei	que
regulamente	a	execução	da	pena	para	que	a	mesma	seja	considerada	legítima).

Antolisei	(1969,	p.	43),	por	sua	vez,	assim	expõe	seu	entendimento:

Dall´art	I	Del	códice	discendono	le	seguenti	conseguenze	assai	importanti:

a)	 un	 fatto	 non	 può	 considerarse	 reato	 nè	 sottoporsi	 a	 pena,	 se	 una	 legge
(intendendo	 questa	 espressione	 in	 senso	 non	 formale,	 ma	 materiale)	 non	 lo
preveda	como	tale;

b)	al	 fatto	preveduto	dalla	 legge	como	reato	non	si	possono	applicare	che	 le
pene	fissate	dalla	legge	nei	singole	casi;

c)	Il	fatto	che	dà	luogo	all´aplicazione	di	una	pena,	deve	essere	previsto	dalla
legge	in	modo	<<espresso>>,	e,	quindi,	non	può	desumersi	implicitamente	da
norme	Che	concernono	fatti	diversi2.

Toledo	 (1994,	 p.21)	 ainda	 acentua	 que	 o	 princípio	 da	 legalidade	 se	 desdobra	 em
quatro	 outros	 princípios:	 1)	 proibição	 da	 edição	 das	 leis	 retroativas	 que
fundamentem	 ou	 agravem	 a	 punibilidade;	 2)	 proibição	 do	 agravamento	 ou
fundamentação	 da	 punibilidade	 pelo	 direito	 consuetudinário;	 3)	 proibição	 da
fundamentação	ou	do	agravamento	da	punibilidade	pela	analogia;	4)	proibição	de
leis	penais	indeterminadas.	Afirma,	também,	que	a	aplicação	de	forma	concomitante
desses	quatro	desdobramentos	 faz	construir	uma	“função	de	garantia	da	 lei	penal,
que	pode	também	ser	entendida	como	autêntica	“função	de	garantia	 individual	das
cominações	penais”	(1994,	p.	22).

Quanto	à	proibição	da	edição	das	 leis	 retroativas	que	fundamentem	ou	agravem	a
punibilidade,	 tem-se	 aí	 a	 proibição	 da	 edição	 de	 leis	 retroativas	 no	 sentido	 de



imputar	 fato	delituoso	 a	 alguém	ou	de	 agravar	 a	pena	de	um	determinado	 fato	 já
praticado.	Ora,	a	lei	nasce	para	reger	as	situações	do	seu	tempo	e	de	sua	época,	não
podendo,	por	tal	motivo,	retroceder	para	atingir	fatos	praticados	anteriormente	ao
seu	surgimento,	para	fins	de	prejuízo	do	réu.	

Segundo	Zaffaroni,	Alagia	e	Slokar	(2002,	p.102),	o	princípio	da	irretroatividade	da
lei	 penal	 tem	 caráter	 constitucional,	 de	 modo	 que	 a	 lei	 penal	 deve	 ser	 entendida
como	aplicável	a	fatos	que	tenham	sido	praticados	somente	após	a	sua	vigência.		

Busca-se,	em	verdade,	não	punir	os	cidadãos	pela	prática	de	fatos	que,	ao	tempo	de
sua	 realização,	 não	 eram	 considerados	 como	 criminosos,	 passando-os	 a	 ser,
posteriormente.	 Visa,	 também,	 impedir	 que	 o	 indivíduo	 seja	 apenado	 com	 uma
sanção	 mais	 severa	 do	 que	 a	 prevista	 para	 aquele	 fato	 no	 momento	 de	 sua
realização.

Por	sua	vez,	como	nenhum	direito	fundamental	é	absoluto	e	como	dentro	do	Direito
Penal	 o	 que	 se	 objetiva	 é	 prevenir	 e	 não	 apenas	 reprimir,	 a	 irretroatividade	 é
acolhida	 relativamente.	 Isso	 porque,	 se	 surge	 uma	 lei	 que	 resolva	 abolir
determinado	 delito	 (abolitio	 criminis),	 ou	 mesmo	 abrandar	 a	 situação	 do	 réu
(novatio	 legis	 in	 mellius),	 a	 mesma	 deverá	 retroagir	 para	 atingir	 aqueles	 fatos
praticados	anteriormente	à	sua	vigência.	Esse	é	o	entendimento	de	Mir	Puig	(2002,
p.	 112),	 para	 quem	 essa	 retroatividade	 não	 infringe	 qualquer	 princípio,	 mais
precisamente,	 a	 legalidade.	 Isso	 porque	 seria	 completamente	 inadmissível
permanecer	com	a	aplicação	da	lei	anterior	mais	desfavorável	para	o	réu,	quando	a
mesma	não	é	considerada	mais	necessária	à	proteção	da	sociedade.

Outrossim,	 essa	 vertente	 abarca,	 também,	 o	 entendimento	 da	 necessidade	 de
incriminação	ou	 agravamento	da	pena	 tão	 somente	mediante	 a	 lei	 em	 seu	 sentido
estrito,	ou	seja,	outras	espécies	legislativas	que	não	a	lei	(medidas	provisórias	ou	os
decretos,	por	exemplo)	não	podem	instituir	crimes	ou	sanções	criminais.	

Quanto	à	proibição	do	agravamento	ou	fundamentação	da	punibilidade	pelo	direito
consuetudinário	e	pela	analogia,	também	conhecidas	pelas	fórmulas	latinas	nullum
crimen	nulla	poena,	sige	lege	scripta	e	nullum	crimen	nulla	poena	sine	lege	stricta,
respectivamente,	 ressalve-se	 que	 as	 mesmas	 bases	 preceituadas	 anteriormente
também	 poderão	 ser	 aplicadas	 ao	 presente	 caso	 pelo	 fato	 de	 que:	 o	 costume	 e	 a
analogia	não	podem	ser	utilizados	para	fins	de	criação	de	tipos	penais	ou	para	fins
de	 agravamento	de	pena.	Contudo,	 em	 se	 tratando	de	utilização	dos	mesmos	para
fins	de	benefício	do	réu,	a	sua	aplicação	poderá	ser	efetivamente	realizada.

Por	 fim,	 quanto	 à	 questão	 da	 proibição	 de	 edição	 de	 leis	 penais	 indeterminadas



(nullum	 crimen	 nulla	 poena	 sine	 lege	 certa),	 tem-se	 a	 denominada	 máxima
taxatividade.	Por	meio	desse	corolário	da	 legalidade,	deverá	o	 legislador,	quando
do	exercício	de	sua	atividade,	editar	leis	mais	precisas	e	claras	possíveis,	uma	vez
que,	 em	se	 tratando	de	matéria	penal,	 não	pode	 se	quedar	o	 indivíduo	ao	arbítrio
estatal	 na	 busca	 de	 uma	 tentativa	 de	 melhor	 tradução	 do	 que	 o	 legislador
efetivamente	quis	expressar.	Esse	é	o	chamado	mando	de	determinação,	que	evita	a
tentativa	 de	 burlar,	 através	 de	 cláusulas	 gerais,	 absolutamente	 indeterminadas,	 a
segurança	e	a	garantia	jurídicas	trazidas	pelo	referido	princípio.

Para	 Zaffaroni,	 Alagia	 e	 Slokar	 (2002,	 p.117),	 quando	 a	 legislação	 não	 se
estabelecer	 de	 forma	 clara	 e	 cristalina,	 restarão	 duas	 possibilidades	 ao	 Direito
Penal:	 ou	 declarar	 a	 inconstitucionalidade	 daquela	 lei	 ou	 aplicar	 o	 princípio	 da
máxima	taxatividade	interpretativa,	que	se	manifesta	mediante	a	proibição	absoluta
do	uso	da	analogia	in	malam	partem,	além	da	necessidade	de	verificação	do	alcance
semântico	 das	 palavras	 legais,	 aplicando-se	 a	 interpretação	 que	mais	 restringir	 a
criminalização.

Na	legislação	brasileira,	a	legalidade	se	encontra	presente	desde	a	Constituição	de
1824.	Foi	repetida	em	todas	as	demais	Constituições,	como	na	de	1891;	a	Carta	de
1934;	de	1946;	de	1967,	e	em	sua	consequente	Emenda	n.º	01;	em	1969;	e,	por	fim,
na	atual	Constituição	de	1988.

A	formação	de	uma	ordem	jurídica	internacional	penal

A	globalização	e	o	crescente	aumento	do	número	de	delitos	capazes	de	afetar	toda
uma	 ordem	 internacional	 resultaram	 na	 preocupação,	 por	 parte	 dos	 Estados
Soberanos,	 em	 construir	 uma	 ordem	 jurídica	 internacional	 penal	 até	 então
inexistente.

O	 que	 ocorria,	 na	 verdade,	 é	 que	 os	 Estados	 somente	 estavam	 autorizados	 a
perseguir	os	crimes	praticados	no	âmbito	de	sua	jurisdição.	Praticamente	não	havia
interferências	 de	 um	Estado	 sobre	 outro	 no	 que	 diz	 respeito	 à	 persecução	 penal,
uma	vez	que	os	Estados	não	queriam	abrir	mão	do	exercício	de	sua	jurisdição	sobre
os	crimes	cometidos	dentro	de	seus	territórios.

Todavia,	 essa	 visão	 foi	 alterada	 sensivelmente,	 principalmente	 após	 a	 Segunda
Guerra	 Mundial,	 haja	 vista	 as	 sequelas	 deixadas	 em	 toda	 a	 humanidade	 e,	 não
apenas,	nos	povos	atingidos	diretamente	pela	mesma.

Segundo	Bazelaire	e	Cretin	(2004,	p.17),	a	aplicação	da	 lei	penal	estrangeira	deve



deixar	 de	 ser	 apenas	 uma	 questão	 de	 cortesia	 entre	 os	 Estados	 para	 se	 tornar
simplesmente	uma	questão	de	direito	e	justiça.

Além	 disso,	 a	 ampliação	 do	 poderio	 bélico	 e	 de	 seu	 uso	 de	 forma	 indevida,
massacres	 dos	 povos	 que	 integram	 as	 comunidades	 das	 mais	 diversas	 partes	 do
mundo,	bem	como	a	crueldade	na	prática	de	tais	condutas,	forçaram	os	países	a	se
unirem	em	defesa	de	toda	a	humanidade.

Ademais,	 segundo	 afirma	 Gouveia	 (2008,	 p.104),	 múltiplas	 foram	 as	 razões	 que
propiciaram	 a	 internacionalização	 da	 justiça	 penal	 e,	 com	 isso,	 a	 estruturação
mínima	de	um	Direito	Internacional	Penal.	Vejam-se	os	fatores	abordados	por	esse
autor:

A	 deficiência	 do	Direito	 Penal	 Substantivo,	 no	 sentido	 de	 certos	 crimes	 não
serem	previstos	ou,	sendo-o,	não	o	serem	em	termos	suficientes	do	ponto	de
vista	da	carga	punitiva	merecida;

A	 deficiência	 do	 Direito	 Penal	 Processual,	 no	 sentido	 de	 os	 mecanismos
processuais	 não	 funcionarem	 no	 julgamento	 dos	 criminosos,	 quer	 por	 uma
deficiência	 geral	 do	 poder	 público	 do	 Estado,	 quer	 pela	 existência	 de
mecanismos	impróprios	de	isenção	de	responsabilidade	penal.

Saliente-se	 que	 a	 busca	 pela	 formação	 de	 uma	 justiça	 penal	 internacional	 não	 é
recente.	Isso	porque	não	poucas	foram	as	tentativas	para	a	sua	implementação.

Segundo	Cassese	(2003,	p16),	o	surgimento	do	Direito	 Internacional	Penal	estaria
vinculado	ao	momento	de	punição	dos	crimes	de	guerra,	mediante	a	construção	das
primeiras	codificações	de	Direito	Internacional	Penal.

Lima	e	Brina	 (2006,	p.20-21),	por	 sua	vez,	consideram	que	o	marco	 inaugural	da
ordem	jurídica	penal	internacional	se	deu	com	a	pirataria,	uma	vez	que	tal	prática	é
reconhecida	como	uma	infração	internacional	secular.	Para	essas	autoras,	“não	há
como	 negar	 que	 a	 pirataria	 constitui	 uma	 forma	 de	 regulamentação	 com	 caráter
internacional”.

A	 ordem	 jurídica	 internacional	 surge,	 em	 verdade,	 no	 contexto	 do	 Direito
Internacional	 Público	 Contemporâneo.	 É	 fruto	 das	 impunidades	 vivenciadas	 pela
humanidade,	especialmente	no	período	das	duas	Grandes	Guerras	Mundiais,	em	que
a	dignidade	humana	fora	posta	à	mercê	da	ganância	de	alguns	poucos.

Para	 Gouveia	 (2008,	 p.103),	 esse	 ramo	 do	 direito	 surge	 diante	 de	 uma	 evidente
preocupação	de	limitação	da	soberania	estadual	em	prol	da	criação	de	uma	justiça



penal	universal,	tendo	em	vista	a	falência	da	justiça	penal	interna.	

O	 Direito	 Internacional	 Penal	 nasce	 não	 apenas	 da	 necessidade	 de	 punir	 os
criminosos	de	guerra,	mas	também	do	desejo	de	uma	paz	duradoura.	

O	tribunal	criminal	internacional	mais	antigo	que	se	tem	notícia	aconteceu	em	1474,
em	Breisach,	na	Alemanha.	Era	composto	por	vinte	e	sete	juízes	do	Sacro	Império
Romano.	 Julgou	 e	 condenou,	 por	 violações	 a	 leis	 humanas	 e	 divinas,	 Peter	 Von
Hagenbach,	por	autorizar	suas	tropas	na	violação	e	matança	de	civis	inocentes,	bem
como	no	saqueamento	das	propriedades.

No	 século	 XVIII,	 diversos	 julgamentos	 foram	 realizados	 no	 sentido	 de	 se	 punir
pessoas	 acusadas	 pelos	 tribunais	 ingleses	 e	 norte-americanos	 de	 terem	 praticado
faltas	internacionais.	

Em	1872,	o	suíço	Moynier	lança	a	idéia	de	um	tribunal	internacional	composto	por
cinco	membros,	sendo	dois	nomeados	pelos	beligerantes	e	três	neutros.

Contudo,	destaque-se	que	até	o	 início	do	 século	XX	o	Direito	 Internacional	Penal
era	 praticamente	 inexistente,	 uma	 vez	 que	 não	 se	 reconhecia,	 ainda,	 a
responsabilidade	do	indivíduo,	pois,	salvo	raríssimas	exceções,	a	responsabilização
e	a	punição	pelos	crimes	de	guerra	eram	impostas	contra	os	Estados.

Entretanto,	 segundo	 Bazelaire	 e	 Cretin	 (2004,	 p.15),	 a	 tentativa	 dos	 Estados
vencedores	 de,	 pela	 primeira	 vez,	 responsabilizar	 um	 indivíduo	 por	 violação	 à
moral	 internacional	 e	 à	 autoridade	 sagrada	 dos	 tratados	 se	 deu	 justamente	 após	 a
Primeira	 Grande	 Guerra.	 Isso	 somente	 foi	 possível	 em	 virtude	 do	 Tratado	 de
Versalhes,	 que	 determinava	 a	 criação	 de	 um	 tribunal	 para	 o	 julgamento	 do	 ex-
imperador	alemão,	Kaiser	Guilherme	II.	Saliente-se	que	foi	frustrada	a	implantação
desse	Tribunal,	porquanto	os	Países	Baixos	se	recusaram	em	proceder	à	entrega	do
Kaiser,	que	ali	havia	se	refugiado,	para	que	fosse	levado	a	julgamento.

Note-se	que,	até	então,	a	 responsabilidade	era	atribuída,	 tão	somente,	aos	Estados,
pelo	seu	comportamento	ilegal	nas	relações	com	os	outros	Estados,	como	no	caso
da	guerra	de	agressão.	Tanto	era	assim	que	Lombois	(1979,	p.35),	quando	escreve	a
sua	obra	Direito	Penal	Internacional,	profere	os	seguintes	comentários:	

L´infraction	 est	 internationale	 par	 nature	 parce	 qu´elle	 consiste	 en	 un
comportement	 illicite	 qui	 porte	 atteinte	 aux	 fondements	 de	 la	 societé
internationale	 elle-même.	 Comme	 la	 societé	 internationale	 est	 établie	 entre
Etats,	 on	 peut	 définir	 l´infraction	 internationale	 comme	 le	 comportement
illicite	d´un	Etat	dans	ses	relations	avec	les	autres	Etats:	la	guerre	d´agression



en	est	le	type3.

Em	1926,	no	Primeiro	Congresso	Internacional	de	Direito	Penal,	cogitou-se	acerca
da	 possibilidade	 de	 um	 Tribunal	 Penal	 Internacional	 Permanente	 de	 Justiça
reconhecer	 as	 responsabilidades	 do	 indivíduo	 pelos	 delitos	 de	 guerra,	 comuns	 e
contra	 a	 paz,	 nas	 hipóteses	 em	 que	 se	 ignorasse	 o	 território	 de	 cometimento	 do
crime	e	nos	casos	em	que	houvesse	controvérsia	acerca	do	Estado	responsável	pelo
julgamento.

Em	1937,	em	uma	conferência	realizada	em	Genebra	e	convocada	pela	Assembleia
da	Liga	das	Nações	para	tratar	sobre	o	terrorismo,	foi	aprovada	a	Convenção	para
criação	de	uma	Corte	Penal	 Internacional	em	que,	apesar	dos	esforços	da	França,
Romênia,	Tchecoslováquia	e	Iugoslávia,	nunca	chegou	a	ser	executada.	

Após	 a	 Segunda	Guerra	Mundial,	 os	Estados	 aliados	 decidiram	punir	 e	 julgar	 os
responsáveis	 por	 crimes	 que	 violaram	 os	 direitos	 humanos,	 surgindo,	 assim,	 os
Tribunais	Militares	de	Nuremberg	e	de	Tóquio.

Mesmo	 após	 todos	 esses	 incidentes,	 nenhum	 tribunal	 permanente	 foi	 criado,
circunstância	que	 fez	 com	que	houvesse	a	 criação	de	vários	outros	 tribunais	para
punir	os	delitos	 contra	 a	humanidade,	 como	os	Tribunais	para	Ruanda	e	para	 ex-
Iugoslávia.	

Em	meados	de	1990,	a	Organização	das	Nações	Unidas	-	ONU	iniciou	os	trabalhos
de	 pesquisa	 e	 criação	 de	 um	 Tribunal	 Penal	 Internacional	 e,	 finalmente,	 em	 uma
Conferência	 Diplomática	 de	 Plenipotenciários	 das	 Nações	 Unidas	 sobre	 o
estabelecimento	de	um	tribunal	penal	internacional,	que	se	realizou	de	15	de	junho	a
17	 de	 julho	 de	 1998,	 foi	 aprovado	 o	 Estatuto	 de	 Roma	 do	 Tribunal	 Penal
Internacional	 (por	 cento	e	vinte	votos	a	 favor	versus	 sete	votos	contra	que	 foram
proferidos	pela	China,	Estados	Unidos,	Filipinas,	Índia,	Israel,	Sri	Lanka	e	Turquia.
Houve,	 ainda,	 vinte	 e	 uma	 abstenções).	 Os	 trabalhos	 para	 formação	 do	 Tribunal
somente	 poderiam	 ser	 iniciados	 quando	 houvesse	 a	 obtenção	 de	 sessenta
ratificações,	 segundo	 o	 próprio	 Estatuto,	 motivo	 pelo	 qual	 o	 projeto	 ficou
depositado	em	Nova	York	enquanto	isso	não	acontecia.

Saliente-se	que,	diversas	controvérsias	surgiram	antes	da	aprovação	da	criação	do
referido	 Tribunal.	 Segundo	 Kirsch	 e	 Robinson	 (2005,	 p.22-23),	 giraram	 elas	 em
torno	dos	delitos	 sobre	os	quais	 esse	 tribunal	 permanente	 teria	 competência,	 bem
como	suas	definições.	Era	geral,	estabeleceu-se	uma	concordância	de	que	deveriam
ser	 inseridos	 no	 Estatuto	 os	 delitos	 de	 genocídio,	 guerra	 e	 contra	 a	 humanidade,
porém	 a	 problemática	 se	 instaurava	 na	 definição	 desses	 tipos	 penais.	 Existiam,



ainda,	 discussões	 para	 inclusão	 dos	 crimes	 de	 agressão,	 terrorismo	 e	 os
relacionados	a	drogas.	

Conseguiu-se	avançar	bastante,	durante	as	negociações,	sobre	quando	esse	tribunal
exerceria	a	 sua	 jurisdição,	chegando-se	ao	consenso	da	aplicação	do	princípio	da
complementaridade,	 devendo	 a	 sua	 atuação	 se	 dar	 apenas	 nos	 casos	 em	 que	 os
Estados	não	estivessem	dispostos	ou	em	condições	de	levar	os	infratores	à	justiça.

Outra	circunstância	que	foi	muito	discutida	diz	respeito	à	capacidade	de	promoção,
perante	 o	 TPI,	 da	 ação	 penal.	 Definiu-se,	 então,	 que	 os	 Estados-Partes	 poderiam
promovê-la.	Todavia,	a	problemática	imperou	quanto	à	possibilidade	ou	não	de	tal
ação	ser	movida	pelo	Conselho	de	Segurança,	bem	como	pelo	promotor.

Ainda,	 questionou-se	 quanto	 ao	 exercício	 ou	 não	 da	 denominada	 jurisdição
universal	 por	 parte	 desse	 Tribunal,	 ou	 seja,	 se	 o	 mesmo	 deveria	 atuar
independentemente	da	aceitação	dos	Estados.	Por	óbvio	que	a	maioria	dos	Estados
ficou	temerosa	com	esse	debate.	Discutiu-se	acerca	de	como	se	daria	a	aceitação	da
jurisdição	 desse	 tribunal,	 ou	 seja,	 se	 de	 forma	 automática,	 com	 a	 ratificação	 por
parte	dos	Estados	do	Estatuto	ou	através	da	possibilidade	de	opção,	tendo	o	Estado-
Parte	 que	 aceitar,	 como	 condição	 de	 atuação	 do	 Tribunal,	 especificamente	 com
relação	a	cada	delito.

Também	foram	motivo	de	debates	e	discórdias	como	por	exemplo,	a	aplicação	ou
não	da	pena	de	morte,	a	competência	do	TPI	para	 tratar	de	crimes	 relacionados	a
mulheres	 e	 crianças,	 sua	 forma	 de	 financiamento,	 seu	 relacionamento	 com	 o
Conselho	de	Segurança	da	ONU,	entre	outros.

Desse	modo,	 no	 dia	 16	 de	 julho	 (um	mês	 após	 o	 início	 da	 abertura	 da	Plenária),
ainda	 não	 se	 tinha	 conseguido	 chegar	 a	 um	 consenso	 em	 torno	 das	 questões
principais.	 No	 entanto,	 as	 discussões	 não	 poderiam	 mais	 ser	 postergadas,	 pois
terminaria	 por	 se	 desfazer	 os	 grandes	 avanços	 obtidos.	 Ademais,	 os	 mesmos
problemas	sempre	seriam	encontrados.	É	certo	que	alguém	teria	que	ceder	e	que	o
tribunal	deveria	ser	estabelecido	para	fins	de	tutela	da	comunidade	internacional.

Por	tal	motivo,	foi	preparada	uma	proposta	capaz	de	atender	aos	anseios	do	maior
número	 de	 participantes	 possível,	 para	 que	 o	 acordo	 pudesse	 ser	 o	 mais	 amplo
possível.	Buscou-se	 agradar	 a	maioria.	Nesse	 sentido,	 nenhum	dos	 lados	obtivera
tudo	 o	 que	 queria,	 contudo	 grande	 parte	 visualizava	 elementos	 que	 eram	 do	 seu
agrado	e	acordos	com	os	quais	poderia	conviver.

Assim,	 foram	 incluídos	 como	da	 competência	 do	Tribunal	Penal	 Internacional	 os



crimes	de	genocídio,	guerra	e	contra	a	humanidade.	Os	crimes	de	agressão	também
foram	 incluídos	 no	 rol	 dessa	 competência,	 todavia	 ainda	 não	 se	 conseguiu	 se
chegar	 a	 uma	 conceituação.	 Ficou,	 dessa	 forma,	 estabelecido	 que	 o	 Tribunal	 não
poderia	exercer	jurisdição	sobre	esse	crime	até	que	o	mesmo	viesse	a	ser	definido	e
suas	condições	pré-estabelecidas	por	uma	conferência	de	revisão.

No	que	tange	à	questão	da	jurisdição	do	referido	Tribunal,	esse	foi	um	dos	acordos
mais	difíceis	surgidos	na	negociação.	Discutiu-se	bastante	sobre	o	estabelecimento
de	 uma	 jurisdição	 universal.	 Isso	 implicaria,	 para	 os	 Estados	 nacionais,	 perda	 de
parte	de	sua	jurisdição	e,	por	conseguinte,	redução	do	apoio	ao	Tribunal.	Por	isso,
ficou	estabelecido	que	o	TPI	exerceria	jurisdição	complementar.	

Além	disso,	fixou-se	que	a	jurisdição	se	daria	forma	automática,	ou	seja,	aceitação
dos	Estados-partes	da	jurisdição	do	Tribunal	sobre	os	crimes	principais,	mediante	a
ratificação	 do	 Estatuto.	 Essa	 corrente	 não	 foi	 tão	 bem	 aceita,	 o	 que	 motivou,
também,	a	inclusão	no	Estatuto	do	artigo	124,	permitindo	ao	Estado,	que	venha	se
tornar	Parte	no	Estatuto	a	declaração,	durante	um	período	de	sete	anos	(a	contar	da
data	 da	 entrada	 em	 vigor	 do	 Estatuto	 no	 seu	 território),	 de	 não	 aceitação	 da
competência	do	Tribunal	 relativamente	à	categoria	de	crimes	de	guerra,	diante	de
indícios	 de	 que	 um	 crime	 tenha	 sido	 praticado	 por	 nacionais	 seus	 ou	 no	 seu
território.	 Frise-se	 que	 há	 a	 previsão	 de	 retirada	 dessa	 declaração	 por	 parte	 do
Estado	a	qualquer	momento.

Ainda,	os	debates	 foram	mais	 a	 fundo	quanto	 à	possibilidade	ou	não	do	Tribunal
avaliar	processos	 já	em	andamento	nos	 tribunais	nacionais.	Essa	 foi	uma	situação
delicada	a	ser	tratada,	haja	vista	que	dizia	respeito	à	questão	de	soberania	e	era	certo
que	as	disposições	deveriam	surtir	o	melhor	efeito	possível	na	obtenção	do	apoio
da	 maioria	 das	 nações.	 Por	 tal	 motivo,	 até	 permitiu-se,	 através	 dos	 artigos	 do
Estatuto,	a	interferência	do	TPI	nos	processos	nacionais	em	andamento,	desde	que
comprovada	a	fraude	para	impedir	a	ação	do	Tribunal	e	eximir	o	agente	de	pena.

Quanto	ao	Conselho	de	Segurança,	o	seu	papel	foi	preservado,	porém	sem	qualquer
vínculo	de	superioridade	com	o	TPI.	Ficou	definido	que	os	processos,	por	sua	vez,
poderiam	 sofrer	 iniciativas	 dos	 Estados-Partes,	 do	 Conselho	 de	 Segurança	 e	 do
promotor.

Em	 virtude	 das	 preocupações	 com	 a	 possibilidade	 de	 existência	 de	 processos
levianos,	foram	introduzidos	nos	dispositivos	no	Estatuto	do	TPI	para	o	exercício
de	um	controle	sobre	as	ações	a	serem	promovidas.	

No	dia	17	de	julho	de	1998	realizou-se	a	sessão	final	do	Comitê	Pleno	e	o	Estatuto



foi	 adotado	 pelo	 Comitê	 Pleno	 sem	 votações.	 Os	 Estados	Unidos,	 não	 satisfeitos
com	 os	 termos	 do	 Estatuto,	 solicitaram	 uma	 votação	 não	 registrada	 que	 veio	 a
ocorrer	 nesse	 mesmo	 dia,	 às	 22	 horas,	 na	 Plenária.	 Não	 se	 sabe	 ao	 certo	 a
quantidade	de	votos	que	se	obteve	a	favor	ou	contra	uma	vez	que	a	votação	não	foi
registrada.	Contudo,	Kirsch	 e	Robinson	 (2005,	p.	 41),	 alegam	a	 estimativa	de	que
foram	120	votos	a	favor,	7	contrários	e	21	abstenções.

No	 dia	 11	 de	 abril	 de	 2002,	 as	 ratificações	 necessárias	 foram	 devidamente
realizadas	 pela	Bósnia,	Bulgária,	Camboja,	Congo,	Eslováquia,	 Irlanda,	 Jordânia,
Mongólia,	Níger	e	Romênia,	ocasião	em	que	foram	iniciados	os	trabalhos	para	dar
funcionamento	ao	citado	Tribunal.

A	previsão	do	Princípio	da	Legalidade	no	Estatuto	de	Roma	do	Tribunal	Penal
Internacional

O	Direito	Internacional	por	muitos	séculos	não	levou	em	consideração	a	existência
e	 a	 necessidade	 de	 aplicação	 do	 princípio	 da	 legalidade.	 Isso	 porque,	 o	 Direito
Internacional,	é	 regido	pelo	sistema	do	common	law,	 fato	que	por	si	só	 justifica	a
aplicação	 das	 normas	 de	 forma	 diferenciada,	 admitindo-se	 a	 utilização	 de	 alguns
instrumentos	 cujo	 uso	 não	 recebe	 respaldo	 nos	 países	 ocidentais.	 No	 mais,	 o
ferrenho	desejo	de	punição	de	criminosos	de	guerra	e	praticante	de	crimes	contra	a
humanidade,	entre	outros,	 levou	a	comunidade	 internacional	a	deixar	de	 lado,	por
certo	período,	a	adoção	de	alguns	princípios.

Assim,	 verifica-se	 que	 o	 Princípio	 da	 Legalidade,	 em	 sua	 forma	 e	 essência	 do
sistema	romano-germânico,	não	foi	levado	em	consideração	quando	da	instituição
dos	 inúmeros	 Tribunais	 Internacionais,	 tanto	 os	 tido	 como	 de	 exceção,	 como	 no
caso	 dos	 ad	 hoc,	 onde	 seus	 Estatutos	 trouxeram,	 por	 vezes,	 incriminações	 cujas
denominações	eram	até	então	inexistentes,	como	no	caso	de	Nuremberg.	Observe-
se	 que	 todos	 os	 tribunais	 de	 exceção	 e	ad	hoc	 foram	 instituídos	 post	 factum	 e	 se
utilizaram	 da	 analogia	 e	 dos	 princípios	 gerais	 do	 direito	 como	 forma	 de	 obter
respaldo	 legal	 para	 a	 sua	 existência	 e	 para	 a	 existência	 de	 suas	 decisões,
confrontando	 a	 legalidade	 adotada	 no	 sistema	 romano-germânico	 que	 não
recepciona	a	possibilidade	do	uso	da	analogia	para	prejudicar	o	indivíduo.

Apesar	disso,	levou-se	em	consideração	que	no	plano	internacional	o	bem	jurídico
tutelado	estaria	muito	além	do	que	aqueles	simplesmente	preservados	pelas	normas
nacionais.	 Primeiramente,	 tem-se	 delitos	 que	 ultrapassam	 a	 esfera	 de	 um	 Estado
soberano.	 Ainda	 assim,	 o	 bem	 jurídico	 tutelado	 pelas	 normas	 internacionais	 é	 a



comunidade	internacional	e	não	um	grupo	definido	de	indivíduos.	Outrossim,	deve-
se	 levar	 em	 consideração	 que	 a	 ordem	 jurídica	 internacional	 requer	 uma	 maior
rigidez	na	aplicação	de	alguns	conceitos	de	direito	internacional,	 tendo	em	vista	a
gravidade	dos	delitos	praticados.	

Villalpando	(2000,	p.340),	parafraseando	o	texto	do	Preâmbulo	do	Projeto	de	Roma
(1998),	busca	relembrar	que	os	crimes	internacionais	dizem	respeito	a	atrocidades
que	 desafiam	 a	 imaginação	 e	 comovem	 profundamente	 a	 consciência	 da
humanidade.	

Mesmo	diante	de	tudo	isso,	quando	da	iniciativa	de	formação	de	um	Tribunal	Penal
de	natureza	internacional	e	permanente	(Estatuto	de	Roma	do	Tribunal	Internacional
Penal),	teve-se	o	devido	cuidado,	talvez	em	razão	das	críticas	sofridas	pelos	demais
tribunais	 internacionais,	em	preservar	de	alguma	forma	o	princípio	da	legalidade,
conforme	será	visto	mais	adiante.

Evidente	que	a	legalidade	não	é	aplicada	da	mesma	forma	como	ocorre	no	âmbito
do	direito	interno	ou	nacional,	mas	ao	seu	modo	e	com	base	nas	tradições	existentes
no	 direito	 internacional.	 Isso	 não	 quer	 dizer	 que	 ele,	 mais	 uma	 vez,	 está	 sendo
desrespeitado.	 Muito	 pelo	 contrário,	 a	 aplicação	 se	 dá,	 porém,	 de	 forma
flexibilizada,	 no	 sentido	 de	 atender	 aos	 anseios,	 tanto	 dos	 países	 que	 passaram	 a
reconhecer	esse	tribunal	como	extensão	de	sua	jurisdição,	quanto	da	própria	ordem
jurídica	internacional.

Demais	disso,	até	mesmo	no	que	tange	aos	Tribunais	de	Nuremberg	e	Tóquio,	não
houve	uma	total	quebra	da	legalidade,	haja	vista	que	os	delitos	estabelecidos	pelos
tribunais	 em	 comento	 já	 existiam	 na	 esfera	 da	 jurisdição	 interna	 dos	 Estados
Soberanos,	 todavia	 com	uma	denominação	distinta	 em	 razão	da	menor	gravidade
do	 fato.	 Villalpando	 (2000,	 p.351),	 expõe	 que	 o	 comportamento	 delitivo,	 em
verdade,	 já	 se	 encontrava	 descrito	 e	 apenado	 em	 todas	 as	 legislações	 nacionais,
quando	praticados	 individualmente.	Os	mencionados	 crimes	não	 surgem	do	nada,
apenas	 passaram	 a	 ser	 introduzidos	 no	 plano	 internacional,	 em	 virtude	 de	 sua
repercussão.

Para	 Delgado	 e	 Martinez	 (2001,	 p.13-14)	 o	 princípio	 da	 legalidade,	 no	 plano
internacional,	 só	pode	ser	considerado	em	seu	aspecto	material,	ou	seja,	quanto	à
tipificação	 das	 condutas,	 uma	 vez	 que,	 nessa	 esfera,	 a	 legalidade	 atinge	 uma
complexidade	muito	maior	do	que	na	esfera	interna,	já	que	a	relação	se	dará	entre
dois	sujeitos	internos,	a	comunidade	internacional	e	o	indivíduo.

Bassiouni	(2002,	p.	64-65)	expõe	que	a	preocupação,	inclusive,	para	a	exigência	de



conformidade	com	o	princípio	da	legalidade	dos	crimes	e	castigos	é	evidente	nos
artigos,	 tendo	 sido	 o	Estatuto	 preciso	 nas	 formulações	 de	 seus	 preceitos,	 tendo	o
princípio	do	nullum	crimen	 sine	 lege	 sido	 inscrito	 nos	 artigos	 11,	 22,	 23	 e	 24	 da
legislação	do	Tribunal	Penal	Internacional.

Na	 verdade,	 o	 artigo	 11	 do	 TPI	 trata	 diretamente	 sobre	 outro	 princípio	 que	 está
interligado,	 de	 certo	modo	 com	 a	 legalidade,	 que	 é	 a	 proibição	 de	 instituição	 de
tribunal	de	exceção.	Não	 se	pode	criar	um	 tribunal	para	 julgar	 fatos	 já	ocorridos
(post	 factum),	 que	 anteriormente	 à	 sua	 criação	 não	 eram	 tipificados	 como
criminosos.

Da	análise	do	artigo	em	comento,	ainda,	extrai-se	que	fica	ressalvada	a	 jurisdição
do	Tribunal	para	julgar	os	crimes	praticados	após	a	entrada	em	vigor	do	Estatuto.
Nesse	 sentido,	 o	 Tribunal	 Penal	 Internacional	 somente	 se	 fará	 dotado	 de
legitimidade	para	 apurar	um	determinado	 fato,	 se	 este	 tiver	 sido	praticado	após	a
sua	 entrada	 em	vigor	 no	país	 onde	o	mesmo	 foi	 realizado.	Necessário	 relembrar
que	a	vigência	do	Estatuto	se	dará	imediatamente	após	a	ratificação	do	Tratado	pelo
Estado-Parte,	em	virtude	da	prevalência	da	jurisdição	automática,	salvo	oposição	do
País	signatário	nas	hipóteses	do	artigo	124	do	Estatuto.

Tem-se,	 assim,	 a	 observância	 da	 anterioridade	 da	 lei	 que	 garante	 a	 aplicação	 das
normas	 do	Estatuto	 tão	 somente	 após	 a	 ratificação	 por	 parte	 do	Estado.	Contudo,
como	no	âmbito	do	direito	internacional	está	a	tratar-se	de	delitos	supranacionais,
um	 Estado	 que	 porventura	 venha	 a	 fazer	 a	 sua	 adesão	 ao	 Estatuto	 de	 Roma	 do
Tribunal	 Penal	 Internacional	 poderá	 assinar	 uma	 declaração	 de	 aceitação,
depositando-a	 junto	ao	Secretário,	consentindo	que	o	Tribunal	exerça	a	 jurisdição
sobre	os	crimes	previstos	no	art.	5º,	do	Estatuto,	em	conformidade	com	o	§	3º	do
art.	12	(vide	artigo	11.2),	permitindo-se,	in	casu,	a	atuação	retroativa	desse	Tribunal
de	forma	excepcional.

O	 artigo	 citado	 destoa	 um	 pouco	 dos	 preceitos	 e	 desdobramentos	 do	 próprio
princípio	 da	 legalidade.	 Como	 visto	 anteriormente,	 se	 há	 a	 necessidade	 de	 se	 ter
uma	lei	anterior	para	atribuir	responsabilidade	penal	aos	fatos	praticados	após	a	sua
vigência,	 consequentemente	 a	 lei	 posterior	 não	 pode	 retroagir	 a	 não	 ser	 para
beneficiar	 o	 réu,	 conforme	 expõe	 o	 artigo	 5º,	 XL,	 da	 Constituição	 da	 República
Federativa	 do	Brasil	 de	 1988.	Contudo,	mais	 uma	 vez	 busca-se	 acrescentar	 que	 o
que	 está	 em	 jogo	 são	 bens	 jurídicos	 supranacionais,	 o	 justifica	 a	 existência	 do
artigo	supramencionado.

O	artigo	22	desse	mesmo	Estatuto,	por	sua	vez,	 traz	em	seu	título	os	preceitos	do
nullum	 crimen	 sine	 lege,	 ao	 dispor	 que	 nenhuma	 pessoa	 será	 considerada



criminalmente	 responsável,	 nos	 termos	 do	 Estatuto,	 a	 menos	 que	 a	 sua	 conduta
constitua,	no	momento	em	que	 tiver	 lugar,	um	crime	da	competência	do	Tribunal.
Acrescenta,	também	que	a	previsão	de	um	crime	será	estabelecida	de	forma	precisa,
não	sendo	permitido	o	uso	à	analogia,	havendo	interpretação	favorável	a	pessoa	em
caso	de	ambiguidade.

Já	o	artigo	24,	a	seu	turno,	trata	de	um	dos	corolários	do	princípio	da	legalidade,	a
saber:	 irretroatividade	 da	 lei.	 Segundo	 o	 citado	 dispositivo	 nenhuma	 pessoa	 será
considerada	 criminalmente	 responsável	 por	 uma	 conduta	 anterior	 à	 entrada	 em
vigor	do	Estatuto.

Observe-se	que	o	princípio	é	aplicado	em	todas	as	suas	exigências,	quais	sejam	lex
scripta,	 lex	stricta,	 lex	 praevia	 e	 lex	 certa.	 Com	 tal	 afirmação	 quer-se	 dizer	 que,
para	fins	de	responsabilização	criminal	baseada	na	competência	do	Tribunal	Penal
Internacional,	 a	 lei	 deverá	 ser	 escrita	 anteriormente	 ao	 ato	 criminoso	 cometido	 e
deverá	ser	clara	e	de	fácil	compreensão	para	todos	aqueles	que	querem	conhecê-la,
não	 abrindo	 margens	 para	 ambigüidades	 e	 dúvidas	 quanto	 ao	 seu	 âmbito	 de
incidência.

A	preocupação	com	a	preservação	da	legalidade	se	faz	tão	presente	nas	normas	do
Estatuto	 que	 ficou	 estabelecido	 que	 o	 TPI	 não	 poderá	 exercer	 jurisdição	 sobre	 o
crime	de	agressão,	enquanto	não	definido	os	seus	elementos.	Demonstra-se,	nesse
sentido,	a	aplicação	do	nullum	crimen	sine	lege	scripta,	ou	seja,	só	haverá	crime	se
a	lei	descrever	a	conduta	como	tal	de	forma	clara	e	precisa.

Saliente-se	 que	 o	 artigo	 23	 do	 Estatuto	 também	 reconhece	 a	 legalidade	 quanto	 à
cominação	 das	 penas,	 que	 somente	 poderá	 se	 dar	 conforme	 as	 disposições	 do
referido	Estatuto.

As	penas	previstas	no	Estatuto	são	previamente	determinadas	a	partir	de	seu	art.	77,
dando-se	 uma	 segurança	 jurídica	 na	 sua	 aplicação	 e	 garantindo	 ao	 réu	meios	 de
saber	e	de	se	defender	das	ditas	sanções	–	garantias	ligadas	à	liberdade	e	dignidade
humana	em	um	estado	Democrático	de	Direito.	

Para	 Lima	 e	 Brina	 (2006,	 p.	 97),	 o	 sistema	 de	 penas	 do	 Estatuto	 de	 Roma	 do
Tribunal	 Penal	 Internacional	 fere	 o	 princípio	 da	 legalidade,	 tendo	 em	 vista	 não
existir	no	Estatuto	especificações	de	sanções	distintas	para	cada	um	dos	crimes	de
competência	do	Tribunal,	o	que	geraria	uma	incerteza	e	insegurança	jurídica.	

Na	verdade	o	artigo	77	do	Estatuto	de	Roma	do	Tribunal	Penal	Internacional	prevê
vários	tipos	de	penalidades	que	poderão	ser	aplicadas	a	todos	os	delitos	sem	definir



individualmente	 cada	 uma	 delas	 para	 cada	 tipo	 penal.	 Segundo	 o	 mencionado
artigo,	 são	 penas	 aplicáveis:	 prisão	 por	 um	 número	 determinado	 de	 anos,	 até	 ao
limite	máximo	de	30	anos;	prisão	perpétua,	se	o	elevado	grau	da	ilicitude	do	fato	e
as	condições	pessoais	do	condenado	o	justificarem.	Além	destas,	multa	e	perda	de
produtos,	bens	e	haveres	resultantes	da	prática	delitiva.	

Segundo	Luisi	(2003,	p.	255)	a	questão	da	não	individualização	da	pena	serviu,	de
certo	 modo,	 como	 empecilho	 para	 a	 ratificação,	 à	 época,	 do	 Tratado	 no	 caso
brasileiro.	 Para	 ele	 esse	 impasse	 criado	 seria	 algo	 de	 evidência	 induvidosa	 e
insuperável,	 estando	 a	 exigir	 uma	 nova	 Constituição	 Brasileira	 ou	 uma	 nova
redação	do	artigo	77	do	Estatuto.

Apesar	das	contribuições	ofertadas	por	esse	autor,	cumpre	esclarecer	que	o	mesmo
não	 foi	 capaz	 de	 prever	 que	 o	 Estatuto	 do	 TPI	 poderia	 ser	 devidamente
recepcionado,	 como	 de	 fato	 o	 foi,	 pela	 Constituição	 brasileira	 através	 de	 uma
Emenda	 Constitucional,	 legitimando	 o	 âmbito	 de	 sua	 atuação	 no	 Brasil	 sem	 a
necessidade	de	elaboração	de	novo	texto	constitucional.

Demais	 disso	 todos	 os	 delitos	 previstos	 no	 estatuto	 estão	 valorados	 em	 pé	 de
igualdade	 em	 razão	 de	 sua	 gravidade.	 Por	 isso,	 completamente	 desnecessário	 o
estabelecimento	de	um	limite	mínimo	e	máximo	para	cada	um	dos	tipos	penais.

Todos	os	delitos	delineados	no	Estatuto	 são	de	mesma	proporção,	ou	 seja,	dizem
respeito	a	bens	jurídicos	de	igual	valor,	não	havendo	sobreposição	de	um	ou	outro
delito,	 significando	 dizer	 que	 não	 há	 necessidade	 de	 se	 estabelecer	 um	 limite
máximo	para	cada	um	deles.

Acrescenta	Ambos	(2000,	p.	31)	que	o	“princípio	nulla	poena	 apresenta-se	 apenas
como	 complementar	 ao	 sistema”,	 interpretado	 conforme	 o	 próprio	 direito
internacional,	sendo	papel	de	sua	jurisprudência	fixar	um	padrão	a	ser	seguido	para
determinação	da	pena.

Nesse	 sentido,	 Boiteux	 (2005,	 p.	 97)	 entende	 que	 a	 “opção	 pelo	 sistema	 de
‘sentencing’,	 típico	 do	 direito	 anglo-saxão,	 como	 vem	 sendo	 aplicado	 pelos	 bem
sucedidos	 tribunais	 internacionais	 ad	 hoc,	 não	 viola	 a	 máxima	 nulla	 poena,	 mas
apenas	segue	outra	tradição	jurídica”.

Não	há	o	que	se	discutir	quanto	à	presença	da	busca	pela	preservação	do	princípio
da	 legalidade.	 É	 certo	 que	 a	 sua	 aplicação	 se	 dará	 de	 uma	 forma	 flexibilizada,
permitindo	o	Tribunal,	através	de	seu	Estatuto,	algumas	exceções.

No	entanto,	já	foi	dito	que	a	ordem	internacional	é	uma	ordem	diferenciada	que	vai



lidar	com	os	delitos	que	ultrapassem	a	esfera	de	um	Estado	soberano.	No	mais,	os
princípios	devem	se	adequar	à	ordem	jurídica	que	integram,	sendo	exatamente	esse
o	motivo	da	maior	relativização	concedida	à	legalidade.

Ambos	 (2008,	 p.123)	 acentua	 de	 forma	 clara	 a	 questão	 da	 ordem	 jurídica
diferenciada	com	base	no	direito	costumeiro.	Veja-se

Por	outro	 lado,	a	 referência	ao	direito	 internacional	vigente	e	aos	princípios
gerais	do	direito,	assim	como	aos	delitos	de	direito	comum,	põe	em	claro	que
não	é	necessário	que	se	trate	de	normas	de	proibição	escritas;	assim	o	direito
consuetudinário	 internacional	 não	 escrito	 e	 os	 princípios	 gerais	 do	 direito
satisfazem	o	princípio	da	proibição	da	retroatividade.

Para	Japiassú	(2009,	p.117):	

Por	 assim	 ser,	 é	 possível	 concluir	 que	 o	 princípio	 da	 legalidade	 apresenta
maiores	 complexidades	 no	 direito	 internacional	 do	 que	 na	 esfera	 nacional.
Assim,	 não	 pode	 o	 que	 foi	 definido	 em	 Roma	 ser	 restringido	 a	 uma	 mera
violação,	 que	 significaria	 desconhecer	 as	 especificidades	 do	 direito	 penal
internacional.	Por	isso,	não	parece	ter	havido	qualquer	violação	constitucional
que	levasse	à	inadequação	entre	Estatuto	de	Roma	e	lei	brasileira.

Do	mesmo	modo	 é	 o	 entender	 de	Mazzuoli	 (2009,	 p.87),	 no	 sentido	 de	 inexistir
qualquer	conflito	entre	o	estatuto	de	Roma	e	o	princípio	da	legalidade	previsto	na
ordem	jurídico-brasileira.	

Assim,	 conforme	 tudo	 o	 que	 já	 se	 expôs	 no	 presente	 capítulo,	 a	 legalidade	 é
aplicável	 no	 âmbito	 do	 Tribunal	 Penal	 Internacional,	 todavia,	 de	 forma
flexibilizada,	de	modo	a	atender	aos	anseios	da	ordem	jurídica	internacional	a	que
faz	parte.

Considerações	finais

É	 notório	 que	 o	 Estatuto	 de	 Roma	 do	 Tribunal	 Penal	 Internacional	 buscou
preservar,	a	aplicação	do	princípio	da	legalidade,	todavia	a	seu	modo.	

Isso	 porque	 não	 existe	 a	 possibilidade	 dessa	 garantia	 ser	 aplicada	 dentro	 das
mesmas	exigências	encontradas	no	sistema	romano	germânico,	sistema	adotado	por
grande	parte	dos	países	ocidentais.	



Conforme	 relatado	 no	 decorrer	 do	 artigo,	 o	 Estatuto	 do	 Tribunal	 Penal
Internacional	foi	formado	de	modo	a	atender	os	anseios	do	maior	número	possível
de	Países	para	que	pudessem	então	ratifica-lo,	motivo	pelo	qual	o	referido	princípio
não	foi	extirpado	do	mencionado	Tratado,	porém	previsto	de	forma	a	 flexibilizar
sua	aplicação.

O	princípio	da	legalidade	foi	devidamente	resguardado,	como	já	dito,	a	seu	modo,
nas	normas	que	regem	o	Tribunal	Penal	Internacional,	tendo	sido	o	Estatuto	preciso
nas	formulações	de	seus	preceitos.	

O	princípio	do	nullum	crimen	sine	lege	pode	ser	vislumbrado	nos	artigos	11,	22,	23
e	 24,	 na	 legislação	 do	 Tribunal	 Penal	 Internacional.	 Saliente-se	 que	 tais	 artigos
trazem	 em	 seu	 bojo	 a	 previsão	 da	 legalidade	 no	 que	 tange	 a	 necessidade	 de
existência	 de	 lei	 prévia,	 necessidade	 de	 existência	 de	 norma	 escrita,	 proibição	 do
uso	da	analogia	e	irretroatividade	da	lei	penal.

Nesse	 sentido,	 o	 princípio	 será	 reconhecido	 no	 âmbito	 do	 TPI	 e	 os	 tipos	 penais
serão	devidamente	enumerados	no	artigo	5º,	aproximando-se	do	sistema	romano-
germânico.	São	tipos	penais,	assim,	da	competência	do	TPI	os	crimes	de	genocídio,
crimes	 contra	 a	 humanidade,	 crimes	 de	 guerra	 e	 crimes	 de	 agressão.	 Cada	 um
desses	delitos	encontram-se	delineados	nos	artigos	6º,	7º	e	8º	do	Estatuto,	salvo	o
delito	de	agressão,	uma	vez	que	não	se	conseguiu	chegar	a	um	consenso	quanto	a
sua	definição,	 restando	 estabelecida	 a	 inaplicabilidade	da	 jurisdição	do	TPI	 sobre
esse	delito,	enquanto	não	configurada	a	sua	conceituação.

A	problemática	que	gira	 em	 torno	da	 legalidade	 reporta-se	 ao	corolário	do	nulla
poena	sine	lege	(cominação	das	penas),	pois,	no	entender	de	alguns	autores,	como
Renata	Mantovani	de	Lima	e	Marina	Martins	da	Costa	Brina,	o	sistema	de	penas	do
Estatuto	 fere	 tal	 princípio.	 Tentou-se	 argumentar	 que	 a	 legalidade	 estava	 sendo
infringida	em	virtude	da	não	especificação	no	Estatuto	de	sanções	distintas	para	os
crimes	 de	 competência	 do	 Tribunal,	 o	 que	 geraria	 uma	 incerteza	 e	 insegurança
jurídica.

Frise-	se,	no	entanto,	que	o	fato	do	Tribunal	não	proceder	com	o	estabelecimento	de
um	mínimo	e	um	máximo	de	pena	não	confronta	o	princípio	da	legalidade,	uma	vez
que	a	pena	não	deixou	de	ser	cominada	ou	prevista.	

Demais	 disso,	 a	 legalidade	 com	 relação	 às	 penas	 apresenta-se,	 apenas,	 como
complementar	ao	sistema,	cabendo	a	 jurisprudência	do	TPI	fixar	um	padrão	a	ser
seguido	para	sua	determinação.	



Outrossim,	 não	 se	 pode	 esquecer	 de	 elucidar	 que	 todos	 os	 delitos	 previstos	 no
estatuto	estão	valorados	em	pé	de	 igualdade	em	razão	de	sua	gravidade.	Por	 isso,
completamente	 desnecessário	 o	 estabelecimento	 de	 um	 limite	 mínimo	 e	 máximo
para	cada	um	dos	tipos	penais.

Assim,	 resta	 superado	 o	 entendimento	 da	 insegurança	 jurídica	 em	 virtude	 da
exposição	genérica	das	penas.
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Notas:

*	 Titulação:	Mestre.	 Instituição	 de	 filiação:	 Faculdade	 Integrada	 de	 Pernambuco	 –
FACIPE.

1	A	tradução	mais	próxima	de	expressar	a	literalidade	do	mencionado	princípio	em
latim	é:	não	há	crime	e	nem	pena	sem	lei.

2	 Tradução	 livre:	 Da	 arte	 do	 Código	 derivam	 as	 seguintes	 consequências	 muito
importantes:	 a)	 um	 fato	 não	 pode	 ser	 considerado	 como	 crime	 nem	 sofrer
penalidade,	se	uma	lei	(o	que	significa	que	a	expressão	de	uma	forma	não-formal,
mas	material)	o	preveja	como	tal;	b)	ao	fato	previsto	na	lei	como	crime	não	se	pode
aplicar	a	pena	estabelecidas	pela	lei	aos	casos	individuais;	c)	O	fato	que	dá	origem	a
aplicação	de	uma	pena,	deve	estar	previsto	na	lei	de	modo	expresso	e,	portanto,	não
pode	ser	deduzida	implicitamente	por	regras	relativas	a	fatos	diversos.

3	 Tradução	 livre:	 O	 crime	 é	 de	 natureza	 internacional	 porque	 se	 trata	 de	 um
comportamento	 ilegal	 que	 atinge	 os	 fundamentos	 da	 própria	 sociedade
internacional.	 Como	 a	 sociedade	 internacional	 é	 feita	 entre	 os	 estados,	 podemos
definir	 o	 crime	 internacional,	 o	 comportamento	 ilegal	 de	 um	 Estado	 nas	 suas
relações	com	outros	estados:	a	guerra	de	agressão	é	um	exemplo.



A	Organização	Mundial	do	Comércio	e
a	proteção	do	ambiente:	a	distinção
produto/processo	de	produção

Pedro	Infante	Mota*

“Os	Estados,	de	acordo	com	a	Carta	das	Nações	Unidas	e	com	os	princípios	de
direito	internacional,	têm	o	direito	soberano	de	explorar	os	seus	próprios	recursos

de	acordo	com	as	suas	políticas	de	ambiente	e	desenvolvimento	próprias”1

1	Introdução

Analisando	 retrospetivamente	 os	 últimos	 70	 anos,	 constatamos	 três	 factos
importantes.	 Primeiro,	 apesar	 de	 os	 caminhos	 do	 comércio	 internacional	 e	 do
ambiente	se	cruzarem	há	muito	tempo2,	a	proteção	do	ambiente	não	era	uma	grande
preocupação	 quando	 terminou	 o	 segundo	 conflito	mundial3.	 O	 termo	 “ambiente”
não	 aparece	 em	qualquer	 disposição	do	Acordo	Geral	 sobre	Pautas	Aduaneiras	 e
Comércio	 (GATT)	 e	 assuntos	 como	 o	 aquecimento	 global,	 a	 proteção	 da
biodiversidade,	 a	 poluição	 dos	 oceanos,	 etc.,	 estavam	 totalmente	 ausentes	 da	 sua
agenda.	Presentemente,	 o	 preâmbulo	do	Acordo	que	Cria	 a	Organização	Mundial
do	 Comércio	 (OMC)	 não	 só	 refere	 o	 objetivo	 do	 desenvolvimento	 sustentável,
como	é	possível	encontrar	 referências	ao	ambiente	em	diversos	acordos	da	OMC
(por	 exemplo,	 artigos	 8.º,	 n.º	 2,	 alínea	 c),	 do	 Acordo	 sobre	 as	 Subvenções	 e	 as
Medidas	de	Compensação;	2.º,	n.º	2,	do	Acordo	sobre	os	Obstáculos	Técnicos	ao
Comércio;	 6.º,	 n.º	 1,	 do	 Acordo	 sobre	 a	 Agricultura;	 5.º,	 n.º	 2,	 e	 6.º,	 n.º	 2,	 do
Acordo	relativo	à	Aplicação	de	Medidas	Sanitárias	e	Fitossanitárias;	10.º,	nºs	6	e	9,
do	Acordo	sobre	Contratos	Públicos)4.

Segundo,	 as	 taxas	 de	 crescimento	 do	 comércio	 internacional	 desde	 finais	 da	 II
Guerra	 Mundial	 foram	 sempre	 superiores	 às	 taxas	 de	 crescimento	 da	 produção
mundial,	 ou	 seja,	 as	 economias	 tornaram-se	 mais	 abertas	 ao	 exterior,	 mais
interdependentes.	Enquanto	a	produção	mundial	em	termos	reais	era	em	2007	cerca



de	nove	vezes	superior	à	de	1950,	o	comércio	mundial	tinha	aumentado	mais	de	20
vezes	 no	 mesmo	 espaço	 temporal5	 e,	 em	 2012,	 as	 exportações	 mundiais	 de
mercadorias	 e	 de	 serviços	 comerciais	 correspondiam	 a	 32%	 do	 PIB	 mundial
(expresso	 em	 dólares	 correntes)6.	 Para	 além	 do	 GATT,	 que	 encorajando	 a	 não
discriminação	e	a	previsibilidade	e	transparência	das	políticas	comerciais,	teve	um
papel	 primacial	 na	 liberalização	 do	 comércio	 mundial,	 podemos	 apontar	 ainda
como	causas	importantes	da	abertura	ocorrida	a	liberalização	comercial	ocorrida	a
nível	 regional	 (limitada	 essencialmente	 à	 Europa	 até	 há	 cerca	 de	 20	 anos),	 a
liberalização	económica	unilateral	levada	a	cabo,	a	partir	dos	anos	80,	pelos	países
em	 desenvolvimento	 (muitas	 vezes	 no	 âmbito	 de	 programas	 de	 ajustamento
apoiados	pelo	Fundo	Monetário	 Internacional	 e	Grupo	do	Banco	Mundial,	 com	o
consequente	abandono	das	políticas	de	 substituição	das	 importações),	 a	 adesão	ao
sistema	 de	 economia	 de	 mercado	 por	 países	 até	 então	 dominados	 pelos	 ideais
comunistas,	 a	 crescente	 liberalização	 dos	 câmbios	 e	 movimentos	 de	 capitais,	 a
progressão	 do	 investimento	 directo	 estrangeiro,	 a	 proliferação	 de	 empresas
transnacionais,	etc..

Finalmente,	o	direito	internacional	atravessa	hoje	um	estado	de	rápido	crescimento
e	 transfiguração,	 constituindo	 a	 proliferação	 e	 transformação	 do	 aparelho
judiciário	 “the	 single	 most	 important	 development	 of	 the	 post-Cold	 War	 age”7.
Entre	os	órgãos	de	resolução	de	litígios	assume	particular	importância	o	Órgão	de
Recurso	 da	 OMC,	 designadamente,	 por	 ser	 o	 único	 tribunal	 internacional	 cuja
jurisdição	é	aceite,	sem	reservas,	e	utilizado	regularmente	pelos	Estados	Unidos,	a
grande	 potência	 militar	 dos	 nossos	 tempos8.	 Tendo	 aderido	 à	 OMC	 em	 2001,
também	a	China	não	se	importou	de	ignorar	uma	longa	tradição	de	não	se	sujeitar	à
jurisdição	 de	 órgãos	 judiciais	 internacionais9.	 A	 China	 nunca	 apareceu	 ante	 o
Tribunal	 Internacional	 de	 Justiça	 num	 caso	 contencioso	 e	 a	 única	 relação	 que
mantém	com	este	 tribunal	 prende-se	 com	a	presença	de	um	 juiz	 de	nacionalidade
chinesa	entre	os	seus	membros.

2	Os	casos	Unites	States	–	restrictions	on	imports	of	tuna

No	caso	específico	do	GATT,	o	caso	United	States	-	Restrictions	on	Imports	of	Tuna
from	Mexico	(1991)	representa	a	primeira	confrontação	real	entre	o	comércio	e	o
ambiente10,	tendo	a	atenção	do	painel	então	criado	incidido	essencialmente	sobre	as
seguintes	questões:

1.	 Permitiriam	 as	 regras	 do	 sistema	 comercial	 multilateral	 a	 uma	 parte
contratante	agir	contra	o	método	utilizado	por	outra	na	produção	de	um	bem?



Poderia	uma	parte	contratante	impor	a	outra	os	seus	métodos	de	produção?	
2.	 Poderia	uma	parte	contratante	impor	o	seu	nível	de	proteção	a	actividades	que

têm	lugar	fora	do	seu	território	e	jurisdição?

Os	 Estados	 Unidos	 consideravam	 que	 as	 redes	 utilizadas	 pelos	 pescadores
mexicanos	na	zona	oriental	do	Oceano	Pacífico	eram	susceptíveis	de	matar	muito
mais	 golfinhos	 do	 que	 as	 redes	 utilizadas	 pelos	 pescadores	 norte-americanos.
Assim,	 se	 um	 país	 que	 exportava	 atum	 para	 os	 Estados	 Unidos	 não	 conseguisse
provar	 que	 respeitava	 as	 regras	 sobre	 proteção	 de	 golfinhos	 estabelecidas	 na
legislação	 norte-americana	 de	 proteção	 da	 fauna	 marinha,	 o	 Governo	 norte-
americano	decretaria	um	boicote	a	todo	o	atum	proveniente	do	país	em	causa11.	Foi
o	 que	 aconteceu	 com	 o	 México,	 que	 viu	 as	 suas	 exportações	 de	 atum	 para	 os
Estados	 Unidos	 serem	 totalmente	 banidas	 (o	 boicote	 aplicou-se	 igualmente	 aos
países	 intermediários,	 ou	 seja,	 países	 onde	 o	 atum	 mexicano	 era	 processado	 e
enlatado)12.	 O	 efeito	 na	 indústria	 mexicana	 foi	 desastroso,	 tendo	 a	 proibição
causado	a	perda	de	mais	de	6	000	postos	de	trabalho	e	de	mais	de	metade	da	frota
pesqueira	mexicana	dedicada	à	captura	de	atum13.

Sem	surpresa,	o	México	requereu	em	Janeiro	de	1991	a	criação	de	um	painel	para
dirimir	 o	 litígio,	 alegando	 que	 a	 medida	 norte-americana	 violava,	 entre	 outras
disposições	 do	 GATT,	 os	 seus	 artigos	 III,	 XI	 e	 XIII.	 Os	 Estados	 Unidos,	 pelo
contrário,	entendiam	que	o	boicote	aplicado	ao	México	era	compatível	com	o	n.º	4
do	art.	III	do	GATT	e,	em	alternativa,	justificado	pelas	alíneas	b)	e	g)	do	art.	XX	do
GATT14.

O	relatório	do	Painel	foi	apresentado	às	partes	contratantes	do	GATT	em	Setembro
do	mesmo	ano	e	a	sua	conclusão	principal	foi	a	seguinte:

O	 Artigo	 III,	 n.º	 4,	 pede	 a	 comparação	 do	 tratamento	 do	 atum	 importado
enquanto	produto	com	o	do	atum	nacional	enquanto	produto.	Os	regulamentos
que	governam	a	captura	de	golfinhos	incidental	à	captura	de	atum	não	podem,
possivelmente,	afectar	o	atum	enquanto	produto.	Por	conseguinte,	o	Artigo	III,
n.º	 4,	 obriga	 os	 Estados	 Unidos	 a	 concederem	 um	 tratamento	 ao	 atum
mexicano	 não	 menos	 favorável	 que	 o	 concedido	 ao	 atum	 norte-americano,
quer	a	captura	incidental	de	golfinhos	pelos	navios	mexicanos	corresponda	ou
não	à	dos	navios	norte-americanos15.

Portanto,	 os	 Estados	 Unidos	 não	 podiam	 decretar	 um	 boicote	 às	 importações	 de
atum	e	produtos	derivados	do	México	apenas	porque	o	modo	de	captura	do	atum
não	 satisfazia	 a	 legislação	 norte-americana.	 O	 tratamento	 concedido	 ao	 atum
importado	 deveria	 ser	 igual	 ao	 tratamento	 concedido	 ao	 atum	 nacional,



independentemente	 do	 impacto	 ambiental	 dos	 métodos	 de	 pesca	 de	 um	 e	 outro
país16.

Posteriormente,	 o	 Painel	 do	 caso	United	 States	 Restrictions	 on	 Imports	 of	 Tuna
(Tuna-Dolphin	 II)	 de	 1994	 confirma	 esta	 interpretação:	 “o	 artigo	 III	 requer	 uma
comparação	 entre	 o	 tratamento	 concedido	 aos	 produtos	 nacionais	 e	 aos	 produtos
importados	 similares	 e	 não	 uma	 comparação	 das	 políticas	 ou	 práticas	 do	 país	 de
origem	com	as	do	país	importador”17.

Deste	modo,	os	dois	painéis	do	caso	United	States	Restrictions	on	Imports	of	Tuna
introduziram	 claramente	 a	 distinção	 “produto/processo”	 no	 âmbito	 do	 GATT:	 as
distinções	dos	produtos	baseadas	nas	 características	do	processo	de	produção,	ou
do	produtor,	que	não	sejam	determinantes	das	características	do	produto	final,	são
simplesmente	 vistas	 a	 priori	 como	 ilegítimas18.	 Por	 exemplo,	 não	 tem	 qualquer
efeito	 no	 peixe	 enquanto	 tal	 ou	 no	 seu	 valor	 nutritivo	 ou	 gustativo	 junto	 do
consumidor	a	proibição	de	utilizar	na	pesca	uma	rede	de	arrasto,	embora	tal	medida
possa	ajudar	a	proteger	o	ambiente.	É	impossível	determinar,	simplesmente	olhando
para	uma	mesa,	se	no	seu	fabrico	se	utilizou	madeira	de	florestas	geridas	de	modo
sustentável	 ou	 se	 está	 em	 causa	 madeira	 abatida	 ilegalmente.	 Alguns	 autores
defendem	mesmo	que	“since	no	traces	of	genetically	modified	organisms	remain	in
the	 final	 genetically	 modified	 food	 product,	 genetically	 modified	 foods	 are
essentially	like	to	non-genetically	modified	foods”19.	Em	contraste,	o	gado	criado
com	 hormonas	 de	 crescimento	 implica	 que	 seja	 possível	 encontrar	 resíduos	 de
hormonas	 na	 carne20	 e	 a	 exposição	 do	 atum	 a	 químicos	 na	 água	 afecta	 o	 atum
enquanto	produto21.

No	 apuramento	 da	 similitude	 de	 dois	 produtos,	 o	 nacional	 e	 o	 importado22,	 está
assim	 presente	 uma	 distinção	 fundamental:	 por	 um	 lado,	 temos	 os	 chamados
“processos	e	métodos	de	produção	incorporados”,	que	originam	uma	modificação
detectável,	evidente,	no	produto	final;	por	outro	lado,	os	“processos	e	métodos	de
produção	 não	 incorporados”,	 que	 não	 provocam	 qualquer	 transformação
perceptível	no	produto	final23.

Por	 atender	 às	 características	 do	 produto,	 a	 distinção	 “produto/processo”	 não	 se
confunde	com	o	chamado	 teste	dos	“fins	e	efeitos”24	e	uma	norma	que	estabeleça
obrigatoriamente	 o	 lugar	 de	 produção	 de	 um	 bem	 não	 constitui	 um	 processo	 ou
método	de	produção.	Por	exemplo,	a	lei	norte-americana	que	proíbe	a	importação
de	 produtos	 originários	 de	 Cuba	 constitui	 um	 boicote	 e	 não	 propriamente	 a
imposição	 de	 um	determinado	 processo	 ou	método	 de	 produção25.	 Há	 quem	 fale
também	 em	 processos	 e	 métodos	 de	 produção	 “price-based”,	 no	 sentido	 de	 que,



dois	produtos	sendo	idênticos	em	todos	os	aspetos,	um	é	subsidiado	de	modo	ilegal
e	o	outro	não26.

O	 Painel	 do	 caso	Tuna-Dolphin	 I	 concluiu,	 igualmente,	 que	 as	 preocupações	 dos
redatores	da	alínea	b)	do	artigo	XX	do	GATT	se	tinham	centrado	no	uso	de	medidas
sanitárias	 para	 salvaguardar	 a	 vida	 ou	 a	 saúde	 das	 pessoas,	 animais	 ou	 plantas
dentro	da	jurisdição	do	país	importador27.	Logo,	as	regras	do	GATT	não	permitiam
a	adoção	por	uma	parte	contratante	de	medidas	comerciais	com	o	objetivo	de	tentar
aplicar	as	suas	próprias	 leis	noutro	país	(estava	em	causa	o	pretenso	problema	da
“extra-jurisdicionalidade”)28.

Caso	os	argumentos	norte-americanos	tivessem	sido	aceites,	qualquer	país	poderia
impedir	as	importações	de	produtos	de	outro	país	com	o	fundamento	de	que	o	país
que	 exporta	 tem	 políticas	 ambientais	 (e	 sociais)	 diferentes	 das	 suas29.	 Isso,	 a
acontecer,	 abriria	 a	 porta	 para	 qualquer	 país	 aplicar	 unilateralmente	 restrições
comerciais,	com	o	intuito	de	impor	os	seus	próprios	padrões	a	outros	países.	Nas
palavras	do	próprio	Painel,	o	GATT	“não	constituiria	mais	um	quadro	multilateral
para	 o	 comércio	 entre	 todas	 as	 partes	 contratantes	 e	 a	 segurança	 jurídica	 seria
assegurada	 apenas	 em	 relação	 ao	 comércio	 entre	 um	 número	 limitado	 de	 partes
contratantes	 com	 regulamentações	 internas	 idênticas”30.	 Não	 por	 acaso,	 muitos
países	 em	desenvolvimento	 viram	 a	medida	 norte-americana	 como	 representando
“uma	nova	onda	de	colonialismo	ambiental”31.

Com	exceção	do	delegado	norte-americano32,	todos	os	outros	delegados	presentes
na	reunião	do	Conselho	dos	Representantes	em	que	o	caso	foi	analisado	(realizada
no	início	de	1992),	apoiaram	as	conclusões	do	Painel33,	mas	o	relatório	deste	nunca
chegou	 a	 ser	 adotado34.	 Tal	 não	 impediu	 que	 o	 caso	 tivesse	 sido	 alvo	 de	 grande
atenção	 e	 objeto	 de	 anúncios	 de	 página	 inteira	 em	 alguns	 dos	 principais	 jornais
norte-americanos,	 por	 iniciativa	 de	 grupos	 ambientais	 e	 outros	 grupos	 de
interesses.	Depois	de	apresentadas	as	conclusões	do	Painel,	o	GATT	chegou	mesmo
a	 ser	 apelidado	 de	 GATTzilla,	 numa	 referência	 clara	 ao	 monstro	 de	 animação
japonês	 chamado	 Godzilla35,	 ou	 seja,	 por	 força	 das	 circunstâncias,	 o	 sistema
comercial	multilateral	teve	que	passar	a	dedicar	uma	atenção	às	questões	ambientais
como	 nunca	 antes	 tinha	 acontecido36,	 circunstância	 que	 leva	 JOHN	 JACKSON	 a
afirmar	que	“os	ambientalistas	perderam	as	batalhas	mas	ganharam	a	guerra”37.

Seja	 como	 for,	 não	 podemos	 deixar	 de	 salientar	 alguns	 factos	 interessantes.
Primeiro,	embora	os	Estados	Unidos	tenham	apresentado	as	restrições	à	importação
de	 atum	 do	 México	 como	 uma	 medida	 protetora	 do	 ambiente,	 nem	 por	 isso
deixaram	de	ouvir	 acusações	de	protecionismo	por	parte	dos	países	mais	pobres,



dado	que	nenhum	acordo	internacional	considerava	então	que	os	golfinhos	corriam
perigo	de	extinção38.	Os	golfinhos	da	zonas	 tropicais	da	área	oriental	do	Oceano
Pacífico	 nunca	 foram	 uma	 espécie	 ameaçada	 de	 extinção	 e,	 em	 1989,	 a	 sua
população	estava	a	crescer	entre	2	a	6%	ao	ano39.

Segundo,	o	 lucro	 líquido	da	 indústria	norte-americana	de	processamento	do	atum
passou	 de	 111	 biliões	 de	 dólares	 norte-americanos	 em	 1986	 para	 um	 prejuízo
líquido	de	49	biliões	de	dólares	em	1990,	o	ano	da	imposição	do	boicote40.

Terceiro,	 as	 autoridades	 norte-americanas	 notaram	 que	 133	 000	 golfinhos	 eram
capturados	em	1986	pelo	método	que	pretendiam	proibir,	mas	o	número	diminuiu
para	27	500	em	1993	em	resultado	das	restrições	por	si	impostas41.	Ironicamente,	as
políticas	 de	 proteção	 dos	 golfinhos	 transformaram-se	 num	 pesadelo	 para	 os
tubarões	e	espadartes:

The	main	alternative	was	 ‘log-setting’	 in	which	nets	were	set	around	floating
logs.	A	report	from	the	Inter-American	Tropical	Tuna	Commission,	seconded
by	Greenpeace,	 suggested	 the	 trade-off	 from	saving	29	dolphins	would	be	 to
kill	over	2,000	sharks,	38	to	75	billfish	(such	as	swordfish),	and	five	sea	turtles
and	 to	 greatly	 increase	 mortality	 among	 juvenile	 tuna	 (thereby	 threatening
long-term	tuna	stocks)42.

3	O	caso	US	–	import	prohibition	of	certain	shrimp	products

A	oposição	de	muitos	países	em	desenvolvimento	à	aceitação	de	distinções	baseadas
no	 processo	 de	 produção	 resulta	 principalmente	 de	 razões	 de	 ordem	 estratégica.
Apesar	 das	 reservas	 que	 possa	 suscitar,	 os	 riscos	 de	 estabelecer	 e	 aceitar	 normas
ecológicas	para	processos	 e	métodos	de	produção	no	âmbito	do	GATT	são,	hoje
em	 dia,	 de	 dois	 tipos.	 Primeiro,	 essas	 normas	 seriam	 muito	 provavelmente	 as
utilizadas	 nos	 países	 desenvolvidos,	 permitindo	 assim	 que	 as	 normas	 ambientais
fossem	 facilmente	 manipuláveis	 para	 fins	 protecionistas.	 Segundo,	 o
estabelecimento	 de	 normas	 ecológicas	 para	 processos	 e	 métodos	 de	 produção
poderia	ser	utilizado	como	porta	de	abertura	para	esticar	o	conceito	no	futuro	e	ser
tido	como	um	precedente	para	incorporar	outros	objetivos	não	relacionados	com	o
comércio,	tais	como	normas	laborais,	direitos	do	homem,	boa	governança,	e	todos
os	tipos	de	outras	pressões	nacionais	que	dificilmente	têm	alguma	coisa	a	ver	com	a
OMC43.

Imagine-se,	 por	 exemplo,	 a	União	 Europeia	 a	 impedir	 a	 importação	 de	 produtos



norte-americanos	enquanto	alguns	Estados	Federados	continuarem	a	aplicar	a	pena
de	morte	 e	 a	 Índia	 a	 proibir	 a	 importação	 de	 produtos	 originários	 de	 países	 que
maltratassem	as	vacas,	animal	sagrado	para	a	grande	maioria	da	sua	população,	ou
seja,	 a	 sobrevivência	do	 sistema	comercial	multilateral	 seria	 seriamente	posta	 em
risco44.	 A	 questão	 fundamental	 é:	 se	 introduzirmos	 a	 possibilidade	 de	 medidas
restritivas	 do	 comércio	 ligadas	 ao	 processo	 de	 produção,	 como	 é	 que
estabelecemos	um	limite	apropriado	para	impedir	abusos?

Caso	 determinados	 países	 pudessem	 restringir	 as	 importações	 de	 países,	 por
exemplo,	com	leis	ambientais	ou	normas	de	saúde	e	segurança	menos	exigentes	que
as	 suas,	 tais	 práticas	 ameaçariam	 a	 própria	 lógica	 do	 comércio	 internacional,
baseada	 em	 parte	 nas	 diferenças	 de	 custos	 de	 produção	 dos	 diversos	 países45.
Essencialmente:

As	goods	–	and	not	 their	process	and	production	 techniques	–	are	 traded,	 the
rules	for	international	trade	should	deal	only	with	goods	leaving	the	decisions
regarding	 relevant	 process	 and	 production	 method	 to	 the	 comparative-
advantage	conditions	prevailing	within	each	jurisdiction.	Such	a	focus	prevents
(or	 at	 least	 limits)	 protectionist	 trade	 barriers	 from	 being	 put	 in	 place	 to
protect,	 for	 example,	 capital-intensive	 textile	 manufactures	 in	 developed
countries	 from	 imports	 produced	 in	 developing	 countries	 based	 on	 labour-
intensive	technologies46.

Em	 termos	 práticos,	 não	 podendo	 os	 processos	 e	 métodos	 de	 produção	 não
incorporados	ser	controlados	na	fronteira	(implicam	antes	um	controlo	no	local	de
produção	do	país	exportador),	não	é	crível	que	os	países	exportadores	aceitem	que,
como	 regra	 geral,	 inspetores	 dos	 países	 importadores	 fiscalizem	 locais	 de
produção	 no	 seu	 território47;	 permitir	 que	 cada	 país	 adote	 medidas	 unilaterais
restritivas	do	comércio	com	base,	por	exemplo,	em	diferentes	condições	ambientais
noutro	país	“would	invite	chaos	and	retaliation”48;	e	o	desafio	de	descobrir	qual	a
origem	 das	 peças	 e	 dos	 componentes	 de	 um	 dado	 produto	 e	 de	 provar	 a	 sua
compatibilidade,	 por	 exemplo,	 com	 os	 padrões	 ambientais	 determinados	 pelos
países	 importadores	 seria	 uma	 tarefa	 gigantesca	 e	 uma	 imensa	 barreira	 ao
comércio49.

Para	 além	 de	 abrir	 muito	 provavelmente	 a	 porta	 à	 entrada	 abusiva	 de	 interesses
protecionistas,	 com	 repercussões	 sistémicas	 consideráveis,	 a	 permissão	 de
restrições	 ao	 comércio	 internacional	 baseadas	 em	 métodos	 e	 processos	 de
produção	não	incorporados	poderia	ser	vista	como	uma	intromissão	na	soberania
dos	países	em	desenvolvimento50.	Mais:



Process	and	production	method	based	trade	restrictions	influence	the	behavior
of	 extra-jurisdictional	 actors	 by	 providing	 economic	 incentives	 for
compliance.	 These	 ‘incentives’	 can	 skirt	 very	 close	 to	 coercion	 where	 the
regulating	 state	 or	 trade	 bloc	 is	 a	 large	 and	 powerful	 economic	 force.	 The
effect	of	such	coercion	is	to	reinstate	international	hierarchies	that	may	ignore
the	needs	of	the	coerced,	and	undermine	the	idea	of	global	equality51.

É	 certo	 que	 o	 importante	 Sistema	Harmonizado	 de	Designação	 e	 Codificação	 de
Mercadorias	 elaborado	 sob	 os	 auspícios	 do	 Conselho	 de	 Cooperação	 Aduaneira
(agora	 denominado	 de	 Organização	 Mundial	 das	 Alfândegas)	 não	 proíbe	 que	 o
tratamento	pautal	distinga	entre	produtos	com	base	em	aspetos	não	 físicos52.	Mas
também	 é	 verdade	 que	 a	 classificação	 pautal	 a	 nível	 internacional	 atende
predominantemente	a	descrições	físicas	e	daí	CHRISTIANE	CONRAD	concluir	que
“it	is	conventionally	believed	that	there	is	not	much	room	for	the	consideration	of
aspects	other	than	physical	properties	in	determining	which	products	are	alike”53.

O	próprio	Órgão	de	Recurso	confirma	no	caso	Asbestos	a	 importância	capital	do
critério	das	propriedades	físicas:

Consideramos	que	é	particularmente	esse	o	caso	quando	os	elementos	de	prova
relativos	às	propriedades	estabelecem	que	os	produtos	em	causa	 são	bastante
diferentes	 do	 ponto	 de	 vista	 físico.	 Em	 tais	 situações,	 para	 contrariar	 a
indicação	de	que	os	produtos	não	são	‘similares’,	os	Membros	queixosos	têm
o	 ónus	 mais	 pesado	 de	 demonstrar	 que,	 não	 obstante	 as	 diferenças	 físicas
assinaláveis,	 existe	 entre	 os	 produtos	 uma	 relação	 de	 concorrência	 tal	 que
todos	 os	 elementos	 de	 prova,	 vistos	 no	 seu	 conjunto,	 demonstram	 que	 os
produtos	são	 ‘similares’	na	acepção	do	n.º	4	do	artigo	 III	do	GATT	de	1994.
No	caso	em	espécie,	 sendo	 inequívoco	que	as	 fibras	 têm	propriedades	muito
diferentes,	 designadamente	 porque	 o	 amianto	 branco	 é	 manifestamente
cancerígeno,	 o	 Canadá	 [o	 Membro	 queixoso]	 tem	 o	 ónus	 muito	 pesado	 de
demonstrar,	 pelos	 segundo	 e	 terceiro	 critérios	 [utilizações	 finais	 e	 gostos	 e
hábitos	dos	consumidores],	que	as	fibras	de	amianto	branco	e	as	fibras	de	ACV
[as	 fibras	 de	 celulose	 e	 de	 vidro]	 se	 encontram	 numa	 tal	 relação	 de
concorrência54.

Com	 efeito,	 entre	 os	 quatro	 critérios	 normalmente	 utilizados	 para	 se	 aferir	 da
similitude	dos	produtos	no	contexto	da	cláusula	do	tratamento	nacional	prevista	no
art.	III	do	GATT,	os	painéis	e	o	Órgão	de	Recurso	atribuem	maior	importância	ao
das	 propriedades	 físicas	 e,	 pela	 sua	 própria	 natureza,	 os	 restantes	 critérios	 são
fortemente	influenciados	pelas	características	físicas	do	produto55.



Mesmo	que	se	defenda	que	o	sentido	comum	do	termo	“produto”	não	pode	ser	visto
separadamente	 do	 correspondente	 processo	 de	 produção,	 afecte	 este	 ou	 não	 o
produto	final,	tal	interpretação	teria	de	encontrar	algum	amparo	no	contexto	e	nos
respetivos	objetos	e	fim	do	GATT,	isto	é,	os	outros	elementos	referidos	no	n.º	1	do
art.	 31.º	 da	Convenção	 de	Viena	 sobre	 o	Direito	 dos	Tratados,	 de	 23	 de	Maio	 de
1969.	Acontece	que	o	contexto	não	parece	permitir	tal	interpretação,	em	particular	a
alínea	 e)	 do	 art.	 XX	 do	 GATT56).	 Com	 efeito,	 se	 um	 país	 quiser	 proibir	 a
importação	 de	 artigos	 fabricados	 nas	 prisões,	 tal	 discriminação	 será	 inteiramente
justificável	ao	abrigo	da	alínea	e)	do	art.	XX,	a	menos	que	o	país	em	causa	permita
a	comercialização	no	território	nacional	de	artigos	fabricados	nas	suas	prisões.	Por
conseguinte,	 a	 possibilidade	 de	 negar	 a	 similitude	 dos	 produtos	 no	 âmbito	 dos
artigos	I	e	III	do	GATT,	pelo	simples	facto	de	serem	ou	não	fabricados	em	prisões,
tornaria	inútil	a	exceção	prevista	na	alínea	e)	do	art.	XX57.	Tal	 interpretação	seria
claramente	 incompatível	com	a	obrigação	defendida	pelo	Órgão	de	Recurso	de	o
intérprete	de	um	tratado	dever	dar	sentido	e	efeito	a	todos	os	termos	do	tratado:	“um
intérprete	não	é	livre	de	adotar	uma	interpretação	que	possa	ter	por	resultado	tornar
redundantes	ou	inúteis	cláusulas	ou	parágrafos	inteiros	de	um	tratado”58.

Mas	 será	 que	 faz	 verdadeiramente	 sentido	 a	 distinção	 entre	 produto	 e	 processo	 e
método	 de	 produção	 num	 mundo	 ecologicamente	 (e	 não	 só)	 cada	 vez	 mais
interdependente?	 Não	 é	 o	 processo	 de	 produção	 de	 um	 bem	 o	 aspeto	 mais
importante	 numa	 perspetiva	 ambiental?	 Deve	 um	 país	 aceitar	 um	 semicondutor
importado	 por	 ele	 ser	 fisicamente	 similar	 a	 um	 semicondutor	 produzido
internamente	 se	 o	 fabrico	 daquele	 violar	 o	 Protocolo	 de	 Montreal	 relativo	 à
proteção	 da	 camada	 de	 ozono?	 Será	 que	 faz	 sentido	 que	 o	 IVA	 aplicado	 a	 um
brinquedo	de	plástico	fabricado	com	base	em	energia	muito	poluente	seja	igual	ao
IVA	 imposto	 ao	 mesmo	 brinquedo	 quando	 fabricado	 com	 recurso	 a	 energia
“limpa”?

Apesar	 de	muitos	 autores	 considerarem	 que	 o	 que	 está	 em	 causa	 é	 a	 tentativa	 de
imposição	por	parte	dos	países	ricos	dos	seus	padrões	ambientais	e	sociais	ao	resto
do	mundo59,	 a	 verdade	 é	 que,	 para	 além	 da	 já	 referida	 alínea	 e)	 do	 art.	 XX	 do
GATT,	também	o	Acordo	TRIPS	tem	presente	a	distinção	entre	produto	e	processo
de	 produção	 (embora	 o	 software	 original	 e	 o	 software	 copiado	 sejam	 produtos
similares,	o	“processo	de	produção”	de	cada	um	é	bastante	diferente)	e	o	Acordo
sobre	a	Agricultura	reconhece	a	importância	dos	métodos	de	produção	na	proteção
do	 ambiente	 (n.º	 12,	 alínea	 a),	 do	Anexo	 2)60.	 O	 próprio	 relatório	 do	 Órgão	 de
Recurso	 no	 caso	 European	 Communities	 –	 Measures	 Affecting	 Asbestos	 and
Asbestos	Containing	Products	 sugere	que	a	 tomada	em	consideração	dos	gostos	e
hábitos	 dos	 consumidores	 na	 determinação	 da	 similitude	 dos	 produtos	 pode



permitir	 maior	 margem	 de	 manobra	 na	 distinção	 de	 produtos	 com	 base	 em
características	não	físicas61.	E,	naturalmente,	será	impensável	aceitar	uma	vantagem
comparativa	resultante	de	trabalho	escravo.

Como	 resolver,	 então,	 esta	 disputa	 respeitante	 aos	 “processos	 e	 métodos	 de
produção	 não	 incorporados”	 (quando	 não	 previstos	 nos	 acordos	 da	 OMC),	 cuja
resolução	 a	 contento	 de	 todos	 é	 vital	 para	 a	 continuidade	 e	 o	 desenvolvimento
harmonioso	do	sistema	comercial	multilateral?

A	resposta	pode	ser	encontrada	no	relatório	apresentado	pelo	Órgão	de	Recurso	no
caso	United	States	–	Import	Prohibition	of	Certain	Shrimp	and	Shrimp	Products.	O
enquadramento	deste	 importante	caso	é	o	 seguinte:	os	Estados	Unidos	publicaram
em	 1987	 regulamentos	 que	 obrigavam	 todos	 os	 navios	 de	 pesca	 de	 camarão	 a
utilizarem	 dispositivos	 de	 exclusão	 de	 tartarugas	 marinhas	 aprovados	 ou	 a
reduzirem	o	tempo	de	pesca	de	arrasto	em	zonas	determinadas	onde	a	mortalidade
das	tartarugas	marinhas	fosse	elevada.	Estes	regulamentos,	que	entraram	em	vigor
em	 1990,	 foram	 modificados	 de	 modo	 a	 tornar	 obrigatória	 a	 utilização	 dos
dispositivos	 de	 exclusão	 de	 tartarugas	 marinhas.	 O	 art.	 609.º,	 adotado	 a	 21	 de
Novembro	de	1989,	 impôs,	o	mais	 tardar	a	partir	do	dia	1	de	Maio	de	1991,	uma
proibição	 de	 importar	 camarões	 pescados	 com	 técnicas	 de	 pesca	 comercial
susceptíveis	de	prejudicar	as	tartarugas	marinhas.	Esta	proibição	não	era	aplicável
aos	países	que	 tivessem	sido	certificados.	Tratava-se,	em	suma,	de	um	caso	muito
semelhante	 ao	 caso	Tuna-Dolphin	I.	No	 entanto,	 contrariamente	 ao	 que	 aconteceu
neste	 último	 caso,	 os	 Estados	 Unidos	 mudaram	 de	 estratégia	 no	 caso	 Shrimp-
Turtles.	 De	 facto,	 os	 Estados	 Unidos	 não	 defenderam	 que	 as	 medidas	 de
conservação	 eram	 regulamentos	 internos	 compatíveis	 com	 o	 n.º	 4	 do	 art.	 III	 do
GATT,	insusceptíveis	de	revisão	no	âmbito	do	art.	XI	do	GATT.	Em	vez	disso,	os
Estados	Unidos	centraram	a	 sua	defesa	nas	exceções	gerais	do	art.	XX	do	GATT,
não	mencionando	o	n.º	4	do	art.	III,	e	tendo	virtualmente	admitido	que	a	proibição
de	 importar	 em	 causa	 constituía	 uma	 violação	 do	 art.	 XI.	 Nem	 o	 painel	 nem	 o
Órgão	de	Recurso	questionaram	a	estratégia	norte-americana62,	facto	que	pode	ser
visto	 como	 uma	 confirmação	 de	 que	 os	 métodos	 e	 processos	 de	 produção	 não
incorporados	 são	 incompatíveis	 com,	 pelo	 menos,	 alguns	 dos	 princípios
fundamentais	do	sistema	GATT/OMC.

Depois	de	observar	que	o	Painel	tinha	constatado	que	a	medida	dos	Estados	Unidos
em	questão	relevava	da	categoria	de	medidas	excluídas	da	proteção	do	prólogo	do
art.	XX,	o	Órgão	de	Recurso	declara	o	seguinte:

No	caso	em	apreço,	o	Painel	constatou	que	a	medida	dos	Estados	Unidos	em
questão	 relevava	 desta	 categoria	 de	 medidas	 excluídas,	 pois	 o	 artigo	 609.º



subordinava	 o	 acesso	 ao	mercado	 de	 camarão	 nos	Estados	Unidos	 à	 adoção
pelos	países	 exportadores	de	 certas	políticas	de	 conservação	prescritas	 pelos
Estados	 Unidos.	 Afigura-se-nos,	 contudo,	 que	 a	 sujeição	 do	 acesso	 ao
mercado	 interno	 de	 um	Membro	 ao	 respeito	 ou	 à	 adoção	 pelos	membros
exportadores	 de	 uma	 política	 ou	 políticas	 prescritas	 unilateralmente	 pelo
Membro	importador	pode,	em	certa	medida,	constituir	um	elemento	comum
às	medidas	previstas	em	qualquer	uma	das	exceções	enunciadas	nas	alíneas
a)	 a	 j)	 do	 artigo	 XX.	 As	 alíneas	 a)	 a	 j)	 abrangem	 medidas	 que	 são
reconhecidas	 como	 exceções	 às	 obrigações	 substantivas	 estabelecidas	 no
GATT	 de	 1994,	 em	 virtude	 de	 as	 políticas	 internas	 incorporadas	 nessas
medidas	 terem	 sido	 reconhecidas	 como	 tendo	 uma	 natureza	 importante	 e
legítima.	Não	é	necessário	dar	por	adquirido	que	o	facto	de	exigir	aos	países
exportadores	que	 respeitem	ou	adotem	certas	políticas	 (mesmo	que	cobertas,
em	princípio,	por	algumas	das	exceções)	prescritas	pelo	país	importador	tem
como	resultado	a	insusceptibilidade	a	priori	de	justificação	ao	abrigo	do	artigo
XX.	 Tal	 interpretação	 torna	 inútil	 grande	 parte	 das	 exceções	 específicas
previstas	 pelo	 artigo	 XX,	 senão	 mesmo	 todas,	 resultado	 esse	 que	 seria
incompatível	 com	 os	 princípios	 de	 interpretação	 a	 cuja	 aplicação	 estamos
adstritos”	(negrito	aditado)63.

Portanto,	 o	 Órgão	 de	 Recurso	 não	 questionou	 que	 os	 Estados	 Unidos	 pudessem
fazer	 depender	 as	 importações	 de	 camarões	 de	 um	 sistema	 de	 proteção	 das
tartarugas	equivalente	ao	sistema	por	si	utilizado.	Em	princípio,	uma	medida	pode
estar	 coberta	pelo	art.	XX	do	GATT	não	apenas	no	caso	em	que	ela	visa	 facilitar
uma	 política	 interna	 no	 país	 importador,	mas	 também	 se	 a	medida	 condiciona	 as
importações	à	existência	de	certas	políticas	mantidas	pelo	país	exportador.

Ao	 mesmo	 tempo,	 o	 Órgão	 de	 Recurso	 faz	 depender	 a	 legalidade	 das	 medidas
comerciais	aplicadas	em	função	do	processo	de	produção	da	observância	de	alguns
requisitos,	a	saber:

1.	 O	Membro	da	OMC	interessado	na	introdução	de	um	determinado	processo	e
método	de	produção	deve	realizar	negociações	sérias	com	todos	os	países	que
exportam	 o	 produto	 em	 questão	 para	 o	 seu	 território,	 com	 o	 objetivo	 de
concluir	 acordos	 bilaterais	 ou	 multilaterais	 de	 proteção	 e	 conservação	 do
recurso	 natural	 em	 causa	 (no	 caso	 Shrimp-Turtles,	 as	 tartarugas	 marinhas),
antes	 de	 aplicar	 a	 proibição	 de	 importar	 o	 produto	 em	 questão	 (no	 caso	 em
análise,	camarão)64;

2.	 O	 Membro	 da	 OMC	 em	 causa	 deve	 ter	 em	 consideração	 as	 diferentes
condições	existentes	nos	diversos	países	que	exportam	o	produto	em	causa65;

3.	 Todos	 os	 países	 exportadores	 devem	 beneficiar	 do	 mesmo	 período



transitório66;
4.	 O	esforço	realizado	na	transferência	da	tecnologia	necessária	(no	caso	Shrimp-
Turtles,	estava	em	causa	tecnologia	que	evitava	a	captura	das	tartarugas	quando
da	pesca	do	camarão)	para	todos	os	países	exportadores	deve	ser	o	mesmo67;

5.	 O	processo	de	certificação	das	importações	deve	ser	transparente	e	permitir	a
audição	dos	países	afetados,	bem	como	a	possibilidade	de	recurso	contra	a	não
certificação68.

Assim,	apesar	da	existência	“do	mito	de	que	a	OMC	proíbe	métodos	e	processos	de
produção”69,	o	facto	de	o	Órgão	de	Recurso	ter	revisto	cuidadosamente	a	medida
norte-americana	 e	 criticado	 especificamente	 o	 modo	 como	 os	 Estados	 Unidos
estavam	a	aplicá-la	demonstra	claramente	que	os	processos	e	métodos	de	produção
não	incorporados	podem	ser	justificados	ao	abrigo	do	artigo	XX	do	GATT70.

Não	 obstante	 o	 texto	 do	 artigo	 XX	 não	 ter	 sofrido	 qualquer	 alteração,	 a
jurisprudência	do	sistema	GATT/OMC	realiza	um	dos	seus	mais	notáveis	U-turns
na	 área	 do	 comércio	 e	 ambiente.	 Depois	 da	 condenação	 de	 qualquer	 medida
unilateral	extrajurisdicional	destinada	a	proteger	o	ambiente	(caso	Tuna-Dolphin	I),
passa-se	 a	 admitir	 que	 as	 medidas	 ambientais	 não	 devem	 ser	 descartadas
simplesmente	 porque	 são	 unilaterais	 (caso	 Shrimp-Turtles)71.	 Mas,	 como	 realça
DOUGLAS	 KYSAR,	 o	 caso	 Shrimp-Turtles	 não	 põe	 em	 causa	 a	 anterior
jurisprudência	do	GATT	relativa	ao	âmbito	de	aplicação	do	art.	III,	uma	vez	que	as
medidas	comerciais	em	causa	aplicadas	pelos	Estados	Unidos	foram	analisadas	pelo
Órgão	 de	 Recurso	 no	 contexto	 das	 exceções	 gerais	 do	 art.	 XX72,	 com	 todas	 as
consequências	daí	decorrentes	ao	nível	do	ónus	da	prova73.

Por	 outro	 lado,	 defendendo	 o	 Órgão	 de	 Recurso	 que	 “o	 efeito	 cumulativo	 das
diferenças	mencionadas	nas	modalidades	de	aplicação	do	art.	609.º	a	diversos	países
exportadores	de	camarões”	constitui	uma	discriminação	injustificada	na	acepção	do
prólogo	 do	 art.	 XX	 do	 GATT74,	 a	 referência	 ao	 seu	 “efeito	 cumulativo”	 parece
indicar	que	uma	diferença,	considerada	isoladamente,	não	tornaria	a	política	norte-
americana	necessariamente	incompatível	com	o	GATT75.

Em	qualquer	caso,	atendendo	à	 interdependência	ecológica	do	mundo	actual,	 é	de
particular	 importância	 a	 exigência	 de	 cooperação	 internacional76,	 facto	 que	 é
reconhecido	 no	 princípio	 12	 da	 Declaração	 do	 Rio	 e	 em	 vários	 tratados
internacionais	 de	 proteção	 do	 ambiente	 (por	 exemplo,	 no	 art.	 5.º	 da	 Convenção
sobre	Diversidade	Biológica).	Nos	 termos	 do	 princípio	 12	 da	Declaração	 do	Rio
sobre	Ambiente	e	Desenvolvimento:



Os	Estados	deverão	cooperar	para	promover	um	sistema	económico	aberto	e
de	 suporte,	 que	 conduza	 ao	 crescimento	 económico	 e	 ao	 desenvolvimento
sustentável	em	todos	os	países,	de	forma	a	melhor	ponderar	os	problemas	de
degradação	 ambiental.	 As	 medidas	 de	 política	 comercial	 com	 objetivos
ambientais	 não	 deverão	 constituir	 um	 meio	 de	 discriminação	 arbitrária	 ou
injustificável	 nem	 uma	 restrição	 disfarçada	 ao	 comércio	 internacional.
Deverão	 evitar-se	 ações	 unilaterais	 tendo	 em	 vista	 a	 resolução	 dos	 desafios
ambientais	 fora	 da	 área	 da	 jurisdição	 do	 país	 importador.	 As	 medidas	 de
caráter	ambiental,	que	digam	respeito	a	problemas	ambientais	transfronteiriços
ou	 mundiais,	 deverão,	 tanto	 quanto	 possível,	 basear-se	 num	 consenso
internacional77.

Muito	embora	a	Declaração	do	Rio	não	exclua	por	completo	o	recurso	a	medidas
unilaterais,	 ela	 dá	 clara	 preferência	 à	 cooperação	 internacional,	 o	 que	 não
surpreende.	As	 restrições	comerciais	unilaterais	permitem	a	um	país	ou	grupo	de
países	 impor	 os	 seus	 valores	 a	 outros	 países,	 pelo	 que	 o	 recurso	 a	 esse	 tipo	 de
medidas	 só	 será	 admissível	 perante	 a	 ameaça	 de	 um	 dano	 imediato,	 sério	 e
irreparável	 ou	 “se	 um	 país	 recusar	 negociar	 de	 boa-fé	 uma	 solução	 cooperativa
para	 problemas	 comuns”78.	 A	 Declaração	 do	 Rio	 sobre	 Ambiente	 e
Desenvolvimento	 é	 talvez	 o	 instrumento	 intergovernamental	 que	 expõe	 mais	 de
perto	 os	 princípios	 do	 direito	 do	 ambiente,	 mas	 é	 claramente	 não	 vinculativo	 e
somente	 as	 disposições	 que	 são	 costume	 internacional	 serão	 vistas	 como
vinculativas79.

Sintomaticamente,	o	movimento	para	incluir	o	Princípio	12	na	Declaração	do	Rio
foi	liderado	pelo	México	e	pelas	Comunidades	Europeias,	as	partes	queixosas	nos
dois	 casos	 Tuna-Dolphin80	 e,	 na	 sequência	 do	 primeiro	 caso	 que	 se	 debruçou
abertamente	 sobre	 a	 distinção	 “produto/processo”	 (o	 caso	 Tuna-Dolphin	 I),	 foi
celebrado	 em	 1992	 um	Acordo	 para	 a	 Redução	 da	Mortalidade	 de	 Golfinhos	 na
zona	 oriental	 do	 Pacífico,	 no	 qual	 participam	 os	 próprios	 Estados	 Unidos	 e	 o
México81.	 O	 Acordo	 foi	 implementado	 com	 tanto	 êxito	 que	 alguns	 cientistas
observam	que	a	zona	oriental	do	Oceano	Pacífico	é	actualmente	o	lugar	do	mundo
onde	se	pesca	atum	mais	seguro	para	os	golfinhos82.	Sabe-se	também	que,	após	o
primeiro	 relatório	 do	 Órgão	 de	 Recurso	 no	 caso	 Shrimp-Turtles,	 o	 Paquistão
obteve	apoio	técnico	dos	Estados	Unidos	para	instalar	dispositivos	de	exclusão	das
tartarugas	 nos	 navios	 camaroeiros	 e	 recebeu	 um	 certificado	 de	 exportação	 das
autoridades	norte-americanas83.

A	questão	da	cooperação	internacional	é	tanto	mais	importante	quando	sabemos	que
os	países	em	desenvolvimento	alegam,	muitas	vezes,	que	os	países	industrializados



beneficiaram	de	décadas	ou	mesmo	de	séculos	de	ausência	de	regras	de	proteção	do
ambiente84.	Como	é	dito	muitas	vezes:

There	was	a	time	when	they	[rich	countries]	were	in	the	process	of	developing
themselves,	and	this	process	involved	the	cutting	down	of	forests,	greenhouse
gas	 effects,	 low	 labour	 standards,	 the	 release	 of	 poisonous	 gases	 into	 the
environment,	 etc.	 It	 is	 only	 now	 that,	 after	 exploiting	 the	 land	 and	 human
resources,	 they	have	 reached	 the	 stage	where	 they	 can	 afford	 to	 consider	 the
environment.	 But	 it	 would	 be	 an	 injustice	 to	 the	 developing	 countries	 not	 to
allow	 them	 to	 reach	 the	 same	 juncture	 from	 where	 they	 can	 also	 start
considering	the	environment	like	the	above	countries85.

Mesmo	 nos	 dias	 de	 hoje,	 muitos	 dos	 problemas	 ambientais	 existentes	 a	 nível
mundial	 resultam	 de	 ações	 levadas	 a	 cabo	 sobretudo	 nos	 países	 ricos,
nomeadamente,	 o	 mais	 importante	 problema	 ambiental	 da	 actualidade	 (o
aquecimento	 global).	 A	 própria	 Convenção	 Quadro	 das	 Nações	 Unidas	 sobre
Alterações	Climáticas	 (1992)	nota	no	respetivo	preâmbulo	que	“a	maior	parte	das
emissões	globais	actuais	e	históricas	de	gases	com	efeito	de	estufa	teve	origem	em
países	desenvolvidos	e	que	as	emissões	per	capita	nos	países	em	desenvolvimento
são	ainda	relativamente	baixas”,	afirmação	que	sugere	que	os	países	desenvolvidos
têm	uma	“carbon	debt”	para	com	os	países	em	desenvolvimento86.	Apesar	de	terem
79,5%	da	população	mundial,	os	países	em	desenvolvimento	são	responsáveis	por
36,9%	 das	 emissões	 de	 carbono	 actuais,	 ao	 passo	 que	 os	 países	 industrializados,
com	18,3%	da	população	mundial,	são	responsáveis	por	51%	das	emissões87.

Outra	questão	fundamental	é	saber	se	existe	um	limite	de	competência	implícito	na
alínea	g)	 do	 art.	XX	 do	GATT	 entre	 o	 recurso	 natural	 esgotável	 e	 o	membro	 da
OMC	que	procura	justificar	a	sua	medida	ao	abrigo	daquela	alínea88,	 isto	é,	se	os
membros	 da	 OMC	 podem	 regular	 as	 condições	 ao	 abrigo	 das	 quais	 concedem
acesso	 aos	 respetivos	mercados	 internos,	 independentemente	 dos	 efeitos	 adversos
da	regulação	relativamente	aos	seus	parceiros	comerciais89.	No	caso	Tuna-Dolphin
I,	por	exemplo,	o	governo	mexicano	defendeu	que	a	exceção	do	art.	XX	se	aplicava
somente	 à	 proteção	 de	 animais	 dentro	 do	 território	 da	 nação	 que	 impunha	 a
restrição,	 ao	 mesmo	 tempo	 que	 admitia	 que	 uma	 nação	 poderia	 impor	 uma
restrição	comercial	para	proteger	espécies	em	perigo	fora	das	suas	fronteiras,	mas
só	poderia	fazê-lo	numa	base	multilateral	(por	exemplo,	para	assegurar	o	respeito
da	Convenção	sobre	o	Comércio	Internacional	das	Espécies	Selvagens	da	Fauna	e
da	 Flora	 Ameaçadas	 de	 Extinção)90.	 Já	 no	 caso	 Tuna-Dolphin	 II,	 relativo	 a	 um
boicote	secundário,	o	Painel	defende	que	não	se	poderia	dizer	que	o	Acordo	Geral
condenava	 em	 absoluto	 as	 medidas	 relativas	 a	 coisas	 ou	 ações	 situadas	 fora	 da



jurisdição	 territorial	 da	 parte	 que	 toma	 a	 medida91	 e	 que,	 ao	 abrigo	 do	 direito
internacional	geral,	os	Estados	não	estavam,	em	princípio,	impedidos	de	regular	o
comportamento	dos	 seus	nacionais	 (pessoas,	 animais,	 plantas	 e	 recursos	naturais)
fora	do	território	de	cada	um92.	Por	conseguinte,	o	Painel	não	encontrava	nenhuma
razão	válida	para	apoiar	a	conclusão	de	que	a	alínea	g)	do	artigo	XX	só	se	aplicaria
a	 políticas	 de	 conservação	 de	 recursos	 naturais	 esgotáveis	 situados	 dentro	 do
território	da	parte	contratante	que	 invoca	aquela	alínea,	pelo	que	o	Painel	entende
que	a	política	de	conservação	de	golfinhos	nas	zonas	tropicais	da	área	oriental	do
Oceano	 Pacífico,	 que	 os	 Estados	 Unidos	 seguiam	 dentro	 da	 sua	 jurisdição	 em
relação	aos	seus	nacionais	e	navios,	caía	dentro	do	âmbito	das	políticas	abrangidas
pela	alínea	g)	do	artigo	XX93.	O	Painel	disse,	finalmente,	que	o	texto	da	alínea	g)	do
artigo	XX	não	estabelecia	qualquer	limitação	em	relação	à	localização	dos	recursos
vivos	a	proteger94.

A	respeito	dos	relatórios	proferidos	nos	dois	casos	Tuna,	alguns	autores	notam	que
existe	uma	diferença	 fundamental	 entre	os	 relatórios	dos	dois	painéis:	o	 relatório
do	caso	Tuna-Dolphin	I	coloca	o	acento	na	extra-jurisdicionalidade,	as	passo	que	o
relatório	 do	 caso	 Tuna-Dolphin	 II	 o	 põe	 na	 extra-territorialidade.	 Apesar	 de	 ser
possível,	 em	 princípio,	 ler	 os	 dois	 relatórios	 como	 não	 sendo	 mutuamente
exclusivos	(um	caso	de	extra-territorialidade	e	também	de	intra-jurisdicionalidade	é
a	aplicação	da	lei	do	país	X	aos	navios	que	tragam	a	sua	bandeira	e	naveguem	nas
águas	territoriais	do	país	Y),	a	primeira	noção	(extra-jurisdicionalidade),	do	modo
como	foi	utilizada	no	relatório	do	caso	Tuna-Dolphin	I,	é,	no	mínimo,	confusa.	O
primeiro	relatório	do	Painel	no	caso	Tuna-Dolphin	I	parece	assumir	uma	regulação
internacional	da	 jurisdição	neste	 âmbito	que	 simplesmente	não	existe.	O	 relatório
do	 Painel	 no	 caso	 Tuna-Dolphin	 II,	 por	 outro	 lado,	 utiliza	 implicitamente	 a	 lei
nacional	 como	 indicação	 para	 se	 pronunciar	 sobre	 a	 questão	 jurisdicional,	 ao
analisar	toda	a	questão	no	contexto	do	princípio	da	territorialidade.	O	relatório	do
caso	Tuna-Dolphin	II	considera,	correctamente,	que	nada	impede	os	Estados	de,	em
muitas	 ocasiões,	 exercerem	 jurisdição	 extraterritorial;	 a	 jurisdição	 in	 personam
oferece	um	exemplo	disso95.

No	plano	doutrinário,	há	quem	destaque	que	o	art.	XX	do	GATT	nada	diz	sobre	a
localização	dos	valores	a	proteger	ou	não	contém	qualquer	limitação	territorial96	e
que	 a	 história	 das	 negociações	 relativas	 ao	 artigo	 XX	 do	 GATT	 não	 permite
clarificar	 igualmente	 a	 obscuridade	das	 exceções	 gerais	 a	 respeito	 do	 seu	 âmbito
geográfico97.

Apesar	das	divergências	assinaladas,	é	evidente	que,	se	aplicados	às	importações,	os
processos	e	métodos	de	produção	não	incorporados	se	referem	a	circunstâncias	ou



comportamentos	externos	ao	país	que	adota	a	medida98	e	que	o	Órgão	de	Recurso
deu	 um	 novo	 impulso	 ao	 debate	 ao	 declarar	 no	 caso	 United	 States	 –	 Import
Prohibition	of	Certain	Shrimp	and	Shrimp	Products	que:

As	 tartarugas	marinhas	 são	 animais	 altamente	migratórios,	 que	 se	 deslocam
em	águas	que	relevam	da	jurisdição	de	diversos	Estados	costeiros,	bem	como
em	 alto	 mar.	 (...)	 Sabemos	 que	 todas	 as	 espécies	 de	 tartarugas	 marinhas	 em
questão	 neste	 processo,	 ou	 seja,	 as	 visadas	 pelo	 artigo	 609.º	 podem	 ser
encontradas	 em	 águas	 sobre	 as	 quais	 os	Estados	Unidos	 exercem	 jurisdição.
Bem	entendido,	não	se	alega	que	todas	as	populações	destas	espécies	migrem
para	 águas	 sujeitas	 à	 jurisdição	 dos	 Estados	Unidos,	 ou	 as	 atravessem,	 num
qualquer	 momento.	 Nem	 o	 recorrente,	 nem	 os	 restantes	 participantes
reivindicam	 direitos	 de	 propriedade	 exclusiva	 sobre	 as	 tartarugas	 marinhas,
pelo	 menos	 não	 quando	 elas	 nadam	 livremente	 no	 seu	 habitat	 natural	 –	 os
oceanos.	Não	nos	pronunciamos	sobre	a	questão	de	saber	se	existe	um	limite
de	jurisdição	implícito	na	alínea	g)	do	artigo	XX	nem,	sendo	esse	o	caso,	sobre
a	 natureza	 e	 alcance	 desse	 limite.	 Notamos	 apenas	 que,	 atendendo	 às
circunstâncias	 específicas	 deste	 caso,	 existe	 um	 nexo	 suficiente	 entre	 as
populações	 marinhas	 migratórias	 e	 ameaçadas	 de	 extinção	 em	 causa	 e	 os
Estados	Unidos,	para	efeitos	da	alínea	g)	do	artigo	XX99.

Mas	ficou	por	resolver	a	questão	de	saber	se	a	alínea	g)	do	artigo	XX	impõe	ou	não
limites	 jurisdicionais	ou	 territoriais	à	sua	 invocação,	além	de	que	não	ficou	claro
quais	os	requisitos	 indispensáveis	à	ocorrência	de	um	“nexo	suficiente”.	O	Órgão
de	 Recurso	 diz	 apenas	 que	 as	 tartarugas	 marinhas	 são	 reconhecidas
internacionalmente	como	espécies	ameaçadas	de	extinção,	migratórias	e	que	nadam
no	alto	mar	 e	 em	águas	que	 relevam	da	 jurisdição	de	diversos	Estados	 costeiros,
incluindo	os	Estados	Unidos.

Dito	isto,	será	que	a	existência	de	“a	global	‘commons’	or	public	good	dimension”
cria	 um	 “nexo	 suficiente”100.	 LORAND	 BARTELS,	 por	 exemplo,	 defende	 que	 a
proteção	 dos	 bens	 comuns	 globais,	 da	 biodiversidade,	 do	 espaço,	 representam
“another	 set	 of	 purely	 extraterritorial	 concerns”	 que	 não	 devem	 ser	 excluídas	 do
âmbito	da	jurisdição	de	um	Estado101.	BERNHARD	JANSEN	considera	igualmente
que:

There	may	be	situations	where	 it	would	be	 justified	 to	 take	 trade	measures	 to
pursue	non-economic	objectives,	even	in	the	absence	of	any	evident	attachment
to	 the	 territorial	 jurisdiction	 of	 the	 importing	 state.	 Suppose	 that	 a	 rare	 or
endangered	species	is	not	migratory	and	is	confined	to	the	territory	of	a	single
state.	 Suppose,	 moreover,	 that	 this	 state	 takes	 action	 which	 threatens	 the



survival	of	the	rare	or	endangered	species	and	that	the	state	is	not	prepared	to
negotiate	with	the	international	community	on	something	which	it	considers	to
be	an	‘internal’	matter	under	its	exclusive	jurisdiction102.

É	 sabido,	 também,	 que	 as	 florestas	 tropicais	 são	 um	 habitat	 natural	 para	 muitas
espécies	 em	 perigo	 de	 extinção	 e,	 muito	 importante,	 metade	 dos	 tratamentos
médicos	 descobertos	 nos	 anos	mais	 recentes	 tem	 origem	 em	 plantas	 tropicais103.
Basicamente,	a	reversão	das	taxas	de	extinção	das	espécies	corresponde	à	proteção
de	 valores	 extrínsecos	 que	 não	 devem	 depender	 da	 proximidade	 ou	 localização.
Muitos	 dos	 tratados	 internacionais	 relativos	 à	 proteção	 do	 ambiente,	 como	 a
Convenção	sobre	o	Comércio	Internacional	das	Espécies	Selvagens	da	Fauna	e	da
Flora	 Ameaçadas	 de	 Extinção	 e	 a	 Convenção	 relativa	 à	 Proteção	 do	 Património
Mundial,	Cultural	e	Natural,	assentam	na	ideia	de	que	todos	os	Estados	têm	interesse
na	preservação	dos	recursos	comuns	globais104.

Parece-nos	claro	que	uma	medida	comercial	que	visa	responder	a	uma	determinada
preocupação	 ambiental	 externa	 não	 poderá	 ser	 vista	 como	 extraterritorial	 caso
exista	 um	 nexo	 ou	 conexão	 suficiente	 com	 o	 território	 do	 país	 importador.	 A
necessidade	 desse	 nexo	 ou	 conexão	 está	 em	 conformidade	 com	 o	 princípio	 da
jurisdição	 preemptiva	 (pre-emptive	 jurisdiction)	 do	 direito	 internacional	 público
que	requer	uma	“genuine	connection	between	the	subject-matter	of	jurisdiction	and
the	territorial	base	or	reasonable	interests	of	the	state	in	question”105.

4	Algumas	considerações	finais

Os	 padrões	 ambientais	 (e	 laborais)	 tendem	 a	 ser	 menores	 nos	 países	 em
desenvolvimento	 apenas	 porque	 estes	 são	 mais	 pobres.	 O	 próprio	 preâmbulo	 da
OMC	nota	que	“o	objetivo	de	um	desenvolvimento	sustentável	que	procure	proteger
e	preservar	o	ambiente	e	aperfeiçoar	os	meios	para	atingir	esses	objetivos	de	 um
modo	compatível	com	as	respectivas	necessidades	e	preocupações	a	diferentes	níveis
de	 desenvolvimento”	 (o	 itálico	 é	 nosso).	 Ou	 seja,	 parte-se	 do	 princípio	 de	 que	 a
melhoria	do	nível	de	vida	e	o	aumento	dos	rendimentos,	muitas	vezes	resultantes	do
comércio,	 contribuem,	 na	 maior	 parte	 dos	 casos,	 para	 uma	 maior	 consciência	 e
valorização	dos	valores	ambientais.	A	própria	 curva	ambiental	de	Kuznets	 sugere
uma	correlação	entre	o	rigor	da	proteção	ambiental	e	o	nível	de	desenvolvimento
de	 um	 país,	 isto	 é,	 a	 poluição	 aumentaria	 rapidamente	 nos	 primeiros	 estádios	 de
desenvolvimento,	 dado	 que	 as	 pessoas	 estão	 mais	 interessadas	 na	 existência	 de
postos	de	trabalho	e	de	um	rendimento	minimamente	razoável	do	que	propriamente
em	 água	 e	 ar	 limpos	 e	 as	 comunidades	 são	 demasiado	 pobres	 para	 pagar	 as



despesas	 necessárias	 à	 proteção	 do	 ambiente,	 mas	 diminuiria	 a	 partir	 de	 um
determinado	 nível	 de	 rendimento106.	 A	 ligação	 entre	 pobreza	 e	 degradação
ambiental	 é	 também	 reconhecida	 no	 Relatório	 Brundtland,	 no	 Princípio	 5	 da
Declaração	 do	 Rio,	 no	 Capítulo	 2	 da	 Agenda	 21,	 etc..	 Todos	 estes	 documentos
consideram	 a	 redução	 da	 pobreza	 como	 uma	 componente	 necessária	 do
desenvolvimento	 sustentável	 e	 realçam	 o	 papel	 do	 comércio	 internacional	 no
aumento	dos	níveis	de	rendimento.

Apesar	 do	 incremento	 da	 actividade	 económica,	 a	 qualidade	 do	 meio	 ambiente
melhora	 à	medida	 que	 aumenta	 o	 PIB	 per	 capita	 do	 país.	 Primeiro,	 quando	 uma
economia	 se	desenvolve,	 a	 composição	da	 sua	produção	muda	e	os	produtos	que
requerem	um	uso	 intensivo	de	recursos	naturais	dão	 lugar	aos	serviços.	Segundo,
ao	 aumentar	 os	 níveis	 de	 rendimentos	 produzem-se	 alterações	 nos	 padrões	 de
consumo	 e	 começa	 a	 existir	 uma	 preferência	 cada	 vez	 maior	 pelos	 produtos
ecologicamente	inócuos.	Terceiro,	à	medida	que	o	nível	de	desenvolvimento	de	um
país	 aumenta,	 a	 qualidade	 das	 suas	 instituições	 melhora,	 assim	 como	 a	 sua
capacidade	 para	 aplicar	 disposições	 regulamentares	 para	 dar	 resposta	 aos
problemas	ambientais.	Por	último,	o	aumento	do	PIB	per	capita	incrementa	também
a	possibilidade	de	explorar	economias	de	escala	 relacionadas	com	 tecnologias	de
redução	da	poluição107.

Embora	 existam	 muitos	 elementos	 empíricos	 a	 confirmar	 a	 hipótese	 da	 curva
ambiental	de	Kuznets108,	alguns	autores	notam	que	existem	diferenças	importantes
no	 desempenho	 ambiental	 de	 países	 com	 níveis	 similares	 de	 desenvolvimento
económico.	 Esta	 constatação	 sugere	 que	 os	 resultados	 ambientais	 são	 função	 não
apenas	 do	 desenvolvimento	 económico,	 mas	 também	 consequência	 de	 escolhas
políticas109.	As	 diferentes	 políticas	 ambientais	 dos	 países	 podem	 justificar-se	 por
várias	razões,	como,	por	exemplo,	as	diferentes	condições	ambientais	ou	climáticas
dos	 países	 ou	 as	 distintas	 prioridades	 em	 função	 dos	 recursos	 disponíveis	 para	 a
proteção	ambiental.	Devido	às	diferenças	geográficas,	ecológicas	e	demográficas,
assim	como	aos	diferentes	níveis	de	contaminação	ou	de	uso	dos	recursos	naturais,
os	 países	 têm	 diferentes	 capacidades	 de	 absorção	 da	 contaminação,	 podendo
determinadas	 emissões	 causar	 mais	 danos	 num	 ambiente	 que	 noutros110.	 Por
exemplo,	 os	 países	 que	 tenham	 rios	 com	 correntes	 lentas	 que	 não	 decomponham
rapidamente	os	poluentes	orgânicos	podem	necessitar	de	requisitos	mais	apertados
em	matéria	de	poluição	da	água	do	que	os	países	com	caudais	de	água	mais	rápidos;
os	 locais	 ventosos	 podem	 não	 necessitar	 de	 controlos	 de	 poluição	 do	 ar	 tão
rigorosos	 como	 os	 locais	 com	 pouca	 ou	 nenhuma	 brisa,	 onde	 as	 emissões	 se
acumulam111.	O	próprio	Órgão	de	Recurso	assinalou	que:



Pode	ser	bastante	aceitável	que	um	governo,	ao	adotar	e	aplicar	uma	política
nacional,	adote	uma	única	norma	aplicável	a	todos	os	seus	cidadãos	em	todo	o
país.	Não	obstante,	não	é	aceitável,	nas	relações	comerciais	internacionais,	que
um	Membro	da	OMC	imponha	um	embargo	económico	para	exigir	que	outros
Membros	 adotem	 essencialmente	 o	 mesmo	 programa	 de	 regulamentação
global,	a	fim	de	alcançar	determinado	objetivo	político,	como	o	programa	em
vigor	 no	 território	 desse	Membro,	 sem	 ter	 em	 conta	 as	 diferentes	 condições
que	podem	existir	no	território	desses	outros	Membros112.

É	bom	ter	presente,	igualmente,	que	os	países	desenvolvidos	são	algo	selectivos	nas
suas	preocupações	ambientais,	 ignorando,	por	exemplo,	os	 impactos	negativos	no
ambiente	 dos	 seus	 próprios	 subsídios	 agrícolas113.	 A	 agricultura	muito	 protegida
adiciona	maiores	quantidades	de	fertilizantes,	de	pesticidas	e	de	energia	por	unidade
resultante	 do	 que	 a	 agricultura	 menos	 protegida.	 A	 Suíça,	 por	 exemplo,	 usa	 dez
vezes	 mais	 aditivos	 químicos	 por	 unidade	 de	 terra	 do	 que	 a	 Argentina	 ou	 a
Austrália.	 Da	 mesma	 forma,	 a	 BSE	 (encefalopatia	 espongiforme	 bovina)	 foi
resultado	direto	da	alimentação	 intensiva	de	gado	no	Reino	Unido,	num	ambiente
muito	menos	propício	à	criação	de	gado	do	que	o	da	Argentina	ou	do	Brasil114	e	os
subsídios	 no	 valor	 de	 dezenas	 de	 biliões	 de	 dólares	 e	 euros	 concedidos	 aos
agricultores	 norte-americanos	 e	 comunitários	 criam	 incentivos	 para	 o	 cultivo	 de
terras	 pouco	 produtivas,	 recorrendo	 com	 frequência	 a	 métodos	 de	 produção
intensivos	na	utilização	de	químicos	em	terras	sensíveis	do	ponto	de	vista	ambiental
(junto	a	rios	e	lagos)115.

A	questão	do	protecionismo	agrícola	é	tanto	mais	importante	quando	sabemos	que	a
Organização	das	Nações	Unidas	para	a	Alimentação	e	a	Agricultura	calcula	que	a
procura	total	de	produtos	alimentares	aumentará	70%	entre	2006	e	2050116;	que	os
agricultores	 precisarão	 de	 45%	mais	 de	 água	 em	 2030117;	 e	 que	 a	 agricultura	 é
responsável	por	entre	metade	a	2/3	das	emissões	de	dois	dos	gases	com	efeito	de
estufa	mais	tóxicos,	metano	e	óxido	nitroso.	Estes	gases	permanecem	na	atmosfera
durante	anos,	absorvem	grande	quantidade	de	radiação	e	causam	muitas	vezes	um
impacto	semelhante	ao	do	dióxido	de	carbono118.

Convém	salientar,	por	último,	que	o	painel	do	caso	Tuna-Dolphin	I	não	se	opôs	à
introdução	de	um	rótulo	nas	embalagens	de	atum,	garantindo	aos	consumidores	que
o	 atum	 não	 tinha	 sido	 capturado	 através	 de	 processos	 prejudiciais	 para	 os
golfinhos,	isto	desde	que	tal	informação	se	aplicasse	ao	atum	de	todas	as	origens.	E
uma	vez	que	o	atum	podia	 ser	vendido	nos	Estados	Unidos	com	ou	 sem	o	 rótulo
“Dolphin	 Safe”,	 qualquer	 vantagem	 que	 pudesse	 resultar	 da	 utilização	 do	 rótulo
dependeria	da	 livre	escolha	dos	consumidores119,	 isto	 é,	 o	 carácter	 voluntário	 do



programa	 de	 rotulagem	 ecológica	 foi	 determinante	 para	 estabelecer	 a	 sua
compatibilidade	com	o	GATT.

Ao	 aprovar	 o	 programa	 de	 rotulagem	 dos	 Estados	 Unidos	 e	 rejeitar
simultaneamente	o	boicote	à	importação	de	atum	aplicado	pela	administração	norte-
americana,	o	Painel	do	caso	Tuna-Dolphin	I	parece	apoiar	o	entendimento	de	que	o
comportamento	dos	consumidores	no	mercado	providencia	uma	fonte	de	influência
mais	 legítima	 sobre	 as	 práticas	 de	 produção	 estrangeiras	 do	 que	 a	 actividade
política	 dos	 cidadãos	 e	 seus	 representantes120.	 Apoiando-se	 nos	 mecanismos	 de
mercado	para	promover	 a	utilização	de	produtos	 amigos	do	ambiente,	os	 rótulos
ecológicos	 permitem	 que	 o	 consumidor	 seja	 informado	 do	 modo	 como
determinados	bens	são	produzidos,	a	fim	de	poder	realizar	uma	escolha	informada,
baseada	na	importância	que	atribui	ao	impacto	ambiental	dos	respetivos	métodos	de
produção.	No	 fundo,	os	 rótulos	permitem	que	os	 consumidores	possam	votar	 em
certos	produtos	através	dos	seus	hábitos	de	consumo121.

______
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*	Professor	Doutor	da	Faculdade	de	Direito	da	Universidade	de	Lisboa.
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O	sujeito	de	direitos	“mulher”	no
Direito	Internacional	dos	Direitos

Humanos

Maíra	Cardoso	Zapater*

Resumo:	 O	 presente	 artigo	 propõe	 analisar	 a	 construção	 histórica	 e
cultural	do	sujeito	de	direitos	mulher	no	Direito	Internacional	dos	Direitos
Humanos.	Para	tanto,	será	feita	uma	abordagem	histórica	da	formação	dos
conceitos	 de	 pessoa	 e	 de	 sujeito	 de	 direito,	 para,	 em	 seguida,	 analisar
como	estas	construções	conceituais	se	deram	em	relação	às	mulheres,	e	as
articulações	deste	processo	com	os	movimentos	feministas,	especialmente
da	denominada	2ª	onda,	que	teve	lugar	na	2ª	metade	do	século	XX,	após	o
final	da	2ª	Guerra	Mundial.	Feita	a	retomada	histórica,	passa-se	ao	exame
da	 Convenção	 para	 Eliminação	 de	 Todas	 as	 formas	 de	 Discriminação
contra	a	Mulher,	por	meio	de	uma	leitura	crítica	do	discurso	contido	neste
documento,	 e	 como	 o	 sujeito	 mulher	 (que	 denomino	 “mulher-
convencional”,	 ou	 seja,	 aquela	 delineada	 pela	 Convenção)	 é	 construído
por	meio	deste	discurso.	Esta	leitura	crítica	será	submetida	a	uma	análise
teórica	 empreendida	 à	 luz	 dos	 escritos	 de	 Judith	 Butler	 sobre	 as
construções	 de	 gêneros	 e	 de	 Michel	 Foucault	 sobre	 a	 constituição	 do
sujeito	 por	 meio	 do	 discurso	 jurídico,	 a	 partir	 da	 qual	 serão	 tecidas
reflexões	finais.

Palavras-chave:	 feminismo,	 	 direitos	 das	 mulheres,	 internacionalização
dos	Direitos	Humanos.

Abstract:	 This	 article	 aims	 to	 analyze	 the	 historical	 and	 cultural
construction	 of	woman	 as	 subject	 of	 rights	 in	 the	 International	 Law	 of
Human	 Rights.	 For	 this	 purpose,	 the	 text	 will	 approach	 the	 historical
development	of	the	concepts	of	"person"	and	"subject	of	rights",	and	then
will	 analyze	 how	 these	 conceptual	 constructions	 took	 place	 regarding



women,	 and	 the	 relations	 of	 this	 process	 with	 the	 feminist	 movements,
especially	 the	 so-called	 2nd	 feminist	wave,	which	 took	 place	 in	 the	 2nd
half	of	the	twentieth	century,	after	the	end	of	the	2nd	World	War.	After	the
historical	 topic,	 the	 Convention	 for	 Elimination	 of	 All	 Forms	 of
Discrimination	 against	 Women	 will	 be	 scrutinized,	 through	 a	 critical
reading	of	the	speech	contained	in	this	document,	and	how	women	(which
I	call	 “conventional-woman"	 ie,	 the	one	outlined	by	 the	Convention)	are
built	as	a	subject	of	rights	 through	this	speech.	This	critical	 reading	will
undergo	 a	 theoretical	 analysis	 undertaken	 in	 the	 light	 of	 the	writings	 of
Judith	Butler	on	 the	construction	of	genders	and	Michel	Foucault	on	 the
constitution	of	 the	 subject	 through	 the	 legal	discourse,	 from	which	 final
thoughts	will	be	exposed.

Keywords:	feminism,	women's	rights,	international	human	rights	law.

Introdução

A	 2ª	 Guerra	 Mundial	 é	 comumente	 identificada	 como	 um	 dos	 grandes	 marcos
divisores	históricos	do	século	XX.	O	chamado	período	do	pós-guerra	testemunhou
profunda	 transformação	do	 sistema	valorativo	cultural	do	Ocidente	hegemônico1,
operada	a	partir	da	ocorrência	de	fatos	tais	como	a	emergência	de	um	novo	cenário
político	dividido	em	duas	grandes	potências	culturais	e	econômicas	na	Guerra	Fria,
o	 surgimento	 da	 população	 jovem	 como	 categoria	 sociocultural	 autônoma	 (e,
portanto,	 representativa	 tanto	de	um	potencial	mercado	consumidor	quanto	de	um
centro	produtor	de	novos	valores	morais),	ampliação	de	meios	de	comunicação	de
massa	como	o	cinema	(marcadamente	pela	expansão	da	produção	norte-americana
industrial)	e	a	televisão,	que	logo	alcançaria	tanta	popularidade	quanto	o	rádio.

No	dizer	de	Eric	Hobsbawm,	tratava-se	do	período	no	qual	se	instaurava	a	“retórica
apocalíptica”	 da	 Guerra	 Fria	 e	 suas	 diversas	 repercussões	 políticas,	 sociais	 e
culturais	 ao	 redor	 do	 globo	 terrestre	 (HOBSBAWN,	 1994,	 p.	 224).	 Havia	 então
condições	muito	propícias	para	a	Revolução	Social	e	Cultural	que	se	seguiria,	“(...)
a	 transformação	 mais	 sensacional,	 rápida	 e	 universal	 na	 história	 humana”,	 que
“entrou	na	consciência	das	mentes	pensadoras	que	a	viveram”	(HOBSBAWN,	1994,
p.	283).	É	neste	pulsante	cenário	cultural	que	ressurgem	os	movimentos	feministas,
fomentados	pelo	aumento	maciço	do	número	de	mulheres	no	mercado	de	trabalho	e
pela	expansão	do	ensino	superior	(HOBSBAWN,	1994,	p.	304-305)	que	forneceu	as
bases	teóricas	do	que	posteriormente	se	denominaria	segunda	geração	(ou	segunda
onda)	do	feminismo,	centralizado	na	luta	por	reconhecimento	de	mulheres	de	classe



média	e	alta	como	sujeitos	de	direito	(HOBSBAWN,	1994,	p.	311).

Esta	peculiaridade	do	movimento	feminista	de	segunda	geração	foi	importante	fator
das	modificações	culturais	verificadas	nos	comportamentos	das	 famílias	de	classe
média	dos	países	onde	tais	revoluções	se	davam,	nas	quais	o	trabalho	fora	de	casa
representava	uma	opção	de	emancipação	para	as	mulheres.	O	norte	do	movimento
era	 a	 luta	 pela	 autonomia	 da	 mulher2,	 não	 somente	 no	 que	 dizia	 respeito	 à	 sua
independência	financeira	e	pessoal	obtida	pelo	trabalho,	mas	também	na	liberdade
sexual	 assegurada	 pela	 pílula	 anticoncepcional	 criada	 em	 1960.	 A	 partir	 deste
momento,	a	liberdade	de	manter	relações	sexuais	sem	finalidade	de	procriação	faz
surgir	a	figura	da	mulher	sexualmente	liberada,	sem	interesse	nem	necessidade	de
atrelar	sua	vida	sexual	a	um	casamento	monogâmico	heterossexual	ou	à	formação
de	uma	família.

Apesar	de	todas	estas	profundas	transformações	sociais	e	culturais	–	e	sua	posterior
amplificação	facilitada	pela	 já	mencionada	expansão	dos	meios	de	comunicação	e
pelo	 processo	 de	 globalização	 –	 ainda	 hoje,	 as	 condições	 de	 vida	 de	 homens	 e
mulheres	 se	mostram	desiguais	 quando	postas	 em	comparação.	É	o	 que	 ilustram,
por	 exemplo,	 as	 diferenças	 verificadas	 nos	 números	 mundiais	 que	 compõem	 o
índice	de	desigualdade	de	gênero,	a	exemplo	do	percentual	de	mulheres	ocupando
assentos	 nos	 parlamentos	 nacionais	 (apenas	 20,3%),	 mesmo	 com	 o	 avanço	 da
educação	 da	 população	 feminina	 (52%	 das	 mulheres	 têm	 ao	 menos	 ensino
secundário)	 e	 de	 sua	 presença	 no	 mercado	 de	 trabalho	 (51,3%	 das	 mulheres
contribuem	para	força	de	trabalho	mundial)3.

Este	contexto	social	e	cultural	não	deixaria	de	 reverberar	no	universo	normativo,
acarretando	 transformações	 dos	 paradigmas	 jurídicos,	 que,	 ganhando	 força
política,	 passam	 a	 ser	 adotados	 por	 todas	 as	 cartas	 constitucionais	 que	 se
pretendessem	 democráticas.	 O	 ano	 de	 1945	 pode	 ser	 chamado	 de	 Ano	 Zero	 do
Direito	Internacional	dos	Direitos	Humanos:	o	fim	da	2ª	Guerra	Mundial	impactou
de	forma	inédita	a	percepção	da	relação	jurídica	existente	entre	indivíduos,	Estado	e
ordem	 internacional,	 trazendo	 à	 tona,	 ainda,	 a	 discussões	 acerca	 da	 proteção	 a
grupos	 específicos.	 É	 aqui	 que	 se	 funda	 a	 Organização	 das	 Nações	 Unidas,	 e,	 a
partir	 da	 Declaração	 Universal	 dos	 Direitos	 Humanos	 de	 1948,	 os	 pactos
internacionais	de	Direitos	Humanos	passam	a	ser	produzidos,	alçando	o	indivíduo	à
condição	de	sujeito	de	direitos	internacional.

Este	 artigo4	 tratará	 da	 articulação	 existente	 entre	 a	 transformação	 jurídica
representada	pelo	novo	Direito	Internacional	dos	Direitos	Humanos	e	a	revolução
sociocultural	 ocorrida	 no	 plano	 da	 sociedade	 civil	 em	 relação	 às	 mulheres	 em
decorrência	das	demandas	da	2ª	onda	do	feminismo.	Para	tanto,	será	realizada	uma



abordagem	histórica	 sobre	o	processo	de	 formação	dos	conceitos	de	pessoa	e	de
sujeito	de	direito,	que	foram	essenciais	para	a	construção	do	Direito	no	Ocidente,	e,
especialmente,	 para	 a	 elaboração	 das	 cartas	 de	 direitos,	 ainda	 na	 era	 da
Racionalidade	Moderna	do	século	XVIII,	nas	quais	a	noção	de	pessoa	é	fundamento
central.	Em	sequência,	será	analisado	como	estas	construções	conceituais	se	deram
em	 relação	 às	 mulheres,	 e	 as	 articulações	 deste	 processo	 com	 os	 movimentos
feministas,	finalizando	com	a	análise	do	sujeito	de	direitos	mulher	construído	pela
Convenção	para	Eliminação	de	Todas	as	Formas	de	Discriminação	contra	a	Mulher
da	ONU	(1979).

1	De	súdito	a	cidadão:	as	noções	de	pessoa	e	de	sujeito

1.1	Formação	histórica	da	noção	de	pessoa

Este	 tópico	 tem	 por	 objetivo	 discorrer	 a	 respeito	 da	 construção	 do	 conceito	 de
pessoa	 em	 sua	 acepção	 política.	 Embora	 hodiernamente	 possa	 parecer	 óbvio,	 o
conceito	 de	 pessoa	 não	 é	 nem	 nunca	 foi	 universal,	 e	 nem	 remete	 a	 tempos
imemoriais	 como	 insistiram	 os	 jusnaturalistas5	 em	 seu	 tempo,	 mas	 sim	 tem	 seu
lugar	histórico,	social	e	cultural	bastante	demarcado.

Na	era	pré-moderna,	 a	noção	de	pessoa	 ainda	não	 se	 faz	presente	no	pensamento
político	 e	 jurídico,	 pois	 a	 estrutura	 estamental	 da	 sociedade	 de	 então	 não
contemplava	a	igualdade	de	direitos	entre	os	seres	humanos,	e	o	estamento	de	cada
um	determinava	seu	acesso	não	a	direitos,	mas	a	privilégios	 (ALMEIDA,	2011,	p.
51).	É	somente	com	o	Renascimento	e	com	o	desenvolvimento	de	uma	concepção
de	Direito	Natural	 e	Racional	 que	 a	 noção	de	 pessoa	 se	 desenvolve	 e	 passa	 a	 ser
uma	 categoria	 política	 ocidental	 por	 excelência,	 e	 marcadamente	 iluminista.	 O
individualismo	como	ideologia	irá	orientar	a	produção	das	declarações	de	direitos
que	 surgem	 a	 partir	 do	 século	 XVIII:	 em	 especial	 a	 Declaração	 dos	 Direitos	 do
Homem	e	do	Cidadão	feita	na	Revolução	Francesa	de	1789,	ao	decretar	o	fim	dos
privilégios	 da	 nobreza,	 transformando	 a	 relação	 de	 sujeição	 ao	 soberano	 em
relação	 jurídica	 entre	 iguais,	 estabelece	 o	 indivíduo	 como	 valor	 supremo	 da
sociedade	ocidental.

Para	 uma	 melhor	 compreensão	 deste	 processo	 histórico,	 vale	 aqui	 retomar	 as
reflexões	 de	 Marcel	 Mauss	 em	 Uma	 categoria	 do	 espírito	 humano:	 a	 noção	 de
pessoa	e	a	de	 'eu'	 (MAUSS,	2003),	no	qual	o	autor	demonstra	que	esse	conceito	é
uma	construção	cultural	-	e,	portanto,	passível	de	desconstrução.



Neste	 texto,	Mauss	 coloca	 como	 questão	 central	 a	 elaboração	 do	 senso	 de	 eu	 ao
longo	dos	séculos.	Para	 tanto,	divide	os	grupos	sociais	a	que	se	 refere	em	três:	o
primeiro	seria	dos	povos	que	desenvolvem	o	conceito	de	personagem,	nos	quais	se
cumprem	 papeis	 em	 dramas	 sagrados	 e	 na	 vida	 familiar	 em	 uma	 existência
relacional,	 e	 não	 individual	 (caso	 de	 tribos	 e	 clãs	 na	 Austrália,	 dos	 Zuñis	 e	 dos
Pueblos,	e	de	indígenas	norte-americanos).	

O	 segundo	 é	 denominado	 pelo	 autor	 como	 “grandes	 civilizações”	 do	 Oriente
(China	e	Índia),	que	teriam	desenvolvido	o	conceito	de	pessoa	até	certo	ponto,	mas
encontrado	limites	neste	desenvolvimento	de	ideias.

O	 último	 grupamento	 humano	 apontado	 por	Mauss	 nesta	 retomada	 histórica	 é	 a
civilização	romana,	que,	para	o	autor,	foi	a	única	a	firmar	a	noção	de	pessoa,	fato
fundamental	do	Direito	(p.	385,	2003).	 	A	noção	de	pessoa	teria	se	desenvolvido	a
partir	de	outra	anterior,	a	de	persona,	a	máscara	dramatúrgica	que,	em	sua	origem
etimológica	 tem	 o	 sentido	 de	 per	 sonare,	 ou	 “máscara	 por	 onde	 passa	 a	 voz	 do
ator”.	Interessante	notar	que	a	pessoa	concebida	a	partir	desta	origem	no	termo	per
sonare	é	aquela	que	fala	e	tem	voz.

Mauss	 (p.	 387,	 2003)	 prossegue	 a	 ilustrar	 este	 processo	 mencionando	 alguns
critérios	 de	 individualização	 do	 cidadão	 romano:	 o	 nomen	 (sagrado	 da	 gens),	 o
prenomen	 (indicativo	 da	 ordem	 de	 nascimento,	 como	 Primus,	 Secundus,	 etc)	 e	 o
cognomen	 (sobrenome).	 Esta	 origem	 romana	 é	 fundamental	 para	 compreender	 o
caráter	pessoal	do	Direito	Ocidental,	onde	se	encontram	as	raízes	de	documentos	de
identificação	contemporâneos,	nos	quais	 se	 registram	 institucionalmente	os	dados
indicadores	 da	 identidade	 da	 pessoa:	 nome,	 sobrenome,	 filiação,	 local	 e	 data	 de
nascimento.	Para	muitas	sociedades	ocidentais	(a	exemplo	da	brasileira),	ainda	hoje
os	 critérios	 que	 nos	 individualizam	 perante	 o	 Estado	 se	 constituem	 do	 nome
individual	 escolhido	 pelos	 pais,	 do	 pertencimento	 a	 um	 grupo	 familiar,	 e	 da
determinação	 temporal	 e	 geográfica	 do	 fato	 biológico	 do	 parto.	 São	 estes	 os
elementos	que	tornam	o	indivíduo	uma	pessoa	perante	as	instituições	do	Estado	e,
não	 por	 acaso,	 é	 praxe	 a	 exigência	 mínima	 de	 “documento	 oficial	 de	 identidade
com	foto”	(considera-se	que	é	a	imagem	do	rosto	que	torna	os	indivíduos	únicos,
combinada	 à	 impressão	 digital)	 para	 que	 esta	 pessoa	 ali	 oficialmente	 identificada
possa	exercer	direitos.	No	dizer	de	Alan	Supiot	(p.	VIII,	2008),	“antes	mesmo	de	ser,
pela	 palavra,	 acesso	 à	 consciência	 de	 seu	 ser,	 todo	 recém-nascido	 será	 nomeado,
inserido	numa	filiação:	ter-lhe-á	sido	atribuído	um	lugar	numa	cadeia	de	geração".

Maus	 prossegue	 em	 seu	 percurso	 histórico	 para	 chegar	 ao	 cristianismo,	 doutrina
que	 teria	 formulado	 “a	 base	 metafísica”	 do	 conceito	 de	 pessoa	 (no	 sentido	 de
compreender	o	 ser	 humano	 como	“o	 cristo”:	 de	 carne	 e	 osso,	mas	 relacionado	 à



transcendência,	 à	 imagem	 e	 semelhança	 do	 deus	 cristão).	 O	 sentido	 moral	 é
acrescentado	 ao	 sentido	 jurídico	 (p.	 390-391,	 2003),	 e	 a	 pessoa	 torna-se	 um	 “ser
consciente,	independente,	autônomo,	livre	e	responsável”	(MAUSS,	2003).	Ser	livre
e	 responsável	 significa	 ter	consciência	moral	para	escolher	entre	o	Bem	e	o	Mal.
Esta	 inclusão	da	dimensão	psicológica	da	pessoa,	que	a	 converte	 em	um	ser	 com
valor	 metafísico	 e	 moral,	 implica	 que	 “nossa	 noção	 de	 pessoa	 humana	 é
fundamentalmente	cristã”	(MAUSS,	p.	392,	2003).	É	este	ser	psicológico	que,	para
Mauss,	 possibilitará	 a	 passagem	 da	 pessoa	 para	 o	 eu,	 como	 aquele	 que	 tem
conhecimento	de	si.

Cabe	 aqui	 uma	 digressão:	mais	 importante	 que	 o	 apanhado	 histórico	 do	 texto	 de
Marcel	Mauss,	 é	 refletir	 sobre	 a	 influência	que	o	pensamento	do	 século	XIX	 (em
especial	 o	 evolucionismo	 em	 relação	 à	 história	 social)	 ainda	 exerce	 nas
mentalidades	contemporâneas.	Como	um	 típico	autor	de	 seu	 tempo,	Mauss	aponta
“graus”	de	desenvolvimento	do	conceito	de	indivíduo,	sendo	razoável	supor	que	o
autor	 estabelece	 uma	 diferença	 valorativa	 entre	 o	 “personagem”	 das	 civilizações
tribais	 e	 de	 clãs	 que	 menciona,	 e	 a	 “persona"	 romana.	 Para	 usar	 as	 palavras	 do
próprio	 Mauss,	 pode-se	 detectar	 em	 seu	 argumento	 a	 ideia	 de	 valoração	 das
sociedades	quando	ele	afirma	que	nos	grupos	em	que	a	existência	da	pessoa	se	dá
em	um	conceito	relacional	(e	não	individual)	teriam	uma	“mentalidade	pré-lógica”
e	 pertenceriam	 "à	 antropologia	 e	 à	 etnologia,	 e	 não	 à	 história”	 (MAUSS,	 p.	 370,
2003)6.

De	qualquer	forma,	importa	retomar	aqui	este	texto	clássico	de	Mauss	porque,	feitas
as	 devidas	 ressalvas	 acima	 -	 para	 assim	 evitar	 quaisquer	 anacronismos	 -	 ,	 seu
resumo	 histórico	 ainda	 vale:	 até	 os	 séculos	 XVII	 e	 XVIII	 os	 grandes
questionamentos	 se	 dirigiam	 a	 indagações	 sobre	 a	 alma	 e	 de	 ordem	 metafísica
(estaria	o	homem	sujeito	ao	seu	livre-arbítrio	ou	submetido	a	uma	predestinação?).
Com	 o	 Renascimento	 e	 o	 desenvolvimento	 da	 racionalidade	 lógica,	 somados	 à
Reforma	Protestante	e	sua	importância	nas	questões	de	liberdade	individual	(afinal,
é	a	Reforma	que	libera	o	crente	para	falar	diretamente	com	Deus	sem	a	interposição
do	clérigo)	que	se	torna	possível	colocar	a	questão	do	eu	como	categoria	filosófica
e	jurídica.	

Porém,	essa	noção	de	 indivíduo/pessoa	é	meramente	 ideal	para	 se	 ter	um	critério
jurídico	 de	 sujeito	 de	 direitos	 (o	 que	 será	 abordado	 de	 forma	 aprofundada	 no
próximo	 tópico).	 Para	 as	Ciências	 Sociais,	 não	 existe	 indivíduo	 puro,	 já	 que	 este
sempre	será,	em	alguma	medida,	resultado	de	suas	interações	sociais,	refutando-se
a	ideia	do	indivíduo	totalmente	autônomo	e	descolado	da	sociedade	em	que	vive.

Enfim,	 ser	 pessoa	 significa	 merecer	 a	 proteção	 do	 direito	 e	 ter	 reconhecimento



jurídico.	 Passa-se	 a	 abordar	 aqui	 a	 noção	 de	 sujeito,	 que	 é	 a	 consideração	 do
indivíduo	em	uma	acepção	jurídica,	e,	portanto,	relacional	com	o	Estado.	O	sujeito
de	direitos	é	a	pessoa	institucionalizada.

1.2	Formação	da	noção	de	sujeito	e	o	processo	de	internacionalização	do	sujeito	de
direitos

A	passagem	da	noção	de	pessoa	para	a	noção	de	sujeito	é	mediada	pela	articulação
do	indivíduo	com	o	Estado,	uma	vez	que	o	sujeito	de	direitos	é	a	pessoa	em	relação
ao	Estado.

Esta	 passagem	 encontra	 seu	marco	 histórico	 no	 processo	 das	 revoluções	 liberais
durante	 as	 quais	 ocorre	 a	 transformação	 do	 súdito	 em	 cidadão,	 justamente	 em
sobreposição	 à	 construção	 da	 categoria	 de	 pessoa	 descrita	 no	 tópico	 anterior,	 a
reforçar	a	ideia	de	que,	no	Ocidente,	somente	é	pessoa	quem	for	reconhecido	pelo
Estado	como	sujeito	de	direitos.

Em	 Homo	 Juridicus	 (2008),	 Alan	 Supiot	 comenta	 a	 concepção	 europeia	 de
sociedade,	 que	 é	 fundada	 na	 ideia	 de	 pessoa,	 diferentemente	 de	 sociedades	 não
ocidentais	consideradas	holísticas7.	Pessoa,	aliás,	é	noção	central	da	própria	figura
do	 Estado	 -	 como	 se	 depreende,	 no	 caso	 da	 Constituição	 Federal	 Brasileira,	 por
exemplo,	na	eleição	da	dignidade	da	pessoa	humana	como	fundamento	da	República
no	artigo	1º,	inciso	III,	e	na	localização	dos	direitos	fundamentais	no	artigo	5º.

Por	 se	 tratar	 de	 uma	 categoria	 política,	 é	 o	 Direito	 que	 fornece	 as	 diretrizes	 do
conceito	de	pessoa,	 embora	 tal	 conceito	 extravase	para	 a	 ciência,	 para	 a	 religião,
para	 a	 psicanálise,	 e	 outras	 áreas	 do	 conhecimento,	 o	 que	 será	 objeto	 de	 disputa
entre	estes	campos	com	consequências	históricas	por	vezes	trágicas,	quando	se	tem,
por	exemplo,	teorias	(médicas,	antropológicas	etc)	classificadas	como	“científicas”
a	definir	quem	é	a	pessoa	que	pode	 ser	 sujeito	de	direitos.	O	conceito	de	 sujeito,
como	visto,	é	condicionado	a	uma	relação	jurídica	entre	Estado	e	pessoa,	e,	quando
o	conceito	de	pessoa	passa	a	depender	de	requisitos	para	que	se	considere	alguém
como	tal,	apaga-se	a	relação	jurídica	de	reconhecimento	e	proteção	até	então	havida
entre	o	Estado	e	aquele	que	deixa	de	ser	classificado	como	pessoa.

É	 o	 caso	 clássico	 da	 doutrina	 da	 “pureza	 da	 raça	 ariana”,	 adotada	 pelo	 regime
nazista	 alemão,	 alicerçada	 nos	 estudos	 do	 chamado	 “racismo	 científico”8.	 A	 total
ruptura	com	os	valores	humanistas	construídos	desde	a	Modernidade	e	o	ineditismo
de	se	constatar	a	ação	deliberada	do	próprio	Estado	no	sentido	de	exterminar	seus



cidadãos	como	no	Holocausto,	e	a	desconsideração	de	qualidades	inatas	mínimas	de
ser	 humano	 em	 relação	 às	 populações	 civis	 bombardeadas	 com	 explosivos
atômicos	 em	 Hiroshima	 e	 Nagasaki	 no	 Japão	 conduziram	 à	 consolidação	 da
Organização	 das	 Nações	 Unidas,	 fundada	 em	 1945	 com	 o	 objetivo	 de	 ser	 uma
resposta	aos	fatos	ocorridos	na	2ª	Guerra	Mundial,	visando	a	manutenção	da	paz	e
segurança,	 a	 cooperação	 internacional	 e	 a	 promoção	 dos	 Direitos	 Humanos
(PIOVESAN,	2012).

A	 fundação	 da	 ONU	 é	 acompanhada	 de	 uma	 nova	 Declaração	 Universal	 dos
Direitos	 Humanos	 (1948),	 caracterizada	 pela	 adoção	 dos	 princípios9	 da
universalidade,	 o	 que	 significa	 dizer	 que	 tais	 direitos	 pretendem	 ser	 de	 alcance
universal,	 investindo	 de	 titularidade	 todos	 os	 indivíduos,	 não	 importando
nacionalidade,	 etnia,	 religião,	 sexo,	 entre	 outros;	 indivisibilidade,	 sendo
considerados	fundamentais	e	inalienáveis	tanto	os	direitos	civis	e	políticos,	quanto
os	 econômicos,	 sociais	 e	 culturais;	 e	 interdependência,	 pois	 os	 direitos
fundamentais	 dependem	 de	 articulação	 entre	 si	 para	 poderem	 ser	 plenamente
exercidos	(PIOVESAN,	2012).

Daí	 a	 importância	do	paradigma	 jurídico	 adotado	após	 a	2ª	Guerra	Mundial	 para
consideração	 da	 categoria	 pessoa:	 ao	 contrário	 do	 que	 ocorria	 na	 civilização
romana	 com	 o	 cidadão	 romano	 e	 o	 escravo,	 ou	 na	 Alemanha	 Nazista,	 com	 os
alemães	arianos	e	os	judeus10,	as	normas	jurídicas	de	Direitos	Humanos	produzidas
após	 1948	 não	 estabeleceram	 condições	 para	 classificar	 um	 indivíduo	 em
pessoa/não	pessoa.	Aliás,	é	possível	falar,	atualmente,	em	uma	crise	do	conceito	de
pessoa,	a	demonstrar	o	quanto	esta	noção	é	uma	construção	sujeita	a	uma	flutuação
conceitual.	Vale	lembrar	aqui	exemplos	relevantes	de	embates	contemporâneos	tais
como	 a	 noção	 de	 indivíduo	 nos	 direitos	 difusos,	 assim	 como	 o	 conceito	 de	 pós-
humano	 e	 sua	 relação	 com	 questões	 como	 genoma,	 células-tronco,	 descarte	 de
embriões	 etc,	 todas	 a	demonstrar	o	 esgarçamento	do	 sentido	absoluto	do	humano
clássico.

De	 qualquer	 forma,	 o	 processo	 de	 internacionalização	 dos	 Direitos	 Humanos
ocorrido	após	o	final	da	2ª	Guerra	Mundial	alça	o	cidadão	nacional	à	categoria	de
sujeito	 de	 direito	 internacional,	 verificando-se,	 mais	 uma	 vez,	 tratar-se	 de
fenômeno	 histórico	 ocidental.	 Porém,	 desta	 vez,	 o	 processo	 vem	 munido	 de
pretensões	universalistas	e	universalizantes	declaradas	como	princípio	jurídico	nas
cartas	de	direitos:	como	pensar,	neste	contexto,	as	minorias	políticas	como	sujeitos
de	direitos?



2	 “Mulher-pessoa”,	 “mulher-sujeito”	 e	 feminismos:	 uma	 breve	 história	 dos
Direitos	Humanos	das	mulheres

Como	já	debatido,	o	conceito	de	pessoa	leva	em	consideração	o	indivíduo	em	uma
acepção	 moral.	 Por	 isso	 é	 abertamente	 valorativa	 e	 pode	 permitir	 desconsiderar
alguns	 seres,	 como	 já	 aconteceu	com	escravos	e	mulheres,	 e	por	 isso	é	 relevante
refletir	a	 respeito	do	conceito	de	pessoa	e	de	dignidade	e	suas	variações	culturais
em	função	do	gênero.

A	escritora	Olympe	de	Gouges	escreveu	no	ano	de	1790	a	Declaração	dos	Direitos
da	Mulher	e	da	Cidadã	no	contexto	da	Revolução	Francesa	deflagrada	um	ano	antes.
O	ambiente	revolucionário	que	clamava	por	mudanças	estruturais	para	erradicar	as
desigualdades	sociais,	 todavia,	não	 impediu	que	Olympe	fosse	condenada	à	morte
na	guilhotina,	justamente	por	propor	a	instauração	da	liberdade	de	pensamento	e	de
relações	familiares	e	conjugais	entre	homens	e	mulheres,	defendendo	abertamente
igualdade	de	direitos	em	relação	a	bens	no	casamento,	entre	outros	direitos.

O	 caso	 de	Olympe	 de	Gouges	 é	 digno	 de	 nota	 por	 demonstrar	 que	 é	 secular,	 ao
menos	 na	 História	 do	 Ocidente,	 o	 questionamento	 das	 relações	 de	 assimetria	 de
poder	 entre	 homens	 e	 mulheres.	 Mas	 foi	 somente	 no	 século	 XIX	 que	 este
questionamento	se	fortaleceu	enquanto	demanda	política,	fazendo	surgir	o	embrião
do	movimento	feminista.

O	movimento	feminista	pode	ser	sinteticamente	descrito	como	o	movimento	social
de	luta	pelo	fim	da	desigualdade	de	condições	de	vida	das	mulheres	em	relação	aos
homens,	desigualdade	esta	de	caráter	social,	cultural	e	até	mesmo	jurídico.

Historicamente	 podem-se	 distinguir	 três	momentos	 do	movimento:	 o	 primeiro	 se
refere	fundamentalmente	à	conquista	do	sufrágio	feminino	e	de	direitos	trabalhistas
das	mulheres.	Esta	primeira	fase	se	deu	no	período	compreendido	entre	o	final	do
século	 XIX	 e	 início	 do	 século	 XX,	 localizando-se	 mais	 marcadamente	 na	 Grã-
Bretanha	 e	 nos	 Estados	 Unidos.	 O	movimento	 perde	 força	 a	 partir	 da	 década	 de
1930,	 sendo	 retomado	 a	 partir	 da	 década	 de	 1960,	 adquirindo	 novo	 fôlego	 neste
lapso	de	trinta	anos	especialmente	a	partir	da	publicação	do	livro	O	segundo	sexo,
de	Simone	de	Beauvoir	em	1949,	obra	que	estabelece	uma	das	máximas	feministas:
“Não	se	nasce	mulher,	torna-se	mulher”	(PINTO,	2010).

Neste	segundo	momento,	que	conheceu	seu	período	de	maior	efervescência	entre	a
segunda	metade	da	década	de	1960	e	o	final	dos	anos	1980,	o	contexto	da	revolução
sexual	e	dos	costumes	direciona	o	movimento	ao	objetivo	da	liberação	da	mulher.
Nas	palavras	de	Célia	Regina	Jardim	Pinto	(2010):



[nesta	época]	O	 feminismo	aparece	como	um	movimento	 libertário,	que	não
quer	 só	 espaço	para	 a	mulher	–	no	 trabalho,	na	vida	pública,	na	 educação	–,
mas	 que	 luta,	 sim,	 por	 uma	 nova	 forma	 de	 relacionamento	 entre	 homens	 e
mulheres,	em	que	esta	última	 tenha	 liberdade	e	autonomia	para	decidir	 sobre
sua	vida	e	seu	corpo.	Aponta,	e	isto	é	o	que	há	de	mais	original	no	movimento,
que	 existe	 uma	 outra	 forma	 de	 dominação	 –	 além	 da	 clássica	 dominação	 de
classe	 –,	 a	 dominação	do	homem	 sobre	 a	mulher	 –	 e	 que	uma	não	pode	 ser
representada	pela	outra,	já	que	cada	uma	tem	suas	características	próprias.

Por	fim,	o	terceiro	momento	do	movimento	feminista	se	inicia	na	década	de	1990,
em	 resposta	 a	 alegadas	 falhas	 do	 movimento	 anterior,	 especialmente	 no	 que	 diz
respeito	a	definições	essencialistas	da	mulher,	típicas	da	segunda	fase:	por	ter	sido,
entre	 outros	 fatores,	 impulsionado	 por	 militantes	 educadas	 nas	 áreas	 de
Humanidades,	 a	 segunda	 onda	 do	 movimento	 feminista,	 se,	 de	 um	 lado	 teve	 o
mérito	 de	 assegurar	 arcabouço	 teórico	 à	 militância,	 por	 outro	 se	 baseou	 nas
experiências	de	mulheres	brancas	de	classe	média-alta	norte-americanas	e	britânicas
para	definir	suas	demandas	(PINTO,	2010),	excluindo	de	seu	espectro	vivências	de
outras	 mulheres.	 Esta	 terceira	 fase	 do	 movimento	 vem	 procurando	 colocar	 em
discussão	 questões	 relativas	 à	 sobreposição	 de	 realidades	 culturais,	 sociais	 e
políticas	diferentes	em	decorrência,	por	exemplo,	da	cor	de	pele,	orientação	sexual,
performances	 de	 gênero,	 entre	 outros,	 que	 retiravam	 das	 demandas	 feministas	 as
mulheres	 não	 incluídas	 na	 identidade	 coletiva	 cunhada	 pela	 segunda	 onda	 do
movimento	feminista.

2.1	A	segunda	onda	do	feminismo	e	os	direitos	humanos	das	mulheres

A	 Convenção	 para	 Eliminação	 de	 Todas	 as	 Formas	 de	 Discriminação	 contra	 a
Mulher	 insere-se,	 a	 um	 só	 tempo,	 nos	 contextos	 da	 segunda	 onda	 do	movimento
feminista	e	do	fortalecimento	da	internacionalização	dos	Direitos	Humanos,	com	a
já	 mencionada	 criação	 da	 ONU	 em	 1945	 e	 a	 nova	 Declaração	 Universal	 dos
Direitos	Humanos	em	1948.

Embora	 em	 1964	 tenha	 sido	 criada	 a	Comission	 on	 the	 Status	 of	 Women	 (CSW,
órgão	auxiliar	do	Conselho	Econômico	e	Social,	 com	objetivo	de	 implementar	o
princípio	da	igualdade	entre	homens	e	mulheres),	a	 leitura	destes	princípios	sob	a
lente	das	 teorias	feministas	não	se	deu	de	forma	imediata:	o	contexto	histórico	do
pós-	 2ª	 Guerra	 Mundial	 e	 o	 fato	 de	 o	 trabalho	 da	 ONU	 ser	 então	 visto	 como
estritamente	 governamental	 centralizavam	 o	 debate	 internacional	 sobre	 Direitos
Humanos	 nas	 disputas	 entre	 o	 Ocidente	 e	 o	 Oriente	 durante	 a	 Guerra	 Fria,



relegando	 as	 questões	 referentes	 aos	 direitos	 das	 mulheres	 a	 um	 segundo	 plano
(GIERYCZ,	2007).	Somente	a	partir	de	1975,	então	proclamado	Ano	Internacional
da	Mulher,	é	que	a	CSW	passa	a	interagir	de	forma	mais	próxima	com	governos	e
ONGs	 atuantes	 na	 área	 de	 direitos	 das	mulheres,	 e	 essas	 demandas	 passam	 a	 ser
objeto	 de	 discussão	 na	 esfera	 internacional	 (GIERYCZ,	 2007).	 No	mesmo	 ano,	 a
Conferência	Mundial	sobre	a	Mulher	ocorrida	no	México	teve	o	papel	político	de
definir	as	questões	da	igualdade	de	gênero	e	da	eliminação	da	discriminação	contra
a	 mulher	 como	 agenda	 prioritária	 da	 CSW,	 constituindo-se	 assim	 o	 ambiente
propício	 para	 que	 a	 própria	 CSW	 elaborasse	 a	 Convenção	 para	 Eliminação	 de
Todas	 as	 Formas	 de	 Discriminação	 contra	 a	 Mulher.	 Somente	 então	 os	 direitos
específicos	das	mulheres	passaram	a	ser	juridicamente	considerados	indissociáveis
dos	 direitos	 humanos.	A	 garantia	 universal	 de	 direitos	 passa	 a	 incluir	 a	 partir	 de
então	 o	 respeito	 aos	 direitos	 das	 mulheres	 na	 qualidade	 de	 pessoa	 humana	 e	 de
cidadãs.	 Tal	 afirmação	 se	 colocava	 como	 corolário	 do	 princípio	 da	 igualdade,
segundo	 o	 qual	 não	 pode	 a	 lei	 fazer	 qualquer	 distinção	 entre	 indivíduos,	 o	 que
inclui	a	distinção	entre	os	sexos	ou	entre	os	gêneros.

A	construção	de	uma	identidade	coletiva	do	sujeito	mulher	no	decorrer	da	segunda
onda	do	movimento	feminista	é	contemporânea	da	elaboração	da	Convenção	para
Eliminação	de	Todas	as	Formas	de	Discriminação	contra	a	Mulher,	e	evidentemente
este	contexto	histórico	e	cultural	irá	imprimir	suas	marcas	no	documento.	Como	já
mencionado,	a	Declaração	Universal	dos	Direitos	Humanos	de	1948,	ao	adotar	os
princípios	 da	 universalidade,	 da	 indivisibilidade	 e	 da	 interdependência,	 tinha	 por
pretensão	 estender	 todos	 os	 direitos	 selecionados	 como	 fundamentais	 a	 todo	 e
qualquer	ser	humano.	Logo,	a	Convenção	para	Eliminação	de	Todas	as	Formas	de
Discriminação	 contra	 a	 Mulher,	 como	 principal	 instrumento	 legislativo
internacional,	 pretendia-se,	 ao	menos	 formalmente,	 aplicável	 a	 todas	 as	mulheres
que	 julgava	 representar.	 Todo	 texto	 normativo	 parte	 de	 um	 pressuposto	 de
neutralidade	 em	 relação	 a	 valores	 culturais,	 o	 que	 evidentemente	 não	 ocorre	 na
prática	 –	 e	 não	 seria	 diferente	 com	 a	 Convenção	 para	 Eliminação	 de	 Todas	 as
Formas	de	Discriminação	contra	a	Mulher,	que	é	fruto	direto	da	segunda	onda	do
feminismo.

2.2	 A	 “mulher-convencional”:	 o	 que	 é	 “ser	 mulher”	 para	 a	 ONU?	 Uma	 leitura
crítica	 do	 texto	 da	 Convenção	 para	 Eliminação	 de	 Todas	 as	 Formas	 de
Discriminação	contra	a	Mulher

A	 Convenção	 para	 Eliminação	 de	 Todas	 as	 Formas	 de	 Discriminação	 contra	 a
Mulher	 estabelece	 aos	 Estados-partes	 os	 deveres	 de	 eliminar	 a	 discriminação	 e



assegurar	 a	 igualdade	 (PIOVESAN,	 2012).	 É	 dividida	 em	 um	 preâmbulo	 e	 cinco
partes:	 na	 Parte	 I	 (artigos	 1º	 ao	 6º),	 estabelecem-se	 as	 obrigações	 referentes	 a
medidas	gerais	para	erradicar	a	discriminação	contra	a	mulher;	na	Parte	II	(artigos
7º	ao	9º),	constam	as	obrigações	referentes	aos	direitos	políticos	das	mulheres;	na
Parte	 III	 (artigos	 10º	 ao	 14)	 estão	 os	 direitos	 econômicos,	 sociais	 e	 culturais;	 na
Parte	 IV	 (artigos	 15	 e	 16),	 estabelece-se	 a	 igualdade	 jurídica	 entre	 homens	 e
mulheres	no	casamento	e	na	 família;	 	 a	Parte	V	 (artigos	17	a	22	 )	 regulamenta	o
funcionamento	 do	 Comitê	 sobre	 a	 Eliminação	 de	 Todas	 as	 Formas	 de
Discriminação	contra	a	Mulher	(de	acordo	com	o	artigo	17,	órgão	responsável	por
examinar	“os	progressos	alcançados	na	aplicação	da	Convenção”);	 e	na	Parte	VI,
disposições	gerais	sobre	o	funcionamento	jurídico	do	documento.

No	 preâmbulo	 do	 texto	 da	 Convenção	 se	 reconhece	 a	 mulher	 como	 objeto	 de
discriminação,	 o	 que	 viola	 a	 dignidade	 da	 pessoa	 humana,	 especialmente	 por
dificultar	 a	participação	da	mulher	na	arena	pública	da	 sociedade,	 consistindo	em
obstáculo	ao	bem-estar	 da	 sociedade	 e	 da	 família	 (destaque	meu),	 bem	 como	 ao
desenvolvimento	das	potencialidades	da	mulher	para	prestar	serviço	ao	seu	país	e	à
humanidade	 (destaque	meu).	 	A	 introdução	 ressalta	 ainda	a	 importância	 social	da
maternidade.	 O	 texto	 contém	 30	 artigos,	 dos	 quais	 sete	 trazem	 menções	 ao
casamento	(heterossexual	por	pressuposto),	e	doze	menções	a	família	e	filhos.	Em
três	artigos,	reproduz-se	a	expressão	prevalecerá	o	interesse	primordial	dos	filhos.
Outra	ênfase	importante	se	encontra	na	garantia	do	trabalho	como	um	direito	e	na
liberdade	de	contratar	e	fazer	negócios.

Esta	 leitura	preliminar	da	Convenção	permite	 identificar	o	foco	do	documento	no
bem-estar	 da	 sociedade	 e	 da	 família,	 que	 dependeria	 da	mulher	 em	 razão	 de	 sua
função	de	reprodutora	biológica.	Ainda,	o	texto	é	orientado	no	sentido	de	igualar	a
mulher	 ao	 homem	 em	 direitos,	 perpetuando	 a	 ideia	 do	 gênero	 masculino	 como
modelo	neutro:	os	direitos	são	“do	homem”,	e	por	isso	devem-se	empreender	ações
para	 igualar	 a	 situação	 feminina	 ao	 paradigma	 masculino.	 Importante	 ressaltar,
também,	 que	 em	 momento	 algum	 a	 Convenção	 menciona	 a	 questão	 da
discriminação	de	gênero,	mas	apenas	contra	a	mulher,	e	também	se	omite	quanto	à
emancipação	feminina	como	uma	finalidade	em	si	mesma,	sempre	a	relacionando
com	o	fim	maior	de	bem-estar	social	e	da	família.	

Tendo	 em	 conta	 este	 exame	 introdutório	 do	 texto,	 passa-se	 à	 análise	 detida	 das
partes	 I,	 II,	 III	 e	 IV	 da	 Convenção,	 que	 preveem	 obrigações	 aos	 Estados,	 para,	 a
seguir,	colocar	esta	análise	à	luz	dos	argumentos	de	Michel	Foucault	e	Judith	Butler.



2.2.1	 Parte	 I	 (artigos	 1º	 ao	 6º):	 as	medidas	 gerais	 para	 erradicar	 a	 discriminação
contra	a	mulher

O	 artigo	 1º	 da	Convenção	 traz	 a	 definição	 da	 expressão	 “discriminação	 contra	 a
mulher”:

Significará	 toda	distinção,	exclusão	ou	restrição	baseada	no	sexo	 e	que	 tenha
por	 objeto	 ou	 resultado	 prejudicar	 ou	 anular	 o	 reconhecimento,	 gozo	 ou
exercício	 pela	 mulher,	 independentemente	 de	 seu	 estado	 civil,	 com	 base	 na
igualdade	 do	 homem	 e	 da	 mulher,	 dos	 direitos	 humanos	 e	 liberdades
fundamentais	 nos	 campos	 político,	 econômico,	 social,	 cultural	 e	 civil	 ou	 em
qualquer	outro	campo.	(destaques	meus)

Uma	leitura	mais	atenta	deste	artigo	1º	já	traz	à	tona	uma	série	de	questionamentos
que	se	reproduzirão	no	mesmo	sentido	ao	longo	do	documento:	o	primeiro	deles	é
o	fato	de	não	se	definir	o	que	se	considera	como	mulher	para	fins	de	proteção	pela
Convenção.	 Seriam	 aquelas	 nascidas	 com	 o	 que	 se	 denomina	 sexo	 feminino?
Embora	aos	olhos	do	senso	comum	os	sexos	biológicos	sejam	tidos	hodiernamente
como	 verdades	 incontestáveis	 e	 como	 um	 fato	 dado	 e	 autoexplicável,	 em
Inventando	o	sexo,	Thomas	Laqueur	problematiza	 justamente	a	natureza	biológica
dos	sexos,	apresentando	como	tese	central	a	ideia	de	que	os	sexos	biológicos	(aqui
considerados	 o	masculino	 e	 o	 feminino	 a	 partir	 do	 aparelho	 genital	 de	 cada	 um
deles)	são	tanto	produto	de	construção	cultural	quanto	os	gêneros	e	os	papéis	a	eles
atribuídos	 “naturalmente”.	 Nesta	 obra,	 Laqueur	 examina	 a	 literatura	 médica
produzida	desde	a	Grécia	Antiga	até	os	escritos	freudianos	para	mostrar	que,	até	o
século	XVIII,	prevalecia	como	“verdade	científica”	a	existência	não	de	dois,	mas	de
apenas	um	 sexo	biológico,	 qual	 seja,	 o	masculino,	 entendendo-se	 a	mulher	 como
um	homem	“invertido”	ou	não	completamente	desenvolvido	(tanto	no	aspecto	físico
quanto	intelectual	e	emocional).

A	 partir	 do	 advento	 da	 revolução	 científica	 e	 do	 “desencantamento”	 do	 mundo
ocorridos	 durante	 e	 após	 o	 Iluminismo	 (e,	 portanto,	 contemporaneamente	 ao
desenvolvimento	 das	 noções	 de	 pessoa	 e	 de	 sujeito	 de	 direitos,	 analisado	 no
primeiro	 tópico),	 todavia,	 surge	 o	 entendimento	 de	 que	 haveria	 dois	 sexos
biológicos,	 o	 masculino	 e	 o	 feminino,	 postos	 em	 uma	 relação	 de	 oposição,
inclusive	valorativa,	com	a	atribuição	de	características	positivas	e	desejáveis	ao	ser
humano	 do	 sexo	 masculino,	 ocorrendo	 o	 oposto	 com	 o	 ser	 humano	 do	 sexo
feminino.	Diante	da	constatação	desta	radical	mudança	de	paradigma,	Laqueur	passa
a	 investigar	 os	 contextos	 históricos	 em	 que	 foram	 produzidos	 os	 modelos	 do
isomorfismo	e	do	dismorfismo	sexual,	para	então	concluir	que	não	é	a	ciência	que
embasa	a	cultura,	mas	sim	é	a	cultura	que	constrói	a	ciência	a	partir	dos	discursos



hegemônicos	em	cada	época.	Em	outras	palavras,	esta	 teoria	sustenta	que	a	forma
como	 são	 vistos	 os	 corpos	 decorreria	 de	 um	 olhar	 previamente	 informado	 pela
cultura,	 e	 não	 que	 a	 cultura	 e	 suas	 ideologias	 seriam	 formadas	 a	 partir	 das
descobertas	científicas	“objetivas”.	Desta	forma,	o	autor	sustenta	que	a	criação	dos
sexos	 biológicos	 e	 suas	 diferenças	 foi	 socialmente	 inventada,	 assim	 revelando
como	a	história	da	biologia	 sempre	 trabalhou	para	 legitimar	 “cientificamente”	 as
diferenças	sociais.

E	mesmo	tomando-se	uma	definição	de	sexo	biológico,	o	que	deve	ser	levado	em
conta	 como	 tal,	 para	 fins	 de	 proteção	 pela	 Convenção?	 Mulheres	 nascidas	 sem
útero,	mas	 com	 sistema	 reprodutor	 externo	 compatível	 com	 a	 descrição	 do	 sexo
feminino,	se	enquadram	neste	conceito	de	mulher?	Pessoas	interssex,	com	genitália
predominantemente	feminina,	estão	protegidas	pela	Convenção?	

Um	argumento	recorrente	no	campo	dos	Direitos	Humanos	para	definir	o	âmbito
de	proteção	de	uma	norma	é	a	situação	de	vulnerabilidade	ou	de	hipossuficiência	de
determinado	 grupo	 social,	 o	 que	 deve	 ser	 considerado	 a	 partir	 de	 um	 contexto
histórico,	 social	 e	 cultural	 –	 e,	 admite-se,	 trata-se	 de	 um	 argumento	 bastante
razoável,	 na	 medida	 em	 que	 objetiva	 cumprir	 a	 finalidade	 de	 proteção,
empoderamento	 e	 emancipação	 a	 qual	 esse	 tipo	 de	 norma	 se	 propõe.	Neste	 caso,
transgêneros	e	transsexuais	femininas	poderiam	enquadrar-se	como	sujeito	mulher
nos	termos	da	Convenção?	Em	caso	de	resposta	afirmativa,	é	forçoso	concluir	que
a	proteção	então	se	daria	em	razão	de	pertença	ao	gênero	(e	não	ao	sexo)	feminino
–	com	todos	os	problemas	de	a	Convenção	definir	a	discriminação	como	baseada
no	sexo,	e	não	no	gênero.

Segundo,	 chama	 a	 atenção	 o	 fato	 de	 se	 assegurar	 o	 combate	 à	 discriminação
independentemente	do	estado	civil	da	mulher,	o	que	força	à	conclusão	do	peso	do
casamento	como	fator	restringente	de	direitos.	Mais	do	que	isso,	o	estado	civil	é	a
primeira	 condição	 que	 a	 Convenção	 desconsidera	 expressamente	 para	 assegurar
direitos	a	mulher:	“apesar	de	casada”,	“apesar	de	solteira”,	“apesar	de	viúva”,	ou,
em	 suma,	 independentemente	 de	 seu	 relacionamento	 familiar/conjugal	 com	 um
homem,	seus	direitos	estarão	assegurados.	Isto	significa	dizer	que	já	neste	artigo	1º,
a	mulher	é	pensada	não	como	um	ser	em	si	mesma,	mas	sim	um	ser	em	relação	a
um	homem,	e	em	um	contexto	conjugal	e	familiar.

Outro	dispositivo	digno	de	nota	 é	o	 artigo	5º,	 em	cuja	 alínea	a	 se	 estabelece	 aos
Estados	 o	 dever	 de	modificar	 os	 padrões	 socioculturais	 de	 conduta	 de	 homens	 e
mulheres,	 para	 eliminar	 práticas	 consuetudinárias	 baseadas	 na	 ideia	 da
inferioridade	ou	superioridade	de	qualquer	dos	sexos	ou	em	funções	estereotipadas.
Como	definir	nestes	termos	padrões	socioculturais	discriminatórios,	e	qual	padrão



deve	ser	paradigmático	para	modificá-los?

A	 alínea	 b	 do	 mesmo	 artigo	 traz	 como	 dever	 do	 Estado	 –	 e	 direito	 da	 mulher,
portanto	 –	 a	 garantia	 de	 uma	 educação	 familiar	 em	 que	 haja	 a	 compreensão
adequada	 da	 maternidade	 como	 função	 social.	 E,	 embora	 preveja	 que	 a
responsabilidade	pela	educação	dos	filhos	é	comum	a	homens	e	mulheres,	consigna
expressamente	que	o	 interesse	dos	 filhos	constituirá	a	consideração	primordial	em
todos	 os	 casos.	 Sem	 discutir	 o	 fato	 deste	 trecho	 do	 texto	 sequer	 determinar	 se
somente	 o	 interesse	 dos	 filhos	 que	 sejam	 crianças	 ou	 adolescentes	 deve	 ser
considerado	primordial	(ou	se	mesmo	o	interesse	de	filhos	adultos	deve	ser	assim
considerado),	mas	 apenas	 pressupondo,	 por	 uso	 de	 um	 raciocínio	 lógico,	 que	 se
faça	referência	apenas	a	filhos	com	menos	de	dezoito	anos,	importa	lembrar	que	a
questão	é	objeto	de	convenção	específica	da	ONU	(a	Convenção	sobre	os	Direitos
da	Criança),	e	causa	estranheza	que	um	documento	para	proteção	dos	direitos	das
mulheres	estabeleça	que	estes	devem	ficar	em	segundo	plano	quando	confrontados
com	os	direitos	dos	filhos	das	mulheres.

Ainda	na	parte	I,	o	artigo	6º	determina	como	dever	do	Estado	a	supressão	de	todas
as	formas	de	tráfico	de	mulheres	e	exploração	de	prostituição	da	mulher.	O	debate
sobre	a	prostituição	como	forma	de	subjugo	ou	de	possibilidade	de	emancipação	da
mulher	 é	 um	 tema	 de	 vasta	 bibliografia	 e	 que	 não	 cabe	 aprofundar	 aqui,	 dado	 o
recorte	 temático	 escolhido	 para	 este	 trabalho,	 mas	 não	 se	 poderia	 deixar	 de
mencionar	 ter	 a	 Convenção	 se	 furtado	 à	 questão,	 limitando-se	 simplesmente	 a
determinar	sua	supressão.

2.2.2	Parte	II	(artigos	7º	ao	9º):	os	direitos	políticos	e	de	nacionalidade	das	mulheres

Os	artigos	7º	e	8º	 tratam	dos	direitos	das	mulheres	atuarem	na	arena	política	por
meio	do	voto	e	de	sua	elegibilidade,	bem	como	de	participarem	da	formulação	de
políticas	 públicas	 e	 governamentais,	 a	 demonstrar	 a	 consolidação	 e	 permanência
das	conquistas	da	primeira	onda	do	movimento	feminista,	não	só	pela	previsão	do
direito	 ao	 voto	 em	 uma	 carta	 internacional,	 mas	 pela	 ampliação	 do	 âmbito	 do
exercício	dos	direitos	políticos.

Porém,	o	 artigo	9º	mais	uma	vez	 identifica	 a	mulher	 em	 relação	ao	homem	com
quem	mantenha	 um	 relacionamento	 conjugal,	 ao	 estabelecer	 que	 seus	 direitos	 de
nacionalidade	 (quais	 sejam,	adquirir,	mudar	ou	conservá-la)	não	dependerão	 dos
direitos	de	nacionalidade	do	marido,	bem	como	que	será	garantido	às	mulheres	os
mesmos	direitos	que	ao	homem	em	relação	à	nacionalidade	dos	filhos.	Em	outras



palavras,	 novamente	 a	 Convenção	 somente	 pensa	 a	 mulher	 enquanto	 cidadã
nacional	a	partir	de	sua	relação	conjugal	ou	familiar	com	um	homem	ou	com	seus
filhos.

2.2.3	Parte	III	(artigos	10º	ao	14):	os	direitos	econômicos,	sociais	e	culturais

Consideram-se	 direitos	 econômicos,	 sociais	 e	 culturais	 aqueles	 relacionados
basicamente	 ao	 dever	 do	 Estado	 de	 garantir	 um	 nível	 de	 vida	 adequado	 à	 sua
população,	assegurando	os	direitos	 trabalhistas,	à	moradia,	à	educação,	à	saúde,	à
previdência	social	e	à	participação	da	vida	econômica	da	comunidade	(PIOVESAN,
2012).

A	 Convenção	 estabelece	 que	 as	 mulheres	 têm	 direito	 à	 educação,	 incluindo
orientação	em	carreiras	e	capacitação	profissional,	sempre	com	vistas	à	eliminação
de	todo	tipo	de	conceito	estereotipado	dos	papeis	masculino	e	feminino	(...)	mediante
a	modificação	dos	livros	e	programas	escolares	e	adaptação	dos	métodos	de	ensino.
Mas	 o	 que	 são	 conceitos	 estereotipados?	 Quais	 estereótipos	 são	 indesejáveis	 e
devem	 ser	 eliminados,	 e	 sob	 quais	 paradigmas	 se	 deverá	 produzir	 esta	 educação
voltada	a	uma	igualdade	de	gênero?

Ainda	 em	 relação	 ao	 direito	 à	 educação,	 o	 artigo	 10,	 alínea	 h	 traz	 o	 direito	 da
mulher	 ao	 acesso	 a	 material	 informativo	 específico	 para	 assegurar	 a	 saúde	 e	 o
bem-estar	 da	 família,	 alocando	 mais	 uma	 vez	 o	 bem-estar	 da	 família	 entre	 os
anseios	pessoais	da	mulher.

O	 artigo	 11,	 referente	 aos	 direitos	 trabalhistas,	 talvez	 seja	 um	dos	mais	 ricos	 em
elementos	 que	 auxiliam	 na	 investigação	 a	 respeito	 da	 construção	 da	 “mulher-
convencional”:	antes	de	mais	nada,	o	artigo	estabelece	o	trabalho	como	um	direito.
Ora,	se	é	um	direito,	cabe	concluir	ser	uma	faculdade	da	mulher	exercê-lo	ou	não,
e,	sendo	uma	faculdade,	a	dedução	mais	provável	é	de	que	esta	mulher	não	necessita
auferir	 renda	 para	 seu	 sustento,	 o	 que	 fornece	 uma	 indicação	 bastante	 precisa	 a
respeito	do	pertencimento	da	“mulher-convencional”	a	uma	classe	média	ou	alta,	na
qual	 ela	 é	 sustentada	 por	 um	 homem	 (pois,	 já	 que	 o	 direito	 ao	 trabalho	 é
assegurado	 à	 mulher,	 o	 dever	 de	 trabalhar	 para	 sustento	 da	 família	 deverá
incumbir	a	um	homem).	É	interessante	notar,	por	outro	lado,	que	apenas	em	relação
à	mulher	trabalhadora	da	zona	rural	é	considerado	no	artigo	14	o	importante	papel
que	desempenha	na	subsistência	econômica	de	sua	família,	sendo-lhe	assegurado	o
direito	à	educação	para	expressamente	aumentar	sua	capacidade	técnica	e	o	direito
de	se	organizar	para	trabalho	por	conta	própria.



Na	 sequência,	 o	 dispositivo	 trata	 da	 necessidade	 de	 eliminação	 da	 discriminação
contra	 a	 mulher	 na	 esfera	 do	 emprego,	 o	 que	 significa	 dizer	 que	 existe	 a
pressuposição	de	que	o	trabalho	decorre	de	uma	relação	empregatícia,	modelo	que
tem	 seu	 tempo	 e	 lugar	 bastante	 definidos	 no	 contexto	 do	 modo	 de	 produção
capitalista.	 A	 Convenção	 prevê	 também	 que	 os	 direitos	 à	 remuneração	 e	 à
seguridade	social	devem	ser	assegurados,	a	reforçar	este	modo	de	produção	como
pressuposto	da	realidade	social	que	se	pretende	regular.

Mas	a	 característica	mais	 acentuada	do	artigo	11	é	 a	preocupação	com	o	 tema	da
maternidade	no	trabalho:	das	onze	alíneas	que	o	compõem,	seis	tratam	de	questões
atinentes	à	maternidade,	tais	como	segurança	no	trabalho	para	fins	de	salvaguarda
da	função	de	reprodução;	impedimento	de	discriminação	contra	a	mulher	por	razão
de	 casamento	 ou	 maternidade	 em	 relação	 ao	 seu	 direito	 de	 trabalhar;	 proteção
especial	 na	 gravidez	 e	 direito	 a	 benefícios	 sociais	 específicos	 como	 a	 licença-
maternidade	e	direito	a	estabilidade.

Não	se	pretende,	à	evidência,	minimizar	a	importância	de	se	assegurar	tais	direitos
à	mulher	 trabalhadora	caso	esta	decida	se	 tornar	mãe.	Porém,	é	de	causar	espécie
que	mais	da	metade	das	previsões	da	Convenção	a	respeito	do	trabalho	da	mulher
tratem	exclusivamente	desta	questão,	 como	 se	o	único	problema	das	mulheres	no
trabalho	fossem	os	empecilhos	da	maternidade:	não	há	uma	só	palavra	a	respeito	do
assédio	moral	e	sexual,	ou	dos	estereótipos	gerados	pela	secular	divisão	sexual	do
trabalho,	ou	mesmo	do	direito	de	não	trabalhar,	ou	de	desempenhar	exclusivamente
funções	domésticas.

Em	relação	ao	direito	à	saúde	não	é	diferente:	saúde	da	mulher	é	um	item	tratado
como	praticamente	sinônimo	de	saúde	na	gravidez	e	na	lactância,	com	garantia	de
acesso	aos	serviços	médicos	para	garantir	proteção	à	mulher	nestas	fases	da	vida	e
com	especial	ênfase	no	planejamento	familiar.	Sobre	o	direito	ao	aborto,	uma	das
principais	bandeiras	feministas	até	hoje,	não	há	qualquer	menção.

2.2.4	Parte	 IV	 (artigos	15	e	16):	 a	 igualdade	 jurídica	entre	homens	e	mulheres	no
casamento	e	na	família

Os	 artigos	que	obrigam	ao	 reconhecimento	da	 igualdade	 jurídica	 entre	homens	 e
mulheres	merecem	particular	atenção,	pois	os	artigos	15	e	16,	ao	lado	dos	artigos
2º	 e	 9º11,	 foram	 os	mais	 recorrentemente	 considerados	 “conflitantes	 com	 leis	 ou
costumes	 nacionais,	 e,	 portanto,	 não-vinculantes”	 (GIERYCZ,	 2006),	 e	 por	 isso
foram	 objeto	 de	 reserva	 por	muitos	 dos	 países	 signatários,	 o	 que	 significa	 dizer



que,	embora	 tenham	se	comprometido	 internacionalmente	a	cumprir	a	Convenção
em	seu	território,	recusaram-se	a	fazê-lo	em	relação	a	estes	artigos.

O	artigo	15	determina	que	se	reconheça	à	mulher	a	igualdade	com	o	homem	perante
a	lei,	conferindo-lhe	idêntica	capacidade	jurídica.	Esta	capacidade	jurídica,	por	sua
vez,	é	relacionada	aos	direitos	de	 firmar	contratos	e	administrar	bens,	o	que	mais
uma	 vez	 implica	 que	 as	 regras	 da	 Convenção	 foram	 pensadas	 para	 um	 contexto
social	em	que	exista	liberdade	de	contratar	e	direito	a	ter	bens	de	sua	propriedade,
ou	seja,	para	o	modo	de	produção	capitalista.

O	artigo	16	talvez	seja	o	mais	polêmico	da	Convenção,	não	somente	pelo	elevado
número	 de	 reservas	 que	 lhe	 foram	 feitas,	mas	 também	 por	 delinear	 um	 estilo	 de
vida	que	mostra	o	quanto	o	exercício	dos	direitos	das	mulheres	ainda	se	vincula	às
relações	 conjugais	 e	 familiares,	 mesmo	 em	 se	 pensando	 sistemas	 culturais	 que
entendem	 este	 modelo	 como	 um	 símbolo	 de	 liberdade	 e	 de	 pleno	 exercício	 de
direitos.	Por	estas	razões,	segue	aqui	transcrito	na	íntegra:

Artigo	16º

1.	 Os	 Estados	 Partes	 adotarão	 todas	 as	 medidas	 necessárias	 para	 eliminar	 a
discriminação	contra	as	mulheres	em	todos	os	assuntos	relativos	ao	casamento
e	às	relações	familiares	e,	em	particular,	assegurarão,	com	base	na	igualdade
entre	homens	e	mulheres:

a)	o	mesmo	direito	de	contrair	matrimônio;

b)	 o	 mesmo	 direito	 de	 escolher	 livremente	 o	 cônjuge	 e	 de	 contrair
matrimônio	apenas	se		essa	for	sua	livre	e	espontânea	vontade;

c)	os	mesmos	direitos	e	responsabilidades	durante	o	casamento	e	quando
da	sua	dissolução;

d)	 os	mesmos	 direitos	 e	 responsabilidades	 como	pais,	 seja	 qual	 for	 seu
estado	 civil,	 em	 assuntos	 pertinentes	 aos	 filhos.	Em	 todos	 os	 casos,	 os
interesses	dos	filhos	merecerão	consideração	primordial;

e)	 os	 mesmos	 direitos	 de	 decidir	 livre	 e	 responsavelmente	 sobre	 o
número	de	 filhos	 e	 o	 intervalo	 entre	os	nascimentos	 e	 de	 ter	 acesso	 à
informação,	 à	 educação	 e	 aos	 meios	 necessários	 que	 lhe	 permitam
exercer	esses	direitos;

f)	 os	 mesmos	 direitos	 e	 responsabilidades	 no	 que	 se	 refere	 à	 tutela,



curatela,	 guarda	 e	 adoção	 dos	 filhos,	 ou	 instituições	 análogas,	 quando
esses	conceitos	existirem	na	 legislação	nacional.	Em	todos	os	casos,	os
interesses	dos	filhos	merecerão	consideração	primordial;

g)	os	mesmos	direitos	pessoais	como	marido	e	mulher,	inclusive	no	que
diz	respeito	à	escolha	do	sobrenome,	profissão	e	ocupação;

h)	os	mesmos	direitos	a	ambos	os	cônjuges	em	matéria	de	propriedade,
aquisição,	 gestão,	 administração,	 gozo	 e	 disposição	 dos	 bens,	 tanto	 a
título	gratuito	quanto	a	título	oneroso.

2.	O	 noivado	 e	 o	 casamento	 de	 crianças	 não	 terão	 efeito	 legal	 e	 todas	 as
medidas	 necessárias,	 inclusive	 de	 caráter	 legislativo,	 serão	 tomadas	 para
estabelecer	 uma	 idade	mínima	 para	 o	 casamento	 e	 para	 tornar	 obrigatória	 a
inscrição	dos	casamentos	em	registro	oficial.	(destaques	meus)

O	primeiro	aspecto	a	ser	sublinhado	diz	respeito	ao	direito	de	contrair	matrimônio
e	 de	 escolher	 livremente	 o	 cônjuge:	 a	 considerar	 o	 extenso	 rol	 de	 previsões
relativas	 aos	 filhos,	 não	 é	 demais	 presumir	 que	 somente	 se	 inclui	 no	 conceito	 de
casamento	 utilizado	 pela	 Convenção	 o	 casamento	 heterossexual	 com	 finalidade
reprodutiva,	 não	 estando	 contempladas	 quaisquer	 outras	 opções	 de	 conjugalidade
que	 não	 a	 de	 família	 nuclear	 e	 monogâmica,	 ou	 mesmo	 modelos	 em	 que	 se
prevejam	os	direitos	de	ser	solteira.

No	mesmo	sentido,	em	relação	aos	filhos,	permanece	insistentemente	a	previsão	de
prioridade	dos	interesses	dos	filhos	em	todos	os	casos,	e	os	direitos	são	destinados	a
permitir	à	mulher	decidir	quantos	filhos	quer	ter,	e	em	que	intervalo:	a	Convenção
mais	 uma	 vez	 se	 omite	 quanto	 o	 direito	 ao	 aborto	 ou	mesmo	o	 direito	 a	 não	 ter
filhos.

3	Quem	é,	afinal,	a	“mulher-convencional”?

Os	direitos	pelos	quais	se	lutam	em	movimentos	sociais	devem-se	presumir	como
almejados	 pelo	 sujeito	 defendido	 pelo	 movimento.	 Desta	 forma,	 por	 meio	 dos
direitos	demandados	é	possível	traçar	um	perfil	deste	sujeito.

Diante	da	leitura	crítica	dos	direitos	que	a	Convenção	para	Eliminação	de	Todas	as
Formas	 de	 Discriminação	 contra	 a	 Mulher	 pretende	 assegurar	 às	 mulheres	 por
meio	 de	 imposição	 de	 obrigações	 aos	 Estados-Partes,	 é	 possível	 afirmar	 que	 a
“mulher-convencional”	 quer	 ter	 direito	 a	 decidir	 sobre	 seu	 casamento	 com	 um



homem	 e	 sobre	 a	 constituição	 de	 sua	 família	 com	 ele,	 bem	 como	 quer	 trabalhar
fora	de	casa	se	assim	o	desejar,	desde	que	asseguradas	todas	as	condições	para	que
possa	 exercer	 plenamente	 a	maternidade	 –	 afinal,	 o	 interesse	 dos	 filhos	 deve	 ser
primordial.

3.1	 O	 discurso	 dos	 Direitos	 Humanos	 como	 fator	 de	 construção	 da	 “mulher
convencional”	como	sujeito

Para	refletir	sobre	as	relações	existentes	entre	aparato	jurídico-normativo	e	sujeito
de	 direitos,	 é	 útil	 recorrer	 ao	 pensamento	 de	 Michel	 Foucault	 a	 respeito	 das
relações	entre	sujeito	e	poder	(FONSECA,	2011).

Para	Foucault,	 o	 sujeito	 não	 é	 um	dado,	mas	 um	 construído	 (FONSECA,	 2011)	 a
partir	de	formações	discursivas,	o	que	significa	dizer	que,	para	o	autor,	não	existe
um	sujeito	transcendente,	preexistente	ou	psicológico	que	se	manifesta	por	meio	de
um	 discurso,	 mas	 sim	 é	 formado	 e	 identificado	 por	 práticas	 discursivas
(FONSECA,	2011).	Este	processo	pode	ser	descrito	da	seguinte	forma:	o	indivíduo
é	um	ente	submetido	a	práticas	de	objetivação	(que	 tendem	a	fazer	do	homem	um
objeto	e	é	o	que	Foucault	denominará	práticas	disciplinares)	e	de	subjetivação	(que
são	 aquelas	 forjadoras	 da	 identidade),	 que	 existem	 conjuntamente.	 Tais	 práticas
transformam	este	 indivíduo	em	um	ser	preso	a	uma	identidade	que	lhe	é	atribuída
por	 meio	 dos	 processos	 de	 subjetivação	 que,	 somados	 aos	 processos	 de
objetivação,	 constroem	 o	 indivíduo	moderno:	 a	 um	 só	 tempo,	 um	 objeto	 dócil	 e
útil,	 e	 um	 sujeito	 construído	 pelas	 práticas	 discursivas	 hegemônicas.	 Estes
processos	 aprisionam	 o	 sujeito	 a	 complexas	 relações	 de	 poder,	 apoiadas
principalmente	modelos	jurídicos	e	institucionais,	especialmente	para	se	verificar	a
legitimidade	do	poder	 (FONSECA,	2011).	O	sujeito	é	constituído	ao	ser	nomeado
pelo	discurso	do	poder:	o	poder	não	reprime,	mas	constrói.

Um	dos	domínios	 específicos	 em	que	Foucault	 analisou	 as	 relações	 de	 poder	 é	 a
sexualidade.	 A	 hipótese	 posta	 em	História	 da	 Sexualidade	 é	 de	 que,	 a	 partir	 do
século	XVIII,	 a	 colocação	 do	 sexo	 em	discurso	 pela	medicina	 (pois	 a	Revolução
Científica	deslocou	o	repositório	do	Saber	e	da	Verdade	da	religião	para	a	ciência)
gerou	um	processo,	a	um	só	tempo,	de	incitação	e	de	controle:	impõe-se	falar	sobre
sexo,	mas	 se	 define	 quem	 fala	 e	 que	 pontos	 de	 vista	 são	 adequados,	 delimitando
eixos	 de	 normalidade	 centrados	 nas	 relações	 mulher/marido	 e	 pais/filhos	 e
produzindo,	 neste	 mesmo	 contexto	 discursivo,	 as	 práticas	 sexuais	 consideradas
anormais.	 Assim,	 o	 foco	 na	 monogamia	 heterossexual,	 considerada	 adequada	 e
correta	 (e,	portanto,	da	qual	não	é	necessário	 falar),	diminui,	 ao	passo	em	que	se



reforça	nas	ditas	“sexualidades	periféricas”,	 sobre	as	quais	se	exerce	o	poder	por
meio	do	controle	(FOUCAULT,	2012).

Retomando-se	a	leitura	da	Convenção	sob	a	óptica	foucaultiana,	torna-se	nítido	qual
é	o	sujeito	produzido	pelo	discurso	do	feminismo	de	2ª	geração,	simbolizado	pelo
documento	 da	 ONU	 aqui	 analisado:	 A	 Convenção	 mantém	 o	 normal	 –	 ou	 o
convencional.	A	mulher	normal	(e	convencional)	é	mãe,	casada,	e	heterossexual,	em
um	contexto	em	que	a	definição	da	norma	do	desenvolvimento	sexual	é	elaborada
em	torno	da	genitalidade	e	da	reprodução.	Seus	direitos	são	formulados	a	partir	da
possibilidade	de	escolha	de	um	marido,	de	quantos	filhos	vai	ter,	e	se	quer	trabalhar,
tudo	 isso	 tendo	 em	 vista	 ser	 ela,	 a	mulher,	 a	 base	 da	 família	 e	 da	 sociedade.	 Em
outras	 palavras,	 a	mulher-convencional	 tem	 direito	 ao	 “normal”	 de	 uma	mulher:
querer	casar	com	um	homem,	querer	ser	mãe,	querer	sair	do	âmbito	doméstico	(já
que,	por	pressuposição,	é	sustentada,	e	o	trabalho	é	um	anseio	pessoal,	e	não	uma
necessidade	econômica).	

Mesmo	 não	 sendo	 um	 instrumento	 jurídico	 regulador	 de	 condutas	 individuais
(como	ocorre,	por	exemplo,	com	leis	penais	e	civis	domésticas),	mas	sim	criador
de	deveres	aos	Estados,	a	Convenção	determina	indiretamente	como	deve	ser	a	vida
das	mulheres	pelos	direitos	que	em	tese	 lhes	 interessam.	Os	dispositivos	de	poder
são	 articulados	 diretamente	 ao	 corpo,	 e	 a	 vida	 se	 torna	 alvo	 das	 tecnologias	 de
poder,	e	por	isso	o	exame	da	Convenção	à	luz	de	Foucault	é	altamente	ilustrativo	da
ideia	 do	 poder	 produtor	 de	 sujeitos:	 a	 ONU,	 composta	 pelas	 grandes	 potências
políticas	internacionais	(e	tipicamente	ocidentais),	produz,	por	meio	da	Convenção,
a	 mulher	 que	 tem	 direito	 a	 ter	 direitos,	 construída	 de	 forma	 controlada	 e
normatizada.	

Não	se	pretende	com	esse	argumento	retirar	a	importância	da	conquista	dos	direitos
de	escolher	com	quem	se	casar,	quantos	filhos	se	deseja	 ter,	ou	ainda	dos	direitos
trabalhistas	específicos	das	mulheres	que	são	mães.	Porém,	estes	direitos	só	fazem
sentido	em	um	universo	cultural	em	que	essas	vontades	sejam	pressuposições	–	ou
imposições.

3.2	 Os	 problemas	 da	 construção	 da	 mulher	 como	 sujeito	 de	 direitos	 enquanto
estratégia	de	militância

A	 2ª	 onda	 do	 feminismo	 caracterizou-se	 por	 conferir	 argumentos	 teóricos	 à
militância,	elaborando-se	várias	versões	para	distinguir	as	categorias	sexo	e	gênero
e	 assim	 desnaturalizar	 situações	 sociais	 que,	 em	 verdade,	 refletiam	 construções



culturais.	 Buscou-se	 justificar	 academicamente	 que	 a	 opressão	 das	 mulheres	 por
homens	seria	um	fenômeno	universal,	na	tentativa	de	criar	uma	empatia	entre	todas
as	pessoas	nascidas	do	sexo	feminino	como	estratégia	política,	 reafirmando	ainda
que	 entre	 elas	 haveria,	 como	 denominador	 comum,	 a	 função	 reprodutiva,
transcendente	a	questões	de	raça,	classe,	origem	ou	etnia.

Esta	 colocação	 permite	 o	 seguinte	 questionamento:	 ser	 capaz	 de	 gestar,	 parir	 e
amamentar	(fato	biológico	que,	em	princípio,	é	comum	a	todas	as	pessoas	do	sexo
feminino)	 é	 uma	 característica	 significativa	 o	 suficiente	 para	 estabelecer	 estas
relações	 de	 empatia,	 solidariedade	 e	 empoderamento	 pelo	 compartilhamento	 de
valores	 e	 objetivos?	 Ou,	 ao	 contrário,	 a	womanhood	 construída	 pelo	 feminismo
exclui	mulheres	que	vivam	realidades	diferentes	daquela	preconizada	para	o	sujeito
de	direitos	abstrato	deste	feminismo?

A	partir	da	década	de	1990,	autores	começam	a	analisar	criticamente	as	estratégias
do	 movimento	 feminista	 e	 suas	 implicações,	 e	 mais	 especificamente	 como	 o
discurso	do	feminismo	produz	o	sujeito	mulher.

Uma	das	críticas	mais	notáveis	neste	 tema	talvez	seja	Judith	Butler.	Em	Problemas
de	 Gênero,	 por	 meio	 da	 desconstrução	 do	 conceito	 de	 gênero,	 base	 da	 teoria
feminista,	a	autora	problematiza	a	presunção	de	conferir	uma	identidade	definida	e
única	às	mulheres,	e	questiona	se,	de	fato,	a	formulação	de	um	conceito	fechado	de
gênero	é	imprescindível	à	militância	feminista	(BUTLER,2003).	Para	ela,	a	busca	da
estabilidade	 binária	 característica	 da	 concepção	 dos	 gêneros	 feminino/masculino
como	opostos,	complementares	ou	inversos,	gera	restrições	ao	próprio	movimento
feminista,	 pois	 estas	 categorias	 são	 forçosamente	 trabalhadas	 em	 um	 contexto	 de
heterossexualidade	compulsória	(BUTLER,2003).

Em	 se	 considerando	 que,	 na	 visão	 de	 Butler	 (2003)	 o	 gênero	 é	 um	 fenômeno
inconstante	e	contextual,	a	tentativa	de	se	adotar	a	categoria	gênero	em	substituição	à
categoria	 mulher	 gera	 uma	 instabilidade	 política	 nesse	 sentido	 –	 e,	 aliás,	 é
interessante	 notar	 que	 a	Convenção	 internacional	 aqui	 em	 estudo	 tem	por	 escopo
eliminar	 a	 discriminação	 contra	 a	 mulher,	 e	 não	 a	 discriminação	 de	 gênero.	 No
dizer	de	Butler,	 há	pouca	 concordância	 sobre	o	que	 é	 ser	mulher,	 e,	 desta	 forma,
como	constituir	um	sujeito	que	abranja	tantas	subjetividades,	construídas	por	tantos
discursos	diferentes?

Assim,	 não	 seria	 possível	 falar	 na	 categoria	 “a	mulher”,	 ou	 “as	mulheres”,	 nem
tampouco	“gênero	feminino”,	pois	não	se	tratam	de	categorias	estáveis.	A	tentativa
de	se	obter	estabilidade	pela	construção	de	um	sujeito	–	notadamente	quando	isso	se
dá	por	um	modelo	jurídico-normativo	–	acarreta,	a	um	só	tempo,	dois	problemas:



exclui	quem	não	se	enquadra	no	modelo	de	sujeito	produzido	pela	norma,	e	obriga
quem	se	enquadra	a	conviver	com	as	limitações	do	modelo	imposto	pelo	discurso
hegemônico.

E	como	repensar	o	feminismo	e	os	direitos	da(s)	mulher(es)	a	partir	desta	análise?
Ou,	 nas	 próprias	 palavras	 de	 Judith	 Butler,	 “que	 possibilidades	 políticas	 são
consequência	de	uma	crítica	radical	das	categorias	de	identidade?”	(BUTLER,	2003)

4	Reflexões

A	partir	desta	problematização,	Judith	Butler	questiona	se	há	necessidade	de	se	fixar
uma	 identidade	 para	 fins	 políticos,	 uma	 vez	 que,	 do	 contrário,	 sempre	 existirá	 o
risco	de	politização	da	 formação	da	 identidade,	o	que	essencializa	e	constrange	o
próprio	sujeito	que	o	movimento	pretende	emancipar.	Em	outras	palavras,	para	ela,
a	tentativa	de	definir	os	sujeitos	para	libertá-los	deve	ser	questionada,	procurando-
se	novas	formas	de	se	fazer	este	tipo	de	política.

Por	isso,	é	necessário	refletir	o	quanto	a	pretensão	de	se	universalizar	os	Direitos
Humanos	 pode	 trazer	 o	 risco	 potencial	 de	 essencializar	 seus	 sujeitos	 de	 direitos,
construindo	 estereótipos	 aos	 quais	 se	 garantirá	 a	 titularidade	 de	 tais	 direitos,
enquanto	excluem	de	seu	pretenso	âmbito	de	proteção	os	indivíduos	inadequados	ao
modelo	hegemônico	eleito.	Se	a	mulher	sujeito	dos	direitos	previstos	na	Convenção
corresponde	 a	 um	 determinado	 padrão	 hegemônico,	 é	 possível	 considerar	 este
documento	um	instrumento	 reprodutor	e	mantenedor	exatamente	de	uma	estrutura
vigente	 de	 assimetria	 de	 poder	 entre	 homens	 e	 mulheres,	 já	 que	 estas,	 como
demonstrado,	 são	permanentemente	pensadas	apenas	em	associação	conjugal	e/ou
familiar	com	homens.

A	Convenção	da	Mulher	 resta	caracterizada	por	este	paradoxo:	a	partir	do	sujeito
constituído	pela	 fala	do	poder	 (aqui	 exercido	pelos	países	 componentes	da	ONU)
que	 “assegura”	 direitos,	 na	 verdade	 se	 reproduz	 uma	 estrutura	 de	 hegemonia	 de
homens	 sobre	 mulheres,	 em	 razão	 dos	 direitos	 que	 são	 assegurados:	 direito	 de
casar,	direito	de	ser	mãe,	direito	de	trabalhar.

Ademais,	 esta	 presunção	política	 de	 uma	base	 universal	 do	 feminismo	 é	 formada
supondo-se	 uma	 identidade	 comum	 existente	 em	 diferentes	 culturas	 e	 épocas,	 na
tentativa	 de	 transformar	 a	 opressão	 patriarcal	 em	 um	 fenômeno	 igualmente
universal,	 conduzindo	 até	mesmo	 à	 instrumentalização	 de	 culturas	 não	 ocidentais
para	 confirmação	 de	 valores	 do	 Ocidente	 (BUTLER,	 2003).	 Esta	 ideia	 vai	 ao



encontro	da	existência	de	tantas	reservas	feitas	à	Convenção:	isto	se	deve	ao	fato	de
os	países	negarem	a	igualdade	de	condições	às	mulheres,	ou	por	terem	tais	países
construído	 historicamente	 o	 conceito	 de	 igualdade	 sob	 outros	 paradigmas?	 Em
outras	 palavras,	 os	 Estados	 que	 (na	 acepção	 ocidental)	 negam	 a	 igualdade	 às
mulheres	 o	 fazem	 em	 razão	 do	 que,	 sob	 o	 olhar	 do	 Ocidente,	 é	 uma	 estrutura
hierárquica	 das	 relações	 de	 gênero	 ou	 em	 decorrência	 de	 aquele	 conceito	 de
“mulher”	não	fazer	sentido	em	suas	cosmologias?

O	 sujeito	 “mulher-convencional”	 constituído	 pela	 Convenção	 produz,
paradoxalmente,	ao	menos	duas	discriminações:	a	primeira	quando	exclui	mulheres
que	vivam	em	Estados-partes	cujas	realidades	culturais	sejam	incompatíveis	com	o
modelo	 de	 sujeito	 apresentado	 pelo	 documento;	 e	 a	 segunda	 quando	 impõe	 um
estilo	de	vida	às	mulheres	habitantes	dos	Estados-partes	em	que	este	mesmo	modelo
seja	 hegemônico.	 Para	 ser	 a	 mulher	 que	 tem	 direito	 a	 ter	 direitos,	 a	 “mulher-
convencional”	deve	ser	a	mulher	“normal”:	a	inadequação	representada	por	todas	as
mulheres	que	não	adotem	o	estilo	de	vida	da	mulher	heterossexual,	casada,	mãe	e
que	 trabalha	 para	 se	 satisfazer	 pessoalmente	 as	 coloca	 fora	 da	 norma	 –	 e,	 por
consequência,	do	direito	a	ter	direitos.
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1	 Uso	 o	 termo	 “hegemônico”	 por	 fazer	 referência	 ao	 Ocidente	 em	 sua	 acepção
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política,	e	não	meramente	geográfica.

2	Ou,	ao	menos,	da	mulher	de	classe	média	e	formalmente	educada,	diferentemente
do	que	sempre	ocorreu	com	as	mulheres	de	classes	baixas,	para	as	quais	o	trabalho
sempre	 representou	 um	 imperativo	 de	 subsistência,	 e	 a	 luta	 por	 autonomia
financeira	como	demanda	política	não	fazia	qualquer	sentido	em	suas	realidades.

3	O	 índice	 de	 desigualdade	 de	 gênero,	 criado	 pelo	 Programa	 das	Nações	Unidas
para	 o	 Desenvolvimento	 (PNUD)	 é	 uma	 medida	 composta	 que	 reflete	 a
desigualdade	 de	 realizações	 entre	 mulheres	 e	 homens	 em	 três	 dimensões:	 saúde
reprodutiva,	 capacitação	 e	mercado	 de	 trabalho.	 O	 índice	 pode	 variar	 entre	 zero
(correspondente	 à	 total	 igualdade	 entre	 gêneros)	 e	 um	 (total	 desigualdade	 entre
gêneros),	e	seu	valor	mundial	foi	calculado	em	0,463	em	2013.			

Estes	 percentuais	mundiais	 encontram	profundas	 variações	 a	 depender	 do	 recorte
geográfico	observado,	a	ilustrar	os	diferentes	índices	de	desigualdade	de	gênero:	os
Países	Baixos,	 classificados	 como	 o	menor	 índice	 de	 desigualdade	 de	 gênero	 no
mundo	(0,045),	 tem	37,8%	dos	assentos	de	seu	parlamento	nacional	ocupados	por
mulheres,	87,5%	de	suas	mulheres	têm	ao	menos	ensino	secundário	e	58,3%	delas
contribuem	para	a	força	nacional	de	trabalho.	Já	o	Afeganistão,	147º	colocado	no
IDG	 (0,712),	 tem	 27,6%	 dos	 assentos	 de	 seu	 parlamento	 nacional	 ocupados	 por
mulheres,	mas	 apenas	 5,8%	 de	 suas	mulheres	 têm	 ao	menos	 ensino	 secundário	 e
15,7%	 delas	 contribuem	 para	 a	 força	 nacional	 de	 trabalho.	O	Brasil	 ocupa	 a	 85º
posição	 deste	 ranking	 (IDG	de	 0,447),	 com	9,6%	dos	 assentos	 de	 seu	 parlamento
nacional	 ocupados	 por	mulheres,	 50,5%	 de	 suas	mulheres	 com	 ao	menos	 ensino
secundário	e	59,6%	delas	contribuem	para	a	força	nacional	de	trabalho.

Íntegra	 do	 relatório	 do	 PNUD	 2013	 disponível	 em:
	 http://www.un.cv/files/HDR2013%20Report%20Portuguese.pdf.	 Acesso	 em	 junho
de	2014.

4	 Este	 texto	 corresponde	 ao	 1º	 capítulo	 da	 tese	 de	 doutorado	 intitulada	 “A
construção	 do	 sujeito	 de	 direitos	 mulher	 no	 Direito	 Internacional	 dos	 Direitos
Humanos”,	 cuja	 pesquisa	 está	 em	 andamento	 e	 vinculada	 ao	 Programa	 de	 Pós-
Graduação	 da	 Faculdade	 de	 Direito	 da	 Universidade	 de	 São	 Paulo,	 com
financiamento	 viabilizado	 por	 bolsa	 de	 estudos	 concedida	 pela	 Fundação	 de
Amparo	à	Pesquisa	do	Estado	de	São	Paulo.

5	Em	referência	ao	jusnaturalismo	clássico	de	autores	como	John	Locke	e	Thomas
Hobbes,	que	em	obras	como	Segundo	Tratado	sobre	o	Governo	Civil	e	 	O	Leviatã
defendiam,	em	suma,	que	o	direito	natural,	composto	por	princípios	fundamentais
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de	 proteção	 ao	 homem,	 não	 seria	 escrito,	 e	 nem	 criado	 pela	 sociedade	 ou
formulado	pelo	Estado,	mas	sim	seria	um	direito	espontâneo	e	originado	da	própria
natureza	social	do	homem.	Segundo	estes	autores,	seus	princípios	seriam	de	caráter
universal,	eterno	e	imutável.

6	 Talvez	 essa	 mentalidade	 persista,	 de	 forma	 inconsciente,	 até	 hoje,	 como	 será
retomado	em	capítulo	próprio	no	 texto	 final	da	 tese,	nas	discussões	a	 respeito	do
conceito	 de	 pessoa	 nas	 culturas	 dos	 países	 que	 tem	 reservas	 à	Convenção	 para	 a
Eliminação	de	Todas	as	Formas	de	Discriminação	contra	a	Mulher.

7	 A	 exemplo	 da	 sociedade	 hindu	 e	 seu	 sistema	 de	 castas,	 intrinsecamente
incompatível	 com	 a	 ideia	 de	 igualdade	 individual	 ocidental,	 pois	 trabalha	 com	 o
conceito	de	complementariedade	de	todas	as	partes	que	compõem	o	todo	social.	É
este	 sentido	 que	 se	 desenvolvem	 as	 reflexões	 de	 Louis	 Dummont	 em	 Homo
Hierarquicus	–	o	sistema	de	castas	e	suas	implicações	(2008).

8	A	exemplo	das	obras	Ensaio	sobre	a	desigualdade	das	raças	humanas	(Arthur	de
Gobineau,	1852)	e	O	ariano	e	seu	papel	social	(Georges	Lapouges,	1899).

9	 Estes	 princípios,	 de	 caráter	 fortemente	 humanista,	 sempre	 suscitaram	 (e	 ainda
suscitam)	 questionamentos	 sobre	 sua	 validade	 e	 aplicabilidade	 para	 culturas
diversas	da	tradição	ocidental.

10	Este	ponto	será	retomado	posteriormente	no	texto,	ao	se	abordar	o	processo	de
internacionalização	dos	Direitos	Humanos.

11	 Referentes,	 respectivamente,	 à	 adequação	 das	 constituições	 e	 ordenamentos
jurídicos	à	Convenção,	e	ao	já	mencionado	direito	de	nacionalidade.
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Resumo:	 Trata-se	 este	 artigo	 da	 elaboração	 de	 breves	 apontamentos
acerca	 dos	 dois	 movimentos,	 ocorridos	 em	 São	 Paulo,	 no	 pós	 Guerra,
logo	 na	 década	 de	 40	 e	 50	 do	 século	 passado	 de	 reação	 ao	 positivismo
jurídico,	propostos	basicamente	por	Miguel	Reale	e	José	Pedro	Galvão	de
.	 Para	 tanto,	 faremos	 uma	 breve	 recapitulação	 dos	 pontos	 principais	 do
pré	 e	 do	 pós	 Segunda	Guerra,	mostrando	 que	 o	 cientificismo	 puro	 e	 o
positivismo	jurídico	não	eram	unanimes	na	época,	sendo	que	logo	após	o
fim	 da	 guerra	 foram	 rechaçados	 de	 diversas	 formas,	 muitas	 injustas
inclusive.	Ocupar-nos-emos,	em	elaborar	breves	considerações	acerca	do
pensamento	dos	dois	professores	paulistas	em	comento.

Palavras-chave:	 Positivismo	 Jurídico.	 Direito	 Natural.	 Miguel	 Reale.
Galvão	de	Sousa.	Segunda	Guerra	Mundial.

Abstract:	 The	 present	 paper	 formulates	 brief	 notes	 on	 two	movements
that	 took	 place	 in	 Sao	 Paulo	 during	 the	 postwar	 period,	 in	 the	 40’s	 and
50’s	of	the	last	century,	reacting	to	the	legal	positivism,	that	were	basically
proposed	by	Miguel	Reale	and	José	Pedro	Galvão	de	Sousa.	To	achieve
such	a	goal	we’ll	perform	a	short	recap	on	the	central	points	of	the	prewar
and	 also	 the	 postwar,	 revealing	 that	 both	 pure	 scientism	 and	 legal
positivism	were	 not	 unanimous	 back	 then,	 and	 soon	 after	 the	 end	of	 the
war,	these	concepts	were	rejected	in	many	ways,	some	of	which	were	even
causeless.	 We’ll	 then	 engage	 ourselves	 to	 elaborate	 succinct	 comments
about	 the	 thinking	 developed	 by	 both	 “paulistas”	 professors
aforementioned.
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1	À	guisa	de	introdução	–	O	Pré	Segunda	Guerra

Dada	a	transição	de	governos	autoritários,	fundados	no	coletivismo,	para	governos
democráticos	que	buscam	senão	a	unidade	–	ao	menos	a	maioria	–,	havia	uma	forte
necessidade	 de	 reformas	 legislativas.	 O	 Jusnaturalismo,	 ao	 sustentar	 um	 Direito
absoluto	e	universalmente	válido,	porque	ditado	pela	razão,	era	capaz	de	oferecer
as	 bases	 doutrinárias	 para	 uma	 reforma	 racional	 da	 legislação.	 A	 referência	 é	 a
Escola	do	Direito	Natural	do	século	anterior,	numa	revisitação	do	Racionalismo	de
forma	menos	branda	no	que	tange	à	imutabilidade	e	à	universalidade	da	lei	natural.
Ainda,	 segundo	 Jacques	 Leclerq1	 já	 na	 segunda	 metade	 do	 século	 XIX	 o
Positivismo	começa	a	investir	contra	o	Direito	Natural,	pois	considera	este	somente
sob	o	ângulo	das	escolas	do	século	XVIII	(Grócio,	Pufendorf,	Domat),	 ignorando
as	doutrinas	Medievais.

Nesse	sentido,	o	pensamento	do	século	XX	repercutirá	o	Racionalismo	conjugado
com	os	 fatos	 históricos,	 de	modo	que	 os	 princípios	 do	Direito	Natural	 figurarão
como	fontes	secundárias,	em	concorrência	com	as	normas	do	Direito	Positivo,	daí
porque	se	falar	no	dualismo	das	fontes	do	Direito,	como	se	verá	adiante	em	Kelsen,
por	exemplo.

Com	 a	 reforma	 legislativa,	 questiona-se:	 o	 que	 traz	 mais	 segurança,	 o
Jusnaturalismo	 (racional,	 moderno)	 ou	 as	 leis	 positivadas	 a	 partir	 desse
Jusnaturalismo?	 Ao	 que	 se	 responde:	 as	 leis	 positivadas,	 uma	 vez	 que	 todos	 as
conhecem.

Nessa	 época,	 a	 doutrina	 alemã	 ataca	 o	 Jusnaturalismo	 e	 o	 Positivismo	 Jurídico
ganha	 força.	 Hans	 Kelsen,	 no	 início	 do	 século	 XX,	 começa	 a	 solidificar	 o



Positivismo	Jurídico,	com	sua	Teoria	Pura	do	Direito2.	Muitos	autores	identificam	o
Direito	 Natural	 com	 os	 princípios	 morais.	 José	 Pedro	 Galvão	 de	 Sousa,	 em	 sua
obra	Do	Direito	Natural	ao	Positivismo	Jurídico	conclui	que	“no	seu	sentido	estrito,
consiste	o	Direito	Natural	nos	primeiros	princípios	da	moralidade,	concernentes	à
racionalização	da	vida,	e	que	se	reduzem,	por	sua	vez,	ao	princípio	generalíssimo
que	nos	leva	a	praticar	o	bem	e	evitar	o	mal”3.

Mas	 não	 há	 que	 se	 vilipendiar	 tal	 autor.	 Em	 capítulo	 posterior	 da	 mesma	 obra,
Galvão	 de	 Sousa	 reconhece	 que	 fora	 do	 Direito	 Natural	 e	 da	 justiça	 não	 existe
nenhum	critério	objetivo	que	impeça	o	legislador	de	arbitrar	contra	o	bem	comum,
contra	a	boa	fé	e	a	segurança	social	–	o	que	se	afigura	como	um	prelúdio	à	sombra
que	os	regimes	totalitários	lançariam	no	século	XX.

A	 esta	 altura	 do	 presente	 estudo,	 cumpre	 destacar	 o	 pensamento	 de	Hans	Kelsen,
principalmente	situando-o	na	dualidade	entre	Direito	Natural	e	Direito	Positivo.

No	 contexto	 da	 Revolução	 Francesa	 de	 1789,	 os	 revolucionários	 pretendiam
romper	com	a	ordem	posta	–	monarquia,	nobreza,	clero	e	magistratura.	Nos	termos
dos	 ideais	 defendidos	por	Montesquieu	no	 Iluminismo,	 o	magistrado	não	deveria
interpretar	a	lei,	mas	aplicá-la	na	mais	estrita	legalidade	e	assim	garantir	segurança
jurídica4	a	todos	que	são	submetidos	a	ela,	o	que	implica	prévio	conhecimento	das
medidas	 aplicáveis	 em	 cada	 situação,	 igualdade	 de	 condições	 aos	 cidadãos	 e
limitação	legítima	da	autoridade,	razão	pela	qual	ganha	força	a	Escola	da	Exegese
ou	Escola	do	Positivismo	 Jurídico,	 incumbida	de	unificar	 os	 juízos	normativos	 e
esclarecer	seus	fundamentos,	limitando	o	direito	à	lei.

O	 Positivismo	 Jurídico	 associado	 ao	 Iluminismo	 reforça	 o	 ideal	 de	 um	 sistema
jurídico	fechado,	sem	lacunas.

Hans	 Kelsen,	 voltando	 a	 esse	 contexto	 –	 justamente	 na	 fase	 em	 que	 ocorre	 o
renascimento	do	Direito	Natural	–	empenhou-se	na	tarefa	de	apresentar	uma	teoria
do	 Direito	 fundada	 em	 uma	 análise	 estrutural,	 com	 foco	 na	 validade	 ou	 não	 da
norma,	sem	analisar,	contudo,	os	valores	e	conteúdos	da	lei.	Entre	as	obras	do	autor
que	 contribuíram	 para	 o	 Positivismo	 Jurídico	 estão:	 Teoria	 Pura	 do	 Direito;	 O
Problema	da	Justiça5;	A	Ilusão	da	Justiça6;	e	O	que	é	a	Justiça?7

A	proposta	é	clara	logo	na	primeira	página	da	obra	Teoria	Pura	do	Direito:

Quando	a	si	própria	designa	como	‘pura’	teoria	do	Direito,	isto	significa	que
ela	se	propõe	a	garantir	um	conhecimento	apenas	dirigido	ao	Direito	e	excluir
deste	conhecimento	tudo	quanto	não	pertença	ao	seu	objeto,	tudo	quanto	não	se



possa,	 rigorosamente,	 determinar	 como	 Direito.	 Quer	 isto	 dizer	 que	 ela
pretende	 libertar	 a	 ciência	 jurídica	 de	 todos	 os	 elementos	 que	 lhe	 são
estranhos8.

A	 fim	 de	 apresentar	 uma	 Teoria	 Pura	 do	 Direito,	 Hans	 Kelsen	 faz	 um	 corte
epistemológico	com	o	intuito	de	verificar	qual	é	o	objeto	do	Direito.	Conclui	que	o
objeto	que	pertence	exclusivamente	ao	Direito	é	a	norma	jurídica,	ou	seja,	o	juízo
em	 que	 se	 enuncia	 que	 um	 ato	 de	 conduta	 humana	 constitui	 um	 ato	 jurídico	 ou
antijurídico	 é	 o	 resultado	 de	 uma	 interpretação	 normativa.	 Propõe,	 assim,	 um
estudo	baseado	na	norma	em	sua	estrutura	lógica,	esvaziada	de	qualquer	conteúdo	e
apartada	 das	 circunstâncias	 que	 causaram	 sua	 criação,	 ou	 que	 justificam	 sua
aplicação,	 sendo	 inoportunas	 nesse	 contexto	 avaliações	 acerca	 da	 justiça	 ou
injustiça	da	norma	ou	ainda	sua	relação	com	qualquer	outra	disciplina.	Para	Kelsen,
o	 juízo	 de	 valores	 não	 pertence	 à	 ciência	 do	Direto,	mas	 a	 outras	 áreas,	 como	 a
sociologia,	filosofia	ou	a	antropologia.

Kelsen	via	o	Direito	como	um	sistema	autônomo	ou	autossuficiente	em	relação	ao
sistema	 social.	 A	 doutrina	 pura	 do	 Direito	 trabalhava	 com	 a	 ideia	 de	 sistema
fechado:	 o	 Direito	 não	 aceita	 nenhuma	 influência	 externa	 ao	 Direito,	 as	 normas
organizam-se	 hierarquicamente,	 sendo	 o	 fundamento	 de	 validade	 de	 uma	 norma
inferior	 aquela	 que	 lhe	 é	 superior9.	 Em	 complemento,	 O	 Problema	 da	 Justiça
mostra	que	a	Justiça	é	um	valor	abstrato	que	não	contribui	com	uma	Teoria	Pura	do
Direito.	 Mais	 ainda:	 para	 o	 positivista,	 em	 sua	 Teoria	 Geral	 do	 Direito	 e	 do
Estado10,	é	uma	tendência	política	tentar	confundir	Direito	e	justiça,	uma	tendência
de	 tentar	 justificar	uma	ordem	social.	E	por	que	é	assim?	Responde:	 “Uma	 teoria
pura	do	direito	–	uma	ciência	–	não	pode	responder	a	essas	perguntas	porque	elas
não	podem,	de	modo	algum,	ser	respondidas	cientificamente”11.

A	Justiça,	para	Kelsen,	é	um	julgamento	subjetivo,	de	valor,	no	anseio	do	homem
por	felicidade	social.	O	Direito	Natural	não	passa	de	uma	ideologia	que	serve	para
justificar	 os	 atos	 emocionais,	 uma	 auto	 ilusão	 a	 que	 se	 submetem	 os	 homens12,
revelando-se	como	interesses	de	grupos	ou	classes.	Dizer	ordem	social	justa	é	dizer
ordem	que	 regula	 a	 conduta	 humana	 em	 caráter	 satisfatório	 a	 todos,	 ou	 seja,	 um
ideal-limite	que	não	pode	ser	alcançado,	pois	apenas	no	sentido	de	legalidade	é	que
se	pode	conceber	a	justiça.

Durante	 muito	 tempo,	 o	 Direito	 trabalhou	 com	 a	 concepção	 de	 sistema	 fechado,
divergindo	apenas	nas	razões	para	a	sua	adoção:	no	período	posterior	à	Revolução
Francesa,	 objetivava-se	 o	 fim	 dos	 abusos	 da	 magistratura	 e,	 no	 século	 XX,	 a
qualificação	do	Direito	enquanto	ciência.



A	despeito	de	sua	contribuição	para	que	o	Direito	pudesse	ser	estudado	de	maneira
organizada	 e	 sistêmica,	 a	 Teoria	 Pura	 do	 Direito	 recebeu	 muitas	 críticas,	 por
desconsiderar	 o	 juízo	 de	 valores	 na	 análise	 de	 uma	 norma.	O	 sistema	 normativo
fechado	serviu	de	justificativa	em	Estados	totalitários,	como	o	sistema	nazista	que
se	instalou	na	Alemanha	e	foi	 também	a	argumentação	dos	acusados	da	prática	de
crimes	 na	 Segunda	 Guerra	 Mundial,	 no	 Tribunal	 de	 Nuremberg	 –	 os	 acusados
alegavam	ter	agido	de	acordo	com	o	Direito	Positivo	(escrito)	alemão.

Aqui	 reside	 a	 necessidade	 da	 passagem	 teórica	 do	 monismo	 positivista	 para	 a
retomada	 do	Direito	Natural	 em	um	processo	 de	 integração.	Com	mais	 clareza	 a
fala	de	Paulo	Ferreira	da	Cunha:

Direito	Natural	 em	 vez	 de	 direito	 positivo	 equivale,	 assim,	 a	 direito	 utópico
feito	 realidade	 (o	 mal	 das	 utopias	 é	 que	 se	 podem	 tornar	 efectivas),	 e,
consequentemente,	a	direito	apenas	positivo,	sem	Direito	Natural.	Ou	seja,	sem
qualquer	 instância	 crítica,	 sem	 contraste,	 sem	 parâmetro,	 sem	 instância	 de
recurso	espiritual.

E	 essa	 situação	 já	 ocorreu	 historicamente,	 e	 continua,	 de	 algum	 modo,	 a
ocorrer13.

Após	duras	críticas	à	sua	primeira	edição	da	Teoria	Pura	do	Direito,	de	1934,	Hans
Kelsen,	 em	 1960,	 acresce	 algumas	 considerações.	 Afirma	 que	 a	 norma	 deve	 ter
minimamente	 uma	 eficácia,	 além	 de	 incluir	 a	 norma	 hipotética	 fundamental	 na
hierarquia	das	normas.	Para	Kelsen,	a	norma	hipotética	fundamental	não	é	posta,	é
pressuposta;	 pressupõe	 todo	o	 sistema	normativo,	ou	 seja,	 tudo	aquilo	que	 a	 essa
norma	hipotética	pode	ser	remontado,	adstrito/subordinado	a	ela	e	fundamenta	todo
o	sistema	normativo	como	condição	lógico-transcendental,	aplicando	por	analogia
a	doutrina	de	Kant.

Kelsen,	discorrendo	sobre	a	fundamentação	de	validade	de	uma	norma	em	outra	diz
que	 tal	 não	 pode	 estender-se	 ad	 infinitum.	 Na	 Teoria	 Pura	 do	 Direito,	 diz	 que	 a
fundamentação	deve	terminar	em	uma	norma	última	e	mais	elevada:

Como	norma	mais	elevada,	ela	tem	de	ser	pressuposta,	visto	que	não	pode	ser
posta	por	uma	autoridade,	 cuja	competência	 teria	que	 se	 fundar	numa	norma
mais	elevada.	[...]	Uma	tal	norma,	pressuposta	como	a	mais	elevada,	será	aqui
designada	como	norma	fundamental14.

Retomando	 a	 contextualização	 contemporânea	 do	 Direito	 Natural,	 Michel
Villey15	 distingue	 duas	 fases	 desse	 renascimento	 do	 Direito	 Natural.	 A	 primeira



situada	no	início	do	século	XX,	de	que	fazem	parte	Stammler,	uma	parte	da	escola
dos	 neokantianos,	 o	 jesuíta	 Cathrein,	 Gény	 (com	 O	 irredutível	 direito	 natural),
Clarmont	(com	O	renascimento	do	direito	natural),	Rommen	(O	eterno	retorno	do
direito	natural)	e	Del	Vecchio	na	Itália.

Stammler	se	apropria	apenas	da	 linguagem	e	dos	conceitos	da	ciência	 jurídica	no
contexto	da	Razão	teórica,	mas	o	conteúdo	varia	consoante	as	condições	mutáveis
da	economia.	Reinach,	 também	citado	por	Villey16,	 remonta	a	1913,	apresenta	um
conjunto	 de	 proposições	 jurídicas	 de	 valor	 imutável,	 que	 devem	 ser	 completadas
pelos	juristas	em	função	das	necessidades	de	cada	época,	a	fim	de	efetivar	o	Direito
Positivo,	seguindo	uma	linha	kantiana.

2	O	começo	do	desenvolvimento	–	O	Segundo	Pós-Guerra

Esse	momento	histórico	pode	ser	nomeado	de	várias	formas,	como	a	segunda	fase
do	 renascimento	do	Direito	Natural,	o	 fortalecimento	do	Culturalismo,	o	declínio
do	positivismo	legalista	e	normativista.	Certo	é	que	emergia	de	maneira	robusta	a
necessidade	 de	 restaurar	 princípios	 de	 respeito	 à	 pessoa	 humana	 e	 de	 direitos	 do
homem,	 e	 com	 isso	 retorquir	 teorias	 de	 base	 positivista	 apropriadas	 no	 regime
totalitário	 de	 Adolf	 Hitler.	 Cite-se	 H.	 Coing,	 Messner	 e	 Verdross	 (católicos),
Brunner	 e	 Erik	 Wolf	 (protestantes),	 Fechner-Maihofer	 (existencialista),	 F.	 Bloch
(marxista),	entre	outros.

A	respeito	deste	Positivismo	exacerbado,	Mário	Miranda	Filho	relembra	que	crimes
contra	a	humanidade	podem	ser	cometidos	sob	a	capa	protetora	da	lei	civil	–	como
no	nazismo	e	no	comunismo	(tudo	o	que	Adolf	Hitler	fez	na	Alemanha	era	‘legal’
[...]’,	também	legal	em	um	país	comunista,	e	mesmo	nos	EUA	na	década	de	1960	em
que	 a	 própria	 lei	 civil	 se	 incumbia	 de	 instaurar	 estatutos	 de	 segregação	 que
impediam	 o	 livre	 trânsito	 da	 população	 negra).	Diste	 dessas	 situações	 ele	 afirma
que

Em	casos	como	estes	é	mister	apelar	para	uma	outra	instância	legal,	superior	a
da	mera	justiça	dos	homens,	a	da	lei	ou	direito	natural,	sob	pena	de	termos	de
nos	conformar	com	a	prevalência	do	‘direito	do	mais	forte’,	tese	dos	sofistas	–
nomeadamente	de	Trasímaco	-	já	combatida	por	Sócrates17.

Na	visão	de	Michel	Villey:

Na	moderna	 visão	 de	mundo,	 na	 nova	 linguagem	 hoje	 aceita,	 o	 conceito	 de



‘natureza’	 desintegrou-se,	 esfacelou-se	 numa	 multiplicidade	 de	 significados
abstratos.	Não	há	mais	uma	natureza	concreta,	provida	de	 sentido,	mescla	de
existência	 e	 de	 valor,	 e	 não	 passível	 de	 um	 saber	 exato.	Conhecemos	 apenas
pedaços	 isolados	 deste	 conjunto.	 Ora	 a	 ‘Razão’,	 ora	 o	 mundo	 ‘material’,
privado	de	valor18.

Sobre	a	contemporaneidade,	Norberto	Bobbio	diz:

Certo	apenas	se	desvinculado	da	 ideia	de	um	direito	natural	metafísico,	extra
histórico,	 eterno	 e	 imutável,	 o	 Jusnaturalismo	 ainda	 pode	 ter	 um	 lugar	 na
cultura	jurídico	política	hodierna	e	[...]	Se	concebido	historicisticamente,	isto	é,
como	 expressão	 dos	 ideais	 jurídicos	 e	 políticos	 sempre	 novos	 nascidos	 da
transformação	 da	 sociedade,	 e	 em	 contraste	 com	 o	 direito	 positivo,	 o
Jusnaturalismo	 tem	 hoje	 diante	 de	 si	 uma	 função,	 talvez	 arriscada,	 mas	 que
pode	ser	fecunda19.

Após	a	Segunda	Guerra	Mundial,	o	Jusnaturalismo,	por	fundamentar-se	nos	valores
morais,	ganha	força	novamente,	ainda	mais	em	função	da	necessidade	de	controle
do	 Estado,	 que	 culminou	 na	 criação	 da	 Organização	 das	 Nações	 Unidas	 (ONU).
Ainda	assim,	existia	uma	consciência	de	que	não	havia	valores	morais	universais.
Segundo	Bobbio,	“Os	jusnaturalistas	indicaram	abandonar	a	tese	da	imutabilidade	e
eternidade	 do	 Direito	 Natural	 e	 começaram	 a	 reconhecê-lo	 como	 imanente	 à
história”20,	 é	 nessa	 perspectiva	 que	 o	Direito	Natural	Contemporâneo	 responde	 a
crítica	 formulada	pelos	historicistas	que	o	equiparam	ao	próprio	Direito	Positivo
pela	 a	 sua	 a-historicidade21,	 não	 significando	 isso	 uma	 negação	 de	 sua
imutabilidade22.

Esse	 novo	 momento	 do	 Jusnaturalismo,	 portanto,	 considerava	 o	 Direito	 Natural
como	histórico.	 Segundo	o	 próprio	 professor	Miguel	Reale23,	 ao	 investigar	 com
atenção	 a	 atualidade,	 encontra-se	 na	 pessoa	 humana24	 o	 valor	 fundante	 do
Jusnaturalismo.	Reale25	afirma	que	o	homem	é	o	único	ser	que	é	capaz	de	valores,
sendo,	ao	mesmo	tempo	em	que	é,	seu	dever	ser.

Reale	 nos	 ensina	 ser	 o	 homem	 um	 acréscimo	 à	 natureza,	 pois	 a	 sua	 incrível
capacidade	 de	 síntese	 dá-lhe	 um	 poder	 nomotético	 do	 espírito	 (ou	 seja,	 poder	 de
subordinar	 a	 natureza	 aos	 seus	 fins	 específicos).	 Tendo	 consciência	 dessa
dignidade,	 o	 homem,	 como	 ente,	 é	 a	 um	 só	 tempo	 o	 seu	 ser	 e	 o	 seu	 dever-ser,
nascendo	a	ideia	de	pessoa	humana.	Sobre	esse	mundo	de	coisas	subordináveis	a	si,
o	homem	constrói	a	cultura,	inovando,	valorando.

Assim,	 assenta	 seus	 ensinamentos	 acerca	 do	 valor	 asseverando	 que	 “O	 valor	 é	 a



dimensão	do	espírito	humano,	enquanto	este	se	projeta	sobre	a	natureza	e	a	integra
em	seu	processo,	segundo	direções	inéditas	que	a	liberdade	propicia	e	atualiza”26.

Se	assim	é,	a	pessoa	humana	é	o	valor	fonte	de	uma	ordem	social	justa.	Cabe	aqui
compreender	o	que	 é	 a	 justiça	para	Reale,	 que	 “é	o	bem	comum	 ‘in	 fieri’,	 como
constante	 exigência	 histórica	 de	 uma	 convivência	 social	 ordenada	 segundo	 os
valores	 da	 liberdade	 e	 igualdade”27.	 Na	 solução	 da	 dificuldade	 individual/social,
propõe	 uma	 ordem	 transpersonalista,	 ou	 seja,	 uma	 ordem	 social	 é	 animada	 pela
dicotomia	 interesse	 individual	 e	 interesse	 coletivo,	 logo,	 a	 composição	 casuística
desses	 fatores	 para	 que	 se	 reconheça	 o	 que	 cabe	 ao	 todo	 e	 o	 que	 cabe	 ao
indivíduo28.

Como	 exposto	 anteriormente,	 na	 atualidade,	 não	 há	 que	 se	 falar	 em	 uma	 lei
imutável,	mas	em	um	racionalismo	que	evolui	com	a	dinâmica	econômica.	Como
reflexo,	 nem	 mesmo	 se	 admite	 uma	 Teoria	 Pura	 do	 Direito,	 mas	 um	 Direito
conjugado	 com	 outras	 ciências	 e	 em	 constante	 evolução.	 Nessa	 esteira,	 seguem
pensadores	como	Norberto	Bobbio,	por	exemplo.

Na	Teoria	da	Norma	Jurídica,	Bobbio	 considera	que	 existe	uma	multiplicidade	de
normas	 (sociais,	 morais,	 jurídicas,	 etc.).	 Para	 efeito	 de	 seus	 estudos,	 importa
principalmente	 a	 norma	 jurídica,	 para	 a	 qual	 apresenta	 os	 critérios	 de	 valoração
(validade,	 existência,	 eficácia	 e	 justiça).	Assevera	 que	 as	 normas	 são	 proposições
(prescritivas,	 descritivas	 e	 expressivas)	 e	 que	 estas	 podem	 ter	 sanções,	 sejam
morais,	sociais	ou	jurídicas.	Afirma	que	existem	três	requisitos	habituais	da	norma
jurídica	 (imperatividade,	 estatismo	e	coatividade).	Classifica	 as	normas	em	gerais
ou	singulares,	afirmativas	ou	negativas.

A	 concepção	 de	 ordenamento	 jurídico	 de	 Norberto	 Bobbio	 vincula-se	 muito	 às
características	 gerais	 do	 significado	 de	 ordenamento	 como	 unidade,	 coerência	 e
completude.	A	compreensão	de	que	o	estudo	do	Direito	não	compreende	o	estudo
de	uma	norma	isolada,	mas	de	um	conjunto	de	normas,	é	o	pressuposto	inicial	para
a	 caracterização	 de	 alguns	 traços	 profundamente	 marcantes	 na	 compreensão	 do
Direito	 segundo	 a	 exposição	 de	 Norberto	 Bobbio,	 em	 sua	 obra	 Teoria	 do
Ordenamento	Jurídico29.

Bobbio	desloca	foco	do	estudo	do	Direito	da	norma,	para	o	ordenamento	jurídico.
Isto	porque	a	relevância	da	norma	isolada	para	a	compreensão	do	fenômeno	Direito
não	 é	 suficiente;	 é	 imperiosa	 a	 incorporação	 do	 conjunto	 de	 normas	 articuladas,
posto	 que	 uma	 determinada	 norma	 só	 é	 tornada	 eficaz	 por	 uma	 organização
complexa	 que	 determina	 a	 natureza	 e	 a	 importância	 das	 sanções,	 as	 pessoas	 que
devem	exercê-las	e	 sua	execução.	Sob	esse	aspecto,	o	Direito	é,	 segundo	Bobbio,



um	complexo	que	se	organiza	em	um	sistema	de	regras	de	conduta.

Para	fazer	valer	o	Direito	é	preciso	coação	e,	para	isso,	o	Poder	Soberano	deve	ser
legitimado	para	aplicar	a	norma	efetivamente.	Esse	poder	é	constituído	por	órgãos
que,	por	sua	vez,	são	estabelecidos	pelo	próprio	ordenamento	normativo.

Inicialmente,	 as	 ideias	 de	 Bobbio	 confluíam	 para	 a	 concepção	 do	 Positivismo
Jurídico	 em	um	sistema	 fechado	conforme	Kelsen.	Em	sua	maturidade	 filosófica,
porém,	Norberto	Bobbio	 revê	 seu	posicionamento,	 como	na	 obra	Da	 estrutura	 à
função:	novos	estudos	de	teoria	do	direito30,	em	que	ele	apresenta	uma	visão	mais
aberta,	enfatizando	os	laços	entre	a	Ciência	do	Direito	e	a	Sociologia,	deixando	de
lado,	como	ele	mesmo	afirma,	o	seu	‘esplêndido	isolamento’.

Nas	palavras	de	Bobbio:	“[...]	 longe	de	se	considerar	(o	Direito),	como	por	muito
tempo	 foi,	 uma	 ciência	 autônoma	 e	 pura,	 busca,	 cada	 vez	mais,	 a	 aliança	 com	 as
ciências	sociais,	a	ponto	de	considerar	a	si	própria	como	um	ramo	da	ciência	geral
da	sociedade”31.

Para	Bobbio,	o	Direito	é	estruturalmente	fechado	e	funcionalmente	aberto.	Isto	quer
dizer	que	se	deve	observar	o	conjunto	de	 regras	postas	e	 transmitidas	de	maneira
fechada,	 e	 os	 fatos	 sociais	 sujeitos	 às	 normas	 abertas	 ao	 subsistema	 social.	 O
Direito	é	um	subsistema:

Em	 relação	 ao	 sistema	 social	 considerado	 em	 seu	 todo,	 em	 todas	 as	 suas
articulações	e	interrelações,	o	direito	é	um	subsistema	que	se	posiciona	ao	lado
dos	outros	subsistemas,	 tais	como	o	econômico,	o	cultural	e	o	político,	e	em
parte	se	sobrepõe	e	contrapõe	a	eles”32.

A	aproximação	do	Direito	 com	as	Ciências	Sociais,	bem	como	a	constatação	dos
problemas	 gerados	 pela	 tentativa	 de	 estabelecer	 uma	 Teoria	 Pura	 do	 Direito,
levaram	à	abertura	do	sistema	 jurídico,	pautada	pela	 impossibilidade	de	haver	um
afastamento	total	do	estudo	das	circunstâncias	sociais	que	afetam	o	Direito.

Por	ser	uma	ciência	social	aplicada,	é	difícil	imaginar	a	Ciência	do	Direito	isolada,
sem	 relação	 com	 a	 sociedade	 e,	 consequentemente,	 sem	 relação	 com	 os	 estudos
sociológicos.	 Nesse	 âmbito,	 segundo	 Bobbio,	 o	 Direito	 deve	 ser	 visto	 como	 um
subsistema	vinculado	à	sociedade.

Pode-se	definir	sistema	aberto	como	aquele	em	que	a	maioria	das	regras	está	ou	é
considerada	 em	 estado	 fluído	 e	 em	 contínua	 transformação;	 é	 aquele	 em	 que,	 ao
jurista,	é	atribuída	a	tarefa	de	colaborar	com	o	legislador	e	com	o	juiz	no	trabalho



de	criação	do	novo	direito33.

O	 ressurgimento	 do	 Jusnaturalismo	 é	 muito	 criticado	 pelo	 Positivismo	 Jurídico,
que	 o	 considera	 ilegítimo	 quanto	 à	 sua	 validade	 formal,	 por	 pautar-se	mais	 pelo
valor	do	que	pelos	aspectos	formais.	Além	disso,	critica-se	seu	aspecto	ético,	uma
vez	que	a	moral	é	subjetiva	e	não	objetiva.

Para	 o	 filósofo	 napolitano	 Giambattista	 Vico,	 a	 história	 é	 composta	 por	 um
movimento	de	corsi	e	ricorsi34,	que	consiste	em	uma	trama	de	tecidos	emaranhados,
uma	 teia,	uma	 rede	de	vivências	e	 revivências	históricas.	Em	nossa	época	atual,	 a
perspectiva	 humanista	 que	 ganhou	 força	 com	 uma	 releitura	 do	 Estoicismo	 pelos
autores	do	Renascimento,	chegando	ao	apogeu	nas	Declarações	de	direitos	e	depois
da	 agressão	 totalitária	 no	 século	 XX,	 renasce	 com	 mais	 vigor	 no	 segundo	 pós-
guerra	sendo	consagrada	com	a	Declaração	Universal	da	ONU	em	194835.

3	A	primeira	crítica	em	São	Paulo	–	uma	proposta	–	a	Teoria	Tridimensional	do
Direito	 e	o	aspecto	 transcendente	da	dignidade	da	pessoa	humana	na	obra	de
Miguel	Reale

Não	resta	dúvida	que	a	Teoria	Tridimensional	do	Direito,	 elaborada	 em	1941	pelo
Professor	Miguel	Reale	(1910-2006),	professor	Catedrático	da	Faculdade	de	Direito
do	 Largo	 São	 Francisco,	 surgiu,em	 grande	 parte,	 como	 reação	 contra	 o
normativismo	 monista	 de	 Hans	 Kelsen	 (1881-1973).	 Embora	 conhecendo	 o
propósito	de	Kelsen	–	de	construir	uma	“teoria	pura	do	direito”,	pondo	a	ciência
jurídica	 a	 salvo,	 tanto	 dos	 que	 lhe	 negavam	 caráter	 científico,	 por	 falta	 de
experimentalidade,	como	o	Círculo	de	Viena,	como	dos	que	queriam	transformá-la
em	capítulo	da	Sociologia	ou	da	Moral	–,	Reale	considerava	a	visão	kelseniana	por
demais	reducionista.

O	 direito	 não	 poderia	 ser	 reduzido	 ao	 sistema	 normativo,	 como	 não	 poderia	 ser
classificado	apenas	como	um	fato	social	entre	outros	fatos	sociais,	nem	reduzido	a
valores	morais.	Deveria	ser	estudado	em	suas	três	dimensões:	a	do	fato,	a	do	valor	e
a	da	norma.	Seriam	três	os	polos	que	dialeticamente	se	implicariam,	num	processo
histórico-cultural.

Uma	 das	 maiores	 preocupações	 de	 Miguel	 Reale,	 ao	 expor	 sua	 Teoria
Tridimensional	 do	 Direito,	 foi	 a	 de	 sublinhar	 seu	 aspecto	 histórico-cultural.
Mostrava	que	as	 três	dimensões	do	fenômeno	jurídico,	o	fato,	o	valor	e	a	norma,
em	contínua	dialética	de	implicação	e	polaridade,	só	poderiam	ser	compreendidas



se	inseridas	num	contexto	histórico.

Sempre	dei	razão	a	Vico	quando	nos	ensina	que	não	se	pode	conhecer	algo	na
história	 dos	 homens	 (“storia	 degli	 uomini”)	 sem	 conhecer	 o	 modo	 do
nascimento	 (“la	 guisa	 del	 nascimento”).	 É	 da	 nomogênese,	 em	 suma,	 que
resulta	o	conceito	de	norma,	não	podendo	ser	posta	entre	parêntesis	a	 tensão
fático-axiológica	da	qual	e	na	qual	ela	emerge36.

Uma	 visão	 estática	 prejudicaria	 todo	 o	 significado	 da	 teoria	 que,	 abstraindo	 do
contexto	histórico,	seria	uma	explicação	demasiado	mecânica,	longe	da	realidade.

Se	 não	 houver	 um	 cuidado	muito	 grande	 em	 acentuar	 este	 aspecto	 importante	 da
tridimensionalidade,	os	estudiosos	do	direito	poderão	ficar	com	uma	noção	estática
da	tríade	“fato,	valor	e	norma”,	como	se	fosse	uma	estrutura	imutável.

A	obra	do	jurista	Miguel	Reale	pode	ser	mais	bem	entendida	dentro	desta	premissa,
as	normas	jurídicas	mudam	no	tempo	e	no	espaço,	pois	mudam	os	valores,	mudam
os	 fatos	 e	 os	 três	 pólos	 mutuamente	 se	 implicam:	 dialética	 de	 implicação	 e
polaridade,	num	processo	histórico-cultural.

Por	 tais	 afirmações,	 se	 vê	 a	 utilização	 do	 método	 antropológico,	 denominado
“relativismo	cultural”,	ainda	que	não	explicitado.

O	culturalismo	e	o	relativismo,	a	ele	inerente,	ganham	adeptos	em	quase	todos	os
ramos	das	ciências	humanas.	A	ciência	do	direito	não	poderia	ficar	imune	ao	novo
método.

Como	 conciliar	 uma	 metodologia	 histórico-cultural	 relativista	 com	 a	 noção	 de
direitos	 universais?	 Dito	 de	 outra	 forma:	 como	 conciliar	 o	 culturalismo	 com	 a
antiga	 ideia	 de	 direitos	 naturais,	 agora	 restaurada	 com	 o	 nome	 de	 direitos
humanos?	Parece,	à	primeira	vista,	tarefa	impossível	de	ser	realizada.

Lapidar	 a	 expressão	 esculpida	 por	 Reale:	 “a	 pessoa	 é	 o	 valor-fonte	 de	 todos	 os
valores”.	 	 Daí	 justificam-se	 as	 	 “constantes	 axiológicas”,	 os	 valores	 permanentes
que	defendem	a	dignidade	da	pessoa	humana,	balizando	e	 limitando	o	relativismo
cultural,	na	classificação	do	que	é	bom	e	do	que	é	mau,	do	que	é	moral	e	do	que	é
imoral,	 do	 que	 é	 justo	 e	 do	 que	 é	 injusto,	 como	 categorias	 estáveis,	 acima	 das
diferenças	culturais	no	espaço	e	no	tempo.

Poder-se-ia	 ver	 nisso	 uma	 afirmação	 de	 algo	 de	 permanente	 em	 uma	 teoria	 que
pressupunha	 a	mutabilidade?	Haveria	 uma	 contradição	 interna?	Um	 artifício	 para
não	 admitir	 um	 relativismo	 total?	 A	 seriedade	 da	 teoria	 tridimensional	 não



comportaria	tais	explicações	superficiais	e	até	mesmo	injustas.

Para	tudo	esclarecer,	é	preciso	se	ampliar	o	cenário,	buscando	uma	visão	de	mútua
implicação	entre	o	permanente	e	o	transitório.

Pode	ser	de	grande	valia	o	exercício	de	ir	à	compreensão	neoplatônica	da	história
adotada	pelo	filósofo	napolitano	do	século	XVIII,	Gianbattista	Vico	(1668-1744),	ao
apresentar	a	história	como	Ciência	Nova,	que	estuda	os	ciclos	de	“corsi	e	ricorsi”
(fluxos	 e	 refluxos),	 em	 diferentes	 fases	 (mítica,	 heróica	 e	 racional)	 da	 variável
civilização	 humana	 “in	 concreto”,	 como	 representação	 de	 uma	 imutável	 história
ideal	eterna,	na	Mente	Divina.

Entre	Miguel	Reale	e	o	neoplatonismo	de	Vico	é	assim	possível	se	encontrar	mais
de	um	único	laço:	as	constantes	axiológicas	seriam	próprias	à	dignidade	da	pessoa
humana,	tal	como	a	quer	Deus.	O	mutável	no	acontecer	histórico-dialético	dos	fatos
e	valores,	levando	a	diferentes	construções	jurídicas,	se	deveria	à	liberdade	humana.

Atenua-se,	 então,	 a	 polaridade	 igualitária	 entre	 fato,	 valor	 e	 norma	 para,	 no
conceito	 de	 ‘’constantes	 axiológicas”,	 se	 verticalizarem	 os	 valores	 fundantes	 da
dignidade	humana.

Por	 meio	 da	 leitura	 do	 ensaio	 acima	 citado	 na	 obra	 Horizontes	 intitulado
“Giambattista	 Vico,	 a	 Jurisprudência	 e	 a	 descoberta	 do	 mundo	 da	 cultura”	 nos
certificarmos	de	que	não	laboramos	em	erro	quando	tanto	aproximamos	Reale	de
Vico37:	 “A	preferência	 de	Vico	pelo	 platonismo	 é	mais	 um	elo	 que	 o	 prende	 aos
grandes	pensadores	italianos	do	Renascimento”38.	E,	mais	adiante:

Pode-se	 dizer	 que	 é	 na	 filosofia	 de	 Vico	 que	 o	 conceito	 de	 Humanidade
(humanitas)	 atinge	 sua	 plena	 concreção	 como	 uma	 força	 una	 e	 diretora	 da
história,	como	força	a	que	 tão	somente	a	Providência	 transcende.	Dessarte,	o
progresso	do	direito	se	insere	na	história	ideal	do	gênero	humano39.

[...]

Essa	 idéia	 de	 que	 no	 direito	 se	 casam	 um	 elemento	 universal	 e	 eterno	 e
elementos	 variáveis	 e	 contingentes	 encontrará	 na	 ‘Scienza	 Nuova’	 (Ciência
Nova	,	a	História	)	outros	fundamentos	gnosiológicos	decorrentes	da	extensão
de	 seu	novo	critério	de	verdade	ao	mundo	dos	 fatos	históricos.	É,	 em	suma,
através	de	estudos	jurídicos	que	Vico	se	orienta	no	sentido	da	especificidade	do
mundo	da	cultura.	Ao	se	propor	a	estudar	uma	nova	ciência,	Vico	desde	logo
observa	que	tal	ciência	se	adquire	com	base	na	idéia	de	“direito	das	gentes’	que



tiveram	os	 jurisconsultos	 romanos.(Scienza	Nuova,	 livro	 I,	 cap.	 IV	 ).	Se,	por
conseguinte,	 Vico	 se	 contrapõe	 ao	 direito	 natural	 abstrato	 de	 Grócio	 e
Pufendorf,	 aproxima-se	 cada	 vez	mais	 às	 estruturas	 que	 os	 romanos	 haviam
construído,	todo	feito	de	experiência40.	

[...]

Condenando	 o	 abstracionismo	 jusnaturalista	 da	 sua	 época,	Vico	 refugiava-se
na	 experiência	 histórica	 do	 direito	 romano,	 na	 qual	 via	 se	 desenvolver
gradativamente	um	‘’direito	natural	concreto’	que	não	se	esgotava	nos	fatos	e
que,	 sob	 a	 insondável	 direção	 da	 Providência	 Divina,	 conduzia	 a	 espécie
humana	rumo	à	realização	de	uma	república	ideal	e	justa,	posta	como	valor	a
traduzir-se	 no	 tempo,	 valor	 ideal	 só	 apreensível	 nos	 quadros	 da	 filosofia
platônica41.

Fica,	 para	 nós,	 bastante	 clara	 a	 fonte	 última	 de	 que	 brotou	 a	 noção	 realeana	 das
invariantes	ou	constantes	axiológicas.

Por	 outro	 lado,	 em	Vico	 encontramos	 também	a	 constatação	da	mutabilidade	dos
valores	e	das	normas	em	função	de	fatos,	que	se	alteram	continuamente,	na	ideia	de
que	“o	mundo	histórico	é	indubiamente	cognoscível	pelo	homem,	porque	é	por	ele
mesmo	gerado”42.

Torna-se	assim	possível	o	conceito	de	um	‘direito	universal’,	feitura	da	mente
humana,	 traduzindo-se	 em	 experiências	 jurídicas	 particulares,	 cujo	 estudo
servirá	 para	 compreender	 as	 demais	 experiências	 que	 compõem	 o	 todo	 do
mundo	da	cultura43.

Sabemos	que	para	o	filósofo	napolitano	as	nações	cumprem	um	percurso	passando
de	uma	fase	mítica,	em	que	tudo	se	explica	pela	ação	divina	imediata	sobre	o	mundo
humano,	para	uma	fase	heróica,	em	que	surgem	os	grandes	vultos	da	humanidade,
fundando	 impérios	 e	 codificando	 ordenamentos	 jurídicos	 por	 sua	 própria
inteligência	e	vontade,	para	finalmente	chegar	a	uma	fase	propriamente	humana,	em
que	todos	participam	enquanto	humanos	da	elaboração	das	leis.

São	 as	 fases	 mítica	 ou	 teocrática;	 heróica	 ou	 aristocrática	 e	 por	 fim	 a	 fase
simplesmente	humana	ou	democrática.

Se	 tal	 democracia	 degenerar	 em	 anarquia,	 os	 governos	 em	 demagogia,	 a
Providência,	para	salvar	aquela	nação,	fa-la-á	voltar	à	fase	primitiva	mítica,	o	que
Vico	chamava	de	“barbarie	ritrovata”	(barbárie	reencontrada).



De	modo	que	não	se	pode	desprezar	uma	cultura	que	tem	menos	tecnologia	do	que
nós,	 pois	 ela	 pode	 já	 ter	 sido	 muito	 avançada	 há	 séculos,	 do	 que	 restam	 sinais
perceptíveis	para	o	bom	arqueólogo.

É	 um	modo	 de	 conceber	 o	 “relativismo	 cultural”	 	 a	 partir	 de	 uma	matriz	 –	 que
remonta	a	Hesíodo	–	da	história	como	decadência,	a	que	se	seguiria	uma	nova	idade
de	ouro	–	 enfim	uma	visão	cíclica,	 como	 ficou	esculpida	no	clássico	poema	“Os
Trabalhos	e	os	Dias”.

Assim	 sendo,	 podem	 conviver,	 em	 uma	 mesma	 época,	 e	 em	 um	 mesmo	 país,
culturas	 e	 comunidades	 humanas	 em	 diferentes	 fases	 históricas	 –	mítica,	 heróica,
humana,	para	conservar	a	terminologia	de	Vico	–	com	valores		respectivos	de	uma
mentalidade	 religiosa,	 aristocrática,	 democrática,	 devendo	 todas	 mutuamente	 se
respeitar	e	encorajar	para	alcançar	a	plenitude	da	humanidade,	atingida,	para	Vico
como	para	Platão	na	“República	ideal”	eterna,	da	tríplice	função:	dos	orantes,	dos
beligerantes,	dos	operantes,	com	suas	respectivas	virtudes	da	sabedoria,	da	coragem
e	da	temperança.

A	justiça	seria	a	conjugação	das	virtudes	na	felicidade	comum	dos	cidadãos,	cada
qual	se	consagrando	com	satisfação	à	sua	parte	na	construção	do	bem	comum,	para
o	qual	todos	as	tarefas	são	importantes	e	insubstituíveis.

Uma	 concepção	 não	 linear	 da	 história,	 tal	 como	 a	 de	 Vico,	 tem	 o	 mérito	 de
reconhecer	 a	 diversidade	 cultural,	 sem	 correr	 o	 risco	 de	 quebrar	 a	 unidade	 do
gênero	humano,	quebra	que	representa	pavoroso	retrocesso,	depois	da	Declaração
Universal	dos	Direitos	Humanos	de	1948.

Vemos	então	a	possível	conciliação	do	mundo	ideal,	arquetípico,	com	o	mundo	real
da	história	humana,	bem	ao	modo	de	Vico:	mundos	pensados	como	distintos,	mas
nunca	 opostos,	 pois	 em	 contínua	 interação,	 como	 a	 dizer:	 conhecemos	 o	 ideal
quando	se	projeta	no	real	e	o	real	quando	se	eleva	ao	ideal.

Em	consequência,	 conhecemos	o	direito	 justo	quando	elaboramos	a	norma	que	o
faz	se	tornar	realidade	concreta	na	vida	social.	Sabemos	que	uma	norma	positivada	é
justa	quando	percebemos	que	ela	nos	conduz	a	um	princípio	superior	de	equidade.

4	Mais	uma	proposta	da	 outra	Escola	Paulista	 –	O	Direito	Natural	para	 José
Pedro	Galvão	de	Sousa

[…]	a	existência	de	elementos	próprios	do	direito	positivo	não	impede	que	se



reconheça	 o	 direito	 natural.	 Nem	 se	 deve	 evidentemente	 procurar	 no	 direito
natural	o	que	é	peculiar	à	ordem	jurídica	positiva44.

Um	dos	fundadores	da	Faculdade	Paulista	de	Direito	(PUC/SP),	José	Pedro	Galvão
de		possui	inúmeros	textos	jurídicos,	sendo	que,	para	nós,	no	presente	estudo	o	que
mais	importa	é	a	obra	Direito	Natural,	Direito	Positivo	e	Estado	de	Direito.	Embora
o	autor	denomine	esse	trabalho	como	simples	“dissertação”45	é	certo	que	se	trata	de
um	trabalho	de	fôlego.	A	obra	é	dividida	em	duas	partes	e	oito	capítulos:	Primeira
Parte	 (“O	Positivismo	Jurídico	e	o	Direito	Natural”)	é	composta	dos	capítulos	 I	a
III;	Segunda	Parte	(“O	Direito	Natural	em	sua	Fundamentação	Transcendente	e	em
sua	Realização	Histórica	Através	do	Direito	Positivo”)	é	constituída	dos	capítulos
IV	a	VIII.

No	 capítulo	 I,	 o	 autor	 objetiva	 demonstrar	 que	 há,	 na	 origem	 do	 Positivismo
moderno,	 uma	 incompreensão	 do	 verdadeiro	 sentido	 do	 Direito	 Natural;	 e	 nos
capítulos	 II	 e	 III	 considera	 que	 há,	 em	Filosofia	 do	Direito,	 doutrinas	 positivistas
que,	pelos	seus	próprios	princípios,	permitem	chegar	ao	Direito	Natural46.

Na	segunda	parte,	no	capítulo	IV,	o	autor	versará	a	respeito	do	fundamento	Objetivo
da	 Ordem	Moral	 e	 Jurídica.	 Nos	 capítulos	 seguintes,	 V	 a	 VIII,	 são	 colacionados
trabalhos	de	sua	lavra,	apresentados	em	congressos	no	Brasil,	no	estrangeiro	e	em
revistas	 de	 direito.	 Nestes	 trabalhos	 mantém	 sua	 posição	 no	 sentido	 de	 elevar	 o
Direito	Natural	como	uma	consequência	lógica	da	lei	natural,	oriunda	de	Deus.

Para	 o	 desenvolvimento	 deste	 artigo	 exporemos	 algumas	 considerações	 sobre	 a
primeira	parte47,	relativa	ao	Positivismo	Jurídico	em	face	do	Direito	Natural.	Esta
parte	 data	 de	 três	 décadas	 de	 sua	 publicação48,	 e	 como	 aponta	 o	 próprio	 autor,
“conserva	a	própria	atualidade	do	tempo	em	que	foi	pela	primeira	vez	publicado”49.

No	capítulo	I	("Do	Direito	Natural	Clássico	ao	Positivismo	Jurídico"),	José	Pedro
Galvão	 de	 	 faz	 considerações	 acerca	 da	 concepção	 clássica	 de	 Direito	 Natural,
apontando	suas	origens	na	Antiguidade,	em	Aristóteles,	que	distinguia	o	 justo	por
natureza	do	justo	por	lei,	cita	Santo	Isidoro	de	Sevilha	(século	VII)	que	representa
uma	 das	 primeiras	 fontes	 patrísticas	 da	 utilização	 da	 expressão	 Lei	Natural.	 Para
ele,	Lei	Natural	significa	um	preceito	ordenado	à	justiça	que	rege	a	conduta	dos	reis
e	 príncipes	 para	 com	 a	 comunidade	 política50.	Graciano	 que	 estabelece	 a	 relação
entre	o	Direito	Natural,	o	Direito	Romano	e	as	Decretales	(Rudimentos	do	Direito
Canônico),	os	canonistas	e	teólogos	da	Idade	Média,	tais	como	Alejandro	de	Hales,
Egidio	 Romano,	 Alexandre	 Elpidio,	 Jaime	 de	 Viterbo,	 e	 chega	 à	 seguinte
conclusão:



Não	obstante	as	multíplices	variantes	dessa	tradição,	é	unânime	a	aceitação	de
um	princípio	superior	de	conduta,	regra	geral	de	toda	ação	humana,	inerente	à
própria	natureza	e	critério	supremo	da	justiça	e	da	equidade51.

Mais	à	frente,	conclui	que	o	Direito	Natural	é	essencialmente	moral52.	Ou	seja,	no
sentido	 estrito,	 pensa	 o	 autor,	 que	 o	 Direito	 Natural	 reduz-se	 aos	 primeiros
princípios	da	moralidade.	A	lei	natural	tem	em	vista	o	ser	humano,	isto	é,	o	bem	da
natureza53	humana	como	tal.

A	 partir	 dessas	 premissas,	 José	Pedro	Galvão	 de	Sousa	 critica	 o	Direito	 positivo
que	 se	 apresenta	 esvaziado	 de	 qualquer	 caráter	 moral.	 Afirma	 que	 o	 Direito
Positivo,	 embora	 tenha	 foco	diferente	do	Direito	Natural,	 não	pode	prescindir	do
conteúdo	moral.	 No	 entanto,	 tem	 uma	 técnica	 peculiar	 adaptada	 às	 exigências	 do
bem	 comum.	 E	 exemplifica:	 pelo	 Direito	 Natural	 todo	 ser	 humano	 tem	 direito	 à
vida,	 direito	 a	 constituir	 família,	 direito	 ao	 produto	 do	 seu	 trabalho.	 Mas	 esses
direitos	devem	ser	exercidos	na	ordem	social	em	que	ele	vive.	Aqui	está	o	espaço
que	o	Direito	Positivo	 tem,	devendo	determinar	concretamente	os	preceitos	da	 lei
natural,	em	vista	das	exigências	do	bem	comum.

O	 autor	 observa	 que	 o	 Direito	 Natural	 tradicional,	 considerado	 por	 ele	 o
pensamento	 dos	 gregos	 até	 a	 Idade	 Média,	 sofreu	 um	 “grande	 desvio”,	 por
influência	 de	 três	 correntes	 de	 pensamento:	 o	 voluntarismo,	 que	 em	 síntese
podemos	 dizer	 que	 é	 um	 ato	 de	 vontade	 desprovido	 das	 amarras	 da	 razão	 e	 da
deliberação	como	origem	do	conhecimento;	o	racionalismo,	que	em	linhas	gerais
seria	 o	 privilégio	 da	 razão	 em	 comparação	 com	 as	 demais	 propriedades	 da
consciência;	e	o	individualismo,	que	seria	a	maximização	do	indivíduo	em	face	da
dimensão	 coletiva	 de	 sua	 existência,	 uma	 antropologia	 desprovida	 de	 elementos
sociopolíticos	e	até	culturais.

Com	isso,	surgem	novas	propostas	de	sistemas	no	pensamento	filosófico	e	jurídico,
principalmente	do	século	XVIII	em	diante.	Segundo	ele,	por	influência	de	Auguste
Comte,	as	correntes	positivistas	 filosóficas	passam	a	considerar	o	Direito	Natural
como	 um	 conjunto	 de	 normas	 que	 deve	 servir	 de	 modelo	 às	 novas	 legislações,
numa	apreciação	exagerada	dos	direitos	subjetivos	naturais54.

A	 principal	 crítica	 dos	 positivistas	 jurídicos	 ao	 Direito	 Natural	 centrava-se	 na
questão	da	universalidade	e	imutabilidade	da	lei	da	natureza.	E	diante	das	variações
da	 moral	 e	 do	 direito,	 no	 espaço	 e	 no	 tempo,	 os	 positivistas	 apregoam	 o	 mais
completo	relativismo,	concluindo	que	a	velha	ideia	do	Direito	Natural	não	resiste	a
uma	 severa	 crítica	 científica.	 A	 essa	 crítica	 temos	 o	 seguinte	 pronunciamento	 do
autor:



Mas	 a	 argumentação	 é	 falha.	 Não	 basta	 confrontar	 com	 as	 observações	 dos
fatos	 sociais	 somente	 os	 sistemas	 de	 direito	 natural	 que	 têm	 a	 pretensão	 de
estabelecer	 um	 tipo	 perfeito	 e	 imutável	 de	 toda	 a	 ordem	 jurídica	 positiva.
Segundo	 a	 genuína	 concepção	 de	 direito	 natural,	 os	 predicados	 de
universalidade	 e	 imutabilidade	 valem	 para	 os	 primeiros	 princípios,	 mas	 à
medida	que	se	vai	descendo	para	o	particular	e	contingente,	nas	aplicações	da
lei	da	natureza,	mais	variável	e	relativa	se	torna	esta55.

Ainda	a	propósito	dessa	crítica,	Galvão	de		faz	uma	distinção	importante	entre	a	lei
natural	 em	 si	 mesma	 e	 o	 conhecimento	 que	 dela	 temos.	 Quanto	 aos	 primeiros
princípios,	 a	 lei	 natural	 é	 universal	 e	 permanente	 em	 si	 mesma	 e	 é	 de	 todos
conhecida	 sem	 possibilidade	 de	 erro.	 A	 ninguém	 é	 preciso	 demonstrar	 que	 deve
fazer	 o	 bem	 e	 evitar	 o	mal.	Com	 relação	 aos	 preceitos	 secundários,	 a	 lei	 natural
nem	 sempre	 é	 invariável	 e	 quando	 o	 é,	 pode	 não	 ser	 igualmente	 conhecida.	 E
exemplifica:

Seja	 o	 conhecido	 exemplo	 da	 obrigação	 de	 restituir	 uma	 coisa	 dada	 em
depósito.	 Trata-se	 de	 um	 preceito	 secundário	 da	 lei	 natural,	 aplicação	 do
princípio	geral	de	justiça	–	dar	a	cada	um	o	que	lhe	pertence.	Suponhamos	que
eu	 tenha	 recebido	 uma	 arma	 em	 depósito.	 Se	 o	 depositante	 ou	 proprietário
pedir	a	devolução	dessa	arma	para	cometer	um	crime,	é	claro	que	eu	não	devo
entregá-la56.

Ademais,	argumenta	o	autor,	o	conhecimento	das	aplicações	da	lei	natural	não	é	o
mesmo	em	todos	os	homens	e	pode	ser	prejudicado	por	causas	acidentais,	como	a
força	das	paixões,	os	maus	costumes	ou	o	diverso	desenvolvimento	da	razão	e	da
civilização.	 Isso	 explica,	 por	 exemplo,	 o	 fato	 de	 alguns	 povos	 terem	 chegado	 a
considerar	 lícitos	o	furto	ou	a	antropofagia.	Esses	desvios	do	Direito	Natural,	em
suas	aplicações	pelo	Direito	Positivo,	mostram	que	há	leis	justas	e	injustas.	E	o	que
é	 uma	 lei	 injusta?	 É	 uma	 lei	 contrária	 à	 razão	 e	 que,	 por	 isso	 mesmo,	 não	 é
verdadeira	 lei.	 Em	 outras	 palavras:	 o	 Direito	 Natural	 é	 a	 expressão	 mesma	 da
justiça,	 ao	 passo	 que	 o	 Direito	 Positivo	 pode,	 de	 fato,	 ser	 injusto,	 por	 violar	 o
Direito	Natural57.

No	capítulo	II	("O	Positivismo	Jurídico	e	o	Fundamento	do	Direito"),	o	autor	cita
algumas	 referências	 do	 Positivismo	 Jurídico,	 nas	 suas	 mais	 diversas	 épocas	 e
configurações58.	 Até	 mesmo	 em	 Hobbes	 e	 Rousseau,	 Galvão	 de	 	 encontra	 uma
forma	de	Positivismo	Jurídico.	Para	ele,	por	Hobbes	justificar	o	poder	absoluto	do
Estado	 em	 oposição	 ao	 ius	 naturale,	 que	 corresponde	 ao	 instinto	 libertário	 dos
homens;	e	para	Rousseau,	que	coloca	o	fundamento	do	Direito	Positivo	no	contrato
social,	assentando	o	Direito	Natural	como	um	sistema	à	parte.	Da	análise	de	todas



essas	tendências	Galvão	de		distingue,	no	Positivismo	Jurídico,	três	possibilidades
de	fundamentação:

1.	 O	que	reduz	todo	direito	ao	direito	positivo,	sem	admitir	nenhuma	espécie	de
direito	natural	(exemplo:	o	“direito	puro”	de	Picard);

2.	 O	que	atribui	um	valor	intrínseco	absoluto	ao	direito	positivo,	negando-lhe	um
fundamento	 suprajurídico,	 mas	 admitindo	 também	 um	 direito	 natural
(exemplo:	o	positivismo	de	Rousseau);

3.	 O	que	fundamenta	o	direito	positivo	em	uma	lei	superior,	de	ordem	cósmica
ou	sociológica	(exemplo:	o	sistema	de	Spencer)59.

Galvão	de		passa	a	fazer	algumas	considerações	sobre	a	obra	dos	representantes	da
terceira	 possibilidade,	 que	 reconheceram	 a	 existência	 de	 uma	 norma	 superior	 à
ordem	 jurídica	 positiva.	 Com	 isso,	 discorre	 a	 respeito	 de	 Spencer,	 Pedro	 Lessa,
Icilio	Vanni,	Micelli	e	Leon	Duguit.

Herbert	 Spencer	 –	 sociólogo	 e	 filósofo	 –	 parte	 da	 constatação	 da	 lei	 de
sobrevivência	 dos	 mais	 aptos	 que	 se	 constata	 na	 vida	 de	 todos	 os	 animais
inferiores	 ao	 homem.	 Na	 espécie	 humana,	 a	 conservação	 da	 espécie	 é
assegurada	pela	lei	em	virtude	da	qual	os	indivíduos	adultos	melhor	adaptados
às	 condições	 de	 sua	 vida	 são	 os	 que	 mais	 prosperam.	 O	 sistema	 moral	 de
Spencer	depende	deste	postulado:	a	conservação	da	espécie	é	o	sumo	bem.	E	é
a	 seguinte	 a	 sua	 “fórmula	 de	 justiça”:	 “Todo	 homem	 é	 livre	 de	 agir	 como
queira,	desde	que	não	infrinja	a	igual	liberdade	de	qualquer	outro	homem”60.
Spencer	 conclui	 que	 o	 direito	 resulta	 de	 um	 princípio	 que	 é	 expressão	 da
natureza	social	do	homem	e	que,	por	sua	vez,	se	prende	a	um	princípio	mais
geral,	que	domina	a	conduta	universal,	o	da	conservação	da	espécie.

Sobre	 o	 brasileiro	 Pedro	Lessa,	Galvão	 de	 	 afirma	 ser	 o	maior	 representante	 do
Positivismo	Jurídico	evolucionista,	nas	suas	lições	na	Faculdade	de	Direito	de	São
Paulo.	 Galvão	 de	 	 cita-o,	 observando	 que	 este,	 em	 seus	 Estudos	 de	 Filosofia	 do
Direito	declarou	admitir	a	existência	do	Direito	Natural:

Desconhecer	esse	 resíduo	de	 todas	as	 legislações	escritas	e	consuetudinárias,
equivale	 a	 supor	que	a	 fauna	e	 a	 flora	de	 todos	os	países,	dadas	as	 sensíveis
diferenças	de	clima	e	de	solo,	não	estejam	sujeitas	às	mesmas	leis	biológicas
fundamentais61.

Quanto	a	Icilio	Vanni,	considera-o	representante	do	“Positivismo	crítico”,	deduz	o
fundamento	 do	 direito	 das	 “condições	 de	 existência	 humana	 no	 estado	 de
associação”;	 entretanto,	 esse	 fundamento	 tem,	 a	 seu	 ver,	 não	 uma	 natureza



biológica,	mas	psicológica	e	social.	É	nas	profundas	vísceras	da	Psicologia	Social
que	 se	 deve	 procurar	 a	 explicação	 do	 direito.	 Além	 disso,	 admite	 que	 o	 direito
esteja	 ligado	 “à	 ordem	 universal”,	 em	 relação	 à	 qual	 explica	 a	 sua	 formação
histórica	 e	 investiga,	 sob	 o	 ponto	 de	 vista	 ético,	 as	 suas	 exigências	 racionais.	 A
respeito	do	assunto,	interroga	Galvão	de	Sousa:

Ora,	afirmar	que	o	direito	depende	da	ordem	universal;	que	ele	se	 funda	nas
condições	de	 existência	do	homem	no	estado	associativo	 e	que,	 por	 sua	vez,
esse	estado	é	natural	ao	homem;	enfim,	que	há	uma	natureza	humana	específica
em	função	da	qual	devemos	procurar	a	valutazione	ética	do	direito	–	tudo	isso
não	é	reconhecer	a	existência	de	um	fundamento	objetivo	e	natural	da	ordem
jurídica?62.

Sobre	Micelli,	professor	da	Universidade	de	Pisa,	considera	que	acentua	o	caráter
psicológico	do	direito:	 a	 consciência	 é	 a	 origem	e	 o	 fundamento	do	direito,	mas
trata-se	daquele	complexo	de	atitudes	que	denominamos	consciência	jurídica.	Dessa
consciência	provém	a	ordem	dos	fins	jurídicos	e	a	concepção	de	uma	ordem	ideal
de	relações	jurídicas,	superior	ao	direito	existente.	Galvão	de		completa	essa	visão:
“Em	todos	os	tempos,	a	consciência	humana	proclamou	a	existência	de	uma	ordem
natural	a	que	se	devem	conformar	as	leis	positivas	para	serem	justas”63.

Por	fim,	Galvão	de	Sousa	observa	que	Léon	Duguit	observa	que	tem	a	mesma	ideia
de	 um	 direito	 natural	 de	 fundamento	 psicossociológico,	 dando	 como	 exemplo	 a
noção	 de	 justo	 e	 injusto,	 elemento	 permanente	 da	 natureza	 humana,	 mas
infinitamente	 variável,	 embora	 constante	 no	 seu	 fundo,	 que	 é	 ao	 mesmo	 tempo
proporção	 e	 igualdade.	 Apesar	 de	 ser	 considerado	 revolucionário	 da	 ciência
jurídica,	 Duguit	 apresenta,	 a	 propósito	 do	 fundamento	 do	 Direito,	 reflexões
comparáveis	 às	 magníficas	 passagens	 de	 Cícero	 sobre	 a	 lei	 natural:	 a	 regra	 de
direito	é	permanente	no	seu	princípio,	essencialmente	mutável	nas	suas	aplicações.
E	 essa	 regra	 acha	 sua	 primeira	 expressão	 na	 consciência	 dos	 homens	 e	 só	 pode
resultar	 do	 direito	 natural,	 isto	 é,	 pertencer	 ao	 indivíduo	 na	 sua	 qualidade	 de
homem.	Aqui	Galvão	de		observa	que	Duguit	cai	em	contradição:	rejeita	o	direito
natural	 e,	por	outro	 lado,	 afirma	que	o	homem	precisa	da	 sociedade	para	viver	e
por	 isso,	 precisa	 agir	 de	 acordo	 com	 esse	 princípio	 “tirado	 dele	mesmo,	 de	 sua
dupla	 natureza	 individual	 e	 social”.	 O	 fato	 que	 dá	 origem	 à	 regra	 de	 direito	 é	 a
solidariedade,	 isto	 é,	 a	 sociabilidade	 humana:	 se	 o	 homem	quiser	 viver,	 como	 só
pode	viver	em	sociedade,	deve	conformar	seus	atos	às	exigências	da	solidariedade
social.	 Galvão	 de	 	 lembra	 que	 “posteriormente,	 Duguit	 explicou	 melhor	 a
coexistência	do	sentimento	de	solidariedade	com	outro	 sentimento	que	se	acha	na
origem	 do	 estado	 de	 consciência	 criador	 da	 regra	 de	 direito	 –	 o	 sentimento	 de
justiça”64.	O	autor	termina	sua	análise	da	obra	de	Duguit	observando	que,	ao	negar



o	 direito	 natural,	 cujas	 doutrinas	 considerava	 desacreditadas,	 confundiu	 direito
ideal	 com	 direito	 natural:	 “É	 pena	 que	 Léon	 Duguit	 não	 chegasse	 a	 conhecer
perfeitamente	 o	 objetivismo	 da	 concepção	 clássica	 de	 direito	 natural,	 de	 que	 ele,
por	vezes,	com	algumas	de	suas	próprias	ideias,	tanto	se	aproximou”65.	Galvão	de
Sousa	 termina	 advertindo	 que	 o	 positivismo	 frustrou	 a	 filosofia,	 na	 tentativa
malograda	 de	 substituir	 a	 metafísica	 por	 uma	 síntese	 das	 ciências	 particulares;	 e
também	 frustrou	 a	 filosofia	 jurídica,	 ao	 pretender	 desfazer-se	 da	 ideia	 de	 direito
natural.	E	termina	apoiando	Del	Vecchio,	a	quem	cita:

A	 ideia	 de	 direito	 natural	 é,	 na	 verdade,	 daquelas	 que	 acompanham	 a
humanidade	 no	 seu	 desenvolvimento;	 e	 se,	 como,	 de	 certo,	 tem	 ocorrido,
principalmente	em	nossos	tempos,	algumas	escolas	fazem	profissão	de	excluí-
la	 ou	 ignorá-la,	 ela	 se	 afirma,	 poderosamente,	 na	 vida.	 Por	 isso	 é	 vã	 e
incôngrua	a	tentativa	de	repudiá-la66.

No	 último	 capítulo	 da	 primeira	 parte,	 Capítulo	 III	 ("A	 Necessidade	 do	 Direito
Natural"),	 Galvão	 de	 	 busca	 demonstrar	 que	 os	 únicos	 critérios	 objetivos	 que
podem	 ser	 opostos	 ao	 legislador	 e	 proibir	 seu	 arbítrio	 são	 o	Direito	Natural	 e	 a
justiça.	Começa	por	 argumentar	que	 “Negar	o	direito	natural	 é	negar	o	princípio
absoluto	da	justiça.	Ora,	o	direito	ou	é	objeto	da	justiça,	ou	é	simples	produto	das
flutuações	do	arbítrio	legislativo”67.

Eliminado	 o	 Direito	 Natural,	 não	 há	 nenhuma	 razão	 suficiente	 para	 o	 legislador
promover	 o	 bem	 comum	 e	 para	 que	 as	 leis	 sejam	 cumpridas.	 Em	 razão	 dessas
consequências,	os	próprios	positivistas	afirmam,	muitas	vezes,	a	existência	de	um
princípio	 fundamental	 e	permanente,	 superior	 à	vontade	humana	e	que	constitui	o
fundamento	da	ordem	jurídica68.

O	primeiro	princípio	da	lei	natural	consiste	na	obrigação	de	fazer	o	bem	e	evitar	o
mal,	 enquanto	 a	 justiça	 determina	 que	 se	 dê	 a	 cada	 um	 o	 que	 lhe	 é	 estritamente
devido,	 e	 a	 isso	 chama-se	 justo.	 O	 autor	 refuta	 o	 pressuposto	 daqueles	 que
pretendem	impor	limites	ao	legislador	baseando-se	em	critérios	de	utilidade	social:

É	incontestável	que	a	utilidade	social	não	pode	ser	eliminada	das	cogitações	do
jurista.	A	lei	é	um	preceito	racional;	deve,	pois,	conformar-se	à	reta	razão,	ao
direito	natural.	Mas	é	um	preceito	racional	para	o	bem	comum;	e	por	isto,	deve
conformar-se	também	ao	interesse	social.	Justiça	e	utilidade	social	são	os	dois
critérios	supremos	da	ordem	jurídica	positiva.	Mas	quando	se	diz	que	o	direito
positivo	 deve	 ser	 conforme	 a	 utilidade	 social,	 ou	 melhor,	 que	 se	 destina	 o
direito	 positivo	 a	 promover	 o	 bem	 comum,	 isto	 já	 é	 determinação	 de	 um
princípio	mais	geral,	anteriormente	admitido,	e	supõe:	1	–	a	obrigação	de	fazer



o	 bem;	 2	 –	 a	 noção	 objetiva	 de	 bem	 comum	 e	 o	 conhecimento	 dos	 fins	 da
atividade	humana69.

Galvão	 de	 Sousa	 passa	 a	 analisar	 os	 conceitos	 de	 bem	 e	 fim.	 O	 bem	 é	 o	 objeto
natural	da	vontade,	assim	como	o	ser	é	o	objeto	natural	da	inteligência.	Segundo	o
princípio	da	finalidade,	todo	agente	opera	em	vista	de	um	fim,	que	implica	a	ideia
de	bem.	O	fim	é	o	bem	honesto,	não	simplesmente	o	bem	útil	ou	deleitável.	Reside
aí	mais	uma	deficiência	dos	positivistas:

Enquanto	 o	 direito	 natural	 clássico	 se	 fundamenta	 no	 bem	 honesto,	 o
positivismo	procura	geralmente	encontrar	o	fundamento	objetivo	do	direito	no
bem	 útil.	 Ora,	 o	 bem	 útil	 só	 pode	 ser	 compreendido	 como	 um	 meio,	 ao
contrário	do	bem	honesto,	que	se	procura	por	si	mesmo,	e	do	bem	deleitável,
que	é	o	termo	dos	movimentos	do	apetite	sensível.	[…]	Eis	a	razão	pela	qual	os
positivistas,	 que	 fundamentam	 suas	 doutrinas	 no	 bem	 útil,	 são	 incapazes	 de
construir	uma	filosofia	do	direito	completa70.

5	Conclusão

O	Pós	 Segunda	Guerra	 fora	marcado	 pelo	 renascimento	 do	 Jusnaturalismo,	 pelo
fortalecimento	 do	 Culturalismo,	 concomitantemente	 ao	 declínio	 do	 positivismo
legalista	e	o	positivismo	normativista,	no	mundo	e	em	espeical	nas	salas	de	aula	do
Brasil.	 Com	 o	 intuito	 de	 restaurar	 princípios	 de	 respeito	 à	 pessoa	 humana	 e	 de
direitos	 do	 homem,	 e	 assim	 dirimir	 o	 Positivismo	 exacerbado,	 que,	 mesmo	 não
buscando	tanto	fundamentara	o	regime	nazifacista.

Tanto	na	Universidade	Católica,	fundada	em	1948,	para	reafirmar	o	humanismo	do
Jusnaturalismo	 Clássico,	 como	 na	 Universidade	 de	 São	 Paulo,	 em	 que	 surgia	 o
Culturalismo	 personalista,	 grandes	 juristas	 uniam	 esforços	 no	 sentido	 de	 deter	 a
marcha	do	Positivismo	Jurídico	nas	Faculdades	de	Direito,	e	empreenderam	estudos
no	sentido	de	uma		nova	compreensão.

Miguel	 Reale	 e	 José	 Pedro	 Galvão	 de	 Sousa	 foram	 pensadores	 de	 extrema
relevancia,	cada	um	em	sua	escola,	para	contribuir	com	o	desenvolvimento	de	uma
nova	compreensão.

Conforme	os	estudos	de	Reale,	 restou	demonstrada	a	possibilidade	de	conciliação
entre	 uma	 metodologia	 histórico-cultural	 relativista	 com	 a	 noção	 de	 direitos
universais,	em	que	a	pessoa	é	o	valor-fonte	de	todos	os	valores.	Ao	modo	de	Vico



mundos	podem	ser	pensados	como	distintos,	mas	nunca	opostos,	pois	em	contínua
interação,	 como	 a	 dizer:	 conhecemos	 o	 ideal	 quando	 se	 projeta	 no	 real	 e	 o	 real
quando	se	eleva	ao	ideal.	E	assim	conhecemos	o	direito	justo	quando	elaboramos	a
norma	 que	 o	 faz	 se	 tornar	 realidade	 concreta	 na	 vida	 social.	 	 Sabemos	 que	 uma
norma	 positivada	 é	 justa	 quando	 percebemos	 que	 ela	 nos	 conduz	 a	 um	 princípio
superior	de	equidade.

Por	 sua	 vez,	 Galvão	 de	 Sousa,	 constatando	 que	 o	 Direito	 Positivo	 encontrava-se
esvaziado	 de	 qualquer	 caráter	 moral,	 	 conclui	 pelo	 resgate	 do	 Direito	 Natural,
porquanto	 a	 lei	 natural	 tem	 em	 vista	 o	 ser	 humano,	 isto	 é,	 o	 bem	 da	 natureza
humana,	fundamentando-se	no	bem	honesto,	aquele	que	se	procura	por	si	mesmo,
enquanto	o	positivismo	encontra	seu	o	fundamento	objetivo	do	direito	no	bem	útil,
que	só	pode	ser	compreendido	como	um	meio,	o	que	impossibilita,	de	outro	modo
a	construção	de	uma	filosofia	do	direito	completa.
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Acesso	à	justiça	no	pós	Segunda	Guerra
Mundial
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Resumo:	 No	 presente	 artigo,	 aborda	 a	 Autora	 a	 transformação	 dos
estudos	 jurídicos	 no	 pós-Segunda	Guerra,	 que	 se	 voltaram	 a	 acomodar
pesquisas	sobre	meios	de	concretização	do	Acesso	à	Justiça,	garantia	que
resultou	dos	tratados	internacionais	de	Direitos	Humanos.	Tais	pesquisas
se	valeram	de	estudos	empíricos	e	do	recurso	a	outras	áreas	do	saber	para
proceder	a	investigações	sobre	os	meios	mais	adequados,	seus	sucessos	e
limites.	 Também	 trata	 a	 Autora	 de	 como	 as	 modificações	 atuais	 não
atendem	 aos	 problemas	 constatados	 nestas	 pesquisas	 quanto	 aos	 ainda
existentes	obstáculos	ao	Acesso	à	Justiça.

Palavras-chave:	 Acesso	 à	 Justiça,	 Segunda-Guerra	 Mundial,	 Estudos
Jurídicos,	Estudos	Empíricos	em	Direito.

1	Introdução

O	acesso	 à	 justiça	 consiste	 em	uma	garantia	 fundamental	 assegurada	por	 tratados
internacionais	 e	 por	 diversas	 Constituições	 da	 Europa	 e	 Américas,	 de	 que	 os
direitos	 assegurados	 à	 pessoa	 humana	 	 tenham	 sua	 efetivação	 viabilizada	 pelo
exercício	do	direito	de	ação	judicial.	

Assegurar	 o	 acesso	 à	 justiça	 também	 tem	 sido	 o	 mote	 de	 diversas	 reformas
legislativas,	 voltadas	 a	 enunciar	 novos	 direitos	 (ou	 atualizar	 direitos	 já
reconhecidos)	 e	 proporcionar	 meios	 de	 proteção	 processual	 para	 aqueles,
eliminando	 barreiras	 de	 acesso	 aqueles	 que	 têm	 carências	 financeiras,	 de
locomoção	ou	de	informação.

Em	que	 pese	 haver	 notícia	 de	 legislações	 que	 objetivavam	 assegurar	 o	 acesso	 da
justiça	a	pessoas	pobres	desde	muito	 tempo,	é	depois	da	Segunda	Guerra	Mundial



que	 o	 tema	 ganha	 o	 centro	 das	 preocupações	 dos	 juristas.	 Diversos	 estudos
jurídicos	 buscaram	 detectar	 os	 motivos	 pelos	 quais	 as	 pessoas	 não	 conseguiam
levar	suas	demandas	ao	Poder	Judiciário	e,	com	base	nestes	estudos,	muitos	deles
de	natureza	empírica,	apontar	as	soluções	viáveis	para	afastar	tais	obstáculos.	Tais
estudos	 inspiraram	diversas	 reformas	 legislativas	e	 institucionais	que	até	nos	dias
de	hoje	encontram	eco.	

Este	movimento,	assim,	possibilitou	a	mudança	do	foco	dos	estudos	jurídicos,	que
abarcaram	dentre	os	temas	passíveis	de	estudo	pelo	Direito	a	efetividade	social	das
medidas	a	serem	adotadas	para	fins	de	melhor	proteção	da	pessoa	humana.	

O	presente	artigo	objetiva	apresentar	alguns	dos	aspectos	referentes	ao	movimento
de	 acesso	 à	 justiça	 no	 pós	 Segunda	 Guerra,	 partindo	 das	 ideias	 jurídicas	 que
norteavam	 o	 estudo	 do	Direito	 no	 período	 anterior	 ao	 evento,	 apresentando	 seus
principais	temas	e	apontando	que	rumo	tomaram	as	diversas	reformas	legislativas	e
institucionais.	 Também	 será	 tratado,	 	 com	 o	 recurso	 a	 estudos	 empíricos,	 os
resultados	obtidos	pelos	programas	para	proporcionar	o	acesso	do	cidadão	comum
aos	meios	judiciais	de	solução	de	conflitos.

2	Os	estudos	jurídicos	no	pré	Segunda	Guerra	e	as	modificações	decorrentes	do
fim	do	conflito	armado

No	fim	do	século	XIX	e	 início	do	século	XX,	os	estudos	 jurídicos	eram	voltados
para	 as	 concepções	 do	 direito	 como	 ciência	 autônoma,	 buscando	 delimitar	 seu
objeto	 e	método	de	 estudo.	O	objetivo	principal	 era	o	de	diferenciar	 o	direito	de
outros	objetos	de	estudo	das	ciências	sociais.

Dentre	as	tendências	de	estudo,	predominaram	as	teorias	normativistas	(aquelas	que
vêm	 como	 objeto	 do	 estudo	 da	Ciência	 do	Direito	 a	 investigação	 sobre	 a	 norma
jurídica),	 problemas	 como	 a	 correta	 aplicação	 do	 direito	 ao	 caso	 concreto,	 a
efetividade	das	normas	jurídicas	para	reger	as	relações	sociais	ou,	de	forma	mais
genérica,	 a	 busca	 pela	 justiça,	 são	 relegadas	 a	 segundo	 plano,	 quando	 não	 são
afastadas	do	cerne	dos	estudos	científicos.

Nos	estudos	da	chamada	Dogmática	Jurídica,	buscavam	os	 juristas	a	construção	e
depuração	 dos	 chamados	 institutos	 jurídicos,	 focando	 sua	 atenção	 em	 formas	 de
classificação,	 determinação	 de	 requisitos,	 afastamento	 de	 eventuais	 antinomias	 e
problemas	de	incidência	de	duas	ou	mais	normas.	O	mais	comum	era	o	recurso	a
problemas	 pensados	 em	 tese,	 para	 os	 quais	 se	 sugeria	 uma	 solução	 também	 em



tese.	

É	 o	 que	 se	 verifica,	 por	 exemplo,	 dos	 estudos	 do	 fim	do	 século	XIX	 e	 início	 do
século	XX	a	respeito	de	direito	processual	civil.	Os	estudos	alemães	empreendidos
por	Wach	 e	 Bullow	 objetivam	 demonstrar	 a	 autonomia	 do	 direito	 processual	 em
relação	ao	direito	material,	demarcando	suas	características	e	requisitos	de	validade
próprios.	 Os	 estudos	 realizados	 na	 Itália	 por	 Guiseppe	 Chivenda	 se	 dirigem	 ao
aperfeiçoamento	 dos	 institutos	 processuais,	 visando	 a	 uma	melhor	 sistematização
dos	 meios	 de	 elaboração	 da	 decisão	 judicial.	 E	 é	 inegável	 que	 os	 estudos	 aqui
mencionados	 influenciaram	 diversos	 estudiosos	 do	 direito	 processual	 civil	 e,	 de
forma	mais	ou	menos	evidente,	marcaram	as	legislações	processuais	do	século	XX.

Também	 a	 título	 de	 exemplo,	 verificamos	 a	 mesma	 preocupação	 nos	 estudos	 de
direito	 penal:	 delimitação	do	 conceito	 de	 tipo	penal,	 dos	 institutos	 relacionados	 a
aplicação	 da	 pena,	 com	 suas	 causas	 de	 aumento	 ou	 diminuição,	 a	 busca	 pela
tipologia	abstrata	a	mais	completa	possível	para		que	a	apuração	do	cometimento	do
crime	se	restringisse	a	uma	operação	de	subsunção,	dentre	outros	estudos	da	mesma
natureza.

Não	 é	 objetivo	 deste	 trabalho	 criticar	 tais	 concepções,	 as	 quais,	 sem	 qualquer
dúvida,	trouxeram	diversos	progressos	no	entendimento	do	que	fosse	o	fenômeno
jurídico	e	abriram	a	possibilidade	de	novas	reflexões	e	estudos.	O	que	se	objetiva
aqui	é	apontar	que	as	preocupações	dos	estudiosos	do	Direito	eram	voltadas	menos
para	a	relação	entre	o	Direito	e	a	sociedade	para	o	qual	aquele	se	volta	e	mais	para
o	próprio	Direito	em	si.

A	perplexidade	decorrente	do	 fim	da	Segunda	Guerra	Mundial,	 porém,	deu	outro
direcionamento	 para	 os	 estudos	 jurídicos.	 Ao	 se	 eleger	 as	 declarações
internacionais	 de	 direitos	 como	 meio	 obter	 o	 comprometimento	 dos	 Estados	 na
proteção	 da	 pessoa	 humana,	 adveio	 a	 necessidade	 de	 serem	 desenvolvidas
ferramentas	 jurídicas	 aptas	 a	 absorver	 tais	 propostas,	 internalizando-as	 nos
ordenamentos	 jurídicos	 e	 implementando-as,	 para	 dar	 cumprimento	 aos
compromissos	internacionais	assumidos	pelos	países	signatários.	

Isto	porque,	 se	os	novos	direitos	 fossem	destituídos	de	mecanismos	que	 fizessem
impor	 o	 seu	 respeito,	 passariam	 a	 meras	 declarações	 políticas,	 de	 conteúdo	 e
função	 mistificadores	 (Santos,	 1986,	 p.	 14).	 Nas	 palavras	 de	 Cappelletti	 e	 Garth
(1988,	pp.	11-12):

Não	é	surpreendente,	portanto,	que	o	direito	ao	acesso	efetivo	à	 justiça	 tenha
ganhado	particular	atenção	na	medida	em	que	as	reformas	do	welfare	state	têm



procurado	 armar	 os	 indivíduos	 de	 novos	 direitos	 substantivos	 em	 sua
qualidade	 de	 consumidores,	 locatários,	 empregados	 e,	 mesmo,	 cidadãos.	 De
fato,	o	direito	ao	acesso	efetivo	tem	sido	progressivamente	reconhecido	como
sendo	de	importância	capital	entre	os	novos	direitos	individuais	e	sociais,	uma
vez	 que	 a	 titularidade	 de	 direitos	 é	 destituída	 de	 sentido,	 na	 ausência	 de
mecanismos	para	sua	efetiva	reivindicação.	O	acesso	à	justiça	pode,	portanto,
ser	 encarado	 como	 o	 requisito	 fundamental	 –	 o	 mais	 básico	 dos	 direitos
humanos	–	de	um	sistema	jurídico	moderno	e	igualitário	que	pretenda	garantir,
e	não	apenas	proclamar	os	direitos	de	todos.

Temas	 como	 justiça	 social,	 efetividade	 de	 direitos,	 proteção	 à	 pessoa	 humana,
reconhecimento	de	direitos	de	determinados	grupos,	dentre	outros	se	tornam	pauta
de	 estudos	 e	 influenciam	 o	 surgimento,	 em	 menor	 ou	 maior	 grau,	 de	 novas
legislações	que	instrumentalizem	juridicamente	a	tutela	de	tais	direitos	pelo	Estado.

Nos	 diversos	 países	 que	 aderiram	 ao	 Tratado,	 o	 Acesso	 à	 Justiça,	 nas	 duas
concepções,	 foi	 incorporado	 aos	 textos	 constitucionais,	 na	 medida	 em	 que	 seus
regimes	de	governo	abandonavam	as	formas	ditatoriais	(de	direita	ou	de	esquerda)
e	 adotavam	a	 forma	democrática	 como	 regente	 das	 relações	 do	Estado	para	 com
seus	cidadãos.

É	 o	 caso	 do	 Brasil,	 que	 apenas	 com	 a	 Constituição	 Federal	 de	 1988	 permitiu	 o
acesso	 de	 qualquer	 conflito	 de	 interesses	 ao	 Poder	 Judiciário	 (art.	 5º,	 XXXV,	 da
Constituição	 Brasileira).	 Em	 Portugal,	 a	 cláusula	 de	 amplo	 acesso	 ao	 Poder
Judiciário	está	contida	no	artigo	20,	1	da	Constituição	Portuguesa	de	1976.

Também	as	legislações	passaram	a	tratar	de	novos	direitos,	como	os	relacionados
às	relações	de	consumo,	proteção	ao	meio	ambiente,	proteção	a	grupos	tradicionais
ou	 a	 setores	 segregados	 da	 população.	 Assistiu-se,	 também,	 a	 um	 aumento	 das
atribuições	do	Estado	no	que	toca	a	proporcionar	as	condições	básicas	de	vida	ao
cidadão,	 relacionadas	 ao	 trabalho,	 saúde,	 ensino,	 moradia.	 Essas,	 somados	 à
proteção	 das	 liberdades	 já	 reconhecidas	 e	 a	 proteção	 contra	 a	 arbitrariedade	 do
Estado,	formam	um	sistema	complexo	de	proteção	de	direitos	da	pessoa	humana	e
passíveis	de	exigência	pela	via	da	ação	judicial.

Este	novo	papel	tornava	as	concepções	até	então	desenvolvidas	tanto	pela	Teoria	do
Direito	 quanto	 pela	 Dogmática	 Jurídica	 insuficientes,	 incapazes	 de	 absorver	 e
instrumentalizar	 todas	 estas	 modificações.	 Se	 o	 desenvolvimento	 de	 novas
ferramentas	 jurídicas	 (ou	 a	 atualização	 das	 ferramentas	 existentes)	 se	 torna	 uma
necessidade,	novas	teorias	do	direito	se	formulam	para	atender	a	estes	desideratos.



Assim,	 sem	 o	 total	 abandono	 das	 teorias	 normativistas,	 abrem-se	 espaço	 para
estudos	 jurídicos	 sobre	 fatos	 sociais	 e	 valores,	 sobre	 a	 influência	 da	 Política	 e	 a
Economia	 no	Direito,	 havendo,	 assim,	 a	 admissão	 de	 estudos	 interdisciplinares	 e
recurso	 a	 disciplinas	 que,	 embora	 não	 jurídicas,	 também	 se	 voltam	 ao	 estudo	 do
fenômeno	jurídico,	tais	como	a	sociologia	jurídica,	a	psicologia	jurídica,	a	política
judiciária,	os	estudos	econômicos	do	direito,	dentre	outras	vertentes.

Neste	 contexto,	 os	 estudos	 sobre	 o	 acesso	 à	 justiça,	 tanto	 no	 sentido	 de	 acesso	 a
direitos	 quanto	 no	 de	 acesso	 formal	 ao	 Poder	 Judiciário	 ganham	 uma	 nova
dimensão.	 Se	 até	 a	 Segunda	 Guerra	 Mundial	 diplomas	 normativos	 voltados	 a
proporcionar	direitos	a	pessoas	pobres	(ou,	de	qualquer	outra	maneira,	em	posição
mais	 fraca)	 eram	baseados	nos	 ideais	 de	 fraternidade	ou	no	 entendimento	do	que
fosse	igualdade	de	cada	país,	com	o	advento	da	Declaração	de	Direitos	Humanos	de
1948,	 o	 Acesso	 à	 Justiça	 ganha	 status	 de	 direito	 humano,	 fundamental,	 a	 ser
proporcionado	 pelo	Estado	 como	 forma	 principal	 de	 assegurar	 a	 efetividade	 dos
direitos	 da	 pessoa	 humana.	 A	 busca	 por	 instrumentos	 jurídicos	 adequados	 ganha
destaque	 nas	 pesquisas	 jurídicas	 e	 seus	 resultados	 influenciam	 a	 adoção	 de	 novas
medidas	que	proporcionem	a	adequada	tutela	dos	direitos	fundamentais.

Em	uma	primeira	conclusão,	podemos	afirmar	que,	por	força	dos	efeitos	do	fim	da
Segunda	Guerra	Mundial,	o	Direito	assumiu	o	papel	de	garantidor	fundamental	da
pessoa	 humana,	 impondo	 aos	 Estados	 a	 reformulação	 de	 seus	 ordenamentos
jurídicos	 para	 fins	 de	 consagração	 e	 efetivação	 deste	 papel.	 Tais	 transformações
impuseram	 novos	 desafios	 aos	 estudos	 do	 direito,	 repercutindo	 na	 abertura	 dos
estudos	 a	 outras	 formas	 de	 pesquisa,	 mas	 sem	 o	 abandono	 da	 perspectiva
normativista	e	dos	institutos	dogmáticos	já	tratados.

3	 Os	 estudos	 sobre	 o	 Acesso	 à	 Justiça	 no	 pós	 Segunda	 Guerra	 Mundial.	 O
recurso	 a	métodos	 empíricos	 na	 busca	 pelas	melhores	 soluções	 aos	 obstáculos
identificados

3.1	O	relatório	“Acess	to	Justice”,	de	Mauro	Cappelletti	e	Bryant	Garth

Se	o	 papel	 assumido	pelo	Direito	 é	 de	 instrumentalizar	 a	 efetividade	 dos	 direitos
consagrados	 e	 incorporados	 pelos	 ordenamentos	 nacionais,	 a	 busca	 por	 novas
ideias	 matrizes	 e	 por	 novos	 instrumentos	 jurídicos	 se	 torna	 um	 imperativo.	 Por
força	do	tema	por	nós	propostos,	concentraremo-nos	nos	esforços	dogmáticos	para
a	instrumentalização	do	Acesso	à	Justiça.



Como	 representante	 desses	 esforços,	 impõe-se	 tratar	 das	 conclusões	 alcançadas
pelos	estudos	coordenados	por	Mauro	Cappelletti	e	Bryant	Garth,	sintentizados	em
um	relatório	publicado	originalmente	em	1978	denominado	“Acess	to	Justice:	The
worldwide	movement	 to	make	 rigths	 effective:	 A	 general	 Report.”.	 O	 relatório	 é
produto	de	um	estudo	desenvolvido	pelo	chamado	“Projeto	de	Florença”.

Este	estudo	procedeu	a	levantamento	de	dado	referentes	a	duas	questões	centrais.	A
primeira,	 de	 identificar	 as	 barreiras	 encontradas	 pelo	 cidadão	 comum	 de	 buscar
uma	 solução	 jurídica	 para	 seus	 conflitos	 de	 interesse	 e,	 a	 segunda,	 de	 analisar	 as
vantagens	e	desvantagens	dos	métodos	implementados	principalmente	nos	países	da
Europa,	nos	Estados	Unidos	e	no	Japão	para	afastar	tais	obstáculos.	

Como	 barreiras	 ao	 acesso	 à	 justiça	 identificaram-se	 aquelas	 se	 entendiam	 como
impeditivas	da	total	“igualdade	de	armas”,	quais	sejam	(Cappelletti,	Garth,	1988,	pp.
15-29):

1.	 As	 custas	 judiciais	 (nas	 quais	 se	 incluiriam	 as	 despesas	 com	 honorários
advocatícios),	que	implicariam	no	afastamento	das	chamada	“pequenas	causas”
e	inviabilizariam	que	uma	pessoa	comum	arcasse	com	os	custos	do	processo;	

2.	 O	 tempo	para	 a	 solução	de	 uma	 causa,	 que	 era	 longo	na	maioria	 dos	 países
pesquisados;	 na	 falta	 de	 aptidão	 de	 reconhecer	 seus	 direitos	 e	 propor	 uma
demanda	 ou	 apresentar	 defesa,	 que	 dificultaria	 sobremaneira	 a	 defesa	 dos
litigantes	 ocasionais	 em	 detrimento	 daqueles	 que	 frequentemente	manejam	 a
ferramenta	processual;

3.	 O	 problema	 dos	 direitos	 difusos,	 que,	 habitualmente	 representam	 na
constatação	 da	 existência	 de	 um	 grande	 dano	 pulverizado,	 cuja	 solução
dependeria	da	reunião	de	diversos	interessados.

Como	 métodos	 de	 solução,	 identificaram	 os	 estudiosos	 o	 que	 eles	 chamaram
“ondas”,	as	quais	seguiram	nos	países	que	as	adotaram	mais	ou	menos	uma	ordem
cronológica:

1.	 A	 primeira	 seria	 as	 medidas	 relacionadas	 à	 “assistência	 judiciária”,	 que
compreendiam	diversas	formas	de	garantir	gratuidade	de	taxas	e	de	atuação	de
advogados	remunerados	pelo	Estado	ou	em	atuação	gratuita;

2.	 A	 segunda	onda	 seria	 proporcionar	 representação	 jurídica	 para	 os	 interesses
difusos	e,	

3.	 A	 terceira,	 o	 enfoque	de	 acesso	 à	 justiça,	 que	 se	volta	 a	buscar	novos	meios
para	processar	e	prevenir	conflitos,	sem	abrir	mão	dos	meios	já	contemplados
para	tal	fim	Cappelletti,	Garth,	1988,	pp.	31-74).



O	estudo	também	apontou	tendências	para	o	avanço	das	providências	voltadas	para
o	 acesso	 à	 justiça,	 tais	 como	 o	 recurso	 a	 meios	 extrajudiciais	 de	 solução	 de
conflitos,	 a	 modernização	 dos	 ordenamentos	 processuais,	 a	 especialização	 de
procedimentos	 e	 órgãos	 para	 o	 tratamento	 de	 determinados	 conflitos	 (como	 os
tribunais	 administrativos,	 os	 onbundman,	 os	 procedimentos	 de	 pequenas	 causas),
dentre	outros	(CAPPELLETTI,	GARTH,	1988,	pp	75-159).	Também	apresentou	os
limites	e	críticas	a	tais	inovações.

Os	resultados	alcançados	impressionaram	diversos	estudiosos	e	trouxeram	à	pauta,
tanto	 do	 direito	 processual	 civil	 e	 penal	 quanto	 a	 de	 outras	 áreas	 do	 direito,	 a
análise	 dos	 resultados	 alcançados.	 Inspiraram,	 em	 consequência,	 alterações	 tanto
nos	institutos	dogmáticos	quanto	nas	legislações	nacionais.	

A	 título	 de	 exemplo,	 no	Brasil,	 adotaram-se	 diversas	 das	 providências	 sugeridas,
das	quais	destacamos:

A	 justiça	 gratuita,	 prevista	 na	 lei	 1.060/50,	 que	 foi	 incorporada	 ao	 Novo
Código	de	Processo	Civil;	
A	 Advocacia	 dativa,	 desempenhada	 pela	 OAB	 e	 a	 institucionalização	 da
Defensoria	 Pública,	 pela	 Constituição	 de	 1988	 (Lei	 Complementar	 nº	 80/94
com	as	alterações	trazidas	pela	Lei	Complementar	nº	132/09);
O	fortalecimento	do	Ministério	Público,	que	ganhou	poderes	para	investigação
no	campo	civil	(inquérito	civil)	e	legitimidade	para	diversas	ações	coletivas;
A	criação	dos	Juizados	Especiais	Cíveis	e	Criminais	 (Lei	9.099/95),	 Juizados
Especiais	Federais	(Lei	10.259/2001)	e	Juizados	Especiais	da	Fazenda	Pública
(Lei	12.153/2009),	
O	 incentivo	às	associações	de	defesas	de	direitos,	dando	a	estas	 legitimidade
para	 a	 defesa	 em	 juízo	 dos	 interesses	 por	 elas	 capitaneados	 (art.	 5º,	 V,	 Lei
7.347/85);
Atualização	do	sistema	das	ações	coletivas,	com	a	edição	do	Código	de	Defesa
do	Consumidor,	que	 introduziu	alterações	na	Lei	7.437/85,	havendo	pendente
ainda	um	projeto	de	Código	de	Processo	Coletivo;
Aos	 órgãos	 governamentais	 de	 orientação	 (Procons)	 e	 controle	 (como	 as
agências	reguladoras),	
As	 reformas	 processuais	 que	 permitiram	 os	 autos	 informatizados	 e	 outras
reformas	processuais	(especialmente	a	Lei	11.419/09),	
O	 fortalecimento	 dos	 meios	 alternativos	 instituição	 da	 arbitragem	 (Lei
9.307/96)		e	a	atual	lei	da	Mediação	(Lei	13.140/2015);
Criação	de	órgãos	ligados	aos	Poderes	executivos	estaduais	para	a	defesa	dos
direitos	dos	consumidores	(os	Procons);
Criação	 das	 agências	 reguladoras,	 para	 fiscalizar	 e	 intermediar	 conflitos



envolvendo	serviços	públicos	concedidos	e	consumidores;
Fortalecimento	dos	contenciosos	administrativos,	em	matérias	diversas,	como
a	tributária	

3.2	Os	estudos	da	sociologia	jurídica	sobre	o	acesso	à	Justiça

No	 pós	 Segunda	 Guerra,	 também,	 também	 houve	 recurso	 aos	 conhecimentos
produzidos	por	outros	ramos	das	Ciências	Humanas.	Especial	destaque	tiveram	os
estudos	 empreendidos	 pela	 Sociologia	 Jurídica	 sobre	 o	 tema	 do	 acesso	 à	 justiça,
com	 a	 obtenção	 de	 dados	 empíricos	 sobre	 o	 sucesso	 ou	 fracasso	 das	 medidas
empreendidas	para	efetivar	tal	direito.

Como	 leciona	 Boaventura	 de	 Souza	 Santos	 (1986,	 p.	 14-17),	 	 se	 no	 início	 a
sociologia	 jurídica	 voltava	 seu	 interesse	 das	 discussões	 relacionadas	 ao	 caráter
substantivo	do	direito,	sobretudo,	para	responder	ao	dilema	entre	ser	o	direito	uma
variável	 dependente	 em	 relação	 aos	 valores	 culturais	 que	 o	 informam,	 apenas
acompanhando-os,	 ou	 se	 seria	 uma	 variável	 independente	 (ou	 seja,	 se	 o	 direito
poderia	ser	um	motor	de	mudanças	sociais),	após	a	Segunda	Guerra	Mundial	adota
uma	visão	processualista,	voltada	a	 investigar	o	distanciamento	entre	o	Law	 in	de
book	 e	 Law	 in	 action	 e	 o	 papel	 do	 direito	 na	 transformação	 modernizadora	 das
sociedades	tradicionais	para	agora	se	interessar	por	temas	como	a	administração	da
justiça	enquanto	instituição	política	e	organização	profissional,	dirigida	à	produção
de	serviços	especializados;	a	litigiosidade	social	e	os	mecanismos	da	sua	resolução
existentes	na	sociedade.

Prossegue	o	autor	(idem),	este	interesse	surgiu	por	conta	de	novos	fatores	teóricos
e	sociais.	Quanto	aos	primeiros,	seriam	estes	o	desenvolvimento	da	sociologia	das
organizações,	 desenvolvimento	 da	 ciência	 política	 e	 pelo	 interesse	 desta	 pelos
tribunais	 enquanto	 instância	 de	 decisão	 e	 de	 poder	 e	 o	 desenvolvimento	 da
antropologia	jurídica	e	sua	convergência	para	a	sociologia.	

Por	seu	turno,	seriam	os	fatores	sociais:

1.	 Lutas	 sociais	 protagonizadas	 por	 grupos	 sociais	 até	 então	 sem	 tradição
histórica	de	ação	coletiva	de	confrontação	(negros,	estudantes,	amplos	setores
da	 pequena	 burguesia)	 na	 busca	 por	 novos	 direitos,	 juntamente	 com	 o
movimento	operário,	que	procuraram	aprofundar	o	conteúdo	democrático	dos
regimes	 saídos	 dos	 pós-guerra	 –	 recodificação	 das	 desigualdades	 sociais	 no
imaginário	social	e	político	e	passaram	a	constituir	uma	ameaça	à	legitimidade



dos	regimes	políticos	assentes	na	igualdade	de	direitos:	igualdade	perante	a	lei
passou	a	ser	confrontada	com	a	desigualdade	da	lei	perante	os	cidadãos;

2.	 Crise	da	administração	da	justiça:	as	lutas	sociais	aceleraram	a	transformação
do	Estado	liberal	no	Estado	assistencial	ou	no	Estado	providência	–	expansão
dos	direitos	sociais	e,	através	deles,	a	integração	das	classes	trabalhadoras	nos
circuitos	 do	 consumo	 anteriormente	 fora	 de	 seu	 alcance,	 alterações	 nas
relações	pessoais	 e	 familiares	–	novos	conflitos,	que	 resultaram	na	explosão
da	 litigiosidade	 à	 qual	 a	 administração	 da	 justiça	 dificilmente	 poderia	 dar
resposta;

3.	 Agravamento	por	crise	financeira	desde	o	fim	da	década	de	setenta,	decorrente
da	 crise	 financeira	 do	 Estado,	 com	 a	 redução	 progressiva	 dos	 recursos
financeiros	do	Estado	e	a	sua	crescente	incapacidade	para	dar	cumprimento	aos
compromissos	 assistenciais	 e	 providenciais	 assumidos	 para	 com	 as	 classe
populares	 na	 década	 anterior	 –	 repercussão	 na	 incapacidade	 do	 Estado	 para
expandir	os	serviços	de	administração	da	justiça	de	modo	a	criar	uma	oferta	de
justiça	compatível	com	a	demanda.

E,	mais	uma	vez,	nas	palavras	de	SOUZA	SANTOS	(1986,	p.	18)

Daí	 a	 constatação	 de	 que	 a	 organização	 da	 justiça	 civil	 e,	 em	 particular,	 a
tramitação	 processual	 não	 podiam	 ser	 reduzidas	 a	 sua	 dimensão	 técnica,
socialmente	 neutra,	 como	 era	 comum	 serem	 concebidas	 pela	 teoria
processualista,	 devendo	 investigar-se	 as	 funções	 sociais	 por	 elas
desempenhadas	e	em	particular	o	modo	como	as	opções	 técnicas	no	seu	seio
veiculavam	opções	a	favor	ou	contra	interesses	sociais	divergentes	ou	mesmo
antagônicos.

Tal	 sentir	 é	 compartilhado	 pelo	 processualista	 brasileiro	 José	 Carlos	 Barbosa
Moreira	(2007,	p.	367):	

Não	precisamos	de	exemplos	acidentais.	Precisamos,	sim,	de	dados	estatísticos
colhidos	 e	 tratados	 com	 boa	 técnica.	 A	 estatística,	 todos	 sabemos,	 lida	 com
grandes	números;	quando	se	despreza	tal	princípio,	chega-se	a	conclusões	tão
risíveis	 como	 seria	 tachar	 de	 criminosos	 100%	 da	 população	 estrangeira	 de
certa	cidade,	porque	o	único	estrangeiro	nela	residente	cometeu	um	delito...

Os	estudos	sociológicos	voltaram-se	a	temas	como	o	estudo	empírico	do	acesso	à
justiça,	reorganização	institucional	dos	serviços	da	justiça	e	à	litigiosidade	social	e
aos	 mecanismos	 existentes	 na	 sociedade	 para	 sua	 resolução,	 trazendo	 dados
confiáveis	para	propor	reformas.



Quanto	 às	 instituições	 judiciárias,	 a	 sociologia	 jurídica	 	 passou	 a	 se	 dedicar	 à
constatação	 de	 que	 os	 juízes	 têm	 ideologia	 e	 por	 este	 motivo	 tem	 importância
crucial	dos	sistemas	de	formação	e	recrutamento	dos	magistrados	e	necessidade	de
dotá-los	 de	 conhecimentos	 culturais,	 sociológicos	 e	 econômicos	 que	 esclareçam
suas	próprias	opções	pessoais	 	e	 sobre	o	significado	do	corpo	profissional	a	que
pertencem	(Santos,	1986,	p.	24-26).	

Também	 a	 sociologia	 jurídica	 buscou	 investigar	 como	 as	modificações	 sociais	 e
econômicas	das	últimas	décadas	do	século	XX	influenciaram	o	nascimento	de	novas
demandas	e	se	as	instituições	judiciais	existentes	seriam	aptas	ou	não	para	lhes	dar	a
adequada	solução.	

Também	 a	 sociologia	 jurídica	 se	 dedicou	 ao	 debate	 da	 eficácia	 das	 normas
jurídicas.	Vale	transcrever	a	lição	de	José	Eduardo	Faria	(1992,	p.	106):	

A	eficácia	diz	assim	respeito	à	aplicabilidade,	exigibilidade	ou	executoriedade
das	 diferentes	 normas	 em	vigor.	De	 um	ponto	 de	 vista	 estritamente	 jurídico,
tais	normas	são	efetivas	quando,	tecnicamente,	podem	ser	aplicadas	e	exigidas
dentro	 dos	 limites	 do	 sistema	 legal.	 De	 um	 ponto	 de	 vista	menos	 jurídico	 e
mais	 sociológico,	 essas	 prescrições	 são	 efetivas	 quando	 encontram	 na
realidade	sócio-econômica	as	condições	políticas,	culturais	e	ideológicas	para
sua	aceitação	e	cumprimento	por	parte	de	seus	destinatários.	Essa	distinção	é
bastante	esquemática	–	na	realidade,	longe	de	se	excluírem,	as	duas	definições
de	eficácia	se	justapõem:	deste	modo,	uma	ordem	jurídica	não	se	torna	eficaz
apenas	 porque	 é	 um	 sistema	 de	 regras	 internamente	 coerente,	 em	 termos
lógico-formais,	ou	porque	está	sustentada	no	monopólio	da	força	por	parte	do
Estado,	 graças	 às	 forças	 policiais	 encarregadas	 da	 segurança	 pública;	 ela
também	se	torna	eficaz	porque	os	cidadãos	incorporam	em	suas	consciências	a
premissa	 de	 que	 todas	 as	 diretrizes	 legais	 devem	 ser	 invioláveis.	 Sem	 a
‘internalização’	de	um	sentido	 ‘genérico’	de	disciplina	e	 respeito	às	 leis,	 aos
códigos	e	 às	normas,	 a	 eficácia	de	uma	ordem	 legal	 acaba	 sendo	 seriamente
comprometida,	independentemente	do	poder	repressivo	do	Estado	que	a	impõe.

Outro	 tema	 trabalhado	 pela	 sociologia	 foi	 o	 do	 acesso	 desigual	 à	 justiça	 se
considerados	os	grupos	sociais.

Boaventura	de	Souza	Santos	(1996,	p.	78-79)	distingue	duas	classes	de	litigantes:	os
frequentes	e	os	esporádicos.	Explica	ele	que	para	os	litigantes	esporádicos	“o	valor
do	 litígio	 é	 demasiado	 importante,	 relativamente	 à	 sua	 dimensão,	 ou	 demasiado
pequeno,	relativamente	ao	custo	de	sua	reparação,	para	poder	ser	gerido	de	forma
racional	e	rotineira”.	Já	o	litigante	frequente



programa	 e	 estrutura	 as	 suas	 relações	 contratuais	 de	 forma	 a	 garantir	 a	 sua
defesa	em	caso	de	eventual	conflito,	sendo	muitas	vezes	ele	próprio	a	escrever
o	 contrato;	 tem	 um	 acesso	 fácil	 a	 especialistas;	 beneficia	 de	 economias	 de
escala,	sendo	baixo	o	investimento	inicial	para	cada	litígio;	tem	oportunidades
para	estabelecer	 relações	 informais	com	os	 responsáveis	das	 instituições	nos
diferentes	 níveis	 hierárquicos;	 tem	 uma	 reputação	 como	 litigante	 que	 se
esforça	 por	manter	 como	meio	 para	 tornar	mais	 credíveis	 as	 suas	 posições;
pode	 arriscar-se	 a	 litigar	 em	 acções	 onde	 não	 são	 claros	 seus	 direitos,	 na
medida	 em	 que	 o	 facto	 de	 litigar	 com	 frequencia	 o	 leva	 a	 calcular	 as	 suas
vantagens	 relativamente	 a	 um	 conjunto	 de	 situações,	 minimizando	 os	 altos
riscos	 que	 possam	 existir	 num	 caso	 ou	 noutro;	 pode	 e	 tem	 interesse	 em
influenciar,	 não	 só	 o	 próprio	 conteúdo	 das	 leis,	 substantivas	 ou	 processuais,
mas	 também	 a	 interpretação,	 para	 que	 ambas	 lhe	 sejam	 favoráveis,	 visto	 ser
repetidamente	afetados	por	elas.

Verifica-se	que	há	 litigantes	 em	 total	 condição	de	desigualdade	 sócio-econômico-
jurídica.	 Como	 expôs	 a	 cientista	 política	 brasileira	Maria	 Teresa	 Sadek	 (2005,	 p.
86.):	“há	setores	que	buscam	a	justiça,	extraindo	vantagens	de	suas	supostas	ou	reais
deficiências,	bem	como	dos	constrangimentos	de	ordem	legal”.

Barbosa	Moreira	(2005,	p.	372)	chama	atenção	para	o	fato	de	que	ambas	as	partes
podem	 não	 ter	 interesse	 no	 desfecho	 rápido	 da	 causa,	 já	 que	 uma	 delas	 pode	 se
beneficiar	concretamente	da	demora	do	feito,	que	se	vale	de	manobras	dilatórias	de
vária	 feição	 para	 esta	 finalidade.	 Tal	 sentir	 é	 compartilhado	 pelo	 processualista
brasileiro	Rodolfo	de	Camargo	Mancuso	(2013,	p.	170)	:	

não	 raro,	 torna-se	 cômodo	 e	 interessante	 para	 os	 clientes	 habituais	 do
Judiciário	(v.g.	Poder	Público,	empresas	de	seguro-saúde,	entidades	de	crédito,
ao	consumidor,	administradoras	de	cartões	de	crédito,	empresas	de	telefonia)
deixar	que	suas	pendências	se	judicializem	e	permaneçam	sub	 judice	o	maior
tempo	possível:	isso	dispensa	tais	litigantes	de	investir	em	recursos	humanos	e
materiais	 na	 organização	 de	 serviços	 de	 atendimento	 ao	 público,	 que,	 bem
manejados,	preveniriam	pendências	e	resolveriam	aquelas	já	instaladas.

Também	a	sociologia	aponta	para	a	necessidade	de	um	plano	amplo	de	investimento
e	capacitação,	a	fim	de	garantir	a	qualidade	das	decisões	jurídicas,	a	fim	de	se	evitar
que	as	decisões	 sejam	 tomadas	 sem	qualquer	preocupação	com	a	melhor	 solução
para	o	caso	concreto	e	sejam	focadas	na	melhoria	apenas	das	estatísticas.



3.3	Os	dados	do	acesso	à	justiça.	O	exemplo	brasileiro

Como	 acima	 apontado,	 o	 uso	 de	 instrumentos	 empíricos	 permite	 verificar	 com
objetividade	o	sucesso	ou	fracasso	dos	meios	disponíveis	para	afastar	os	obstáculos
sobre	 o	 acesso	 à	 Justiça.	 A	 título	 de	 exemplo,	 traremos	 neste	 trabalho	 os	 dados
coletados	 no	Brasil	 em	diferentes	 relatórios	 estatísticos	 sobre	 a	 atividade	 judicial
até	o	ano	de	2014.

No	Brasil,	o	uso	de	estatísticas	 judiciárias	se	 tornou	obrigatório	a	partir	de	2005,
com	a	edição	da	Emenda	Constitucional	nº	45.	 	Esta	norma	alterou	a	Constituição
Federal	brasileira	no	que	toca	á	disciplina	do	Poder	Judiciário,	criando	um	órgão
de	controle	administrativo,	o	Conselho	Nacional	de	Justiça.	E,	dentre	suas	funções,
contemplou	 o	 dever	 de	 elaboração	 de	 estatísticas	 tanto	 referentes	 à	 atividade	 dos
juízes	e	quanto	a	medidas	de	aperfeiçoamento	da	Justiça	Brasileira.	

Tais	 relatórios	 se	 voltam	 a	 uma	pesquisa	 gerencial	 do	Poder	 Judiciário,	 os	 quais
objetivam	o	 levantamento	de	dados	como	os	custos	e	gastos	do	Poder	 Judiciário,
sua	arrecadação	pelas	taxas	judiciárias,	a	quantificação	dos	processos	por	juiz	e	por
serventuário	da	 justiça,	dentre	outros	dados	que	nos	permitem	comparar,	 ano	por
ano,	a	velocidade	do	aumento	do	acervo	e	sua	diminuição,	o	que	permite	verificar
quais	políticas,	treinamentos	e	demais	investimentos	devem	ser	realizados.

Além	 destes	 relatórios,	 o	 órgão	 disponibiliza	 na	 página	 de	 seu	 site	 diversos
estudos,	voltados	a	verificar	diversos	aspectos	da	atividade	jurisdicional	brasileira.

Quanto	ao	perfil	do	cidadão	jurisdicionado,	destacamos	o	relatório	produzido	pelo
Instituto	 Brasileiro	 de	 Geografia	 e	 Estatística	 (IBGE)	 sobre	 o	 acesso	 formal	 ao
Poder	Judiciário.	Foi	o	estudo	elaborado	no	período	de	27	de	setembro	de	2004	a
26	 de	 setembro	 de	 2009,	 dentre	 as	 pessoas	 de	 18	 anos	 ou	 maisI.	 Dentre	 suas
conclusões,	apontamos:

Para	 a	 maioria	 da	 população,	 recorrer	 à	 Justiça	 somente	 tem	 sentido	 de	 o
conflito	for	mais	grave;
Das	 12,6	 milhões	 de	 pessoas	 que	 estiveram	 em	 situação	 de	 conflito	 mo
período,	 a	 maioria	 demandava	 por	 problemas	 trabalhistas,	 família,	 crime,
consumidor,	INSS	e	outros;
Os	homens	procuram	mais	o	Poder	Judiciário	que	as	Mulheres;
Nas	metrópoles	as	pessoas	procuram	mais	o	Poder	Judiciário;
As	pessoas	de	 renda	mais	 alta	 procuram	mais	 o	Poder	 Judiciário;	 (5	 s/m	ou
mais	–	15,9%,	face	a	8,3%	das	faixas	até	1	sm);
Mais	de	90%	das	pessoas	ouvidas	buscaram	solução	para	o	conflito,	sendo	que



mais	da	metade	buscou	a	Justiça,	seguida	pelo	Juizado	Especial;	
Como	meios	informais	para	solução	do	conflito	há	a	mediação	de	parentes,	de
Associações	e	da	polícia;
Como	 motivos	 para	 não	 procurar	 a	 justiça	 foram	 listados	 os	 seguintes:
Solução	por	outro	meio	 (27,6%),	demora	excessiva	 (15,9);	 caber	 ao	outro	o
ajuizamento	da	demanda	(9,1%),	não	sabiam	que	podiam	usar	a	justiça	(6,8%),
não	acreditam	na	Justiça	(	6,6%),	falta	de	provas	(6,1%),	custos	(6,0%),	medo
da	outra	parte	(4,4%),	distância	(1,4%)	e	outros	motivos:	(16,1%).

O	que	se	conclui	a	partir	do	relatório	é	que	homens	moradores	de	metrópoles	com
maior	poder	aquisitivo	e	maior	grau	de	instrução	são	maioria	na	busca	pelo	Poder
Judiciário.	 Verifica-se,	 também	 a	 popularização	 dos	 Juizados	 Especiais	 e	 o
importante	papel	dos	meios	informais	na	solução	de	conflitos.

Dos	meios	estatais	não	judiciais,	verifica-se	do	relatório	a	importância	da	atividade
da	Polícia,	estrutura	presente	em	todos	os	Municípios,	muitos	dos	quais	sequer	são
sedes	de	órgãos	jurisdicionais,	em	virtude	das	dimensões	continentais	do	território
brasileiro.

Também	 se	 procurou	 identificar	 a	 presença	 dos	 litigantes	 habituais	 e	 qual	 seu
impacto	 na	 Justiça	 Brasileira.	 Em	 um	 relatório	 elaborado	 em	 2012	 pelo	 próprio
Conselho	Nacional	de	Justiça	foram	apontados	os	100	maiores	litigantes,	ou	seja,	as
pessoas	que	mais	figuram	como	autores	ou	réus	de	demandas	judiciaisII.

Neste	relatório,	verifica-se	que	são	os	maiores	litigantes	o	Poder	Público,	em	suas
diferentes	 esferas,	 incluindo	 suas	 autarquias	 e	 fundações,	 Bancos,	 Telefonias,
Comércio,	Seguros/Previdência,	Indústria,	Serviços	e	Conselhos	Profissionais.

Nas	Justiças	Estaduais,	os	líderes	são	os	bancos	(12,9%),	seguidos	do	setor	público
municipal	 (9,25%),	 setor	 público	 estadual	 (4,85%),	 setor	 público	 federal	 (3,11%),
telefonia	 (2,38%),	 seguros	 e	 previdência	 (0,93%),	 comércio	 (0,92%),	 Indústria
(0,44%),	serviços	(0,42%)	e	transporte	(0,18%).

Ou	 seja,	 verifica-se	 que	mais	 de	 um	 terço	 das	 demandas	 envolvem	 determinados
grupos.	Em	parte,	podemos	entender	que	 tal	 se	deve	à	necessidade	da	via	 judicial
para	a	cobrança	de	dívidas	(como	é	o	caso	das	execuções	fiscais	e	demais	ações	de
cobrança	e	execução),	bem	como	o	conhecimento	cada	vez	maior	dos	direitos	dos
consumidores,	 como	 se	 verifica	 nos	 maiores	 réus	 do	 Juizados	 Especiais	 Cíveis
Brasileiros.

As	ações	de	execução	fiscal1	consiste	em	um	problema	sério:	corresponde	a	32%	de



toda	a	tramitação	do	PJ,	segundo	o	relatório	Justiça	em	Números	de	2013III,	 sendo
os	que	mais	 tempo	demoram	para	serem	solucionados	 (taxa	de	congestionamento
de	85%).

Em	 outras	 palavras,	 o	 problema	 dos	 litigantes	 habituais	 precisa	 de	 solução
adequada,	 assim	 como	 a	 eficácia	 da	 cobrança	 da	 dívida	 pública,	 fatores	 que
contribuem	para	aumentar	a	 litigiosidade	e	a	aumentar	o	 tempo	médio	de	solução
das	causas.

Ainda	 no	 que	 toca	 ao	 acesso	 à	 justiça,	 é	 importante	 verificar	 o	 uso	 da	 justiça
gratuita	e	os	indicadores	referentes	à	Defensoria	Pública.

Conforme	 o	 relatório	 Justiça	 em	 Números	 do	 CNJ	 relativo	 ao	 ano	 de	 2013,	 os
valores	gastos	com	as	custas	referente	à	Justiça	Gratuita	sequer	chegam	a	0,4%	da
despesa	dos	Tribunais	Estaduais.	

Quanto	à	Defensoria	Pública,	o	Relatório	referente	ao	III	Diagnóstico	da	Defensoria
Pública	 no	 BrasilIV,	 realizado	 pelo	 Ministério	 da	 Justiça,	 que	 avaliou	 25
Defensorias	 Públicas	 (até	 então,	 as	 defensorias	 dos	 estados	 de	 Goiás	 e	 Santa
Catarina	 ainda	 não	 estavam	 instaladas	 –	 a	 última	 sequer	 tinha	 sido	 criada,	 sendo
aprovada	em	2012	a	lei	que	previu	sua	instalação2).

A	Defensoria	Pública,	até	2009,	atendia	42,72%	das	comarcas.		Deste	total,	por	volta
de	50%	atendem	em	comarcas	de	baixo	IDH	ou	IDH	médio	baixo.	Ou	seja,	faltam
defensores	nas	comarcas	mais	pobres	do	Brasil.

Da	análise	conjunta	de	tais	informações,	pode-se	concluir	que	a	melhoria	do	acesso
à	justiça	depende,	em	grande	medida,	da	solução	para	o	congestionamento	causado
pelos	 litigantes	 habituais	 e	 para	 a	 aproximação	 das	 pessoas	 mais	 pobres,	 que
continuam	fora	do	sistema	judiciário	brasileiro.

4	As	reformas	processuais	e	a	 tentativa	de	afastar	o	ônus	da	demora	 indevida
dos	processos	judiciais

Em	 tempos	 atuais,	 ganhou	 grande	 ênfase	 a	 busca	 pela	 “duração	 razoável”	 do
processo	judicial.	Na	busca	por	soluções,	tem	se	interessado	a	doutrina	processual
pela	 em	 levantar	 as	 hipóteses	 de	 demora	 no	 andamento	 do	 processo	 judicial.
	Baseando-se	 na	 interpretação	 dos	 dados	 fornecidos	 por	 pesquisas	 quantitativas	 e
qualitativas	 desenvolvidas	 pelos	 Conselhos	 de	 Justiça	 e	 por	 outras	 entidades,



públicas	 e	 privadas,	 e,	 também,	 na	 própria	 experiência	 de	 cada	 pesquisador,	 são
apontados	 os	 mais	 diversos	 fatores	 como	 a	 causa	 da	 demora	 excessiva.
Exemplificativamente:

Falta	de	estrutura	do	Poder	Judiciário,	falta	de	capacitação	dos	servidores
(juízes,	inclusive):	que	se	resolve	por	investimentos	em	infraestrutura	(em
especial,	informática),	contratação	e	capacitação	dos	servidores;
Deficiência	da	formação	dos	advogados	e	dos	magistrados;
As	etapas	mortas	e	o	descompasso	entre	a	necessidade	prática	e	as	soluções
normativas;
Uso	de	expedientes	protelatórios,	decorrente	da	má-fé	das	partes	ou	de	seus
patronos,	que	somente	podem	ser	reprimidos	pelo	uso	do	ferramental
referente	à	punição	quanto	à	má-fé	ou	a	criação	de	incentivos,	inclusive
financeiros,	para	a	rápida	solução	do	litígio	(por	exemplo,	desconto	nas	custas
processuais,	parcelamentos	etc.);
Desrespeito	às	decisões	judiciais,	o	que	sobrecarrega	o	Poder	Judiciário	com	a
busca	por	sua	obediência.

Como	 menciona	 Boaventura	 de	 Souza	 Santos	 (2005,	 p.	 78),	 verifica-se	 que	 as
classes	 políticas	 têm	 sido	 bastante	 sensíveis	 quanto	 ao	 papel	 do	Poder	 Judiciário,
incluindo	entre	suas	prioridades	detectar	os	problemas	e	de	propor	soluções	no	que
toca	à	sua	maior	agilidade,	efetividade	e	modernização.

Concentremo-nos	em	Portugal	e	do	Brasil.	Em	ambos	os	países	foram	celebrados
Pactos	de	Justiça.	Existe	uma	percepção	em	ambos	de	que	não	há	apenas	uma	crise
de	 funcionamento	 da	 justiça,	 mas	 uma	 crise	 de	 credibilidade	 e,	 para	 os	 mais
críticos,	de	legitimidade	da	Justiça.	O	Poder	Judiciário	estaria	perdendo	sua	função
de	mediador	dos	conflitos	sociais,	por	força	de	sua	lentidão	e	da	ineficácia	de	suas
decisões.

O	 Pacto	 de	 Justiça	 Português	 foi	 idealizado	 pelo	 Observatório	 Permanente	 da
Justiça	 Portuguesa	 e	 chegou	 a	 ser	 realizado	 pelas	 lideranças	 partidárias,	 com	 a
preocupação	voltada	à	reformulação	da	justiça	e	sua	modernização.	Houve	intenso
debate	 político	 após	 sua	 realização,	 diante	 das	 controvérsias	 sobre	 as	 medidas	 a
serem	adotadas	para	tal	intentoV.	Muitas	das	reformas	estruturais	são	aguardadas,	a
fim	de	diminuir	o	tempo	de	tramitação	dos	processosVI.

Em	 1º	 de	 setembro	 de	 2013	 entrou	 em	 vigor	 o	 novo	 Código	 de	 Processo	 Civil
Português,	aprovado	pela	Lei	41/2013.	Tal	Código	decorreu	da	assinatura,	em	2011
do	 “Memorando	 de	 Entendimento	 sobre	 as	 Condicionalidades	 de	 Política
Econômica”,	 datado	 de	 17	 de	 maio	 de	 2011,	 celebrado	 entre	 a	 República



Portuguesa,	o	Banco	Central	Europeu,	a	Comissão	Europeia	e	o	Fundo	Monetário
Internacional.	

Conforme	 o	 documento,	 a	 reforma	 processual	 era,	 ao	 lado	 das	 privatizações,	 da
reestruturação	 dos	 serviços	 públicos	 e	 do	 aperto	 orçamentário,	 um	 dos	 pontos
centrais	 na	 agenda	 do	 Governo	 português	 (Rodrigues	 Jr.,	 2013).	 Os	 objetivos
seriam	os	seguintes:

Melhorar	 o	 funcionamento	 do	 sistema	 judicial,	 que	 é	 essencial	 para	 o
funcionamento	 correcto	 e	 justo	 da	 economia:	 (i)	 assegurando	 de	 forma
efectiva	e	atempada	o	cumprimento	de	contratos	e	de	regras	da	concorrência;
(ii)	 aumentando	 a	 eficiência	 através	 da	 reestruturação	 do	 sistema	 judicial	 e
adoptando	novos	modelos	de	gestão	dos	tribunais;	(iii)	reduzindo	a	lentidão	do
sistema	 através	 da	 eliminação	 de	 pendências	 e	 facilitando	 mecanismos	 de
resolução	extra‐judiciais.

O	memorando	também	estabeleceu	a	necessidade	de	revisão	do	Código	de	Processo
Civil	então	vigente,	nos	seguintes	termos:

7.13.	O	Governo	irá	rever	o	Código	de	Processo	Civil	e	preparará	uma	proposta
até	 ao	 final	 de	 2011,	 identificando	 as	 áreas‐chave	 para	 aperfeiçoamento,
nomeadamente	 (i)	 consolidando	 legislação	 para	 todos	 os	 processos	 de
execução	 presentes	 a	 tribunal;	 (ii)	 conferindo	 aos	 juízes	 poderes	 para
despachar	 processos	 de	 forma	 mais	 célere;	 (iii)	 reduzindo	 a	 carga
administrativa	dos	juízes	e;	(iv)	impondo	o	cumprimento	de	prazos	legais	para
os	 processos	 judiciais	 e	 em	 particular,	 para	 os	 procedimentos	 de	 injunção	 e
para	processos	executivos	e	de	insolvência.

O	Código	 foi	 elaborado	 pela	 equipe	 do	 primeiro-ministro	 Pedro	 Passos	Coelho.
Diversos	 setores	 da	 sociedade	 reagiram	 a	 seus	 termos.	 	 Em	 conferência	 de
imprensa	 realizada	 no	 Salão	 Nobre	 da	 Ordem	 dos	 Advogados,	 Marinho	 Pinto,
apresentou	 em	 2	 de	 setembro	 de	 2013	 um	 "veemente	 protesto	 pelo	 descalabro
legislativo"	 e	 acusou	 o	 Governo	 de	 "querer	 apresentar	 'flashs'	 demagógicos,
ocultando	a	degradação	da	Justiça"	com	uma	reforma	que	"não	ataca	problemas".

Também	 o	 aumento	 do	 poder	 dos	 Tribunais	 foi	 combatido,	 entendendo	 ele	 que
haveria	um	deliberado	objetivo	de	“afastar	os	cidadãos	dos	tribunais”VII.	As	regras
referentes	à	punição	dos	advogados	por	prolixidade	nas	petições	ou	o	 redundante
princípio	da	cooperação	foram	severamente	criticadas.

Otávio	 Luiz	 Rodrigues	 Júnior	 (2013),	 ao	 analisar	 o	 novo	 código	 português,



expressou-se	da	seguinte	forma:

Outro	ponto	digno	de	nota	é	o	sentimento	social	de	que	a	Justiça	portuguesa	é
lenta	 e	 incapaz	 de	 atender	 às	 expectativas	 populares	 de	 isonomia.	 Ao
CPCp/1961	 foi	 atribuída	 certa	 responsabilidade	 por	 esses	 problemas,	 o	 que
também	justifica	a	enorme	quantidade	de	leis	que	o	modificaram	nos	últimos
50	 anos.	 De	 fato,	 esse	 foi	 um	 dos	 argumentos	 utilizados	 pela	 ministra	 da
Justiça	 de	 Portugal	 Paula	 Teixeira	 da	 Cruz	 ao	 defender	 a	 aprovação	 do
CPCp/2013	na	Assembleia	da	República,	quando	sustentou	que	“as	alterações
profundas”	 levadas	 a	 efeito	 pelo	 código	 “não	 podem	 ser	 inviabilizadas	 por
questiúnculas	 político-partidárias	 ou	 por	 interesses	 corporativos”.	 Em
complemento,	a	ministra	enfatizou	que:	“Temos	de	encarar	de	forma	resoluta	a
falta	 de	 produtividade	 do	 sistema	 de	 justiça	 e	 o	 significativo	 aumento	 das
pendências”.

Se	 esse	 sentimento	 corresponde	 à	 realidade,	 é	 algo	 sobre	o	que	não	 se	pode
emitir	 juízos	assertivos,	até	por	absoluta	 falta	de	elementos	objetivos	para	se
encampar	 tal	 afirmação.	 Uma	 coisa,	 no	 entanto,	 é	 certa:	 essa	 não	 é	 uma
percepção	 exclusivamente	 portuguesa.	 A	 celeridade	 judicial	 é	 um	 dos	 temas
comuns	 à	 maior	 parte	 das	 nações	 ocidentais,	 quase	 sempre	 premidas	 pela
dialética	 que	 se	 forma	 com	o	 confronto	 entre	 garantias	 do	 réu	 e	 direitos	 do
autor.

No	entanto,	parece	que	a	razão	determinante	para	essa	mudança	 tão	profunda
no	quadro	legislativo	foi	o	compromisso	português	com	reformas	no	sistema
judiciário	 e	 processual,	 a	 fim	 de	 atender	 às	 exigências	 das	 autoridades
econômicas	 e	 monetárias	 da	 União	 Europeia.	 Como	 sempre,	 a	 segurança
jurídica	 (dos	 investidores	 e	 dos	 credores),	 a	 previsibilidade	 das	 decisões
judiciais	 (em	 favor	 desses	 dois	 grupos)	 e	 a	 celeridade	 das	 ações	 executivas
(idem,	ibidem)	foram	os	argumentos	manejados	para	dar	lastro	à	aprovação	de
um	novo	Código	de	Processo	Civil.

No	 caso	 brasileiro,	 foram	 assinados	 dois	 Pactos	 entre	 os	 três	 poderes	 para	 a
modernização	da	justiçaVIII	em	2004	e	2009.

Em	 decorrência	 do	 Primeiro	 Pacto,	 instaurou-se	 movimento	 de	 reformas
legislativas,	 voltado	 a	 garantir	maior	 efetividade	 das	 decisões	 e	maior	 celeridade
dos	instrumentos	processuais.	O	Código	de	Processo	Civil	foi	alterado	quanto	aos
regimes	do	processo	de	execução	e	dos	recursos	cíveis.	Também	foi	introduzido	no
Código	de	Processo	Civil	o	instituto	da	tutela	antecipada,	medida	liminar	que	pode
ser	adotada	em	qualquer	processo	de	procedimento	comum	e	que	permite	ao	autor	a



obtenção	 de	 ordem	 judicial	 que	 lhe	 antecipe	 o	 gozo	 do	 benefício	 buscado	 pela
demanda	judicial.

Em	2005,	 a	Constituição	Brasileira	 foi	 alterada	 pela	Emenda	Constitucional	 45,	 a
qual	realizou	uma	série	de	alterações	no	regime	jurídico	do	Poder	Judiciário,	criou
medida	 de	 contenção	 de	 acesso	 ao	 Supremo	 Tribunal	 Federal	 por	 processos
individuais	(a	chamada	repercussão	geral),	criou	um	órgão	de	controle	externo	aos
Tribunais	(O	Conselho	Nacional	de	Justiça).	E	mais:	acrescentou	ao	rol	dos	direitos
fundamentais	o	direito	à	duração	razoável	do	processo.	

Em	 decorrência	 do	 Segundo	 Pacto,	 novas	 alterações	 legislativas	 foram
implementadas,	 especialmente	 quanto	 à	 informatização	 da	 Justiça,	 além	 de	 mais
uma	alteração	no	texto	constitucional.	Também	se	autorizou	a	criação	de	mais	230
varas	federais	em	todo	o	Brasil.	Uma	das	reformas	decorrentes	deste	Pacto	alterou
o	 regime	 do	Agravo	 aos	 Tribunais	 Superiores,	 o	 que	 auxiliou	 na	 diminuição	 do
volume	de	processos	em	trâmite	perante	o	Supremo	Tribunal	Federal	em	50%.	

No	 início	 de	 2013	 voltou-se	 a	 discutir	 as	 bases	 para	 um	 III	 Pacto	 Republicano,
visando,	como	 tem	sido	em	geral	 a	preocupação	na	 formatação	desses	pactos,	 ao
aperfeiçoamento	 do	 sistema	 judicial	 brasileiro.	 O	 Conselho	 Nacional	 de	 Justiça
	Brasileiro	noticiou	que	esse	Pacto	terá	como	eixos	o	combate	à	corrupção	penal	e
à	 improbidade	 administrativa,	 a	 garantia	 da	 razoável	 duração	 do	 processo,	 a
democratização	 do	 acesso	 à	 Justiça	 e	 o	 fortalecimento	 das	 instituições	 que
compõem	o	Sistema	de	JustiçaIX.

Novas	 reformas	 legislativas	 foram	 implementadas	 e,	 sendo	 aprovado	 no	 fim	 de
2014	um	novo	Código	de	Processo	Civil,	o	qual	 teve	seu	texto	veiculado	pela	Lei
13.105/2015.	

Em	ambos	os	são	previstos	o	aumento	de	poderes	do	juiz	na	condução	da	causa,	o
sincretismo	entre	procedimentos,	a	penalização	mais	dura	por	litigância	de	má-fé,
dentre	 outros	 instrumentos.	 No	 que	 toca	 aos	 recursos,	 em	 ambos	 os	 países	 foi
contemplada	a	possibilidade	de	julgamento	pelo	relator	do	julgamento,	pautado	na
jurisprudência	 predominante	 (acompanhada	 pela	 previsão	 de	 recurso	 contra	 tal
decisão).

Das	providências	adotadas,	pode-se	chegar	a	duas	conclusões:	a	primeira,	de	que	as
soluções	buscadas	para	a	modernização	do	Poder	 Judiciário	 têm	sido	 focadas	em
reformas	 legislativas;	 a	 segunda,	 de	 que	 as	 novas	 normas	 são	 voltadas	 para	 a
agilização	 do	 processo,	 mas	 não	 a	 solucionar	 os	 problemas	 desde	 muito	 tempo
apontados	como	inviabilizadores	do	acesso	à	justiça.



Ou	seja,	a	solução	até	o	momento	concebida	passa	necessariamente	pelas	alterações
legislativas,	que	visam	a	proporcionar	ao	juiz	instrumentos	de	rápida	condução	da
causa.	O	papel	do	juiz	fica	fortalecido	pelo	incremento	de	poderes	na	condução	do
processo,	 desde	 sua	 introdução	 até	 o	 seu	 julgamento	 final.	 Pode	 ele	 deferir
liminares	 (determinando	sua	execução	 imediata,	em	caráter	provisório)	e	 julgar	a
causa	sem	maiores	delongas,	caso	a	questão	exija	a	análise	de	norma	já	objeto	de
interpretação	judicial	uniformizada	(o	que	se	aplica	aos	recursos).	

Tal	modelo	parece	ser	adequado	para	a	solução	das	causas	repetidas,	que	envolvem
os	litigantes	habituais	ou	frequentes.	Entre	estes	figuram	grandes	empresas	(como
autoras	ou	rés)	que	discutem	a	aplicação	da	legislação	de	proteção	ao	consumo	e	ao
meio	ambiente	(dentre	outras	restrições	ao	exercício	de	sua	atividade),	a	cobrança
de	 dívidas	 decorrentes	 do	 descumprimento	 de	 contratos	 de	 consumo,	 e	 Poder
Público,	por	força	de	suas	atribuições	constitucionais.

O	que,	porém,	mais	deve	chamar	a	atenção	é	que	 todo	este	esforço	para	 tornar	o
processo	 judicial	 mais	 moderno,	 ágil	 e	 eficaz	 fez	 passar	 para	 segundo	 plano	 as
reformas	existentes	até	o	início	da	década	de	1990,	as	quais	se	voltavam	a	garantir	o
acesso	da	população	ao	Poder	Judiciário.	

Tanto	no	Brasil	como	em	Portugal,	o	foco	da	pauta	política	(que	gerou	alterações
legislativas	significativas)	até	tal	momento	foi	no	sentido	de	desjudicialização,	com
a	 criação	 de	 meios	 alternativos	 para	 a	 solução	 de	 conflitos	 (como	 a	 adoção	 da
arbitragem	 e	 dos	 Tribunais	 de	 Pequenas	 Causas),	 a	 reorganização	 da	 estrutura
judiciária	(em	Portugal,	permitiu-se	na	década	de	1990	o	divórcio	extrajudicial	por
mútuo	 consentimento,	 só	 adotado	 no	 Brasil	 recentemente)	 e	 a	 reordenação	 do
próprio	processo	civil,	no	sentido	de	sua	simplificação	e	barateamento.	

Verifica-se	que	a	pauta	política	foi	reduzida	à	edição	de	leis	que	visem	a	agilizar	a
conclusão	das	demandas.	Deve	 ser	 (re)incluída	na	discussão	o	acesso	da	pessoa	à
Justiça,	 com	 todas	 as	 suas	 garantias,	 além	 de	 ser	 fortalecida	 a	 discussão	 sobre	 a
administração	do	Poder	 Judiciário,	 de	 forma	 a	 tornar	 a	 instituição	 cada	vez	mais
eficiente	e	respeitada.

5	Considerações	Finais

Como	 antes	 referido,	 o	 Acesso	 à	 Justiça	 compreende	 tanto	 o	 acesso	 ao	 direito,
como	consagrado	pelo	ordenamento	jurídico,	como	o	acesso	ao	Poder	Judiciário,
órgão	do	Estado	responsável	por	fazer	impor	o	direito	estatal	aos	conflitos	levados



a	seu	conhecimento.	O	acesso	à	 justiça	 foi	elevado	à	categoria	de	direito-garantia
fundamental,	 já	 que	 se	 reconheceu	 que,	 sem	 meio	 de	 efetividade,	 os	 direitos	 da
pessoa	humana	não	seriam	implementados.

Tal	situação	repercutiu	na	modernização	dos	estudos	jurídicos	e	da	abertura	destes	a
contribuições	de	outras	áreas	do	saber	que	se	ocupam	do	fenômeno	jurídico,	como
é	o	caso	da	sociologia	jurídica.	E	que,	com	a	análise	de	dados	empíricos,	é	possível
a	 determinação	 dos	 reais	 obstáculos	 ao	 acesso	 à	 justiça	 e	 os	 meios	 de	 possível
afastamento	 destas	 dificuldades,	 para	 fins	 de	 direcionamento	 das	 reformas
legislativas	 e	 institucionais	 necessárias	 para	 a	 implementação	 dos	 direitos
fundamentais.

E,	 como	 observado,	 apesar	 de	 serem	 conhecidos	 os	 problemas,	 ocupou	 a	 pauta
política	as	reformas	processuais	voltadas	a	dar	solução	para	o	problema	da	demora
excessiva	 dos	 processos	 judiciais.	 E	 nestas	 reformas	 não	 se	 observa,	 pelo	menos
não	 de	 forma	 nítida,	 a	 solução	 para	 os	 problemas	 identificados	 que	 dificultam	 o
acesso	à	justiça	da	pessoa	comum:

1.	 O	tratamento	especial	aos	litigantes	habituais	ainda	não	encontra	solução
adequada	nem	no	processo	civil	individual	e	nem	no	processo	civil	coletivo,
diante	da	possibilidade	dada	por	alguns	ordenamentos	jurídicos	(como	é	o
caso	do	ordenamento	brasileiro)	de	pulverização	de	demandas	de	mesma
natureza;

2.	 A	Efetividade	da	execução	civil	demanda	séria	discussão,	já	que	também
muitas	causas	encabeçadas	por	litigantes	habituais	se	referem	a	cobranças	de
dívidas,	restando	ao	Poder	Judiciário	o	incômodo	papel	de	cobrador	público
de	bancos	e	do	Poder	Público;

3.	 Impõe-se	a	realização	de	um	plano	de	educação	para	direitos	à	população,	para
que	o	cidadão	comum	seja	apto	a	reconhecer	quando	ele	precisa	de	auxílio
formal	ou	não;

4.	 Adequado	aparelhamento	das	instituições	extrajudiciais,	para	que	o
atendimento	do	cidadão	comum	não	seja	reduzido	a	uma	solução	inferior	e
ineficiente	do	ponto	de	vista	da	pacificação	social;

5.	 A	instauração	de	providências	para	assegurar	o	acesso	aos	processos	judiciais
estruturados	ao	cidadão	comum,	caso	sua	demanda	dependa	destes	meios	para
sua	adequada	composição;

6.	 Em	especial	no	sistema	brasileiro,	a	desigualdade	no	acesso	à	justiça	reflete	as
desigualdades	que	marcam	a	sociedade	brasileira	e	que	comprometem	também
a	eficaz	participação	política	do	cidadão,	passando	a	composição	do	acesso	à
justiça	pelo	problema	da	justiça	social,	devendo	ser	concebidas	formas	de
romper	este	círculo	vicioso.



De	 qualquer	 forma,	 as	 tentativas	 de	 acesso	 à	 justiça	 não	 podem,	 sob	 nenhum
fundamento,	 atentar	 contra	 os	 próprios	 direitos	 fundamentais	 que	 buscam	 tutelar.
Sendo	 assim,	 não	 se	 pode	 admitir	 o	 sacrifício	 às	 garantias	 processuais,	 como	 o
contraditório,	 a	 ampla	defesa,	o	 julgamento	por	 juiz	 imparcial,	 a	publicidade	dos
atos	processuais	e	a	defesa	por	especialista.	Como	já	alertavam	Cappelletti	e	Garth
(1988,	 p.	 164),	 “Por	 mais	 importante	 que	 possa	 ser	 a	 inovação,	 não	 podemos
esquecer	 o	 fato	 de	 que,	 apesar	 de	 tudo,	 procedimentos	 altamente	 técnicos	 foram
moldados	 através	 de	 muitos	 séculos	 e	 esforços	 para	 prevenir	 arbitrariedades	 e
injustiças”.
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Políticas	de	gênero	e	avanços
legislativos	no	Brasil:	conquistas

formais	e	materiais

Ilka	Teodoro*

Resumo:	O	objetivo	do	presente	artigo	é	analisar	o	impacto	dos	avanços
legislativos	 na	 efetivação	 dos	 direitos	 humanos	 das	mulheres	 no	Brasil,
através	da	análise	da	legislação	pós	Constituição	de	1988,	em	especial	das
Leis	 9.504/97	 e	 11.340/2006.	A	Constituição	 Federal	 de	 1988	 consagrou
como	direito	fundamental	a	igualdade	entre	homens	e	mulheres,	princípio
presente	 na	 Declaração	 Universal	 dos	 Direitos	 Humanos	 e	 em	 outros
tratados	e	convenções	internacionais	ratificados	pelo	Estado	Brasileiro.	A
concepção	de	igualdade	de	gênero	identificada	na	letra	abstrata	e	formal
do	 direito	 constitucionalizado	 foi	 reproduzida	 em	 diversas	 normas
infraconstitucionais.	Contudo,	as	mulheres	brasileiras	continuam	inseridas
num	contexto	de	baixa	 representação	política	 e	diversas	modalidades	de
violência	em	razão	do	gênero.	Busca-se	examinar	o	hiato	existente	entre
as	 conquistas	 formais	 (positivação)	 e	 a	 realidade	 material	 (efetivação),
considerando	 a	 dicotomia	 público-privada	 e	 sugerindo	 a	 necessidade	 da
observação	do	polinômio	que	caracteriza	a	transversalidade:	positivação,
atuação	 política	 (em	 diversos	 níveis),	 políticas	 públicas,	 ações
afirmativas,	educação,	avaliação	e	sanções	rigorosas	para	as	hipóteses	de
violação	desses	direitos.

Palavras-chave:	 Mulheres;	 Direitos	 Humanos;	 Legislação;	 Políticas
Públicas;	Transversalidade	de	gênero.

Abstract:	The	purpose	of	this	article	is	to	discuss	the	impact	of	legislative
advances	 in	 the	 realization	 of	 human	 rights	 of	 women	 in	 Brazil,	 by
analyzing	 the	 post	 1988	 legislation,	 especially	 the	 Law	 9.504/97	 and
11.340/2006.	 The	 1988	 Brazilian	 Federal	 Constitution	 enshrined	 as	 a



fundamental	 right	 the	 equality	 between	 men	 and	 women,	 that	 was	 a
principle	 conferred	 in	 the	 Universal	 Declaration	 of	 Human	 Rights	 and
many	other	international	treaties	and	conventions	ratified	by	the	Brazilian
State.	 The	 concept	 of	 gender	 equality	 as	 provided	 for	 the	 letter	 of	 the
Constitution	 was	 reproduced	 in	 several	 infra-constitutional	 norms.
However,	 Brazilian	 women	 still	 inserted	 in	 a	 context	 of	 low	 political
representation	and	various	forms	of	violence	because	of	gender.	The	aim
is	 to	 examine	 the	 gap	 between	 formal	 achievements	 (assertiveness)	 and
material	reality	(effectiveness),	considering	the	public-private	dichotomy
and	 suggesting	 the	 need	 for	 gender	 mainstreaming	 polynomial
observation:	 assertiveness,	 political	 action	 (at	 various	 levels),	 public
policies,	 affirmative	 action,	 education	 and	 severe	 penalties	 for	 cases	 of
human	rights	violations.

Keywords:	Women;	Human	Rights;	Legislation;	Public	Policies;	Gender
Maintreaming.

1	Introdução

O	 objetivo	 do	 presente	 estudo	 é	 analisar	 o	 impacto	 dos	 avanços	 legislativos	 na
efetivação	 dos	 direitos	 humanos	 das	 mulheres	 no	 Brasil,	 através	 da	 análise	 da
legislação	pós	Constituição	de	1988,	em	especial	das	Leis	9.504/97	(BRASIL,	1997)
	e	11.340/2006	(BRASIL,	2006).	

A	 Constituição	 Federal	 de	 1988	 (BRASIL,	 1988)	 consagrou	 como	 direito
fundamental	a	igualdade	entre	homens	e	mulheres,	princípio	presente	na	Declaração
Universal	dos	Direitos	Humanos	(ASSEMBLÉIA	GERAL	DAS	NAÇÕES	UNIDAS,
1948)		e	em	outros	tratados	e	convenções	internacionais	assinados	após	a	segunda
guerra	mundial	e	ratificados	pelo	Estado	Brasileiro	egresso	do	regime	de	exceção.	

A	 reflexão	quanto	 ao	 tema	 tornou-se	mais	 intensas	durante	do	debate	 sobre	 a	Lei
13.104/2015.	Sancionada	no	dia	9	de	março	de	2015,	a	 lei	 alterou	o	código	penal
para	 incluir	 o	 feminicídio1	 como	 qualificadora	 do	 crime	 de	 homicídio	 e
caracterizá-lo	como	crime	hediondo	(BRASIL,	2015).

O	 feminicídio	 é	 definido	 como	 o	 assassinato	 de	 mulheres	 pelo	 fato	 de	 serem
mulheres.	Não	obstante	as	questões	polêmicas	suscitadas	sobre	a	lei,	o	que	chamou
a	 atenção	 foi	 a	 fala	 da	 Ministra	 Carmem	 Lúcia,	 do	 Supremo	 Tribunal	 Federal,
durante	 seminário	 promovido	 pelo	 Ministério	 da	 Justiça	 brasileiro2,	 onde	 foi



apresentada	 a	 pesquisa	 “A	 violência	 doméstica	 fatal:	 o	 problema	 do	 feminicídio
íntimo	 no	 Brasil”,	 coordenada	 pela	 pesquisadora	 Marta	 Machado,	 da	 Fundação
Getúlio	Vargas,	sobre	a	forma	como	as	relações	de	gênero	estavam	presentes	nos
julgamentos	de	assassinos	de	mulheres3.

A	pesquisa	demonstrou	que	para	aquelas	mulheres,	a	morte	foi	o	último	capítulo	de
uma	 história	 de	 sujeição	 e	 violência.	 Os	 julgamentos	 eram	muito	 mais	 sobre	 as
vítimas	 do	 que	 sobre	 os	 algozes.	 A	 imagem	 (arquétipo)	 da	 vítima	 apresentava
relação	direta	com	o	resultado	do	julgamento	(MACHADO,	2015).

Ao	comentar	sobre	a	pesquisa,	a	legislação	brasileira	sobre	o	tema	e	as	razões	pelas
quais	 a	 violência	 contra	 a	mulher	 culminava	 em	morte	 a	Ministra	Carmem	Lúcia
afirmou:	 “A	 legislação	 existente	 é	 boa,	 o	 problema	 é	 a	 aplicação”	 (informação
verbal)4.

A	colocação	da	Ministra,	aparentemente	singela,	causa	perplexidade	e	inquietude	a
medida	 que	 demonstra	 e	 corrobora	 a	 dificuldade	 em	 combater	 a	 violência	 de
gênero	 presente	 tanto	 na	 esfera	 pública	 como	 na	 esfera	 privada,	 bem	 como
escancara	 o	 paradoxo	 da	 legislação	 que	 é	 ao	 mesmo	 tempo	 necessária	 e
insuficiente.

O	Estado	Brasileiro,	 na	 esteira	 de	 um	movimento	 legislativo	que	vem	ocorrendo
em	diversos	países,	apresenta	um	conjunto	farto	de	leis	editadas	para	a	salvaguarda
dos	 direitos	 das	 mulheres.	 Contudo,	 a	 despeito	 dos	 avanços	 significativos
consolidados	 na	 legislação,	 as	 mulheres	 enfrentam	 dificuldades	 para	 terem	 seus
direitos	efetivamente	reconhecidos.

A	 análise	 do	 hiato	 existente	 entre	 os	 direitos	 afirmados	 e	 reafirmados	 nas	 mais
diversas	 normas	 –	 tratados	 internacionais,	 constituição,	 legislação
infraconstitucional	 –	 e	 a	 realidade	 material,	 permite	 identificar	 os	 limites	 da
eficácia	 legislativa	 e	 sugerir	 desenhos	 de	 estratégias	 eficazes	 para	 a	 promoção
desses	direitos.

2	Direitos	das	Mulheres	formalmente	assegurados

O	contexto	legislativo	brasileiro	no	tocante	aos	direitos	das	mulheres	se	insere	no
cenário	de	transformação	jurídica	após	a	Segunda	Guerra	Mundial	(1939-1945)	de
internacionalização	 dos	 Direitos	 Humanos.	 A	 Declaração	 Universal	 dos	 Direitos
Humanos	de	1948	foi	um	marco	político	e	jurídico	de	importância	indiscutível.



Do	 ponto	 de	 vista	 normativo,	 houve	 considerável	 avanço	 após	 o	 início	 da
redemocratização	em	1985.	O	Estado	Brasileiro	é	signatário	de	praticamente	todos
os	 documentos	 internacionais	 sobre	 Direitos	 Humanos:	 Convenção	 para	 a
Prevenção	e	a	Repressão	do	Crime	de	Genocídio	(1948),	a	Convenção	Relativa	ao
Estatuto	 dos	 Refugiados	 (1951),	 o	 Protocolo	 sobre	 o	 Estatuto	 dos	 Refugiados
(1966),	o	Pacto	 Internacional	 sobre	Direitos	Civis	e	Políticos	 (1966),	o	Protocolo
Facultativo	Relativo	ao	Pacto	Internacional	sobre	Direitos	Civis	e	Políticos	(1966),
o	 Pacto	 Internacional	 dos	 Direitos	 Econômicos,	 Sociais	 e	 Culturais	 (1966),	 a
Convenção	Internacional	sobre	a	Eliminação	de	Todas	as	Formas	de	Discriminação
Racial	 (1965),	 a	 Convenção	 sobre	 a	 Eliminação	 de	 Todas	 as	 Formas	 de
Discriminação	Contra	a	Mulher	(1979),	o	Protocolo	Facultativo	à	Convenção	sobre
a	 Eliminação	 de	 Todas	 as	 Formas	 de	 Discriminação	 Contra	 a	 Mulher	 (1999),	 a
Convenção	Contra	a	Tortura	e	Outros	Tratamentos	ou	Penas	Cruéis,	Desumanos	ou
Degradantes	(1984),	a	Convenção	sobre	os	Direitos	da	Criança	(1989),	a	Convenção
Americana	 sobre	 Direitos	 Humanos	 (1969),	 o	 Protocolo	Adicional	 à	 Convenção
Americana	sobre	Direitos	Humanos	em	Matéria	de	Direitos	Econômicos,	Sociais	e
Culturais	 (1988),	 o	 Protocolo	 à	 Convenção	Americana	 sobre	 Direitos	 Humanos
Referente	 à	Abolição	da	Pena	de	Morte	 (1990),	 a	Convenção	 Interamericana	para
Prevenir	e	Punir	a	Tortura	(1985),	a	Convenção	Interamericana	para	Prevenir,	Punir
e	Erradicar	a	Violência	contra	a	Mulher	(1994),	a	Convenção	Interamericana	sobre
Trafico	 Internacional	 de	Menores	 (1994),	 o	 Estatuto	 de	 Roma	 do	 Tribunal	 Penal
Internacional	 (1998),	 e	 ainda	 a	 Convenção	 Interamericana	 para	 a	 Eliminação	 de
Todas	 as	 Formas	 de	 Discriminação	 Contra	 as	 Pessoas	 Portadoras	 de	 Deficiência
(1999).	Quase	que	integralmente	ratificados	e	vigentes	no	Brasil.

No	 tocante	à	proteção	aos	direitos	das	mulheres,	além	dos	 tratados	da	OEA5	 e	 da
ONU6	já	mencionados,	o	Brasil	é	subscritor	das	Convenções	da	OIT7	(OIT,	2013)	e
adotou	os	princípios	de	empoderamento	da	mulher	constantes	da	cartilha	da	ONU
Mulheres	(ONU	Mulheres,	2010).

A	 Constituição	 de	 1988	 incorporou	 os	 princípios	 insculpidos	 nos	 tratados	 e
convenções,	 consagrando	 a	 igualdade	 de	 gênero	 como	 um	 direito	 fundamental,
fazendo	diversas	 referências	à	não	discriminação	e	o	direito	à	 igualdade8.	No	 ato
das	 disposições	 constitucionais	 transitórias,	 por	 exemplo,	 foi	 prevista
expressamente	a	estabilidade	provisória	para	gestante	(BRASIL,	1988)9.

Nos	 anos	 de	 2005	 e	 2013	 a	 Constituição	 foi	 alterada	 para	 inclusão	 de	 direitos
relativos	à	aposentadoria	para	mulheres,	através	da	emenda	n.	47	(BRASIL,	2005),	e
acréscimos	de	direitos	 trabalhistas	para	empregadas	domésticas,	através	a	emenda
n.	72	(BRASIL,	2013).



A	 concepção	 de	 igualdade	 de	 gênero	 identificada	 na	 letra	 abstrata	 e	 formal	 do
direito	 constitucionalizado	 foi	 reproduzida	 em	 diversas	 normas
infraconstitucionais:

1.	 Decreto	 n.	 5.390/2005	 (BRASIL,	 2005)	 –	 Aprova	 o	 Plano	 Nacional	 de
Políticas	para	as	Mulheres	–	PNPM.

2.	Decreto	n.	6.690/2008	(BRASIL,	2008)	–	Institui	o	programa	de	prorrogação
da	licença	à	gestante	e	à	adotante	no	serviço	público.

3.	 Decreto	 n.	 7.393/2010	 (BRASIL,	 2010)	 –	 Dispõe	 sobre	 a	 Central	 de
Atendimento	à	Mulher	-	Ligue	180.

4.	 Decreto	 n.	 7.958/2013	 (BRASIL,	 2013)	 –	 Estabelece	 diretrizes	 para	 o
atendimento	 às	 vítimas	 de	 violência	 sexual	 pelos	 profissionais	 de	 segurança
pública	e	da	rede	de	atendimento	do	Sistema	Único	de	Saúde.

5.	Decreto	n.	7.959/2013	(BRASIL	,	2013)	–	Dispõe	sobre	o	Plano	Nacional	de
Políticas	para	as	Mulheres,	para	o	período	de	2013	a	2015,	altera	o	Decreto	nº
5.390,	de	8	de	março	de	2005.

6.	Decreto	n.	8.086/2013	(BRASIL,	2013)	–	Institui	o	Programa	Mulher:	Viver
sem	Violência.

7.	 Lei	 n.	 6.136/1974	 (BRASIL,	 1974)	 –	 Inclui	 o	 salário-maternidade	 entre	 as
prestações	da	Previdência	Social.

8.	 Lei	 n.	 6.202/1975	 (BRASIL	 ,	 1975)	 –	 Atribui	 à	 estudante	 em	 estado	 de
gestação	 o	 regime	 de	 exercícios	 domiciliares	 instituído	 pelo	 Decreto-lei	 nº
1.044,	de	1969.

9.	Lei	n.	7.353/1985	(BRASIL,	1985)	–	Cria	o	Conselho	Nacional	dos	Direitos
da	 Mulher	 -	 CNDM	 –	 fundamental	 para	 inclusão	 de	 direitos	 da	 mulher	 na
CF/88.

10.	Lei	n.	8.072/1990	(BRASIL,	1990)	–	Dispõe	sobre	os	crimes	hediondos,	nos
termos	do	art.	5º,	inciso	XLIII,	da	Constituição	Federal	-	Inclui	entre	os	crimes
hediondos	o	estupro	e	o	atentado	violento	ao	pudor.	

11.	Lei	n.	8.213/1991	(BRASIL,	1991)	–	Dispõe	sobre	os	Planos	de	Benefícios
da	 Previdência	 Social	 -	 Art.	 71	 a	 73	 –	 Trata	 do	 salário	 maternidade	 com
alterações	trazidas	pelas		Lei	nº	10.710/2003,	e	Lei	nº	12.873/2013.



12.	 Lei	 n.	 8.861/1994	 (BRASIL,	 1994)	 -	 Dá	 nova	 redação	 a	 artigos	 da
Consolidação	 das	Leis	 do	Trabalho	 (CLT),	 pertinentes	 à	 licença-maternidade
(segurada	 especial,	 segurada	 empregada,	 à	 trabalhadora	 avulsa,	 à	 empregada
doméstica).	

13.	Lei	n.	8.921/1994	(BRASIL,	1994)	–	Nova	redação	ao	inciso	II	do	art.	131,
da	CLT	prevendo	que	durante	o	licenciamento	compulsório	da	empregada	por
motivo	de	maternidade	ou	aborto,	observados	os	requisitos	para	percepção	do
salário-maternidade	custeado	pela	Previdência	Social.

14.	Lei	n.	8.930/1994	(BRASIL,	1994)	-	Dá	nova	redação	ao	art.	1o	da	Lei	no
8.072,	 de	 25	 de	 julho	 de	 1990,	 que	 dispõe	 sobre	 os	 crimes	 hediondos,	 nos
termos	do	art.	5o,	inciso	XLIII,	da	Constituição	Federal	–	Inclui	o	estupro	entre
os	crimes	hediondos	que	são	considerados	inafiançáveis.	

15.	 Lei	 n.	 9.029/1995	 (BRASIL,	 1995)	 –	 Proíbe	 a	 exigência	 de	 atestados	 de
gravidez	 e	 esterilização,	 e	 outras	 práticas	 discriminatórias,	 para	 efeitos
admissionais	ou	de	permanência	da	relação	jurídica	de	trabalho.

16.	Lei	n.	9.046/1995	(BRASIL,	1995)	–	Acrescenta	parágrafos	ao	art.	83	da	Lei
no	7.210,	de	11	de	julho	de	1984	-	Lei	de	Execução	Penal	-	Os	estabelecimentos
penais	destinados	 a	mulheres	 serão	dotados	de	berçário,	 onde	 as	 condenadas
possam	amamentar	seus	filhos.	

17.	Lei	n.	9.455/1997	(BRASIL,	1997)	–	Define	tortura	praticada	para	qualquer
fim,	inclusive	em	razão	de	discriminação	racial	ou	religiosa.	Aumento	da	pena
se	 o	 crime	 é	 cometido	 contra	 criança,	 gestante,	 pessoas	 com	 deficiência	 e
adolescente,	entre	outras	vítimas.	

18.	Lei	n.	9.460/1997	(BRASIL,	1997)	-	Altera	o	art.	82	da	Lei	n°	7.210,	de	11
de	julho	de	1984,	que	institui	a	Lei	de	Execução	Penal	-	A	mulher	e	o	maior	de
sessenta	anos,	separadamente,	serão	recolhidos	a	estabelecimentos	próprios	e
adequados	à	sua	condição	pessoal.	

19.	Lei	9.504/97	(BRASIL,	1997)	–	Estabelece	normas	para	eleição	-	 Instituiu
cota	mínima	de	30%	das	candidaturas	por	sexo.

20.	Lei	n.	9.520/1997	(BRASIL,	1997)	–	Revoga	dispositivos	do	Decreto-lei	nº
3.689,	 de	 3	 de	 outubro	 de	 1941	 -	 Código	 de	 Processo	 Penal,	 referentes	 ao
exercício	do	direito	de	queixa	pela	mulher.

21.	 Lei	 n.	 9.797/1999	 (BRASIL,	 1999)	 –	 Dispõe	 sobre	 a	 obrigatoriedade	 da



cirurgia	 plástica	 reparadora	 da	 mama	 pela	 rede	 de	 unidades	 integrantes	 do
Sistema	 Único	 de	 Saúde	 -	 SUS	 nos	 casos	 de	 mutilação	 decorrentes	 de
tratamento	de	câncer.

22.	 Lei	 n.	 10.224/2001	 (BRASIL,	 2001)	 –	 Dispõe	 sobre	 o	 crime	 de	 assédio
sexual	e	sua	inclusão	no	Código	Penal	(art.	216-A).	

23.	Lei	n.	10.406/2002	(BRASIL,	2002)	–	Institui	o	Código	Civil,	trazendo	um
série	de	 inovações	com	observação	ao	princípio	da	 igualdade	entre	mulher	e
homem	e	salvaguardas	às	mulheres.

24.	 Lei	 n.	 10.421/2002	 (BRASIL,	 2002)–	 Estende	 à	 mãe	 adotiva	 o	 direito	 à
licença-maternidade	 e	 ao	 salário-maternidade,	 alterando	 a	 Consolidação	 das
Leis	do	Trabalho,	aprovada	pelo	Decreto-Lei	no	5.452,	de	1o	de	maio	de	1943,
e	a	Lei	no	8.213,	de	24	de	julho	de	1991.	

25.	Lei	n.	10.516/2002	(BRASIL	,	2002)	–	Institui	a	Carteira	Nacional	de	Saúde
da	Mulher.

26.	Lei	n.	10.710/2003	(BRASIL,	2003)	–	Altera	a	Lei	no	8.213,	de	24	de	julho
de	1991,	para	restabelecer	o	pagamento,	pela	empresa,	do	salário-maternidade
devido	à	segurada	empregada	gestante.

27.	 Lei	 n.	 10.714/2003	 (BRASIL,	 2003)	 –	 Autoriza	 o	 Poder	 Executivo	 a
disponibilizar,	 em	 âmbito	 nacional,	 número	 telefônico	 destinado	 a	 atender
denúncias	de	violência	contra	a	mulher.

28.	Lei	n.	10.778/2003	(BRASIL,	2003)	–	Estabelece	a	notificação	compulsória,
no	 território	nacional,	do	caso	de	violência	contra	a	mulher	que	for	atendida
em	serviços	de	saúde	públicos	ou	privados.

29.	 Lei	 n.	 10.836/2004	 (BRASIL,	 2004)	 –	 Cria	 o	 Programa	 Bolsa	 Família	 –
Apesar	de	ser	um	programa	controverso,	recebeu	o	Prêmio	ISSA10	no	ano	de
2013.	A	pesquisa	“Vozes	do	Bolsa	Família.	Autonomia,	dinheiro	e	cidadania”,
conduzida	 pelos	 pesquisadores	 Walquiria	 Leão	 Rego	 e	 Alessandro	 Pinzani,
citada	em	artigo	no	Jornal	Unicamp,	permitiu	concluir	que

Os	 densos	 e	 francos	 relatos,	 que	 em	 muitas	 ocasiões	 adquiriram
contornos	de	pungentes	 confidências,	 permitiram	 trazer	 à	 luz	 resultados
muito	 mais	 abrangentes	 na	 vida	 dessas	 mulheres	 que	 a	 subsistência
proporcionada	pelo	auxílio	financeiro.	O	recebimento	da	renda	monetária
e	o	controle	exercido	por	elas	sobre	o	dinheiro	–	pois	são	as	titulares	do



cartão	 que	 permite	 sacar	 o	 benefício	 na	 boca	 do	 caixa	 –	 modificaram
substancialmente	 a	 percepção	 que	 tinham	 sobre	 a	 própria	 vida.	 Houve
ganho	 de	 autonomia	 e	 liberdade	 de	 escolha,	 de	 dignidade	 e
respeitabilidade	na	vida	 local.	Em	suma,	passaram	a	 ter	 voz	 em	 regiões
secularmente	 identificadas	 com	 a	 submissão	 feminina.	 (NASCIMENTO,
2013)

30.	 Lei	 n.	 	 10.886/2004	 (BRASIL,	 2004)–	Acrescenta	 dispositivos	 ao	Código
Penal,	criando	o	tipo	especial	denominado	“Violência	Doméstica”.	

31.	Lei	n.	11.106/2005	(BRASIL,	2005)	-	Altera	os	artigos	148,	215,	216,	226,
227,	231	e	acrescenta	o	art.	231-A	ao	Decreto-Lei	no	2.848,	de	7	de	dezembro
de	1940	–	Código	Penal	-	Retira	anacronismos	da	legislação	penal	em	relação
à	mulher	 tais	 como	a	 expressão	mulher	honesta	 e	os	 tipos	penais	 antiquados
como	 sedução,	 o	 rapto	 de	 mulher	 para	 fins	 libidinosos	 e	 de	 casamento	 e	 o
adultério11	(CEFEMEA,	RODRIGUES	(Org.),	&	CORTÊS	(Org.),	2006,	p.	50	e
70).

32.	 Lei	 n.	 11.108/2005	 (BRASIL,	 2005)	 –	 Altera	 legislação	 anterior	 (Lei
8.080/1990)	para	garantir	às	parturientes	o	direito	à	presença	de	acompanhante
durante	o	trabalho	de	parto,	parto	e	pós-parto	imediato,	no	âmbito	do	SUS.	

33.	 Lei	 n.	 11.114/2005	 (BRASIL,	 2005)–	 Altera	 dispositivos	 da	 Lei	 de
Diretrizes	 e	 Bases	 da	 Educação	 Nacional,	 tornando	 obrigatório	 o	 início	 do
ensino	 fundamental	 aos	 seis	 anos	 de	 idade	 -	 O	 ensino	 fundamental,	 com
duração	mínima	 de	 oito	 anos,	 passou	 a	 ser	 a	 partir	 dos	 seis	 anos	 de	 idade,
ampliando	a	 faixa	etária	de	cobertura.	Em	função	da	desigualdade	na	divisão
de	 tarefas	 domésticas,	 a	 educação	 dos	 filhos	 é	 encargo	 majoritariamente
feminino.	A	 entrada	 da	 criança	 na	 escola	 significa	 amenizar	 a	 tripla	 jornada
que	caracteriza	a	rotina	da	maioria	das	mulheres	brasileiras.	

34.	 Lei	 n.	 11.340/2006	 (BRASIL,	 2006)	 –	 Lei	 Maria	 da	 Penha	 -	 Cria
mecanismos	para	coibir	a	violência	doméstica	e	familiar	contra	a	mulher,	nos
termos	 do	 §	 8o	 do	 art.	 226	 da	 Constituição	 Federal,	 da	 Convenção	 sobre	 a
Eliminação	 de	 Todas	 as	 Formas	 de	 Discriminação	 contra	 as	 Mulheres	 e	 da
Convenção	Interamericana	para	Prevenir,	Punir	e	Erradicar	a	Violência	contra
a	 Mulher;	 dispõe	 sobre	 a	 criação	 dos	 Juizados	 de	 Violência	 Doméstica	 e
Familiar	contra	a	Mulher;	altera	o	Código	de	Processo	Penal,	o	Código	Penal
e	a	Lei	de	Execução	Penal.

35.	Lei	n.	11.489/2007	(BRASIL,	2007)	–	Institui	o	dia	6	de	dezembro	como	o



Dia	 Nacional	 de	Mobilização	 dos	 Homens	 pelo	 Fim	 da	 Violência	 contra	 as
Mulheres	–	Campanha	do	laço	branco.

36.	Lei	n.	11.634/2007	(BRASIL,	2007)	–	Dispõe	sobre	o	direito	da	gestante	ao
conhecimento	 e	 a	 vinculação	 à	 maternidade	 onde	 receberá	 assistência	 no
âmbito	do	Sistema	Único	de	Saúde.

37.	Lei	n.	11.664/2008	(BRASIL,	2008)	–	Dispõe	sobre	a	efetivação	de	ações	de
saúde	que	assegurem	a	prevenção,	a	detecção,	o	tratamento	e	o	seguimento	dos
cânceres	do	colo	uterino	e	de	mama,	no	âmbito	do	Sistema	Único	de	Saúde	–
SUS.

38.	 Lei	 n.	 11.770/2008	 (BRASIL,	 2008)	 –	Cria	 o	 Programa	Empresa	Cidadã,
destinado	 à	 prorrogação	 da	 licença-maternidade	 mediante	 concessão	 de
incentivo	fiscal,	e	altera	a	Lei	no	8.212,	de	24	de	julho	de	1991.

39.	 Lei	 n.	 11.804/2008	 (BRASIL,	 2008)	 –	 Disciplina	 o	 direito	 a	 alimentos
gravídicos	e	a	forma	como	ele	será	exercido.

40.	 Lei	 n.	 11.977/2009	 (BRASIL,	 2009)	 –	 Dispõe	 sobre	 o	 Programa	 Minha
Casa,	 Minha	 Vida	 –	 PMCMV	 e	 a	 regularização	 fundiária	 de	 assentamentos
localizados	em	áreas	urbanas;	altera	o	Decreto-Lei	no	3.365,	de	21	de	junho	de
1941,	as	Leis	nos	4.380,	de	21	de	agosto	de	1964,	6.015,	de	31	de	dezembro	de
1973,	 8.036,	 de	 11	 de	 maio	 de	 1990,	 e	 10.257,	 de	 10	 de	 julho	 de	 2001,	 e	 a
Medida	Provisória	no	2.197-43,	de	24	de	agosto	de	2001	–	Dispõe,	no	artigo
35-A	que,		nas	hipóteses	de	dissolução	de	união	estável,	separação	ou	divórcio,
o	 título	 de	 propriedade	 do	 imóvel	 adquirido	 no	 âmbito	 do	 PMCMV,	 na
constância	 do	 casamento	 ou	 da	 união	 estável,	 com	 subvenções	 oriundas	 de
recursos	do	orçamento	geral	da	União,	do	FAR	e	do	FDS,	será	registrado	em
nome	 da	mulher	 ou	 a	 ela	 transferido,	 independentemente	 do	 regime	 de	 bens
aplicável,	excetuados	os	casos	que	envolvam	recursos	do	FGTS		(Incluído	pela
Lei	nº	12.693,	de	2012).

41.	Lei	 n.	 12.034/2009	 (BRASIL,	2009)	–	 Instituiu	 a	mini	 reforma	eleitoral	 –
Altera	 as	 Leis	 nos	 9.096,	 de	 19	 de	 setembro	 de	 1995	 -	 Lei	 dos	 Partidos
Políticos,	 9.504,	 de	 30	 de	 setembro	 de	 1997,	 que	 estabelece	 normas	 para	 as
eleições,	e	4.737,	de	15	de	julho	de	1965	-	Código	Eleitoral	–	Altera	o	texto	da
norma	 que	 prevê	 cota	mínima	 de	 30%	 das	 candidaturas	 por	 sexo	 –	 Inclui	 o
inciso	V	no	artigo	44	da	lei	9.096/95	para	obrigar	a	aplicação	dos	recursos	do
Fundo	 Partidário	 na	 criação	 e	 manutenção	 de	 programas	 de	 promoção	 e
difusão	 da	 participação	 política	 das	 mulheres	 conforme	 percentual	 que	 será



fixado	pelo	órgão	nacional	de	direção	partidária,	observado	o	mínimo	de	5%
(cinco	 por	 cento)	 do	 total.	 Prevê	 penalidade	 de	 acréscimo	 de	 2,5%	 dos
recursos	do	fundo	no	ano	seguinte	na	hipótese	de	descumprimento.	

42.	 Lei	 n.	 12.227/2010	 (BRASIL,	 2010)	 –	 Cria	 o	 Relatório	 Anual
Socioeconômico	da	Mulher	-	RASEM	.

43.	Lei	n.	12.605/2012	(BRASIL,	2012)	–	Determina	o	emprego	obrigatório	da
flexão	de	gênero	para	nomear	profissão	ou	grau	em	diplomas.

44.	 Lei	 n.	 12.845/2013	 (BRASIL,	 2013)	 –	 Dispõe	 sobre	 o	 atendimento
obrigatório	e	integral	de	pessoas	em	situação	de	violência	sexual.

45.	Lei		n.	13.104/2015	(BRASIL,	2015)	–	Altera	o	art.	121	do	Decreto-Lei	no
2.848,	 de	 7	 de	 dezembro	de	 1940	 -	Código	Penal,	 para	 prever	 o	 feminicídio
como	circunstância	qualificadora	do	crime	de	homicídio,	e	o	art.	1o	da	Lei	no
8.072,	 de	 25	 de	 julho	 de	 1990,	 para	 incluir	 o	 feminicídio	 no	 rol	 dos	 crimes
hediondos.

46.	Lei	 	n.	13.112/2015	(BRASIL,	2015)	-	Altera	os	 itens	1º	e	2º	do	art.	52	da
Lei	nº	6.015,	de	31	de	dezembro	de	1973,	para	permitir	à	mulher,	em	igualdade
de	condições,	proceder	ao	registro	de	nascimento	do	filho.

O	rol	 legislativo	não	deixa	dúvida	sobre	a	existência	de	um	sistema	normativo	de
proteção	aos	direitos	das	mulheres.	Em	tese,	dispensável,	sob	a	ótica	do	Constituinte
Originário,	uma	vez	que	o	direito	à	igualdade	previsto	na	Lei	Maior,	seria	de	uma
igualdade	material	e	efetiva,	e	não	meramente	formal	e	abstrata.	Ensina	Leonardo
Martins	que	“o	direito	fundamental	à	igualdade	tem,	como	todos	os	direitos	do	art.
5,	 aplicação	 imediata,	 não	 há	 que	 exigir	 interposição	 legislativa	 de	 qualquer
espécie”	(MARTINS,	2013).	Na	prática	necessário,	porém	insuficiente.	O	repertório
legal	 contrasta	 com	 o	 árduo	 processo	 de	 produção	 dessas	 normas	 e	 com	 as
estatísticas	que	revelam	a	realidade	das	mulheres	brasileiras	muito	distante	da	mens
legis.

O	 próprio	 texto	 constitucional	 foi	 resultado	 de	 uma	 negociação	 intensa	 após	 a
ampla	 campanha	 Mulher	 e	 Constituinte	 realizada	 pelo	 Conselho	 Nacional	 dos
Direitos	 da	 Mulher	 em	 novembro	 de	 1985	 e	 que	 culminou	 com	 o	 Encontro
Nacional	realizado	em	26	de	agosto	de	1986	com	o	mote	Constituinte	pra	valer	tem
que	ter	direitos	da	mulher.

Do	encontro	resultou	a	Carta	das	Mulheres,	endereçada	aos	Constituintes	de	1987,
num	 movimento	 que	 ficou	 conhecido	 como	 lobby	 do	 batom,	 fundamentado	 nas



palavras	de	Abigail	Adams,	de	1776:	“Se	não	for	dada	a	devida	atenção	às	mulheres,
estamos	 decididas	 a	 fomentar	 uma	 rebelião,	 e	 não	 nos	 sentiremos	 obrigadas	 a
cumprir	 leis	 para	 as	 quais	 não	 tivermos	 voz	 nem	 representação”	 (MARINELA,
2015).

3	O	hiato	entre	direitos	formalmente	assegurados	e	realidade	material

Cada	 uma	 das	 legislações	mencionadas	mereceria	 um	 estudo	 específico	 tanto	 do
processo	legislativo	e	como	da	eficácia,	mas	o	trabalho	pede	um	recorte	específico
de	modo	que	serão	abordadas	as	Leis.	9.504/1997,	que	fixou	cotas	de	gênero	para	as
candidaturas	 nos	 partidos,	 e	 	 11.340/2006,	 mais	 conhecida	 como	 Lei	 Maria	 da
Penha.

A	escolha	não	foi	aleatória.	A	exclusão	feminina	da	cena	política	está	fundamentada
em	 dois	 conceitos	 centrais	 para	 o	 pensamento	 político	 moderno	 originário	 do
modelo	 clássico	 de	 democracia	 grega:	 a	 noção	 de	 esfera	 pública	 e	 de	 esfera
privada.	Conforme	Hannah	Arendt	(2010):

A	 distinção	 entre	 as	 esferas	 privada	 e	 pública	 da	 vida	 corresponde	 aos
domínios	da	 família	 e	 da	política,	 que	 existiram	como	entidades	diferentes	 e
separadas,	 pelo	 menos	 desde	 o	 surgimento	 da	 antiga	 cidade-Estado;	 mas	 a
eclosão	da	esfera	social,	que	estritamente	não	era	nem	privada	nem	pública,	é
um	fenômeno	relativamente	novo,	cuja	origem	coincidiu	com	a	eclosão	da	era
moderna	 e	 que	 encontrou	 sua	 forma	 política	 no	 Estado-nação.	 O	 que	 nos
interessa	nesse	contexto	é	a	extraordinária	dificuldade	com	que,	devido	a	esse
desdobramento,	compreendemos	a	divisão	decisiva	entre	os	domínios	público
e	privado,	 entre	 a	 esfera	da	pólis	 e	 a	 esfera	do	 lar,	 da	 família,	 e,	 finalmente,
entre	 as	 atividades	 relativas	 a	 um	 mundo	 comum	 e	 aquelas	 relativas	 à
manutenção	da	vida,	divisão	essa	na	qual	se	baseava	todo	o	antigo	pensamento
político,	que	a	via	 axiomática	e	 evidente	por	 si	mesma.	 (ARENDT,	2010,	pp.
33-34)

[...]

A	distinção	entre	os	domínios	público	e	privado,	concebido	mais	do	ponto	de
vista	da	privatividade	que	do	corpo	político,	equivale	à	distinção	entre	o	que
deve	 ser	 exibido	 e	 o	 que	 deve	 ser	 ocultado.	 [...]	 Escondidos	 eram	 os
trabalhadores	que,	com	seus	corpos	cuidavam	das	necessidades	[corporais]	da
vida	e	as	mulheres	que,	com	seus	corpos,	garantem	a	sobrevivência	física	da



espécie.	Mulheres	e	escravos	pertenciam	à	mesma	categoria	e	eram	escondidos
não	 somente	 porque	 eram	 propriedade	 de	 outrem,	 mas	 porque	 sua	 vida	 era
“trabalhosa”,	dedicada	a	funções	corporais”.	(ARENDT,	2010,	p.	89)

Segundo	 Pateman	 (1993),	 a	 esfera	 pública	 é	 vista	 como	 a	 esfera	 da	 política	 em
contraposição	 à	 esfera	 privada,	 tida	 como	 a	 esfera	 da	 família,	 destituída	 de	 um
sentido	politicamente	relevante:

As	mulheres	 têm	que	entrar	no	contrato	de	casamento,	mas	o	contrato	sexual
exige	 que	 elas	 sejam	 incorporadas	 à	 sociedade	 civil	 em	bases	 diferentes	 das
dos	homens.	Estes	criam	a	sociedade	civil	patriarcal	e	a	nova	ordem	social	fica
estruturada	em	duas	esferas.	A	esfera	privada	é	separada	da	vida	civil	pública	e,
ao	mesmo	tempo,	faz	e	não	faz	parte	da	sociedade	civil	–	e	as	mulheres	são	e
não	 são	 parte	 da	 ordem	 civil.	 As	 mulheres	 não	 são	 incorporadas	 com
“indivíduos”,	 mas	 como	 mulheres,	 o	 que,	 na	 história	 do	 contrato	 original,
significa	subordinadas	naturais	–	os	escravos	são	uma	propriedade.	O	contrato
original	 é	 cumprido,	 e	 os	 homens	 têm	 o	 seu	 direito	 patriarcal	 reconhecido,
somente	 se	 a	 submissão	 das	mulheres	 na	 sociedade	 civil	 estiver	 assegurada.
(PATEMAN,	1993,	pp.	266-267)

Por	 conseguinte,	 o	 debate	 sobre	 cidadania	 e	 direitos	 da	 mulher	 perpassa	 pela
problematização	desses	conceitos.	Não	resta	dúvida	da	necessidade	de	mitigação	da
dicotomia	 público-privado	 nas	 questões	 de	 gênero.	 Conforme	 relação	 entre
feminismo	e	liberalismo	estabelecido	por		Ingrid	Cyfer	no	artigo	em	que	discute	as
posições	de	Carole	Pateman	e	Martha	Nussbaum:

Portanto,	 a	 identidade	 de	 gênero	 nessas	 autoras	 seria	 resultante	 da	 interação
entre	 as	dimensões	biológica	 e	 cultural	 do	 ser	humano.	Disso	decorre	que	o
feminismo	 em	 Pateman	 e	 Nussbaum	 não	 fará	 reivindicações	 de
reconhecimento	 de	 identidades	 nem	 tampouco	 de	 desconstrução	 do	 feminino
ou	do	masculino	(NUSSBAUM,	1997;	PATEMAN,	1989).	Em	ambas	o	conceito
de	 igualdade	 de	 gênero	 aplica-se	 à	 valoração	 dessas	 identidades	 e	 às
implicações	dessa	valoração	na	distribuição	de	oportunidades	entre	homens	e
mulheres.	Essas	oportunidades	incluem	a	realização	pessoal,	a	possibilidade	de
planejar	 a	 própria	 vida,	 a	 participação	 política	 e	 o	 acesso	 ao	 trabalho	 sem
custos	 adicionados	 em	 razão	 da	 identidade	 de	 gênero.	 No	 entanto,	 Pateman
sustenta	 que	 o	 formalismo	da	 igualdade	 liberal	 compromete-o	 com	políticas
indiferentes	às	desigualdades	sociais,	especialmente	àquelas	que	decorrem	da
distribuição	de	poder	no	espaço	doméstico.

Nussbaum	 também	 parece	 estar	 de	 acordo	 com	 Pateman	 neste	 ponto.	 Ela



admite	que	é	necessário	ir	além	da	igualdade	abstrata	para	garantir	a	igualdade
de	 gênero.	 Os	 estatutos	 antidiscriminação	 e	 as	 decisões	 judiciais	 neles
baseados	teriam	se	mostrado	insuficientes	para	evitar	e	combater	a	restrição	de
oportunidades	 das	 mulheres	 em	 diversos	 setores	 da	 vida.	 Embora	 tenham
efetivamente	promovido	o	acesso	da	mulher	a	esferas	que	lhe	eram	proibidas,
não	 teriam	 levado	 em	 conta	 que	 a	 facilidade	 desse	 acesso	 vê-se	 afetada	 pela
interconexão	entre	a	distribuição	de	tarefas	no	espaço	doméstico	e	público.	Se
no	 campo	 do	 trabalho,	 por	 exemplo,	 determinadas	 funções	 impuserem
exigências	 que	 são	 mais	 facilmente	 adequadas	 a	 pessoas	 que	 não	 são	 as
principais	 responsáveis	 pelos	 cuidados	 de	 crianças	 em	 idade	 pré-escolar,	 a
divisão	 sexual	 de	 tarefas	 no	 âmbito	 doméstico	 será	 determinante	 na
competição	 pela	 vaga	 de	 trabalho,	 ainda	 que	 formalmente	 não	 seja	 imposta
nenhuma	restrição	quanto	ao	sexo	(NUSSBAUM,	1999;	MACKINNON,	1987).
(CYFER,	2010)

Se	o	pessoal	é	político	(HANISCH,	2014),	a	busca	pelo	equilíbrio	entre	a	autonomia
da	 mulher	 e	 a	 necessidade	 da	 intervenção	 estatal	 nas	 relações	 privadas,	 onde
ocorrem	 as	 mais	 incisivas	 violências	 de	 gênero,	 é	 medida	 que	 se	 impõe	 ao
feminismo	 do	 século	 XXI,	 como	 instrumento	 de	 emancipação	 feminina	 e
concretização	de	direitos.	Uma	filosofia	feminista	que	busque	o	equilíbrio	entre	o
público	 o	 privado	 numa	 perspectiva	 dialética	 da	 vida	 social.	 Que	 não	 encare	 o
público	e	o	privado	separadamente,	mas	não	os	confunda	ao	ponto	de	extinguir	a
privacidade	(CYFER,	2010).

Para	 Pateman	 (1989	 apud	 CYFER,	 2010),	 quanto	 mais	 abstrata	 e	 formalista	 a
concepção	 de	 igualdade,	 mais	 intensa	 a	 separação	 entre	 o	 público	 e	 o	 privado.
Quanto	 mais	 focada	 na	 igualdade	 material,	 menos	 se	 percebe	 a	 distinção	 entre
público	e	privado.	Sem	se	questionar	a	distribuição	de	tarefas	e	o	poder	na	esfera
doméstica,	mantêm-se	 a	 concepção	 de	 igualdade	 de	 gênero	 como	mera	 ficção.	O
livre	trânsito	das	mulheres	entre	os	espaços	público	e	privado	é	mais	uma	reflexão
política	do	que	sobre	autonomia	do	indivíduo.

De	 nada	 adianta	 um	 catálogo	 de	 princípios	 e	 direitos	 previstos	 num	 capítulo
constitucional	se	não	há	efetividade.	A	fundamentalidade	do	direito	a	 igualdade	só
faz	sentido	se	houver	a	materialidade	desse	direito.	 	A	política	de	 igualdade	conta
com	a	normatividade	como	sua	principal	forma	de	desenvolvimento	e	garantia.	Mas
a	 efetividade	 depende	 de	 uma	 série	 de	 outras	 ações.	 Um	 polinômio	 que	 envolve
positivação,	 atuação	 política	 (em	 diversos	 níveis),	 políticas	 públicas,	 ações
afirmativas,	 educação	 e	 sanções	 rigorosas	 para	 as	 hipóteses	 de	 violação	 desses
direitos,	 que	 caracterizam	 o	 maintreaming	 de	 gênero,	 traduzido	 como
transversalidade.



Considerando	 esse	 referencial,	 a	 Lei	 11.340/2006	 -	Maria	 da	 Penha	 revela-se	 um
exemplo	 da	 mitigação	 da	 dicotomia,	 com	 a	 interferência	 do	 Estado	 na	 esfera
privada	 e	 adoção	 de	 políticas	 específicas	 transversais	 e	 exitosas,	 enquanto	 a
9.504/97,	que	fixou	cotas	de	gênero	para	as	candidaturas,	uma	ação	afirmativa	para
garantir	a	saída	da	mulher	da	sujeição	da	esfera	da	doméstica	para	ocupar	espaço	na
esfera	pública,	mas	que	tem	sido	deficiente	do	ponto	de	vista	da	eficácia.	

De	 qualquer	 sorte,	 ambas	 servem	 de	 exemplo	 da	 importância	 da	 observação	 da
transversalidade12	como	condição	de	concretização	de	direitos.

Por	transversalidade	de	gênero	nas	políticas	públicas	entende-se	a	ideia	de	elaborar
uma	 matriz	 que	 permita	 orientar	 uma	 nova	 visão	 de	 competências	 (políticas,
institucionais	e	administrativas)	e	uma	 responsabilização	dos	agentes	públicos	em
relação	 à	 superação	das	 assimetrias	 de	 gênero,	 nas	 e	 entre	 as	 distintas	 esferas	 do
governo.	Esta	transversalidade	garantiria	uma	ação	integrada	e	sustentável	entre	as
diversas	instâncias	governamentais	e,	consequentemente,	o	aumento	da	eficácia	das
políticas	públicas,	assegurando	uma	governabilidade	mais	democrática	e	inclusiva
em	relação	às	mulheres.	(BANDEIRA,	2004)

4	Lei	9.504/97	-		Estabelece	normas	para	eleição	-	Fixou	cotas	de	gênero	para	as
candidaturas

A	Lei	12.034/2009	alterou	o	art.	10,	§3º,	da	Lei	9.504/97	instituindo	que	“do	número
de	 vagas	 resultante	 das	 regras	 previstas	 neste	 artigo,	 cada	 partido	 ou	 coligação
preencherá	o	mínimo	de	30%	 (trinta	por	 cento)	 e	o	máximo	de	70%	 (setenta	por
cento)	para	candidaturas	de	cada	sexo”.

O	 sistema	 de	 cotas	 para	 mulheres	 no	 Brasil	 havia	 sido	 instituído	 pela	 Lei
9.100/1995,	que	estabeleceu,	no	parágrafo	3	do	art.	11	a	cota	mínima	de	20%	das
vagas	 de	 cada	 partido	 ou	 coligação	 para	 a	 candidatura	 de	 mulheres	 nos	 cargos
proporcionais	 –	 deputada	 federal,	 deputada	 estadual	 ou	 distrital	 e	 vereadora.	 O
mecanismo	 foi	 parcialmente	 prejudicado	 com	 a	 autorização	 para	 ampliação	 do
número	 total	 de	 candidaturas	 em	 20%,	 mas	 significou	 avanço	 na	 realidade	 dos
municípios,	conforme	se	depreende	da	tabela	abaixo.



Nas	Assembleias	Legislativas	e	Distrital,	não	se	pode	falar	em	avanço.	A	instituição
de	cotas	de	gênero	não	alavancou	nem	a	candidatura	e	nem	a	eleição	de	mulheres
para	os	cargos	proporcionais.

Na	Câmara	 Federal,	 não	 obstante	 um	 pequeno	 aumento	 no	 número	 de	Deputadas
eleitas,	 a	 relação	 é	 de	 menos	 de	 uma	 mulher	 para	 cada	 dez	 deputados	 homens
eleitos.



Nos	 cargos	 	 majoritários	 –	 prefeita,	 governadora,	 senadora	 e	 presidenta,	 com
exceção	 da	 Presidência	 da	 República,	 a	 representatividade	 ainda	 é	 menor.	 As
candidaturas	não	chegam	a	10%	e	as	eleitas	são	uma	vexatória	minoria.	No	senado
as	 mulheres	 representam	 13,6%	 do	 total	 de	 senadores.	 	 Dos	 27	 Estados	 da
Federação,	apenas	o	Estado	de	Roraima	é	governado	por	uma	mulher.

Outro	 fator	 relevante	 á	 o	 fato	 de	 inexistir	 punição	 severa	 para	 o	 caso	 de
descumprimento	 da	 regra.	A	mesma	 lei	 que	 alterou	 o	 dispositivo	 para	 obrigar	 o
preenchimento	mínimo	de	30%	das	candidaturas	por	gênero,		inclui	o	inciso	V	no
artigo	44	da	lei	9.096/95	para	obrigar	a	aplicação	dos	recursos	do	Fundo	Partidário
na	 criação	 e	 manutenção	 de	 programas	 de	 promoção	 e	 difusão	 da	 participação
política	das	mulheres	conforme	percentual	que	será	fixado	pelo	órgão	nacional	de
direção	partidária,	 observado	o	mínimo	de	5%	 (cinco	por	 cento)	 do	 total.	 Previu
penalidade	 de	 acréscimo	 de	 2,5%	 dos	 recursos	 do	 fundo	 no	 ano	 seguinte	 na
hipótese	de	descumprimento.

Na	 prática,	 a	 penalidade	 é	mais	 benéfica	 aos	 partidos	 que	 pretendem	 preservar	 o
status	quo,	do	que	o	cumprimento	da	regra.	De	maneira	que	tanto	o	preenchimento
de	candidaturas	por	gênero,	como	a	aplicação	de	recursos	do	fundo	na	promoção
da	 inclusão	 política	 da	 mulher	 são	 sistematicamente	 burlados,	 vulnerados,
descumpridos	e	perdoados	simbolicamente	seja	pela	 impunidade	ou	pelas	brandas
penalidades.

Como	 consequência,	 o	 percentual	 de	 candidaturas	 não	 garante	 a	 elegibilidade	 na
mesma	proporção,	conforme	demonstram	os	números	trazidos.	A	lei	não	possui	o
alcance	a	que	se	propôs.



A	questão	da	igualdade	na	representação	política	feminina	vai	além	dos	conhecidos
círculos	 de	 contenção,	 caracterizados	 como	 barreiras	 para	 o	 livre	 exercício	 da
política	e	ocupação	de	espaços	de	poder,	do	sistema	partidário,	do	sistema	eleitoral,
da	ausência	de	capital	político	e	acesso	a	recursos	financeiros	para	campanha,	que
impedem	que	as	mulheres	se	elejam.	Passa	pelo	processo	histórico	de	sujeição	ao
patriarcado	que	impõe	à	mulher	o	óbice	de	participar	da	cena	política,	reservando-
lhe,	com	exclusividade,	o	espaço	doméstico.	

E,	quando	permite	a	ocupação	de	espaços	de	poder,	às	limita	a	algumas	temáticas,
como	 por	 exemplo,	 educação,	 saúde,	 assistência	 social.	 Essa	 situação	 sugere,
igualmente,	a	repartição	de	funções	por	gênero	no	âmbito	do	trabalho	parlamentar,
conforme	colocado	por	MIGUEL	(2001):

Para	 exemplificar,	 pesquisa	 desenvolvida	 no	 Congresso	 Nacional	 brasileiro
por	Miguel	 e	Feitosa	 (2009)	destaca	o	 fato	de	que	 entre	 as	 deputadas,	 85,9%
participaram	 de	 comissões	 vinculadas	 a	 soft	 politics,	 assuntos	mais	 voltados
para	o	social,	mas	apenas	55,4%	dos	homens	as	integraram.	Nas	comissões	de
hard	 politics,	 exercício	 do	 poder	 de	 Estado	 e	 a	 gestão	 da	 economia,	 os
percentuais	 são	 de	 74,5%	 dos	 homens	 e	 46,9%	 das	 mulheres.	 Segundo	 os
autores,	o	fato	de	haver	uma	visão	estereotipada	das	“inclinações	femininas”,
dentro	dos	partidos,	contribui	para	insular	as	deputadas	na	política	soft,	o	que
independe	da	filiação	a	partido	político.

Episódio	recente	no	Congresso	Nacional	durante	a	votação	da	Reforma	Política,	em
que	se	pleiteava	a	instituição	de	cotas	de	gênero	para	os	cargos	proporcionais	–	não
só	 para	 as	 candidaturas	 dos	 partidos	 –,	 	 revelou	 a	 mentalidade	 predominante	 no
parlamento.	O	resultado	da	votação	e	as	justificativas	apresentadas	em	plenário	para
negar	a	adoção	da	discriminação	positiva	escancarou	um	inconsciente	coletivo	que
nega	à	mulher	plenitude	de	direitos	e	cidadania	e	o	quanto	soa	paradoxal	e	injusto
um	parlamento	majoritariamente	masculino	legislando	para	mulheres.

Como	 demonstrado,	 ainda	 que	 tenha	 havido	 avanço	 com	 a	 edição	 da	 norma,	 do
ponto	 de	 vista	 da	 eficácia	 e	 concretização	 de	 direitos	 não	 há	 nada	 a	 ser
comemorado.	 A	 desigualdade	 na	 representação	 política	 ainda	 é	 preocupante,
colocando	 em	 xeque	 a	 própria	 legitimidade	 do	 parlamento	 e	 a	 qualidade	 da
democracia	brasileira.	

Um	dos	problemas	que	se	aponta	diante	desse	paradoxo	é	que	a	mera	existência	da
norma	não	é	suficiente	para	a	materialização	da	inclusão	para	igualdade	prevista	na
concepção	da	norma.	Daí	a	necessidade	de	se	 tratar	o	 tema	transversalmente,	com
políticas	que	transbordem	as	questões	formais	e	permitam	transformação	efetiva	da



realidade.	

5	Lei	11.340/2006	–	Lei	Maria	da	Penha

A	Lei	Maria	da	Penha	representa	uma	grande	conquista	dos	movimentos	feministas
na	 busca	 da	 erradicação,	 prevenção	 e	 punição	 da	 violência	 contra	 a	 mulher.	 A
violência	praticada	no	ambiente	familiar	era	naturalizada,	banalizada,	subnotificada,
invisibilizada	e,	quase	sempre,	terminava	impune.

A	 violência	 doméstica	 não	 foi	 uma	 preocupação	 do	 Estado	 brasileiro	 até	 o
momento	em	que	Maria	da	Penha	Fernandes	e	organizações	de	defesa	dos	direitos
humanos	 apresentaram	 à	Comissão	 Interamericana	 de	Direitos	Humanos	 da	OEA
denúncia	relativa	à	impunidade	do	crime	cometido	contra	a	farmacêutica	cearense.
Ela	 ficou	paraplégica	em	consequência	de	duas	 tentativas	de	homicídio	praticadas
contra	 ela	 por	 seu	 marido.	 Os	 crimes	 permaneciam	 impunes	 até	 a	 denúncia
internacional.	 Reconhecendo	 a	 omissão	 do	 Estado	 brasileiro,	 a	 Comissão
Interamericana	 de	 Direitos	 Humanos	 da	 OEA	 aceitou	 a	 denúncia	 e	 sugeriu
expressamente,	 além	 do	 julgamento	 do	 agressor,	 a	 elaboração	 de	 lei	 especifica
relativa	a	violência	contra	a	mulher:

1.	Em	20	de	agosto	de	1998,	a	Comissão	Interamericana	de	Direitos	Humanos
(doravante	denominada	“a	Comissão”)	recebeu	uma	denúncia	apresentada	pela
Senhora	 Maria	 da	 Penha	 Maia	 Fernandes,	 pelo	 Centro	 pela	 Justiça	 e	 pelo
Direito	Internacional	(CEJIL)	e	pelo	Comitê	Latino-Americano	de	Defesa	dos
Direitos	 da	Mulher	 (CLADEM)	 (doravante	 denominados	 “os	 peticionários”),
baseada	 na	 competência	 que	 lhe	 conferem	 os	 artigos	 44	 e	 46	 da	Convenção
Americana	sobre	Direitos	Humanos	(doravante	denominada	“a	Convenção”	ou
“a	 Convenção	 Americana)	 e	 o	 artigo	 12	 da	 Convenção	 Interamericana	 para
Prevenir,	Punir	e	Erradicar	a	Violência	contra	a	Mulher	(Convenção	de	Belém
do	Pará	ou	CVM).

[...]

31.	 	 	 	 	O	Estado	brasileiro	não	 respondeu	às	 repetidas	comunicações	com	as
quais	lhe	foi	transmitida	a	petição	e,	por	conseguinte,	tampouco	invocou	essa
exceção.	 	A	Comissão	 considera	 que	 esse	 silêncio	 do	 Estado	 constitui,	 neste
caso,	uma	renúncia	tácita	a	invocar	esse	requisito	que	o	isenta	de	levar	avante	a
consideração	de	seu	cumprimento.

[...]



32.	 	 	 	 	Com	maior	 razão,	porém,	a	Comissão	considera	conveniente	 lembrar
aqui	o	 fato	 inconteste	de	que	 a	 justiça	brasileira	 esteve	mais	de	15	 anos	 sem
proferir	sentença	definitiva	neste	caso	e	de	que	o	processo	se	encontra,	desde
1997,	à	espera	da	decisão	do	segundo	recurso	de	apelação	perante	o	Tribunal
de	 Justiça	 do	 Estado	 do	 Ceará.	 	 A	 esse	 respeito,	 a	 Comissão	 considera,
ademais,	que	houve	atraso	injustificado	na	tramitação	da	denúncia,	atraso	que
se	 agrava	 pelo	 fato	 de	 que	 pode	 acarretar	 a	 prescrição	 do	 delito	 e,	 por
conseguinte,	 a	 impunidade	 definitiva	 do	 perpetrador	 e	 a	 impossibilidade	 de
ressarcimento	 da	 vítima,	 consequentemente	 podendo	 ser	 também	 aplicada	 a
exceção	prevista	no	artigo	46(2)(c)	da	Convenção.

[...]

59.	 	 	 	 	 [...]	 O	 prazo	 concedido	 transcorreu	 sem	 que	 a	 Comissão	 recebesse	 a
resposta	do	Estado	sobre	essas	recomendações,	motivo	pelo	qual	a	Comissão
considera	que	as	mencionadas	recomendações	não	foram	cumpridas.

[...]

61.	 	 	 	 	 A	 Comissão	 Interamericana	 de	 Direitos	 Humanos	 reitera	 ao	 Estado
Brasileiro	as	seguintes	recomendações:

1.	Completar	rápida	e	efetivamente	o	processamento	penal	do	responsável
da	 agressão	 e	 tentativa	 de	 homicídio	 em	 prejuízo	 da	 Senhora	Maria	 da
Penha	Fernandes	Maia.

2.	 Proceder	 a	 uma	 investigação	 séria,	 imparcial	 e	 exaustiva	 a	 fim	 de
determinar	 a	 responsabilidade	 pelas	 irregularidades	 e	 atrasos
injustificados	 que	 impediram	 o	 processamento	 rápido	 e	 efetivo	 do
responsável,	 bem	 como	 tomar	 as	medidas	 administrativas,	 legislativas	 e
judiciárias	correspondentes.

3.	 Adotar,	 sem	 prejuízo	 das	 ações	 que	 possam	 ser	 instauradas	 contra	 o
responsável	civil	da	agressão,	as	medidas	necessárias	para	que	o	Estado
assegure	 à	 vítima	 adequada	 reparação	 simbólica	 e	 material	 pelas
violações	 aqui	 estabelecidas,	 particularmente	 por	 sua	 falha	 em	 oferecer
um	recurso	rápido	e	efetivo;	por	manter	o	caso	na	impunidade	por	mais
de	quinze	anos;	e	por	impedir	com	esse	atraso	a	possibilidade	oportuna	de
ação	de	reparação	e	indenização	civil.

4.	Prosseguir	e	 intensificar	o	processo	de	reforma	que	evite	a	 tolerância



estatal	e	o	tratamento	discriminatório	com	respeito	à	violência	doméstica
contra	 mulheres	 no	 Brasil.	 	 A	 Comissão	 recomenda	 particularmente	 o
seguinte:

a)	Medidas	de	capacitação	e	sensibilização	dos	funcionários	judiciais
e	 policiais	 especializados	 para	 que	 compreendam	 a	 importância	 de
não	tolerar	a	violência	doméstica;

b)	Simplificar	os	procedimentos	judiciais	penais	a	fim	de	que	possa
ser	 reduzido	o	 tempo	processual,	 sem	afetar	os	direitos	e	garantias
de	devido	processo;

c)	 O	 estabelecimento	 de	 formas	 alternativas	 às	 judiciais,	 rápidas	 e
efetivas	 de	 solução	 de	 conflitos	 intrafamiliares,	 bem	 como	 de
sensibilização	 com	 respeito	 à	 sua	 gravidade	 e	 às	 consequências
penais	que	gera;

d)	 Multiplicar	 o	 número	 de	 delegacias	 policiais	 especiais	 para	 a
defesa	 dos	 direitos	 da	 mulher	 e	 dotá-las	 dos	 recursos	 especiais
necessários	à	efetiva	tramitação	e	investigação	de	todas	as	denúncias
de	 violência	 doméstica,	 bem	 como	 prestar	 apoio	 ao	 Ministério
Público	na	preparação	de	seus	informes	judiciais.

e)	 Incluir	 em	 seus	 planos	 pedagógicos	 unidades	 curriculares
destinadas	 à	 compreensão	 da	 importância	 do	 respeito	 à	mulher	 e	 a
seus	 direitos	 reconhecidos	 na	 Convenção	 de	 Belém	 do	 Pará,	 bem
como	ao	manejo	dos	conflitos	intrafamiliares.

5.	Apresentar	à	Comissão	Interamericana	de	Direitos	Humanos,	dentro	do
prazo	 de	 60	 dias	 a	 partir	 da	 transmissão	 deste	 relatório	 ao	 Estado,	 um
relatório	 sobre	 o	 cumprimento	 destas	 recomendações	 para	 os	 efeitos
previstos	 no	 artigo	 51(1)	 da	 Convenção	 Americana.	 (COMISSÃO
INTERAMERICANA	DE	DIREITOS	HUMANOS,	2001)

Em	 2002,	 diversas	 organizações	 não	 governamentais	 reuniram-se	 em	 consórcio
para	elaborar	um	anteprojeto	de	lei	para	combater	a	violência	doméstica	e	familiar
contra	a	mulher.	Após	tramitação	junto	à	Secretaria	de	Políticas	para	as	Mulheres	da
Presidência	da	República	–	SPM	e	consulta	aos	representantes	da	sociedade	civil,	o
Poder	 Executivo	 encaminhou	 ao	 Congresso	 Nacional	 o	 Projeto	 de	 Lei	 nº
4.559/2004,	 que	 culminou	 com	 a	 Lei	 11.340,	 sancionada	 pelo	 Presidente	 da
República	e	publicada	em	7	de	agosto	de	2006,	com	a	denominação	de	Lei	“Maria



da	Penha”.

A	 lei	 significou	 grande	 avanço	 legislativo	 e	 se	 transformou	 no	 principal
instrumento	 legal	 de	 enfrentamento	 à	 violência	 doméstica	 contra	 a	 mulher	 no
Brasil,	tornando	efetivo	o	dispositivo	constitucional	que	impõe	ao	Estado	assegurar
a	 "assistência	 à	 família,	 na	 pessoa	 de	 cada	 um	 dos	 que	 a	 integram,	 criando
mecanismos	para	coibir	a	violência,	no	âmbito	de	suas	relações”	(art.	226,	§	8º,	da
Constituição	Federal)	(BRASIL,	1988).	

Ao	 prever	 medidas	 de	 caráter	 social,	 preventivo,	 protetivo,	 repressivo	 e	 fixar
diretrizes	 para	 as	 políticas	 públicas	 e	 ações	 integradas	 para	 a	 prevenção	 e
erradicação	 da	 violência	 doméstica,	 a	 lei	 reconheceu	 a	 obrigação	 do	 Estado	 de
garantir	a	segurança	das	mulheres	nos	espaços	público	e	privado.	O	lema	“em	briga
de	marido	e	mulher	se	mete	a	colher,	sim!”13	reflete	a	disposição	estatal	em	intervir
nas	relações	domésticas	tão	logo	seja	identificada	a	situação	de	violência.

Do	ponto	de	vista	do	processo	 legislativo,	a	Lei	Maria	da	Penha	não	decorreu	de
um	processo	amplamente	democrático.	Ao	contrário,	veio	em	cumprimento	a	uma
recomendação	 de	 uma	 Corte	 Internacional,	 sob	 pena	 de	 sanções	 ao	 Estado
brasileiro.	

Considerando	ter	sido	editada	no	seio	de	uma	sociedade	não	receptiva,	num	país	de
dimensões	continentais	com	uma	cultura	machista,	 existiam	reais	possibilidade	de
ser	mais	uma	lei	que	“não	pega”14,	o	que	comprometeria	sua	eficácia.

Não	 obstante,	 apesar	 do	 pouco	 tempo	 de	 vigência,	 pouco	 mais	 de	 oito	 anos,	 o
balanço	que	se	faz	da	Lei	da	Maria	de	Penha	é	positivo.	Os	resultados	da	pesquisa
“Avaliando	a	Efetividade	da	Lei	Maria	da	Penha”	indicaram	que	“a	lei	cumpriu	um
papel	 relevante	 para	 conter	 a	 violência	 de	 gênero,	 ainda	 que	 sua	 efetividade	 não
tenha	se	dado	de	maneira	uniforme	no	país,	uma	vez	que	a	sua	eficácia	depende	da
institucionalização	 de	 vários	 serviços	 protetivos	 nas	 localidades,	 que	 se	 deu	 de
forma	desigual	no	território”	(CERQUEIRA,	MATOS,	MARTINS,	&	PINTO,	2015).

Os	 impactos	 da	 novel	 legislação	 na	 sociedade	 são	 dignos	 de	 análise:	 a
implementação	 de	 redes	 de	 serviços	 interinstitucionais	 (redes	 de	 proteção),	 a
promoção	de	estudos	e	estatísticas,	a	avaliação	dos	resultados;	a	implementação	de
centros	de	atendimento	multidisciplinar,	delegacias	especializadas	e	casas	abrigo;	a
realização	 de	 campanhas	 educativas,	 capacitação	 permanente	 dos	 integrantes	 dos
órgãos	públicos,	celebração	de	convênios	e	parcerias,	e	a	inclusão	de	conteúdos	de
equidade	de	gênero	nos	currículos	escolares.	Dados	do	Instituto	Patrícia	Galvão	e
Data	Popular	mostram	que	98%	da	população	diz	conhecer	a	legislação15.



Pode-se	afirmar	que	a	Lei	Maria	da	Penha	deu	visibilidade	à	questão	da	violência
doméstica.	 A	 violência	 que	 ocorria	 intramuros	 e	 era	 subnotificada,	 passou	 a	 ser
questão	de	Estado,	gerando	um	novo	status	e	também	uma	nova	forma	de	combate
(MACHADO,	2015).

Outro	 aspecto	 relevante	 diz	 respeito	 ao	 empoderamento	 das	 mulheres.	 As
campanhas	 educativas	 e	 cartilhas	 de	 orientação	 cumpriram	 papel	 fundamental	 na
conscientização	 de	 direitos	 e	 rede	 assistência,	 levando	 a	 um	 número	 maior	 de
denúncias	 (notificação).	A	Lei	Maria	 da	Penha	modificou	 o	 tratamento	 do	Estado
em	 relação	 aos	 casos	 envolvendo	 violência	 doméstica	 pois	 aumentou	 o	 custo	 da
pena	 para	 o	 agressor;	 aumentou	 o	 empoderamento	 e	 as	 condições	 de	 segurança
para	 que	 a	 vítima	 pudesse	 denunciar	 aperfeiçoou	 os	 mecanismos	 jurisdicionais,
possibilitando	que	o	sistema	de	justiça	criminal	atendesse	de	forma	mais	efetiva	os
casos	 envolvendo	 violência	 doméstica	 (CERQUEIRA,	 MATOS,	 MARTINS,	 &
PINTO,	2015).

A	inauguração	da	Casa	da	Mulher	Brasileira	sintetiza	bem	o	avanço	no	combate	à
violência	contra	a	mulher.	Constitui	uma	 inovação	no	atendimento	humanizado	às
mulheres,	 pois	 integra	 no	 mesmo	 espaço	 serviços	 especializados	 para	 os	 mais
diversos	 tipos	 de	 violência	 contra	 as	 mulheres:	 acolhimento	 e	 triagem;	 apoio
psicossocial;	delegacia;	juizado;	ministério	público,	defensoria	pública;	promoção
de	autonomia	econômica;	cuidado	com	as	crianças	–	brinquedoteca;	alojamento	de
passagem	e	central	de	transportes.	

É	 um	 dos	 eixos	 do	 programa	 Mulher,	 Viver	 sem	 Violência,	 coordenado	 pela
Secretaria	de	Políticas	para	as	Mulheres	da	Presidência	da	República,		facilitando	o
acesso	 aos	 serviços	 especializados	 para	 garantir	 condições	 de	 enfrentamento	 da
violência,	o	empoderamento	da	mulher	e	sua	autonomia	econômica	(SECRETARIA
DE	POLÍTICA	PARA	AS	MULHERES,	2015).	

Ainda	existe	um	logo	caminho	pela	frente.	Para	milhares	de	mulheres,	a	casa	ainda
é	o	lugar	mais	inseguro.	Estatísticas	do	PNAD/IBGE	(2009),	revelam	que	48%	das
mulheres	agredidas	declaram	que	a	violência	aconteceu	em	sua	própria	residência,
enquanto	 apenas	 14%	 dos	 homens	 foram	 agredidos	 no	 interior	 de	 suas	 casas.
Pesquisa	do	Instituto	Avon	em	parceria	com	o	Data	Popular	(2014)	apontam	que	3
em	 cada	 5	mulheres	 jovens	 já	 sofreram	 violência	 em	 relacionamentos.	A	mesma
pesquisa	 revelou	 que,	 sem	 nenhum	 pudor,	 56%	 dos	 homens	 admitem	 que	 já
cometeram	 alguma	 dessas	 formas	 de	 agressão:	 xingou,	 empurrou,	 agrediu	 com
palavras,	 deu	 tapa,	 deu	 soco,	 impediu	 de	 sair	 de	 casa,	 obrigou	 a	 fazer	 sexo.	 O
Balanço	do	Ligue	180	–	Central	de	Atendimento	à	Mulher,	da	Secretaria	de	Políticas
para	 as	 Mulheres	 da	 Presidência	 da	 República	 (SPM-PR)	 mostrou	 que	 77%	 das



mulheres	que	relatam	viver	em	situação	de	violência	sofrem	agressões	semanal	ou
diariamente,	 sendo	 que	 mais	 de	 80%	 dos	 casos,	 a	 violência	 foi	 cometida	 por
homens	com	quem	as	vítimas	têm	ou	tiveram	algum	vínculo	afetivo:	atuais	ou	ex-
companheiros,	cônjuges,	namorados	ou	amantes	das	vítimas16.

A	pesquisa	“Avaliando	a	Efetividade	da	Lei	Maria	da	Penha”	ressalta	a	necessidade
de	outros	 instrumentos	de	 análise	 ao	 identificar	 uma	 lacuna	de	 estudos	 empíricos
que	 permitam	 avaliar	 os	 efeitos	 da	 lei.	 Também	 existe	 uma	 carência	 de	 dados
estatísticos	 comparativos	 dos	 períodos	 anteriores	 e	 posteriores	 à	 lei.	 A	 fala	 da
Ministra	 Carmem	 Lúcia	 citada	 no	 início,	 ainda	 ecoa.	 Existem	 problemas	 na
aplicação	da	 lei,	apesar	dos	esforços	reconhecidos	do	Poder	Judiciário	Brasileiro
em	alterar	o	quadro,	através	de	campanhas	como	“Justiça	pela	Paz	em	Casa”,	por
exemplo.

Outra	questão	diz	 respeito	à	ameaça	de	 retrocesso	vinda	do	 legislativo	brasileiro.
As	eleições	de	2014	culminaram	com	a	eleição	de	um	parlamento	mais	conservador
e	 refratário	 às	 mudanças	 sociais.	 As	 bancadas	 religiosas	 tem	 prestado	 um
desserviço	às	mulheres	ao	disseminar	a	existência	de	uma	“ideologia	de	gênero”,
exigindo	que	não	se	inclua	ou	se	retire	das	legislações	o	termo	gênero,	identidade
de	 gênero	 ou	 orientação	 sexual.	 Tal	 iniciativa	 baniu	 de	 leis	 importantes	 como	 o
Plano	Nacional	de	Educação	a	proibição	de	discriminação	em	razão	de	identidade
de	 gênero,	 contrariando	 a	 orientação	 original	 da	 Comissão	 Interamericana	 de
Direitos	Humanos.

As	políticas	 e	 as	 contradições	políticas	 ainda	não	permitem	afirmar	que	o	Estado
brasileiro	 possua	 um	 feminismo	 de	 estado17	 ou	 que	 o	mainstreaming	 de	 gênero
previsto	na	Plataforma	de	Pequim	esteja	onipresente	nas	políticas,	mas	a	lógica	da
transversalidade	é	visível	no	cumprimento	da	 recomendação	da	CIDH	no	caso	da
Maria	 da	 Penha	 Fernandes,	 estabelecendo	 formas	 claras	 e	 efetivas	 de	 combate	 à
violência	 doméstica,	 do	 ponto	 de	 vista	 de	 tomada	 de	 consciência,	 sensibilização,
notificação,	 acolhimento	 e	 punição,	 revelando	 não	 só	 o	 caminho	necessário,	mas
também	as	arestas	a	aparar.

Não	há	dúvidas	de	que	 a	 edição	da	Lei	Maria	da	Penha	gerou	 impacto	positivo	 e
transformador	 no	 seio	 da	 sociedade	 brasileira	 no	 tocante	 à	 violência	 doméstica.
Como	 instrumento	 de	 introdução	 da	 transversalidade18	 no	 combate	 das
desigualdades	 de	 gênero,	 a	 Lei	 Maria	 da	 Penha	 significou	 um	 grande	 primeiro
passo	 do	 Estado	 Brasileiro.	 Mas	 fica	 clara	 a	 necessidade	 de	 avançar	 e	 impedir
qualquer	retrocesso.



6	Considerações	finais

O	 presente	 artigo	 buscou	 analisar	 a	 suficiência	 das	 soluções	 formais	 legislativas
para	 a	 emancipação	 feminina,	 sob	 a	 lógica	 da	 transversalidade.	 Partindo	 da
concepção	 de	 estruturas	 de	 desigualdade	 de	 gênero	 conhecidas	 na	 teoria	 política
feminista,	reconhecendo	o	desequilíbrio	de	forças	entre	mulheres	e	homens	como
inerentes	aos	poderes	e	esferas	pública	e	privada,	buscou-se	 fazer	uma	análise	da
legislação	brasileira	pós	constituinte	e	do	gap	existente	entre	as	conquistas	formais
e	 materiais,	 a	 partir	 da	 avaliação	 da	 eficácia	 e	 mecanismos	 existentes	 na	 Lei
9.504/97,	 que	 instituiu	 as	 cotas	 de	 gênero	 para	 as	 candidaturas	 nos	 cargos
proporcionais	nas	eleições	brasileiras,		e	na	Lei	Maria	da	Penha.

Conforme	demonstrado,	a	existência	da	farta	legislação	que	integra	um	sistema	de
salvaguardas	aos	direitos	das	mulheres	por	si	só	não	garante	a	materialização	dos
direitos.	A	lei	 individualmente	não	possui	poder	pedagógico	ao	ponto	de	alterar	a
realidade	 social.	 Sem	 a	 observação	 do	 polinômio	 que	 caracteriza	 a
transversalidade:	 positivação,	 atuação	 política	 (em	 diversos	 níveis),	 políticas
públicas,	 ações	 afirmativas,	 educação,	 avaliação	 e	 sanções	 rigorosas	 para	 as
hipóteses	de	violação	desses	direitos,	na	linha	do	que	é	identificado	no	contexto	de
edição	 da	 Lei	 Maria	 da	 Penha,	 as	 leis	 estão	 fadadas	 à	 inocuidade,	 como	 vem
acontecendo	com	a	Lei	das	cotas	de	gênero.

Por	 outro	 lado,	 ações	 políticas	 que	 promovam	 a	 ressignificação	 do	 gênero	 no
espaço	 público,	 que	 combatam	 a	 estrutura	 patriarcal,	 clientelista	 e	 populista,
constituem	elementos	fundamentais	para	preparar	o	terreno	para	o	plantio	e	colheita
de	 democracia	 qualificada,	 representação	 legítima	 e	 efetividade	 de	 direitos.
Imprescindível	que	se	incremente	a	presença	e	mobilização	das	mulheres	em	todos
os	 níveis	 do	 poder	 político,	 nos	 partidos	 políticos	 ou	 em	 entidades	 da	 sociedade
civil	 e	 na	 educação,	 disseminando	 conhecimento,	 consciência	 e	 empoderamento.
Apresentar	 ao	 poder	 político	 patriarcal	 um	 contra-limite	 típico	 das	 democracias
pluralistas.	

O	 Fórum	 Econômico	Mundial	 analisa	 as	 desigualdades	 de	 gênero	 e	 rastreia	 seu
progresso	 ao	 longo	do	 tempo.	 	Apesar	 de	não	 ser	 um	 índice	 completo,	 o	Global
Gender	Gap	Index	procura	medir	um	aspecto	importante	da	igualdade	de	gênero:	as
lacunas	relativas	entre	mulheres	e	homens	através	de	quatro	áreas	principais:	saúde,
educação,	 economia	 e	 política.	 Segundo	 dados	 da	ONU,	 nenhum	 país	 alcançou	 a
meta	fixada	para	a	igualdade	de	gênero	na	plataforma	de	Pequim,	em	1995.	Porém,
o	Brasil,	além	de	não	ter	alcançado	a	meta,	ocupou	a	posição	de	n.	71	de	um	total	de
142	 países	 avaliados,	 atrás	 de	 países	 como	 Cuba,	 Equador,	 Bolívia,	 Lituânia	 e
Nicarágua,	por	exemplo.	



Dos	vários	índices	que	qualificam	a	democracia,	não	resta	dúvida	de	que	o	nível	de
emancipação	das	mulheres	é	um	dos	mais	importantes.	O	Estado	Brasileiro	precisa
ir	 além	 da	 garantia	 constitucional	 dos	 direitos	 das	 mulheres	 para	 o	 bem	 de	 sua
novel	democracia.	
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da	Mulher	Advogada-OAB-DF,	ilkateodoro@icloud.com.

1	Feminicídio:	homicídio	contra	a	mulher	por	razões	da	condição	de	sexo	feminino.
Considera-se	que	há	razões	de	condição	de	sexo	feminino	quando	o	crime	envolve
violência	 doméstica	 e	 familiar	 ou	 menosprezo	 ou	 discriminação	 à	 condição	 de
mulher.	(BRASIL,	2015)

2	 5.º	 Seminário	 Diálogos	 sobre	 Justiça	 –	 Feminicídio	 no	 Brasil:	 Diagnósticos,
Desafios	 e	 Perspectivas	 –	 30	 de	 abril	 de	 2015	 –	Ministério	 da	 Justiça	 –	 Brasília
(DF).

3	O	Núcleo	de	Estudos	sobre	o	Crime	e	a	Pena	da	Escola	de	Direito	da	Fundação
Getúlio	 Vargas	 -	 FGV	 DIREITO-SP	 realizou	 a	 pesquisa	 “A	 violência	 doméstica
fatal:	o	problema	do	feminicídio	 íntimo	no	Brasil”.	A	pesquisa	 foi	divulgada	pela
Secretaria	de	Reforma	do	Judiciário	do	Ministério	da	Justiça	–	SRJ-MJ,	por	meio
do	Centro	 de	Estudos	 da	 Justiça	 –	Cejus,	 e	 integrou	 o	 projeto	Fortalecimento	 do
acesso	à	Justiça	no	Brasil,	parceria	entre	a	SRJ	e	o	PNUD.

4	 5.º	 Seminário	 Diálogos	 sobre	 Justiça	 –	 Feminicídio	 no	 Brasil:	 Diagnósticos,
Desafios	 e	 Perspectivas	 –	 30	 de	 abril	 de	 2015	 –	Ministério	 da	 Justiça	 –	 Brasília
(DF).

5	 ICGPRW:	Convenção	Interamericana	sobre	a	Concessão	de	Direitos	Políticos	às
Mulheres

ICGCRW:	 Convenção	 Interamericana	 sobre	 a	 Concessão	 de	 Direitos	 Civis	 às
Mulheres

PSJCR:	 Convenção	Americana	 sobre	 Direitos	 Humanos	 –	 Pacto	 de	 São	 José	 da
Costa	Rica

APSJCR:	Protocolo	Adicional	à	Convenção	Americana	sobre	Direitos	Humanos	na
Área	de	Direitos	Econômicos,	Sociais	e	Culturais	–	Protocolo	de	São	Salvador	

CBP:	Convenção	Interamericana	para	Prevenir,	Punir	e	Erradicar	a	Violência	contra
as	Mulheres	–	Convenção	de	Belém	do	Pará

ICAFDI:	 Convenção	 Interamericana	 contra	 Todas	 as	 Formas	 de	 Discriminação	 e
Intolerância

6	ICESCR:	Pacto	Internacional	sobre	Direitos	Econômicos,	Sociais	e	Culturais
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ICCPR:	Pacto	pelos	Direitos	Civis	e	Políticos

CEDAW:	 Convenção	 sobre	 a	 Eliminação	 de	 Todas	 as	 Formas	 de	 Discriminação
contra	as	Mulheres

CPRW:	Convenção	sobre	os	Direitos	Políticos	das	Mulheres

PPSPTP:	 Protocolo	 para	 Prevenir,	 Erradicar	 e	 Punir	 o	 Tráfico	 de	 Pessoas,
Especialmente	Mulheres	 e	Crianças,	 suplementar	 à	Convenção	das	Nações	Unidas
contra	o	Crime	Organizado	Transnacional

PCSTWC:	Protocolo	Complementar	à	Convenção	para	a	Erradicação	do	Tráfico	de
Mulheres	e	Crianças	FPCSTP:	Protocolo	Final	à	Convenção	para	a	Erradicação	do
Tráfico	de	Pessoas	e	da	Exploração	da	Prostituição

CNMW:	Convenção	sobre	a	Nacionalidade	das	Mulheres	Casadas

CCMMAMRM:	Convenção	sobre	Consentimento	ao	Casamento,	Idade	Mínima	para
o	Casamento	e	Registro	de	Casamentos

7	O	Brasil	ratificou	seis	Convenções:

Convenção	03	–	Proteção	 à	maternidade,	 1919,	 ratificada	 em	1934	–	 não	 está	 em
vigor.

Convenção	89	–	Trabalho	noturno	(mulheres),	1948	(revisada),	ratificada	em	1957

Convenção	100	–	Igualdade	de	remuneração,	1951,	ratificada	em	1957

Convenção103	–	Proteção	à	maternidade,	1952	(revisada)	,	ratificada	em	1965

Convenção	 111	 –	Discriminação	 no	 emprego	 e	 na	 ocupação,	 1958,	 ratificada	 em
1965

Convenção	171	–	Trabalho	noturno,	1990,	ratificada	em	2002

8	Art.	3°.	Constituem	objetivos	fundamentais	da	República	Federativa	do	Brasil:	

[...]	III	–	erradicar	a	pobreza	e	a	marginalização	e	reduzir	as	desigualdades	sociais	e
regionais;	

IV	–	promover	o	bem	de	todos,	sem	preconceitos	de	origem,	raça,	sexo,	cor,	idade



e	quaisquer	outras	formas	de	discriminação.

[...]

Art.5°.	 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
seguintes	termos:	

I	 –	 homens	 e	 mulheres	 são	 iguais	 em	 direitos	 e	 obrigações,	 nos	 termos	 desta
Constituição.

9	Ato	das	disposições	constitucionais	transitórias,	art.	10,	inciso	II,	alínea	b.

10	Prêmio	da	Associação	Internacional	de	Seguridade	Social,	considerado	o	Nobel
social.

11	Este	último	permanece	no	Código	Civil	–	art.	1573,	como	motivo	de	separação
judicial.

12	Transversalidade	de	gênero	é	a	 tradução	para	gender	mainstreaming	nascida	na
plataforma	de	Pequim.	A	Plataforma	de	Ação	de	Pequim	consagrou	três	inovações
dotadas	de	grande	potencial	transformador	na	luta	pela	promoção	da	situação	e	dos
direitos	da	mulher:	o	conceito	de	gênero,	a	noção	de	empoderamento	e	o	enfoque
da	transversalidade	(Viotti,	2006).

13	Lema	da	campanha	nacional	Justiça	pela	paz	em	casa.

14	Termo	informal	para	leis	brasileiras	sem	eficácia.

15	 Pesquisa	 Percepção	 da	 Sociedade	 sobre	Violência	 e	Assassinatos	 de	Mulheres,
Data	Popular	e	Instituto	Patrícia	Galvão,	2013.

16	Dados	 constantes	 do	 site	Compromisso	 e	Atitude	 da	 SPM.	Acessado	 em	 15	 de
julho	 de	 2015.	 http://www.compromissoeatitude.org.br/dados-e-estatisticas-sobre-
violencia-contra-as-mulheres.

17	Feminismo	institucionalizado	nos	poderes	constituídos.

18	 De	 acordo	 com	 	 Alba	 Alonso	 Álvares,	 existem	 instrumentos	 associados	 ao
mainstreaming	conforme	objetivos	específicos.	Instrumentos	de	introdução,	análise,

http://www.compromissoeatitude.org.br/dados-e-estatisticas-sobre-violencia-contra-as-mulheres


sensibilização,	 organização,	 participação	 e	 aplicação.	 Os	 instrumentos	 de
introdução	 proporcionariam	 o	 suporte	 político-normativo	 para	 incorporar	 o
mainstreaming	 e	 suas	 ferramentas.	 As	 Leis	 entram	 no	 contexto	 de	 introdução
(Álvarez,	2015).
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Resumo:	 A	 autora	 pretende	 apresentar	 algumas	 questões	 pontuais	 neste
artigo	 sobre	 a	 evolução	 histórica	 dos	 Direitos	 Humanos,	 sua
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diretamente	na	ordem	jurídica	interna	dos	Estados	e	propicia	a	criação	do
Direito	Constitucional	Internacional.

Palavras-chave:	 Direitos	 Humanos,	 justiça	 internacional,	 princípios	 de
Direitos	Humanos,	Direito	Constitucional.

Human	rights	after	the	Second	World	War:	international	jurisdiction
of	human	rights	and	effects	on	the	constitutional	law

Abstract:	 The	 author	 intends	 to	 present	 some	 specific	 questions	 in	 this
article	 about	 the	 historical	 evolution	 of	 human	 rights	 and	 international
jurisdiction.	The	development	of	concept	and	legal	instruments,	as	well	as
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directly	 influence	 the	 internal	 legal	 order	 of	 States	 and	 promotes	 the
creation	of	the	International	Constitutional	Law.
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Constitutional	Law.

1	Conceito	dos	Direitos	Humanos

Os	 direitos	 humanos,	 para	 além	 de	 um	 conceito	 didático	 como	 ramo	 do	Direito,
possuem	 uma	 natureza	 conceitual	 muito	 mais	 profunda	 e	 teórica.	 É	 certo	 que
inúmeras	definições	de	direitos	humanos	são	meramente	tautológicas	e	pouco	têm	a
contribuir	no	plano	jurídico.	

No	 entanto,	 uma	 análise	 acurada	 da	 doutrina	 mais	 especializada	 nos	 permite
constatar	diversos	fundamentos	para	os	direitos	humanos	que	nos	conduzem	a	um
conceito	 mais	 completo	 e	 contemporâneo,	 que	 compreenda	 diversos	 campos	 de
investigação.	 Parece-nos	 que	 a	 fundamentação	 dos	 direitos	 humanos	 passa,
inicialmente,	por	uma	dimensão	filosófico-metafísica,	que	lhe	confere	legitimidade
(NIKKEN,	 1994,	 p.	 21).	 Tendo	 em	 vista	 essa	 dimensão	 humanista,	 os	 direitos
humanos	são	assim	definidos	como	direitos	naturais,	inerentes	à	condição	humana.

EMÍLIO	GARCÍA	MÉNDES	(2004,	Ano	1,	Número	1),	com	base	em	NORBERTO
BOBBIO,	 reconhece	 que	 este	 conceito	 carregado	 de	 humanismo	 equilibrou	 em
dado	momento	 as	 tendências	 conceituais	 que	 estavam	 ligadas	 demais	 à	 soberania
exacerbada,	mas	 chama	 a	 atenção	 para	 a	 necessidade	 de	 que	 a	 doutrina	 vincule	 a
existência	(e	conceito)	dos	direitos	humanos	à	história	e	à	política.	

Nesse	 contexto,	 NORBERTO	 BOBBIO	 (1988,	 p.	 30)	 critica	 a	 fragilidade	 do
conceito	 e	 origem	 dos	 direitos	 humanos	 com	 base	 exclusivamente	 na	 natureza
humana	e	concede	um	caráter	mais	histórico	ao	conceito,	ao	sustentar	na	Era	 dos
Direitos	 que	 “os	 direitos	 humanos	 nascem	 como	 direitos	 naturais	 universais,
desenvolvem-se	 como	 direitos	 positivos	 particulares	 (quando	 cada	 Constituição
incorpora	Declarações	de	Direito),	para	finalmente	encontrar	sua	plena	realização
como	direitos	positivos	universais”.

Com	 base	 nas	 afirmações	 de	 BOBBIO	 é	 que	 podemos	 melhor	 compreender	 o
posicionamento	 de	 HANNAH	 ARENDT	 (1979,	 p.	 56),	 para	 quem	 os	 diretos
humanos	 são	muito	mais	 do	 que	 direitos	 simplesmente	 inerentes	 ao	 ser	 humano,
mas	 estão,	 acima	 de	 tudo,	 em	 contínuo	 processo	 de	 construção	 e	 reconstrução,	 e
por	 isso	mesmo	 seu	 fundamento	 e	 conceito,	 assim	 entendemos,	 não	 podem	 estar
desvinculados	da	evolução	histórica	e	até	mesmo	da	influência	política.

Por	outro	 lado,	 sob	o	ponto	de	vista	didático	ou	acadêmico,	os	direitos	humanos
são	praticamente	sinônimo	do	Direito	Internacional	dos	Direitos	Humanos	e,	assim



sendo,	são	concebidos	como	o	ramo	do	Direito	que	cuida	e	preza	pela	proteção	de
indivíduos	 e	 grupos	 contra	 violações	 de	 seus	 direitos	 internacionalmente
reconhecidos	 e	 garantidos,	 bem	 como	 pela	 promoção	 de	 tais	 direitos
(BURGENTHAL,	STEWART,	2002,	p.	1).	Possui	validade	universal	e	supranacional
e	por	isso	são	guiados	pelo	Direito	Internacional	dos	Direitos	Humanos,	para	além
dos	 direitos	 fundamentais,	 que	 são	 aqueles	 reconhecidos	 por	 ordenamentos
jurídicos	concretos	no	direito	interno	de	cada	país	(CANOTILHO,	2003,	p.	292).

Muito	 embora	 a	questão	 conceitual	 não	 seja	o	objeto	 central	 deste	 trabalho,	 ela	 é
sem	dúvida	um	pressuposto	básico	para	o	entendimento	dos	Direitos	Humanos	e	sua
internacionalização,	construção	e	reconstrução	ao	longo	dos	séculos.	

Como	 afirma	 reiteradas	 vezes	 CANÇADO	 TRINDADE	 (2003,	 p.	 37),	 apenas	 a
perspectiva	 universalista	 é	 compatível	 com	 o	 Direito	 Internacional	 dos	 Direitos
Humanos.	Somente	seremos	capazes	de	compreender	a	universalização	dos	Direitos
Humanos	 e	 seus	 objetivos	 e	 ideais	 se	 formos	 capazes	 de	 reconhecer	 que	 sua
origem,	 conceito	 e	 sentido	 estão	 muito	 além	 da	 clássica	 concepção	 filosófico-
metafísica	e	necessariamente	abarcam	a	história	e	a	política	para	assim	se	definir	e
se	efetivar	no	plano	jurídico	internacional.

E	 é	 justamente	 essa	 evolução	 conceitual,	 decorrente	 de	 todos	 os	 acontecimentos
históricos	 e	 políticos	 que	 os	 Direitos	 Humanos	 alcançaram	 o	 atual	 status	 de
categoria	jurídica,	na	exata	medida	em	que	cada	direito	humano	determina	um	tipo
de	standard	normativo.	Isso	implica	em	uma	necessária	relação	de	Direito	Público
entre	os	indivíduos	e	as	autoridades	públicas	e	revela	hoje,	justamente	por	conta	de
sua	evolução	conceitual,	não	apenas	uma	relação	vertical	entre	autoridades	públicas
e	 indivíduos,	 como	 também	 integra	 a	 relação	 horizontal	 entre	 os	 privados
(MARTINS,	2013,	p.	84).

É	 também	 a	 partir	 deste	 conceito	 mais	 completo	 e	 complexo	 que	 poderemos
constatar,	ainda	que	com	algumas	poucas	ressalvas,	que	a	importância	e	relevância
dos	Direitos	Humanos	 conferem	 às	 suas	 normas	 uma	 natureza	 de	 jus	 cogens.	 Ao
menos	quanto	direitos	essenciais	 (MARTINS,	2013,	p.	92),	é	certo	que	os	Estados
não	poderão	derrogar	normas	de	tal	magnitude1.

Hoje	 não	 há	 mais	 dúvidas	 de	 que	 o	 Direito	 Internacional	 dos	 Direitos	 Humanos
fundamenta-se	no	princípio	básico	da	universalidade	do	ser	humano	e	a	igualdade
de	todos	os	indivíduos.	A	questão	não	parecer	mais	ser	simplesmente	fundamentá-
lo,	mas,	antes	de	tudo,	protegê-lo.



2	 Desenvolvimento	 histórico	 e	 jurídico	 do	 Direito	 Internacional	 dos	 Direitos
Humanos

Do	ponto	de	vista	histórico,	 sabe-se	que	os	direitos	humanos	evoluíram	ao	 longo
dos	séculos	como	reflexo	de	uma	sociedade	cada	vez	mais	consciente	e	combativa	à
opressão	e	às	 inadequadas	atuações	por	parte	dos	Estados,	sobretudo	ao	 longo	do
século	XX.

Antecedentes	mais	 remotos	 dão	 conta	 de	 certa	 proteção	 a	 nível	 internacional	 dos
direitos	 da	 pessoa	 humana	 já	 em	1555	 com	o	Tratado	de	Paz	 de	Augsburgo,	 que
previu	 a	 igualdade	 entre	 católicos	 e	 luteranos	 no	 território	 do	 Sacro	 Império
Romano-Germânico,	 assim	como	as	 chamadas	Capitulações,	 que	 se	 destinavam	a
proteger	 cristãos	 em	 território	 do	 Império	 Otomano	 e	 residentes	 europeus	 no
Oriente	(MIRANDA,	2012,	p.	307).

Além	 dos	 referidos	 tratados	 de	 cunho	 eminentemente	 religioso,	 e	 ainda	 outros
celebrados	 entre	 a	 Santa	 Sé	 e	 os	 Estados,	 nos	 séculos	 seguintes	 surgiram	 outros
tratados	internacionais	para	abolição	da	escravatura	e	do	tráfico	de	escravos2.

Aquela	 linha	 de	 raciocínio	 filosófico-metafísica	 dos	 Direitos	 Humanos	 permeia
também	as	primeiras	declarações	nacionais	de	direitos,	como	a	Petition	of	Rights,
de	 1689,	 o	Habeas	 Corpus	 Act,	 de	 1679,	 ambas	 do	 Reino	 Unido,	 assim	 como	 a
Declaration	of	Rights,	de	1689,	e	a	Declaração	de	Direitos	da	Virgínia,	de	1776,	as
duas	dos	Estados	Unidos,	para	citar	apenas	alguns	exemplos.

Antes	mesmo	da	Segunda	Guerra	Mundial,	a	proteção	dos	direitos	do	homem	por
meio	 do	 Direito	 Internacional	 já	 sofrera	 impulso	 mais	 contundente	 (MARTINS,
2013,	 p.	 97),	 nomeadamente	 pelo	 surgimento	 da	 intervenção	 humanitária	 e	 sua
proteção	às	vítimas	de	conflitos	armados,	por	meio	das	Convenções	de	Genebra	de
1864,	 1906,	 19293,	 bem	 como	 a	 proteção	 de	 minorias	 nacionais,	 étnicas	 e
linguísticas,	 por	 via	 do	 Pacto	 da	 Sociedade	 das	 Nações	 e	 a	 proteção	 dos
trabalhadores,	 graças	 à	 intervenção	 da	 Organização	 Internacional	 do	 Trabalho	 –
OIT.

No	 entanto,	 é	 precisamente	 após	 as	 inúmeras	 atrocidades	 cometidas	 durante	 a
Segunda	Guerra	Mundial,	especialmente	pelo	regime	nazista	e	o	Holocausto,	que	o
mundo	 se	 viu	 efetivamente	 mais	 consciente	 da	 necessidade	 de	 fornecer	 uma
resposta	 não	 apenas	 política,	 mas	 também	 jurídica	 (normativa/coercitiva),	 que
enquadrasse	 o	maior	 número	 possível	 de	 direitos	 do	 homem,	 em	 sua	 plenitude	 e
eficácia.	Neste	contexto	histórico	é	que	surge,	propriamente	dito,	o	direito	humano
em	seu	caráter	global	 e	universal,	 passando	a	 ser	 fundamento	de	 toda	 a	 evolução



que	se	seguiu	a	nível	normativo	universal	e	 também	na	ordem	 jurídica	 interna	de
diversos	Estados.	

É,	 portanto,	 a	 Segunda	 Guerra	Mundial,	 sem	 dúvida,	 a	 origem	mais	 imediata	 da
proteção	 internacional	 dos	 direitos	 do	 homem.	 É,	 por	 assim	 dizer,	 o	 seu	 marco
histórico.

Como	 bem	 recordou	 CELSO	LAFER	 (1995),	 os	 direitos	 humanos	 tornam-se	 um
tema	global	com	inspiração	kantiana	no	pós	Segunda	Guerra	Mundial	e	mais	ainda
no	 pós	 Guerra	 Fria.	 Isso	 porque	 a	 comunidade	 jurídica	 internacional	 finalmente
reconhece	o	ser	humano	como	fim	e	não	apenas	como	meio.	Essa	questão	já	fora
colocada	 em	pauta	 anos	 antes	 por	 IMMANUEL	KANT,	 quando	 da	 criação	 de	 um
dos	conceitos	mais	clássicos	do	princípio	da	dignidade	da	pessoa	humana	(KANT,
1980,	 134),	 o	 qual	 passaria	 a	 nortear	 toda	 a	 conduta	 normativa	 do	 Direito
Internacional	no	sentido	de	defesa	e	promoção	dos	direitos	humanos.

De	 fato,	 os	 Estados	 não	 eram	 capazes	 de	 conferir	 proteção	 efetiva	 aos	 direitos
humanos	por	meio	de	seu	direito	interno.	Aliás,	a	positivação	de	direitos	humanos
(ou	fundamentais)	na	ordem	jurídica	interna	dos	Estados	era	ainda	limitada.	Com	o
fim	da	Segunda	Guerra	Mundial,	e	seus	trágicos	resultados,	estava	definitivamente
consolidada	a	percepção	de	que	regimes	democráticos	que	se	apoiam	na	proteção
aos	 direitos	 humanos	 são	 os	 mais	 eficazes	 à	 segurança	 internacional	 e	 à
manutenção	da	paz.	E	daí	o	ideal	de	que	os	direitos	humanos	fossem	positivados	em
normas	internacionais.

A	consciência	político-jurídica	se	deu	conta	de	que	o	rígido	conceito	de	soberania
estatal,	 fundamentado	 no	 paradigma	 hobbesiano-maquiavélico	 (segundo	 o	 qual	 a
única	 lei	 do	 sistema	 internacional	 seria	 a	 lei	 da	 sobrevivência)	 deveria	 ser
flexibilizado	 para	 se	 garantir,	 por	 meio	 de	 diversos	 mecanismos	 próprios	 do
Direito	Internacional,	a	manutenção	da	paz	e	a	garantia	de	proteção	e	promoção	dos
Direitos	 Humanos.	 Do	 ponto	 de	 vista	 jurídico	 e	 político,	 também	 se	 mostrou
necessário	 que	 tal	 evolução	 se	 desse	 por	 meio	 da	 criação	 de	 organizações
internacionais,	 dentre	 as	 quais	 ganhou	 maior	 relevância	 e	 importância	 a
Organização	das	Nações	Unidas	–	ONU.	

Como	 menciona	 JORGE	 MIRANDA	 (2012,	 p.	 307),	 os	 Estados	 reconheceram	 e
vivenciaram	a	necessidade	de	institucionalização	da	comunidade	internacional.	Há,
portanto,	 uma	 relação	 bem	 estreita	 entre	 tal	 reconhecimento	 e	 a	 proteção	 dos
direitos	humanos,	uma	vez	que	seria	praticamente	impossível	garantir	a	proteção	de
direitos,	 a	 segurança	 e	 a	 paz	mundial,	 sem	que	 existisse	uma	organização	 forte	 e
cuja	autoridade	fosse	reconhecida	pelos	Estados.	



É	 assim	 que	 surge	 no	 cenário	 universal	 a	 ONU,	 como	 uma	 nova	 tentativa	 de
constitucionalizar	 as	 relações	 internacionais	 e	 conferir	 estabilidade	 ao	 sistema
internacional	(LAFER,	1995),	após	o	fracasso	da	Sociedade	das	Nações,	bem	como
outras	 organizações	 de	 cunho	 universal	 e	 regional4,	 cujos	 papéis	 têm	 sido,	 ao
longo	 das	 últimas	 décadas,	 fundamentais	 na	 proteção	 internacional	 e
desenvolvimento	dos	direitos	humanos.

A	Carta	da	ONU	de	1945	vem	para	superar	de	uma	vez	por	todas	aquele	paradigma
hobbesiano-maquiavélico	do	Estado	 de	Natureza	 (WIGHT,	 2002,	 p.	 41)	 e	 propõe
um	 modelo	 de	 comunidade	 internacional	 que	 remete	 a	 GRÓCIO	 e	 passa	 pela
concepção	 kantiana	 de	 cidadania	 universal,	 e	 cujo	 pressuposto	 de	 sistema
internacional	 está	 calcado	 num	 potencial	 de	 sociabilidade,	 solidariedade	 e
cooperação	entre	Estados.

É	com	base	neste	pressuposto	que	decorre	a	necessidade	de	um	papel	mais	efetivo
do	Direito	Internacional	e,	sobretudo	dos	sujeitos	de	Direito	Internacional,	ou	seja,
os	Estados,	as	Organizações	Internacionais	e	o	próprio	indivíduo.	

No	 seio	 das	 organizações	 internacionais,	 sobretudo	 da	 ONU,	 surgiram	 então
diversos	 instrumentos	 jurídicos	 internacionais	 que	 positivaram	 os	 direitos
humanos,	em	suas	diversas	categorias,	sempre	no	pressuposto	da	universalidade	e
igualdade	dos	indivíduos	e	no	princípio	da	dignidade	da	pessoa	humana.	Depois	da
Carta	 das	 Nações,	 que	 lança	 tais	 pressupostos	 e	 princípios,	 a	 base	 normativa	 do
Direito	 Internacional	 dos	 Direitos	 Humanos	 se	 fortalece	 com	 a	 promulgação	 da
Declaração	Universal	dos	Direitos	dos	Homens–	DUDH	em	1948	e	evolui	com	os
Pactos	de	1966	e	as	demais	convenções	(da	ONU	e	outras	OIs)	que	se	seguiram	ao
longo	do	século	XX,	as	quais	certamente	deram	o	atual	contorno	do	sistema	global
de	proteção	dos	direitos	humanos.	

A	DUDH,	apesar	de	não	ser	mandatória	e	representar,	portanto,	uma	soft	 law,	não
apenas	 reconheceu	 internacionalmente	 os	 direitos	 humanos,	 como	 também
encabeçou	princípios	norteadores	desse	 ramo	do	Direito,	que	serviriam	de	base	e
fundamento	aos	demais	instrumentos	normativos	de	caráter	internacional.

A	 partir	 do	 surgimento	 da	 DUDH,	 está	 definitivamente	 rompido	 o	 modelo	 de
Vestfália	 do	 Estado	 Moderno,	 para	 se	 adotar	 um	 modelo	 em	 que	 o	 indivíduo	 é
questão	precípua	e	verdadeiro	sujeito	de	direito	internacional.	É	aqui	que	há	a	clara
conscientização	de	que	o	 ser	humano	 também	é	 sujeito	de	Direito	 Internacional	 e
como	tal,	deve	ter	seus	direitos	internacionalmente	reconhecidos	e	protegidos.

A	 par	 das	 divergências	 doutrinárias	 sobre	 a	 natureza	 jurídica	 da	 DUDH,



comungamos	 com	 o	 entendimento	 de	 parte	 da	 doutrina	 para	 quem	 os	 princípios
contidos	 em	 seus	 artigos	 constituem	 princípios	 gerais	 e	 fontes	 de	 Direito
Internacional,	 válidos	 não	 apenas	 para	 Estados-membros	 da	 ONU	 como	 também
para	todos	os	Estados.	É	este	o	entendimento	mais	aceitável	diante	da	evolução	do
Direito	 Internacional	 em	 cotejo	 com	 a	 convicção	 generalizada	 da	 inviolabilidade
dos	direitos	do	homem	(MIRANDA,	2012,	p.	320).

Os	 princípios	 basilares	 do	 DIDH	 são	 (I)	 a	 universalidade,	 (II)	 a	 unidade,	 (III)	 a
prioridade	e	(IV)	a	centralidade	de	todos	os	direitos	humanos,	de	modo	que	todos
eles	 devam	 dar	 sentido	 à	 atuação	 dos	 Estados,	 das	 instituições	 e	 da	 comunidade
internacional	como	um	todo.

Como	 é	 cediço,	 os	 direitos	 declarados	 na	 DUDH	 possuem	 um	 caráter	 de
indivisibilidade.	 No	 entanto,	 há	 uma	 determinada	 natureza	 ou	 tipologia	 que	 os
divide	 em	 categorias,	 dando	 origem	 aos	 direitos	 civis	 e	 políticos	 e	 aos	 direitos
econômicos,	sociais	e	culturais,	mais	tardes	expressos	nos	Pactos	de	1966.

Essa	 divisão	 representa	 uma	 importante	 evolução	 dentro	 do	 próprio	 Direito
Internacional	dos	Direitos	Humano	e	se	baseia	em	critérios	históricos,	concepções
político-sociológicas	e	também	dogmáticas.	

Os	direitos	civis	e	políticos,	ancorados	pelo	Pacto	Internacional	de	Direitos	Civis	e
Políticos	 –	 PIDCP,	 de	 1966,	 originam-se	 com	 o	 Iluminismo	 e	 são	 amplamente
difundidos	por	meio	dos	ideais	das	revoluções	francesa	e	americana,	como	reflexo,
portanto,	do	liberalismo.

Esses	 direitos	 são	 aqueles	 relacionados	 às	 liberdades	 individuais	 das	 pessoas	 e
ensejam,	preponderantemente,	um	sistema	de	abstenções	por	parte	dos	Estados,	ou
uma	obrigação	de	não	fazer5.

De	 outro	 lado,	 os	 Direitos	 Econômicos,	 Sociais	 e	 Culturais,	 instrumentalizados
pelo	 Pacto	 Internacional	 de	 Direitos	 Econômicos,	 Sociais	 e	 Culturais	 –	 PIDESC,
também	de	1966,	têm	origem	em	uma	concepção	não	ocidental,	essencialmente	no
contexto	 do	 Estado	 Social	 do	 pós-guerra	 e	 cujos	 direitos	 nele	 estabelecidos
requerem	uma	atuação	positiva	dos	Estados,	ou	seja,	uma	obrigação	de	fazer.

Os	dois	pactos	diferenciam-se,	prima	 facie,	 em	relação	à	natureza	das	obrigações
que	 impõem	aos	Estados	e,	de	forma	mais	pragmática,	pelo	sistema	de	controle	e
monitoramento	 que	 estabelecem	 quanto	 à	 atuação	 dos	 Estados	 na	 proteção	 dos
direitos	neles	previstos6.	Apesar	 da	 elaboração	dos	dois	 pactos	 ter	 sido	 em	1966,
apenas	no	ano	de	1976	é	que	houve	o	número	necessário	de	ratificações	para	que



pudessem	 entrar	 em	 vigor.	 Os	 Estados	 estavam	 certamente	 receosos	 quanto	 ao
controle	 da	 ONU	 e	 seus	 órgãos	 de	 monitoramento	 na	 supervisão	 de	 eventuais
violações	 de	 direitos	 e	 por	 esse	motivo	 decorreu	 uma	 década	 para	 que	 referidos
instrumentos	normativos	entrassem	em	vigor.

É	 muito	 claro	 que	 contexto	 histórico	 do	 surgimento	 dos	 dois	 pactos	 explica	 a
elaboração	 de	 dois	 instrumentos	 distintos:	 o	 clima	 da	 Guerra	 Fria	 impedia,	 na
prática,	 a	 aprovação	 de	 um	 único	 instrumento	 que	 contivesse	 todos	 os	 direitos
(civis,	políticos,	econômicos,	sociais	e	culturais)	com	cunho	vinculativo,	já	que	as
prioridades	 dos	 Estados	 eram	 diferentes,	 assim	 como	 evidentes	 as	 divergências
ideológicas.	 Exatamente	 por	 este	 motivo	 é	 que	 a	 ONU	 optou	 por	 elaborar	 dois
pactos	com	o	intuito	de	conferir	força	jurídica	vinculativa	aos	direitos	humanos.	

Essa	 perspectiva	 é	 muito	 relevante	 quando	 se	 constata	 a	 necessidade	 de	 que	 os
direitos	 civis	 e	 políticos	 sejam	 estudados	 e	 aplicados	 de	 uma	 forma	 conjunta	 e
igualitária	 aos	 direitos	 econômicos,	 sociais	 e	 culturais,	 de	 modo	 a	 impedir	 a
subalternização	destes	em	relação	aos	primeiros,	em	que	pese	a	realidade	de	que	as
obrigações	 impostas	 pelos	 DESC	 aos	 Estados	 sejam	 de	 implementação	 mais
progressiva	e	muitas	vezes	mais	dificultosas.

Vale	dizer,	os	direitos	econômicos,	sociais	e	culturais	jamais	deverão	estar	em	grau
de	inferioridade	em	relação	aos	direitos	civis	e	políticos.	

Como	se	isso	não	bastasse,	a	interpretação	dos	dois	Pactos	conduz	à	conclusão	de
que	 os	 direitos	 neles	 endossados	 possuem	 interdependência	 na	 medida	 em	 que	 a
base	jurídica	de	um	direito	pode	estar	enraizada	no	outro	Pacto	e	a	eficácia	de	um
dependa	da	existência	de	outro	(MARTINS,	2013,	p.	175).

Essa	 questão	 da	 indivisibilidade	 dos	 direitos	 estabelecidos	 nos	 dois	 pactos	 já	 foi
discutida	e	pacificada	pela	ONU,	como	recordam	SIRI	GLOPPEN	e	LISE	RAKNER
(2014):	“within	 the	UN	the	debate	on	 the	 internal	status	and	validity	of	 the	various
types	 of	 rights	 Was	 ‘resolved’	 in	 1977	 when	 the	 General	 Assembly	 adopted
resolution	32/130	where	it	is	stated	that	the	various	categories	of	Human	Rights	are
mutually	interrelated	and	inseparable	and	that	one	category	cannot	tae	priority	over
another”.

Referida	decisão	da	Assembleia	Geral	da	ONU	foi	 resultado	de	um	processo	que
começou	 na	 Conferência	 Mundial	 de	 Direitos	 Humanos	 realizada	 em	 Teerã	 em
1968,	 quando	 os	 países	 do	 terceiro	 mundo	 reivindicaram	 que	 os	 direitos
econômicos	e	sociais	obtivessem,	na	prática,	o	mesmo	status	legal	dos	direitos	civis
e	políticos.	



Sob	 a	 ótica	 mais	 recente	 dos	 direitos	 humanos,	 ratifica-se	 o	 processo	 de
universalização	 e	 internacionalização	 de	 tais	 direitos,	 cada	 vez	mais	 entendidos	 e
enquadrados	 em	 um	 contexto	 de	 indivisibilidade.	 Tanto	 isso	 é	 verdade	 que	 a
Declaração	 de	 Direitos	 Humanos	 de	 Viena,	 de	 1993,	 vem	 justamente	 reiterar	 a
concepção	do	parágrafo	 5º	 da	DUDH	de	1948,	 quando	 este	 afirma	que	 “todos	 os
direitos	 humanos	 são	 universais,	 interdependentes	 e	 inter-relacionados.	 A
comunidade	 internacional	 deve	 tratar	 os	 direitos	 humanos	 globalmente	 de	 forma
justa	e	equitativa,	em	pé	de	igualdade	e	com	a	mesma	ênfase”.	

Nesse	contexto,	destaca-se	que	a	Declaração	de	Viena	de	1993	foi	subscrita	por	171
Estados,	endossando	esse	caráter	de	universalidade,	unidade	e	 indivisibilidade	dos
direitos	 humanos,	 anteriormente	 introduzido	 pela	 DUDH.	 Em	 outras	 palavras,
referida	 Declaração	 acaba	 por	 renovar	 e	 mesmo	 ampliar	 o	 consenso	 de	 grande
parte	dos	Estados	sobre	a	universalidade	e	indivisibilidade	dos	direitos	humanos.

Além	 da	 DUDH	 e	 dos	 Pactos,	 há	 também	 uma	 série	 de	 outras	 convenções	 que
integram	 a	 estrutura	 normativa	 de	 direitos	 humanos	 da	 ONU,	 tais	 quais:	 a
Convenção	dos	Refugiados,	a	Convenção	sobre	a	Prevenção	e	a	Punição	do	crime
de	Genocídio,	a	Convenção	Internacional	sobre	a	Eliminação	de	todas	as	Formas	de
Discriminação	Racial,	 a	Convenção	 Internacional	 sobre	 a	Eliminação	 de	 todas	 as
Formas	 de	 Discriminação	 Contra	 a	 Mulher,	 a	 Convenção	 sobre	 Escravidão,	 a
Convenção	contra	Tortura	e	outros	Tratamentos	ou	Punições	Cruéis,	Desumanos	ou
Degradantes	e	a	Convenção	sobre	os	Direitos	da	Criança.	

Não	 objetivamos	 neste	 trabalho	 tratar	 especificamente	 da	 estrutura	 de	 controle	 e
monitoramento	das	violações	de	direitos	humanos,	mas	é	importante	mencionar	que
o	 arcabouço	 normativo	 da	 ONU,	 aqui	 muito	 resumidamente	 exposto,	 conferiu
hierarquia	 e	 prioridade	 ao	 tema	 dos	 direitos	 humanos	 no	 cenário	 internacional,
tendo	propiciado	a	criação	de	diversos	mecanismos	de	controle	e	monitoramento
de	possíveis	violações	de	direitos	nos	Estados,	por	meio	da	Comissão	de	Direitos
Humanos.

É	 claro	 que,	 de	 início,	 houve	 resistência	 por	 parte	 dos	 Estados	 em	 permitir	 a
atuação	de	um	órgão	internacional	no	seu	sistema	doméstico	e	foi	precisamente	por
esse	motivo	que	apenas	no	ano	de	1967,	quase	20	anos	após	a	DIDH,	é	que	a	ONU
conseguiu	 dar	 início	 à	 sua	 fase	 intervencionista	 e	 passou	 a	 monitorar
especificamente	a	situação	na	África	do	Sul,	com	base	na	Resolução	1235,	e	depois
os	conflitos	entre	Israel	e	Palestina,	com	a	realização	de	procedimentos	ostensivos.

Depois	 disso,	 ainda	 foi	 criada	 em	1970	 a	Resolução	1503,	 também	no	 âmbito	 do
Conselho	 Econômico	 e	 Social	 –	 ECOSOC,	 cujo	monitoramento	 está	 relacionado



não	somente	àa	violações	ligadas	ao	colonialismo	e	à	ocupação	territorial	como	a
Resolução	1235.	

É	preciso	lembrar	ainda	que,	além	do	núcleo	dos	direitos	estabelecidos	pela	ONU,	o
Direito	 Internacional	 dos	 Direitos	 Humanos	 também	 se	 desenvolve	 em	 nível
regional	 com	 a	 criação	 de	 diversas	 organizações	 internacionais,	 convenções	 e
declarações	de	direitos,	bem	como	os	respectivos	órgãos	jurisdicionais.

Salientam-se:	a	Convenção	Europeia	de	Salvaguarda	dos	Direitos	dos	Homens	e	das
Liberdades	Fundamentais,	de	1950	e	a	Carta	Social	Europeia,	de	1961,	no	âmbito	de
atuação	do	Conselho	da	Europa;	a	Carta	da	Organização	dos	Estados	Americanos	e
a	Convenção	 Interamericana	de	Direitos	do	Homem,	de	1969;	a	Carta	de	Direitos
Fundamentais	da	União	Europeia,	no	âmbito	das	Comunidades	Europeias;	o	sistema
da	Ata	Final	de	Helsínquia,	de	1975	e	da	Organização	de	Segurança	e	Cooperação
na	 Europa;	 a	 Carta	 Africana	 dos	 Direitos	 do	 Homem	 e	 dos	 Povos,	 de	 1981;	 a
Declaração	de	Direitos	do	Homem	no	Islão,	de	1990	e	a	Carta	Árabe	de	Direitos	do
Homem,	de	1994.	

No	âmbito	de	muitas	dessas	declarações	e	organizações	é	que	nascem	os	tribunais
internacionais,	 que	 são	 um	 dos	 fundamentos	 e	 origem	 da	 jurisdicionalização	 dos
direitos	 humanos,	 conforme	 será	 mais	 detalhadamente	 tratado	 a	 seguir,	 e	 o	 que
também	 permitirá	 ao	 Direito	 Internacional	 conferir	 mais	 efetividade	 aos	 direitos
humanos.

As	 questões	 expostas	 até	 aqui,	 ainda	 que	 de	 forma	 bem	 sucinta	 e	 não	 exauriente,
permite-nos	concluir	que	o	desenvolvimento	da	proteção	internacional	dos	direitos
humanos	 ocorreu	 em	 algumas	 grandes	 etapas:	 (I)	 um	 momento	 inicial	 no	 qual
existiam	 apenas	 declarações	 de	 direito,	 sem	 força	 vinculativa	 para	 imediata
concretização;	(II)	um	momento	de	consagração	dos	direitos	humanos	por	meio	de
tratados	 e	 convenções	 aplicáveis	 e	 com	 força	 normativa	 e	 aplicáveis	 às	 ordens
jurídicas	 internas,	ainda	que	de	forma	indireta;	(III)	o	acesso	à	 instâncias	 judiciais
internacionais	 pelos	 sujeitos	 de	direito	 internacional	 e	 (graças	 ao	 alargamento	da
subjetividade	 do	 Direito	 Internacional)	 e,	 por	 fim,	 (IV)	 a	 criminalização
internacional	 das	 violações	 mais	 graves	 aos	 direitos	 da	 pessoa	 humana	 e	 o
mecanismo	de	garantia,	por	meio	dos	Tribunais	Internacionais.

Autores	 como	 ANA	 MARIA	 GUERRA	 MARTINS	 (2013,	 p.	 107)	 classificam	 as
etapas	desse	desenvolvimento	histórico-jurídico	com	base	na	evolução	da	estrutura
normativa	da	ONU	e	suas	declarações	e	convenções.	

Preferimos,	 entretanto,	 ater-nos	à	uma	divisão	mais	genérica	e	que	comporta	não



apenas	 a	 atuação	da	ONU,	mas	 todos	os	demais	órgãos	 e	mecanismos	de	Direito
Internacional,	 como	 os	 mencionado	 acima,	 divisão	 esta	 que	 muito	 se	 aproxima
daquela	proposta	por	JORGE	MIRANDA	(2012,	p.	308).	

Infelizmente,	 os	 resultados	 obtidos	 até	 aqui	 são	 muito	 divergentes	 em	 relação	 a
todos	 os	 instrumentos	 normativos	 de	Direito	 Internacional	 dos	Direitos	Humanos
existentes.	 Há	 uma	 série	 de	 fatores	 que	 concorrem	 para	 essa	 divergência	 de
resultados	e	não	tencionamos	debater	todos	os	motivos	ou	esmiuçar	apenas	uma	das
razões.	Esta	 seria	 uma	 análise	muito	 superficial	 de	 problemas	universais	 que	vão
muito	além	das	questões	jurídicas	e	que	não	estão	diretamente	relacionados	com	o
tema	deste	estudo.	

No	 entanto,	 é	 relevante	 destacar	 que	 sistemas	 com	 homogeneidade	 política	 e
ideológica,	 como	 as	 democracias,	 favorecem	 o	 cumprimento	 dos	 instrumentos
normativos	internacionais	e	explicam	o	maior	sucesso	de	alguns	sistemas	regionais
como	 o	 da	 Convenção	 Europeia.	 Somam-se	 a	 tais	 fatores	 às	 questões	 de
proximidades	 culturais,	 religiosas	 e	 até	 mesmo	 jurídicas.	 Parece,	 assim,	 que	 os
sistemas	 regionais	 possuem	 condições	 gerais	 de	 obter	 mais	 êxito	 que	 o	 sistema
universal	da	ONU.

Do	 outro	 lado,	 também	 parece	 bem	 evidente	 que	 é	muito	mais	 difícil	 efetivar	 os
direitos	 positivados	 nos	 instrumentos	 internacionais	 quando	 no	 mundo	 há	 tanta
divergência	 ideológica,	 filosófica,	 cultural	 e	 religiosa,	 as	 quais	 dão	 origem	 a
inúmeros	conflitos	político-internacionais	por	todo	o	mundo.	

E	como	se	isso	não	bastasse,	há	ainda	quem	apresente	severas	críticas	à	ONU,	com
certa	 razão	em	alguns	pontos,	no	sentido	de	que	suas	decisões	 representariam,	na
realidade,	a	vontade	dos	países	mais	poderosos,	já	que	possuem	poder	de	veto	junto
ao	Conselho	de	Segurança	e,	no	caso	da	Assembleia	Geral,	 a	vontade	da	maioria
dos	 membros.	 Nesta	 equação,	 a	 soberania	 dos	 Estados	 mais	 poderosos	 seria,	 de
fato,	muito	mais	imperativa.

Muito	 embora	 existam	 críticas	 contundentes,	 a	 ONU	 sem	 dúvida	 possui	 um
importantíssimo	papel	no	cenário	do	Direito	Internacional	não	apenas	como	órgão
normativo	e	promotor	dos	ideais	dos	direitos	humanos,	mas	também	como	órgão
mantenedor	de	relevantes	mecanismos	de	jurisdição	internacional.	

Certo	é	que	toda	essa	universalização	dos	direitos	humanos	propiciou	o	surgimento
de	 um	 sistema	 internacional	 complexo	 de	 proteção	 de	 direitos	 humanos	 que	 é
integrado	primeiro	pelos	tratados	internacionais	e	depois	pelas	diversas	obrigações
deles	decorrentes,	assumidas	por	todos	os	sujeitos	de	Direito	Internacional.	E	não	é



demais	 ressaltar	que	o	 sistema	universal	da	ONU	e	os	demais	 sistemas	 regionais,
nomeadamente	 o	 europeu,	 o	 americano	 e	 o	 africano,	 complementam-se	 e	 o
propósito	de	sua	coexistência	é	 justamente	o	de	fortalecer	a	proteção	e	promoção
dos	direitos	humanos.

3	 Jurisdição	 Internacional	 e	 a	 jurisdicionalização	 dos	 Direitos	 Humanos	 –
aspectos	gerais

No	 intuito	 de	 compreendermos	 de	 que	 maneira	 se	 concretiza	 o	 processo	 de
jurisdicionalização	 dos	 direitos	 humanos	 na	 ordem	 jurídica	 internacional,	 é
necessário	 verificar	 dois	 aspectos	 distintos	 do	 Direito	 Internacional:	 as
características	gerais	da	justiça	internacional,	como	forma	institucional	de	proteção
(MIRANDA,	 p.	 315)	 e	 as	 dimensões	 dos	 tratados	 internacionais	 de	 direitos
humanos.	 É	 precisamente	 este	 último	 aspecto	 que	 nos	 dará	 a	 específica
compreensão	da	jurisdição	constitucional	internacional.	

Concordamos	com	a	afirmação	de	MARIA	JOSÉ	RANGEL	DE	MESQUITA	(2010,
p.	89),	para	quem	“por	Justiça	Internacional	pode	entender-se	a	garantia	do	Direito
Internacional	e	a	resolução	pacífica	de	diferendos	de	quaisquer	meios	permitidos	e
consagrados	pela	Ordem	Jurídica	Internacional”.	

A	Justiça	Internacional,	por	assim	ser,	é	o	verdadeiro	sistema	de	garantia	do	Direito
Internacional	 dos	Direitos	Humanos.	Está	 superada	 a	 ideia	 de	 que	 a	 proteção	 dos
direitos	humanos	é	matéria	de	exclusividade	da	 jurisdição	doméstica	dos	Estados,
porque	 essa	 categoria	 jurídica	 definitivamente	 é	 de	 interesse	 da	 comunidade
internacional.

Exatamente	 este	 é	o	posicionamento	de	BOBBIO,	 segundo	o	qual	 a	 evolução	dos
direitos	humanos	no	Direito	Internacional	deve	obedecer	à	lógica	da	promoção,	do
controle	e	da	garantia	(BOBBIO,	1988,	p.	45)7.

Ora,	 é	 só	 a	 partir	 do	 surgimento	 de	 uma	 jurisdição	 internacional	 que	 surge,	 em
sentido	material	 e	 orgânico,	 uma	 autoridade	 competente	 para	 declarar	 os	 direitos
internacionalmente	positivados	e	para	solucionar	conflitos	mais	graves	por	meio	de
uma	decisão	obrigatória	e	vinculativa	entre	as	partes.

E	 foi	 essencialmente	 no	 século	 XX	 que	 o	 direito	 internacional	 fez	 nascer	 os
métodos	de	resolução	de	conflitos	pela	via	jurisdicional,	especialmente	a	jurisdição
strictu	sensu,	com	a	criação	de	tribunais	internacionais	como	a	Corte	Internacional



de	 Justiça	 e	 o	 Tribunal	 Penal	 Internacional,	 além	 dos	 demais	 tribunais	 de	 caráter
regional.

A	 criação	 desses	 mecanismos	 de	 jurisdição	 denota	 a	 maturidade	 do	 Direito
Internacional,	uma	vez	que	permite	a	efetivação,	bem	como	um	maior	e	mais	eficaz
desenvolvimento	 de	 regras	 e	 costumes	 estabelecidos	 pela	 comunidade	 jurídica
internacional,	 inclusive	 e	 principalmente	 em	 matéria	 de	 direitos	 humanos.	 Em
outras	palavras,	 a	partir	do	surgimento	ou	da	 institucionalização	dos	mecanismos
de	 vias	 jurisdicionais,	 assim	 reconhecidos	 internacionalmente,	 o	 Direito
Internacional	passa	a	conferir	maior	segurança	jurídica.	

Alguns	 doutrinadores	 concluem	 que	 isso	 cria	 uma	 judicialização	 excessiva
(KINGSBURY	 ,	 1999),	 ou	 governo	 global	 de	 juízes,	 o	 que	 iria	 de	 encontro	 às
expectativas	 de	 autogoverno	 dos	 Estados	 e	 que,	 de	 tal	 maneira,	 esbarraria	 na
soberania	estatal	 (MACHADO,	2013,	p.	679).	Com	todo	respeito	que	é	devido	aos
iminentes	 doutrinadores,	 discordamos	 de	 tal	 posicionamento	 veementemente,
porquanto,	 em	qualquer	dos	âmbitos	de	aplicação	da	 jurisdição	 internacional	 (via
strictu	 sensu	 ou	 arbitragem),	 prescinde	 à	 participação	 dos	 Estados	 em	 qualquer
processo,	 sua	 ratificação	 para	 figurar	 como	 Estado-membro	 em	 qualquer	 das
convenções	que	tenham	instituído	os	tribunais	internacionais	existentes.

Ou	seja:	de	uma	ou	de	outra	forma,	a	possibilidade	de	participação	dos	Estados	em
uma	via	judicial	de	resolução	de	conflito	internacional	está	fincada,	antes	de	tudo,
na	sua	própria	autonomia	de	vontade.	E	essa	questão	é	ainda	mais	assente	no	que	diz
respeito	aos	direitos	humanos	 já	que	esta	é,	 talvez,	a	categoria	 jurídica	de	Direito
Internacional	Público	mais	premente.

Além	disso,	entendemos	que	o	surgimento	dos	tribunais	internacionais	acompanha
a	 evolução	 e	 especialização	 do	 próprio	 Direito	 Internacional,	 essencialmente	 no
campo	dos	direitos	humanos,	com	a	criação	do	Tribunal	Penal	Internacional	e	dos
tribunais	 regionais	 de	 Direitos	 Humanos,	 o	 que	 também	 está	 vinculado	 à	 já
mencionada	maturidade	do	direito	e	à	procura	constante	da	comunidade	jurídica	em
proporcionar	meios	que	assegurem	a	efetividade	dos	princípios	e	direitos	humanos
já	positivados.

Analisado	 brevemente	 esse	 primeiro	 ponto	 dos	 aspectos	 gerais	 da	 justiça
internacional,	precisamos	compreender	as	dimensões	dos	tratados	internacionais	de
direitos	humanos	para	aferir	a	sua	juridicidade.	

Para	tanto,	valemo-nos	do	ensinamento	de	FLÁVIA	PIOVESAN	(2003),	segundo	o
qual,	esses	tratados	envolvem	quatro	dimensões:



1.	 o	consenso	internacional	sobre	a	necessidade	de	adotar	parâmetros	mínimos
de	proteção,	e	com	isso	podemos	dizer	que	os	tratados	são	apenas	o	princípio
e/ou	 parte	 integrante	 de	 um	 sistema	 muito	 mais	 complexo	 de	 proteção	 dos
direitos	 humanos.	 Mas	 é	 a	 partir	 dele	 que	 não	 apenas	 as	 organizações
internacionais,	 mas	 também	 e	 principalmente	 os	 Estados	 são	 compelidos	 a
adotar	 todas	 as	 medidas	 protetivas	 necessárias,	 seja	 em	 caráter	 legislativo,
propriamente	 dito,	 seja	 em	 políticas	 públicas	 e	 administrativas.	 Essa	 é	 a
primeira	dimensão	e	pressuposto	para	o	enquadramento	das	demais;

2.	 a	relação	entre	a	gramática	de	direitos	e	a	gramática	de	deveres,	 ou	 seja,	 a
partir	 da	 celebração	 de	 um	 tratado	 internacional,	 haverá	 uma	 necessária
intervenção	 na	 ordem	 jurídica	 dos	 Estados,	 especialmente	 no	 Direito
Constitucional,	cujas	implicações,	por	vezes	extremamente	complexas,	estarão
no	campo	das	obrigações	legais,	por	via	de	prestações	positivas	ou	negativas;

3.	 a	instituição	de	órgãos	de	proteção	que	terão	o	condão	de	assegurar	a	proteção
e	 promoção	 dos	 direitos	 humanos	 mediante	 sistemas	 de	 controle	 e
monitoramento	 de	 eventuais	 violações,	 como	 os	 Comitês	 e	 Comissões,	 bem
como	 mediante	 o	 estabelecimento	 de	 cortes	 internacionais	 para	 solução	 de
conflitos.	Esta	é,	portanto,	uma	dimensão	que	não	está	adstrita	apenas	ao	plano
internacional	 e	 à	 atuação	 dos	 organismos	 internacionais	 de	 proteção,	 mas
também	 está,	 de	 forma	 direta	 e	 indireta,	 vinculada	 à	 ordem	 interna	 de	 cada
Estado,	 a	 partir	 do	 momento	 em	 que	 cada	 um	 deles	 poderá	 instituir,	 com
exceção	 de	 cortes	 internacionais,	 por	 óbvio,	 seus	 próprios	 mecanismos	 de
proteção	 dos	 direitos	 humanos	 e	 sistemas	 de	 controle	 de	 violações,	 como
forma	de	cumprir	com	as	obrigações	internacionalmente	assumidas;	

4.	 criação	 de	 mecanismos	 de	 monitoramento	 voltados	 à	 implementação	 dos
direitos	 internacionalmente	 assegurados,	 que	 é,	 na	 verdade,	 uma	 dimensão
mais	específica	que	parte	da	dimensão	anteriormente	mencionada,	e	que	como
já	 dito,	 está	 adstrita	 também	 à	 ordem	 interna	 de	 cada	 Estado,	 para	 além	 da
atuação	dos	organismos	internacionais.	

Se	 considerarmos	 estas	 quatro	 dimensões	 como	 uma	 feição	 estrutural	 do	Direito
Internacional	dos	Direitos	Humanos,	somadas	à	capacidade	sancionatória,	que	é	um
dos	 grandes	 desafios	 do	 Direito	 Internacional	 –	 mas	 que	 evoluiu	 com	 os
instrumentos	 de	 jurisdição	 –	 teremos	 de	 concordar	 que	 estes	 serão,	 então,	 os
pressupostos	para	a	jurisdicionalização	dos	direitos	humanos.

Nesse	contexto,	nascem	os	tribunais	regionais	de	direitos	humanos,	nomeadamente
a	 Corte	 Europeia	 de	 Direitos	 Humanos	 e	 a	 Corte	 Interamericana	 de	 Direitos
Humanos,	bem	como	o	Tribunal	Penal	Internacional,	sem	deixarmos	de	mencionar
o	importante	legado	dos	tribunais	ad	hoc	de	Tóquio,	Nuremberg,	Bósnia	e	Ruanda.
Infelizmente,	 ainda	 não	 há	 um	 Tribunal	 Internacional	 dos	 Direitos	 Humanos	 no



âmbito	 de	 atuação	 da	ONU,	mas	 acreditamos	 que	 esse	 é	 um	ponto	 primordial	 na
evolução	do	Direito	 Internacional	dos	Direitos	Humanos,	como	forma	de	abarcar
quase	 que	 a	 totalidade	 dos	 países	 para	 ampliar	 e	 complementar	 os	 sistemas	 de
garantia	já	existentes.

O	 Estatuto	 de	 Roma,	 de	 1998,	 criou	 o	 Tribunal	 Penal	 Internacional,	 cuja
competência	material	 viabiliza	o	 julgamento	de	gravíssimas	violações	de	direitos
humanos,	os	crimes	internacionais,	nos	quais	se	enquadram	os	crimes	de	guerra,	os
crimes	 contra	 a	 humanidade,	 o	 crime	 de	 agressão	 e	 o	 crime	 de	 genocídio.
Observemos	 que	 a	 competência	 do	 Tribunal	 Penal	 Internacional,	 assim	 como	 da
jurisdição	internacional	em	geral,	é	subsidiária,	e,	portanto,	complementar.	Ou	seja,
os	Estados	têm	a	obrigação	de	exercer	a	sua	jurisdição	doméstica	contra	os	autores
dos	 crimes	 internacionais	 e	 violações	 de	 direitos	 humanos,	 cabendo	 ao	 tribunal
internacional	atuar	quando	o	Estado	se	mantiver	inerte.

Isso	 implica,	 direta	 e	 indiretamente,	 em	 duas	 questões	 essenciais:	 a	 influência	 da
ordem	 jurídica	 internacional	 sobre	 a	 ordem	 interna	 constitucional	 e
infraconstitucional	 dos	 Estados,	 bem	 como	 o	 processo	 de	 constitucionalização
internacional,	pontos	este	que	daremos	destaque	a	seguir.

Além	do	TPI,	 há	 um	 importante	 avanço	 dos	 sistemas	 regionais,	 nomeadamente	 o
europeu	 e	 o	 americano,	 por	 meio	 da	 criação	 de	 seus	 respectivos	 órgãos
jurisdicionais,	sendo	eles,	como	já	dito,	a	Corte	Europeia	de	Direitos	Humanos	e	a
Corte	Interamericana	de	Direitos	Humanos,	respectivamente.

Além,	é	claro,	da	viabilidade	de	 julgamento	dos	autores	das	violações	de	direitos
humanos,	surge	também	a	possibilidade	de	acesso	direto	e	indireto8	a	estes	órgãos
pelo	indivíduo,	como	verdadeiro	sujeito	de	Direito	Internacional,	bem	como	há	um
avanço	no	reconhecimento	de	suas	capacidades	processuais,	que	representa	uma	das
maiores	conquistas	da	jurisdição	internacional:	a	democratização	do	seu	sistema.

A	 atuação	 destas	 cortes	 tem	 sido	 cada	 vez	 mais	 constante	 e	 elas	 próprias	 têm
evoluído	como	órgãos	jurisdicionais	de	direitos	humanos,	tanto	no	que	diz	respeito
(I)	 	 à	 sua	 própria	 atuação	 jurisdicional,	 ao	 proferirem	 decisões	 obrigatórias	 e
vinculantes,	 criando	 assim	 uma	 importante	 jurisprudência	 internacional	 com
precedentes	 nas	 mais	 variadas	 matérias,	 quanto	 no	 que	 diz	 respeito	 (II)	 	 à	 parte
orgânica	 e	 estrutural,	 ponto	 que	 infelizmente	 não	 conseguiríamos	 discutir	 com	 a
necessária	precisão	neste	trabalho,	mas	que	também	é	muito	relevante.	

Por	 outro	 lado,	 essa	 atuação	 também	 se	 traduz	 continuamente	 em	 um	 importante
mecanismo	 de	 persuasão	 dos	 Estados	 no	 cumprimento	 de	 suas	 obrigações



internacionalmente	assumidas	em	matéria	de	Direitos	Humanos.	

Portanto,	 se	 falamos	 em	 jurisdicidade	 de	 uma	 norma	 e	 reconhecemos	 que	 isso
significa	a	garantia	de	exequibilidade,	ou	a	existência	de	uma	natureza	coercitiva,
então	 conseguimos	 compreender	 que	 é	 justamente	 sob	 que	 aspecto	 que	 nasce	 a
jurisdicionalização	 dos	 Direitos	 Humanos,	 bem	 como	 todos	 os	 reflexos	 e
consequências	para	o	Direito	Internacional	e	para	o	Direito,	como	um	todo.

4	Reflexos	no	Direito	Constitucional	e	constitucionalismo	global

Chegamos,	 por	 fim,	 ao	 último	 item	 desta	 pesquisa,	 que	 não	 tenciona	 exaurir	 a
matéria,	mas	que,	antes	de	tudo	chama	atenção	para	algumas	reflexões	relevantes	e
atuais.

Sob	 a	 ótica	 da	 evolução	 do	 Direito	 Internacional	 dos	 Direitos	 Humanos	 e,
sobretudo,	 da	 sua	 jurisdição	 internacional,	 o	 mundo	 vê	 se	 descortinar	 o	 Direito
Constitucional	 contemporâneo.	 As	 barbáries	 da	 Segunda	 Guerra	 Mundial
conclamam	à	uma	ruptura	na	feição	do	Direito	Constitucional,	essencialmente	o	do
Ocidente,	para	abrir	espaço	a	um	processo	de	reconstrução.

Esse	 processo	 de	 reconstrução	 pauta-se	 justamente	 nos	 princípios	 universais
propostos	 pela	 Direito	 Internacional	 dos	 Direitos	 Humanos,	 expressos	 nos
primeiros	 tratados	 do	 pós-guerra.	 Se	 antes	 o	 constitucionalismo	 buscava,
fundamentalmente,	 limitar	 os	 poderes	 do	 Estado,	 agora	 ele	 passa	 a	 enxergar
também	a	necessidade	de	preservar	os	direitos	adquiridos	e	declarados	por	meio	do
Direito	Internacional.	

Por	assim	ser,	as	Constituições	do	Ocidente	passam	a	ter	uma	estrutura	aberta	para
comtemplar	 princípios	 gerais	 de	 elevada	 carga	 valorativa	 e	 força	 normativa.	 O
principal	 deles	 é,	 sem	dúvida,	 o	 princípio	 da	 dignidade	da	 pessoa	 humana	na	 sua
concepção	 kantiana,	 marca	 das	 constituições	 europeias,	 como	 a	 alemã	 Grund-
Gesetz,	 de	 1949,	 a	 portuguesa,	 de	 1976	 e	 a	 espanhola,	 de	 1949,	 e	 as	 latino-
americanas,	 no	 pós-guerra	 e	 pós-ditaduras.	 Exemplifica-se,	 por	 exemplo,	 a
Constituição	 brasileira	 de	 1988	 que	 possui	 como	 um	 de	 seus	 princípios
fundamentais	justamente	o	princípio	da	dignidade	humana	(artigo	1º,	inciso	III).

Essas	 constituições	 estão	 em	 perfeita	 consonância	 com	 a	 concepção	 dos	 direitos
humanos	e	seu	caráter	de	universalidade	e	 indivisibilidade	e,	evidentemente,	esses
documentos	jurídicos	possuem	um	cunho	antropológico	que	reconduz	o	sentido	do
constitucionalismo	 ao	 ser	 humano	 como	pessoa	 e	 como	 cidadão	 e	 sua	 função	 na



sociedade,	 como	aponta	 JOSÉ	JOAQUIM	GOMES	CANOTILHO	em	 referência	 à
Constituição	 portuguesa	 (1998,	 p.	 244).	 Além	 disso,	 elas	 possuem	 seus	 próprios
mecanismos	 para	 recepcionar	 o	 direito	 internacional	 à	 ordem	 interna,	 como
acontece,	por	exemplo,	no	caso	da	Constituição	brasileira,	que	no	§	3º,	do	artigo	5º,
determina	que	tratados	e	convenções	internacionais	que	forem	aprovados	em	cada
casa	 do	 Congresso	 Nacional	 em	 dois	 turnos	 por	 três	 quintos	 de	 votos,	 serão
equivalentes	à	emenda	constitucional.	

Se	de	um	lado	o	impacto	e	consequências	desastrosas	da	Segunda	Guerra	Mundial
propiciam	o	surgimento	do	Direito	 Internacional	dos	Direitos	Humanos,	de	outro
lado	refletem,	ainda	que	de	forma	mais	indireta,	no	Direito	Constitucional.	Com	a
abertura	aos	princípios	com	verdadeira	força	normativa	e	fundamento	de	todos	os
demais	 direitos	 fundamentais,	 há,	 portanto,	 uma	 inegável	 interação	 entre	 os	 dois
ramos	do	Direito.	E	os	 princípios	 advindos	 do	Direito	 Internacional	 dos	Direitos
Humanos	 também	 servirão	 de	 parâmetro	 para	 tornar	 os	 Estados	mais	 abertos	 às
relações	internacionais	e	mais	cooperantes	entre	si.

Como	 se	 isso	 não	 bastasse,	 a	 consolidação	 da	 jurisdicionalização	 dos	 Direitos
Humanos	acarreta	uma	série	necessidade	de	prestação	positiva	por	parte	do	Direito
Interno,	 uma	 vez	 que	 os	 Estados	 estarão	 obrigados	 a	 observar	 todos	 os	 direitos
consagrados	 internacionalmente,	 a	 criar	 seus	próprios	mecanismos	de	controle	 e,
principalmente,	 criar	 um	 ambiente	 favorável	 à	 exequibilidade	 dos	 instrumentos
normativos	e,	quando	necessária,	a	exequibilidade	das	sentenças	internacionais.

São	 precisamente	 estes	 fatos	 que	 fundamentam	 o	 que	 CANOTILHO	 chamou	 de
constitucionalismo	 global	 (1998,	 p.	 1217).	 A	 evolução	 dos	 direitos	 humanos	 por
intermédio	 das	 organizações	 internacionais	 e	 da	 jurisdição	 internacional	 (esta
última	 de	 forma	 mais	 progressiva)	 cria	 um	 novo	 paradigma:	 a	 necessária
correlação	 entre	 a	 relação	 Estado/povo,	 o	 próprio	 Direito	 Internacional	 dos
Direitos	 Humanos	 e	 o	 reconhecimento	 do	 princípio	 da	 dignidade	 humana	 como
pressuposto	das	ordens	constitucionais.

Portanto,	 não	 seria	 exagero	 dizer	 que,	 neste	 aspecto,	 o	 Direito	 Internacional	 dos
Direitos	Humanos	vincula	a	estrutura	dos	direitos	fundamentais	na	ordem	interna	de
cada	Estado	 e,	 consequentemente,	 as	 demais	normas	 infraconstitucionais	que	 com
eles	 tenham	 qualquer	 relação.	 Em	 outras	 palavras,	 nesse	 contexto	 os	 poderes
constituintes	 jamais	 serão	 totalmente	 autônomos,	 na	 exata	 medida	 em	 que	 os
direitos	humanos	deverão	ser	instrumento	conformador	do	direito	interno.	

É	 daí	 que	 poderemos	 concluir	 que	 o	 processo	 de	 internacionalização	 do	 Direito
Constitucional	é	um	resultado	direto	da	 interdisciplinaridade	e	do	diálogo	entre	o



Direito	 Internacional	 e	o	Direito	 Interno,	 cujos	 contornos	 fundamentam	a	 criação
do	 Direito	 Constitucional	 Internacional	 como	 ramo	 do	 Direito,	 nomeadamente
porque,	 na	 sua	 origem	 material,	 os	 Direitos	 Humanos	 possuem	 uma	 natureza
eminentemente	constitucional.
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1	A	noção	de	 jus	cogens	 ainda	 é	 questão	 um	pouco	 controvertida,	 essencialmente
quanto	ao	seu	âmbito	de	aplicação.	ANDRÉ	GONÇALVES	PEREIRA	e	FAUSTO	DE
QUADROS	in	Manual	de	Direito	Internacional	Público	(p.	282	e	ss.)	e	EDUARDO



CORREIA	BAPTISTA	in	Jus	Cogens	em	Direito	Internacional,	Lisboa,	1997,	p.	396
consideram	 que	 os	 instrumentos	 direitos	 humanos	 são	 parte	 do	 jus	 cogens.	 Por
outro	 lado,	 FRÉDÉRIC	 SUDRÉ	 in	Droit	 International	 ét	 européen	 des	 droits	 de
l’homme,	 7ª	 ed.	 Paris:	 Puf,	 2005.	 p.	 83,	 considera	 que	 aos	 DIDH	 não	 aplica-se	 o
conceito	de	jus	cogens,	essencialmente	pela	possibilidade	de	derrogação	de	alguns
direitos,	 assim	 como	 as	 hipóteses	 de	 reservas	 a	 tratados	 internacionais	 e	 ainda
porque	a	noção	de	jus	cogens	exige	a	aceitação	de	uma	hierarquia	de	normas,	o	que
não	ocorre	no	DIDH,	em	decorrência	de	sua	unidade.	De	nossa	parte,	entendemos
que	algumas	normas	de	DIDH	possuem	sim	natureza	de	 jus	cogens	 ao	menos	 em
relação	a	outros	ramos	do	Direito	Internacional.

2	Congresso	de	Viena	em	1814	com	Tratados	de	Paz	entre	França,	Austria,	Rússia,
Reino	 Unido	 e	 Prússia.	 “No	 Tratado	 de	 Paris	 de	 1814,	 a	 Inglaterra	 conseguiu
também	incluir	um	artigo	adicional	sobre	a	questão	do	tráfico	de	escravos,	tendo	a
França	assumido	o	compromisso	de	proceder	à	sua	abolição	num	prazo	de	5	anos.”
Disponível	 em	 <http://idi.mne.pt/pt/relacoes-diplomaticas-de-portugal/702-
congresso-de-viena.html>.	Consultado	em	12	de	maio	de	2015.

3	 Importante	 esclarecer	 que	 ainda	 depois	 da	 Segunda	 Guerra	 Mundial	 foram
celebradas	outras	duas	Convenções	de	Genebra,	em	1949	e	1977.

4	Diversas	 organizações	 no	 seio	 da	ONU,	 sobretudo	 a	 a	OIT,	 a	Organização	 das
Nações	Unidas	para	a	Educação,	a	Ciência	e	a	Cultura	–	UNESCO	e	o	Fundo	das
Nações	Unidas	para	a	Infância	–	UNICEF,	e	ainda	a	Organização	para	Alimentação
e	a	Agricultura	–	FAO	e	a	Organização	Mundial	de	Saúde	–	OMC.

5	É	evidente	que	embora	sejam	direitos	preponderantemente	tidos	como	negativos,
há	 dimensões	 positivas	 referentes	 à	 prestações	 normativas,	 institucionais	 e
administrativas/procedimentais	que	são	necessárias	para	eficácia	e	efetivação	desses
direitos.

6	O	 sistema	 de	 controle	 do	PIDESC	 é	 limitado	 ao	 envio	 de	 relatórios	 periódicos
(artigo	 16º	 do	 PIDESC),	 ao	 passo	 que	 o	 sistema	 de	 controle	 do	 PIDCP	 também
inclui	 comunicações	 dos	Estados	 e	 dos	 indivíduos	 	 (artigo	 28º,	 40º,	 41º	 e	 42º	 do
PIDCP).

7	 Somente	 haverá	 uma	 verdadeira	 garantia	 dos	 direitos	 humanos	 quando	 uma
“jurisdição	 internacional	 se	 impuser	 corretamente	 sobre	 as	 jurisdições	 nacionais,
deixando	 de	 operar	 dentro	 dos	 Estados,	 mas	 contra	 os	 Estados,	 em	 defesa	 dos
cidadãos”.	NORBERTO	BOBBIO,	A	Era	dos	Direitos,	p.	45.
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8		Protocolo	11	da	Convenção	Europeia	de	Direitos	Humanos	que	passou	a	vigorar
em	1º	de	novembro	de	1998	e	no	caso	da	Corte	Interamericana,	o	acesso	ainda	que
por	 intermédio	 da	 Comissão	 Interamericana	 que	 encaminhará	 os	 casos	 à	 Corte,
conforme	Regulamento	de	2009.



O	meio	ambiente	carcerário	e	os
reflexos	dos	direitos	humanos	na

contemporaneidade

Eriton	Geraldo	Vieira*

Maraluce	Maria	Custodio†

Othoniel	Ceneceu	Ramos	Júnior‡

Resumo:	O	presente	artigo	apresenta	uma	análise	das	condições	de	vida
da	população	carcerária	consubstanciada	nos	ideais	de	direitos	humanos	e
sua	correlação	com	o	direito	de	“todos”	a	um	meio	ambiente	equilibrado,
essencial	 para	 a	 sadia	 qualidade	 de	 vida.	 Parte-se	 da	 hipótese	 que	 o
ambiente	 equilibrado	 também	 se	 estende	 à	 população	 carcerária,	 sendo
dever	do	Estado	observá-lo	e	garanti-lo	nos	diversos	presídios	espalhados
pelo	país,	na	busca	de	um	ambiente	salubre,	reeducativo	e	ressocializador
para	 os	 condenados.	 Nesse	 passo,	 surge	 a	 necessidade	 de	 um	 estudo
acerca	de	melhorias	nas	 instalações	prisionais	brasileiras,	embasando-se
na	defesa	do	direito	a	um	ambiente	propício	para	a	sadia	qualidade	de	vida
das	 pessoas	 em	 privação	 de	 liberdade,	 destacando-se	 o	 diálogo	 com	 os
direitos	 humanos,	 que	 muito	 tem	 influenciado	 na	 sistematização	 da
normatividade	 brasileira.	 Com	 base	 nesses	 pontos,	 desenvolver-se-á,	 no
presente	 trabalho,	 um	 estudo	 descritivo	 analítico	 através	 de	 pesquisa
bibliográfica,	 utilizando-se	 da	 doutrina,	 de	 textos	 legislativos	 e
documentos	oficiais	relacionados	à	temática.

Palavras-chave:	 Direitos	 Humanos;	 Meio	 Ambiente	 Equilibrado;
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The	 prison	 environment	 and	 its	 reflections	 of	 human	 rights	 in
contemporary



Abstract:	This	article	presents	an	analysis	of	the	living	conditions	of	the
prison	population	embodied	the	ideals	of	human	rights	and	its	correlation
with	 the	 right	 of	 “everyone”	 to	 a	 balanced	 environment,	 essential	 for	 a
healthy	 quality	 of	 life.	 It	 starts	 the	 hypothesis	 that	 balanced	 environment
also	extends	to	the	prison	population,	it	is	the	duty	of	the	State	to	observe
it	 and	 guarantee	 it	 in	 the	 various	 prisons	 the	 country,	 in	 search	 of	 a
wholesome	 environment,	 re-educator	 and	 resocializing	 for	 convicts.	 In
this	step,	there	is	the	need	for	a	study	on	improvement	of	Brazilian	prison
facilities,	basing	on	the	defense	of	the	right	to	an	environment	conducive
to	 the	 healthy	 quality	 of	 life	 of	 people	 deprived	 of	 their	 freedom,
highlighting	the	dialogue	with	human	rights,	that	much	has	influenced	the
systematization	 of	 Brazilian	 normativity.	 Based	 on	 these	 points,	 will	 be
developed	 in	 the	 present	 work,	 an	 analytical	 descriptive	 study	 through
literature,	using	the	doctrine	of	legislation	and	official	documents	related
to	the	theme.

Keywords:	Human	Rights;	Balanced	Environment;	Prison	Population.

1	Introdução

Os	 direitos	 conquistados	 pelos	 homens	 são,	 na	 maioria	 deles,	 resultados	 de	 um
trabalhoso	processo	legislativo	realizado	ao	longo	dos	anos.	

Apesar	de	todo	trabalho	e	gastos	com	as	formalidades	exigidas	para	a	votação	e	a
aprovação	de	 leis,	 pode-se	dizer	 que	 em	comparação	 com	o	passado,	 atualmente,
houve	uma	evolução	no	processo	de	aquisição	de	direitos.	

Mas	 a	 história	 das	 conquistas	 de	 direitos	 pelos	 homens	 nem	 sempre	 foi
caracterizada	por	debates	e	votações.	Houve-se	um	tempo	em	que	essas	conquistas
eram	 marcadas	 por	 violentas	 lutas	 e	 batalhas	 sangrentas,	 fazendo	 com	 que	 a
sociedade	 passasse	 por	 grandes	 transformações	 no	 campo	 social,	 filosófico,
religioso	e	jurídico.

Na	 era	 primitiva,	 os	 homens,	 com	 a	 finalidade	 de	 agradar	 seu(s)	 deus(es)	 e,	 em
torno	 disso,	 disciplinar	 sua	 comunidade,	 não	 se	 preocupavam	 em	definir	 direitos
voltados	para	proteção	do	homem,	mas	estabeleciam	regras	coletivas	e	gerais	que
visavam	disciplinar	sua	família/tribo.



Com	 o	 passar	 do	 tempo,	 as	 famílias/tribos	 transformaram-se	 em	 comunidades	 e
passaram,	 com	 a	 ajuda	 da	 filosofia	 e	 do	 cristianismo,	 a	 criar	 normas	 que
valorizavam	 a	 figura	 do	 ser	 humano.	 Posteriormente,	 já	 na	 modernidade,	 os
homens	 conquistaram	 através	 de	 inúmeros	 conflitos,	 os	 direitos	 que	 hoje	 são
conhecidos	como	direitos	humanos.

Essas	transformações,	no	campo	social,	filosófico,	religioso	e	jurídico,	ajudaram	o
individuo	 e,	 consequentemente,	 a	 sociedade	 a	 estabelecer	 regras,	 distribuir
competências	 e	 impor	 direitos,	 visando	 a	 constante	 busca	 por	 paz,	 justiça	 e
segurança,	consubstanciados	na	 ideia	 inatingível,	mas	 sempre	perseguida,	do	bem
comum.

No	entanto,	 apesar	 dos	históricos	 esforços	 empenhados	pelo	homem	na	busca	do
reconhecimento	 de	 direitos	 provenientes	 de	 sua	 natureza	 e	 sua	 essência	 humana
(direitos	humanos),	a	sociedade	moderna	ainda	tem	muito	a	percorrer.

Hodiernamente,	 ainda	 é	 possível	 encontrar	 no	 Estado	 brasileiro,	 práticas
intoleráveis	 de	 desrespeito	 e	 agressão	 à	 natureza	 humana	 que	 precisam	 ser
combatidas.	A	tortura,	a	fome,	a	violência	contra	o	corpo	e	a	mente,	a	escravidão,	a
submissão	do	ser	humano	a	condições	subumanas,	são	exemplos	dessas	práticas.

Tais	 agressões	e	desrespeitos	aos	 seres	humanos	 são	hoje,	diariamente	 realizadas
contra	uma	população	específica;	 trata-se	dos	milhares	de	homens	e	mulheres	que
cumprem	penas	nos	 complexos	penitenciários	do	Brasil,	 compondo	a	 famigerada
população	carcerária	desse	país.

A	 submissão	 desses	 seres	 humanos	 a	 um	 ambiente	 insalubre,	 prejudicial	 à	 saúde
física	 e	 mental,	 não	 producente	 e,	 portanto,	 incapaz	 de	 devolver	 à	 sociedade	 o
condenado	 ressocializado,	 independentemente	 dos	 motivos	 que	 o	 levaram	 ao
cárcere,	caracteriza	violação	direta	aos	direitos	fundamentais	(direitos	humanos)	do
homem.

A	 referida	 violação	 aos	 direitos	 humanos	 dos	 condenados	 é	 um	 problema	 que	 o
Estado	 brasileiro	 precisa	 resolver,	 pois,	 se	 a	 ressocialização	 do	 condenado,
constitui	a	finalidade	da	pena	e	da	execução	penal,	o	alcance	dessa	finalidade	inicia-
se	com	a	não	submissão	dos	condenados	a	um	ambiente	desumano	e	degradante.

Dessa	 forma,	 o	 presente	 artigo,	 objetiva	 chamar	 a	 atenção	 para	 a	 melhoria	 das
instalações	prisionais	brasileiras,	embasando-se	na	defesa	do	direito	humano	a	um
meio	 ambiente	 equilibrado	 e	 essencial	 à	 qualidade	 de	 vida,	 levando-se	 em
consideração	os	seguintes	questionamentos:	a	sentença	privativa	de	liberdade	tem	o



condão	 de	 afastar,	 da	 população	 carcerária,	 o	 direito	 fundamental	 a	 um	 meio
ambiente	equilibrado?	O	ambiente	vivido	pelos	presos	na	atualidade	tem	sido	sadio
para	 o	 cumprimento	 da	 pena	 com	 qualidade?	 	 E,	 por	 fim,	 poder-se	 falar	 em	 um
novo	tipo	de	meio	ambiente,	qual	seja,	o	meio	ambiente	carcerário?

Considerando	 a	 natureza	 humana	 do	 condenado,	 para	 alcançar	 o	 objetivo	 do
presente	estudo	e	responder	aos	problemas	propostos,	 tratar-se-á	em	um	primeiro
momento	 do	 histórico	 dos	 direitos	 humanos,	 valendo	 destacar	 o	 seu	 surgimento,
evolução	e	consagração	ao	longo	da	história,	bem	como	vários	aspectos	de	direitos
humanos	no	ordenamento	jurídico	brasileiro	e	internacional.

Posteriormente	 a	 pesquisa	 tratará	 de	 pontos	 no	 ordenamento	 jurídico	 pátrio	 que
imponham	 a	 observância	 e	 o	 respeito	 ao	 homem,	 e,	 em	 especifico,	 ao	 homem
condenado,	devido	a	sua	natureza	humana.

E	por	fim,	será	demonstrada	a	relação	entre	o	direito	ao	meio	ambiente	equilibrado
com	os	direitos	humanos	e	a	possibilidade	de	inserção	do	direito	ao	meio	ambiente
equilibrado	como	direito	de	“todos”,	inclusive	dos	condenados	a	pena	privativa	de
liberdade.

Terá	 a	 pesquisa,	 caráter	 interdisciplinar,	 uma	 vez	 que	 será	 adotada	 de	 forma
integrada,	 debates	 dos	 saberes	 jurídico,	 dos	 direitos	 humanos,	 ambiental,	 penal	 e
constitucional.	

Com	 base	 nesses	 dados,	 desenvolver-se-á,	 no	 presente	 trabalho,	 um	 estudo
descritivo	 analítico	 através	 de	 pesquisa	 bibliográfica,	 para	 o	 aprofundamento	 e	 a
ampliação	 de	 conhecimentos	 nas	 áreas	 apontadas;	 descritiva,	 porque	 busca
descrever	 os	 ideais	 de	 direitos	 humanos	 consubstanciados	 ao	 longo	 da	 história	 e
sua	 correlação	 com	 o	 direito	 de	 “todos”,	 inclusive	 os	 egressos	 do	 sistema
penitenciário,	a	um	meio	ambiente	equilibrado,	essencial	para	a	sadia	qualidade	de
vida;	 e	 analítico,	 objetivando	 uma	 análise	 das	 informações	 bibliográficas,
interpretando-as	para	explicação	do	tema	em	foco.

2	A	formação	social	e	a	evolução	dos	direitos	humanos

O	 Direito	 aos	 direitos	 humanos,	 desde	 seu	 surgimento	 e	 ao	 longo	 de	 seu
desenvolvimento,	preocupou-se	em	desenvolver	o	respeito	do	homem	pelo	homem,
visando,	 segundo	Selma	Regina	Aragão	 (2001,	 p.	 01),	 “aperfeiçoar	 a	 sua	 própria
humanidade”.	



Os	 direitos	 humanos	 são	 provenientes	 de	 luta	 e	 ação	 social,	 buscando	 sempre	 a
dignidade	 humana,	 uma	 vez	 que	 “a	 dignidade	 humana	 é	 o	 fundamento	 para	 os
direitos	humanos”	(PIOVESAN,	2008,	p.	110-111).	

Uma	 vez	 que	 os	 direitos	 humanos	 se	 fundamentam	 na	 dignidade	 do	 homem,	 a
evolução	 desta	 dignidade	 refletirá	 positivamente	 nos	 direitos	 em	 estudo,	 pois,
conforme	 ensina	 Sylvia	 Helena	 de	 Figueiredo	 Steiner	 (2000,	 p.	 56),	 “a	 evolução
histórica	dos	direitos	humanos	liga-se,	de	forma	inexorável,	à	evolução	da	própria
história	do	homem”.	

Nesse	 sentido,	os	direitos	do	homem	não	 se	 tratam	de	dados,	mas	 se	estabelecem
através	de	um	construído	e	de	uma	invenção	do	homem	em	um	constante	processo
de	construção	e	reconstrução.	

Esse	aperfeiçoamento	e	essa	construção	do	valor	humano	teve	sua	origem	através
dos	três	ramos	que	mais	 influenciaram	o	ser	humano	ao	longo	dos	séculos,	quais
sejam:	a	fé	(Religião),	a	filosofia	e	a	própria	ciência,	sendo	a	religião,	ou	melhor,	a
fé,	a	pioneira	em	atribuir	aos	homens	elevada	importância.

Fábio	K.	Comparato	 (2007,	p.	01)	assevera	que	“essa	preeminência	do	homem	no
mundo	se	justifica	na	fé	monoteísta”.	Para	a	fé	cristã,	Deus	criou	o	mundo	em	sete
dias,	sendo	que,	no	princípio,	criou	o	céu	e	a	terra,	estabeleceu	a	luz	e	a	separou	das
trevas;	separou	a	água	da	terra	e	frutificou	as	árvores.	Assim,	para	Comparato:

O	homem,	na	criação,	ocupou	uma	posição	de	eminência,	pois	Deus	 lhe	deu
poder	 sobre	 os	 peixes,	 as	 aves,	 os	 animais	 domésticos,	 feras	 e	 repteis,
permitindo	 que	 o	 homem	 nomeasse	 os	 animais,	 fato	 que	 caracteriza	 uma
relação	 de	 poder,	 pois,	 segundo	 uma	 antiga	 crença,	 aquele	 que	 nomeia	 (o
nomeante)	teria	poder	sobre	o	nomeado.	(COMPARATO,	2007,	p.	02).

Partindo	 para	 filosofia,	 também	 se	 percebe	 a	 centralização	 da	 espécie	 humana	 na
submissão	 do	 homem	 como	 objeto	 a	 ser	 compreendido	 e	 estudado.	A	 indagação
central	 está	 em	 um	 simples	 questionamento:	 O	 que	 é	 o	 Homem?	 Para	 tanto,
Comparato	 (2007,	 p.	 03),	 descreve	 que	 “a	 simples	 formulação	 já	 postula	 a
singularidade	 eminente	 deste	 ser,	 capaz	 de	 tornar	 a	 si	 mesmo	 como	 objeto	 de
reflexão”.

O	 homem,	 objeto	 de	 sua	 própria	 investigação,	 fez	 com	 que	 sua	 racionalidade	 o
destacasse	 em	 relação	 aos	 outros	 seres	 animais	 e	 vegetais	 viventes	 no	 planeta.	A
racionalidade	 humana	 não	 só	 elevou	 a	 importância	 humana,	 como	 desenvolveu,
através	de	René	Descartes	(1596),	a	filosofia	moderna.



Já	na	seara	científica,	a	primazia	humana	se	deu	com	o	estudo	sobre	a	evolução	da
espécie	humana,	pois	várias	são	as	espécies	existentes	no	planeta,	mas	certamente,
nenhuma	delas	despertou,	nos	cientistas,	tanto	fascínio	quanto	o	processo	evolutivo
do	homem.

Com	 isso,	 pode-se	 vislumbrar	 à	 justificativa	 científica	 da	 dignificação	 da	 espécie
humana	à	descoberta	do	processo	de	evolução	dos	seres	vivo.	Independentemente	de
Charles	Darwin	(1809)	ter	excluído	o	caráter	finalístico	desse	processo	evolutivo	e
ter	 afirmado	 que	 tal	 processo	 é	 fruto	 do	 mero	 acaso,	 “pode-se	 concluir	 com
razoabilidade	 e	 cientificidade	 que	 a	 evolução	 das	 espécies	 caminhou	 sim,
aleatoriamente,	 entretanto,	 esse	 caminhar	 aleatório	 convergiu	 em	 direção	 ao	 ser
humano”	(COMPARATO,	2007,	p.	04-05).

Neste	 contexto,	 verifica-se	 que	 o	 desenvolvimento	 de	 campos	 religiosos,
filosóficos	e	científicos,	 teve	o	homem	como	ator	principal	e	a	esse	foi,	por	eles,
dado	autonomia,	independência	e	poder	sobre	si	próprio	e	sobre	os	demais	atores
coadjuvantes	(os	vegetais,	os	demais	animais	e	minerais).

2.1	Os	direitos	do	homem	na	era	primitiva

Na	 era	 primitiva,	 o	 homem	 procurou	 associar-se	 a	 outros	 homens,	 visando	 se
proteger	 dos	 animais,	 da	 natureza	 e	 dos	 próprios	 semelhantes.	 Segundo	 Selma
Regina	Aragão	 (2001,	p.	 10),	 “essa	necessária	 comunhão	 fundamentou-se	 em	 três
fatores,	 quais	 sejam:	 o	 instinto	 de	 sobrevivência,	 o	 instinto	 de	 procriação	 e	 a
inteligência	humana”.

Esses	 pequenos	 agrupamentos	 organizados	 pelo	 homem	 foram	 denominados	 de
famílias,	 e	 com	 o	 seu	 desenvolvimento,	 essas	 famílias	 viraram	 tribos,	 que	 se
transformaram	em	aldeias	e	posteriormente	constituíram-se	em	cidades.

Não	obstante,	percebe-se	que	“o	direito	não	se	funda	sobre	o	indivíduo,	e	sim	sobre
a	comunidade	da	tribo	e	da	família;	“é	mais	um	jus	cogens	que	valuntarium,	posto
que	nos	primeiros	tempos	têm	os	homens	que	se	submeter	ao	domínio	de	um	poder
e	de	um	querer	gerais”	(ARAGÃO,	1990,	p.	04).	Sendo	assim,	a	ideia	de	um	direito
voltado	 para	 o	 homem,	 baseado	 na	 moral,	 na	 razão	 e	 na	 natureza	 humana,
percorreu	um	bom	caminho	até	se	consolidar,	no	Direito	natural1.

Durante	 esse	 percurso	 caminhado	 pelo	 homem	 até	 a	 consolidação	 dos	 direitos
naturais	 e,	 consequentemente,	 o	 surgimento	 dos	 direitos	 tidos	 como	 direitos	 dos



homens,	encontram-se,	na	história,	 indícios	da	existência	de	direitos	humanos	nas
legislações	primitivas,	tais	como,	o	Código	de	Hamurabi	e	a	Lei	Mosaica.

Steiner	 (2000,	 p.	 25)	 esclarece	 que	 as	 ideias	 hoje	 conhecidas	 como	 liberdade,
igualdade	e	dignidade	dos	seres	humanos	“são	encontradas	em	textos	que	datam	do
período	 antigo	 e	 do	 medievo,	 entretanto,	 essas	 ideias	 não	 foram	 lá	 formuladas
como	 direitos,	 que	 somente,	 iria	 acontecer	 com	 a	 passagem	 histórica	 para	 a
modernidade”.

O	código	de	Hamurabi,	por	exemplo,	escrito	há	aproximadamente	1.700	anos	a.C.
pelo	 rei	Hamurabi,	 no	 império	babilônico	 (Mesopotâmia),	 trazia	dispositivos	que
implicavam	na	 autolimitação	do	poder	 absoluto	 do	 rei,	 fixando	 a	 supremacia	 das
leis	 sobre	 o	 poder	 do	 Monarca	 e,	 de	 forma	 primitiva,	 “dispositivos	 que
expressavam	a	 tutela	de	direitos	 individuais,	por	exemplo,	a	punição	do	 indivíduo
por	causar	lesões	corporais	a	outrem”.	(STEINER,	2001,	p.	26).

Outro	importante	documento	legislativo	da	antiguidade	que	traz	em	seu	corpo	um
indício	de	proteção	da	pessoa	humana	é	a	lei	estabelecida	por	Deus	e	dada	a	Moisés.
Conhecida	como	os	dez	mandamentos	–	o	decálogo	é	considerado	“a	lei	de	todos
os	tempos	e	de	todos	os	países;	a	síntese	mais	perfeita	de	ordem	moral	e	religiosa
de	toda	humanidade”	(ARAGÃO,	2001,	p.	16).

Nesse	aspecto,	não	há	como	negar	a	existência	de	determinados	direitos	no	Velho
Testamento.	Steiner	(2000,	p.	26)	traz	“o	direito	de	asilo,	a	solidariedade	para	com
os	órgãos	 e	 viúvas,	 a	 identidade	de	origem	de	 todos	os	 homens	 e	 a	 fraternidade,
como	 exemplos	 de	 alguns	 direitos	 concernentes	 à	 natureza	 humana	 contidos	 na
Bíblia”.	 Outros	 exemplos	 são:	 a	 obrigação	 de	 honrar	 aos	 pais,	 o	 clássico	 não
matarás,	o	não	adulterarás	e	a	proibição	de	pronunciar	 falso	 testemunho	contra	o
teu	 próximo,	 todos,	 para	 os	 padrões	 da	 época,	 tutelavam	 de	 forma	 primitiva	 a
honra,	a	dignidade	e	a	vida	humana.

Como	visto,	é	possível	encontrar	na	antiguidade,	formas	primitivas	de	direitos	que,
hoje,	 tutelam	 o	 homem	 enquanto	 pessoa	 humana.	 Dessa	 forma,	 caminha-se	 neste
momento,	 em	 direção	 há	 alguns	 acontecimentos	 que	 foram	 responsáveis	 para	 a
consolidação	dos	direitos	dos	homens.

2.2	Os	ideais	de	justiça,	os	anseios	pela	igualdade	e	o	amor	ao	próximo	como	fatores
consolidantes	dos	direitos	dos	homens

A	ideia	de	justiça,	conceituada	juridicamente	pela	primeira	vez	por	Pitágoras,	 traz



como	característica	a	igualdade,	ou	seja,	a	correspondência	entre	os	dois	termos	da
relação	 social.	 Segundo	Aragão	 (2001,	 p.	 19),	 “essa	 ideia,	 inspirou	 Aristóteles	 a
desenvolver	 o	 conceito	 de	 justiça,	 distinguindo-a	 em	 distributiva	 e	 corretiva	 ou
sinalagmática”.

Aristóteles	distinguiu	a	 justiça	em	duas	classes,	sendo	que,	em	cada	uma	delas,	há
uma	 forma	 distinta	 de	 igualdade.	 Para	 a	 justiça	 comutativa,	 tem-se	 a	 igualdade
absoluta	entre	as	obrigações	(prestações	e	contraprestações);	e	a	justiça	distributiva
traz	a	ideia	de	proporcionalidade	no	tratamento	da	igualdade,	atribuindo	tratamento
diferenciado	para	pessoas	diferenciadas.

Embora	os	ideais	de	igualdade	trazidos	por	Aristóteles	não	caminharam	no	sentido
da	proteção	dos	direitos	dos	homens,	“esses	ideais	contribuíram	para	a	fixação	das
bases	 desses	 direitos	 que	 culminaram,	 no	 futuro,	 para	 o	 seu	 reconhecimento”
(ARAGÃO,	 2001,	 p.	 20).	Nesse	 passo,	 foi	 com	o	 advento	 do	 cristianismo	que	 tal
reconhecimento	aconteceu.	

Baseado	 na	 ideia	 de	 que	 os	 homens	 foram	 criados	 a	 imagem	 e	 a	 semelhança	 de
Deus,	o	cristianismo	impulsionou	os	ideais	de	direitos	humanos.	Cristo,	ao	ordenar
a	todos	o	amor	ao	próximo,	não	se	limitou	a	esfera	do	sentimento	e	tampouco	ao
convívio	próximo,	pelo	contrário,	do	mandamento	de	Cristo	pode-se	deduzir	que	a
obrigação	de	amar	ao	próximo	estende	o	respeito	mútuo	a	todas	as	esferas	que	uma
pessoa	humana	se	encontra.	

Neste	diapasão,	fazendo	uma	interpretação	sistemática	acerca	da	obrigatoriedade	de
amar	ao	próximo,	encontra-se	no	livro	de	João	a	seguinte	afirmação:	“Se	alguém
afirmar:	 ‘Eu	amo	a	Deus’,	mas	odiar	 seu	 irmão	é	mentiroso,	pois	quem	não	ama
seu	irmão,	a	quem	vê,	não	pode	amar	a	Deus,	a	quem	não	vê”	(João	4,	20).	

Dessa	 forma,	 é	 importante	 compreender	 que	 o	 termo	 “irmão”	 empregado	 no
versículo	 acima,	 advém	da	 ideia	 de	que	 todos	os	 homens	 são	 filhos	de	um	único
Deus-Pai;	o	que	explica	a	extensão	da	obrigação	de	mútuo	respeito	entre	os	homens.
	Na	 visão	 de	Aragão	 (2001,	 p.	 22),	 “o	 cristianismo	 criou	 um	 dever	 absoluto	 que
emana	 do	 Criador	 e	 de	 nossa	 condição	 sobrenatural	 de	 sermos	 filhos	 de	 Deus,
atribuindo	a	todos	não	só	a	igualdade,	mas	o	amor	fraternal”.	

Essa	 influência	 da	 concepção	 cristã,	 sedimentada	 na	 igualdade	 e	 na	 profunda
dignidade	 e	 fraternidade	 universal,	 alavancou	 o	 desenvolvimento	 e	 a	 consequente
consagração	dos	direitos,	tanto	na	ordem	estatal,	quanto	na	sociedade,	conforme	se
verá	adiante.



2.3	Os	principais	documentos	que	consolidaram	a	consagração	dos	direitos	humanos

Os	 direitos	 humanos	 não	 consistem	 apenas	 em	 um	movimento	 social	 que	 visa	 à
aquisição	de	novas	garantias,	mas	também	na	defesa	das	garantias	já	consolidadas.
Caracterizado	 pela	 busca	 da	 igualdade,	 liberdade	 e	 dignidade	 pelo	 indivíduo,	 sua
aquisição/conquista	 foi	 marcada	 muitas	 das	 vezes	 por	 violentos	 confrontos
(revoluções)	envolvendo	o	homem	oprimido	e	o	soberano,	detentor	do	poder.

A	 primeira	 revolução	 importante	 para	 a	 consagração	 desses	 direitos	 foi	 à
insurreição	 ocorrida	 no	 século	 XIII	 envolvendo	 condes	 e	 barões	 ingleses,	 que,
insatisfeitos	 com	 o	 reinado	 estabelecido	 pelo	 rei	 João,	 sucessor	 de	 Ricardo	 I,
impuseram	uma	carta	de	liberdades	para	aprovação	–	“A	Magna	Carta”.

A	 Magna	 Carta	 Libertatum	 (1215),	 como	 ficou	 conhecida,	 foi	 o	 primeiro
documento	 a	 declarar	 direitos	 aos	 homens,	 proibindo	 que	 os	 mesmos	 fossem
privados	 de	 direitos	 (vida,	 liberdade	 e	 propriedade)	 sem	 um	 julgamento	 legal
realizado	 pelos	 seus	 pares2.	No	 entendimento	 de	Aragão	 (2001,	 p.	 29),	 “a	Magna
Carta	Libertatum	foi	à	precursora	do	Direito	Constitucional	como	também	o	marco
inicial	dos	Direitos	Humanos”.

Além	da	Magna	Carta,	outros	documentos	contribuíram	para	o	estabelecimento	de
novos	 direitos	 aos	 homens.	 O	 “Writ	 of	 Habeas	 Corpus”,	 por	 exemplo,	 procurou
tutelar	 a	 liberdade	 do	 homem	 frente	 a	 sua	 injusta	 limitação;	 já	 a	 “Petição	 de
Direitos”,	em	1629,	serviu	para	reforças	as	liberdades	tuteladas	na	Magna	Carta;	e,
por	fim,	a	“Lei	de	Habeas	Corpus”,	tutelou	a	faculdade	fundamental	do	ser	humano
de	ir,	permanecer	e	voltar.

Há	ainda,	a	Declaração	de	Direitos	de	1689	–	“Bill	of	Rights”,	que	de	acordo	com
Aragão	 (2001,	 p.	 32),	 “estabeleceu	 direitos	 que	 tutelaram	 a	 liberdade	 pessoal,	 a
segurança	pessoal	e	a	propriedade	privada”.

Apesar	 da	 importância	 desses	 documentos	 para	 o	 desenvolvimento	 dos	 ideais	 de
direitos	 humanos,	 os	 movimentos	 mais	 expressivos	 que	 contribuíram	 para	 a
consagração	de	tais	direitos	foram	as	Revoluções	Norte	Americana	e	Francesa.	

Pode-se	verificar	a	contribuição	Norte	Americana	para	os	direitos	humanos	no	art.
1º	 da	 Declaração	 da	 Virgínia	 de	 1776	 que	 resgatando	 a	 ideia	 de	 igualdade	 em
Aristóteles,	trouxe	a	seguinte	redação	em	seu	texto:

Todos	os	seres	humanos	são,	pela	natureza,	igualmente	livres	e	independentes,



e	 possuem	 certos	 direitos	 inatos,	 dos	 quais,	 ao	 entrarem	 no	 estado	 de
sociedade,	 não	 podem,	 por	 nenhum	 tipo	 de	 pacto,	 privar	 ou	 despojar	 sua
posteridade;	nomeadamente,	a	fruição	da	vida	e	da	liberdade,	com	os	meios	e
adquirir	 e	 possuir	 a	 propriedade	 de	 bens,	 bem	 como	 de	 procurar	 e	 obter	 a
felicidade	e	a	segurança.	(DECLARAÇÃO	DA	VIRGÍNIA,	1776).

Fábio	Comparato	(2007,	p.	50)	acredita	que	o	art.	1º	da	Declaração	da	Virgínia	de
1776	representa	o	registro	de	nascimento	dos	direitos	humanos	na	história,	“pois	é
o	reconhecimento	solene	de	que	os	homens,	em	razão	de	sua	natureza	humana,	são
iguais	e	possuem,	como	vocação,	o	constante	aperfeiçoamento	de	si	próprio”.

Já	a	contribuição	francesa	se	deu	com	a	Revolução	Francesa,	marcada	pela	vitória
da	 burguesia	 sobre	 a	 tirania	 do	 Estado.	 Iniciada	 no	 começo	 do	 séc.	 XVIII,	 a
Revolução	 Francesa	 determinou	 o	 fim	 do	 regime	 absolutista,	 e	 consagrou	 a
conquista	popular	de	direitos	sociais	e	o	inicio	da	idade	moderna.

Diferentemente	da	Revolução	Americana	“que	 se	preocupou	apenas	em	 reafirmar
sua	 independência,	 a	 Revolução	 Francesa,	 inspirou	 várias	 insurreições	 contra
governos	 autoritários”	 (COMPARATO,	 2007,	 p.	 52).	 No	 Brasil,	 cita-se	 como
exemplo	dessa	influência,	a	inconfidência	mineira.

A	Revolução	Francesa	contribuiu	expressivamente	na	seara	dos	direitos	humanos,
ao	 trazer	 para	 o	 mundo	 a	 reafirmação	 dos	 ideais	 de	 igualdade,	 fraternidade	 e
liberdade,	com	a	promulgação	da	Declaração	dos	Direitos	do	Homem	e	do	Cidadão
em	1789.	

	Os	ideais	de	igualdade	e	liberdade	humana	e	o	respeito	fraterno	entre	os	homens,
iniciados	 pelo	 cristianismo	 e	 consagrados	 na	 Revolução	 Francesa,	 devem	 ser
respeitados	 por	 homens	 e	 governos,	 pois	 constituem	 a	 essência	 dos	 direitos
humanos.

2.4	Aspectos	nacionais	e	internacionais	de	direitos	humanos

Nos	 tópicos	 anteriores,	 procurou-se	 trazer	 a	 evolução	 dos	 direito	 humanos	 ao
longo	da	 evolução	da	 sociedade.	Relatou-se	que	nos	 tempos	primitivos	o	homem
preocupava-se	 com	 o	 estabelecimento	 de	 normas	 que	 regulassem	 as	 relações
familiares,	tribais	ou	da	aldeia.

Com	 a	 evolução	 humana	 e	 o	 surgimento	 das	 cidades,	 novas	 regras	 foram
estabelecidas,	 dentre	 elas,	 aquelas	 voltadas	 para	 a	 tutela	 do	 individuo.	 Vieram	 os



códigos	 primitivos,	 os	 ideais	 filosóficos	 e	 o	 cristianismo,	 valorizando	 o	 homem
perante	o	Estado	e	os	próprios	homens.

Desta	 feita,	 o	 homem	 começou	 a	 questionar	 a	 sua	 situação	 junto	 ao	 soberano	 e
passou	a	exigir	direitos	que	garantissem	sua	liberdade	e	o	respeito	à	sua	condição
humana.	Com	isso,	foram	travadas	várias	batalhas	na	busca	pelo	reconhecimento	de
direitos	 humanos,	 e	 a	 Revolução	 Francesa	 figurou	 como	 um	 exemplo	 para	 esse
cenário.

Com	o	alcance	de	alguns	direitos	pelo	homem,	os	Estados	começaram	a	estabelecer
documentos	(Constituições)	com	a	inclusão	de	direitos,	que	passaram	a	fazer	parte
do	 corpo	 constitucional	 dos	Estados.	Nesse	 sentido,	Aragão	 (2001,	 p.	 58)	 explica
que	“os	direitos	 individuais	 tornaram-se	criações	do	próprio	Estado	e	passaram	a
ser	concedidos	através	das	constituições”.

A	Constituição	da	República	Federativa	do	Brasil	(CRFB)	de	1988	traz	em	seu	5º,	os
direitos	 e	 garantias	 individuais	 do	 homem,	 todavia,	 o	 presente	 estudo	 não	 tem	 a
pretensão	de	trazer	á	discussão	todos	os	direitos	considerados	de	direitos	humanos
previstos	 na	 constituição	 brasileira,	 mas,	 tão	 somente,	 os	 direitos	 pertinentes	 ao
problema	estabelecido.

Assim,	o	artigo	5º	da	CRFB/88	traz	inicialmente	a	igualdade	dos	homens	perante	a
lei.	Também	 traz	 a	 tutela	do	direito	 à	vida,	 à	 liberdade	 e	 à	 igualdade,	 não	 só	dos
brasileiros,	 como	 também	 dos	 estrangeiros	 residentes	 no	 Brasil.	 Nota-se	 que	 a
Constituição	 não	 faz	 nenhuma	 distinção	 quanto	 à	 cor,	 sexo,	 raça,	 credo	 e
nacionalidade	para	garantia	dos	referidos	direitos.

No	inciso	III	do	artigo	5º,	a	Carta	Magna	brasileira	proíbe	à	submissão	de	qualquer
pessoa	a	tortura	ou	a	tratamento	desumano	ou	degradante,	uma	vez	que	a	dignidade
do	homem,	no	Brasil,	é	fundamento	para	a	sua	constituição	como	República.

Partindo-se	 para	 a	 legislação	 infraconstitucional,	 é	 possível	 deduzir	 alguns
preceitos	 garantidores	 de	 direitos	 inerentes	 à	 personalidade	 humana	 e
especificamente	 para	 a	 população	 carcerária,	 através	 da	 Lei	 n°	 7.210	 de	 1984,
denominada	 Lei	 de	 Execução	 Penal	 –	 LEP.	 O	 artigo	 3º	 da	 LEP,	 por	 exemplo,
informa	 que	 “aos	 condenados	 deverão	 ser	 assegurados	 todos	 os	 direitos	 não
atingidos	pela	sentença	ou	pela	lei”	(BRASIL,	1984).	

De	forma	lógica,	não	é	forçoso	compreender	que	a	sentença	restritiva	de	liberdade,
limita	 o	 condenado	 de	 exercer,	 de	 forma	 plena,	 a	 liberdade;	 outro	 exemplo	 é
encontrado	na	CRFB/88,	em	seu	art.	15,	III,	que	é	clara	ao	dizer	que	“os	condenados



não	possuirão	direitos	políticos,	em	virtude	da	condenação	criminal	 transitada	em
julgado”	(BRASIL,	1988).

Fora	esses	e	outros	direitos	afetados	pela	lei	ou	pela	sentença,	são	assegurados	aos
condenados	 o	 exercício	 dos	 demais	 direitos,	 principalmente,	 aqueles	 tidos	 como
direitos	inerentes	à	condição	humana,	ou	seja,	direitos	humanos,	como	exemplo,	a
não	submissão	à	tortura,	a	tratamento	desumano	ou	degradante,	a	individualização
da	pena,	tanto	na	fixação,	quanto	na	execução,	e,	como	se	verá	adiante,	ao	ambiente
saudável.

Observa-se	 que	 a	 LEP	 também	 prevê,	 a	 integração	 social	 e	 harmônica	 do
condenado	como	objetivo	da	execução	penal,	impondo	ao	Estado,	no	seu	art.	10,	o
dever	 de	 proporcionar	 ao	 condenado	 “assistência	 material,	 à	 saúde,	 jurídica,
educacional,	 social	 e	 religiosa”;	 valendo	 ressaltar	 que	 a	 assistência	 material	 diz
respeito	 à	 alimentação,	 vestuário	 e	 instalações	 higiênicas,	 de	 forma	 a	 atender	 os
presos	em	suas	necessidades	pessoais	básicas.

Por	 fim,	 observa-se	 que	 a	 Declaração	 Universal	 de	 Direitos	 Humanos	 (DUDH),
aprovada	pela	Assembleia	Geral	das	Nações	Unidas	em	10	de	dezembro	de	1948,
por	 meio	 da	 Resolução	 n.	 217	 A	 III,	 prevê	 as	 garantias	 fundamentais	 da	 pessoa
humana,	e	traz	o	princípio	de	igualdade	entre	todos	os	homens,	além	da	liberdade,
paz	e	 justiça.	Dessa	 forma,	os	estabelecimentos	prisionais	devem	dar	a	população
carcerária,	 condições	 que	 assegurem	 o	 respeito	 à	 dignidade	 e	 estabeleçam	 os
contornos	de	todos	os	demais	direitos	fundamentais.

Veja-se	que	a	própria	Constituição	da	União	Europeia	enuncia	direitos	fundamentais
do	 ser	 humano,	 dividindo-os	 em	 quatro	 grandes	 grupos:	 dignidade	 da	 pessoa
humana,	liberdades	da	pessoa	humana,	igualdade	dos	seres	humanos	e	solidariedade
entre	 os	 seres	 humanos	 (arts.	 II-61	 a	 II-98).	 Ademais,	 ao	 instituir	 a	 dignidade
humana	e	ao	criar	um	espaço	de	liberdade,	segurança	e	justiça,	a	União	coloca	o	ser
humano,	sem	nenhuma	distinção,	no	cerne	de	sua	ação,	garantindo-lhe,	inclusive,	a
proteção	do	ambiente	(art.	II-97).

O	art.	3º	da	Declaração	Universal	de	Direitos	Humanos	ainda	afirma	que	todos	têm
direito	à	vida,	à	liberdade	e	à	segurança	pessoal,	e	o	art.	5°	da	referida	carta	dispõe
que	 ninguém	 será	 submetido	 a	 tratamento	 degradante,	 todavia,	 em	 que	 pese	 às
disposições	 contidas	 na	 DUDH,	 a	 segurança	 pessoal	 nos	 estabelecimentos
prisionais,	que	estão	na	maioria	das	vezes	superlotados,	não	 tem	sido	assegurada,
sendo	 que	 a	 frequente	 ocorrência	 de	 problemas	 de	 saúde,	 brigas	 e	mortes	 dentro
desses	locais	é	prova	marcante	desta	desordem.



Vale	 frisar	 que	 a	 superlotação	 carcerária	 não	 é	 apenas	 um	 fator	 de	 risco	 para	 a
população	 carcerária,	 que	 cumpre	 as	 penas	 em	 situações	 degradantes,	 como
também	 para	 os	 funcionários	 encarregados	 na	 vigilância	 e	 limpeza	 que
proporcionam	um	ambiente	salubre	para	o	cumprimento	da	pena.

Com	isso,	verifica-se	que	quando	há	o	cumprimente	da	pena,	o	direito	à	liberdade	é
restrito,	mas	os	demais	direitos	compatíveis	com	a	limitação	de	“ir	e	vir”	devem	ser
preservados,	o	que	não	ocorre	atualmente	no	sistema	carcerário	brasileiro.

3	A	relação	entre	meio	ambiente,	direitos	fundamentais	e	direitos	humanos

A	CRFB/88	considerou	o	meio	ambiente	ecologicamente	equilibrado	como	bem	de
uso	comum	do	povo	e	o	condicionou	como	essencial	à	sadia	qualidade	de	vida	(art.
225).	Sendo	assim,	a	doutrina	pátria	é	uniforme	em	declarar	que	o	direito	ao	bem
tutelado	é	um	direito	fundamental.

Nesse	passo,	Alexandre	W.	Borges,	Giovanna	C.	Mello	e	Mario	A.	Oliveria	(2010,
p.	201)	garantem	que	a	“Constituição	Federal	de	1988	caracteriza	o	direito	ao	meio
ambiente	 ecologicamente	 equilibrado	 como	 um	dos	 direitos	 fundamentais	 sociais
garantidos	a	todos”.

No	mesmo	sentido,	Beatriz	S.	Costa	(2013,	p.	62-63),	enfatiza	que	“não	há	dúvidas
que	 o	 direito	 ao	 meio	 ambiente	 ecologicamente	 equilibrado	 é	 um	 direito
fundamental	estabelecido	na	CRFB/88”.

Conforme	 elucidam	 Ingo	 W.	 Sarlet,	 Marinoni	 e	 Mitidiero	 (2012,	 p.	 248)	 “a
Constituição	 de	 1988	 foi	 a	 primeira	 a	 utilizar	 as	 expressões,	 direitos	 e	 garantias
fundamentais,	 nelas	 abrangidas	 às	 diversas	 espécies	 de	 direitos	 fundamentais”.
Sendo	 assim,	 pode-se	 dizer	 que	 a	 Constituição	 de	 1988	 foi	 o	 marco	 da
concretização	 e	 constitucionalização	 dos	 direitos	 fundamentais	 no	 ordenamento
jurídico	brasileiro.	

Os	 arts.	 5º	 e	 6º	 da	 CRFB/88,	 trazem,	 respectivamente,	 os	 direitos	 fundamentais
individuais	 e	 sociais,	 entretanto,	 os	 direitos	 fundamentais	 não	 se	 restringiram	 a
estes	artigos,	pois	o	§	2º	do	art.	5º	dispõe	que	“os	direitos	e	garantias	expressos	na
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”	(BRASIL,	1988).

Dessa	 forma,	 é	 possível	 deduzir	 que	 o	 direito	 ao	meio	 ambiente	 ecologicamente



equilibrado,	 tutelado	 no	 art.	 225	 da	CRFB/88,	 apesar	 de	 não	 está	 inserido	 no	 rol
trazido	pelo	art.	5º,	trata-se	de	um	direito	fundamental,	pois:

O	constituinte	originário,	no	art.	225	da	Constituição	Federal,	elenca	o	direito
ao	 meio	 ambiente	 sadio	 e	 equilibrado	 como	 um	 direito	 fundamental	 social,
exigindo	 do	 legislador	 ordinário	 destacável	 técnica	 de	 positivação	 e
constitucionalização	desta	espécie	de	direitos	fundamentais.	[...]	Dessa	forma,	o
direito	ao	meio	ambiente	sadio	e	equilibrado	pode	ser	classificado,	segundo	a
melhor	doutrina,	como	um	direito	fundamental	de	terceira	geração.	(BORGES;
MELLO;	OLIVEIRA,	2010,	p.	199).

Paulo	 A.	 L.	 Machado	 reforça	 esse	 entendimento	 ao	 dizer	 que	 o	 direito	 ao	 meio
ambiente	equilibrado	“é	de	cada	pessoa	humana	e	independe	de	sua	nacionalidade,
sexo,	 idade,	 renda	 e	 etc.;	 também	 é	 direito	 de	 todos,	 sendo	 ao	mesmo	 tempo	 um
direito	transindividual,	não	se	esgotando	ou	se	limitando	a	uma	só	pessoa,	pois	se
trata	de	um	direito	difuso”	(MACHADO,	2012,	p.151).

Já	 a	 Declaração	 de	 Estocolmo	 de	 1972,	 dispôs	 que	 o	 homem	 tem	 o	 direito
fundamental	“à	liberdade,	à	igualdade	e	ao	desfrute	de	condições	de	vida	adequada
em	um	meio	cuja	qualidade	lhe	permita	levar	uma	vida	digna	e	gozar	de	bem	estar	e
tem	 a	 solene	 obrigação	 de	 proteger	 e	 melhorar	 esse	 meie	 para	 as	 gerações
presentes	e	futuras”.

Por	 fim,	a	 jurisprudência	nacional	 também	se	manifesta	nesse	sentido.	O	ministro
Celso	de	Mello,	na	fundamentação	de	seu	voto	em	MS	nº.	22264-0,	diz	tratar	o	meio
ambiente	 ecologicamente	 equilibrado	 “um	 direito	 típico	 de	 terceira	 geração	 que
assiste	de	modo	subjetivamente	indeterminado,	a	todo	o	gênero	humano”.

Sendo	o	direito	ao	meio	ambiente	equilibrado	um	direito	 fundamental	de	 terceira
geração,	 inerente	ao	gênero	humano,	não	é	possível	 individualizá-lo	devido	a	sua
natureza	difusa,	tratando-se	de	um	direito	contido	nos	direitos	humanos.

Conforme	 visto	 anteriormente,	 os	 direitos	 humanos	 passaram	 por	 um	 longo
processo	 evolutivo	 até	 se	 consagrarem	 e	 consolidarem	 com	 a	 Revolução
Americana	 (1776),	 e	 a	 Francesa	 (1789).	 As	 declarações	 e	 tratados	 provenientes
dessas	 revoluções,	 à	 época,	 colocou	 a	 dignidade	 humana	 em	 grande	 evidência	 e
proteção3.

Ademais,	 com	 o	 advento	 das	 Constituições	 modernas,	 os	 direitos	 humanos,	 até
então	consagrados,	foram	inclusos	nessas	Constituições.	Segundo	Gilmar	F.	Mendes
e	Paulo	G.	G.	Branco	(2011,	p.	153),	“sendo	os	direitos	 fundamentais	o	núcleo	da



proteção	 da	 dignidade	 humana,	 a	 Constituição,	 como	 norma	 suprema	 do
ordenamento	jurídico,	é	o	local	adequado	para	resguardar	os	valores	mais	caros	da
existência	humana”.

Essas	 inclusões,	 além	 de	 positivar	 os	 direitos	 humanos,	 foram	 fundamentos
utilizados	 pela	 doutrina	 para	 distinguir,	 e	 não	 dissociar,	 os	 direitos	 humanos	 dos
direitos	fundamentais.	

Assim,	os	direitos	humanos	seriam	aqueles	direitos	consagrados	através	de	tratados
e	 declarações	 internacionais;	 são	 mais	 amplos	 e	 não	 tão	 específicos	 como	 os
direitos	fundamentais.	Já	os	direitos	fundamentais	são	mais	específicos	e	limitados.
Nesse	sentido,	Borges,	Mello	e	Oliveira	(2010,	p.	194),	assinalam	que:

A	 diferenciação	 entre	 direitos	 humanos	 e	 direitos	 fundamentais	 pode	 ser
observada	em	aspectos	fáticos	e	doutrinários.	Isso	porque	os	direitos	humanos
se	 encontram	 consagrados	 nos	 tratados	 e	 convenções	 internacionais,
apresentando,	 portanto,	 feições	 transnacionais,	 não	 adstritas	 a	 realidades
locais.	 Os	 direitos	 fundamentais	 são	 os	 direitos	 humanos	 consagrados	 e
positivados	na	Constituição	de	 cada	país,	 fruto	da	 ideologia	 característica	 de
cada	Estado	Soberano.	(BORGES;	MELLO;	OLIVEIRA,	2010,	p.	194).

Para	José	Afonso	da	Silva	 (2001,	p.	32)	“os	direitos	humanos	estão	 inseridos	nos
documentos	 internacionais	 que	 reconhecem	 o	 homem	 como	 titular	 de	 direitos
universais;	 e	 os	 direitos	 fundamentais	 seriam	 aqueles	 direitos	 que	 cada	 Estado
positivou”.	

Sarlet,	Marinoni	e	Mitidiero	(2012,	p.	249),	afirmam	que	“os	direitos	fundamentais,
por	possuir	o	homem	como	titular,	sempre	serão	direitos	humanos,	mesmo	sendo
esse	homem	representado	por	entidades	coletivas”.

Seguindo	 a	 ideia	 trazida	 por	 Canotilho,	 os	 autores	 Sarlet,	 Marinoni	 e	 Mitidiero
(2012,	p.	249),	explicam	que	“a	ideia	de	direitos	fundamentais	se	aplica	aos	direitos
(em	 geral	 atribuídos	 à	 pessoa	 humana)	 contemplados	 pelo	 direito	 constitucional
positivo	de	um	Estado”.	Por	outro	 lado,	os	direitos	humanos	possuem	um	caráter
supranacional	e	universal.

A	respeito	da	temática,	Sarlet,	Marinoni	e	Mitidiero	assinalam	que:

O	 termo	 “direitos	 humanos”	 acabou	 tendo	 contornos	 mais	 amplos	 e
imprecisos	 que	 a	 noção	 de	 direitos	 fundamentais,	 de	 tal	 sorte	 que	 estes
possuem	 sentido	 mais	 preciso	 e	 restrito,	 na	 medida	 em	 que	 constituem	 o
conjunto	de	direitos	e	liberdades	institucionalmente	reconhecidos	e	garantidos



pelo	direito	positivo	de	determinado	Estado,	tratando-se,	portanto,	de	direitos
delimitados	espacial	e	temporalmente,	cuja	denominação	se	deve	ao	seu	caráter
básico	e	 fundamentador	do	 sistema	 jurídico	do	Estado	de	Direito.	 (SARLET;
MARINONI;	MITIDIERO,	2012,	p.	249).

Dessa	forma,	observa-se	que	os	direitos	fundamentais	são	os	direitos	humanos	que
determinado	Estado,	 em	 razão	de	 sua	 história,	 lutas	 e	 conquistas,	 positivaram	em
seu	ordenamento	jurídico	máximo.	Nesse	sentido,	é	nítida	a	visualização	do	direito
fundamental	ao	meio	ambiente	equilibrado	como	um	direito	do	homem,	um	direito
humano	positivado	pela	própria	Carta	Magna	de	1988.

3.1	 Tipos	 de	 meio	 ambiente	 e	 uma	 nova	 exigência	 de	 direitos	 humanos	 para
constituir	um	novo	ambiente

A	doutrina	pátria	tem	classificado	o	meio	ambiente	em	natural,	artificial,	cultural	e
do	trabalho,	sendo	que	o	meio	ambiente	natural,	também	é	classificado	como	meio
ambiente	físico,	formado	pelo	solo,	pela	atmosfera,	pelas	águas,	pela	fauna	e	pela
flora.	

Já	 o	 meio	 ambiente	 artificial	 é	 o	 meio	 projetado	 e	 construído	 pelo	 homem,
consubstanciando,	 na	 visão	 de	 Silva	 (2013,	 p.	 21),	 “no	 conjunto	 de	 edificações	 e
equipamentos	públicos	como	ruas,	praças,	áreas	verdes,	espaços	livres	em	geral”.	

E	o	meio	ambiente	cultural	consiste	no	meio	composto	pelo	patrimônio	histórico,
artístico,	arqueológico,	paisagístico	e	turístico.	

Outra	 classificação	 de	 meio	 ambiente	 trazida	 pela	 doutrina	 e	 prevista	 na
Constituição	Federal	de	19884	é	o	meio	ambiente	do	 trabalho.	O	ambiente	 laboral
foi	assim	classificado	e	 tutelado	pelo	fato	do	 trabalhador,	pessoa	humana	que	é	e,
por	isso,	dotada	do	direito	a	um	ambiente	equilibrado,	passar	considerável	parte	de
sua	 vida	 exercendo	 seus	 sentidos	 e	 funções	 vitais	 (respirando,	 alimentando,
ouvindo,	falando	e	enxergando)	no	local	de	trabalho.

Para	Silva	(2013,	p.	21),	“a	qualidade	do	ambiente	do	trabalho	e	a	qualidade	de	vida
do	 trabalhador	estão	 interligados,	dependendo	de	boas	condições	no	seu	ambiente
laboral”.	Para	tanto,	‘o	ambiente	do	trabalho	recebe	não	só	a	proteção	das	normas
constitucionais,	como	também	das	leis	infraconstitucionais	que	visam	garantir,	aos
trabalhadores,	condições	seguras	e	salubres.

Uma	 das	 normas	 constitucionais	 que	 objetivam	 garantir	 um	 ambiente	 laboral



equilibrado,	preservando	a	saúde	e	a	integridade	física	dos	trabalhadores,	encontra-
se	no	art.	7º,	XXII	da	CRFB/88.	Referido	artigo	estabelece	que	“os	 trabalhadores,
urbanos	e	rurais,	possuem	como	direito,	a	redução	dos	riscos	inerentes	ao	trabalho,
por	meio	de	normas	de	saúde,	higiene	e	segurança”	(BRASIL,	1988).

Conhecidas	as	classificações	dadas	pela	doutrina	ao	meio	ambiente	e,	também,	sua
natureza	transindividual,	resta	saber	qual	seria	o	bem	jurídico	(bem	de	uso	comum
do	povo)	a	ser	tutelado	e	sua	relação	com	o	direito	à	vida.

3.2	O	bem	ambiental	a	ser	tutelado	e	o	meio	ambiente	como	direito	á	vida

Com	a	consagração	da	proteção	constitucional	ao	meio	ambiente	através	do	art.	225
e	seus	incisos	na	CRFB/88,	surge	à	baila	um	questionamento:	qual	é	o	bem	jurídico
tutelado	no	art.	225	da	CRFB/88?	Para	Celso	A.	P.	Fiorillo,	pioneiro	da	teoria	sobre
os	 bens	 ambientais,	 “o	 bem	 jurídico	 a	 ser	 tutelado	 é	 o	 meio	 ambiente	 que	 visa
proteger	e	salvaguardar	a	vida	humana	com	dignidade”	(FIORILLO,	2000,	p.	87).	

Questionando	 as	 variáveis	 utilizadas	 para	 avaliar	 o	 Índice	 de	 Desenvolvimento
Humano	 –	 IDH,	 Herculano	 (2000,	 p.	 22),	 entende	 que,	 nestas,	 “deveria	 estar
incorporada	à	dimensão	ambiental,	pois,	de	nada	vale	o	usufruto	de	boas	condições
sociais,	 a	 elevada	 expectativa	 de	 vida	 e,	 no	 entanto,	 viver	 e	 conviver	 em	 um
ambiente	poluído	e	degradado”.

Para	 Herculano,	 a	 “qualidade	 de	 vida	 é	 a	 soma	 das	 condições	 econômicas,
ambientais,	 científico-culturais	 e	 políticas	 coletivamente	 construídas	 e	 postas	 à
disposição	dos	indivíduos	para	que	estes	possam	realizar	suas	potencialidades	[...]”
(HERCULANO,	2000,	p.	22).

No	mesmo	 sentido,	 João	C.	C.	Oliveira	 (2012,	 p.	 103)	 relata	 que	 o	 presidente	 da
França,	Nicolas	Sarkozy,	criou	uma	comissão	para	a	Mensuração	do	Desempenho
Econômico	 e	 do	 Progresso	 Social.	 Em	 seu	 relatório,	 a	 Comissão	 apresentou
algumas	recomendações,	sendo	que,	em	uma	delas,	a	inserção	da	variável	ambiental
estava	inclusa	no	procedimento	de	avaliação.

Considerando	a	posição	proposta	por	Herculano,	no	sentido	de	inserir	a	variável	da
dimensão	 ambiental	 (com	 todas	 as	 suas	 complexidades)	 no	 procedimento	 de
avaliação	do	 IDH,	Costa	 (2013,	 p.	 79),	 atribuindo	 solidez	na	proposta	 trazida	por
Fiorillo,	 entende	 poder	 com	 toda	 certeza,	 ir	 além	 deste,	 e	 conceituar	 “o	 meio
ambiente	essencial	à	sadia	qualidade	de	vida	como	direito	à	própria	vida,	mas	vida
com	dignidade,	como	dispõe	a	Constituição	da	República”.



Vale	destacar	a	importância	dos	direitos	fundamentais,	partindo-se	para	a	análise	do
direito	 fundamental	 à	 vida,	 associado	 ao	 meio	 ambiente	 ecologicamente
equilibrado.	Sendo	assim,	percebe-se,	no	direito	a	vida,	um	pressuposto	lógico	para
a	 satisfação	 do	 demais	 direitos	 humanos	 declarados	 ou	 positivados	 (direitos
fundamentais)	existentes.

Nesse	 sentido,	 o	 direito	 à	 vida	 é	 um	 direito	 supremo	 do	 ser	 humano	 e	 sua
preservação	possui	um	caráter	universal,	tendo	em	vista	que	não	se	limita	apenas	ao
indivíduo,	mas	 estende-se	 ao	povo	 como	exigência	para	 a	 sua	 sobrevivência,	 que
compreende	a	paz	e	o	ambiente	sadio.

4	 O	 direito	 da	 população	 carcerária	 consubstanciado	 nos	 ideais	 de	 direitos
humanos	e	de	um	meio	ambiente	equilibrado	essencial	à	sadia	qualidade	de	vida

A	CRFB/88,	em	seu	art.	5º,	caput,	afirma	que	todos	são	iguais	perante	a	lei	e	garante
a	 qualquer	 pessoa,	 residente	 no	 País,	 “a	 inviolabilidade	 do	 direito	 à	 vida,	 à
liberdade,	à	igualdade,	à	segurança	e	à	propriedade”(BRASIL,	1988).

A	igualdade	estabelecida	na	Constituição	deve	ser	interpretada	como	uma	igualdade
atribuída	sem	quaisquer	requisitos	a	serem	preenchidos	ou	características	a	serem
apreciadas,	pois	a	expressão	“sem	distinção	de	qualquer	natureza”,	contida	em	seu
texto,	 garante	 essa	 afirmação.	 No	 cenário	 internacional,	 os	 artigos	 1º	 e	 2º	 da
Declaração	dos	Direitos	Humanos	(1948)	trazem	essa	igualdade:

Artigo	1º.	Todas	as	pessoas	nascem	livres	e	iguais	em	dignidade	e	direitos.	São
dotadas	de	razão	e	consciência	e	devem	agir	em	relação	umas	às	outras	com
espírito	de	fraternidade.

Artigo	2º.	Toda	pessoa	tem	capacidade	para	gozar	os	direitos	e	as	 liberdades
estabelecidas	nesta	Declaração,	sem	distinção	de	qualquer	espécie,	seja	de	raça,
cor,	 sexo,	 língua,	 religião,	 opinião	 política	 ou	 de	 outra	 natureza,	 origem
nacional	ou	social,	riqueza,	nascimento,	ou	qualquer	outra	condição.	Não	será
tampouco	 feita	 qualquer	 distinção	 fundada	 na	 condição	 política,	 jurídica	 ou
internacional	do	país	ou	território	a	que	pertença	uma	pessoa,	quer	se	trate	de
um	 território	 independente,	 sob	 tutela,	 sem	 governo	 próprio,	 quer	 sujeito	 a
qualquer	 outra	 limitação	 de	 soberania.	 (DECLARAÇÃO	 DOS	 DIREITOS
HUMANOS,	1948).

O	art.	5°	da	CRFB/88	prevê	que	os	direitos	 fundamentais	garantidos	aos	cidadãos



brasileiros	não	devem	ser	violados,	todavia,	há	casos	específicos	de	limitação	aos
mesmos,	 estabelecidos	 pela	 própria	 norma,	 ou	 declarados	 por	 decisão	 judicial.
Como	exemplo,	pode-se	citar,	o	caso	do	 individuo	submetido	à	pena	 restritiva	de
liberdade,	 fato	 que	 limita	 o	 exercício	 do	 direito	 fundamental	 de	 locomoção	 (ir	 e
vir).

Baseando-se	neste	exemplo,	observa-se	que	apesar	da	 restrição	de	alguns	direitos
fundamentais	(tais	como	a	liberdade	e	os	direitos	políticos),	o	preso,	ou	de	forma
mais	ampla,	a	população	carcerária	“não	estão	 impedidos	de	exercerem	ou	 terem
respeitados	 os	 demais	 direitos	 e	 garantias	 não	 alcançados	 pela	 sentença	 ou
abrangidos	pela	lei”	(art.	3º	da	LEP).

É	 importante	 lembrar	 que	 o	 condenado,	 antes	mesmo	 de	 ser	 destinatário	 da	 pena
privativa	de	 liberdade	 transitada	em	julgado,	é,	 também,	ser	humano,	e,	o	simples
fato	de	possuir	natureza	humana,	é	lhe	dado	o	direito	à	vida	e,	mais	do	que	isso,	a
vida	com	dignidade.		

Sendo	assim,	a	 lei	 fundamentada	pelo	ordenamento	maior,	de	 forma	 imperativa	e
impositiva,	pode	até,	temporariamente,	retirar	dos	condenados	direitos	arduamente
conquistados,	entretanto,	o	ordenamento	pátrio,	não	detém	o	poder	de	desconstituir
a	natureza	do	homem.

Assim,	apesar	do	 ius	puniendi	estatal,	ao	Estado	 incumbe	o	dever	constitucional	e
legal	 de	 preservar	 a	 integridade	 física,	 moral	 e	 psíquica	 dos	 condenados.	 Nesse
sentido,	o	art.	40	da	Lei	de	Execução	Penal,	impõe	ao	Estado	(todas	as	autoridades)
“o	 respeito	 à	 integridade	 física	 e	 moral	 dos	 condenados	 e,	 também,	 dos	 presos
provisórios”.

Fazendo	 um	 paralelo	 com	 o	 direito	 dos	 prisioneiros	 de	 guerra,	 veja-se	 que	 a	 III
Convenção	 de	 Genebra	 de	 1949	 impôs	 à	 Potência	 Inimiga	 o	 respeito	 aos
prisioneiros.	 Esses,	 nos	 termos	 dos	 artigos	 13º	 e	 14º,	 deveriam	 ser	 tratados	 com
humanidade,	devendo	ser	respeitadas,	em	todas	as	circunstâncias,	a	sua	pessoa	e	a
sua	honra.

Vale	 frisar,	que	ao	 se	 falar	 em	direito	 à	vida,	deve-se	 ter	 em	mente	a	 sua	 relação
com	 o	 direito	 ao	 meio	 ambiente	 equilibrado	 e	 sadio,	 pois	 o	 direito	 à	 vida
compreende	a	paz	e	também	o	ambiente	sadio	e	agradável.

Neste	 interim,	 começa-se	 a	questionar	o	 ambiente	no	qual	 a	população	carcerária
brasileira	 está	 submetida.	 Teria	 a	 sentença	 privativa	 de	 liberdade	 o	 condão	 de
afastar,	 da	 população	 carcerária,	 o	 direito	 fundamental	 a	 um	 meio	 ambiente



equilibrado?	 Seria	 o	 ambiente	 vivido	 pelos	 presos	 sadio,	 equilibrado	 e	 essencial
para	o	cumprimento	da	pena	com	qualidade?		E,	por	fim,	poder-se-ia	falar	em	um
meio	ambiente	carcerário?

Pois	bem,	o	artigo	225	da	CRFB/88	é	claro	ao	afirmar	que	“todos	 têm	direito	ao
meio	ambiente	ecologicamente	equilibrado,	bem	de	uso	comum	do	povo	e	essencial
a	 qualidade	 de	 vida	 sadia”.	 (BRASIL,	 1988).	 Dessa	 forma,	 vale	 observar	 a
abrangência	da	palavra	“todos”	contida	no	artigo	supracitado.

Segundo	Beatriz	S.	Costa	 (2013,	p.	64),	o	vocábulo	“todos”,	 trazido	no	artigo	em
análise,	“tem	o	mesmo	significado	de	povo,	pois,	logo	em	seguida,	afirma	o	texto
constitucional	 ser	 do	 povo	 o	 direito	 ao	 meio	 ambiente	 ecologicamente
equilibrado”.

Nota-se	que	apesar	do	termo	povo,	trazido	no	art.	14,	§§2º	e	3º	da	CRFB/88,	tratar-
se	 de	 cidadão,	 “o	 caráter	 inclusivo	 do	 art.	 5º	 caput	 da	 Carta	 Política	 não	 deixa
dúvida	de	que,	tal	vocábulo,	trata-se	de	brasileiros,	cidadãos	ou	não,	bem	como	de
estrangeiros,	no	Brasil,	residentes”	(SOUZA,	2013,	p.	65).

Sendo	 assim,	 verifica-se	 inicialmente	 que	 a	 sentença	 não	 afasta	 do	 condenado	 o
direito	ao	meio	ambiente	equilibrado	essencial	à	qualidade	de	vida;	tampouco	a	lei
tem	 poder	 para	 tal	 finalidade,	 pois	 quem	 concedeu	 a	 condição	 de	 destinatário	 do
direito	ao	ambiente	equilibrado	foi	à	própria	Constituição.

Partindo-se	para	o	segundo	ponto,	a	Lei	de	Execução	Penal,	no	seu	artigo	primeiro,
informa	 que	 “o	 objetivo	 da	 execução	 penal	 é	 tornar	 efetivas	 as	 disposições	 da
sentença	ou	decisão	criminal,	proporcionando	condições	para	uma	interação	social
do	condenado	de	forma	harmônica”	(BRASIL,	1984).

A	LEP	também	assegura,	no	seu	artigo	10,	“a	assistência	ao	preso	como	um	dever
do	 Estado	 que,	 visando	 à	 prevenção	 do	 crime	 e	 a	 orientação	 do	 retorno	 do
condenado	à	vida	em	sociedade,	prestará	assistência	material,	à	saúde,	educacional	e
a	outras	assistências,	ao	condenado”	(BRASIL,	1984).

Observa-se	 que	 a	 interação	 social	 harmônica,	 o	 objetivo	 preventivo	 e	 o	 retorno
efetivo	do	condenado	à	vida	social	estão	longe	de	serem	cumpridos,	pois	o	sistema
prisional	 brasileiro	 é	 falho	 e	 os	 locais	 onde	 os	 condenados	 cumprem	 suas	 penas
(penitenciárias)	 são	 precários	 e	 não	 oferecem	 a	 mínima	 possibilidade	 de
ressocialização	do	condenado.

As	condições	sub-humanas	em	que	os	presos	vivem	em	grande	parte	dos	presídios
brasileiros	 já	 foi	 matéria	 de	 documentários	 exibidos	 por	 vários	 programas



nacionais	 e	 internacionais,	 fazendo	 com	 que	 a	 imagem	 do	 sistema	 carcerário
brasileiro,	segundo	Felipe	Monteiro	e	Gabriela	Cardoso	(2013,	p.	94),	“no	âmbito
local	e	internacional,	não	seja	uma	das	melhores”.	

As	 prisões	 brasileiras,	 na	 visão	 internacional,	 “são	 comparadas	 a	 campos	 de
concentração	 para	 os	 pobres	 assemelhando-se	 a	 depósito	 industrial	 de	 dejetos
sociais,	 ao	 invés	 de	 serem	 empresas	 públicas	 responsáveis	 pela	 função
pedagógica”,	que	visa	à	reinserção	do	apenado	(WACQUANT,	1999,	p.	07).	

São	vários	os	problemas	enfrentados	pelo	sistema	prisional	brasileiro,	entre	eles,	a
superlotação:

As	 condições	 de	 habitabilidade	 são	 muito	 perversas.	 Mesmo	 com	 o
crescimento	do	número	de	vagas,	o	sistema	prisional	não	é	capaz	de	dar	conta
da	demanda.	Em	2010,	existiam	281.520	vagas	no	sistema	prisional	para	uma
população	 de	 496.251	 pessoas,	 ou	 seja,	 uma	 superpopulação	 de	 presos
ultrapassando	mais	da	metade	do	número	de	vagas.	(MONTERIO;	CARDOSO,
2013,	p.	99).

Saindo	de	dentro	do	 cárcere	 e	 caminhando	pela	 cozinha,	Dani	Rudnicki,	 introduz
outra	 variável	 ao	 descaso	 estatal	 com	 a	 condição	 insalubre	 imposta	 à	 população
carcerária.	Em	visita	ao	Presídio	Central	de	Porto	Alegre,	o	autor	apresenta	mais
um	 problema	 desumano:	 a	 péssima	 qualidade	 do	 ambiente	 no	 qual	 os	 alimentos
servidos	aos	presos	são	preparados.	

Segundo	Rudnicki	(2011,	p.	525),	“ao	visitar	a	cozinha	do	presídio,	constatou-se	que
as	 panelas	 que	 são	 utilizadas	 para	 o	 cozimento	 dos	 alimentos,	 apesar	 de
aparentarem	 limpas,	 ficam	 largadas,	 espalhadas	 pelo	 chão	 encharcado	 de	 água”.
Nesse	 mesmo	 chão,	 explica	 Rudnicki	 (2011,	 p.	 525),	 “ainda	 havia	 caixas	 com
vegetais	abandonadas”.	

Já	no	setor	de	cortes,	Rudnicki	observou	que:

Moscas	sobrevoavam	por	toda	cozinha	e	o	vapor	era	intenso,	pois	a	ventilação
ocorria	 apenas	 por	 pequenas	 janelas	 localizadas	 no	 teto.	 Os	 presos	 que
trabalhavam	 na	 cozinha,	 apesar	 de	 usarem	 uniformes,	 não	 faziam	 o	 uso	 de
toucas,	 pois	 essas	 ficaram	 inutilizadas	 e	 não	 foram	 repostas	 pela
administração.	(RUDNICKI,	2011,	p.	525).

Paralelamente,	 a	 III	 Convenção	 de	Genebra,	 afirmou	 que	 a	 Potência	 inimiga	 que
detiver	prisioneiros	seria	obrigada	a	tomar	todas	as	medidas	de	higiene	necessárias
para	assegurar	a	limpeza	e	a	salubridade	dos	campos	para	impedir	epidemias.



Observa-se	 que	 o	 ambiente	 prisional	 no	 Brasil	 têm	 sido	 extremamente	 cruel	 e
degradante	 e,	 juntamente	 com	 a	 ausência	 do	 Estado,	 pode	 ocasionar	 processos
como	rebeliões	e	o	aumento	da	capacidade	estratégica	do	crime	organizado.

Com	 isso,	 a	 situação	 no	 ambiente	 carcerário	 brasileiro	 torna-se	 altamente
preocupante	 e	demonstra	o	desleixo	por	parte	da	 sociedade	e	dos	mecanismos	de
segurança	 pública	 com	 os	 egressos	 do	 sistema	 penitenciário,	 onde	 o	 ambiente	 a
qual	 estão	 submetidos	 é	 de	 extrema	 deterioração,	 não	 só	 das	 condições	 de
infraestrutura,	mas	da	própria	dignidade	humana.

Sobre	a	 rebelião	ocorrida	na	Casa	de	Detenção	de	São	Paulo,	em	2001,	Fernando
Salla,	explica	“que	um	dos	motivos	que	desencadeou	a	maior	rebelião	ocorrida	no
Brasil,	 além,	é	 claro,	da	 transferência	de	alguns	 líderes	de	 facção	criminosa	para
outros	presídios,	foi	as	severas	regras	disciplinares	impostas	aos	presos”	(SALLA,
2006,	p.	275).

Segundo	Salla	(2006,	p.	275),	“os	presos	rebelados	exigiam	que	fosse	desativado	o
anexo	cujas	regras	eram	extremamente	duras.	Nele	os	presos	permaneciam	isolados
na	cela,	durante	23	horas	por	dia,	não	podiam	exercer	atividades	físicas	e	as	visitas
eram	bastante	restritas”.	Retomando	a	questão	da	superlotação,	Salla	descreve	que:

O	 acentuado	 incremento	 da	 população	 encarcerada	 no	 Brasil	 na	 década	 de
1990	e	particularmente	um	vertiginoso	aumento	no	inicio	dos	anos	2000.	Isto
trouxe	 o	 agravamento	 das	 condições	 de	 vida	 nas	 prisões,	 e	 seus	 principais
componentes	são:	a	superlotação	de	muitos	estabelecimentos,	a	manutenção	de
práticas	 de	 tortura	 e	 maus	 tratos,	 a	 eclosão	 de	 rebeliões,	 a	 exiguidade	 dos
serviços	 prisionais	 (alimentação,	 asseio	 e	 higiene	 pessoais,	 vestuário,
assistência	jurídica,	programas	de	reabilitação,	etc.).	(SALLA,	2006,	p.	290).

Um	 exemplo	 ilustrativo	 demonstra	 o	 problema	 da	 superlotação	 dos	 presídios	 no
Brasil.	De	acordo	com	Salla,	(2006,	p.	298)	“em	2004,	ano	que	ocorreu	a	rebelião
na	Casa	de	Detenção	José	Mário	Alves,	em	Rondônia,	a	capacidade	desse	Centro	de
Detenção	era	para	350	presos,	entretanto,	o	presídio	abrigava	1300	condenados”.

Tavares	 e	 Menandro	 (2004,	 p.	 92)	 citam	 o	 relatório	 sobre	 tortura	 no	 Brasil,
produzido	 pela	Organização	 das	Nações	Unidas	 –	ONU.	Nesse	 relatório	 constam
depoimentos	 de	 delegados	 e	 diretores	 de	 presídios	 afirmando	que	o	 problema	da
superlotação	e	a	carência	de	recursos	humanos	geram	grande	tensão	entre	os	presos
e	os	agentes	prisionais.	Essa	tensão,	segundo	os	servidores,	reverte-se	em	tentativas
de	fuga	e	rebeliões.



Além	 da	 tensão	 envolvendo	 presidiários	 e	 agentes	 carcerários,	 outros	 problemas
são	 verificados.	 Segundo	 Tavares	 e	 Menandro	 (2004,	 p.	 94),	 “não	 há	 condições
mínimas	 que	 asseguram	 ao	 preso	 o	 direito	 à	 assistência	 material,	 à	 saúde,
educacional,	jurídica,	social,	ou	ainda,	condições	que	garantam	o	cumprimento	do
dever	de	trabalhar	do	condenado”.

O	 relatório	 sobre	 tortura	 no	 Brasil	 (ONU),	 elaborado	 após	 visitas	 a
estabelecimentos	 prisionais	 de	 São	 Paulo,	 Rio	 de	 Janeiro,	 Minas	 Gerais,
Pernambuco	e	Pará,	 com	exceção	do	presídio	Nelson	Hungria,	 em	Minas	Gerais,
relata	 que	 foram	 encontrados	 nos	 estabelecimentos	 prisionais,	 problemas	 como
superlotação,	 estrutura	 inadequada,	 péssimas	 instalações,	 falta	 de	 higiene	 e
saneamento,	falta	de	serviço	de	saúde	e	precária	qualidade	ou	até	mesmo	escassez
de	alimentos,	tornando	sub-humanas	as	condições	dos	presos.

Nesse	aspecto,	nota-se	que	as	prisões	brasileiras	“funcionam	como	mecanismo	de
oficialização	 da	 exclusão,	 ou	 seja,	 são	 como	um	atestado	 de	 exclusão	 com	 firma
reconhecida”	(TAVARES;	MENANDRO,	2004,	p.	86).

Para	comprovar	os	efeitos	negativos	provocados	pelo	ambiente	carcerário,	Tavares
e	Menandro	descrevem	o	seguinte	caso,	que	evidenciou	uma	simulação	do	sistema
carcerário:

Alguns	 estudantes	 universitários	 simularam	 uma	 prisão.	 Nessa	 simulação
foram	 selecionados	 dois	 grupos	 de	 Jovens,	 uns	 seriam	 policiais	 e	 outros
seriam	presidiários.	A	seleção	obedeceu	alguns	critérios	como,	por	exemplo,
os	participantes	deveriam	ser	de	classe	média	e	não	poderiam	ser	conhecidos
entre	 si.	 Também	 era	 exigido,	 como	 requisito	 para	 participar	 da	 simulação,
que	 os	 candidatos	 possuíssem	 boa	 estabilidade	 emocional.	 	 A	 simulação	 foi
programada	para	durar	duas	semanas	e	os	estudantes	designados	assinaram	um
contrato	 que	 lhes	 garantiam	 comida	 saudável,	 assistência	 médica,	 roupas	 e
alojamento,	no	entanto,	perderiam	alguns	direitos	civis.	Feito	tudo	isso,	ambos
os	grupos	foram	levados	ao	ambiente	prisional.		Embora	o	projeto	tenha	sido
programado	para	durar	duas	semanas,	esse	foi	encerrado	no	sexto	dia,	pois	os
“presos”	foram	acometidos	de	extrema	depressão	e	ansiedade.	E,	olhem	que	os
jovens	 não	 foram	 submetidos	 a	 espancamento	 e,	 tampouco,	 tiveram	 sua
liberdade	sexual	violada.	(TAVARES;	MENANDRO,	2004,	p.	91-92).

Dessa	forma,	não	restam	dúvidas	que	o	ambiente	o	qual	os	presos	estão	submetidos,
na	 maioria	 dos	 presídios	 brasileiros,	 não	 é	 adequado	 para	 as	 finalidades	 da
execução	 penal,	 pois	 ferem	 diretamente	 os	 artigos	 nela	 constados5,	 e,	 tampouco,
esse	ambiente	é	essencial	à	sadia	qualidade	de	vida.



Por	 fim,	 resta	 saber	 se	 seria	 possível	 falar	 na	 existência	 de	 um	 meio	 ambiente
carcerário.	 Derivado	 do	 meio	 ambiente	 artificial,	 o	 meio	 ambiente	 nas	 unidades
carcerárias	deve	ser	consagrado	e	tutelado,	baseando-se	em	três	fundamentos.

O	primeiro	fundamento	consiste	na	natureza	humana	do	destinatário	desse	direito.
Sendo	 ser	 humano,	 o	 preso	 está	 tutelado	 por	 diversos	 dispositivos	 legais,	 dentre
eles,	os	artigos	5º	da	CRFB/88,	a	Declaração	Universal	dos	Direitos	Humanos,	e	a
própria	Lei	de	Execução	Penal,	os	quais	estabelecem	que	os	presos	são	pessoas,	ao
nascerem,	livres	e	iguais	em	dignidade	e	direitos.

O	 segundo	 fundamento,	 baseia-se	 na	 impossibilidade	 de	 se	 restringir	 o	 direito
fundamental	 ao	 meio	 ambiente	 equilibrado	 por	 parte	 da	 sentença	 penal
condenatória,	uma	vez	que	os	efeitos	restritivos	da	sentença	condenatória,	transitada
em	julgado,	não	alcançam	o	condenado,	permitindo	o	livre	exercício	e	gozo	desse
direito	fundamental.	

Considerando	a	natureza	de	direitos	humanos,	contida	na	norma	constitucional,	a	lei
não	 pode	 e,	 portanto,	 não	 faz	 restrição	 para	 que	 o	 condenado	 usufrua	 o	 direito
fundamental	ao	meio	ambiente	equilibrado.

Sendo	assim,	resta	demonstrar	que	o	Poder	Público,	nos	termos	do	já	citado	art.	225
da	 CRFB/88,	 deve	 garantir,	 também	 no	 cárcere,	 o	 direito	 ao	 meio	 ambiente
equilibrado,	 sadio,	 favorável	 à	 ressocialização	 e	 ao	 cumprimento	 da	 pena,
proporcionando	ao	condenado	o	melhor	retorno	à	sociedade.

Dessa	 maneira,	 utilizando-se	 de	 uma	 comparação	 com	 o	 meio	 ambiente	 do
trabalho,	o	presente	estudo	demonstra	a	possibilidade	de	se	incluir,	no	rol	do	meio
ambiente	artificial,	o	meio	ambiente	carcerário.	

Pois	bem,	o	fundamento	basilar	para	a	classificação	doutrinária	do	meio	ambiente
do	trabalho	consiste	no	fato	do	destinatário	dessa	classificação,	qual	seja,	o	homem
(ser	humano),	passar	boa	parte	de	 sua	vida,	 ainda	que	por	 seis	ou	oito	horas,	 em
média,	dentro	do	ambiente	de	trabalho.

No	trabalho	o	individuo	está	sujeito	a	vários	efeitos	que	podem	causar	danos	a	sua
saúde,	figurando	como	motivo	para	o	direito	ambiental	ampará-lo,	pois	o	ambiente
tem	que	ser	essencial	para	a	sadia	qualidade	de	vida,	e	o	meio	laboral	faz	parte	da
vida	do	homem.

Para	exemplificar	a	situação,	observa-se	que	no	ambiente	do	trabalhador,	o	homem
está	 sujeito	 aos	 efeitos	 do	 som,	 que	 dependendo	 da	 altura	 pode	 caracterizar
poluição	sonora;	a	higiene,	pois	se	o	local	for	insalubre	poderá	propiciar	moléstias



para	o	trabalhador;	visual	no	modo	que	se	trabalha,	uma	vez	que	nesse	ambiente	o
trabalhador	 exercerá	 sua	 atividade,	 no	 mínimo	 seis	 horas,	 sendo	 então
imprescindível	 preocupar-se	 com	 a	 postura,	 ginástica	 laboral,	 exposição	 a
elementos	nocivos	e	outros	efeitos	naturais	e	químicos	impostos	ao	trabalhador.

Por	 outro	 lado,	 o	 fundamento	 para	 tutelar	 e,	 porque	 não,	 classificar	 o	 meio
ambiente	 artificial	 carcerário	 parte	 do	 princípio	 que	 o	 condenado,	 destinatário
dessa	 classificação,	 possui	 como	 essência	 a	 natureza	 humana,	 e	 vive	 parte	 de	 sua
vida,	as	vinte	quatro	horas	do	dia,	aprisionado.

No	cárcere,	o	condenado	estará	sujeito	aos	vários	efeitos	que,	não	sendo	muito	bem
conduzidos,	 causam	 moléstias	 irreparáveis	 a	 sua	 saúde	 física	 e	 mental,	 sendo
indispensável	à	tutela	ambiental	do	meio	no	qual	o	individuo	preso	está	obrigado.

Portanto,	 utilizando-se	 dos	 mesmos	 fundamentos	 que	 permitem	 a	 tutela	 e	 a
classificação	do	meio	ambiente	do	trabalho,	o	direito	humano	a	um	ambiente	sadio
e	 essencial	 para	 a	 sadia	 qualidade	 de	 vida	 é	 devido	 ao	 preso,	 enquanto	 pessoa
humana	que	é,	objetivando	o	melhor	cumprimento	de	sua	pena.

5	Considerações	finais

Frente	ao	descaso	do	Estado	em	proporcionar	à	população	carcerária	um	local	que
respeite	 a	 sua	 condição	 humana	 e	 lhes	 proporcione,	 de	 fato,	 uma	 possível
ressocialização,	 para,	 posteriormente,	 regressarem	à	vida	 em	 sociedade,	 ressurge
os	direitos	humanos,	manifestado	no	direito	ambiental,	como	uma	alternativa	para
se	exigir	das	autoridades	uma	solução	para	tamanha	desumanidade.

As	condições	degradantes	que	são	impostas	aos	condenados	inviabilizam	qualquer
possibilidade	 ressocializadora	 e	 reeducativa	 daqueles	 que	 estão	 cumprindo	 pena
privativa	 de	 liberdade.	 Os	 presidiários,	 encarcerados	 em	 locais	 indignos,	 são
exemplos	 claros	 de	 violação	 ao	 princípio	 da	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 e	 de
outros	direitos	humanos	consagrados	no	texto	constitucional	e	em	tratados	do	qual
o	Estado	brasileiro	é	signatário.

Nesse	cenário,	o	direito	ambiental	surge	como	mais	uma	alternativa	para	reafirmar
os	 direitos	 da	 população	 carcerária	 como	 direitos	 fundamentais	 e	 de	 exigir	 do
Estado	o	respeito	e	a	efetivação	desses	direitos.

Com	fundamento	na	previsão	constitucional	que	garante	“a	todos”	o	direito	ao	meio
ambiente	 equilibrado	 necessário	 para	 uma	 sadia	 qualidade	 de	 vida,	 deve-se



considerar	o	ambiente	equilibrado	como	direito	humano	fundamental.	Nesse	passo,
cabe	 ao	Poder	Publico,	 o	dever	 de	preservá-lo	 e	garanti-lo	 as	presentes	 e	 futuras
gerações,	encarceradas	ou	não.

O	 ambiente	 equilibrado	 também	 se	 estende	 à	 população	 carcerária,	 e	 é	 dever	 do
Estado	 observá-lo	 e	 garanti-lo	 nos	 diversos	 presídios	 espalhados	 pelo	 país,	 pois,
com	as	mesmas	premissas	utilizadas,	pelos	operadores	do	direito,	para	consagrar	e
exigir	 o	 respeito	 ao	meio	 ambiente	 do	 trabalho,	 deve-se	 também	 empenhá-las	 na
busca	de	um	ambiente	salubre,	reeducativo	e	ressocializador	para	os	condenados.

O	 direito	 a	 um	 ambiente	 sadio	 e	 com	 a	mínima	 qualidade	 de	 vida	 é	 fundamental
para	o	alcance	da	finalidade	da	pena	e	da	execução	penal,	pois,	para	ressocializar	e
reinserir	o	indivíduo	condenado,	necessita-se	que	o	cumprimento	de	sua	pena	seja
realizado	 em	 instalações	 adequadas,	 que	 proporcionem	o	mínimo	 de	 dignidade	 a
um	ser	humano.
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Introdução

As	teorias	da	argumentação	jurídica	surgiram	após	a	segunda	metade	do	século	XX,
tendo	como	contexto	histórico	o	Pós-guerra.	A	idéia	de	racionalidade	adotada	nessa
época	era	a	 instrumental,	e	o	método	pré-ordenado	direcionava	 toda	a	construção
do	conhecimento	científico.

	O	 surgimento	 das	 teorias	 argumentativas	 do	 direito	 teve	 como	 finalidade	 a	 não-
aceitação	dos	postulados	formais	adotados	pelo	método.	O	caminho	a	ser	trilhado
não	 era	 mais	 a	 sistematização	 do	 conhecimento,	 da	 dedução	 lógica	 ou	 do
pensamento	cartesiano.	

O	marco	para	o	surgimento	das	teorias	da	argumentação	jurídica	foi	o	término	da
Segunda	Guerra	Mundial,	tendo	como	um	dos	precursores	Theodor	Viehweg,	com
sua	obra	Tópica	e	Jurisprudência,	publicada	em	1953.

Theodor	Viehweg	ao	analisar	a	tópica	a	definiu	como	“uma	técnica	de	pensamento
problemático”1.

A	idéia	de	técnica	está	mais	ligada	a	um	estilo	utilizado	pelo	autor	do	que	a	adoção
de	 um	 determinado	método.	 Viehweg,	 quando	 idealizou	 a	 tópica,	 não	 associou	 a
mesma	a	um	modelo	específico,	não	vinculando	sua	técnica	a	qualquer	pensamento
lógico-dedutivo2.	 Nesse	 sentido,	 o	 presente	 artigo	 visa	 a	 abordar	 a	 tópica,
desenvolvida	 por	 Theodor	 Viehweg,	 como	 um	 estilo	 de	 pensar	 a	 racionalidade
mediante	 argumentos,	 sem	 que	 a	 mesma	 esteja	 inserida	 em	 um	 processo	 de
sistematização	ou	ser	identificada	como	um	método	tópico.



Buscaremos	entender	a	tópica	em	um	contexto	jurídico	amplo,	constatando	que	ela
pode	 ter	 função	 complementadora	 na	 obtenção	 do	 direito,	 utilizando-se	 o
magistrado	 de	 uma	 interpretação	 teleológica,	 bem	 como	 evidenciá-la,	 nos	 dias
atuais,	como	um	processo	de	construção	jurídica	e	transformação	social.

Tópica:	em	busca	de	uma	racionalidade	argumentativa

Na	Antiguidade	Clássica,	pensava-se	que	o	conhecimento	era	fornecido	de	maneira
“a	priori”3,	 ou	 seja,	 um	 conhecimento	 prévio	 a	 qualquer	 ato	 de	 conhecimento.	O
conhecimento	 era	 confundido	 com	 a	 idéia	 de	 verdade,	 uma	 verdade	 pronta	 e
acabada,	vinculada	a	idéia	de	perfeição.	O	homem	seria	sujeito	à	verdade	imposta	e
quem	criava	esta	verdade	era	um	ser	perfeito:	Deus,	“[...]	que	funcionava	como	uma
instância	superior	que	daria	a	verdade	ao	homem”4.	O	papel	do	ser	humano	era	de
resignar-se	à	verdade.	Todas	as	leis	humanas	se	alimentam	de	um	divino.	A	base	de
todo	o	conhecimento	dessa	época	era	ontológico5.

Então,	 até	 a	 Idade	Média,	 poderíamos	 constatar	 que	 na	 filosofia	 a	 ontologia	 era
teológica,	ou	seja,	o	conhecimento,	como	vimos,	era	originado	de	Deus.	No	plano
político,	 o	 monarca	 alia-se	 à	 religião	 para	 adquirir	 poder.	 No	 plano	 jurídico,	 o
jusnaturalismo	 teológico	 buscava	 validar	 o	 direito	 a	 partir	 do	 argumento	 que	 o
único	fundamento	era	Deus.	A	maneira	do	conhecimento	do	homem	era	através	da
Igreja.	Se	tudo	vem	de	Deus	como	é	que	o	homem	pode	contrariar	essa	verdade.		A
Igreja	funcionava	como	um	filtro	entre	o	homem	e	Deus.

A	partir	do	século	XVII,	devido	ao	processo	de	“secularização”6	da	vida,	que	levou
o	jusnaturalismo	a	afastar	suas	raízes	teológicas,	buscando	os	seus	fundamentos	de
validade	na	identidade	da	razão	humana,	o	homem	começa	a	se	sentir	parte,	sujeito
de	 sua	 própria	 história	 e	 questionava:	 como	 pensar	 que	 não	 existe	 o	 elemento
humano	na	produção	do	conhecimento?	O	conhecimento	vem	de	Deus	ou	existe	um
critério	 de	 razão	 humana?	 O	 homem	 começa	 a	 pensar	 que	 existe	 um	 grau	 de
racionalidade,	chegando	ao	ponto	de	conhecer	e	falar	diretamente	com	Deus	e	este
com	ele	se	for	um	“homem	puro	de	coração”7.

O	conhecimento	como	verdade	tem	como	base	à	idéia	da	razão.	Surge	no	aspecto
jurídico	o	racionalismo,	que	afirmava	que	a	razão	humana	é	o	limite	aos	postulados
adotados	 pela	 Igreja.	 No	 plano	 político,	 o	 monarca	 não	 necessita	 mais	 de	 um
respaldo	 da	 Igreja	 para	 dizer	 que	 ele	 pode	 mandar.	 Ele	 tem	 autolegitimação	 do
poder	 através	 da	 razão.	O	 conhecimento	 não	 é	mais	 ontológico,	 a	 verdade	 agora
pressupõe	o	ato	de	conhecer.		



Houve	 uma	 ruptura	 entre	 o	 passado	 teológico	 e	 a	 razão.	 Essa	 mudança
paradigmática	 ocorreu	 e,	 através	 dela,	 a	 crença	 deixou	 de	 ser	 em	 Deus,	 tendo	 a
Igreja	como	instrumento,	e	passou	a	ser	na	racionalidade.		

O	 racionalismo	 se	 firmou	 e	 se	 consagrou	 através	 de	 postulados.	 A	 idéia	 de
racionalidade	 estava	 ligada	 na	 capacidade	 do	 homem	 e	 no	 seu	 conhecimento.	 O
indivíduo	 raciocinava	 através	 do	 seu	 intelecto,	 ou	 seja,	 produzindo	 e	 formulando
enunciados	 lógicos,	 garantindo	 a	 segurança	 através	de	um	método	de	 abordagem
que	 seja	objetivo.	Nessa	 época,	no	ano	de	1637,	René	Descartes	 escreve	 sua	obra
Discurso	do	Método.

Enfatizava	 Descartes,	 em	 sua	 obra,	 que	 através	 do	 método	 o	 conhecimento	 se
expande,	inserindo-se	como	ser	no	contexto	de	suas	próprias	idéias8.

[...]	o	trabalho	de	Descartes	é	um	marco	na	determinação	de	uma	epistemologia
que,	 apesar	 de	 inserir	 o	 homem	 como	 ator	 na	 construção	 da	 gnoseologia,
formaliza	 o	 discurso	 a	 partir	 da	 demonstrabilidade	 e	 obscurece	 o	 debate	 da
pluralidade	e	da	axiologia	no	conhecimento9.

Podemos	 acrescentar	 também	 que	 adotar	 as	 idéias	 da	 racionalidade	 é	 seguir	 os
padrões	elencados	pelo	método.	É	acreditar	numa	verdade	baseada	na	demonstração
e	 na	 constante	 repetição.	 O	 homem	 pode	 buscar	 a	 verdade	 através	 do	 seu
conhecimento,	através	da	noção	de	racionalidade,	que	é	a	repetição,	a	demonstração
e	o	método,	que	foi	chamado	de	científico10.

Os	postulados	da	racionalidade	instrumental	foram	utilizados	durante	o	século	XIX
e	 serviram	 como	 base	 para	 a	 formalização	 do	 direito.	 Toda	 essa	 estrutura
epistemológica	 consolidou	 o	 método	 positivista	 de	 aferição	 do	 direito.	 Kelsen
adotando	toda	essa	estruturação	formal	constrói	a	Teoria	Pura	do	Direito.	

Na	 segunda	 metade	 do	 século	 XX,	 esse	 modelo	 de	 racionalidade	 (racionalidade
instrumental)	 começa	 a	 sumir.	O	 contexto	 histórico	 é	 o	Pós-guerra.	Esse	 período
marcou	 o	 início	 do	 surgimento	 de	 novas	 teorias	 colocando	 em	 questão	 os
fundamentos	instrumentais	da	racionalidade.

Iniciou-se	em	meados	do	século	XX	um	“deslocamento	radical	do	eixo	da	discussão
metodológica,	 até	 então	 fixado	 sobre	o	 formalismo	 sistemático	de	 índole	 lógico-
dedutivo	em	que	repousava	o	positivismo	jurídico”11.	Nesse	sentido,	o	método,	até
então	 consagrado,	 não	 resolvia	mais	 as	 pretensões	 da	 sociedade,	 que	 ansiava	por
mudanças.	Segundo	Margarida	Camargo,	“o	método	sistemático	não	correspondia
mais	as	perplexidades	e	inseguranças	causadas	por	um	mundo	de	novos	e	variados



valores	[...]”12.

A	 mudança	 ocorrida	 a	 partir	 da	 década	 de	 50	 trouxe	 bastante	 repercussão	 na
produção	 do	 conhecimento	 no	 direito,	 e	 o	método	 cartesiano	 ou	 sistemático	 não
respondia	 mais	 ao	 modelo	 posto	 e	 aos	 anseios	 da	 sociedade.	 Após	 a	 Segunda
Guerra	 Mundial,	 “percebe-se	 a	 necessidade	 de	 uma	 reestruturação	 nas	 bases	 do
poder	e	do	direito,	modificando	o	paradigma	da	racionalidade”13.

A	idéia	de	modificação	do	paradigma	da	racionalidade,	defendida	por	Alexandre	da
Maia,	é	questionada	quando	não	houve	de	fato,	nessa	época,	uma	ruptura	capaz	de
ser	 constatada	 como	 uma	 quebra	 de	 paradigma.	 Podemos	 afirmar	 que	 ocorreu
apenas	uma	mudança	no	modo	de	se	pensar	a	racionalidade.	A	crença	continuou	na
razão,	seja	ela	instrumental	ou	argumentativa.	

	Os	filósofos	começaram	a	questionar	a	busca	da	verdade	através	do	método	pré-
ordenado.	 É	 preciso	 repensar	 a	 racionalidade.	 Não	 existe	 verdade,	 sobretudo	 no
direito,	ou	seja,	quando	se	fixa	a	verdade	excluem-se	outras	formas	de	resolver	o
problema.	Nenhum	modelo	 único	 pode	 determinar	 o	 que	 é	 verdade.	Não	há	mais
uma	só	 racionalidade.	Há	 formas	plurais	de	 racionalidade,	de	possibilidades.	Não
existe	mais	o	caminho	verdadeiro,	mas	o	possível14.

O	novo	caminho	a	ser	perseguido	é	enaltecer	o	argumento,	fruto	da	pluralidade,	ou
seja,	 argumentos	 diferentes	 sendo	 caminhos	 possíveis.	 Nesse	 sentido,	 podemos
afirmar	o	surgimento	das	idéias	de	Theodor	Viehweg,	por	meio	das	quais	ele,	com
seus	estudos	e	pesquisas,	resgata	os	referenciais	da	plausibilidade	e	da	prudência.	

A	prudência	foi	perdida	em	prol	das	formas	de	certeza	e	de	verdade,	em	prol	dos
padrões	 epistemológicos	 do	 século	XVII.	 Em	 busca	 de	 novos	 caminhos	 teóricos,
diante	 do	 contexto	 histórico	 do	 Pós-guerra,	 Viehweg	 faz	 uma	 releitura	 de
Aristóteles	e	começa	a	pensar	um	modelo	através	de	um	novo	referencial,	fazendo
um	resgate	da	prudência	perdida	(dos	gregos)	e	traz	para	1953,	a	fim	de	se	pensar
uma	nova	forma	de	racionalidade.	

As	 idéias	de	mudança,	 após	 a	Segunda	Guerra	Mundial,	 buscavam	 reconhecer	 no
direito	 as	 naturezas	 dialéticas	 e	 argumentativas,	 base	 para	 uma	 construção	 da
atividade	discursiva	e	de	todas	as	teorias	surgidas	após	1953.	

Viehweg	 resgata	 a	 tópica,	 “peça	 modular	 da	 retórica	 antiga”15,	 a	 partir	 de
Aristóteles	com	referência	ao	pensamento	apodítico	e	pensamento	dialético.

Para	Aristóteles	 é	 possível	 elaborar	 duas	 espécies	 de	 raciocínio:	 o	 primeiro



apodítico,	 partindo	 de	 uma	 demonstração	 analítica	 (constante	 nos	 Primeiros
Analíticos)	e	o	segundo	consistindo	em	uma	argumentação	dialética	(constante
nos	Tópicos)16.

O	 pensamento	 apodítico	 pressupõe	 verdadeiro.	 Caracteriza-se	 esse	 pensamento
quando	 obtemos	 uma	 conclusão	 partindo	 de	 proposições	 analíticas,	 científicas,
universais	 e	 verdadeiras.	 Já	 o	 pensamento	 dialético	 contrapõe	 o	 pensamento
apodítico	pressupondo	uma	pluralidade	de	formas	de	pensar.	 Indica	o	pensamento
dialético	que	não	existe	uma	única	forma	possível	de	verdade.	

Logo,	segundo	Tércio	Sampaio	Ferraz	Júnior,

as	demonstrações	da	ciência	seriam	apodíticas,	em	oposição	às	argumentações
retóricas,	que	são	dialéticas.	Dialéticos	são	os	argumentos	que	se	concluem	a
partir	de	premissas,	 aceitas	pela	comunidade	como	parecendo	verdadeiras.	A
dialética	seria,	então,	uma	espécie	de	arte	de	 trabalhar	com	opiniões	opostas,
que	 instaura	 entre	 elas	 um	 diálogo,	 confrontando-as,	 no	 sentido	 de	 um
procedimento	crítico.	Enquanto	a	analítica	estaria	na	base	da	ciência,	a	dialética
estaria	na	base	da	prudência17.

A	idéia	de	discutibilidade	e	o	pensar	através	de	problemas	constituíram	a	base	dos
estudos	 desenvolvidos	 por	 Viehweg.	 As	 suas	 referências	 ao	 pensamento
problemático	como	instrumento	ou	ponto	de	partida	para	uma	discussão	exigiram	a
adoção	de	um	estilo	ou	técnica	especial	que	foi	denominada	de	tópica.

Viehweg,	como	foi	visto	na	introdução	deste	artigo,	considera	a	tópica	como	“uma
techné	do	pensamento	que	se	orienta	para	o	problema”18.

A	 tópica	 pode	 ser	 considerada	 como	 uma	 técnica	 ou	 estilo	 de	 pensar	 através	 de
problemas.	 É	 “um	 modo	 de	 pensar,	 problemático,	 que	 nos	 permite	 abordar
problemas,	deles	partir	e	neles	culminar”19.

A	tópica	como	estilo	serve	para	construir	raciocínios	sobre	os	problemas,	assinalar
as	sugestões,	apontar	as	opiniões	aceitas	ou	possíveis	sobre	os	argumentos,	com	a
finalidade	de	desvendar	caminhos20.

Viehweg	resgata	a	idéia	de	prudência	e	desenvolve	a	tópica	a	partir	da	peculiaridade
do	 problema.	 O	 modelo	 de	 verdade	 não	 é	 mais	 utilizar	 fórmulas	 prontas	 ou
métodos,	mas	pensar	em	diversas	formas	possíveis	de	verdade,	visando	à	solução
do	conflito.



[...]	 Caso	 utilizaremos	 a	 acepção	 de	 verdade,	 devemos	 acrescentar	 a
multiplicidade	de	sentidos	da	verdade	e	a	mutação	que	pode	existir	em	relação
às	acepções	hoje	consideradas	verdadeiras21.

Logo,	se	existe	uma	verdade,	a	mesma	está	ligada	a	predominância	dos	problemas.
Pensar	 o	 problema	 é	 pensar	 caminhos	 possíveis,	 segundo	 o	 qual	 a	 decisão	 não	 é
fruto	de	uma	aplicação	silogística	ao	caso	concreto	(silogismo	normativo).

A	idéia	de	que	o	direito	é	interpretado	e	aplicado	silogisticamente	é	insuficiente.	A
construção	 do	 direito	 não	 mais	 se	 completa	 numa	 aplicação	 silogística.	 Os
apontamentos	para	tais	fragilidades	são	debatidos	e	assinalados	pelos	doutrinadores
e	operadores	do	direito,	os	quais	afirmam	que	a	norma	 jurídica	não	 representa	o
direito	 em	sua	plenitude	e	não	abrange	 toda	a	 complexidade	das	 relações	 sociais,
bem	como,	segundo	Sérgio	Nojiri,	“os	motivos	da	decisão	(as	premissas)	virem,	na
mente	 do	 juiz,	 posteriormente	 ao	 próprio	 decisum	 (a	 conclusão)	 [...]”22.	 Nesse
sentido,	os	magistrados	no	ato	de	 julgar	orientam-se	pelos	seus	registros	de	vida,
suas	crenças	e	valores.	Podemos	afirmar	que	o	juiz	primeiro	extrai	de	suas	crenças
e	de	seus	sentimentos	a	decisão	do	conflito,	e	somente	após	a	formação	da	solução
da	lide	em	seu	convencimento,	busca	a	fundamentação	jurídica	de	sua	decisão.

Claudia	Roesler	não	descarta	a	possibilidade	de	utilização	do	silogismo	normativo
ao	afirmar	que	“o	fundamental	é	que	se	encontre	a	melhor	solução	possível	para	o
problema	 e	 por	 isso	 a	 dedução	 só	 poderá	 ser	 utilizada	 enquanto	 servir	 a	 esse
propósito”23.	Na	 prática	 forense	 o	 que	 ocorre	 é	 diferente	 da	 dedução	 silogística,
pois,	 ao	 julgar,	 “o	 juiz	 constrói	 a	 decisão	 de	modo	 inverso,	 intuindo	 primeiro	 a
conclusão	a	que	deva	chegar	para	depois	buscar	regressivamente	as	premissas”24.

A	 busca	 da	 melhor	 alternativa	 ou	 melhor	 solução	 possível	 para	 a	 resolução	 de
problemas	 está	 ligada	 à	 idéia	 de	 topoi.	 Existem	 infinitos	 topoi	 que	 orientam	 na
discussão	dos	problemas.

Entende-se	por	topoi,	na	obra	de	Viehweg,	“pontos	de	vista	utilizáveis	e	aceitáveis
em	 toda	 parte,	 que	 se	 empregam	 a	 favor	 ou	 contra	 o	 que	 é	 conforme	 a	 opinião
aceita	 e	 que	podem	conduzir	 à	 verdade”25.	Acrescenta	 o	 autor	 que	 “a	 função	 dos
topoi,	 tanto	 gerais	 como	 especiais,	 consiste	 em	 servir	 a	 uma	 discussão	 de
problemas”26.

Partindo	 do	 problema	 e	 tendo	 a	 consciência	 de	 que	 o	mesmo	pode	 ser	 resolvido
através	 de	 várias	 respostas,	 de	 várias	 possibilidades,	 busca-se	 solucioná-lo	 da
maneira	mais	 adequada.	 Diante	 do	 problema	 existente,	 a	 tópica	 surge	 como	 uma
ferramenta	 ou	 uma	 técnica	 de	 orientação	 para	 a	 finalidade	 pretendida,	 ou	 seja,



encontrar	o	caminho,	o	norte,	solucionando	o	problema.

Para	Roesler,	a	finalidade	dos	 topoi,	utilizados	como	“pontos	de	partida”27,	como
“lugares	comuns”28,	“é,	pois,	a	de	orientarem	o	pensamento	na	busca	de	soluções
para	problemas”29.

“Os	 topoi	 –	 é	 a	 viga	 mestra	 do	 pensamento	 de	 Viehweg,	 representando	 os
instrumentos	 que	 auxiliam	 o	 raciocínio	 dialético	 que	 se	 estabelece	 em	 busca	 da
solução”30.

Para	a	tópica	não	existem	caminhos	fechados,	todos	são	possíveis.	Nesse	contexto,
o	 problema	 é	 que	 vai	 direcionar	 o	 argumento	 a	 ser	 utilizado	para	 a	 sua	 solução,
instrumentalizando-se	através	dos	topoi.

Nesse	contexto,	os	aspectos	constitutivos	da	tópica	são:

a)	o	objeto	e	fator	desencadeante	do	processo:	o	problema,	a	aporia;

b)	o	instrumento	com	que	se	opera:	os	topoi;

c)	 o	 tipo	 de	 atividade	 em	 que	 tal	 proceder	 se	 manifesta:	 a	 discussão	 de
problemas,	 a	 busca	 e	 exame	 de	 premissas	 por	 meio	 do	 discurso,	 da
argumentação31.

Ao	prefaciar	a	obra	Tópica	e	Jurisprudência,	de	Viehweg,	Ferraz	Júnior	especificou
de	forma	objetiva	o	sentido	no	Direito	dos	topoi	como	“interesse,	interesse	público,
boa-fé,	 autonomia	 da	 vontade,	 soberania,	 direitos	 individuais,	 legalidade,
legitimidade”32.

Mesmo	adotando	a	tópica	como	um	estilo	de	se	pensar	através	de	problemas	e	não
tendo	 a	 pretensão	 de	 sistematizar	 sua	 teoria,	 Viehweg	 recebeu	 críticas,	 das	 quais
citamos	duas:

a)	a	primeira	delas	afirma	que	a	tópica	possui	 indefinições	quanto	a	sua	forma	de
aplicação,	sendo	ela	uma	noção	vaga	do	que	significa	o	pensamento	problemático	e
da	 forma	 de	 instrumentalizar	 os	 problemas	 em	 busca	 das	 soluções.	 O	 problema
dessa	crítica	é	que	palavras	como:	forma,	modelo,	método,	traduzem	tudo	o	que	a
tópica	 não	 é,	 ou	 seja,	 não	 faz	 parte	 de	 sua	 natureza	 a	 noção	 de	 moldura,	 de
fechamento	ou	de	sistema.	

b)	 a	 segunda	 crítica	 refere-se	 à	 utilização	 dos	 variados	 catálogos	 de	 topoi



empregados	 como	 argumentos,	 sem	 pretensão	 de	 hierarquia	 ou	 preferência	 entre
eles.	 Mais	 uma	 vez,	 essa	 crítica	 à	 tópica	 retoma	 de	 certa	 maneira	 a	 idéia	 de
sistematização.	 Nesse	 sentido,	 o	 que	 se	 entende	 por	 problema	 segundo	 Viehweg
rebate	a	idéia	de	sistema,	quando	ele	afirma	que	“a	predominância	do	problema	atua
no	sentido	de	os	conceitos	e	as	posições	que	se	vão	desenvolvendo	não	poderem	ser
submetidos	a	uma	sistematização”33.

Para	 quem	 defende	 a	 idéia	 de	 sistema,	 hierarquia,	 respeito	 aos	 precedentes,
pensamento	 sistemático,	 a	 crítica	 aos	 argumentos	 utilizados	 por	 Viehweg	 é
esperada,	 embora	 o	 próprio	 autor	 não	 desejasse	 construir	 um	 sistema	 ao
desenvolver	seus	argumentos.	A	tópica	para	Viehweg	está	mais	para	um	estilo,	cuja
base	 teórica	 não	 teve	 a	 pretensão	 de	 ser	 sistematizada.	 Nesse	 sentido,	 Cláudia
Roesler	entende	que	a	postura	de	Viehweg	foi	“teórica	definida”,	sem	se	preocupar
em	 construir	 um	 sistema	 que	 servisse	 de	 resposta	 aos	 problemas	 por	 ele
levantados34.

Logo,	 poderemos	 afirmar	 que,	 quando	 o	 assunto	 a	 ser	 esboçado	 for	 tópica,
constataremos	de	plano	que	a	mesma	é	assistemática,	e	esse	aspecto	se	apresenta	na
obra	 de	Viehweg	 como	 uma	maneira	 de	 se	 diferenciar	 de	 todas	 as	 outras	 teorias
sistemáticas,	bem	como,	as	 teorias	da	argumentação	 jurídica	que	surgiram	após	a
década	de	5035.

No	entendimento	de	Tércio	Ferraz,	qualquer	 tentativa	de	sistematização	da	 tópica,
no	que	se	 refere	aos	 topoi,	 é	 impossível,	pois	descaracteriza	a	sua	essência,	a	 sua
própria	natureza36.

Se	fizermos	uma	leitura	da	tópica	por	Claus-Wilhelm	Canaris,	observaremos	que	o
mesmo	critica	a	idéia	da	tópica	desenvolvida	por	Viehweg	em	defesa	do	sistema,	do
pensamento	 sistemático.	 Canaris	 reconhece	 que	 o	Direito	 em	 sua	 essência	 surgiu
sistemático	 e	 a	 tópica	 funciona	 como	 “meio	 auxiliar	 perante	 a	 falta	 de	 valores
legais	bastantes,	em	especial	nos	casos	de	lacunas”37.

Discutiremos	 adiante	 as	 opiniões	 defendidas	 por	 alguns	 autores	 que	 defendem	os
argumentos	da	tópica	associados	à	idéia	de	um	sistema.

Uma	leitura	da	tópica	e	a	sua	relação	com	o	sistema	teleológico	na	obtenção	do
direito

Não	 pretendemos	 neste	 artigo	modificar	 o	 entendimento	 originário	 que	Viehweg



adotou	 ao	 trabalhar	 com	 a	 tópica,	 caracterizando-a	 como	 um	 método	 tópico	 ou
tentando	 de	 fato	 construir	 uma	 teoria	 da	 argumentação	 jurídica,	 baseada	 numa
estrutura	sistemática.

Trabalhamos	 em	 paralelo	 a	 tópica	 e	 a	 idéia	 de	 sistema	 aberto	 (sistema	 externo),
com	a	finalidade	de	observar	como	a	tópica	pode	colaborar	na	aplicação	do	direito,
inserida	num	contexto	jurídico	amplo,	que	chamaremos	de	Ordenamento	Jurídico,
composto	do	sistema	interno	e	do	sistema	externo.		

Somos	 adeptos	 do	 pensamento	 sistemático,	 à	 medida	 que	 o	 sistema	 interno	 ou
normativo	 se	 utiliza	 das	 interpretações	 gramatical,	 lógica,	 histórica	 e	 sistemática
para	resolver	os	diversos	problemas	de	forma	adequada	e	justa.	

Adotamos	também	a	idéia	de	sistema	como	realização	de	valores,	partindo	de	uma
interpretação	 teleológica,	 cuja	 ordem	 jurídica	 é	 a	 amplitude	 (não	 consideramos
nesse	 aspecto	 apenas	 o	 sistema	 normativo).	 Logo,	 o	 sistema	 teleológico,	 e
preferimos	chamar	dessa	forma,	é	o	que	prevalecerá	para	fazer	a	devida	associação
com	a	tópica.

Vimos	que	Viehweg	não	teve	nenhuma	pretensão	teórica	em	sistematizar	a	tópica,	e
esse	 é	 o	 ponto	 fundamental	 de	 sua	 obra.	 Afirmava	 ele	 que	 a	 tópica	 é	 “um
procedimento	de	busca	de	premissas”38,	 “mostra	 como	 se	 acham	 as	 premissas;	 a
lógica	recebe-as	e	as	elabora”39.

Viehweg	 também	não	 descarta	 uma	possível	 relação	 da	 tópica	 com	o	 sistema,	 no
qual	 a	 mesma	 tem	 acesso	 a	 esse	 tecido	 jurídico40	 através	 da	 “interpretação,	 da
aplicação	 do	 direito,	 do	 uso	 da	 linguagem	 natural	 e	 da	 fixação	 dos	 fatos	 sub
judice”41.

Nesse	 contexto,	 para	 alguns	 autores,	 como	 Maria	 Helena	 Diniz,	 a	 tópica	 está
associada	 à	 idéia	de	 sistema	aberto,	 relacionando-se	 com	o	 sistema	normativo	de
forma	fragmentária,	elástica	na	solução	adequada	do	problema42.

O	sistema	aberto	ou	sistema	externo,	 já	delimitando	que	o	sistema	 interno	seria	o
normativo	 (lógico-axiomático),	 em	 nossa	 opinião,	 está	 inserido	 no	 sistema
teleológico.

Diante	 do	 problema	 jurídico,	 o	 sistema	 teleológico	 (sistema	 interno	 +	 sistema
externo)	surge	para	solucioná-lo.	É	neste	sentido,	de	problema	jurídico	em	sentido
amplo,	que	a	tópica	se	relaciona	com	o	sistema	(teleológico).



Viehweg,	 como	 já	 vimos,	 ao	 desenvolver	 a	 tópica	 não	 estava	 preocupado	 em
finalizar	uma	teoria,	atribuir	cânones	ou	regras	às	suas	idéias.	Ele	definiu	a	tópica
como	assistemática.

Destarte,	 a	 tópica	 originariamente	 não	 pertence	 ao	 sistema,	 mas	 ocorre,	 quando
utilizada	pelo	magistrado,	dentro	do	próprio	sistema.	Em	outras	palavras,	a	tópica
não	 está	 inserida	 dentro	 do	 sistema	 interno.	 Este	 com	 suas	 próprias	 normas
jurídicas,	 utilizando	 das	 interpretações	 gramatical,	 histórica,	 lógica	 e	 sistemática,
tem	 como	 objetivo	 buscar	 a	 solução	 do	 problema	 apresentado.	 Acontece	 que,
mesmo	se	utilizando	dos	diversos	tipos	de	interpretações,	algumas	vezes,	o	próprio
magistrado	não	encontra	saídas	para	a	resolução	do	conflito.	

Diante	 desse	 fato,	 o	 juiz	 de	 direito	 busca	 no	 sistema	 externo,	 através	 de	 uma
interpretação	 teleológica,	 os	 caminhos	 possíveis	 para	 a	 estabilização	 da	 demanda
(solução	do	problema).	É	nesse	 campo	de	 atuação,	 no	nosso	 entendimento,	 que	o
magistrado	pode	se	utilizar	da	tópica.

Segundo	Canaris,

enquanto	a	 interpretação	a	partir	do	sistema	externo	 	apenas	 traduz,	em	certa
medida,	o	prolongamento	da	interpretação	gramatical,	a	argumentação	baseada
no	sistema	interno,	exprime	o	prolongamento	da	interpretação	teleológica43.

O	 campo	 das	 valorações	 não	 escritas	 se	 situa	 no	 sistema	 externo,	 compondo	 o
Ordenamento	 Jurídico.	A	 tópica	 é	 um	dos	 instrumentos	 que	 também	compõe	 este
universo	aberto	que,	para	Canaris,	tem	por	finalidade	auxiliar	nos	casos	de	lacunas
da	lei44,	na	qual	o	direito	positivado	“não	contenha	valorações	para	a	integração”45.

Na	mesma	linha	de	raciocínio,	Lúcio	Grassi	faz	sua	crítica	à	tópica	afirmando	que
ela	 “peca	por	 subestimar	o	valor	da	 lei,	 da	dogmática	 jurídica	 e	dos	precedentes,
não	 apresentando	 nada	 além	 da	 discussão	 em	 si	 como	 instância	 de	 controle”46	 e
defende	que	os	pensamentos	sistemático	e	tópico	não	são	totalmente	opostos,	mas	se
complementam	dentro	do	Ordenamento	Jurídico47.

Desse	modo,	 quando	 o	 sistema	 normativo	 (sistema	 interno)	 for	 insuficiente	 para
resolver	 o	 conflito,	 no	 caso	 de	 lacunas	 da	 lei	 ou	 buscando	 o	 magistrado	 outras
saídas	que	não	seja	a	norma	jurídica	para	a	solução	do	problema,	poderá	utilizar-se
do	 sistema	 externo	 (os	 valores	 e	 a	 tópica),	 onde	 encontrará	 os	 argumentos
necessários	para	a	realização	do	direito.	

As	 possíveis	 saídas,	 acima	 referidas,	 exigem	 do	 magistrado	 uma	 interpretação



criativa	na	aplicação	e	realização	do	direito,	observando	sempre	o	caso	concreto.	

Os	 valores	 ou	 princípios	 não	 escritos,	 juntamente	 com	 a	 tópica,	 podem	 ser
utilizados	pelo	juiz	de	direito	como	forma	ativa	de	interpretar	o	direito,	expandindo
o	seu	alcance.	

Essa	 atitude	 do	 aplicador	 do	 direito	 pode	 ser	 descrita	 como	 ativismo	 judicial.
Podemos	afirmar	que	como	a	tópica,	o	ativismo	judicial	é	um	estilo	utilizado	pelo
magistrado	em	busca	da	solução	do	conflito	de	interesses.	

Não	se	pode	duvidar	da	importância	da	tópica,	sendo	ela	assistemática	ou	associada
à	 idéia	 de	 um	 sistema	 teleológico,	 apresentando-se	 como	 função	 integradora	 do
direito	ou	de	técnica	argumentativa	utilizada	pelo	magistrado.

Para	Manuel	Atienza,	a	obra	de	Viehweg	possui	sua	importância:	

a	 necessidade	 de	 raciocinar	 também	 onde	 não	 cabem	 fundamentações
conclusivas,	 e	 a	 necessidade	 de	 explorar,	 no	 raciocínio	 jurídico,	 os	 aspectos
que	 permanecem	 ocultos	 se	 examinados	 de	 uma	 perspectiva	 exclusivamente
lógica48.

O	que	verificamos	é	que	cada	crítico	tem	o	seu	posicionamento	sobre	a	tópica,	de
acordo	 com	 as	 próprias	 convicções.	 Mas	 é	 importante	 observar	 o	 momento
histórico	de	cada	posicionamento.	A	tópica	foi	criada	num	período	crítico,	no	qual
os	anseios	e	o	desejo	por	mudança	eram	almejados.	

Dentro	 do	 contexto	 histórico	 do	 Pós-guerra,	 havia	 a	 necessidade	 de	 trilhar	 por
caminhos	 diferentes,	 levantar	 discussões	 sobre	 a	 ética,	 buscar	 uma	 nova
racionalidade	(argumentativa).	Esse	desejo	por	mudança	era	buscado	intensamente
por	 Viehweg,	 com	 a	 tópica,	 por	 Perelman,	 com	 a	 retórica,	 por	 Toulmin,	 com	 a
dialética,	por	Alexy,	com	o	discurso	moral	etc.

Sobre	a	idéia	da	criação	de	uma	nova	racionalidade	argumentativa,	alguns	autores
questionam	 quantos	 modelos	 de	 racionalidade	 existem	 ou	 se	 na	 verdade	 não	 há
mesmo	uma	saturação	no	sentido	de	racionalidade,	e	sempre	defendem	a	criação	de
uma	 nova	 racionalidade,	 fundamentada	 numa	 nova	 teoria,	 que	 acaba	 adotando	 os
mesmos	 postulados,	 métodos	 da	 racionalidade	 instrumental,	 como	 ocorreu,	 por
exemplo,	 com	 as	 teorias	 da	 argumentação	 jurídica.	 Logo,	 cada	 nova	 teoria
desenvolvida	 trazia	 consigo	 as	 idéias	 de	 uma	 nova	 racionalidade	 do	 direito
fundamentada	nos	argumentos.	O	objetivo	dessa	nova	racionalidade	era	estabelecer
um	 novo	 paradigma,	 modelo	 este	 que	 criticava	 a	 adoção	 de	 métodos	 ou



instrumentos	para	justificar	o	direito.

Seja	pelo	resgate	da	prudência,	da	retórica,	da	plausibilidade,	da	possibilidade,	da
pluralidade	ou	dos	conceitos	éticos,	as	teorias	da	argumentação,	segundo	Alexandre
da	 Maia,	 “incorrem	 quase	 sempre	 na	 identificação	 e	 caem	 no	 mesmo	 abismo
epistemológico	 que	 tanto	 criticaram”49.	 Para	 corroborar	 a	 sua	 afirmação,
Alexandre	da	Maia	aponta	como	exemplo	a	teoria	desenvolvida	por	Alexy,	onde	o
mesmo	 se	 utiliza	 de	 fórmulas,	 argumentos	 e	 regras	 de	 justificações	 internas	 e
externas,	com	o	 intuito	de	elaborar	uma	teoria	da	argumentação	jurídica	capaz	de
oferecer	critérios	(discurso	moral)	para	avaliar	se	um	determinado	juízo	de	valor	é
racionalmente	justificável50.

Defendemos	que	a	 crítica	 feita	por	Alexandre	da	Maia	é	discutível	 com	 relação	à
Viehweg,	 em	especial,	 em	virtude	do	 contexto	histórico	vivido	por	 ele	 e	 o	modo
como	rompeu	com	o	modelo	de	racionalidade	(instrumental)	 foi	diferente,	pois	o
mesmo	quando	desenvolveu	a	 tópica	não	teve	a	pretensão	de	construir	uma	teoria
da	argumentação	jurídica	como	um	modelo	pronto	e	acabado.

Desse	modo,	afastamos	a	crítica	daqueles	que	afirmam	que	a	tópica	não	deixa	de	ser
uma	tentativa	metodológica,	desconhecendo,	assim,	da	obra	de	Viehweg,	que	na	sua
origem	concebeu	a	tópica	desvinculada	totalmente	de	pensamento	lógico-dedutivo,
de	modelos,	 de	molduras	ou	qualquer	método	até	 então	utilizado	pela	Ciência	do
Direito.

Viehweg	rompeu	com	toda	a	estrutura	 lógico-dedutiva,	com	o	método	cartesiano,
ao	utilizar	a	tópica	como	uma	técnica	ou	recurso	dialético	na	estrutura	instrumental
do	direito.

Em	suma,	Viehweg	não	teve	a	pretensão	de	desenvolver	a	tópica	como	uma	fórmula
perfeita	 e	 acabada,	 afastando,	 desde	 logo,	 qualquer	 crítica	 com	 relação	 a	 sua
possível	utilização	como	única	forma	de	realização	do	direito.

É	 também	por	 isso	que	 reconhecemos	a	grandeza	da	obra	de	Viehweg	na	 imensa
colaboração	 para	 a	 Ciência	 do	Direito,	 como	 um	 dos	 precursores	 das	 teorias	 da
argumentação	jurídica.

Considerações	finais

O	presente	artigo	teve	como	objetivo	trabalhar	a	idéia	do	pensamento	viehwegiano,



que	utilizou	a	tópica	como	uma	técnica	de	pensamento	problemático.	

Viehweg	 é	 considerado	 pelos	 estudiosos,	 entre	 eles,	 Ferraz	 Júnior	 e	 Claudia
Roesler,	como	um	dos	precursores	das	teorias	da	argumentação	jurídica,	sendo	esse
entendimento	adotado	por	nós,	uma	vez	que	a	sua	obra	Tópica	e	Jurisprudência,	de
1953,	rompeu	com	os	postulados	da	racionalidade	instrumental.	

O	contexto	histórico	do	Pós-guerra	serviu	como	base	de	toda	construção	teórica	da
tópica.	 Os	 ideais	 de	 mudança	 na	 sociedade	 tinham	 com	 fundamento	 a	 ética	 e	 a
prudência,	questionando	as	bases	do	poder	e	do	direito	até	então	existentes.	

A	 crença	 continuou	 na	 racionalidade,	 embora	 tenha	 deixado	 de	 ser	 instrumental
para	 ser	 argumentativa.	 Com	 isso	 houve	 grande	 repercussão	 na	 produção	 do
conhecimento	 do	 direito,	 através	 do	 surgimento	 das	 teorias	 da	 argumentação
jurídica.

Ficou	 evidente	 que	Viehweg	 resgatou	 a	 tópica	 (referências	 da	 plausibilidade	 e	 da
prudência)	 a	 partir	 de	 Aristóteles	 com	 referência	 ao	 pensamento	 apodítico	 e
dialético,	e	partindo	do	problema,	buscou-se	a	melhor	alternativa	e	a	mais	adequada
para	a	sua	solução.	Para	a	tópica	não	há	caminhos	fechados,	todos	são	possíveis.

Fizemos	 uma	 leitura	 da	 tópica	 relacionando-a	 com	 a	 idéia	 de	 sistema	 externo	 na
obtenção	do	direito.	Esse	entendimento	foi	adotado	por	nós,	não	comprometendo	de
forma	alguma	a	idéia	assistemática	da	tópica.

Viehweg	 não	 teve	 nenhuma	 pretensão	 de	 sistematizar	 a	 tópica,	 uma	 vez	 que	 sua
teoria	argumentativa	não	teve	finalização,	apesar	disso,	não	descartou	a	sua	relação
com	diversos	sistemas.

Verificamos	que	a	ordem	jurídica	é	composta	por	um	sistema	normativo	(sistema
interno)	 e	 por	 um	 sistema	 teleológico	 (sistema	 externo),	 em	 que	 se	 situam	 os
valores	 e	 princípios	 não	 escritos	 e	 a	 tópica.	 Nesse	 contexto,	 verificamos	 que	 os
pensamentos	sistemático	(sistema	teleológico)	e	tópico	se	complementam	dentro	do
Ordenamento	Jurídico.

Por	fim,	afirmamos	que,	nos	dias	atuais,	a	tópica	funciona	como	uma	ferramenta	ou
como	 estilo	 (Viehweg)	 que	 o	 magistrado	 pode	 utilizar	 na	 aplicação	 do	 direito,
promovendo	 o	 processo	 de	 construção	 e	 transformação	 social,	 como	 também
afastando	 da	 análise	 do	 raciocínio	 jurídico	 uma	 perspectiva	 extremamente
formalista	e	exclusivamente	lógica.
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Resumo:	Em	1°	de	abril	de	2011,	a	Comissão	Interamericana	de	Direitos
Humanos	 expediu	 a	 medida	 cautelar	 n.°	 382/2010,	 na	 qual	 solicitou	 ao
Estado	 Brasileiro	 a	 suspensão	 imediata	 das	 obras	 da	 construção	 do
Complexo	Hidrelétrico	de	Belo	Monte	em	prol	dos	direitos	humanos	dos
povos	 indígenas	 e	 locais	 da	 Bacia	 do	 rio	 Xingu,	 região	 de	 Altamira,
estado	 do	 Pará,	 Brasil.	 Nesse	 sentido,	 este	 trabalho	 tem	 como	 escopo
verificar	 de	 que	 forma	 a	República	 Federativa	 do	Brasil,	 como	Estado-
membro	da	Convenção	Americana	de	Direitos	Humanos	(Pacto	San	José
da	Costa	Rica,	1969),	está	promovendo	a	proteção	dos	direitos	humanos
dos	 povos	 indígenas	 que	 vivem	 na	 região	 onde	 está	 sendo	 construída	 a
quarta	maior	usina	hidrelétrica	do	mundo	à	luz	do	neoconstitucionalismo,
corrente	 surgida	 após	 segunda	 guerra	 mundial.	 O	 artigo	 aborda	 os
aspectos	gerais	dos	direitos	humanos,	dando	ênfase	à	importância	da	sua
proteção	 no	 âmbito	 internacional;	 posteriormente,	 trata	 dos	 direitos
humanos	 dos	 povos	 indígenas	 no	Brasil	 e	 em	 seguida,	 do	 projeto	UHE
Belo	Monte,	o	qual	foi	objeto	de	análise	na	Comissão	Interamericana	de
Direitos	 Humanos	 no	 que	 tange	 à	 proteção	 dos	 direitos	 humanos	 dos
povos	 indígenas	 afetados	 com	 o	 aludido	 projeto.	 	 Assim,	 foram
realizadas,	 além	 da	 pesquisa	 na	 literatura	 jurídica,	 análise	 documental
concernente	ao	projeto	UHE	Belo	Monte	a	fim	de	verificar	a	atuação	do
Estado	Brasileiro	no	caso	concreto	em	comento.

Palavras-chave:	 Direitos	 humanos;	 povos	 indígenas;	 Comissão



Interamericana	de	Direitos	Humanos;	Projeto	UHE	Belo	Monte.

The	 neoconstitutionalism	 and	 the	 Hydroeletric	 Power	 Plant	 of	 Belo
Monte	 –	 analysis	 of	 the	 performance	 of	 the	 Federative	 Republic	 of
Brazil	in	the	protection	of	human	rights	of	indigenous	peoples

Abstract:	On	April	1st,	2011,	the	Inter-American	Commission	on	Human
Rights	 issued	 the	 injunction	No.	382/2010,	which	 requested	 the	Brazilian
State	 the	 immediate	 suspension	 of	 the	 construction	 works	 of	 the
Hydroelectric	 Power	 Plant	 of	 Belo	Monte	 for	 	 indigenous	 peoples	 and
persons	 living	 in	 Xingu	 River	 Basin	 region,	 in	 Altamira,	 Pará,	 Brazil,
human	 rights.	 In	 this	 sense,	 this	work	 aims	 to	verify	how	 the	Federative
Republic	of	Brazil,	as	an	American	Convention	Member	State	of	Human
Rights	(Pact	of	San	Jose,	Costa	Rica,	1969)	is	promoting	the	protection	of
human	 rights	 of	 the	 indigenous	peoples.	These	peoples	 are	 living	 in	 the
region	where	it	is	being	built		the	fourth	largest	hydroelectric	plant	of	the
world	 in	 the	 light	 of	 neoconstitutionalism,	 current	 emerged	 after	World
War	 II.	 The	 article	 discuss	 the	 general	 aspects	 of	 human	 rights,
emphasizing	 the	 importance	 of	 its	 protection	 at	 the	 international	 level;
later,	 it	 deals	with	 the	human	 rights	of	 indigenous	peoples	 in	Brazil	 and
then	with	the	Hydroelectric	Power	Plant	of	Belo	Monte	Project,	which	was
examined	 in	 the	 Inter-American	 Commission	 on	 Human	 Rights
considering	the	protection	of	human	rights	of	indigenous	peoples	affected
by	the	aforementioned	project.	Thus,	there	were,	in	addition	to	research	in
the	 legal	 literature,	 analysis	 of	 documents	 concerning	 the	Hydroelectric
Power	 Plant	 of	 Belo	 Monte	 Project	 to	 check	 the	 performance	 of	 the
Brazilian	State	in	the	case	under	discussion.

Keywords:	Indigenous	Peoples.	Human	Rights.	American	Commission	on
Human	Rights.	Hydroelectric	Power	Plant	Project.	Belo	Monte.

Sumário:	 1.	 Introdução.	 1.1-	 Os	 direitos	 humanos	 pós-segunda	 guerra
mundial:	 aspectos	 gerais	 e	 a	 importância	 da	 sua	 proteção	 no	 âmbito
internacional.	 1.2	 –	Direitos	 humanos	 dos	 povos	 indígenas	 no	Brasil.	 2.
Projeto	UHE	Belo	Monte.	3.	Análise	documental:	Nota	Técnica	do	ISA	–



Programa	Xingu,	de	13/02/2014.	4.	Considerações	finais.	Referências.

1	Introdução

Em	1º	de	abril	de	2011,	a	Comissão	Interamericana	de	Direitos	Humanos	expediu	a
medida	 cautelar	 n.º	 382-10,	 na	 qual	 solicitou	 ao	 Estado	 Brasileiro	 a	 suspensão
imediata	das	obras	da	construção	do	Complexo	Hidrelétrico	de	Belo	Monte	em	prol
dos	direitos	humanos	dos	povos	indígenas	e	locais	da	Bacia	do	Rio	Xingu,	região
de	 Altamira,	 PA,	 Brasil.	 A	 UHE	 Belo	 Monte	 está	 prevista	 para	 ser	 a	 grande
plataforma	 de	 desenvolvimento	 regional	 uma	 vez	 que	 “permitirá	 que	 sejam
exploradas	 as	 riquezas	 com	 a	 energia	 mais	 barata	 do	 mundo,	 mão	 de	 obra
qualificada	e	o	mapeamento	detalhado	das	potencialidades	econômicas	da	 região”
(FALCÃO,	2010,	p.	13).	Em	contrapartida,	o	aludido	projeto	envolve	interferência
em	áreas	indígenas,	onde	se	verificam	na	Bacia	do	Rio	Xingu	“28	terras	indígenas,
com	 uma	 população	 de	 pouco	 mais	 de	 18.500	 indivíduos,	 representantes	 de	 25
etnias”	(FALCÃO,	2010,	p.	77).	Dessa	forma,	está	o	Estado	Brasileiro	respeitando	e
protegendo	 os	 direitos	 humanos	 -	 vida,	 integridade,	 saúde,	 dentre	 outros	 –	 dos
membros	 das	 comunidades	 tradicionais	 indígenas	 que	 vivem	 na	 área	 onde	 está
sendo	erguida	a	quarta	maior	usina	hidrelétrica	do	mundo?

É	exatamente	a	supramencionada	indagação	a	força	motriz	dessa	pesquisa,	onde	se
pretende	verificar	se,	anteriormente	e	após	a	decretação	da	MC	n.º	392-10,	o	Estado
Brasileiro	vem	adotando	medidas	eficazes	visando	à	defesa	e	proteção	dos	direitos
humanos	dos	povos	indígenas	que	vivem	nas	proximidades	da	Bacia	do	Rio	Xingu
e	 que	 se	 encontram	 em	 isolamento	 voluntário.	 Em	 outros	 termos,	 se	 o	 Estado
Brasileiro,	como	Estado-membro	da	Convenção	Americana	de	Direitos	Humanos,
está	respeitando	e	cumprindo	os	deveres	nela	estabelecidos,	conforme	prevê	o	art.
1º	 da	mencionada	Convenção,	 bem	 como	 aqueles	 estabelecidos	 na	Convenção	 n.º
169	 da	 Organização	 Internacional	 do	 Trabalho	 -	 OIT	 sobre	 Povos	 Indígenas	 e
Tribais,	os	princípios	constitucionais	(dignidade	da	pessoa	humana,	prevalência	dos
direitos	 humanos,	 autodeterminação	 dos	 povos)	 e	 os	 princípios	 gerais	 do	 direito
internacional	concernentes	aos	direitos	humanos	dos	povos	 indígenas.	Parte-se	da
hipótese	de	que	a	República	Federativa	do	Brasil	não	esteja	implantando	de	forma
adequada	e	eficaz	as	medidas	que	garantam	a	proteção	de	tais	direitos.

Dessa	maneira,	foram	realizadas,	além	da	pesquisa	na	literatura	jurídica	–	Direitos
Humanos,	Direito	Internacional	Público,	Direito	Ambiental	e	Direito	Constitucional
–	 e	 outras	 ciências	 –	 História	 e	 Antropologia,	 a	 pesquisa	 documental	 constituída
pela	MC	n.º	382-10	e	a	Nota	Técnica	do	Instituto	Socioambiental	Programa	Xingu



de	13	de	fevereiro	de	20141.	Nestas,	foram	verificadas	o	comportamento	do	Estado
Brasileiro	 no	 tocante	 ao	 cumprimento	 das	 condicionantes	 indígenas	 do	 projeto
UHE	 Belo	 Monte	 e,	 consequentemente,	 no	 que	 tange	 ao	 cumprimento	 quanto	 à
proteção	 dos	 direitos	 humanos	 fundamentais	 dos	 povos	 indígenas.	 Do	 ponto	 de
vista	metodológico,	o	presente	artigo	está	dividido	em	tópicos:	o	primeiro	aborda
os	aspectos	gerais	dos	direitos	humanos	e	a	importância	da	sua	proteção	no	âmbito
internacional,	 dando	 ênfase	 aos	 direitos	 dos	 povos	 indígenas	 no	 Brasil,
principalmente	àqueles	assegurados	ante	a	construção	de	barragens	hidrelétricas	em
suas	 terras;	 o	 segundo	 tópico	 trata-se	 do	 projeto	 UHE	 Belo	Monte;	 e	 o	 terceiro
trata-se	 da	 análise	 documental	 constituída	 da	 Nota	 Técnica	 do	 ISA,	 de	 13	 de
fevereiro	de	2014,	meio	oportuno	e	conveniente	para	que	nos	permitisse	esclarecer
a	 denominada	 força	motriz	 dessa	 pesquisa	 e,	 pois,	 verificar	 a	 atuação	 do	 Estado
Brasileiro	no	que	 tange	à	proteção,	promoção	e	defesa	dos	direitos	humanos	dos
grupos	minoritários.

1.1	 Os	 direitos	 humanos	 pós-segunda	 guerra	 mundial:	 aspectos	 gerais	 e	 a
importância	da	sua	proteção	no	âmbito	internacional

Ao	 abordar	 o	 tema	 direitos	 humanos,	 inicialmente,	 faz-se	 mister	 destacar	 a
importância	 da	 proteção	 e	 a	 efetivação	 desses	 direitos	 que	 são	 inerentes	 à	 todos
seres	humanos,	sem	distinção,	à	nível	global.	De	acordo	com	Piovesan	(2013),	foi	a
partir	da	Declaração	Universal	de	1948	que	se	iniciou	o	desenvolvimento	do	Direito
Internacional	 dos	 Direitos	 Humanos,	 mediante	 a	 adoção	 de	 instrumentos
internacionais	de	proteção,	 com	ênfase	na	universalidade,	na	 indivisibilidade	e	na
interdependência	 desses	 direitos,	 e	 que,	 consequentemente,	 veio	 a	 introduzir	 a
concepção	contemporânea	dos	direitos	humanos,	a	qual	nega	o	Estado	Totalitário;
nega,	 nas	 palavras	 de	 Hobbes,	 o	 Leviatã,	 cujo	 “portador	 dessa	 pessoa	 se	 chama
soberano	e	dele	se	diz	que	possui	poder	soberano.	Todos	os	restantes	são	súditos”
(HOBBES,	 1983,	apud	 STRECK	 E	MORAIS,	 2010,	 p.	 33);	 nega	 toda	 e	 qualquer
forma	 de	 opressão	 e	 de	 violação	 dos	 direitos	 fundamentais	 inerentes	 a	 todos	 os
indivíduos,	 ressaltando	o	seu	aspecto	universal,	 indivisível	e	 interdependente.	Tais
aspectos	 são	 considerados	 características	 dos	 direitos	 humanos,	 bem	 como	 a
historicidade,	 inalienabilidade,	 imprescritibilidade	 e	 a	 irrenunciabilidade,	 assim
apontados	 pela	 doutrina	 (CASTILHO,	 2013),	 o	 que	 se	 verifica,	 de	 logo,	 a	 sua
peculiaridade,	 seja	 por	 estes	 direitos	 decorrerem	 de	 condições	 culturais	 de	 uma
determinada	 época;	 seja	 por	 serem	 indisponíveis;	 seja	 por	 não	 se	 sujeitarem	 à
prescrição;	seja	por	não	poderem	ser	objeto	de	renúncia	por	parte	do	titular	-	todo	e
qualquer	 ser	 humano.	 	 	 Ao	 lado	 desses	 fatores,	 ressalta-se	 ainda	 que,	 os	 direitos
humanos	 integram	 o	 jus	 cogens	 internacional,	 isto	 é,	 “conjunto	 de	 normas



imperativas	 de	 direito	 internacional	 geral,	 insuscetíveis	 de	 qualquer	 derrogação”
(CASTILHO,	 2013,	 p.	 139).	Mas,	 afinal,	 o	 quê	 são	 e	 quais	 seriam	 esses	 direitos
humanos	que	são	revestidos	de	uma	relevante	importância	a	nível	mundial?

Não	obstante	o	uso	da	expressão	“direitos	fundamentais”	em	sua	obra	Democracia	y
Garantismo2,	 para	 compreensão	 inicial	 do	 que	 venha	 a	 ser	 direitos	 humanos,
destaco	a	conceituação	dada	por	Luigi	Ferrajoli,	que	conceitua	 tais	direitos	como
“los	derechos	que	están	adscritos	universalmente	a	todos	em	cuanto	personas,	o	em
cuanto	 ciudadanos	 o	 personas	 con	 capacidad	 de	 obrar,	 y	 que	 son	 por	 tanto
indisponibles	 e	 inalienables”	 (FERRAJOLI,	 2008,	 p.	 42).	 Ante	 tal	 definição,
compreende-se	 que	 os	 direitos	 humanos	 são	 aqueles	 direitos	 inerentes	 a	 todos,	 a
começar	 pelo	 simples	 fato	 de	 nascer	 com	 vida,	 o	 que	 se	 aproxima	 com	 o
posicionamento	 jusnaturalista	 contemporâneo,	 isto	 é,	 o	 direito	 origina-se	 do
nascimento,	independentemente	de	etnia,	gênero	e	condição	social	ou	econômica	e
da	 vontade	 natural,	 cujo	 ordenamento	 é	 constituído	 por	 regras	 universais	 e
abstratas,	relativo	e	regionalizado3.	Ao	revés,	nas	lições	de	Bobbio,	tem-se	que	“os
direitos	humanos	são	coisas	desejáveis,	isto	é,	fins	que	merecem	ser	perseguidos,	e
de	que,	apesar	de	sua	desejabilidade,	não	foram	ainda	todos	eles	(por	toda	parte	e
em	igual	medida)	reconhecidos”	(BOBBIO,	2004,	p.	12).	A	partir	dessa	concepção
de	direitos	humanos,	 tem-se	que,	 todos	os	 seres	humanos	 só	 irão	 se	apropriar	de
tais	 direitos	 somente	 se	 “construir	 uma	 cidadania	 democrática	 ativa,	 planetária,
embasada	no	espírito	da	liberdade,	da	igualdade,	da	diversidade	e	na	universalidade,
na	 indivisibilidade	 e	 na	 interdependência	 dos	 direitos”	 (MIRANDA,	 2006,	 p.	 57).
Note-se	que,	por	essa	definição,	não	 se	 tem	os	direitos	humanos	como	aqueles	 já
inerentes	 a	 toda	e	qualquer	pessoa,	mas	como	aqueles	direitos	que	 são	almejados
por	 indivíduos,	 e	 que,	 para	 conquistá-los,	 faz-se	 necessário	 exigi-los.	 Todavia,
alguns	 desses	 direitos	 ainda	 nem	 foram	 reconhecidos,	 ou	 não	 são	 efetivados	 por
parte	 do	 Estado.	 Ante	 esse	 contexto,	 pode-se	 compreender	 a	 importância	 do
“neoconstitucionalismo”	ou	“constitucionalismo	de	direitos”,	corrente	surgida	após
a	 Segunda	 Guerra	 Mundial,	 coincidindo,	 assim,	 com	 a	 construção	 das	 bases	 do
Direito	Internacional	dos	Direitos	Humanos	(CASTILHO,	2013),	cuja	ideia	central
consiste	na:

(...)	força	normativa	da	Constituição,	que,	de	carta	de	intenções,	passa	a	ser	tida
como	fonte	de	normas	jurídicas	–	ainda	que	programáticas	-,	de	tal	sorte	que
suas	 disposições	 vinculam	 os	 órgãos	 estatais	 e	 os	 particulares	 e	 conferem	 a
estes	a	pretensão	de	ver	o	conteúdo	de	tais	normas	devidamente	implementado,
do	 que	 resulta	 um	 protagonismo	 do	 Judiciário,	 com	 o	 papel	 de	 assegurar	 e
promover	 os	 direitos	 fundamentais	 ali	 consagrados	 (CASTILHO,	 2013,	 p.
214).



Nesse	 sentido,	Ferrajoli	 propõe	 a	 formação	de	um	“constitucionalismo	mundial”,
caracterizado	 por	 um	 “super-Estado	 mundial”,	 através	 da	 democratização	 das
Nações	Unidas	e	da	introdução	de	técnicas,	de	funções	e	de	instituições	adequadas
de	garantias	vinculadas	à	aplicação	da	lei	e	à	tutela	da	paz	e	dos	direitos	humanos
fundamentais	 com	 o	 fito	 de	 combater	 a	 crise	 de	 paradigma	 da	 democracia
constitucional,	 a	 qual	 se	 encontra	 vinculada	 a	 determinadas	 razões,	 dentre	 elas:	 a
não	 aceitação	 da	 política	 em	 submeter	 ao	 direito,	 a	 ausência	 de	 garantias	 e	 de
instituições	de	garantia,	a	perda	da	memória	das	tragédias	do	passado,	onde	o	“bio-
derecho	 de	 la	 vida	 se	 oponen	 una	 bio-política	 y	 una	 bio-economía	 de	 la	muerte”
(FERRAJOLI,	 2008,	 p.	 310);	 em	 outras	 palavras,	 onde	 os	 direitos	 humanos
fundamentais	 acabam	 sendo	 violados	 em	 virtude	 de	 interesses	 econômicos	 e
políticos,	 tanto	no	âmbito	estatal,	 tanto	no	âmbito	 internacional.	E	quais	 são	esses
direitos	humanos	fundamentais?

Pelas	definições	expostas	anteriormente,	pode-se	identificar	como	direitos	humanos
o	direito	à	vida,	à	 liberdade,	à	 igualdade,	a	 integridade	 física	e	moral,	 e	 todos	os
demais	que	assegurem	à	dignidade	da	pessoa	humana.	São	aqueles	pertencentes	às
chamadas	 dimensões	 ou	 gerações,	 a	 saber:	 primeira	 dimensão	 (direitos	 civis	 e
políticos);	a	segunda	(direitos	econômicos,	culturais	e	sociais);	a	terceira	(direitos
de	 solidariedade),	 e	 os	 das	 novas	 dimensões	 correlatas	 ao	 desenvolvimento
tecnológico	 e	 social,	 que	 permeia	 o	 “novo	 panorama	 representado	 pela
globalização	 e	 pela	 sociedade	 de	 risco	 contemporânea”	 (PORTELA,	 2013,	 p.35).
	 Retomando	 à	 indagação	 supramencionada,	 Ferrajoli	 (2012)	 estabeleceu	 quatro
distintas	 respostas,	 segundo	 diversos	 pontos	 de	 vista,	 quais	 sejam:	 da	 justiça,	 da
validez,	 da	 eficácia	 e,	 por	 fim,	 do	 ponto	 de	 vista	 positivista.	 	 Primeiramente,	 do
ponto	de	vista	da	justiça	considera-se	direitos	humanos	fundamentais	a	convivência
pacífica,	 a	 igualdade,	 a	 dignidade	 das	 pessoas,	 suas	 necessidades	 vitais,	 dentre
outros	 semelhantes;	 do	 ponto	 de	 vista	 da	 validez,	 segundo	o	 direito	 positivo,	 são
aqueles	 estabelecidos	 nos	 ordenamentos	 jurídicos	 internos,	 que	 se	 equivalem	 às
situações	 subjetivas	 ali	 encontradas,	 bem	 como	 aqueles	 postos	 no	 ordenamento
internacional,	que	são	considerados	fundamentais	pela	própria	carta	e	convenções
internacionais,	 como	 a	 Declaração	 Universal	 dos	 Direitos	 Humanos	 de	 1948,	 os
Pactos	acerca	dos	direitos	civis,	políticos,	econômicos,	sociais	e	culturais	de	1966	e
outros;	 do	 ponto	 de	 vista	 da	 eficácia,	 são	 direitos	 fundamentais	 os	 que
historicamente	 se	 afirmaram	 depois	 dos	movimentos	 ou	 revoluções	 e	 que,	 como
tais,	são	concretamente	garantidos	nos	mais	diversos	ordenamentos;	e	por	fim,	do
ponto	de	vista	positivista	(ciência	jurídica),	são	aqueles	direitos	adstritos	a	todos	os
seres	 humanos,	 sem	 distinção,	 enquanto	 pessoas,	 enquanto	 cidadãos,	 ou	 enquanto
seres	capazes	de	atuar	no	habitat	em	que	vive.

Após	esse	breve	intróito	acerca	dos	direitos	humanos	no	que	tange	ao	seu	conceito,



características	e	 importância	no	âmbito	mundial,	passa-se	a	analisar	a	proteção	de
tais	direitos	no	âmbito	internacional.	No	que	tange	aos	seus	mecanismos,	destaca-se
o	 Sistema	 Interamericano	 de	 Direitos	 Humanos,	 um	 dos	 sistemas	 regionais	 de
proteção	dos	direitos	humanos,	e	que,	juntamente	com	o	sistema	europeu,	africano
e	árabe	(este	ainda	incipiente),	teve	sua	criação	estimulada	pela	ONU	em	razão	pela
qual	 o	 sistema	 regional	 se	 revelava	 “mais	 ágil	 e	 mais	 eficaz	 no	 recebimento	 de
denúncias,	 investigação,	 verificação	 e	 resolução	 de	 violações	 ao	 pacto”
(PORTELA,	 2013,	 p.	 152),	 tendo	 como	 vantagem	 a	 existência	 de	 um	 aparato
jurídico	 próprio,	 que	 “reflete	 com	 mais	 autenticidade	 e	 proximidade	 as
peculiaridades	e	características	históricas	dos	países	envolvidos”	(PORTELA,	2013,
p.	 152).	 Dentre	 essas	 singularidades	 e	 características	 históricas	 intrínsecas	 aos
Estados	da	OEA,	tem-se	os	direitos	humanos	dos	povos	indígenas	no	Brasil,	um	dos
temas	 que	 integram	 os	 casos	 que	 são	 submetidos	 à	 Comissão	 Interamericana	 de
Direitos	Humanos,	órgão	 internacional	 e	 autônomo	 integrante	do	aludido	 sistema
regional,	 cuja	 função	 precípua	 é	 promover	 a	 observância	 e	 a	 defesa	 dos	 direitos
humanos4	 proclamados	 e	 reconhecidos	 pelos	 Estados-membros	 da	 Convenção
Americana	de	Direitos	Humanos.

1.2	Direitos	humanos	dos	povos	indígenas	no	Brasil

“Pardos,	nus,	 sem	coisa	 alguma	que	 lhes	 cobrisse	 suas	vergonhas.	Traziam	arcos
nas	mãos,	e	suas	setas.	Vinham	todos	rijamente	em	direção	ao	batel.”	(CAMINHA,
1.500).	Essas	foram	as	primeiras	expressões	descritas	por	Pero	Vaz	de	Caminha	ao
avistá-los	 quando	 da	 sua	 chegada	 em	 terras	 brasileiras,	 Ilha	 de	Vera	 Cruz,	 Porto
Seguro,	Bahia,	Brasil,	em	maio	de	1.500	–	ano	do	“descobrimento”	do	Brasil.	Eram
os	índios,	até	então	desconhecidos	para	o	restante	da	humanidade,	mas	conhecidos
pela	 nossa	 terra;	 quiçá,	 os	 primeiros	 conhecidos	 e	 acolhidos	 por	 nossa	 terra.	 À
época	da	chegada	dos	colonizadores,	não	se	 tem	a	 informação	precisa	acerca	dos
povos	que	habitavam	o	país;	todavia,	na	literatura	pesquisada,	tem-se	a	informação
de	que	a	colonização	do	país	fez-se	mediante	luta,	sangue	e	exploração:

No	 projeto	 da	 colonização	 [...]	 não	 se	 pode	 perceber,	 não	 havia	 qualquer
espaço	para	a	complecência	ou	tolerância	para	com	os	primitivos	ocupantes	de
nossas	 terras	 brasileiras.	 A	 guerra	 travada	 contra	 os	 indígenas	 possuía	 dois
fronts	bastante	claros	e	definidos:	o	ataque	físico	às	populações	indígenas	e	o
ataque	cultural.	Pelo	ataque	físico	tentava-se	a	destruição	militar	dos	indígenas;
pelo	ataque	cultural	o	objetivo	era	a	“integração”	dos	indígenas	à	ideologia	e	à
sociedade	colonial.	Estas	características	que	marcaram	o	início	do	processo	de
colonização	são	as	principais	características	que	 regeram,	por	cinco	séculos,



as	 relações	 entre	 brancos	 e	 índios,	 “civilizados”	 e	 “selvagens”	 (ANTUNES,
2011,	p.	1095).

Dessa	 forma,	 após	 o	 “descobrimento”	 do	 país,	 deu-se	 início	 ao	 seu	 processo	 de
colonização,	 que	 foi	 caracterizado	 pela	 exploração	 por	 parte	 dos	 colonos
portugueses,	 seja	 no	 tocante	 à	 exploração	 dos	 recursos	 naturais	 encontrados	 na
terra	 pátria,	 seja	 no	 tocante	 à	 exploração	 dos	 seres	 humanos	 que	 aqui	 se
encontravam	–	os	índios.	Atualmente,	no	sentido	legal,	a	escravidão	de	nenhum	ser
humano	 é	 permitida	 no	 Estado	 Brasileiro;	 e	 os	 direitos	 dos	 povos	 indígenas,
mediante	 luta	 e	 conquistas,	 vieram	 a	 ter	 seu	 espaço,	 gradativamente,	 nas
constituições	 brasileiras	 e	 em	 demais	 documento	 legais,	 tanto	 no	 âmbito	 interno,
tanto	no	âmbito	internacional.	A	exemplo,	o	reconhecimento	dos	direitos	dos	povos
indígenas	na	Carta	Cidadã	de	1988	originou-se	de	um	processo	constitucional	que
teve	 a	 participação	 do	 próprio	 povo	 indígena,	 ato	 esse	 que	 tão-somente	 revela	 a
vontade	desse	povo	em	ver	seus	direitos	protegidos,	promovidos	e	respeitados	por
todos,	a	começar	pelo	próprio	Estado	Brasileiro:

A	 maior	 parte	 das	 lideranças	 ficou	 satisfeita	 com	 a	 nova	 Constituição,	 por
motivo	de	que	dialogaram	diretamente	com	aqueles	que	eram	responsáveis	por
toda	 a	 sociedade	 brasileira.	 Por	 motivo	 também	 de	 que	 tiveram	 direito	 de
opinar,	através	do	projeto	de	lei,	sobre	como	deve	funcionar	ou	como	deve	ser
o	futuro	dos	índios,	e	eles	não	são	donos	do	seu	destino.	Não	como	antes,	que
o	Conselho	de	segurança	Nacional,	juntamente	com	o	Ministério	do	Interior	e
a	FUNAI,	 tinha	que	decidir	quem	é	 índio	e	quem	não	é	 índio,	como	ele	deve
viver,	 se	 é	 nu,	 com	 paletó,	 ou	 rico.	 Com	 a	 sua	 presença	 na	 Constituinte,
mostraram	 que	 quem	 é	 o	 dono	 do	 seu	 destino	 é	 o	 próprio	 índio	 (cf.	 CIMI.
Porantim,	Brasília,	ano	XI,	nº	110,	ago.	1988;	p.	2	apud	Lacerda,	2008,	p.	141)

Além	 da	 Carta	Magna	 de	 1988,	 outros	 documentos	 legais	 que	 integram	 o	 nosso
ordenamento	jurídico	visam	proteger	os	direitos	e	interesses	dos	povos	indígenas,	a
título	 de	 exemplo,	 elencamos	 os	 seguintes:	 o	 Estatuto	 do	 Índio	 (Lei	 n.º	 6.001	 de
19/12/1973,	 que	 regula	 a	 situação	 jurídica	 dos	 índios	 ou	 silvícolas	 e	 das
comunidades	 indígenas,	 o	 propósito	 de	 preservar	 a	 sua	 cultura	 e	 integrá-los,
progressiva	 e	 harmoniosamente,	 à	 comunhão	 nacional);	 a	 Lei	 n.º	 5.371	 de
05/12/1967,	que	autoriza	a	instituição	da	Fundação	Nacional	do	Índio	–	FUNAI,	que,
dentre	 as	 finalidades,	 é	 exercer,	 em	 nome	 da	 União,	 a	 tutela	 dos	 índios	 e	 das
comunidades	 indígenas;	 a	 Lei	 Complementar	 n.º	 75	 de	 20/05/1993,	 que	 dispões
sobre	 a	 organização,	 as	 atribuições	 e	 o	Estatuto	 do	Ministério	 Público	 da	União,
estabelecendo	 no	 seu	 art.	 6º,	 VII,	 c,	 a	 competência	 do	 MPU	 em	 promover	 o
inquérito	 civil	 e	 a	 ação	 civil	 pública	 para	 a	 proteção	 dos	 interesses	 individuais
indisponíveis,	 difusos	 e	 coletivos,	 relativos	 às	 comunidades	 indígenas.	 Já	 no



ordenamento	 jurídico	 internacional	 destacam-se	 a	 Convenção	 n.º	 169	 da	 OIT,	 os
Pactos	acerca	dos	direitos	civis,	políticos,	econômicos,	sociais	e	culturais	de	1966	e
a	 Convenção	 Americana	 de	 Direitos	 Humanos.	 Ressalte-se	 que,	 em	 ambos	 os
ordenamentos	jurídicos,	verifica-se	como	uma	das	garantias	dos	povos	indígenas	a
realização	de	consulta	prévia	e	 livre	às	comunidades	afetadas	pela	 implantação	de
projetos	potencial	ou	efetivamente	poluidores	que	demandam	a	 instalação	da	obra
ou	 atividade	que	venham	a	ocasionar	 significativa	degradação	do	meio	 ambiente,
conforme	estabelece	o	inciso	IV,	§	1º	do	art.	225	da	CRFB	de	1988,	e	no	art.	6º	da
Convenção	n.º	169	da	OIT	sobre	Povos	Indígenas	e	Tribais.	É	o	caso	do	projeto	do
governo	federal	UHE	Belo	Monte,	cujo	fito	é	a	construção	da	Usina	Hidrelétrica	de
Belo	 Monte	 na	 região	 de	 Altamira,	 Bacia	 do	 Xingu,	 onde	 vivem	 comunidades
indígenas.

2	Projeto	UHE	Belo	Monte

O	 projeto	 UHE	 Belo	Monte	 trata-se	 de	 um	 projeto	 de	 recurso	 hídrico	 retomado
pelo	governo	federal5	após	autorização	do	Congresso	Nacional	mediante	Decreto
Legislativo	 n.º	 788/2005,	 com	 vistas	 a	 promover	 o	 setor	 energético	 brasileiro	 e,
consequentemente,	a	fortalecer	o	desenvolvimento	socioeconômico	do	país	quando
do	Aproveitamento	Hidroelétrico	Belo	Monte,	localizado	em	trecho	do	Rio	Xingu,
região	 amazônica	 brasileira,	 que	 acrescentará	 mais	 de	 11	 (onze)	 mil	 megawatts
(MW)	 de	 capacidade	 instalada	 à	 matriz	 energética	 nacional	 (EPE,	 2011).	 Dessa
forma,	o	objeto	do	projeto	do	UHE	Belo	Monte	–	construção	da	quarta	maior	usina
hidrelétrica	 do	 mundo	 –	 deve	 ser	 executado	 em	 conformidade	 com	 as
condicionantes	socioambientais,	e	assim,	promover	o	desenvolvimento	sustentável
do	país.	Em	projetos	como	estes,	é	indiscutível	a	realização	do	Estudo	de	Impacto
Ambiental	–	EIA	e	o	Relatório	de	Impacto	Ambiental	–	RIMA	em	momento	anterior
a	 sua	 execução:	 o	 primeiro	 refere-se	 ao	 conjunto	 de	 pesquisas	 necessárias	 para
avaliar	 o	 impacto	 ambiental	 do	 empreendimento,	 e	 o	 segundo	 consiste	 em	 uma
parte	 integrante	 daquele,	 tendo	 como	 principal	 objetivo	 tornar	 acessíveis	 termos
técnicos	e	científicos	inseridos	no	EIA	à	população	em	geral	(ANTUNES,	2011).	Ao
analisar	 a	 Avaliação	 Ambiental	 Integrada	 dos	 Aproveitamentos	 Hidrelétricos	 da
Bacia	Hidrográfica	do	Rio	Xingu	–	AAI	referente	ao	componente	indígena,	de	fato,
observa-se	que	a	região	na	qual	está	sendo	executado	o	aludido	projeto	trata-se	de
uma	 região	 complexa,	 do	 ponto	 de	 vista	 étnico,	 territorial	 e	 ambiental
(ELEROBRÁS,	2009),	considerando	que:

São	36	etnias,	28	Terras	Indígenas,	ocupando	uma	área	de	19.798.496ha	(ISA,
2009),	o	que	equivale	a	aproximadamente	40%	do	total	da	extensão	territorial



da	bacia	do	Rio	Xingu	 (ISA,	2009	 e	FUNAI,	 2009).	Todos	os	quatro	macro-
troncos	lingüísticos	do	Brasil	(Tupi-Guarani,	Jê,	KArib	e	Aruak)	encontram-se
representados	 na	 região,	 o	 que	 torna	 a	 bacia	 hidrográfica	 do	 Xingu
extremamente	representativa	da	diversidade	lingüística	e	cultural	dos	índios	da
Amazônia	(AAI/ELETROBRÁS,	2009,	p.	186).

Da	mesma	 forma,	o	RIMA	do	aludido	projeto	destaca	que	a	UHE	Belo	Monte	 irá
ocasionar	mudanças	ambientais	na	região	da	Volta	Grande	do	Xingu	e	na	vida	das
pessoas	que	habitam	nessa	região,	seja	de	forma	direta,	seja	de	forma	 indireta,	as
quais	 foram	 analisadas	 e	 identificadas	 pelo	 respectivo	 EIA,	 que	 propôs	 medidas
para	 prevenir,	 diminuir	 ou	 compensar	 os	 efeitos	 dos	 impactos	 negativos	 e	 para
aumentar	 os	 benefícios	 dos	 impactos	 positivos	 (ELETROBRÁS,	 2009).	 Nesse
sentido,	 em	 fevereiro	 de	 2010,	 o	 IBAMA	 emitiu	 a	 licença	 prévia	 da	 UHE	 Belo
Monte	 obtendo	40	 (quarenta)	 condicionantes	 relativas	 à	 qualidade	 da	 água,	 fauna,
saneamento	 básico,	 população	 atingida,	 compensações	 sociais	 e	 recuperação	 de
áreas	 já	degradadas,	 entre	outras.	No	que	 tange	às	 condicionantes	do	componente
indígena,	peça	integrante	dos	Estudos	de	Impactos	Ambientais	do	projeto	UHE	Belo
Monte,	em	observância	à	legislação	ambiental	e	indigenista,	a	responsabilidade	de
fiscalização	 é	 do	 IBAMA,	 o	 qual	 delegou	 à	 FUNAI	 a	 função	 administrativa	 de
acompanhar	 integralmente	 as	 condicionantes	 relativas	 aos	 povos	 indígenas
constantes	no	parecer	 técnico	n.º	21/CMAM/CGPIMA/FUNAI6,	 de	30	de	 setembro
de	2009.	Dentre	as	medidas	a	serem	implantadas	com	o	fito	de	prevenir,	mitigar	ou
compensar	 os	 impactos	 negativos	 nas	 terras	 indígenas	 tanto	 por	 parte	 do	 Poder
Público,	tanto	por	parte	do	empreendedor,	compreenderam-se,	a	exemplo:	a	criação
de	 grupo	 de	 trabalho	 para	 coordenação	 e	 articulação	 das	 ações	 governamentais
referentes	 aos	 povos	 e	 terras	 indígenas	 impactadas	 pelo	 empreendimento,	 no
âmbito	do	Comitê	Gestor	do	PAC	para	viabilizar	a	reestruturação	do	atendimento	à
saúde	indígena	e	a	fiscalização	e	vigilância	de	terras	indígenas.

Em	 verdade,	 a	 importância	 do	 aludido	 projeto	 reflete	 no	 crescimento	 das
economias,	 que	 exige	 uma	 maior	 utilização	 de	 energia	 pelas	 indústrias	 e	 pelo
comércio,	 motivando	 a	 nação	 investir	 em	 novas	 fontes	 energéticas	 para	 não
estagnar	 o	 avanço	 econômico	 (AMADO,	 2014).	 Contudo,	 se	 não	 realizados
determinados	 estudos	 ambientais	 em	 busca	 da	 minimização	 dos	 impactos
socioambientais	antes	da	construção	da	hidrelétrica,	as	condições	não	se	mostram
mais	favoráveis,	ao	ponto	do	fator	econômico	se	sobrepor	ao	fator	socioambiental.
Pode-se	afirmar	que,	por	esse	motivo,	há	uma	devida	atenção	por	parte	de	entidades
tanto	 do	 âmbito	 nacional,	 tanto	 do	 âmbito	 internacional	 em	 torno	 do	 projeto	 em
comento,	até	porque,	conforme	destacou	Amado	(2014,	p.	897),	“a	fonte	hidrelétrica
exige	 o	 alagamento	 de	 extensas	 áreas	 com	 significativo	 impacto	 ambiental,	 a
exemplo	 da	 construção	 de	 Belo	 Monte,	 no	 Estado	 do	 Pará.”	 A	 CI-Brasil7,	 por



exemplo,	 é	 contrária	 ao	 projeto	 por	 considerar	 que	 o	 mesmo	 “não	 avaliou
adequadamente	 os	 reais	 impactos	 ambientais,	 sociais,	 econômicos	 e	 culturais	 da
usina	sobre	a	biodiversidade	e	as	populações	locais”	(CI,	2011).	Já	em	resposta	a	tal
posicionamento	contrário	ao	projeto,	a	Associação	Brasileira	do	Alumínio	afirma
que,	os	 reservatórios	previstos	no	projeto	foram	dimensionados	no	 limite	entre	o
viável	 e	 a	 esterilização	 do	 potencial	 hidrelétrico.	 Segundo	 a	 Abal,	 portanto,	 o
projeto	encontra-se	devidamente	estudado	e	aperfeiçoado	visando	a	exploração	do
potencial	 hídrico	 aproveitável	 da	 Região	 Norte	 Brasileira.	 De	 acordo	 com	 a
Eletrobrás	 (2009),	 o	Governo	Federal	 tem	planos	de	produzir	mais	 energia	 até	 o
ano	de	2030,	sendo	que	o	projeto	em	comento	integra	um	dos	desses	planos,	bem
como	representa	5,5%	(cinco	e	meio	por	cento)	do	que	o	Brasil	precisa	atualmente.
Pode-se	 dizer,	 também,	 que	 a	 sua	 retomada	 deve-se	 a	 um	 dos	 objetivos	 do
Programa	 de	Aceleração	 do	 Crescimento	 (PAC),	 programa	 criado	 em	 2007	 pelo
governo	 federal,	 cujo	 objetivo	 foi	 promover	 “a	 retomada	 do	 planejamento	 e
execução	de	grandes	obras	 de	 infraestrutura	 social,	 urbana,	 logística	 e	 energética
do	 país,	 contribuindo	 para	 o	 seu	 desenvolvimento	 acelerado	 e	 sustentável”8.	 De
acordo	 com	 a	 EPE	 (2011),	 o	 projeto	 Belo	 Monte	 está	 em	 consonância	 com	 o
compromisso	 nacional	 de	 assegurar	 o	 desenvolvimento	 sustentável,	 além	 de
propiciar	uma	nova	 fonte	de	energia	elétrica	 importante	com	o	 intuito	de	gerar	o
crescimento	econômico	e	demográfico	do	país,	bem	como	melhorar	as	condições
de	vida	das	comunidades	locais.	Nessa	perspectiva,	o	projeto	UHE	Belo	Monte	atual
configura-se	 em	 promover	 a	 concretização	 de	 uma	 das	 suas	 propostas	 para	 um
“desenvolvimento	 regional	 sustentável”	no	país,	 qual	 seja,	 ampliar	 a	produção	de
energia	 elétrica	 sem	 ocasionar	 impactos	 socioambientais	 na	 região	 ao	 ter	 o	 seu
objeto	em	funcionamento.

Sendo	executado	na	região	de	Altamira,	Volta	Grande	do	Xingu,	Estado	do	Pará,	o
projeto	 UHE	 Belo	 Monte	 é	 considerado	 um	 “mega-projeto”	 ou	 “mega-
empreendimento”	 por	 ter	 como	 objeto	 a	 construção	 da	 quarta	 maior	 usina
hidrelétrica	 do	mundo:	 a	Usina	Hidrelétrica	 de	Belo	Monte.	Objeto	 do	Leilão	 nº.
06/2009	 –	 Processo	 nº.	 48500.005668/2009-85,	 a	 UHE	 Belo	 Monte	 consiste	 no
aproveitamento	 do	 potencial	 hidráulico,	 com	 potência	 instalada	 de,	 no	 mínimo,
11.233,1	 MW9,	 e	 está	 sendo	 construída	 pelo	 consórcio	 Norte	 Energia	 (Nesa),
vencedor	do	referido	leilão	realizado	em	abril	de	2010.	Conforme	destaca	a	Norte
Energia	 (2011),	 o	 objeto	 do	 projeto	 em	 comento	 trata-se	 de	 um	 empreendimento
estruturante	para	a	política	nacional	de	expansão	da	geração	de	energia	elétrica,	e
que,	 consequentemente,	 trará	 relevante	 contribuição	 para	 que	 “a	 energia	 elétrica
disponível	para	a	sociedade	brasileira	nos	próximos	anos	satisfaça	o	imperativo	da
modicidade	tarifária	e	da	segurança	energética”	(NORTE	ENERGIA,	p.	6).	Segundo
a	 EPE	 (2011),	 a	 hidrelétrica	 de	 Belo	Monte	 ajudará	 a	manter	 a	 posição	 atual	 do



Brasil	 como	 uma	 das	 matrizes	 energéticas	 mais	 limpas	 de	 todos	 os	 países
industrializados,	 com	46%	da	 energia	 proveniente	 de	 fontes	 renováveis.	 	Embora
especialistas	 indiquem	 essa	 importância	 socioeconômica	 referente	 ao
funcionamento	da	UHE	Belo	Monte,	faz-se	mister	ressaltar	que,	tal	empreendimento
está	sendo	construído	na	bacia	do	Rio	Xingu,	região	Amazônica	Brasileira10,	onde
se	situam	28	(vinte	e	oito)	terras	indígenas,	com	uma	população	de	pouco	mais	de
18.500	 indivíduos,	 representantes	 de	 25	 (vinte	 e	 cinco)	 etnias	 (FALCÃO,	 p.	 77).
	 Dessa	 forma,	 o	 objeto	 do	 projeto	 UHE	 Belo	 Monte	 deve	 ser	 executado	 em
conformidade	 com	 as	 condicionantes	 socioambientais,	 e	 assim,	 promover	 o
desenvolvimento	sustentável	do	país

3	Análise	documental:	Nota	Técnica	do	ISA	–	Programa	Xingu,	de	13/02/2014

A	Nota	Técnica	elaborada	pelo	Instituto	Socioambiental	–	Programa	Xingu,	em	13
de	 fevereiro	de	2014,	 teve	como	escopo	 trazer	 à	 tona	uma	avaliação	 institucional
acerca	 do	 estado	 correspondente	 de	 atendimento	 das	 condicionantes	 indígenas
exigidas	 para	 a	 implantação	 da	 UHE	 Belo	 Monte,	 que	 foi	 realizada	 pela	 equipe
técnica	responsável	pelo	acompanhamento	do	processo	de	licenciamento	ambiental
da	usina	(ISA,	2014).	Cabe	ressaltar	que,	o	aludido	documento	teve	como	principal
objeto	 a	 classificação	 e	 análise	 das	 19	 (dezenove)	 condicionantes/medidas	 que
foram	 estabelecidas	 com	 o	 fito	 de	 prevenir,	 mitigar	 e	 compensar	 os	 impactos
negativos	nas	terras	indígenas,	que	são	todos	aqueles	impactos	capazes	de	alterar	as
condições	 ambientais	 das	 terras	 indígenas	 e	 de	 afetar	 os	 direitos	 indígenas	 de
usufruto	exclusivo	de	seus	recursos	naturais	(ISA,	2014)	com	a	execução	do	projeto
UHE	 Belo	 Monte.	 Da	 análise	 desta,	 verifica-se	 que,	 das	 19	 (dezenove)
condicionantes,	sendo	11	(onze)	de	responsabilidade	exclusiva	do	Poder	Público	e	5
(cinco),	 do	 empreendedor,	 10	 (dez)	 integram	 a	 categoria	 de	 condicionante	 não
atendida,	 dentre	 elas,	 destacam-se:	 a	 criação	 de	 grupo	 de	 grupo	 de	 trabalho	 para
coordenação	 e	 articulação	 das	 ações	 governamentais	 referentes	 aos	 povos
indígenas	 impactados	 pelo	 empreendimento,	 no	 âmbito	 do	 Grupo	 Executivo	 do
PAC-GEPAC;	 e	 a	 garantia	 de	 recursos	 para	 a	 execução	 de	 todos	 os	 Planos,
Programas	 e	 ações	 previstas	 no	EIA	 para	 o	 componente	 indígena	 durante	 todo	 o
período	de	operação	do	empreendimento.

Dessa	forma,	verifica-se	que,	tanto	o	Estado	Brasileiro,	quanto	o	empreendedor	se
mostraram	 inadimplentes	 à	 época	 da	 referida	 avaliação	 das	 condicionantes
indígenas	 frente	 aos	 compromissos	 assumidos	 com	 o	 IBAMA	 para	 executar	 o
projeto	 Belo	 Monte	 de	 forma	 regular	 e	 eficaz	 principalmente	 no	 que	 tange	 à
proteção	dos	direitos	indígenas	integrantes	das	comunidades	tradicionais	afetadas.	



Considerações	finais

A	literatura	e	os	documentos	coletados,	pesquisados	e	analisados	para	a	produção
do	 presente	 artigo,	 seja	 a	 medida	 cautelar	 n.º	 382-10,	 seja	 a	 Nota	 Técnica	 de
13/02/2014,	do	ISA,	foram	elementos	determinantes	para	averiguar	o	cumprimento
das	condicionantes	 indígenas	 referentes	ao	projeto	UHE	Belo	Monte	por	parte	do
Estado	Brasileiro	até	o	ano	de	fevereiro	de	2014,	isto	é,	para	verificar	se	o	governo
federal,	 ao	executar	o	mencionado	projeto	que	visa	promover	o	desenvolvimento
socioeconômico	 nacional,	 está	 atuando	 conforme	 os	 princípios	 que	 norteiam	 o
“neoconstitucionalismo”	 ou	 o	 “constitucionalismo	 de	 direitos”,	 isto	 é,	 se	 está
promovendo	e	respeitando,	concomitantemente,	os	direitos	humanos	fundamentais
dos	povos	indígenas	que	vivem	na	Bacia	do	Rio	Xingu,	região	de	Altamira,	estado
do	 Pará,	 conforme	 afirmou	 o	 próprio	 governo	 federal,	 em	 nome	 da	 República
Federativa	 do	Brasil,	 em	 resposta	 à	 comunicação	 da	Comissão	 Interamericana	 de
Direitos	Humanos	 em	25	de	 abril	 de	 2011.	Nesse	 sentido,	 verificou-se	 na	 aludida
Nota	Técnica	a	inadimplência	tanto	por	parte	do	Estado	Brasileiro,	quanto	por	parte
do	 empreendedor	 do	 projeto	 no	 que	 tange	 aos	 compromissos	 assumidos	 com	 o
IBAMA	 referente	 à	 proteção	 dos	 direitos	 indígenas	 integrantes	 das	 comunidades
tradicionais	afetadas.

Aliado	a	esse	fato,	observou-se	a	 importância	do	Direito	Internacional	Público	no
que	 tange	 à	 proteção	 dos	 diretos	 humanos	 fundamentais,	 sobretudo	 no	 que	 diz
respeito	à	proteção	dos	direitos	humanos	dos	indivíduos	que	integram	os	chamados
grupos	“vulneráveis”	ou	“minoritários”.	Notou-se,	pois,	a	relevância	da	atuação	da
Comissão	 Interamericana	 de	 Direitos	 Humanos	 que,	 embora	 não	 tenha	 havido	 o
cumprimento	 da	 medida	 cautelar	 n.º	 382/2010,	 que	 foi	 decretada	 por	 esse	 órgão
internacional,	 por	 parte	 do	 Estado	 Brasileiro,	 atentou	 à	 comunidade	 nacional	 e
internacional,	inclusive	aos	órgãos	jurídicos	internos,	a	olhar	o	projeto	UHE	Belo
Monte	sob	uma	nova	perspectiva,	qual	seja,	não	somente	como	o	projeto	que	venha
a	 trazer	 o	 desenvolvimento	 socioeconômico	 nacional,	mas	 como	um	projeto	 que
deve	 ser	 executado	 à	 luz	 dos	 princípios	 constitucionais	 e	 princípios	 gerais
internacionais	 concernentes	 à	 proteção	 dos	 direitos	 humanos	 fundamentais	 dos
povos	indígenas.

Faz-se	necessário,	pois,	não	somente	uma	conscientização	global,	mas,	somando-se
ao	“constiucionalismo	mundial”	proposto	por	Ferrajoli	(2008),	deve-se	ter	a	prática
e	concretude	dessa	consciência	com	o	escopo	de	proteger	os	direitos	humanos	dos
povos	 indígenas	 que	 veem	 os	 seus	 costumes,	 tradições,	 recursos	 naturais	 de
sobrevivência	 se	 esvaírem	 em	 decorrência	 da	 predominância	 do	 poder



socioeconômico	 político.	 Faz-se	 necessário	 o	 Estado	 Brasileiro	 atuar,	 de	 fato,
como	 um	Estado	Democrático	 de	Direito,	 passando	 a	 agir	 como	 “fomentador	 da
participação	 pública	 no	 processo	 de	 construção	 e	 reconstrução	 de	 um	 projeto	 de
sociedade,	 apropriando-se	 do	 caráter	 incerto	 da	 democracia	 para	 veicular	 uma
perspectiva	 de	 futuro	 voltada	 à	 produção	 de	 uma	 nova	 sociedade”	 (STRECK	 E
MORAIS,	2010,	p.	98),	onde	haja	o	respeito	aos	direitos	humanos	fundamentais	de
todos	 que	 integram	 a	 sua	 nação,	 incluindo	 o	 respeito	 aos	 direitos	 dos	 povos
indígenas,	o	qual	é	clamado	por	eles,	ontem	e	hoje.
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† 	Este	artigo	científico	tem	como	base	a	minha	monografia,	intitulada	“O	complexo
hidrelétrico	 de	 Belo	 Monte	 e	 a	 Comissão	 Interamericana	 de	 Direitos	 Humanos:
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1	Trata-se	de	avaliação	 institucional	do	 ISA	acerca	do	estado	de	cumprimento	das
condicionantes	 referentes	 à	 proteção	 das	 terras	 indígenas	 impactadas	 pela	 Usina
Belo	Monte.

2	 Na	 referida	 obra,	 o	 jurista	 italiano	 Ferrajoli	 desenvolve	 o	 tema	 democracia	 e
garantismo	 nos	 seguintes	 capítulos:	 “Democracia	 Constitucional	 y	 Derechos
Fundamentales”	 (pp.	 25	 a	 171);	 “Garantismo,	 Derecho	 penal	 y	 Jurisdicción”	 (pp.
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"O	projecto	da	modernidade	sacralizou	o	direito	e	triavilizou	os	direitos.	Temos

agora	de	fazer	o	trajecto	inverso:	triavilizar	o	direito	e	sacralizar	os	direitos."

Boaventura	de	Sousa	Santos

Resumo:	 O	 presente	 artigo	 pretende-se	 demonstrar	 o	 reconhecimento
dado	pela	doutrina	de	que	a	dignidade	da	pessoa	humana	é	um	princípio
aceito	por	praticamente	todas	as	constituições	ocidentais	e	assim,	apontar
que	 ela	 é	 um	 fundamento	 do	 Direito	 Transnacional.	 Busca-se	 também
indicar	 que	 os	 Direitos	 Transnacionais	 vêm	 ganhando	 relevância	 no
cenário	 jurídico	nacional	 e	 internacional,	 porque	possibilita	 a	 resolução
de	conflitos	iminentemente	da	atualidade.

Palavras	chave:	Dignidade,	Direito	Transnacional,	Atualidade.

1	Introdução



Neste	artigo	científico	pretende-se	demonstrar,	mediante	a	análise	documental,	que
a	dignidade	da	pessoa	humana	é	um	dos	fundamentos	mais	importantes	do	Direito
Transnacional.	

Neste	 sentido,	 buscou-se	 realizar	 uma	 reconstrução	 histórica	 demonstrando	 o
caminho	 percorrido	 pela	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 da	 antiguidade	 até	 os	 dias
atuais,	 para	 ser	 aceita	 como	 um	 dos	 fundamentos	 das	 constituições	 ocidentais	 e
consequentemente	dos	atuais	ordenamentos	jurídicos.

Foi	 explanado	que	 a	 dignidade	da	 pessoa	 humana	 estabelece	 um	patamar	mínimo
entre	 os	 Estados,	 forçando	 inclusive,	 o	 reconhecimento	 de	 que	 o	 individuo	 é	 na
atualidade,	um	sujeito	de	direito	na	ordem	interna	e	internacional.

Demonstramos	 que	 as	 modificações	 jurídicas	 e	 financeiras	 ocorridas	 após	 a
Segunda	 Guerra	Mundial	 influenciaram	 uma	 série	 de	 processos	 de	 aproximação
entre	 os	 estados	 e	 os	mercados,	 os	 quais	 foram	denominados	de	globalização	ou
globalizações,	como	afirma	a	doutrina	majoritária.

Deste	modo,	surgiram	modificações	que	ocasionaram	novos	desafios	na	atualidade,
como	 a	 inserção	 do	 mercado	 internacional,	 os	 riscos	 ambientais	 globais,	 a
criminalidade	 transnacional,	 etc.	 Tendo	 em	 comum	 que	 todas	 estas	 questões
requerem	regulamentações	e	ações	que	ultrapassam	as	capacidades	e	possibilidades
dos	estados	nacionais.

Assim,	 o	 Direito	 Transnacional	 ganhou	 relevo	 nas	 ordens	 jurídicas,	 mas	 ainda
requer	 estudos	 metodológicos	 mais	 profundados	 que	 refinem	 seus	 métodos	 e
objetivos.	

Contudo,	 é	 inegável	 a	 importância	 deste	 tronco	 jurídico	 para	 a	 solução	 de
problemas	do	cotidiano,	que	busca	possibilitar	maior	segurança	 jurídica	diante	de
situações	muito	complexas.

Para	 a	 confecção	 deste	 artigo	 utilizamos	 o	 método	 hipotético	 dedutivo	 e	 foi
realizada	 uma	 revisão	 bibliográfica,	 demonstrando	 que	 a	 dignidade	 da	 pessoa
humana	é	um	dos	fundamentos	mais	profícuos	do	Direito	Transnacional.

2	A	dignidade	da	pessoa	humana:	o	cerne	dos	direitos	humanos	fundamentais

Pode-se	afirmar	que	a	criação	do	Direito	é	uma	expressão	da	dignidade	da	pessoa
humana,	uma	vez	que	ele	é	uma	intervenção	no	mundo	sensível	da	liberdade	do	ser



humano.	

A	 pessoa	 é	 o	 único	 ente	 capaz	 de	 alterar	 a	 realidade	 que	 o	 cerca,	 por	 meio	 do
reconhecimento	das	 suas	necessidades	 individuais	 e	 sociais.	Por	 isso,	buscou-se	a
positivação	 dos	 direitos	 e	 deveres	 que	 formam	 a	 base	 das	 obrigações	 sociais,
necessárias	à	vida	em	sociedade.

Conceitualmente,	tem-se	que	a	dignidade	da	pessoa	humana	é	um	valor	jurídico	pré-
estatal,	sendo	admitida	como	a	qualidade	intrínseca	e	definitiva	do	ser	humano.	Ela
se	impõe	ao	Estado,	à	sociedade,	ao	particular	e	ao	próprio	ordenamento	jurídico,
sendo	 reconhecido	 que	 todas	 as	 pessoas	 devem	 ser	 tratadas	 com	 o	 máximo	 de
igualdade	e	respeito.

Temos	 por	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 a	 qualidade	 intrínseca	 e	 definitiva
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	direito	e	deveres	fundamentais	que	asseguram	a	pessoa	tanto
contra	qualquer	cunho	degradante	e	desumano,	como	venham	a	lhe	garantir	as
condições	 existenciais	mínimas	 para	 uma	vida	 saudável,	 além	de	 propiciar	 e
promover	 a	 sua	 participação	 ativa	 e	 corresponsável	 nos	 destinos	 da	 própria
existência	e	da	vida	em	comunhão	com	os	demais	seres	humanos.	 (SARLET,
2001,	p.60)

Chama	 a	 atenção	 que,	 desde	 os	 tempos	 de	 antanho,	 “as	 práticas	 da	 dignidade
humana	 sempre	 estiveram	 presentes,	 acompanhado	 a	 vida	 dos	 povos	 dos	 quais
herdamos	valores	éticos.”	(DOLINGER,	2010,	p.36).

Em	 uma	 linha	 de	 desenvolvimento	 que	 remonta	 a	 Roma	 antiga,	 atravessa	 a
Idade	Média	e	chega	até	o	surgimento	do	Estado	liberal	a	dignidade	–	dignitas
–	 era	 um	 conceito	 associado	 ao	 status	 pessoal	 de	 alguns	 indivíduos	 ou	 à
proeminência	de	alguma	Instituição.	(BARROSO,	2013,	p.	14).

Portanto,	 a	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 permeia	 toda	 a	 história	 do	 Direito,
impulsionando	 o	 desenvolvimento	 jurídico	 da	 luta	 pelo	 reconhecimento	 do	 valor
do	ser	humano	como	algo	a	ser	protegido	em	todas	as	suas	dimensões.

Da	Antiguidade	 até	 o	 final	 da	 Idade	Média,	 a	 dignidade	 da	 pessoa	 humana,	 salvo
raras	 exceções,	 foi	 sempre	 tratada	 como	 questões	 metafísicas,	 tal	 como	 no
estoicismo	greco-romano	ou	em	postulados	de	cunhos	religiosos	no	Cristianismo	e
no	Judaísmo.	

Hodiernamente,	 a	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 vem	 ganhando	 cada	 vez	 mais



relevância,	 tanto	 no	 plano	 nacional	 quanto	 no	 internacional,	 inclusive	 nos
respectivos	 documentos	 jurídicos.	 No	 plano	 internacional,	 devido	 aos	 crimes
ocorridos	 tanto	 na	 Primeira	 quanto	 na	 Segunda	 Guerra	 Mundial	 e	 ao
reconhecimento	 da	 importância	 da	 proteção	 e	 da	 promoção	 do	 ser	 humano,
promulgou-se	 a	 “Declaração	 Universal	 de	 Direitos	 Humanos”	 em	 1948,
considerada,	por	Comparato	(2012),	a	última	grande	declaração	de	direitos.	

Evidencia-se	que	a	Declaração	Universal	previu	expressamente,	 em	seu	artigo	1°,
que	“Todos	os	seres	humanos	nascem	iguais	em	dignidade	e	direito”,	estabelecendo
o	 reconhecimento	 universal	 de	 que	 todo	 ser	 humano	 é	 portador	 de	 dignidade
intrínseca;	logo,	ele	deve	ser	tratado	como	um	fim	em	si	mesmo.	O	reconhecimento
previsto	 nessa	 Declaração	 estabeleceu	 um	 patamar	 mínimo	 internacional	 de
proteção	ao	ser	humano	e	de	sua	promoção	para	todos	os	países	que	se	tornaram,
originariamente	ou	por	adesão,	membros	das	ONU.	

“A	 dignidade	 humana,	 como	 atualmente	 compreendida,	 se	 assenta	 sobre	 o
pressuposto	de	que	cada	ser	humano	possui	um	valor	intrínseco	e	desfruta	de	uma
posição	especial	no	universo.”	(BARROSO,	2013,	p.	14).	

Na	 atual	 quadra	 histórica,	 a	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 se	 tornou	 um	 dos
fundamentos	mais	 preponderantes	 do	 sistema	 jurídico,	 sendo	 seu	 reconhecimento
um	 importante	 vetor	 interpretativo.	 Com	 base	 na	 dignidade	 da	 pessoa	 humana,
surgiu	uma	nova	hermenêutica	constitucional,	calcada	na	premissa	de	que	“a	pessoa
humana,	pelo	fato	exclusivo	de	sua	humanidade,	é	digna	de	toda	proteção	jurídica.”
(BRITTO,	2008,	p.160).	

Além	disso,	a	dignidade	mereceu,	principalmente	no	plano	interno,	o	status	jurídico
de	 valor	 pré-estatal,	 com	 sua	 positivação	 como	 um	 dos	 fundamentos	 da	 atual
República	brasileira.	Todos	y	cada	uno,	sin	excepción,	estamos	obligados	a	respetar
la	 dignidad	 de	 los	 	 demás,	 considerando	 al	 prójimo	 como	 otro	 yo.	 Muy
especialmente,	 el	 Estado	 viene	 ineludiblemente	 obligado	 a	 respetar	 y	 proteger	 la
dignidad	(PÉREZ,	2011,	p.77).

Portanto,	 na	 atualidade,	 reconhece-se	 juridicamente	 que	 el	 hombre,	 en	 cuanto
hombre	–	cualquiera	que	sean	su	aptitudes	y	desarrollo	–,	participa	en	la	dignidad
de	la	persona.	(PÉREZ,	2011,	p.124).

Nessa	esteira,	 entende-se	que	a	dignidade	da	pessoa	humana	deve	ser	 reconhecida
como	fundamento	do	próprio	Estado,	que	tem	o	dever	de	protegê-la	e	de	efetivá-la
para	resguardar	o	ser	humano.		



Do	ponto	de	vista	do	desenvolvimento	da	dignidade	da	pessoa	humana,	Barcellos
(2002,	 p.	 103)	 afirmou	 ser	 relevante	 destacar	 quatro	 momentos	 históricos	 no
processo	 de	 aceitação	 da	 dignidade	 ao	 longo	 do	 curso	 da	 história	 ocidental,	 os
quais	são:	“o	cristianismo,	o	iluminismo-humanista,	a	obra	de	Immanuel	Kant	e	os
reflexos	da	Segunda	Guerra	Mundial.”	

A	primeira	contribuição	foi	a	singular	participação	do	Cristianismo	no	processo	de
consolidação	da	dignidade	da	pessoa	humana,	uma	vez	que,	segundo	essa	doutrina,
as	pessoas	têm	a	mesma	origem	pela	filiação	divina.	Evidencia-se	o	valor	intrínseco
do	ser	humano	para	a	doutrina	cristã,	o	que	o	distingue	em	qualquer	situação.	Por
sua	 vez,	 essa	 distinção	 influenciou	 toda	 a	 construção	 teórica	 sobre	 o	 assunto	 no
Ocidente,	ou	ainda:

a	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 encontra	 alicerces	 no	 pensamento	 cristão,
segundo	o	qual,	criado	a	imagem	e	semelhança	de	Deus,	a	pessoa	é	dotada	de
atributos	 próprios	 e	 intrínsecos,	 que	 a	 tornam	 especial	 e	 detentora	 de
dignidade.	(GUERRA,		2013,	p.	64)

Sobre	 a	 influência	 do	 Cristianismo,	 verifica-se	 a	 importância	 da	 dignidade	 da
pessoa	humana	na	coleção	histórica	de	decretos	papais	que	compuseram	o	Corpus
Iuris	canoniei,	atualizado	em	1582,	e	que	vigeu	até	1917.	Essa	legislação	canônica
influenciou	 a	 Lei	 das	 Sete	 Partidas,	 criadas	 por	 Ferdinando	 III	 e	 terminadas	 por
Afonso	X	do	Reino	de	Espanha.	A	partir	daí,	se	“desenvolve	uma	longa	evolução	do
direito	 através	 das	 Ordenações,	 desembocando,	 afinal,	 nos	 códigos	 civis	 de
Portugal	e	Brasil.”	(DOLINGER,	2010,	p.35).

No	período	do	Iluminismo,	segundo	grande	marco	na	construção	da	dignidade	da
pessoa	humana,	a	razão	foi	revalorizada,	e	o	homem	foi	reconduzido	ao	centro	do
sistema	 de	 pensamento	 ocidental,	 influenciando	 a	 arte,	 a	 política	 e	 o	 Direito
(BARCELLOS,	2002).

Já	nos	 séculos	XVII	e	XVIII,	os	 racionalistas	a	 reconheceram	(dignidade)	no
plano	abstrato,	como	decorrência	da	ideia	de	que	o	homem	era	dotado	de	uma
razão	 unificada.	 Mais	 tarde,	 porém,	 os	 existencialistas	 reagiram	 a	 essa
concepção	 e	 o	 valor	 da	 pessoa	 humana	 foi	 reconhecido	 na	 individualidade
concreta	de	cada	um.	(NOVELINO,	2007,	p.	115).

Diante	 da	 mudança,	 aflorou	 a	 preocupação	 com	 a	 efetivação	 dos	 direitos	 das
pessoas,	 tendo	 esse	 fato	 contribuído	 para	 a	 realização	 das	 grandes	 revoluções
oitocentistas,	como	a	estadunidense	e	a	francesa.



Um	 dos	 resultados	 daqueles	 movimentos	 sociais,	 políticos	 e	 jurídicos	 foi	 a
promulgação	 da	 invulgar	 “Declaração	 dos	 Direitos	 do	 Homem	 e	 do	 Cidadão”,
aprovada	pela	Assembleia	Constituinte	francesa	em	26	de	agosto	de	1789.	Aventa-
se,	 historicamente,	 que	 esse	 foi	 o	 primeiro	 documento	 jurídico	 contendo	 uma
pretensão	de	universalização	dos	direitos	humanos	e,	em	consequência,	da	própria
dignidade.	Castilho	 (2010,	 p.	 68)	 reforçou:	 “Como	 se	 pode	 notar,	 este	 importante
documento	 apontava	 para	 expressivos	 avanços	 ao	 garantir	 direitos	 iguais	 para
todos	os	cidadãos	e	permitir	participação	política	para	o	povo.”	

A	 terceira	 influência,	 a	 filosofia	 de	 Immanuel	 Kant,	 filósofo	 de	 Konigsberg,
contribuiu	com	o	reconhecimento	de	que	o	homem	é	um	fim	em	si	mesmo.	Em	sua
obra	 “Fundamentação	 da	 metafísica	 dos	 costumes”,	 ele	 formulou	 um	 imperativo
sobre	a	dignidade	humana	nos	seguintes	termos:

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.	(KANT,	2002,	p.	65).

Portanto,	 verifica-se	 que	 a	 pessoa	 é	 reconhecida	 por	 si	 só,	 como	 um	 fim	 em	 si
mesma,	 pelo	 simples	 fato	 de	 se	 considerar	 que	 qualquer	 pessoa	 é	 portadora	 de
dignidade	 intrínseca	 ou	 ainda,	 de	 maneira	 mais	 direta,	 a	 dignidade	 é:	 “o	 caráter
único	 e	 insubstituível	 de	 cada	 ser	 humano,	 portador	 de	 um	 valor	 próprio,	 veio
demonstrar	 que	 a	 dignidade	 da	 pessoa	 existe	 singularmente	 em	 todo	 indivíduo.”
(COMPARATO,	2010,	p.	43).

Com	clareza	peculiar,	Miguel	Realle	(2002,	p.	277)	afirmou:	“a	pessoa	é	a	medida
da	individualidade,	pois	quando	um	indivíduo	se	coloca	perante	outro,	respeitando-
se	reciprocamente,	ambos	se	põem	como	pessoas”.	

Mesmo	 formulada	 sob	 a	 égide	 do	 Iluminismo	 há	mais	 de	 dois	 séculos,	 o	 grande
marco	sobre	a	dignidade	da	pessoa	humana	encontrada	na	lição	kantiana	se	manteve
atual	e	consolidou-se	com	a	busca	de	efetivação	dos	direitos	humanos	fundamentais.
Sob	a	tutela	kantiana,	percebe-se	que	a	dignidade	da	pessoa	é	“um	valor	espiritual	e
moral	 inerente	 à	 pessoa,	 que	 se	 manifesta	 singularmente	 na	 autodeterminação
consciente	e	responsável”.	(MORAES,	2006,	p.48).

Interessantemente,	 e	 nada	 obstante	 os	 vários	 retrocessos	 históricos,	 a
concepção	 kantiana	 de	 homem	 continua	 a	 valer	 como	 axioma	 no	 mundo
ocidental,	 ainda	 que	 a	 ela	 se	 tenham	 agregado	 novas	 preocupações,	 como	 a
tutela	 coletiva	 dos	 interesses	 individuais	 e	 a	 verificação	 da	 existência	 de



condições	 materiais	 indispensáveis	 para	 o	 exercício	 da	 liberdade.
(BARCELLOS,	2002,	p.	107).

O	 quarto	 momento	 de	 reconhecimento	 da	 dignidade	 da	 pessoa	 humana,	 ainda
conforme	Barcellos	(2002),	surgiu	após	a	barbárie	do	regime	nazista	na	Alemanha.
	O	 nazismo	ocasionou	 um	verdadeiro	 holocausto	 e	 causou	 perplexidade	 a	 toda	 a
humanidade,	com	a	utilização	da	racionalidade	humana	a	serviço	do	extermínio	de
milhões	de	pessoas,	conforme	preconizou	Barcellos:

O	último	momento	especialmente	marcante	do	percurso	histórico	da	noção	de
dignidade	 da	 pessoa	 humana	 é	 também	 o	 mais	 chocante.	 [...]	 A	 reação	 à
barbárie	 do	 nazismo	 e	 dos	 fascismos	 em	 geral	 levou,	 no	 pós-guerra,	 à
consagração	da	dignidade	da	pessoa	humana	no	plano	internacional	e	interno
com	 valor	 máximo	 dos	 ordenamentos	 jurídicos	 e	 princípio	 orientador	 da
atuação	estatal	e	dos	organismos	internacionais.	(BARCELLOS,	2002,	p.	108).

Assim,	com	a	cristalização	da	dignidade	da	pessoa	humana	no	plano	jurídico	e	com
o	término	da	Segunda	Guerra	Mundial,	foram	criados	os	Tribunais	de	Nuremberg	e
de	 Tóquio,	 com	 a	 finalidade	 de	 julgar	 os	 crimes	 decorrentes	 desse	 conflito.	 Os
nazistas	 foram	 julgados	 pelo	 Tribunal	 de	 Nuremberg,	 criado	 simbolicamente	 na
cidade	onde	haviam	sido	editadas	as	leis	que	derrogaram	a	Constituição	de	Weimar
e	contribuíram	para	a	implementação	do	holocausto.	Filosoficamente,	o	Tribunal	de
Nuremberg	 é	 muito	 importante	 para	 a	 superação	 dos	 ideários	 do	 positivismo
jurídico	clássico,	que	não	evitaram	o	extermínio	de	milhões	de	pessoas.

Os	 fatos	 ocorridos	 durante	 a	 Segunda	 Guerra	 Mundial	 também	 ocasionaram
mudanças	 no	 conceito	 de	 soberania	 estatal	 absoluta,	 já	 que	 subordinou	 o
ordenamento	jurídico	ao	reconhecimento	da	dignidade	da	pessoa	humana	como	um
valor	 pré-estatal.	 Marmelstein	 (2008,	 p.	 6)	 explicou:	 “A	 partir	 do	 Julgamento	 de
Nuremberg,	 qualquer	 violação	 à	 dignidade	 humana	 praticada	 como	 política	 de
governo	passou	a	constituir	desrespeito	à	humanidade	como	um	todo”

Nesse	 diapasão,	 verifica-se	 que	 a	 dignidade	 da	 pessoa	 humana,	 como	 conceito
jurídico	 aceito	 nos	 “dois	 lados	 do	 Atlântico,	 foi	 consequência	 de	 uma	 mudança
fundamental	 no	 pensamento	 jurídico”	 (BARROSO,	 2013,	 p.	 62),	 ocorrida	 após	 a
Segunda	Guerra	Mundial.

Ainda	nesse	contexto,	afirma-se	ainda	que,	simplificadamente,	pode-se	relacionar	o
conteúdo	 do	Direito	 e	 o	 respeito	 à	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 à	 efetivação	 dos
direitos	 ligados	 às	 pessoas.	 Ou	 seja,	 doutrinariamente,	 reconhece-se	 que	 “terá
respeitada	sua	dignidade	o	indivíduo	cujos	direitos	fundamentais	forem	observados



e	 realizados,	 ainda	que	 a	dignidade	não	 se	 esgote	neles.”	 (BARCELLOS,	2002,	p.
108).	

É	 cabível	 explicar	 que,	 atualmente,	 à	 luz	 da	 dignidade	 da	 pessoa	 humana,	 não	 se
deve	 diferenciar	 direitos	 fundamentais	 de	 direitos	 humanos,	 exceto	 no	 plano
meramente	conceitual;	ambos	existem	para	resguardar	a	referida	dignidade.

Destaca-se	 que	 as	 mudanças	 promoveram	 modificações	 no	 Direito,	 tais	 como	 o
neoconstitucionalismo	 e	 os	 ataques	 à	 concepção	 de	 uma	 soberania	 absoluta,	 os
quais	ocorreram	a	partir	da	Primeira	Guerra,	mas	intensificaram-se	após	a	Segunda
Guerra	Mundial,	tal	como	já	dito.	

Logo,	entende-se	que	um	dos	maiores	desafios	do	atual	estágio	de	desenvolvimento
social	 é	 a	 efetivação	 do	 Estado	Democrático	 de	 Direito,	 que	 tem	 a	 dignidade	 da
pessoa	 humana	 como	 um	 dos	 seus	 valores	 de	 cumeada.	 Ou	 ainda,	 expressa	 a
Constituição	 da	República	Federativa	 do	Brasil	 de	 1988,	 no	 seu	 rol	 de	 princípios
fundamentais:

Art.	1º	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.

Concatenando-se	 com	 essa	 previsão	 constitucional,	 que	 elevou	 a	 dignidade	 da
pessoa	humana	 ao	patamar	 de	 fundamento	da	República,	 um	exemplo	 retirado	da
literatura	consultada	neste	trabalho	esclarece:

O	valor	da	dignidade	humana	impõe-se	como	núcleo	básico	e	informador	de
todo	ordenamento	jurídico,	como	critério	e	parâmetro	de	valoração	a	orientar
a	interpretação	e	compreensão	do	sistema	constitucional.	[...]	Sustenta-se	que	é
no	princípio	da	dignidade	da	pessoa	humana	que	a	ordem	jurídica	encontra	seu
próprio	 sentido,	 sendo	ponto	 de	 chegada,	 para	 a	 hermenêutica	 constitucional
contemporânea.	(PIOVESAN,	2010,	p.	358).

Acrescenta-se	 que,	 em	 termos	 constitucionais,	 a	 dignidade	 é	 positivada	 como	 um
valor	pré-estatal,	verdadeiro	fundamento	constitucional,	tal	como	referenciado	aqui
várias	vezes.	Porém,	para	sua	utilização,	na	prática	jurídica,	ela	assume	o	status	de
um	comando	jurídico	dotado	de	um	alto	grau	de	abstração,	denominado	princípio
da	dignidade	da	pessoa	humana.	Conforme	Novelino	(2007,	p.	115),	“os	deveres	de
proteção	 da	 dignidade	 e	 de	 promoção	 dos	 meios	 necessários	 a	 uma	 vida	 digna
entranharam-se	consubstanciados	em	um	princípio	que	exige	a	execução	de	tarefas



e	criações	legiferantes.”

É	importante	salientar	a	atual	percepção	jurídica	de	que	toda	legislação	tem	como
fundamento	a	dignidade	da	pessoa	humana	e	que,	na	resolução	dos	casos	concretos,
o	Poder	Judiciário	deve	utilizar	 tal	princípio	como	um	vetor	hermenêutico.	Nesse
sentido,	 pode-se	 citar	 como	 exemplo	 a	 Ação	 Direita	 de	 Inconstitucionalidade	 n.
3.510	 de	 2005,	 que	 versa	 sobre	 a	 possibilidade	 de	 utilização	 de	 células-tronco
embrionárias	em	pesquisas	genéticas;	foi	um	caso	paradigmático	no	Brasil.	

O	 Plenário	 do	 STF,	 no	 julgamento	 da	 ADI	 3.510,	 declarou	 a
constitucionalidade	do	art.	5º	da	Lei	11.105/2005	(Lei	de	Biossegurança),	por
entender	 que	 as	 pesquisas	 com	 células-tronco	 embrionárias	 não	 violam	 o
direito	à	vida	ou	o	princípio	da	dignidade	da	pessoa	humana.

Um	segundo	exemplo	é	o	Recurso	Extraordinário	248869-1	de	2004,	proposto	pela
Procuradoria	 do	 estado	 de	 São	 Paulo,	 versando	 sobre	 a	 legitimidade	 de	 a
Promotoria	 intervir	nos	casos	específicos	de	 investigação	de	paternidade.	A	Corte
chegou	ao	seguinte	posicionamento:	“O	direito	ao	nome	 insere-se	no	conceito	de
dignidade	 da	 pessoa	 humana,	 princípio	 alçado	 a	 fundamento	 da	 República
Federativa	do	Brasil.”	(BRASIL,	2014,	p.	1).

Já	no	plano	 internacional,	 apresenta-se,	como	exemplo	de	utilização	da	dignidade
da	pessoa	humana	como	baliza	hermenêutica,	o	singular	“Caso	do	Lançamento	de
Anão”,	 ocorrido	 no	 interior	 da	 França.	 Nesse	 país,	 tornou-se	 popular	 o	 jogo
coletivo	 de	 arremessar	 anões	 devidamente	 protegidos,	 em	 atividades	 recreativas
noturnas	em	clubes	locais.	

Contudo,	os	órgãos	específicos	franceses	proibiram	tal	prática,	por	entenderem	que
aquele	 esporte	 afrontava	 a	 dignidade	 dos	 anões	 envolvidos.	 Os	 anões	 e	 os
proprietários	dos	clubes	locais	recorreram,	mas	os	tribunais	franceses	denegaram
seus	 pedidos	 de	manutenção	 das	 atividades.	 Posteriormente,	 o	 caso	 foi	 ratificado
pela	 Corte	 Europeia	 de	 Direitos	 Humanos,	 mantendo-se	 as	 proibições	 de
lançamento	dos	anões	com	base	na	proteção	à	dignidade	da	pessoa	humana.	

Pode-se,	então,	afirmar	que	há	um	evidente	reconhecimento	da	dignidade	da	pessoa
humana	pelos	Tribunais,	da	mesma	forma	que,	em	termos	do	Direito	Positivo,	há
uma	clara	preocupação	com	a	proteção	e	o	desenvolvimento	da	dignidade	da	pessoa
humana	em	suas	mais	diversas	formas.	

Também	se	deve	notar	que	houve,	na	atualidade	jurídica,	uma	opção	constitucional
que	estabeleceu	uma	mudança	de	paradigma	com	busca	de	superação	dos	modelos



de	estados	liberais	e	sociais.

Nesse	sentido,	 se	destaca	a	 literatura	especializada	de	Sarlet	 (2011,	p.	38)	 	“[...]	de
modo	 especial,	 os	 valores	 da	 dignidade	 da	 pessoa	 humana,	 da	 liberdade	 e	 da
igualdade	dos	homens	encontram	suas	raízes	na	filosofia	clássica,	especialmente	na
greco-romana,	e	no	pensamento	cristão.”	

Hodiernamente,	 a	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 tem	 o	 condão	 de	 influenciar	 o
reconhecimento	da	pessoa	como	um	sujeito	de	Direito	Internacional,	conforme	se
leciona	a	seguir:

A	 condição	 dos	 indivíduos	 como	 detentores	 de	 personalidade	 jurídica
internacional	 é	 uma	 das	 mais	 notáveis	 conquistas	 do	 Direito	 internacional
Público	 do	 século	 XX,	 lograda	 em	 decorrência	 do	 processo	 de
desenvolvimento	 e	 solidificação	 do	 Direito	 internacional	 dos	 Direitos
Humanos.	(MAZZUOLI,	2013,	p.	451).

Apesar	de	ainda	não	ser	unanimidade	na	doutrina	e	na	jurisprudência	internacional,
há	 um	 amplo	 reconhecimento	 de	 que	 pessoa	 humana	 é	 um	 sujeito	 de	 Direito
Internacional,	 já	 que	 esse	 ramo	 jurídico	 também	 tem	 o	 dever	 de	 protegê-lo,	 tal
como	também	se	posiciona	a	literatura	especializada:

Sob	 o	 ponto	 de	 vista	 filosófico	 a	 situação	 não	muda:	 o	 homem	 é	 sujeito	 do
Direito	Internacional	Público	pelo	simples	motivo	de	que	ele	é	sujeito	de	todo
o	Direito.	Foi	o	homem	que	criou	o	Estado,	e	é	certo	que	este	só	existe	para
realizar	os	fins	daquele.	(MAZZUOLI,	2013,	p.	457).

Após	 o	 exposto,	 faz-se	 necessária	 uma	 pequena	 digressão,	 tendo	 em	 vista	 a
existência	 de	 uma	 corrente	 jurídica	 que	 nega	 a	 aplicabilidade	 da	 dignidade	 da
pessoa	 humana.	 “Inúmeros	 autores	 têm	 se	 oposto	 ao	 uso	 da	 dignidade	 da	 pessoa
humana	no	Direito	–	quando	não	em	qualquer	área”,	disse	Barroso	(2010,	p.	55).

Identificam-se	 basicamente,	 na	 atualidade,	 três	 argumentos	 contrários	 à
aplicabilidade	da	dignidade	da	pessoa	humana	como	princípio:	sua	natureza	formal,
tendo	 em	 vista,	 que	 várias	 constituições	 não	 têm	 positivado	 expressamente	 a
expressão;	 um	 aparente	 conflito	 entre	 os	 sistemas	 jurídicos	 e	 a	 ausência	 de
consenso	sobre	o	conceito	da	dignidade	humana.	

O	 primeiro	 argumento	 pode	 ser	 facilmente	 superado	 com	 o	 reconhecimento	 da
concepção	 teórica	 de	 que	 a	 dignidade	 é	 um	 valor	 pré-estatal.	 Logo,	 como	 tal,
orienta	a	criação	de	toda	a	legislação,	inclusive	a	própria	Constituição.	Além	disso,
a	 interpretação	 jurídica	 contemporânea	 aceita	 a	 possibilidade	 de	 existência	 de



direitos	humanos	fundamentais	implícitos.	

Também	se	destaca	que	esse	primeiro	argumento	é	virtualmente	inaplicável,	já	que,
praticamente,	 todos	 os	 Estados	 modernos	 são	 membros	 das	 ONU,	 portanto,	 são
signatários	da	Declaração	Universal	dos	Direitos	Humanos	que	prevê	a	dignidade	já
em	seu	artigo	1°.

O	 segundo	 argumento	 diz	 respeito	 a	 um	 aparente	 conflito	 entre	 os	 sistemas
jurídicos,	 indicando	 que,	 nos	 países	 de	 tradição	 anglo-saxônica,	 a	 dignidade	 da
pessoa	humana	não	poderia	ser	invocada	por	causa	dos	costumes	individualistas	e
liberais	ligados	às	tradições	do	law	in	the	land.	Trata-se	de	um	argumento	frágil,	já
que	a	dignidade	da	pessoa	humana	é	a	fonte	dos	direitos	fundamentais.	Além	disso,
pelo	princípio	da	indivisibilidade	dos	direitos	humanos	fundamentais,	não	há	como
dissociar	liberdade	de	dignidade.

Sobre	esse	argumento,	nota-se	que	não	há	como	separar	a	autonomia	e	a	vontade
como	 objeto	 de	 proteção	 de	 um	 sistema	 jurídico,	 sem	 se	 reconhecer	 que	 o	 ser
sensível	 também	 é	 portador	 de	 dignidade	 na	mesma	medida.	 Esta	 é	 a	 posição	 de
Comparato	 (1999),	 em	 artigo	 específico	 sobre	 o	 artigo	 primeiro	 da	 Declaração
Universal	dos	Direitos	Humanos	de	1948:

O	núcleo	do	princípio	axiológico	da	liberdade	é	a	ideia	de	autonomia,	isto	é,
de	 submissão	de	cada	qual	a	normas	por	ele	editadas.	Uma	sociedade	 livre	é
aquela	que	obedece	às	leis	que	ela	própria	estabelece	e	aos	governantes	por	ela
escolhidos.	(COMPARATO,	1999,	p.	17).

O	terceiro	argumento	contrário	à	aplicação	do	referido	princípio	é	a	inexistência	de
um	consenso	jurídico	quanto	ao	conceito	de	dignidade	da	pessoa	humana,	tanto	na
legislação	quanto	na	doutrina.	Esse	argumento	não	deve	prosperar	no	atual	contexto
jurídico,	no	qual	os	enunciados	jurídicos	são	divididos	em	duas	espécies:	as	regras
que,	 sinteticamente,	 são	 previsões	 jurídicas	 com	 baixo	 grau	 de	 abstração,	 e	 os
princípios	que,	na	linguagem	de	Alexy	(2013,	p.	76),	são	“comandos	de	otimização”
com	um	alto	grau	de	abstração.	Para	Comparato,

A	força	normativa	dos	princípios	é	muito	maior	que	a	das	simples	 regras	de
direito,	porque	estas	vigem	na	exata	medida	em	que	não	colidem	com	aqueles.
A	 função	 própria	 dos	 princípios	 consiste,	 justamente,	 em	 dar	 unidade	 ao
sistema	jurídico,	direcionando	a	interpretação	e	a	aplicação	de	suas	normas	e
gerando	novas	regras	em	caso	de	lacunas.	(COMPARATO,	1999,	p.	16).

Nota-se	 que	 é	 exatamente	 por	 causa	 das	 oportunidades	 hermenêuticas	 que	 a



dignidade	da	pessoa	humana	 tem	sua	relevância	 jurídica.	Para	Habermas	(2004,	p.
52),	 “se	 podemos	 recorrer	 ao	 termo	 dignidade,	 é	 porque	 ele	 cobre	 um	 amplo
espectro	 semântico	 e	 apenas	 evoca	 o	 conceito	 mais	 específico	 da	 ‘dignidade	 da
pessoa	humana.’”	Reconhece-se	então,	seja	no	plano	interno	seja	no	internacional,
que	a	dignidade	da	pessoa	humana	é	o	valor	pré-estatal	fundamental,	pois	justifica	e
legitima	o	sistema	jurídico	que	existe	para	protegê-la	e	efetivá-la.

3	Direito	transnacional

Após	o	término	da	Segunda	Guerra	Mundial	o	sistema	jurídico	mundial	começou	a
se	 modificar	 e	 deslocou-se	 para	 da	 esfera	 da	 validade	 para	 a	 dimensão	 de
legitimidade,	 pois	 para	 que	 um	 direito	 seja	 imposto	 é	 necessário	 à	 participação
popular,	ocasionado	à	efetivação	dos	direitos	fundamentais.

Também	 naquele	 momento	 com	 os	 acordos	 de	 Bretton	 Woods	 foram	 criadas	 as
bases	do	novo	sistema	financeiro	 internacional,	os	quais	alteraram	todo	o	sistema
monetário	e	 lançaram	as	condições	para	que	o	comércio	atingisse	o	atual	alcance
global.

É	 interessante	 salientar	 que	 todas	 aquelas	 mudanças	 jurídicas	 e	 financeiras,	 no
segundo	 pós-guerra,	 contribuíram	 para	 que	 a	 globalização	 enfraquecesse	 o
conceito	clássico	de	soberania	nacional,	calcada	na	supremacia	do	direito	interno	e
na	crença	da	igualdade	das	nações.

De	fato,	por	questões	ideológicas	houve	uma	dicotomia	entre	o	sistema	capitalista	e
o	socialista,	que	se	mantiveram	relativamente	equilibrados	até	a	queda	do	muro	de
Berlim	e	da	abertura	do	mercado	russo	ao	capitalismo.

Deste	 modo,	 com	 a	 globalização	 houve	 a	 aproximação	 dos	 estados	 nacionais,
criando	 condições	 de	 surgimento	 de	 espaço	 transnacionais,	 os	 quais	 podem	 ser
conceituados	como:

[...]	 pode-se	 sugerir	 o	 conceito	 de	 Estado	 Transnacional	 como	 sendo	 a
emergência	de	novos	espaços	públicos	plurais,	solidários	e	cooperativamente
democráticos	e	livres	de	amarras	ideológicas	da	modernidade,	decorrentes	da
intensificação	 da	 complexidade	 das	 relações	 globais,	 dotados	 de	 capacidade
jurídica	 de	 governança,	 regulamentação,	 intervenção	 e	 –	 coerção	 e	 com	 o
objetivo	 de	 projetar	 a	 construção	de	 um	novo	pacto	 de	 civilização.	 	 (CRUZ;
STELZER,	2009,	36)



Estas	modificações	possibilitaram	a	criação	de	novas	relações	jurídicas	complexas,
os	 quais	 não	 se	 enquadram	 nas	 classificações	 consagradas,	 gerando	 um	 grande
abalo	nos	ordenamentos	jurídicos	internos	e	internacionais.

Deste	modo,	em	1965,	o	professor	e	pesquisador	da	Universidade	de	Yale	Phillip
Jessup,	 assim	manifestava	 suas	 inquietações	 sobre	 tais	modificações:	 “é	 o	 direito
aplicável	 à	 complexa	 comunidade	 mundial	 inter-relacionada,	 a	 qual	 se	 pode
descrever	 como	 precipitando	 como	 o	 indivíduo	 e	 chegando	 até	 a	 chamada
“comunidade	das	Nações”	(JESSUP,	1965,	p.12).

Por	ser	 tratar	de	um	novo	ramo	do	direito,	ainda	existem	confusões	conceituais	e
principalmente	uma	discussão	 sobre	o	objeto	de	estudo	do	Direito	Transnacional.
Esta	constatação	é	expressa	da	seguinte	maneira	pela	literatura	especializada:

Diversos	autores	 referem-se	à	 transnacionalização	da	dimensão	 jurídica,	sem
avançar	 um	 conceito	 de	 Direito	 Transnacional.	 Aliás,	 a	 terminologia
transnacional,	 talvez	pela	 juventude	de	seu	estudo,	muitas	vezes	carece	de	um
rigor	 metodológico	 e	 conceitual,	 sendo	 muitas	 vezes	 encontrado	 como
sinônimo	de	“internacional”.	(CRUZ;	STELZER,	2009,	36)

Desta	 maneira	 os	 fenômenos	 da	 globalização,	 aproximação	 dos	 estados	 e
consequentemente	de	suas	economias,	criaram	condições	para	o	surgimento	de	um
ordenamento	jurídico	transnacional,	que	pode	ser	conceituado	como:

O	ordenamento	 jurídico	 transnacional	 tenderia	a	aparecer	como	um	conjunto
ou	sistema,	no	sentido	de	que	suas	normas	responderam	a	pautas	axiológicas
comuns,	 que	 justificariam	 sua	 consideração	 como	um	 todo	 e	 que	 atualmente
são	 praticamente	 impossíveis	 de	 serem	 alcançadas	 pelos	 direitos	 nacionais,
comunitários	e	internacionais.	(OLIVEIRO,	CRUZ,	2013).

Podemos	salientar,	portanto,	que	o	Direito	Transnacional	contempla	um	sistema	que
abrange	 normas	 estatais	 e	 não	 estatais,	 os	 quais	 visam	 solucionar	 problemas	 e
situações	 que	 perpassam	 a	 esfera	 nacional,	 atingindo	 diretamente	 questões	 da
atualidade,	como	o	comércio	na	internet,	regulamentação	ambiental	e	criminalidade
organizada.	 Neste	 sentido	 a	 doutrina	 posiciona-se	 no	 que	 aduz	 ao	 Direito
Transnacional:

O	 Direito	 Transnacional,	 nesse	 passo,	 abarcaria	 uma	 multiplicidade	 de
situações	 da	 comunidade	 contemporânea,	 que	 transcende	 as	 fronteiras
nacionais,	 fruto	 de	 crescentes	 complexidades	 nas	 relações,	 que	 são
estabelecidas	entre	uma	variedade	de	sujeitos.	(CRUZ;	STELZER,	2009,	36).



Neste	 diapasão,	 o	Direito	Transnacional	 é	 um	novo	 ramo	 jurídico	 que	 se	 destaca
por	não	se	enquadrar	nas	classificações	tradicionais,	como	interno	e	internacional.
Contudo,	 constata-se	 que	 este	 vem	 ganhando	 espaço	 no	 cenário	 mundial,	 pois
	 surgiu	 das	 necessidades	 atuais	 de	 regulamentação	 de	 situações	 do	 cotidiano
cosmopolita	na	atualidade.

O	Direito	Transnacional	é,	portanto,	uma	expressão	da	modernidade,	que	reconhece
as	situações	atuais	os	quais	buscam	regulamenta-las,	seja	através	de	atos	privados,
como	 acontece	 na	 lex	 mercatoria.	 Nas	 ações	 internacionais	 como	 a	 criação	 de
normas	 internacionais	 de	 proteção	 de	meio	 ambiente	 pelos	 países.	Ou	 ainda	 pelo
reconhecimento	 de	 situações	 comuns	 entre	 os	 estados	 nacionais,	 que	 se	 tornam
normas	 constitucionais,	 como	 o	 reconhecimento	 da	 jurisdição	 do	 Tribunal	 Penal
Internacional.

4	A	direito	transnacional	e	a	dignidade	da	pessoa	humana

Uma	das	maiores	dificuldades	de	se	compreender	o	Direito	Transnacional,	consiste
na	 percepção	 que	 ele	 é	 um	 reflexo	 da	 chamada	 pós-modernidade,	 nos	 quais	 os
conceitos	 podem	 ter	 conteúdos	 jurídicos	 diferentes,	 dependendo	 do	 meio
interpretativo	utilizado.	Logo,	não	é	possível	aceitar	conceitos	seculares,	haja	vista,
a	necessidade	de	realização	de	sua	transição	para	o	atual	paradigma	de	formação	do
Estado	Democrático	de	Direito.

Assim,	 quando	 se	 descreve	 que	 o	Direito	Transnacional	 também	é	 um	 reflexo	da
globalização,	 temos	 que	 ter	 em	 vista	 que	 conforme	 a	 lição	 de	 Boaventura,	 para
quem	 não	 existe	 um	 único	 processo	 de	 aproximação	 entre	 os	 estados	 e	 os
mercados,	 mas	 sim,	 fenômenos	 distintos	 que	 devem	 ser	 considerados	 como
globalizações.

Desta	forma,	há	uma	vasta	gama	de	realidades	que	se	entrelaçam	como	um	sistema
transnacional,	 pois	 buscam	 regulamentar	 situações	 específicas	 tuteladas,	 ou	 não,
pelo	estado	nacional,	mas	que	buscam	solucionar	questões	do	cotidiano,	ou	ainda,
“Omitiu-se	o	facto	de	que	na	sociedade	há	vários	moldes	de	produção	de	poder	e	de
direito	 e	 que	 o	 Estado	 é	 apenas	 um	 entre	 eles,	 ainda	 que	 por	 certo	 o	 mais
importante”	(BOAVENTURA,	2013).

O	Direito	 Transnacional	 compreende	 a	 necessidade	 de	 se	 implementar	 as	 demais
normas	 que	 existem	 na	 sociedade,	 que	 se	 legitimam	 pela	 participação	 de	 atores
específicos	 como	 a	 população,	 a	 sociedade	 civil	 organizada,	 os	 organismos



internacionais	e	os	estados	nacionais,	como	acontece	por	exemplo,	no	combate	ao
tráfico	internacional	de	seres	humanos,	que	envolve	a	todos.

Neste	 sentido,	 talvez	 o	maior	 desafio	 do	Direito	Transnacional	 seja	 responder	 os
seguintes	questionamentos:

Como	 ficam	 os	 direitos	 humanos	 com	 o	 fenômeno	 da	 globalização
econômica?	A	reorganização	dos	processos	produtivos,	a	transnacionalização
dos	 mercados	 e	 a	 volatilidade	 dos	 capitais	 financeiros	 estão	 ampliando	 a
efetividade	da	democracia?	(FARIA,	1999,	p.	55).

Ao	 nosso	 sentir,	 a	 assertiva	 para	 estas	 questões	 apresentadas,	 é	 notoriamente,	 um
sim	muito	condicional.	Haja	vista	que,	o	Direito	Transnacional	apesar	de	ter	lógicas
de	aplicação	distintas,	voltadas	para	regulamentar	situações	muito	específicas	e	cada
vez	mais	complexas,	tem-se	como	fundamento	a	dignidade	da	pessoa	humana.

O	Direito	Transnacional	quando	atende	as	demandas	da	sociedade	que	se	aproxima
e	 se	 torna	 cada	 vez	mais	 próxima,	 em	diversas	 situações	 jurídicas,	 econômicas	 e
sociais,	 e	 que	 exigem	 uma	 regulamentação	 que	 representa	 a	 necessidade	 de	 se
concretizar	 os	 direitos	 fundamentais	 e	 a	 cristalização	 da	 dignidade	 da	 pessoa
humana.

É	 importante	 reconhecer	 que	 após	 a	 Segunda	 Guerra	 Mundial	 os	 processos	 de
globalizações	 também	 induziram	 o	 reconhecimento	 constitucional,	 nos	 quais	 os
ordenamentos	 jurídicos	 tem	 como	 fundamento	 a	 dignidade	 da	 pessoa	 humana,
desde	a	edição	da	Declaração	Universal	dos	Direitos	Humanos,	que	em	seu	artigo
primeiro	reconhece	a	pessoa	humana	como	portadora	de	dignidade.

Segundo	 Sarlet	 na	 América	 Latina	 todos	 os	 países	 reconhecem	 a	 dignidade	 da
pessoa	humana	como	um	princípio	constitucional,	assim	como	a	União	Europeia	e
boa	parte	de	seus	países,	bem	como	a	Rússia.

Portanto,	 a	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 é	 reconhecida	 pelos	 ordenamentos
jurídicos	 nacionais	 e	 internacionais	 do	 Ocidente,	 consistindo	 em	 um	 patamar
mínimo	 de	 reconhecimento	 do	 direito	 e	 da	 democracia.	 Conforme	 preconiza	 a
seguinte	doutrina:

Assim,	antes	tarde	do	que	nunca	–	pelo	menos	ainda	antes	da	passagem	para	o
terceiro	milênio	 -,	 a	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 é,	 nesta	 quadra,	 a	 própria
pessoa	 humana,	 merecem	 a	 devida	 atenção	 por	 parte	 da	 ordem	 jurídica
positiva.	(SARLET,	2008,	p.66)



Este	 reconhecimento	 da	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 como	 o	 centro	 dos
ordenamentos	 jurídicos	 tem	 o	 condão	 de	 transpassar	 os	 estados	 nacionais,	 posto
que,	 não	 podem	 se	 auto	 regulamentar,	mas	 necessitam	 da	 cooperação	 dos	 outros
atores	para	que	efetive	suas	ações	em	prol	da	dignidade	na	pôs-modernidade.

Concluiu-se	então	que,	o	Direito	Transnacional	se	legitima	tanto	pela	participação
de	 diversas	 parcelas	 da	 sociedade	 para	 sua	 realização,	 como	 pela	 busca	 pela
concretização	 dos	 direitos	 fundamentais	 e	 assim	 da	 própria	 dignidade	 da	 pessoa
humana.	Ocasionando-se	 em	 condições	mais	 harmônicas	 para	 o	 desenvolvimento
dos	espaços	transnacionais.

Conclusão

Ao	 longo	 da	 história	 a	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 se	 concretizou	 com	base	 no
cristianismo,	 no	 renascimento	 iluminista,	 nas	 lições	 kantianas	 sobre	 o	 “reino	 dos
fins”	e	na	revolta	causada	pelo	holocausto	nazista.

A	 dignidade	 da	 pessoa	 humana	 se	 enraizou	 nos	 ordenamentos	 jurídicos	 atuais,
tornando-se	um	princípio	fundamental,	os	quais	fazem	parte	praticamente	de	todos
os	textos	constitucionais	do	Ocidente.	

A	 dignidade	 possibilitou	 a	 aceitação	 do	 indivíduo	 como	 sujeito	 de	 Direito
internacional	 e	 consequentemente	 possibilitou	 o	 seu	 acesso	 às	 cortes	 de	 proteção
aos	direitos	humanos	no	cenário	internacional.

Deve-se	 reconhecer	 que	 os	 processos	 de	 globalizações	 trouxeram	 inegáveis
avanços,	 aproximação	 entre	 os	 Estados	 e	 dos	mercados,	mas	 trouxeram	 consigo
também	 grandes	 dificuldades,	 as	 quais	 são	 os	 frutos	 da	 atualidade	 como,	 o
comércio	na	internet,	as	regulamentações	ambientais	com	projeções	globais,	e	por
fim	a	criminalidade	transnacional.

Com	 intuito	 de	 sanar	 tais	 problemas,	 surgiu	 o	 Direito	 Transnacional	 que	 é	 uma
forma	 de	 regulamentação	 híbrida,	 já	 que	 possui	 várias	 ramificações	 e	 lógicas
funcionais	 distintas.	 Logo,	 entende-se	 que	 é	 um	 novo	 ramo	 do	 direito	 que	 ganha
força	na	atualidade	por	sua	legitimidade	e	efetividade.

O	 Direito	 Transnacional	 também	 deve	 ser	 observado	 como	 um	 novo	 patamar
jurídico,	que	rompe	com	as	barreiras	entre	o	direito	internacional	e	o	nacional,	que
embaraçam	o	desenvolvimento	social	com	questões	conceituais	que	não	levam	em
conta	 que	 o	 ser	 humano	 deve	 ser	 respeitado	 e	 protegido,	 em	 qualquer	 local,



independente	de	situação.

Desta	forma,	as	faces	de	regulamentação	do	mercado,	através	da	lex	mercatoria,	ou
de	padrões	internacionais	de	qualidade	(ISO),	não	retiram	do	Direito	Transnacional
o	seu	maior	fundamento	que	é	a	dignidade	da	pessoa	humana.	Logo	se	entende	que
o	Direito	 Transnacional	 tem	 o	 intuito	 de	 regulamentar	 à	 sociedade	 efetivando	 os
direitos	 fundamentais	 e	 consequentemente	 a	 própria	 dignidade,	 trazendo	 a
segurança	social	que	é	necessário	para	o	desenvolvimento	da	sociedade.

Neste	sentido,	preconiza-se	o	Direito	Transnacional	sendo	um	lócus	privilegiado	de
discussão	e	efetivação	das	normas	 jurídicas.	Deste	modo	busca-se	a	concretização
da	dignidade	da	pessoa	humana,	enquanto	que	princípio	fundamental,	este	ultrapassa
as	barreiras	impostas	entre	o	direito	nacional	e	internacional.
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O	tratamento	penal	luso-brasileiro	do
discurso	de	ódio	no	pós-guerra:

reflexões	a	partir	do	filme
Schwarzfahrer

Hugo	Leonardo	Chaves	Soares*

Luiz	Antonio	Moraes	Lento	Peixoto	da	Costa†

Silvio	Leite	Guimarães	Neto‡

Resumo:	A	despeito	da	sua	precisão	terminológica,	aceita-se	a	existência
de	um	fenômeno	identificado	como	discurso	de	ódio	cuja	nocividade	vem
ensejando	 formas	 de	 controle	 estatal	 desde	 a	 tragédia	 nazista.	 Inclusive,
essa	 empreitada	para	 silenciar	os	 ecos	de	um	 tenebroso	passado	 recente
recorre	a	faceta	mais	incisiva	do	Estado	representada	pelo	Direito	Penal.
A	 trajetória	 de	 continua	 repressão	 e	 criminalização	 do	 hate	 speech
verificado	 nos	 últimos	 setenta	 anos	 é	 uma	 testemunha	 desse	 esforço.
Concomitantemente,	questiona-se	o	papel	da	reação	vingativa	das	vítimas
desse	 discurso	 frente	 aos	 seus	 algozes	 e	 qual	 a	 colocação	 desse	 tipo	 de
conduta	frente	o	monopólio	coercitivo	do	Estado.	

Palavras-chave:	 Discurso	 de	 Ódio;	 Reação	 da	 Vítima;	 Vingança;
Holocausto;	Schwarzfahrer.	

The	 Luso-Brazilian	 criminal	 treatment	 of	 hate	 speech	 on	 post	 war
period:	reflections	from	the	movie	Schwarzfahrer

Abstract:	 Despite	 their	 terminological	 precision,	 the	 existence	 of	 a



phenomenon	identified	as	hate	speech	is	well	accepted.	Its	harmfulness	is
the	reason	of	several	forms	of	state	control	since	the	Nazi	 tragedy.	Even
more,	this	task	to	silence	the	echoes	of	the	recent	dark	past	appeals	to	the
most	incisive	side	of	the	State,	which	is	represented	by	the	Criminal	Law.
The	 path	 of	 continuous	 repression	 and	 criminalization	 of	 this	 kind	 of
speech	 observed	 in	 the	 last	 seventy	 years	 is	 a	 witness	 of	 this	 effort.
Concurrently,	 it	 is	 questioned	 about	 the	 role	 played	 by	 the	 revengeful
reaction	of	 the	victims	of	 this	 sort	of	 speech	against	 their	offenders	and
what	 is	 the	placement	of	 this	 type	of	conduct	within	State’s	monopoly	of
coercion.

Keywords:	 Hate	 Speech;	 Victim’s	 Reaction;	 Revenge;	 Holocaust;
Schwarzfahrer.

1	Sinopse	da	trama	e	considerações	introdutórias

O	filme	Schwarzfahrer	é	um	dos	maiores	expoentes	do	cinema	cult	alemão.	Trata-se
de	 um	 curta	metragem	 rodado	 em	 filme	monocromático	 e	 dirigido	 pelo	Diretor
Pepe	Danquart	em	1992.	Dado	a	sua	ótima	recepção	nos	Estados	Unidos,	a	película
foi	agraciada	com	o	Prêmio	Oscar1	dois	anos	após	a	sua	exibição	na	Alemanha.

A	abertura	da	obra	cinematográfica	transmite	uma	noção	de	perplexidade	ao	exibir
localidades	 aleatórias	de	Berlim	 sob	um	 ritmo	acelerado	de	 jazz	 sem	aludir	 nada
aos	 rumo	 vindouros	 do	 roteiro.	 Ainda	 nas	 primeiras	 cenas	 são	 representadas
situações	 aparentemente	 desconexas	 vivenciadas	 pelos	 habitantes	 de	 um	 típico
bairro	da	capital	alemã.	

Gradualmente,	a	trama	vai	tomando	forma	e	os	personagens	vistos	nos	momentos
iniciais	 convergem	 seus	 caminhos	 para	 um	 vagão	 do	 S-Bahn2.	 Em	 um	 cenário
marcado	 por	 extensa	 fauna	 humana,	 um	 imigrante	 negro	 esbarra	 na	 bolsa	 de	 um
senhora	alemã	ao	 sentar-se	no	 lugar	vazio	ao	 seu	 lado.	Ultrajada	pelo	 inofensivo
incidente,	 ela	desencadeia	um	monólogo	pautado	por	 comentários	 abrangendo	de
estereótipos	raciais	ao	discurso	de	ódio.

Enquanto	 as	 declarações	 são	 proferidas,	 pode-se	 perceber	 diversas	 reações	 dos
demais	 passageiros,	 tais	 como	 sinais	 de	 concordância	 feitos	 por	 outro	 idoso,
olhares	 de	 desaprovação	 de	 outros	 alemães,	 protestos	 de	 indignação	 de	 jovens
turcos	 e	 a	observância	 curiosa	de	uma	criança	 ao	 lado	de	 sua	mãe.	No	entanto,	 a
mais	 notória	 atitude	 perante	 os	 impropérios	 ditos	 pela	 senhora	 é	 aquela	 de	 total



silêncio	 adotada	 pelo	 insultado	 e	 disso	 decorre	 um	 intenso	 clima	 de	 apreensão
acerca	de	sua	eventual	resposta.

Subitamente,	essa	tensão	é	mitigada	pela	chegada	do	Controlador	do	Transporte.	Os
protagonistas	 da	 cena	 atinam	 para	 a	 chegada	 desse	 novo	 personagem	 e
providenciam	 ter	 seus	 passes	 em	 mão.	 No	 entanto,	 a	 detestável	 senhora	 é
surpreendida	pelo	até	então	passivo	africano	quando	ele	subitamente	toma	o	bilhete
de	sua	mão	e	o	engole.	

Desnorteada,	a	antagonista	se	vê	diante	do	Controlador	solicitando	inspecionar	sua
passagem	e	a	única	reação	que	ela	consegue	esboçar	é	dizer	“O	negro	aqui	acaba	de
devorá-lo!”3.	Ao	mesmo	 tempo,	 o	 imigrante	 descontraidamente	 sorri	 e	 exibe	 seu
bilhete	 que	 é	 prontamente	 validado.	 Ainda	 bastante	 aturdida	 com	 o	 ocorrido,	 a
senhora	 tenta	 insistir	 na	 sua	 versão	 dos	 fatos	 e	 recebe	 uma	 seca	 resposta	 de
incredulidade	do	Controlador	seguida	de	uma	ordem	para	se	retirar	do	veículo.

A	alusão	ao	duplo	sentido	do	título	do	filme	é	perceptível	nesse	trecho	derradeiro.
Em	 alemão,	 “Schwarzfahrer”	 é	 uma	 palavra	 –	 composta	 pelos	 vocábulos
“Schwarze”	 	 (negro)	 e	 “Fahrer”	 (passageiro)	 –	 cujo	 significado	 é	 “passageiro
clandestino”,	porém	a	sua	literalidade	implica	dizer	“passageiro	negro”.	Ao	final,	os
dois	 empregos	 do	 termo	 restam	 exemplificados	 por	 conotar	 negativamente	 a
senhora	 sem	 bilhete	 como	 a	 passageira	 clandestina	 e	 denotar	 positivamente	 o
imigrante	como	o	passageiro	negro.

Essa	 obra	 levanta	 diversos	 questionamentos	 acerca	 de	 temas	 relacionados	 ao
racismo,	 condutas	 discriminatórias	 e	 ao	 discurso	 de	 ódio.	 No	 entanto,	 um	 dos
fatores	 mais	 inusitados	 é	 a	 trama	 desenrolar-se	 na	 Alemanha.	 Notadamente,	 o
passado	 recente	 desse	 país	 possui	 um	 sombrio	 capítulo	 atinente	 a	 tendências
segregacionistas.	 Sob	 a	 alcunha	 de	 “Processo	 de	 Desnazificação”,	 o	 legado
ideológico	 deixado	 ao	 povo	 alemão	 pela	 doutrinação	 Nacional-Socialista	 foi
confrontado	pelas	Forças	de	Ocupação	Aliadas	nos	anos	 subsequentes	ao	 término
da	guerra.

Nesse	contexto,	uma	Nova	Alemanha	emerge	como	um	país	decidido	a	não	repetir
os	 horrores	 do	 Terceiro	 Reich	 e	 a	 combater	 veementemente	 sua	 memória.	 No
entanto,	trata-se	de	um	inimigo	cuja	existência	primária	se	dá	no	plano	metafísico	e
impedir	 a	 disseminação	 das	 suas	 idéias	 é	 o	 caminho	 para	 a	 sua	 derrota.	 Afinal,
	 ampla	 circulação	 dos	 periódicos	 Völkischer	 Beobachter	 e	 Der	 Stürmer	 haviam
convertido	 multidões	 aos	 ideais	 racistas	 do	 Partido	 Nacional	 Socialista	 dos
Trabalhadores	Alemães.



A	 jovem	 República	 Federal	 da	 Alemanha	 ao	 impedir	 a	 propagação	 do	 discurso
odioso	outrora	bradado	pelos	célebres	teóricos	nazistas	Alfred	Rosemberg	e	Julius
Streicher	 –	 ambos	 executados	 pelo	 Tribunal	 de	 Nuremberg	 –	 e	 criminalizar	 a
exaltação	 da	 torpeza	 nazista	 encabeçou	 uma	 vanguarda	 de	 países	 comprometidos
com	 esse	 embate.	 Contudo,	 transcorridos	 setenta	 anos	 do	 fim	 do	 maior	 conflito
bélico	testemunhado	pela	humanidade	e	palco	de	algumas	das	maiores	atrocidades
presenciadas	por	ela	presenciadas,	percebe-se	um	consenso	em	rejeitar	o	discurso
de	ódio	e	um	dissenso	na	precisa	delimitação	dos	seus	contornos.

O	 discurso	 de	 ódio	 destrelou-se	 da	 forma	 de	 exasperações	 agressivas	 e	 passou
também	 a	 assumir	 formas	 sutis	 de	 sujeitar	 o	 interlocutor	 a	 considerações	 tão
nocivas	quanto	aquelas	propostas	pelos	asseclas	de	Adolf	Hitler.	Atualmente,	não	se
trata	 de	 um	 fenômeno	 adstrito	 somente	 aos	 alemães,	 a	 Europa	 ou	 aos	 países
desenvolvidos,	mas	algo	extensível	a	todos	os	lugares	do	mundo.	

A	reflexão	e	discussão	desse	tema	é	vital	para	evitar	incorrer	na	sombria	previsão
enunciada	no	final	do	livro	célebre	A	Peste	(CAMUS,	1947,	p.	da	internet):	

Porque	ele	sabia	o	que	essa	multidão	eufórica	ignorava	e	o	que	se	pode	ler	nos
livros:	que	o	bacilo	da	peste	não	morre	nem	desaparece	jamais;	que	ele	pode
permanecer	por	dezenas	de	anos	adormecido	nos	móveis	e	na	roupa;	que	ele
espera	 pacientemente	 nos	 quartos,	 nos	 porões,	 nos	 baús,	 nos	 lenços	 e	 na
papelada;	e	que,	 talvez,	viria	o	dia	em	que,	para	desgraça	e	ensinamento	dos
homens,	a	peste	acordaria	seus	ratos	e	os	mandaria	morrer	numa	cidade	feliz.
(tradução	dos	autores)	

Sem	 maiores	 delongas,	 informa-se	 que	 o	 subsequente	 estudo	 abordará	 a	 reação
penal	 ao	 discurso	 de	 ódio	 e	 seu	 desenvolvimento	 sucedido	 no	 período	 após	 a
Segunda	 Guerra	 Mundial.	 O	 enfoque	 do	 tratamento	 legislativo	 será	 pautado	 no
contexto	brasileiro	e	português.	A	partir	desse	panorama,,	será	dedicada	uma	seção
ao	 estudo	 das	 reações	 vingativas	 das	 vítimas	 contra	 os	 perpetradores	 desse
discurso,	 promovendo-se	 uma	 análise	 crítica	 do	 tratamento	 penal	 a	 elas
dispensando,	para,	por	fim,	elencar	as	conclusões	deste	trabalho.

2	A	reação	penal	ao	discurso	do	ódio	no	pós-segunda	guerra

Atualmente,	 o	 termo	 Holocausto4	 refere-se	 ao	 genocídio	 promovido	 contra
diversos	grupos	sociais	–	em	especial	os	judeus	–	e	executado	pelo	regime	nazista
durante	a	Segunda	Guerra	Mundial.



Há	poucos	acontecimentos	equiparáveis	a	sua	grande	dimensão	histórica	e	drástica
afetação	 da	 sociedade	 internacional.	 Por	 exemplo,	 a	 proibição	 de	 sua	 negação	 é
vista	 como	 essencial	 para	 a	 prevenção	 do	 surgimento	 de	 regimes	 neonazistas	 e
similares.	Notadamente,	uma	das	preocupações	mais	relevantes	da	modernidade5.

As	 flagrantes	 violações	 de	 direitos	 humanos	 perpetradas	 pelo	 nazifascismo
ocasionaram	diversas	inovações	sócio-morais.	A	área	jurídica	foi	contemplada	com
algumas	dessas	transformações	e	o	exemplo	mais	nítido	é	a	já	mencionada	vedação
ao	negacionismo.	Esse	preceito	alcançou	os	terrenos	legislativos	de	diversos	países
europeus,	tal	como	se	percebe	na	Alemanha,	França,	Espanha	e	outros	(BAZYLER,
2006,	p.	1	e	ss).

O	 discurso	 sustentador	 da	 doutrina	 da	 superioridade	 racial	 –	 fundado	 num
enviesado	cientificismo	 da	 diferenciação	 entre	 grupos	 étnicos	 –	 também	passou	 a
ser	visto	como	moralmente	condenável	e	socialmente	danoso.

Todavia,	 a	 modificação	 jurídico-social	 mais	 coadunada	 com	 a	 presente
investigação	 é	 a	 vedação	 penal	 ao	 discurso	 de	 ódio	 (hate	 speech).	 Este,	 quando
manifesto,	 repercute	 enquanto	 expressão	 de	 pensamento	 e	 passa	 a	 gerar	 efeitos
nocivos	perduráveis	no	tempo6.

Embora	 seja	 possível	 encontrar	 outras	 raízes7	 para	 a	 legislação	 repressora	 do
discurso	de	ódio,	trata-se	de	fenômeno	efetivamente	associado	ao	contexto	do	pós-
guerra	 de	 reação	 à	 experiência	 do	Holocausto	 cujas	 repercussões	 são	observadas
em	diversos	países8	(ROSENFELD,	2003,	p.	1525).

Não	há,	 contudo,	um	consenso	a	 respeito	da	definição	de	discurso	de	ódio9.	 Essa
constatação	é	evidenciada	pelo	fato	de	a	Agência	da	União	Europeia	para	Direitos
Fundamentais,	no	espaço	de	um	ano,	 ter	cunhado	duas	definições	distintas10	 (uma
restrita	e	outra	ampla)	ao	discurso	de	ódio	em	documentos	diferentes.

Na	doutrina,	o	dissenso	terminológico	também	é	notório.	Há	quem	conceitue	o	hate
speech	como	um	discurso	preconceituoso	direcionado	a	uma	vítima	em	virtude	de
suas	 características	 pessoais	 ou	 do	 grupo	 social	 ao	 qual	 pertence	 (HAN,	 2006,	 p.
680).	 Entretanto,	 trata-se	 de	 uma	 definição	 demasiadamente	 imprecisa,	 dado	 não
enfrentar	a	questão	se	o	discurso	desrespeitoso	está	ou	não	abrangido	pelo	 termo
“preconceituoso”.

Por	outro	lado,	há	quem	promova	uma	restrição	do	discurso	de	ódio	no	que	tange
às	 suas	 vítimas.	 Neste	 contexto,	 surge	 a	 definição	 deste	 tipo	 de	 discurso	 como
aquele	 que	 transmite	 uma	 mensagem	 de	 perseguição,	 ódio	 ou	 degradação,	 mas



somente	quando	tal	mensagem	for	associada	a	um	grupo	historicamente	oprimido
(MATSUDA	apud	 	TAYLOR,	2010,	 p.	 1141).	 Prontamente,	 rechaça-se	 tal	 conceito
como	 essencialmente	 retrospectivo,	 pois	 se	 preocupa	 apenas	 com	 grupos
anteriormente	perseguidos	e,	notoriamente,	deixa	de	tutelar	aqueles	que	possam	vir
a	tornar-se	alvo.

É	 possível,	 também,	 condicionar	 tal	 modalidade	 discursiva	 a	 uma	 determinada
intenção.	 Não	 bastaria,	 assim,	 a	 simples	 implicância	 para	 com	 determinada
categoria	 de	 indivíduos	 (negros,	 homossexuais,	 judeus,	 mulheres,	 índios,	 pobres
etc)	para	subsumir	a	conduta	ao	discurso	de	ódio.	Para	tanto,	deve	haver	um	ímpeto
aberto	ou	implícito	de	marginalização	a	insuflar	o	“desrespeito	pelo	diferente”.	Esse
estudo	 acata	 tal	 perspectiva,	 pois	 há	 dificuldade	 em	 conceber	 o	 ódio	 sem	 uma
vontade	 (mesmo	 irracional	 e	 inconsciente)	 de	 distanciamento	 do	 alvo	 dessa
emoção.

Na	busca	por	um	conceito	operacional	para	o	discurso	de	ódio,	adota-se,	portanto,
uma	definição	ampla,	de	modo	a	 identificar	o	hate	speech	quando	a	expressão	de
pensamento	 tiver	 como	 elemento	 central	 o	 desrespeito,	 a	 desqualificação,	 a
humilhação	ou	a	inferiorização	de	indivíduos	ou	grupos	sociais.

Todavia,	 a	 concepção	 acolhida	 sofre	 uma	 leve	 restrição	 referente	 ao	 escopo	 do
discurso	 de	 ódio,	 pois	 assume	 que	 este	 busca	 propagar	 a	 discriminação
desrespeitosa	 de	 todo	 aquele	 que,	 por	 qualquer	 motivo,	 seja	 considerado	 como
“diferente”,	tendo	o	especial	objetivo	de	negar-lhe	seu	caráter	humano,	reduzindo-o
à	condição	de	objeto	e	promovendo	sua	exclusão	da	vida	em	sociedade.	Ou	seja,	para
além	das	discriminações	de	grupos	minoritários,	entende-se	que	o	foco	central	do
hate	speech	reside	na	desvalorização	do	outro	(THWEATT,	2002,	p.	168).

2.1	Breve	Panorama	do	Tratamento	Legislativo	do	Discurso	de	Ódio

A	trágica	experiência	da	Segunda	Guerra	Mundial	serviu	como	um	catalisador	para
a	 produção	 de	 legislações	 contrárias	 ao	 hate	 speech.	 Tal	 movimento	 pode	 ser
atribuído	 à	 crença	 do	 ódio	 ser	 suscetível	 a	 um	 controle	 jurídico11,	 embora	 haja
teses	 contrárias	 a	 esta	 visão	 (THWEATT,	 2002,	 p.	 168).	 Nesse	 sentido,	 há	 quem
sustente	o	está	profundo	enraizamento	do	ódio	na	natureza	humana.	Contudo,	alude-
se	 as	 extensas	 discussões	 político-doutrinárias	 acerca	 dos	 efeitos	 maléficos
causados	pelo	discurso	de	ódio	em	suas	vítimas	como	impulsionador	da	tendência
legislativa	de	restrição	ao	hate	speech.



Naturalmente,	 a	 Alemanha	 referenciou-se	 como	 exponente	 da	 criminalização
efetiva	12	do	discurso	de	ódio	dado	ter	sido	o	palco	de	grande	parte	dos	horrores
provocados	 por	 essa	 forma	 de	 expressão.	 No	 entanto,	 a	 despeito	 do	 que	 alguns
autores	afirmam,	a	Lei	Fundamental	da	República	Federal	da	Alemanha	não	proibiu
todas	as	manifestações	de	opinião	que	tenham	caráter	injurioso	(BRUGGER,	2007,
p.	 120).	 Logo,	 percebe-se	 a	 criminalização	 do	 discurso	 de	 ódio	 como	 não	 sendo
ampla	 e	 irrestrita,	 obedecendo	 a	 certas	 exigências.	 Esta	 modalidade	 de	 discurso
pode	ser	enquadrada	em	dois	tipos	do	Código	Penal	Alemão:	o	previsto	no	art.	185
ao	punir	o	 insulto	coletivo	ou	difamação	de	grupos,	passível	de	 ser	 tomado	como
discurso	de	ódio	num	sentido	amplo13;	e	o	estabelecido	pelo	art.	130	ao	tipificar	o
incitamento	ao	ódio,	entendível	como	hate	speech	num	sentido	mais	estrito14.

Quanto	ao	 insulto	coletivo,	o	ordenamento	alemão	determina	o	preenchimento	de
quatro	 requisitos:	1)	a	natureza	minoritária	do	grupo	ofendido;	2)	a	existência	de
características	 que	 distingam	 o	 grupo	 ofendido	 do	 público	 em	 geral;	 3)	 o
direcionamento	 da	 declaração	 difamatória	 ao	 grupo	 como	 um	 todo,	 e	 não	 a
membros	específicos;	e	4)	o	fundamento	da	declaração	em	critérios	inalteráveis	ou
atribuídos	ao	grupo	ofendido	pela	sociedade,	como	características	étnicas,	raciais,
físicas	e	mentais	(BRUGGER,	2007,	p.	127).

Como	dito,	 o	hate	speech	 em	 sentido	 estrito,	 ou	 seja,	 aquele	 voltado	 para	 incitar
crimes	 de	 ódio	 contra	 determinados	 grupos,	 encontra-se	 previsto	 no	 art.	 130	 do
Código	Penal	Alemão.	Este	dispositivo	veda	declarações	sugerindo	ataques	de	ódio
contra	 setores	 populacionais	 especialmente	 incriminando	 aqueles	 baseados	 em
características	 como	 etnia,	 nacionalidade	 e	 religião.	 Essa	 criminalização	 diverge
daquela	 observada	 na	 incitação	 para	 o	 cometimento	 de	 atos	 criminosos,	 pois	 ela
não	exige	que	se	 tenha	como	resultado	um	aumento	efetivo	do	risco	(BRUGGER,
2007,	p.	129).

No	 plano	 do	Direito	 Internacional,	 foi	 firmada	 a	Declaração	 das	 Nações	 Unidas
sobre	 a	 Eliminação	 de	 Todas	 as	 Formas	 de	 Discriminação	 Racial15	 para	 afirmar
solenemente	 a	 necessidade	 de	 eliminar	 rapidamente	 todas	 as	 formas	 de
manifestações	 de	 discriminação	 racial	 ao	 redor	 do	 mundo	 e	 assegurar	 a
compreensão	do	respeito	pela	dignidade	da	pessoa	humana16.	Assim,	reafirma-se	a
discriminação	 entre	 seres	 humanos	 por	 motivos	 fundados	 na	 raça,	 na	 cor	 ou	 na
origem	 étnica	 como	 sendo	 	 um	 obstáculo	 às	 relações	 pacíficas,	 suscetível	 de
perturbar	a	paz,	ameaçar	a	segurança	entre	os	povos	e	a	coexistência	harmoniosa
das	pessoas	no	seio	de	um	mesmo	Estado.	Igualmente,	propagou-se	a	ideia	do	dever
dos	 Estados	 em	 adotar	 medidas	 para	 a	 eliminação	 total	 de	 manifestações	 de
discriminação	 racial,	 as	 doutrinas	 e	 práticas	 racistas	 para	 favorecer	 o	 bom



equilíbrio	entre	as	etnias	humanas.

Neste	sentido,	decorreu-se	a	adoção,	em	21	de	Dezembro	de	196517,	da	Convenção
Internacional	 sobre	a	Eliminação	de	Todas	as	Formas	de	Discriminação	Racial18,
cujo	art.	4º	condenou	as	propagandas	que	busquem	 justificar	ou	encorajar	o	ódio
racial	e	determinou	os	estados	a	criminalizar	a	difusão	de	ideias	nele	baseadas	ou
na	 superioridade	 racial.	 Entretanto,	 nota-se	 a	 limitação	 destes	 diplomas
internacionais	 no	 tocante	 o	 repúdio	 ao	 hate	 speech	 dado	 a	 sua	 abrangência
restringir-se	somente	aos	discursos	referentes	a	questões	raciais,	ignorando	outras
características	que	podem	ensejar	o	discurso	de	ódio	(religião,	gênero,	sexualidade
etc).

No	âmbito	do	Direito	português,	a	preocupação	legislativa	com	o	discurso	de	ódio
manifestou-se	de	maneira	relativamente	tardia,	tendo	ocorrido	apenas	na	década	de
198019	 com	 o	 advento	 do	 Código	 Penal	 de	 1982.	 O	 art.	 189,	 n.	 2º,	 do	 referido
diploma	 lusitano,	 criminalizava	 a	 difamação	 ou	 injúria	 de	 pessoa	 ou	 grupo	 com
base	em	raça,	cor	ou	origem	étnica	através	de	escritos	destinados	à	divulgação	ou
qualquer	outro	meio	de	comunicação	social.	Igualmente,	no	art.	189,	n.	3º,	proibia-
se	a	fundação,	constituição	e	participação	em	atividades	de	propaganda	organizada
que	incitassem	à	discriminação,	ao	ódio	e	à	violência	raciais.

O	art.	240	do	Código	Penal	de	1995	manteve	incriminações	semelhantes	ao	códex
anterior.	No	 entanto,	 este	 novo	dispositivo	não	mais	 se	 limitou	 à	questão	 racial	 e
abrangeu	também	quesitos	de	religião,	sexo,	sexualidade	e	gênero.	A	incorporação
dessas	 novas	 características	 demonstra	 a	 rápida	 evolução	 dessa	 temática	 na
legislação	portuguesa,	vez	que	curtamente	atingiu-se	um	patamar	de	vanguarda	no
que	tange	à	limitação	do	hate	speech.

Outras	searas	do	direito	lusitano	aderiram	a	essa	tendência.	Por	exemplo,	o	art.	7º
do	Código	de	Publicidade	de	1990	vedou	a	publicidade	que	depreciasse	 símbolos
religiosos	 e	 nacionais;	 que	 estimulasse	 ou	 apelasse	 à	 violência;	 que	 atentasse	 à
dignidade	humana;	ou	que	contivesse	qualquer	discriminação	fundada	em	origem,
raça,	língua,	religião	ou	sexo.

No	ordenamento	brasileiro,	o	tratamento	dessa	temática	foi	mais	célere	do	que	no
direito	 português.	 Com	 efeito,	 o	 art.	 141,	 §	 5º,	 da	 Constituição	 Federal	 de	 1946
vedou	expressamente	a	propaganda	de	preconceitos	de	raça	ou	classe.

Na	década	de	1960,	o	art.	150,	§8º,	da	Constituição	Federal	de	1967	manteve	uma
previsão	 similar	 ao	 estabelecer	 a	 vedação	 desse	 tipo	 de	 propaganda	 como	 uma
limitação	à	livre	manifestação	do	pensamento.	Nesse	ano,	o	art.	14	da	recém-editada



Lei	 de	 Imprensa20,	 influenciada	 pela	 Constituição	 Federal	 de	 1946,	 tipificou
propaganda	de	preconceitos	de	raça	ou	de	classe	através	dos	meios	de	informação	e
divulgação	(SILVEIRA,	2006,	p.	65).

Em	1990,	a	Lei	n.º	8.081/90	incluiu	na	Lei	n.º	7.716/89	o	art.	20,	que	criminalizou	a
prática,	a	 indução	e	a	 incitação	da	discriminação	ou	preconceito	de	 raça,	origem,
etnia	e	religião	através	dos	meios	de	comunicação	social	ou	publicação	de	qualquer
natureza.	 Posteriormente,	 o	 mesmo	 dispositivo	 veio	 a	 ser	 alterado	 pela	 Lei	 n.º
8.882/94	 e	 adicionou	 um	 parágrafo	 com	 vedação	 à	 fabricação,	 distribuição,
comercialização	e	veiculação	da	cruz	suástica	para	fins	de	divulgação	do	nazismo.

Por	 fim,	 o	 caput	 do	 referido	 artigo	 sofreu	 uma	 última	modificação	 pela	 Lei	 n.º
9.459/97,	de	modo	que	se	deixou	de	ser	exigido	qualquer	meio	para	a	configuração
do	tipo.	A	mesma	lei	 também	incluiu	o	parágrafo	3º	do	art.	140	do	Código	Penal,
que	criminalizou	de	maneira	mais	grave	a	injúria	por	meio	de	elementos	referentes
à	raça,	cor,	etnia,	religião	e	origem.	Vale	ressaltar	os	acréscimos	feitos	pela	Lei	n.º
10.741/03,	que	alargou	esse	rol	ao	incluir	idade	e	a	deficiência.

Apesar	 da	 pioneira	 vedação	 constitucional	 (1946)	 e	 incriminação	 (1967)	 do
discurso	de	ódio,	percebe-se	o	direito	brasileiro,	gradativamente,	mais	atrasado	ao
lidar	com	essa	temática.	Diferente	do	ocorrido	em	Portugal,	o	Brasil	não	atualizou
sua	 legislação	 para	 proteger	 minorias	 relacionadas	 a	 gênero	 ou	 sexualidade	 do
discurso	 de	 ódio	 e	 tal	 descuido	 acarreta	 em	 uma	 defasagem21	 ao	 ordenamento
brasileiro.

3	A	vingança	da	vítima:	um	aspecto	ignorado	pelo	direito	penal

Após	a	Segunda	Guerra	Mundial	e	os	assombros	causados	pelo	Holocausto,	houve
uma	 tendência	 no	 Direito	 Penal	 voltada	 a	 coibir	 a	 disseminação	 do	 ódio	 contra
grupos	sociais.	Consequentemente,	passou-se	a	restringir	a	liberdade	de	expressão
no	que	se	refere	ao	hate	speech.

No	 entanto,	 o	 filme	 Schwarzfahrer	 levanta	 um	 questionamento	 costumeiramente
ignorado:	 a	 valoração	 penal	 da	 reação	 da	 vítima	 do	 discurso	 de	 ódio.	Conforme
elucidado	 no	 decorrer	 da	 sinopse	 do	 curta-metragem,	 o	 imigrante	 negro
passivamente	ouviu	uma	série	de	impropérios	e	em	dado	momento	reage	ao	engolir
o	bilhete	de	sua	algoz22.

Embora	não	se	discuta	a	ilicitude	da	agressão	sofrida	pelo	personagem,	não	se	pode



ignorar	seu	ato	como	também	configurando	uma	vingança23	e	uma	violação	a	um
direito	da	agressora.	Logo,	cabe	investigar	como	essa	atitude	de	retaliação	se	insere
no	Direito	Penal.

Sob	 uma	 perspectiva	 evolucionista,	 tem-se	 a	 vingança	 assumindo	 uma	 função
dissuasória	 nas	 relações	 sociais	 de	modo	 a	 evitar	 que	 alguém	 reincidisse	 em	 um
mal	causado	anteriormente	–	dissuasão	direta	–	ou	que	um	observador	se	sentisse	à
vontade	 para	 prejudicar	 o	 autor	 da	 retaliação	 –	 dissuasão	 de	 terceiros
(MCCULLOUGH,	KURZBAN,	TABAK,	2010,	p.	222	e	ss).

Então,	 a	 represália	 é	 entendida	 como	 um	 mecanismo	 de	 defesa	 contra	 futuras
agressões.	Contudo,	a	tradição	penal	não	admite	a	vingança	privada	por	considerá-
la	uma	fase	primitiva	e	já	superada	do	Direito	Penal	(BITENCOURT,	2010,	p.	59	e
ss).	 Neste	 sentido,	 convém	 relembrar	 que	 diversos	 ordenamentos	 não	 só	 não
toleram	represálias,	como	as	criminalizam24.

Todavia,	resta	saber	se	a	problemática	do	hate	speech	representa	uma	situação	nova
capaz	de	estabelecer	uma	exceção	a	esse	repúdio	à	vingança.	Afinal,	é	de	se	esperar
a	perspectiva,	ainda	que	inconsciente,	dos	horrores	causados	pelo	discurso	de	ódio
nazista	provocando	na	vítima	de	discursos	similares	uma	explosão	de	emoções	cujo
controle	seja	árduo.

Salvo	 em	 situações	 extremas,	 nem	 o	 ordenamento	 brasileiro,	 nem	 o	 português
parecem	 considerar	 esta	 uma	 causa	 de	 desculpa25.	 Numa	 leitura	 tradicional	 do
Código	Penal	Brasileiro,	a	emoção,	ainda	sendo	uma	violenta,	é	 incapaz	de	elidir
tanto	a	antijuridicidade,	por	ausência	de	previsão	legal,	quanto	a	censurabilidade	da
conduta,	por	determinação	expressa	do	art.	28,	I.

Contudo,	o	art.	65,	III,	c,	estabeleceu	uma	circunstância	genérica	atenuante	relativa	a
condutas	 pautadas	 por	 emoções.	 Este	 dispositivo	 estabelece	 a	 possibilidade	 de
diminuição	 da	 censurabilidade	 da	 ação	 do	 indivíduo	 ao	 se	 preencherem	 três
requisitos:	1)	a	provocação	injusta	por	parte	da	vítima;	2)	a	 influência	de	violenta
emoção;	e	3)	o	diminuto	espaço	de	tempo	entre	a	provocação	e	a	reação.	Em	casos
específicos,	 nomeadamente	 no	 homicídio	 (art.	 121,	 §1º)	 e	 na	 lesão	 corporal	 (art.
129,	 §4º),	 o	 legislador	 brasileiro	 preferiu	 ir	 além	 de	 uma	 mera	 circunstância
atenuante	e	estabelecer	uma	minorante	apta	a	reduzir	a	pena	de	um	sexto	a	um	terço.
Via	de	regra,	a	reação	da	vítima	do	discurso	de	ódio	amoldar-se-á	a	essas	situações.

Afora	 estas	 hipóteses,	 as	 emoções	 só	 afetarão	 a	 culpabilidade	 se	 configurarem
estados	 emocionais	 patológicos.	 A	 rigor,	 estes	 casos	 não	 mais	 serão	 meras
emoções,	mas	efetivas	anomalias	psíquicas	e	serão	tratadas	à	luz	do	art.	26	e	de	seu



parágrafo	único	(BITENCOURT,	2010,	p.	426	e	ss).

No	sistema	português,	a	questão	das	emoções	e	o	Direito	Penal	é	mais	 trabalhada
pela	doutrina,	sendo	tratada,	sobretudo,	no	âmbito	da	culpabilidade	(NEVES,	2013,
p.	 169).	Neste	 sentido,	 a	 doutrina	majoritária	 entende	 –	 sob	 a	 égide	 do	 art.	 20	 do
Código	 Penal	 português	 e	 à	 semelhança	 do	 regramento	 brasileiro	 –	 que	 uma
emoção	pode	 afetar	 o	 indivíduo	 a	 ponto	 de	 transformar-se	 em	anomalia	 psíquica
capaz	de	retirar-lhe	a	imputabilidade	(NEVES,	2013,	p.169	e	ss).

No	 art.	 33,	 n.	 2,	 do	 Código	 Penal	 Português,	 há	 a	 previsão	 de	 exculpantes
emocionais	para	o	excesso	de	legítima	defesa.	Dessa	forma,	abre-se	um	espaço	para
a	exclusão	da	responsabilidade	penal	da	reação	desproporcional	de	uma	vítima	do
discurso	de	ódio	quando	houver	uma	perturbação	não	censurável.

Todavia,	 a	 censurabilidade	 dessa	 perturbação	 é	 um	 obstáculo	 de	 difícil	 remoção.
Com	 efeito,	 o	 fundamento	 para	 a	 exculpação	 em	 exame	 reside	 no	 fato	 de	 que	 o
Direito	 não	 pode	 exigir	 uma	 análise	 minuciosa	 das	 circunstâncias	 quando	 um
interesse	jurídico	tutelado	está	em	risco	(NEVES,	2013,	p.	177).	E	tal	alteração	do
estado	emocional,	embora	seja	uma	reação	emotiva	compreensível,	não	parece	ser
essencial	para	uma	 resposta	 tempestiva	a	um	perigo.	De	 todo	modo,	 ainda	que	 se
entenda	 a	 perturbação	 causada	 como	 não	 censurável,	 este	 dispositivo	 não	 será
aplicável	ao	objeto	deste	estudo,	pois	nas	situações	como	a	do	filme	Schwarzfahrer
sequer	há	de	falar	em	legítima	defesa26.

Por	 outro	 lado,	 o	 art.	 133	 admite	 que	 o	 homicídio	 privilegiado	 possa	 ser
configurado	caso	o	autor	esteja	dominado	por	uma	compreensiva	emoção	violenta.
Porém,	não	basta	a	compreensibilidade	da	emoção	para	que	se	promova	a	redução
de	pena.	É	preciso,	para	 tanto,	uma	base	factual:	os	valores	que	o	agente	pretende
defender	deve	 coincidir	 com	os	valores	do	ordenamento	 (NEVES,	2013,	p.	 178	 e
ss).	 E,	 como	 visto,	 numa	 perspectiva	 clássica,	 a	 vingança	 pessoal	 não	 parece
integrar	o	rol	de	valores	consagrados	pelo	sistema	jurídico	português.

Desta	análise,	percebe-se	que	para	o	ordenamento	brasileiro	a	retaliação	da	vítima
do	discurso	de	ódio	pode,	no	máximo	e	a	depender	da	intensidade	da	perturbação
emocional,	 ter	 sua	 pena	 diminuída,	 seja	 através	 por	meio	 de	 uma	minorante,	 nos
casos	de	homicídio	e	lesão	corporal,	seja	através	de	uma	atenuante	genérica	para	os
demais	crimes.	 Em	 seu	 turno,	 a	 leitura	 tradicional	 do	Direito	 português	 apresenta
uma	abordagem	mais	 rígida,	de	maneira	não	haver	qualquer	exclusão	ou	redução
da	responsabilidade	penal.



3.1	Crítica	ao	tratamento	Tradicional

À	luz	daquilo	visto	anteriormente,	deve	haver	uma	reflexão	maior	sobre	o	papel	das
emoções	no	 sistema	 jurídico	 tanto	na	desculpa	 como	na	 atenuação	da	 culpa.	Essa
reflexão	vem	de	algum	modo	confluir	com	as	figuras	das	emoções	no	excesso	de
defesa	 ou	 na	 compreensível	 emoção	 violenta	 (ou	 desespero)	 no	 homicídio
privilegiado	do	sistema	jurídico-penal	português27.

A	caracterização	legal	das	emoções	do	medo	e	na	forma	violenta,	respectivamente
no	excesso	da	 legitima	defesa	 e	na	 figura	do	privilégio	do	homicídio	mostra	um
ponto	cego	legislativo	de	outras	emoções,	como	a	cólera,	o	ciúme	e	a	vingança,	que
não	aparecem	sequer	para	efeitos	de	atenuação	da	culpa.

Ao	 que	 parece,	 com	 base	 na	 caracterização	 legal	 do	 sistema	 jurídico	 português,
pode-se	 extrair	 uma	 certa	 valoração	 das	 emoções	 com	 o	 fim-resultado	 da
diminuição	da	 responsabilidade.	Portanto,	 seria	necessária	a	valoração	da	própria
emoção	 (ainda	 que	 numa	 perspectiva	 ética)	 como	 base	 da	 diminuição	 da	 culpa.
Assim,	fundando-se	em	uma	valoração	moral28	de	certas	emoções	–	entendendo-se,
na	presente	investigação,	a	vingança	como	reunião	de	múltiplas	emoções	–	pode	ser
conduzida	uma	diminuição	da	responsabilidade	por	provocação.

Segundo	 Bernard	Williams	 (apud	 PALMA,	 2005,	 p.	 169),	 a	 perspectiva	 legal	 da
diminuição	 da	 culpa	 poderá	 ter	 a	 ver	 com	 o	 fato	 de	 um	 agente,	 ainda	 que	 bem
formado	eticamente,	se	guie,	em	certas	circunstâncias	capazes	para	tanto,	por	uma
estrutura	ética	em	que	preponderam	as	obrigações	de	imediatismo.	

Dessa	 maneira,	 uma	 pessoa	 bem	 formada	 eticamente	 (capaz	 de	 encontrar	 a
valoração	 moral	 das	 emoções),	 sendo	 vítima	 do	 hate	 speech,	 poderá	 se	 guiar,
momentaneamente,	 por	 uma	 estrutura	 ética	 mais	 instável,	 como	 por	 exemplo,	 o
complexo	emocional	da	vingança	 e,	 dependendo	da	ocasião,	 suscitar	 no	processo
decisório	 uma	 diminuição	 da	 sua	 responsabilidade,	 considerando	 que	 a	 sua
obrigação	 ética	 básica	 (estruturadora	 das	 obrigações	 de	 confiabilidade)	 cedeu
temporariamente	exigências	imediatas	(PALMA,	2005,	p.	169	e	ss).

Neste	 sentido,	 reconhece-se	 a	 relevância	 e	 legitimidade	 de	 uma	 estrutura	 ética
orientada	 por	 uma	 hierarquia	 de	 valores	 diversa	 da	 que	 pauta	 a	 ordem	 jurídica,
centrando-se	 em	 considerações	 que	 só	 são	 observadas	 por	 uma	 pessoa	 que	 age,
ainda	 que	 eticamente,	 numa	 situação	 particular	 de	 pressão	 emocional	 (PALMA,
2005,	p.	170).	Trata-se	de	uma	hipótese	na	qual	se	encaixa	a	vítima	do	discurso	de
ódio29,	 posto	 que	 esta	 se	 submete	 a	 uma	 explosão	 emotiva	 ante	 à	 desumanidade
extrema	à	qual	esta	modalidade	discursiva	está	associada.



É	de	se	ressaltar,	de	todo	o	modo,	que,	embora	a	vingança	se	insira	numa	estrutura
ética	distinta,	os	valores	pelos	quais	a	vítima	do	hate	speech	busca	a	desforra	–	a
igualdade,	 a	 dignidade	 e	 o	 repúdio	 ao	 ódio	 –	 permanecem	 coincidindo	 com	 os
valores	 do	 ordenamento.	 Percebe-se,	 portanto,	 que	 se	 tratam	 de	 duas	 estruturas
éticas	que,	apesar	de	diversas,	possuem	uma	fonte	comum

Assim,	a	vingança	da	vítima	do	hate	speech	tem	o	condão	de	atenuar	especialmente
a	 responsabilidade	 da	 pessoa	 que	 cede	 ao	 apelo	 de	 uma	 emoção	 cuja	 origem
exclusiva	 é	 a	 fragilidade	 da	 sua	 condição	 –	 ou	 seus	 limites	 humanos	 perante	 a
pressão	emocional	vivida	–,	e	que	não	se	move	por	um	projeto	criminoso	ou	pelo
caminho	de	uma	intenção	pérfida30.	Esta	perspectiva	permite	uma	melhor	gradação
da	 censurabilidade	 de	 uma	 conduta,	 de	 modo	 a	 aproximar-se	 da	 efetivação	 do
princípio	 da	 culpa	 (e	 também	 o	 da	 desculpa),	 aproximando-se,	 destarte,	 de	 uma
efetiva	justiça	material.

4	Conclusões

Após	a	análise	promovida	neste	estudo,	é	possível	extrair	algumas	conclusões:

Primeiramente,	o	Holocausto	representa	o	ponto	de	virada	para	um	movimento	de
escalada	 na	 repressão	 penal	 ao	 discurso	 de	 ódio.	 Esta	 tendência	 foi	 adotada	 de
pronto	pelo	Brasil	 e	mais	 tardiamente	 em	Portugal.	Todavia,	o	ordenamento	 luso
apresenta,	atualmente,	um	tratamento	mais	vanguardista	do	que	o	brasileiro.

Quanto	à	represália	da	vítima	do	discurso	de	ódio,	tradicionalmente,	viu-se	o	desejo
de	 vingança	 como	 algo	 repudiado	 pelo	 Direito	 Penal.	 Contudo,	 no	 Brasil
encontrou-se	a	possibilidade	 legal	de	se	aplicar	uma	atenuante	genérica	desde	que
respeitado	certos	requisitos:	uma	provocação	injusta	do	alvo	da	retaliação,	o	curto
período	 de	 tempo	 entre	 a	 provocação	 e	 o	 ato	 vingativo	 e	 a	 influência	 de	 uma
emoção	 violenta.	Além	 disso,	 também	 verificou-se	 que	 nos	 casos	 de	homicídio	 e
lesão	corporal	é	prevista	uma	diminuição	de	pena	maior	baseada	em	uma	minorante
e	não	em	uma	atenuante	genérica.	

Por	sua	vez,	averiguou-se	que	a	visão	jurídica	tradicional	entende	que,	em	Portugal,
o	ordenamento	é	menos	tolerante	à	vingança.	Ao	se	exigir	uma	compreensibilidade
das	 emoções	 para	 que	 se	 promova	 uma	 diminuição	 da	 pena,	 entende-se	 que	 a
vingança	da	vítima	do	hate	speech	não	estaria	protegida	pelo	Direito.

Tendo	 isto	 em	 vista,	 promoveu-se	 uma	 análise	 crítica	 desse	 repúdio	 jurídico	 a



qualquer	 retaliação	 indiscriminadamente.	 Tentou-se	 mostrar	 que,	 através	 do
reconhecimento	 da	 legitimidade	 momentânea	 de	 uma	 estrutura	 ética	 diversa	 da
tradicional,	é	possível	uma	avaliação	valorativa	das	emoções	que	condicionam	uma
conduta,	 de	 maneira	 que	 esta	 possa,	 em	 determinadas	 hipóteses,	 ter	 sua
censurabilidade	diminuída.

Por	fim,	entendeu-se	a	reação	vingativa	ao	discurso	de	ódio	como	sendo	um	desses
casos	hipotéticos,	pois	 representa	uma	submissão	 transitória	a	uma	estrutura	ética
particular	 em	 decorrência	 de	 uma	 agressão	 de	 conteúdo	 extremo.	 Além	 disso,
registrou-se	que	esta	estrutura	ética	não	é	de	todo	contrária	à	estrutura	ético-jurídica
tradicional,	 possuindo	 como	 objetivo	 a	 restauração	 de	 valores	 cultivados	 pelo
ordenamento,	ainda	que	por	caminhos	tortos.
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1	Na	categoria	de	Melhor	Filme	Curta	Metragem.

2	 Designação	 abreviada	 em	 alemão	 para	 dizer	 Straßenbahn.	 Em	 Portugal,	 a
denominação	dada	é	“Eléctrico”	e	no	Brasil	chama-se	“Bonde”.

3	“Der	Neger	hier	hat	ihn	eben	aufgefressen!”.	Inclusive,	ressalta-se	o	caráter	odioso
dessa	 colocação	pelo	 fato	do	verbo	 “auffressen”	 ser	majoritariamente	usado	para
designar	 o	 ato	 de	 comer	 praticado	 pelos	 animais	 ou	 ato	 de	 comer	 de	 forma
animalesca.

4	 A	 palavra	 Holocausto	 vem	 do	 grego	Holókautos,	 etimologicamente	 designada



como	 “todo	 queimado”,	 sendo	 indicativo,	 desta	 forma,	 do	 sacrifício	 de	 vítimas
executadas	através	da	incineração	na	Antiguidade	Clássica.	Cfr.	Dicionário	Greco-
Português.	1ª	ed.	Porto	Editora.	p	727	e	982.

5	O	sociológico	polonês	Zygmunt	Bauman	(1998,	p.	12)	assinala	que	o	“Holocausto
nasceu	 e	 foi	 executado	 na	 nossa	 sociedade	 moderna	 e	 racional,	 em	 nosso	 alto
estágio	 de	 civilização	 e	 no	 auge	 do	 desenvolvimento	 cultural	 humano.	 Dessa
maneira,	deve	ser	encarado	como	um	problema	dessa	sociedade,	dessa	civilização	e
cultura”.

6	 É	 bem	 verdade	 que	 o	 discurso	 de	 ódio,	 enquanto	 pensamento,	 sentimento	 de
rejeição	ou	ódio	não	externado,	não	tem	interesse	para	o	mundo	jurídico.

7	 Tem-se	 como	 exemplo	 de	 outras	 fontes	 de	 inspiração	 para	 esse	 tipo	 de
regramento	 atos	 mais	 recentes	 de	 violência	 racista	 na	 Europa,	 que	 surgem	 em
resposta	a	movimentos	migratórios	e	alteração	da	composição	demográfica	social
(KÜBLER,	1998,	p.	337).

8	Aponte-se	que,	diferentemente	do	que	predomina	nos	ordenamentos	europeus,	o
regime	 jurídico	 do	 discurso	 de	 ódio	 no	 Direito	 americano	 não	 possui	 um
tratamento	 rígido,	 sendo	proibido	somente	nas	situações	em	que	o	perigo	de	atos
ilícitos	 é	 iminente	 (BRUGGER,	 2007,	 p.	 136).	 Contudo,	 ressalta-se	 que	 outras
ordens	jurídicas	não-europeias	também	adotam	um	regime	mais	repressivo,	como	é
o	caso	do	Canadá	e	da	 Índia	 (JONES,	1995,	p.	428	e	 ss),	de	modo	que	é	possível
afirmar	que	os	Estados	Unidos	configuram	uma	exceção	à	tendência	mundial.

9	 Inclusive,	 essa	 ausência	 de	 um	 conceito	 definitivo	 ou,	 ao	 menos,	 uníssono,
consiste	 num	 dos	 obstáculos	 para	 que	 se	 tenha	 uma	 uniformidade	 legislativa	 que
vedam	o	discurso	de	ódio	(COHEN,	2014,	p.	251).

10	No	documento	“Hate	Speech	and	Hate	Crimes	against	LGBT	Persons”,	de	2009,	a
Agência	 considerou,	 em	 sua	 página	 1,	 que	 o	 discurso	 de	 ódio	 consistia	 na
“incitação	ou	encorajamento	de	ódio,	discriminação	ou	hostilidade	em	relação	a	um
indivíduo	 que	 seja	motivado	 pro	 preconceito	 contra	 tal	 pessoa	 em	 razão	 de	 uma
característica	particular”.	Porém,	paradoxalmente,	no	documento	“Homophobia	and
Discrimination	 on	 Grounds	 of	 Sexual	 Orientation	 and	 Gender	 Identity	 in	 the	 EU
Member	States:	Part	II	-	The	Social	Situation”,	também	de	2009,	a	Agência	adotou,
na	 página	 46,	 um	 conceito	 que	 compreendia	 “um	 espectro	 mais	 amplo	 de	 atos
verbais	[que	inclui]	o	discurso	de	desrespeito	público”.

11	 De	 fato,	 as	 leis	 podem	 ser	 eficazes	 no	 combate	 ao	 discurso	 de	 ódio,	mas	 não



como	 um	 fator	 isolado,	 pois	 não	 há	 norma	 que	 possa	 reger	 e	 esgotar	 todas	 as
situações	enfrentadas.	Faz-se	necessária	a	sua	concretização	mediante	o	processo	de
interpretação	que	considere	 as	peculiaridades	do	caso	concreto,	que,	por	 sua	vez,
serão	submetidas	à	análise	jurisprudencial.

12	Utilizamos	 a	 expressão	 “efetiva”	 para	 sublinhar	 que,	 antes	 da	 Segunda	Guerra
Mundial,	 a	 incitação	 ao	 ódio	 de	 classe	 já	 era	 criminalmente	 proibida,	 havendo,
contudo,	 uma	 leniência	 por	 parte	 dos	 tribunais	 no	 que	 tange	 à	 aplicação	 da	 lei
contra	o	antissemitismo	(KAHN,	2006,	p.	120	e	ss).

13	 Isto	 é,	 aproximando-se	 do	 mencionado	 conceito	 insculpido	 no	 documento
“Homophobia	 and	 Discrimination	 on	 Grounds	 of	 Sexual	 Orientation	 and	 Gender
Identity	 in	 the	 EU	Member	 States:	 Part	 II	 -	 The	 Social	 Situation”	 da	Agência	 da
União	Europeia	para	Direitos	Fundamentais.

14	 Tendo,	 portanto,	 uma	 relação	 mais	 próxima	 com	 a	 também	 citada	 definição
contida	 no	 documento	 “Hate	 Speech	 and	Hate	Crimes	 against	 LGBT	Persons”	 da
mesma	Agência.

15	 Aprovada	 em	 20	 de	 Novembro	 de	 1963	 [Resolução	 n.	 1904	 (XVIII)	 da
Assembleia	Geral].	Veio	no	desenrolar	da	condenação	das	Nações	Unidas	sobre	o
colonialismo	e	todas	as	práticas	de	discriminação	e	de	segregação,	e	da	Declaração
das	 Nações	 Unidas	 sobre	 a	 Concessão	 da	 Independência	 aos	 Países	 e	 aos	 Povos
Coloniais	–	de	14	de	Dezembro	de	1960,	onde	proclamado	a	necessidade	de	lhe	pôr
rápida	e	incondicionalmente	termo.

16	É	mais	fácil	concordar	na	afirmação	da	dignidade	de	qualquer	pessoa	humana	do
que	defini-la	e	fundamentá-la.	Entendida	aqui	como	o	valor	existente	em	sociedade
e	que	corresponde	a	uma	ideia	de	justiça	e	de	adequação	social	ao	desenvolvimento
da	vida	humana	em	sua	plenitude.

17	Apesar	de	só	ter	entrado	em	vigor	na	ordem	internacional	em	04	de	Janeiro	de
1969.

18	 Tal	 Convenção	 foi	 acolhida	 pelo	 ordenamento	 brasileiro	 em	 1969,	 através	 do
Decreto	 n.	 65.810.	Posteriormente,	 também	 incorporada	 ao	Direito	 português	 por
meio	da	Lei	n.	7/82.

19	Muito	embora	o	histórico	legislativo	de	leis	antirracistas	tenha	origens	anteriores
até	mesmo	à	Constituição	de	1976.



20	Lei	n.º	5.250/67.

21	Muito	embora	se	reconheça	que	a	proteção	contra	o	discurso	de	ódio	relativo	à
idade	e	à	deficiência	seja	um	elemento	positivo	que	falta	ao	direito	português.

22	Note-se	que,	no	caso	do	filme,	não	se	pode	falar	em	legítima	defesa,	posto	que	a
ação	 do	 indivíduo,	 em	momento	 algum,	 objetivou	 a	 cessação	 da	 agressão	 injusta
que	lhe	era	infligida.	O	escopo	da	ação	foi,	sempre,	o	de	devolver	o	mal	causado.

23	 Adota-se	 o	 conceito	 cunhado	 por	 Jon	 Elster	 (1990,	 862),	 segundo	 o	 qual	 a
vingança	 consiste	 na	 tentativa	 de	 um	 indivíduo	 impor,	 a	 certo	 preço	 e	 risco,	 um
sofrimento	 a	 quem	 lhe	 causou	mal,	 em	 razão	 deste	mal.	 Esclareça-se	 que	 não	 se
entende	que	a	vingança	possa	ser	 reduzida	a	um	único	sentimento,	sendo,	antes,	o
resultado	 de	 uma	 interação	 emocional	 dinâmica	 que	 pode	 envolver	 emoções
múltiplas,	 como	 raiva,	 ultraje,	 tristeza,	 ressentimento,	 entre	 outros.	 (TAVARES,
2013,	p.	105	e	ss).

24	Nomeadamente,	 no	Brasil,	 o	 crime	de	exercício	 arbitrário	 das	 próprias	 razões
previsto	no	art.	345	do	Código	Penal.

25	 A	 título	 de	 contextualização,	 menciona-se	 o	 tratamento	 adotado	 pelo	 Código
Penal	Alemão.	Em	 seu	 art.	 20,	 o	 referido	 diploma	 isenta	 de	 culpa	 quem	 agir	 sob
distúrbio	 mental	 patológico,	 grave	 perturbação	 da	 consciência	 ou	 outra
anormalidade	emocional	séria	e	que	em	virtude	dessa	não	é	capaz	de	compreender	o
caráter	ilícito	da	ação	praticada.

26	Cfr.	nota	22	supra.

27	A	bem	da	verdade,	frise-se	que	as	figuras	do	medo	e	emoção	violenta	aparecem
positivadas	 no	 excesso	 de	 legítima	 defesa	 e	 no	 homicídio	 privilegiado,
respectivamente.	 Sendo	 ignoradas,	 no	 sentido	 de	 caracterização	 legal,	 outras
emoções	como	cólera,	ciúme,	e	a	vingança.

28	É	certo	que	esse	valor	moral	da	emoção	não	se	pauta	de	uma	concepção	abstrata
e	intrínseca	de	valor,	subordinando-se,	na	concepção	deste	trabalho,	a	dimensão	da
moralidade.	Um	enquadramento	completo	e	crítico	das	concepções	de	“valor”	pode
ser	encontrado	na	obra	de	Maria	Fernanda	Palma	(2005).

29	A	presente	pesquisa	reconhece	que	é	problemático	nestas	situações	o	significado
de	 “agir	 eticamente”,	 posto	 que	 este	 não	 é	 unívoco.	 Todavia,	 em	 respeito	 ao
defendido,	agir	eticamente	na	base	das	obrigações	do	imediatismo	 seria	uma	 ideia



de	 prevalência	 de	 laços	 e	 deveres	 de	 uma	 normalidade	 emocional	 que	 tem	 valor
ético.

30	 Pérfida	 aqui	 sendo	 utilizada	 como	 sinônimo	 de	 defender	 uma	 causa
intencionalmente	com	más	razões.
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