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MARIANA FEROLLA VALLANDRO DO VALLE

Resumo: Este artigo visa a analisar o regime de proteção jurídico apli-
cável à situação de indivíduos que migram devido a fatores ambientais 
e a adequação de tal regime. A fim de fazê-lo, avaliaremos as normas 
convencionais e costumeiras aplicáveis do direito internacional dos di-
reitos humanos, por meio de estudo da jurisprudência de tribunais in-
ternacionais, bem como de medidas específicas tomadas pela Finlândia, 
Suécia, União Europeia, Estados Unidos e Brasil relativamente ao afluxo 
de migrantes ambientais.

Palavras-chave: Migrantes ambientais. Direitos humanos. Direito in-
ternacional.

1. Introdução

Ioane Teitiota é nacional do Kiribati, um Estado insular no Oceano 
Pacífico que, tal como outros na região, é constantemente afetado por 
condições climáticas e ambientais adversas, notadamente o aumento do 
nível do mar, o qual põe em risco sua existência. Diante desse cenário, as 
dificuldades vividas por grande parte da população quiribatiana, como 
inundações, contaminação da água potável pela água salgada e dimi-
nuição das áreas de terras produtivas, levaram Teitiota e sua família a 
imigrarem para a Nova Zelândia, onde buscaram proteção como refu-
giados. Teitiota, no entanto, não teve seu pleito acatado, e foi determi-
nado o seu retorno ao Kiribati, juntamente com sua família, por serem 
considerados imigrantes ilegais pelo tribunal neozelandês.

Situações como a de Teitiota não são raras, tampouco se restringem 
a habitantes de Estados-ilhas. Diversos exemplos de populações afeta-
das por desastres ou degradações ambientais também são encontrados 

A proteção internacional dos 
migrantes ambientais
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na Ásia, onde ciclones, terremotos e tsunamis afetaram Myanmar, Sri 
Lanka e Bangladesh; na América Central, furacões e terremotos atingi-
ram Nicarágua, Honduras e Haiti; e no continente africano, as enchen-
tes na Somália e a desertificação no Sudão.

O presente artigo visa a discutir o regime jurídico aplicável às pes-
soas que recorrem à migração a fim de escaparem de condições am-
bientais desfavoráveis em seu Estado de origem, levando-se em conta, 
principalmente, a indefinição no conceito de “migrantes ambientais” e 
a controvérsia acerca da denominação “refugiados ambientais”. Em se-
guida, serão analisados casos de migração ambiental à luz do direito 
internacional dos direitos humanos e normas específicas de Estados que 
figuram como importantes receptores de migrantes na atualidade, caso 
da Finlândia, da Suécia, da União Europeia, dos Estados Unidos e do 
Brasil.

2. A migração ambiental

O fenômeno da migração motivada por fatores ambientais é algo 
recorrente na história humana. Embora as estimativas quanto ao núme-
ro de pessoas deslocadas devido a fatores ambientais variem (CLARO, 
2011, p. 241), elas costumam apontar milhões de indivíduos nessa situ-
ação, rivalizando com o número contabilizado de refugiados.1

No entanto, ainda não é possível determinar, tanto na doutrina 
quanto na jurisprudência, uma definição clara e universalmente aceita 
da expressão “migrantes ambientais” (CLARO, 2011, p. 247), embora 
diversos autores ofereçam definições próprias, por vezes criando subca-
tegorias mais específicas de migrantes para cada situação de adversida-
de ambiental (MCCUE, 1993, p. 157-158; KING, 2006, 556-557).

Contribui para a inexistência de uma definição bem consolidada 
a dificuldade de distinguir “migrantes ambientais” de “migrantes eco-
nômicos”, visto que situações de condições desfavoráveis de vida e di-
ficuldades financeiras são consequências de desastres e degradações 
ambientais. A dificuldade apresenta-se especialmente em casos de de-
gradação ambiental lenta, nos quais se considera que outros fatores so-
cioeconômicos fortemente influenciam a opção pela migração (DUN; 
GEMENNE, 2008). Na ocorrência de desastres mais repentinos, tais 
como terremotos e erupções vulcânicas, é mais fácil perceber o evento 
natural como causador do deslocamento (KEANE, 2004, p. 214-215). 

1 O último levantamento aprofundado dessas estatísticas, em 1995, apontou o número 
de migrantes ambientais naquele ano em 25 milhões, enquanto o número de refugiados 
era de 22 milhões. (MYERS; KENT, 1995, p. 1).
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Em situações de desgaste em longo prazo, a 
migração pode ser considerada ambiental 
quando, em meio a todos os elementos de in-
fluência, o ambiental for o fator decisivo para 
a migração (RENAUD et al, 2007, p. 25; 34). 
Todavia, reconhece-se a dificuldade e eventu-
almente a impossibilidade de se aferir tal pre-
ponderância.

Para Jane McAdam (2009, p. 7), a impre-
cisão do conceito de migrantes ambientais 
não impede a tomada de medidas relativas a 
esse grupo; ao contrário, possibilita que essas 
medidas sejam mais flexíveis. Nesse sentido, 
a autora cita o terrorismo como exemplo de 
instituto internacional que tampouco apre-
senta definição universalmente aceita e, ainda 
assim, há cada vez mais tentativas de regula-
mentação.

Entretanto, a indefinição do termo “mi-
grantes ambientais” não contribuiu para sua 
regulação, como propunha a autora. No caso 
do terrorismo, busca-se uma definição e o es-
tabelecimento de um regime com regras pró-
prias, flexibilizando as propostas para tanto 
de acordo com os interesses dos Estados. Em 
relação à migração ambiental, por sua vez, 
tal flexibilidade não ocorre, dado que diver-
sas propostas visam a enquadrar a migração 
ambiental no conceito já internacionalmente 
consolidado de refugiados – o que, como será 
discutido, não é possível no âmbito da Con-
venção de 1951. Tais tentativas de validar ju-
ridicamente a ideia de refugiados ambientais 
não apenas agravam as discussões acerca da 
definição apropriada, como também dificul-
tam a criação de um status específico para 
indivíduos cuja migração foi induzida por fa-
tores ambientais. Desse modo, faz-se com que 
Estados esparsos adotem medidas provisórias 
e direcionadas a apenas certos casos concretos 
para lidar com a situação, como será posterior-
mente demonstrado.

Neste artigo, sem desconsiderar as con-
trovérsias e limitações de uma definição de 
migrantes ambientais, tomar-se-á por base o 
conceito da Organização Internacional para a 
Migração (IOM, na sigla em inglês), que esta-
belece em sua mais recente definição que:

migrantes ambientais são pessoas ou gru-
pos de pessoas que, por razões prementes 
de mudanças repentinas ou progressivas no 
meio ambiente que afetam adversamente 
suas vidas ou condições de vidas, são obri-
gados a deixar suas moradias habituais, 
ou escolhem fazê-lo, seja temporariamen-
te ou permanentemente, e que se movem 
seja dentro de seu país ou para o exterior 
(INTERNATIONAL ORGANIZATION 
FOR MIGRATION, 2007, tradução nossa).

3. Status internacional dos migrantes 
ambientais

O debate acerca da proteção internacio-
nal dos migrantes ambientais ganhou maior 
relevância na década de 1970, quando Lester 
Brown cunhou a expressão “refugiados am-
bientais” (PEREIRA, 2011, p. 222). Apesar de 
sua popularização e de sua ampla discussão no 
meio acadêmico, ainda não é possível identifi-
car um status legalmente reconhecido para os 
migrantes ambientais. Embora autores tentem 
classificá-los como refugiados, os migrantes 
ambientais, em geral, não se qualificam para 
tal status.

Primeiramente, há de se reconhecer que os 
indivíduos que se deslocam para outros Esta-
dos com base em uma motivação estritamente 
ambiental não se enquadram na definição de 
refugiados prevista na Convenção Relativa ao 
Estatuto dos Refugiados de 1951. O artigo 1o 
desse ato internacional aponta, como requi-
sito para a obtenção do status de refugiado, 
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um temor fundamentado de perseguição “por 
motivos de raça, religião, nacionalidade, grupo 
social ou opiniões políticas” (BRASIL, 1961).

O primeiro requisito do artigo, a persegui-
ção, não chega a ser comprovado na generali-
dade dos casos de migração ambiental. Ape-
sar de o termo “perseguição” não ser definido 
naquela Convenção, nota-se a relevância da 
definição do Alto Comissariado das Nações 
Unidas para Refugiados (ACNUR), que en-
tende “perseguição” como sérias violações de 
direitos humanos ou ameaças à liberdade ou 
à vida de um indivíduo baseadas em um dos 
cinco critérios da Convenção, desde que, para 
caracterizar a perseguição, essas ameaças e 
violações sejam cometidas por autoridades 
estatais ou por elas toleradas (ACNUR, 1992, 
p. 13, 15).

Há quem argumente que a simples conduta 
omissiva dos governos relacionada a providen-
ciar infraestrutura adequada para impedir ou 
minimizar os efeitos de desastres ambientais já 
constitui forma de perseguição, fazendo com 
que os migrantes busquem refúgio não apenas 
dos desastres, mas também de seus governos 
(COOPER, 1998, p. 502). No entanto, há de se 
considerar que muitos Estados atingidos por 
danos ambientais sofrem de deficiência gene-
ralizada de estrutura generalizada e de recur-
sos em relação à população como um todo, 
mas não a um grupo específico com base em 
critérios de raça, religião, nacionalidade, gru-
po social ou opinião política.

Ainda que certas populações marginaliza-
das tendam a sofrer mais com as consequên-
cias de desastres e degradações ambientais, há 
de se demonstrar um nexo verdadeiro entre 
tal sofrimento e uma efetiva recusa do Estado 
em prestar assistência ao grupo. Apenas se o 
Estado é propositadamente negligente na pro-
teção dos direitos humanos de um indivíduo 
devido a uma das categorias do artigo 1o da 

Convenção de 1951, essa negligência consti-
tuiria uma forma de perseguição e a pessoa 
estaria qualificada para o status de refugiado 
(AUSTRÁLIA, 2002, p. 41).

Todavia, as categorias enumeradas no arti-
go 1o da Convenção de 1951 compõem ainda 
outro obstáculo à caracterização de refugiados 
ambientais. O texto desse artigo apresenta cla-
ra intenção de restringir a classificação de re-
fugiados a esses cinco motivos. Essa intenção é 
ainda mais evidente quando consideramos que 
foi rejeitada a única proposta de emenda que 
expandia o escopo do artigo 1o, formulada pela 
delegação da ex-Iugoslávia.2

Dentro desse escopo restritivo da Conven-
ção relativa ao Estatuto dos Refugiados, veri-
fica-se que a migração motivada por fatores 
ambientais não apresenta embasamento em 
nenhum dos cinco motivos estabelecidos. Ain-
da que se tente argumentar que os migrantes 
ambientais pertencem a um grupo social par-
ticular, um dos critérios da Convenção, essa 
alegação deve ser rejeitada. O direito interna-
cional dos refugiados exige que o grupo social 
esteja conectado por características substan-
ciais e imutáveis para além do risco de perse-
guição – isto é, é preciso que se trate de um 
grupo social particular mesmo quando não 
há qualquer perseguição (AUSTRÁLIA, 2002, 
p. 9; ESTADOS UNIDOS, 1996, p. 10). Embo-
ra indivíduos afetados por condições ambien-
tais possam, coincidentemente, pertencer a 
um mesmo grupo social antes do evento na-
tural, eles só pertencerão ao grupo “migrantes 
ambientais” após a ocorrência desse evento – 
isto é, não há grupo social particular antes da 
degradação ambiental.

2 Essa proposta expandia o artigo para que se consi-
derassem mudanças ocorridas como resultado da guerra 
e de outros eventos que provocassem mudanças simila-
res como fatores para a concessão do status de refugiado 
(NAÇÕES UNIDAS, 1951).
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Assim, na grande maioria dos casos, não se comprova o liame en-
tre a negligência deliberada do Estado embasada em raça, religião, na-
cionalidade, opinião política ou grupo social e a migração ambiental, 
impossibilitando a concessão do status de refugiado conforme a Con-
venção de 1951.

Esse mesmo entendimento foi reiterado por diversas cortes ao se 
depararem com pedidos de asilo de migrantes do Kiribati (NOVA 
ZELÂNDIA, 2013; AUSTRÁLIA, 2009), de Tuvalu (NOVA ZELÂNDIA, 
2000; AUSTRÁLIA, 2000) e Tonga (AUSTRÁLIA, 2010), bem como 
pelo Comitê Nacional para os Refugiados (Conare) em relação a mi-
grantes haitianos (BRASIL, 2013a). A Suprema Corte da Austrália che-
gou a afirmar que, independentemente da gravidade do desastre am-
biental, um indivíduo que foge desse tipo de evento não pode ser tido 
como refugiado (AUSTRÁLIA, 1997).

Os migrantes ambientais tampouco são considerados refugiados 
conforme instrumentos regionais que proporcionam uma definição 
mais abrangente desse instituto, como a Convenção Africana da Orga-
nização da Unidade Africana, de 1969, que rege Aspectos Específicos 
dos Problemas dos Refugiados na África, e a Declaração de Cartagena 
sobre Refugiados, de 1984. Ambas estendem a definição de refugiados 
de modo a incluir, como base para a concessão desse status, a migração 
com fins de escapar de “eventos que perturbam seriamente a ordem pú-
blica”. Embora degradações e desastres ambientais possam ser vistos, 
em tese, como ocorrências que preencheriam esse requisito, a opinio ju-
ris dos Estados não está em consonância com essa noção (MCADAM, 
2009, p. 13-14).

Como esclarecido por James Hathaway (1991, p. 16-21 apud 
EDWARDS, 2006, p. 225-226), a Convenção Africana tinha a intenção 
de estender a proteção dos refugiados a vítimas de eventos causados 
por ações evidentemente humanas, como conflitos armados, mas não 
de eventos naturais. Por essa razão, os Estados-partes raramente decla-
ram estar recebendo tais vítimas em conformidade com as obrigações 
da Convenção, mas sim de boa-vontade. Ademais, o Grupo de Peritos 
para a Conferência Internacional sobre Refugiados Centro-americanos, 
estabelecido para avaliar os avanços em matéria da proteção dos refu-
giados na América Latina, foi enfático ao afirmar que a Declaração de 
Cartagena não cobria a situação dos migrantes ambientais (NAÇÕES 
UNIDAS, 1989, p. 1) e, ainda que o fizesse, o instrumento não é juridi-
camente vinculante.

O único tratado a adotar expressamente a noção de refugiados am-
bientais foi a Convenção Árabe para regular o Status de Refugiados em 
Países Árabes, de 1994, que, em seu artigo 1o, considera como refugia-
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dos não apenas aqueles que correspondem à definição da Convenção de 
1951, como também aqueles que, contra sua vontade, deixam seu país 
de origem em decorrência de desastres naturais. Contudo, essa conven-
ção não foi ratificada por Estado algum, não tendo, pois, qualquer força 
vinculante. A inexistência de ratificações, em especial considerando-
-se que o texto final da Convenção foi adotado há mais de vinte anos, 
também impossibilita a utilização da Convenção Árabe como meio de 
comprovação de um costume regional no sentido do reconhecimento 
de refugiados ambientais.

Desse modo, não há qualquer instituto jurídico regional ou inter-
nacional que possibilite a classificação das migrações induzidas por 
causas naturais como motivo para a concessão do status de refugiado. 
Contudo, o termo “refugiado ambiental” continua sendo amplamente 
empregado como forma de chamar atenção para a situação de vulnera-
bilidade desse grupo. Essa abordagem não parece, entretanto, ter gera-
do resultados efetivos, visto que, mesmo após mais de 40 anos da cria-
ção da expressão “refugiados ambientais”, esses migrantes permanecem 
sem status legal próprio ou uma proteção internacional específica e 
consistente. A insistência em denominar esse grupo como “refugiados 
ambientais” não apenas é considerada danosa àqueles tidos como refu-
giados conforme a Convenção de 1951, minando a força do instituto e 
criando confusões quanto a ele (GUTERRES, 2009, p. 7), mas também, 
como explica Benoît Mayer (2011, p. 37), leva à busca de uma abor-
dagem de proteção dos migrantes ambientais que lhes é inadequada e 
ineficiente.

Segundo Mayer (2011, p. 39-40), mesmo que se promovam esfor-
ços para mudar a nomenclatura de “refugiados ambientais” para outras, 
como “deslocados ambientais”, a ideia por trás dos termos permane-
ce: basear a proteção internacional dos migrantes ambientais em uma 
analogia com a proteção dos refugiados. Tal analogia tem-se mostrado 
precária na medida em que as circunstâncias que acarretam a migração 
são demasiado distintas entre migrantes ambientais e refugiados, bem 
como o são as necessidades de cada categoria (MAYER, 2011, 47-48). 
Procurando distanciar-se dessa analogia, o autor defende que, enquan-
to refugiados demandam uma proteção mais individualista e uniforme, 
migrantes ambientais precisariam de uma proteção coletiva e diferen-
ciada (MAYER, 2011, 55-56). Outros autores também aceitam que, em 
face dos diferentes fatores causadores da migração, cada situação de 
migração ambiental exigirá um tratamento distinto (MCADAM, 2009, 
p. 7-8). Independentemente da solução proposta, ela deve ater-se às par-
ticularidades dos diversos casos de migração ambiental em vez de de-
pender de um instituto já existente – mas pouco adequado e, portanto, 
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ineficiente –, visto que é incapaz de produzir 
resultados concretos na proteção dos migran-
tes ambientais.

Por conseguinte, os indivíduos que saem 
de seus Estados de origem devido a fatores 
ambientais não possuem, em sua maioria, sta-
tus especial em face do direito internacional 
contemporâneo.

4. Proteção atual

Uma vez estabelecido que nenhum tipo 
de proteção específica no plano internacional 
é juridicamente obrigatório em relação aos 
migrantes de motivação ambiental, cabe-lhes 
a proteção complementar, a qual consiste na 
proteção dada pelos Estados àqueles que não 
se qualificam para o status de refugiado, mas 
que ainda necessitam de proteção, advinda 
principalmente das normas gerais de direitos 
humanos (MCADAM, 2005, p. 1). Nesse sen-
tido, são aplicáveis as normas reconhecidas em 
tratados, para seus Estados-partes, e normas 
de direito internacional consuetudinário.

Além dessa proteção, conta-se com me-
canismos de proteção de diferentes Estados, 
como as legislações internas da Finlândia e da 
Suécia, as diretivas de proteção subsidiária da 
União Europeia, o Temporary Protected Status 
estabelecido pela lei de imigração dos Estados 
Unidos e a concessão, pelo Brasil, de vistos 
permanentes a haitianos afetados pelo terre-
moto no Haiti.

4.1. Direito internacional dos direitos 
humanos

Na falta de uma lex specialis de proteção, 
as normas gerais do direito internacional dos 
direitos humanos aplicam-se de maneira ple-
na aos migrantes ambientais (GUTERRES, 

2008, p. 4). Entre tais normas, as mais rele-
vantes para o presente estudo compreendem 
o direito à vida, no qual o Comitê de Direi-
tos Humanos considerou estarem incluídos 
o direito à saúde (NAÇÕES UNIDAS, 1982), 
a proibição da submissão do indivíduo a tra-
tamento cruel, desumano ou degradante, e a 
relação desses dispositivos com o instituto do 
non-refoulement.

O princípio do non-refoulement foi primei-
ramente disposto no artigo 33 da Convenção 
Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951, 
consistindo na proibição de retornar (refouler) 
um indivíduo que tem o status de refugiado a 
um território onde sua vida ou liberdade esta-
ria ameaçada devido a um dos motivos elenca-
dos no artigo 1o do tratado. Tal proibição ape-
nas não se aplicaria, conforme o parágrafo se-
gundo do artigo 33, ao refugiado que apresen-
tasse razões suficientes para ser considerado 
perigoso para a segurança do país onde está. 
Todavia, tendo em vista o já discutido, que mi-
grantes ambientais em geral não se qualificam 
para o status de refugiado, o non-refoulement 
do artigo 33 não se aplicaria. Assim, os Esta-
dos não estariam obrigados a não retornar os 
migrantes ao lugar com condições ambientais 
adversas de onde saíram, ou sequer a recebê-
-los (MCCUE, 1993, p. 154).

Outro tipo de non-refoulement foi estabe-
lecido pelo artigo 3o da Convenção das Nações 
Unidas contra a Tortura e Outros Tratamen-
tos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degra-
dantes. Neste, o escopo da proibição consiste 
no não retorno de um indivíduo “a outro Es-
tado onde há razões substanciais para acre-
ditar que ele correria perigo de ser submeti-
do a tortura”. Embora essa determinação do 
non-refoulement seja mais abrangente do que a 
ditada pela Convenção de 1951, independente 
do status internacional do indivíduo, há de se 
observar que a tortura ao qual o artigo 3o se 
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refere deve enquadrar-se na definição estabe-
lecida no artigo 1o, parágrafo 1o, da Convenção 
contra a Tortura. Desse modo,

o termo “tortura” designa qualquer ato pelo 
qual dores ou sofrimentos agudos, físicos 
ou mentais, são infligidos intencionalmente 
a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma 
terceira pessoa, informações ou confissões; 
de castigá-la por ato que ela ou uma terceira 
pessoa tenha cometido ou seja suspeita de 
ter cometido; de intimidar ou coagir esta 
pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer 
motivo baseado em discriminação de qual-
quer natureza; quando tais dores ou sofri-
mentos são infligidos por um funcionário 
público ou outra pessoa no exercício de 
funções públicas, ou por sua instigação, ou 
com o seu consentimento ou aquiescência. 
Não se considerarão como tortura as dores 
ou sofrimentos que sejam consequência 
unicamente de sanções legítimas, ou que 
sejam inerentes a tais sanções ou delas de-
corram (BRASIL, 1989).

Dados os requisitos específicos desse arti-
go para que uma circunstância seja qualificada 
como tortura, dificilmente um migrante moti-
vado majoritariamente por fatores ambientais 
correria risco de ser submetido a tortura ao 
ser retornado (MCADAM, 2009, p. 18-19). O 
non-refoulement da Convenção contra a Tor-
tura seria, então, de pouca aplicabilidade.

Por sua vez, o Comitê de Direitos Huma-
nos desenvolveu uma aplicação mais ampla 
desse princípio. Em consonância com seus 
Comentários-Gerais nos 20 e 31 (COMITÊ DE 
DIREITOS HUMANOS, 1992; COMITÊ DE 
DIREITOS HUMANOS, 2004), as decisões do 
Comitê entenderam que o artigo 7o do Pacto 
Internacional sobre Direitos Civis e Políticos 
(PIDCP) (BRASIL, 1992), o qual veda a sub-
missão de um indivíduo a tortura e tratamen-
to cruel, desumano e degradante, também 
proibiria o Estado de retornar o indivíduo a 

um território onde ele correria risco real de 
sofrer algum desses tratamentos (NAÇÕES 
UNIDAS, 2006). O Comitê de Direitos Huma-
nos expressou, em algumas de suas decisões, 
ter o mesmo entendimento sobre o artigo 6o 
do PIDCP, que proíbe a privação arbitrária da 
vida (NAÇÕES UNIDAS, 1993;1997). Embora 
a denominação non-refoulement não seja uti-
lizada pelo PIDCP, a ideia básica do Comitê 
de não retornar um indivíduo a um território 
onde ele possa sofrer violações de direitos hu-
manos é a mesma, estando implícita a obriga-
ção de non-refoulement.

Conquanto os comentários do Comitê de 
Direitos Humanos sobre o PIDCP não sejam 
vinculantes, e suas decisões tampouco o sejam, 
nota-se que tal ampliação do non-refoulement 
encontra respaldo também na jurisprudên-
cia da Corte Europeia de Direitos Humanos 
(CONSELHO DA EUROPA, 1989; 2012b). A 
Corte, em Hirsi Jamaa et al v. Itália, chegou até 
mesmo a determinar a responsabilidade inter-
nacional da Itália, quando esta interceptou um 
barco que ainda não havia chegado às águas 
territoriais italianas e fez retornarem à Líbia os 
nacionais da Somália e da Eritreia que estavam 
a bordo (CONSELHO DA EUROPA, 2012a). 
Nesse caso, o Tribunal considerou o controle 
efetivo da Itália sobre o barco suficiente para 
gerar uma violação ao artigo 3o da Convenção 
Europeia de Direitos Humanos (CEDH) – 
correspondente ao artigo 7o do PIDCP. Desse 
modo, mesmo fora do seu território, as autori-
dades italianas não poderiam ter retornado os 
migrantes a um local onde eles corressem risco 
real de se submeterem a tratamento cruel, de-
sumano ou degradante, consistindo em uma 
aplicação extraterritorial do non-refoulement 
(HESSBUERGGE, 2012, p. 2).

A Corte Europeia esclareceu, ainda, que o 
risco de submissão a tratamentos cruéis, desu-
manos e degradantes não necessariamente de-
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corre de uma ação ou omissão de agentes do Estado terceiro, mas pode 
derivar das condições objetivas do local. No caso D. v. Reino Unido, a 
Corte considerou que enviar um nacional de St. Kitts, portador do vírus 
HIV, de volta a seu Estado de origem, onde as condições médicas dimi-
nuiriam consideravelmente seu tempo de vida, em especial devido ao 
estágio da doença, consistiria em tratamento desumano, proibido pela 
CEDH (CONSELHO DA EUROPA, 1997b). Nesse sentido, o Tribunal 
determinou que a situação pessoal do indivíduo, como sua saúde, de-
veria ser avaliada em conjunto com condições de vida no Estado para 
onde seria enviado. Logo, numa situação suficientemente grave de de-
gradação ambiental – na qual as condições fáticas do território chega-
riam a ser cruéis, desumanas ou degradantes por si sós ou devido tam-
bém a uma peculiaridade da saúde do indivíduo –, alguns autores consi-
deram que o princípio do non-refoulement proibiria o retorno (MOOR; 
CLIQUET, 2009, p. 20).

Ressalta-se, porém, a ênfase dada pela Corte Europeia à excepciona-
lidade dessa possibilidade, expressa também no caso H.L.R. v. França, 
no qual a situação generalizada de violência, em face do tráfico de dro-
gas na Colômbia, não levou a Corte a considerar a situação do peti-
cionário excepcional, mas sim sujeita aos mesmos riscos e às mesmas 
condições a que qualquer habitante da Colômbia estaria normalmente 
submetido (CONSELHO DA EUROPA, 1997a). O risco apresentado 
pelo retorno não seria, então, suficiente para acarretar uma violação 
do non-refoulement. Por conseguinte, isso leva a crer que, caso se jul-
gue uma situação de migração ambiental, os fatores ambientais que te-
nham motivado o deslocamento também devam ser excepcionalmente 
adversos para que o retorno constitua uma violação do Estado onde os 
migrantes estão e não apenas uma situação desfavorável generalizada. 
McAdam (2011, p. 27) cogita que, com o presente desenvolvimento ju-
risprudencial da Corte Europeia de Direitos Humanos, seria necessária 
uma característica específica do peticionário que tornasse as circuns-
tâncias ambientais particularmente perigosas para ele em relação ao 
restante da população para que o Tribunal reconhecesse seu direito ao 
non-refoulement.

Apesar de incertezas quanto às condições ambientais e pessoais 
necessárias para sua aplicação, a interpretação mais abrangente com-
partilhada pelo Comitê de Direitos Humanos e pela Corte Europeia de 
Direitos Humanos ainda ofereceria certo nível de proteção aos migran-
tes ambientais. Uma vez que se considera que essa interpretação já tem 
caráter costumeiro (TAYLOR, 2008, p. 116), seria oponível a todos os 
Estados a obrigação do non-refoulement com relação a tratamentos cru-
éis, desumanos e degradantes.
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A princípio, tal obrigação foi posta em 
prática por diversos Estados europeus após o 
tsunami que afetou áreas da Índia, da Indo-
nésia, da Tailândia e do Sri Lanka, em 2004, 
tendo os Estados receptores evitado o retorno 
de migrantes provenientes dessas áreas. Con-
tudo, o nível de cumprimento apresentou va-
riação entre esses Estados (KOLMANNSKOG; 
MYRSTAD, 2009, p. 322-323).

Incertezas quanto ao efetivo cumprimento 
do princípio também se verificaram em 2013, 
quando o Tribunal de Proteção e Imigração 
da Nova Zelândia desconsiderou expressa-
mente a interpretação da Corte Europeia de 
Direitos Humanos sobre o non-refoulement 
no caso do quiribatiano Ioane Teitiota (NOVA 
ZELÂNDIA, 2013, p. 25). Analisando o pedi-
do de refúgio de Teitiota e concluindo que a 
degradação ambiental em seu país de origem 
não era base que o qualificasse para o status 
de refugiado, a corte neozelandesa avaliou os 
argumentos contra o retorno do peticionário 
em função da própria lei de imigração da Nova 
Zelândia, em vez de utilizar o direito interna-
cional consuetudinário. Tal lei dispõe que um 
indivíduo deverá ser reconhecido como pessoa 
protegida sob o PIDCP se o retorno a seu país 
de origem implicar perigo de ser arbitraria-
mente privado de sua vida ou de ser submetido 
a tratamento cruel, desumano ou degradante.

O Tribunal entendeu que, segundo a lei, o 
retorno não é proibido em todos os casos de 
perigo à vida do indivíduo, mas apenas em ca-
sos de privação arbitrária desta pelo próprio 
governo. Portanto, a situação de Teitiota não 
apresentava qualquer risco de que o governo 
do Kiribati o privasse arbitrariamente de sua 
vida. Quanto ao tratamento cruel, desumano 
e degradante, o Tribunal de Proteção e Imi-
gração decidiu que a natureza absoluta dada 
a essa proibição em relação ao princípio do 
non-refoulement pela Corte Europeia era uma 

questão ainda controversa na doutrina. O Tri-
bunal afirmou, ainda, que o entendimento da 
Corte Europeia não foi seguido pela jurispru-
dência internacional em respeito ao artigo 7 
do PIDCP (NOVA ZELÂNDIA, 2013, p. 25), 
de modo que fazer retornar o indivíduo ao 
Kiribati não violaria qualquer obrigação in-
ternacional da Nova Zelândia. A decisão foi 
mantida em sede de apelação em 2014 (NOVA 
ZELÂNDIA, 2014b).

O mesmo entendimento foi reafirmado 
pelo Tribunal em 2014, a respeito de uma fa-
mília de Tuvalu que também pleiteou o status 
de refugiados com base em questões ambien-
tais. Embora o caso tenha sido amplamente 
divulgado na mídia como o primeiro reconhe-
cimento da existência de refugiados ambien-
tais, o Tribunal foi enfático quanto ao fato de 
que a família não se qualificava para tal sta-
tus, citando o precedente de Teitiota (NOVA 
ZELÂNDIA, 2014a). Sua permanência na 
Nova Zelândia foi permitida tão somente com 
base em questões humanitárias excepcionais e 
no fato de que a família tinha fortes laços com 
a Nova Zelândia, não em uma obrigação in-
ternacional do Estado (NOVA ZELÂNDIA, 
2014c). Em relação ao princípio do non-re-
foulement, o Tribunal afirmou não haver evi-
dência suficiente de que os tuvaluanos seriam 
submetidos a violações do PIDCP – embora 
tenha reconhecido as dificuldades causadas 
pelas condições ambientais e que crianças são 
particularmente vulneráveis a elas –, devido 
às ações do governo de Tuvalu para combater 
os efeitos das mudanças climáticas (NOVA 
ZELÂNDIA, 2014a). Dessa forma, não seria 
possível falar em uma falha do Estado em pro-
teger os direitos da população.

Nota-se, assim, um padrão mais elevado do 
que o exigido pela jurisprudência da Corte Eu-
ropeia de Direitos Humanos para conceder a 
proteção do não retorno, uma vez que a Corte 



23RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 13-37

não levou em conta se o risco a violações da CEDH adviria de ações ou 
omissões do Estado. Com tais precedentes das cortes neozelandesas, pra-
ticamente se inviabiliza a possibilidade de proteção a migrantes ambien-
tais, independentemente da gravidade das condições do caso concreto.

Contudo, ressalta-se que, embora seja devidamente respeitado, o 
non-refoulement determina apenas a obrigação de não retornar o in-
divíduo a seu Estado de origem; por si só, esse princípio não cria uma 
obrigação de que o Estado receptor conceda aos migrantes determina-
do status ou uma proteção adicional (KOLMANNSKOG; MYRSTAD, 
2009, p. 322) – principalmente devido à falta de status próprio dos mi-
grantes ambientais e à inaplicabilidade de outros status já consolida-
dos –, ou que providenciem assistência para a sua relocação (MOOR; 
CLIQUET, 2009, p. 6). Por causa disso, muitos Estados buscam outros 
métodos não limitados ao direito internacional dos direitos humanos 
para lidar com o afluxo de migrantes ambientais, como se verá a seguir.

4.2. Leis de imigração da Suécia e da Finlândia

As legislações sueca e finlandesa são raros exemplos de leis com 
dispositivos que garantem proteção a migrantes com base em fatores 
ambientais.

A lei de imigração da Suécia (SUÉCIA, 2005), em seu Capítulo 
4, Seção 2, parágrafo 1o, ponto 3, qualifica expressamente as pessoas 
“incapazes de retornar a seu país de origem por causa de um desastre 
ambiental” como “outras pessoas que necessitam de proteção”. O texto 
legal exclui, assim, situações de degradação ambiental em longo prazo, 
que não se qualificariam como desastres, e concede a proteção apenas 
a vítimas de eventos naturais repentinos em grande escala (MCADAM, 
2011, p. 41). Ademais, a proteção para os migrantes ambientais enqua-
drados na lei é, a princípio, temporária. Como lhes é vedada a concessão 
de status de residente em longo prazo, segundo o Capítulo 5a, Seção 
4, as únicas alternativas para a aquisição do visto de residência sueca 
permanente são o indivíduo ter um visto de trabalho nos últimos cinco 
anos ou por um total de quatro anos. A lei também possibilita que haja 
uma regulação do governo dispondo sobre a residência permanente e 
concedendo-a a migrantes ambientais.

Mesmo o visto de residência temporária está, no caso dos migran-
tes ambientais, sujeito a restrições. Conforme o Capítulo 5, Seção 25, 
parágrafo 1o da lei, o governo da Suécia tem a faculdade de proibir a 
concessão da permissão de residência temporária a migrantes ambien-
tais, se tal limitação decorrer da incapacidade do Estado de receber mais 
estrangeiros.
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Por sua vez, a lei finlandesa (FINLÂNDIA, 2004), em seu Capítu-
lo 6, Seção 88a, parágrafo 1o, estabelece a concessão de uma permissão 
de residência com base na proteção humanitária, caso o imigrante não 
se qualifique para outros status e caso o retorno ao seu país de origem 
não seja possível “como resultado de uma catástrofe ambiental ou situ-
ação ruim de segurança, que podem ser devidas a um conflito armado 
internacional ou interno ou a uma situação ruim de direitos humanos”. 
Assim como na legislação sueca, verifica-se aqui uma proteção expressa 
apenas a casos de desastres ambientais repentinos, limitando seu alcance. 
A garantia de proteção finlandesa também é temporária, sendo o tempo 
máximo legalmente estabelecido de três anos – tempo durante o qual 
dificilmente um Estado afetado por um desastre ambiental poderá re-
construir-se de forma a conseguir acolher propriamente seus nacionais.

4.3. Diretivas da União Europeia

No que concerne à União Europeia, não há um instituto específico 
para a questão dos migrantes ambientais. Contudo, a Diretiva do Con-
selho 2001/55/CE (Diretiva de Proteção Temporária), de 2001, é tida 
como forma de proteção subsidiária que pode ser aplicada em certos 
casos de migração ambiental.

A Diretiva de Proteção Temporária é vinculante em relação a todos 
os Estados-membros da União Europeia e objetiva:

estabelecer normas mínimas para a concessão de proteção (sic) tempo-
rária no caso de um afluxo maciço de pessoas deslocadas de países ter-
ceiros, impossibilitadas de regressar ao seu país de origem, e contribuir 
para uma repartição equilibrada do esforço assumido pelos Estados-
-membros ao acolherem estas pessoas e suportarem as consequências 
decorrentes desse acolhimento (UNIÃO EUROPEIA, 2001, p. 14).

O conceito de “pessoas deslocadas”, segundo o artigo 2(c) da Direti-
va, engloba os indivíduos que tiveram de deixar seu país de origem e não 
podem retornar a ele de forma segura e duradoura. Durante a negocia-
ção da Diretiva de Proteção Temporária, a Finlândia propôs a inclusão 
expressa, nesse artigo, de pessoas deslocadas por desastres ambientais, 
mas a ideia foi descartada com base no fato de que tal situação não é 
mencionada em qualquer instrumento internacional relativo a refugia-
dos (MOOR; CLIQUET, 2009, p. 11). Contudo, isso não faz com que a 
Diretiva exclua completamente migrantes ambientais de sua proteção.

Embora o dispositivo mencione “em especial” indivíduos que te-
nham fugido de zonas de conflito e que tenham sido vítimas de vio-
lações sistemáticas e generalizadas de direitos humanos ou tenham 
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sofrido risco grave de tais violações, não se 
depreende do artigo 2(c) que a lista seja exaus-
tiva (KOLMANNSKOG; MYRSTAD, 2009, 
p. 217). A princípio, tanto fatores ambientais 
repentinos quanto de longo prazo poderiam 
fazer com que a região de origem estivesse 
suficientemente degradada a ponto de não 
ser segura ou não garantir uma relocação du-
radoura dos migrantes, acarretando pessoas 
deslocadas conforme o artigo 2(c). Entretanto, 
há de se considerar que as pessoas deslocadas 
só são protegidas pela Diretiva quando che-
gam ao Estado-membro em grande número e 
são provenientes de um mesmo país ou região 
geográfica, constituindo um afluxo maciço. 
Ainda que não seja teoricamente impossível, 
pessoas que migram devido a uma degradação 
ambiental mais lenta dificilmente chegarão em 
massa a um país, enquanto vítimas de catás-
trofes ambientais geralmente constituem um 
fluxo maciço (MOOR; CLIQUET, 2009, p. 12). 
Nota-se, assim como nas legislações da Suécia 
e da Finlândia, uma garantia de proteção pra-
ticamente apenas aos atingidos por desastres 
ambientais, deixando os deslocados por fa-
tores de degradação ambiental a longo prazo 
com uma proteção bastante precária.

A Diretiva 2001/55/CE indica, ainda, ape-
nas uma proteção temporária às pessoas deslo-
cadas. Inicialmente, a proteção terá a duração 
máxima de um ano, podendo ser prorrogada 
automaticamente por um período de seis me-
ses a um ano, e por mais um ano, sob decisão 
do Conselho da União Europeia por maioria 
qualificada. Assim, conforme a Diretiva, três 
anos é o tempo máximo de permanência que 
um migrante ambiental pode ter. Indivíduos 
cujos Estados de origem não conseguiram res-
tabelecer um ambiente seguro para seu retor-
no ou que se veem impossibilitados de retor-
nar, como se estima que será o caso de ilhas no 
Pacífico que sofrem com o aumento do nível 

do mar – como Tuvalu, Vanuatu e as Maldivas 
–, não seriam, então, cobertos pela Diretiva de 
Proteção Temporária depois de passados os 
três anos.

Apesar da limitação de permanência esta-
belecida, o artigo 3, parágrafo 2o, explicita o 
dever de os Estados respeitarem suas obriga-
ções de non-refoulement. Dessa forma, mesmo 
que o Estado não esteja obrigado pela Direti-
va a não retornar o migrante, ele ainda estará 
obrigado ao princípio do non-refoulement, de-
vendo ou manter o indivíduo em seu território 
ou enviá-lo a um Estado que o aceite e onde 
não haja risco de seus direitos serem violados. 
Não há garantia, contudo, de que a situação 
no Estado de origem do migrante, ainda que 
grave, o seja suficientemente para acarretar 
tratamento cruel, desumano ou degradante, 
conforme definido pela Corte Europeia de 
Direitos Humanos, ou que o Estado receptor 
aplique imediatamente o entendimento dessa 
Corte, sem a necessidade de que uma petição 
seja apresentada a ela pelo indivíduo.

Além da Diretiva de Proteção Temporária, 
a Diretiva 2004/83/CE (Diretiva de Qualifica-
ção) é também um instituto de proteção sub-
sidiária obrigatório para os Estados-membros 
da União Europeia (UNIÃO EUROPEIA, 
2004). Contudo, seu âmbito de proteção é 
consideravelmente mais estreito do que o da 
primeira. Segundo a Diretiva de Qualificação, 
aqueles que não se qualificam para o status de 
refugiado poderão ser pessoas elegíveis para 
proteção subsidiária se o retorno ao seu país 
de origem provocasse um risco real de sofrer 
ofensas graves.

O artigo 15 da diretiva elenca que ofensas 
são consideradas graves: pena de morte ou 
execução, tortura ou pena de tratamento desu-
mano ou degradante e ameaça grave, contra a 
vida ou integridade física, gerada em situações 
de conflito armado – internacional ou interno 



26 RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 13-37

– nas quais há violência indiscriminada. Inicialmente, o artigo também 
englobava pessoas deslocadas em razão de graves e sistemáticas violações 
de direitos humanos (UNIÃO EUROPEIA, 2002), o que, argumentativa-
mente, abriria margem para a inclusão de situações extremas de adversi-
dades ambientais em que o Estado é negligente na proteção aos afetados. 
Entretanto, alguns Estados consideraram o texto demasiado vago e im-
preciso, optando por restringir as bases de proteção (KOLMANNSKOG; 
MYRSTAD, 2009, p. 220). Com essa exclusão explícita, reduziu-se con-
sideravelmente o espaço para interpretação da Diretiva e consequente-
mente dificultou sua aplicação a migrantes ambientais. Apenas a alínea 
“b” do artigo 15, a qual aborda tortura e tratamentos desumanos e degra-
dantes como ofensas graves, possibilitaria uma abertura para circunstân-
cias ambientais suficientemente graves a ponto de se configurarem como 
desumanas ou degradantes (LOPEZ, 2007, p. 308).

Em apoio a tal linha de pensamento, em 2009 a Corte Europeia 
de Justiça afirmou que o artigo 15(b) da Diretiva de Qualificação cor-
responde ao artigo 3 da Convenção Europeia de Direitos Humanos 
(UNIÃO EUROPEIA, 2009) – a proibição da tortura e tratamentos cru-
éis, desumanos e degradantes. Cria-se, assim, certa correlação entre a 
jurisprudência da Corte Europeia de Direitos Humanos e a Diretiva de 
Qualificação. A aplicação desta a deslocados ambientais depende, então, 
tanto da vontade política dos Estados quanto do entendimento da Corte 
Europeia de Direitos Humanos, a qual ainda não teve a oportunidade de 
se manifestar sobre casos de migração ambiental. Desse modo, a aplica-
bilidade da Diretiva de Qualificação a migrantes ambientais ainda não é 
inconteste (MOOR; CLIQUET, 2009, p. 16).

A incerteza quanto ao retorno ao Estado de origem, bem como a ex-
clusão dos migrantes induzidos por degradação ambiental da Diretiva 
de Proteção Temporária e a dúvida sobre a aplicabilidade da Diretiva de 
Qualificação a qualquer tipo de migração ambiental contribuem para 
que a eficiência desses institutos seja minada em relação a tais migran-
tes. Ademais, a Diretiva de Proteção Temporária nunca foi invocada 
para situações enquadradas no artigo 2(c), não se sabendo se, e com que 
bases, o Conselho da União Europeia concederia extensão do tempo de 
permanência no evento de um afluxo maciço de migrantes ambientais.

4.4. Temporary Protected Status

No sistema de imigração dos Estados Unidos, figura, como me-
canismo de proteção subsidiária, o instituto do Temporary Protected 
Status (TPS). O TPS foi estabelecido pelo Immigration Act (ESTADOS 
UNIDOS, 1990), consistindo em uma autorização de permanência tem-
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porária, por um ato discricionário do governo 
norte-americano, concedida ou a todos os na-
cionais de determinado país ou aos residentes 
de determinada região de um país.

O Procurador-Geral dos Estados Unidos 
tem a faculdade de designar qualquer país ou 
região para o TPS no caso de: conflitos arma-
dos que ameacem a segurança pessoal dos 
nacionais; terremotos, enchentes, secas, epide-
mias ou outros desastres ambientais que per-
turbem de forma temporária as condições de 
vida da área afetada; o Estado estrangeiro não 
poder lidar adequadamente com o retorno de 
seus nacionais; o Estado estrangeiro requisitar 
oficialmente o TPS; existência de condições 
extraordinárias e temporárias que impeçam o 
retorno seguro dos nacionais, desde que a per-
manência destes não seja contrária a um inte-
resse nacional dos Estados Unidos.

Verifica-se, assim, um dispositivo expressa-
mente relacionado à migração ambiental. Con-
tudo, visto que o texto da lei estabelece desas-
tres naturais como forma de concessão dessa 
proteção, novamente se tem a improbabilidade 
de que indivíduos afetados pelos impactos de 
uma degradação ambiental lenta se beneficiem 
da proteção (MCADAM, 2011, p. 38).

Enquanto é vedado ao Procurador-Geral 
discriminar aqueles que receberão o TPS com 
base em seu status de imigração ou condicio-
nar a proteção à renúncia de direitos do in-
divíduo, nota-se que apenas os nacionais do 
Estado designado que estiverem em territó-
rio norte-americano quando da data definida 
pelo Procurador se qualificarão para o TPS. 
Nacionais afetados pelo desastre ambiental 
que não estiverem nos Estados Unidos quan-
do a proteção tiver início não podem migrar 
para território norte-americano e reivindicar 
quaisquer direitos sob o TPS. Essa limitação 
aplica-se mesmo na hipótese de um indivíduo 
protegido pelo TPS ter familiares fora dos Es-

tados Unidos – nesse caso, os familiares não se 
beneficiam do status.

Assim, e tendo em vista que a designação é 
uma faculdade e não um dever do Procurador-
-Geral, as vítimas de desastres ambientais não 
têm como saber se seu Estado será designado. 
Mesmo na ocasião do tsunami na região do 
Oceano Pacífico, em 2004, e do terremoto na 
Índia e no Paquistão, em 2005, os quais ocasio-
naram o deslocamento de mais de 2 milhões 
de pessoas, o TPS não foi concedido aos Esta-
dos afetados (HAVARD, 2007, p. 78).

Deslocar-se para os Estados Unidos, en-
tão, faz com que os migrantes ambientais se 
arrisquem a contar apenas com as normas de 
direitos humanos e do non-refoulement, cuja 
aplicação ainda é incerta, para sua proteção. 
Ademais, indivíduos afetados provenientes 
de regiões mais afastadas dos Estados Unidos 
comumente migram para Estados mais próxi-
mos, reduzindo a probabilidade de se benefi-
ciarem de um eventual TPS. Dessa forma, a 
efetividade do TPS em relação a deslocados 
ambientais é consideravelmente restrita, não 
facilitando a admissão de migrantes ambien-
tais (HONG, 2001, p. 329).

A proteção do TPS é, a princípio, determi-
nada por um período de 6 a 18 meses. Todavia, 
não se verifica um limite absoluto do tempo 
de proteção, como há na Diretiva de Proteção 
Temporária. O Procurador-Geral, em até 60 
dias antes do término do período inicial de de-
signação, poderá estender o TPS por mais um 
período determinado, contanto que as condi-
ções previstas em lei para a designação ainda 
sejam atendidas pelo Estado estrangeiro. Essa 
extensão, assim como a própria concessão do 
TPS, não é obrigatória e não leva à residência 
permanente, sendo necessário um ato especial 
do Congresso para que os beneficiários do TPS 
a obtenham (ARGUETA; WASEM, 2015, p. 6). 
Uma vez expirada a designação e sem uma ex-
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tensão pelo Procurador-Geral, os indivíduos 
anteriormente cobertos pelo TPS voltam a seu 
status migratório anterior, o qual pode tam-
bém ter expirado durante esse período.

Tal situação ocorreu com os habitantes de 
Montserrat, um território ultramarino britâni-
co que, em 1995, começou a apresentar erup-
ções vulcânicas esporádicas. Uma erupção em 
junho 1997 devastou a parte sul da ilha e le-
vou o governo dos Estados Unidos a designar 
Montserrat para o TPS, em agosto do mesmo 
ano, por um período de 12 meses (ESTADOS 
UNIDOS, 1997). A designação foi gradativa-
mente estendida até 2004, quando se decidiu 
por terminar o TPS de Montserrat (ESTADOS 
UNIDOS, 2004), visto que, como a situação da 
ilha não havia apresentado sinais de melhora e 
tampouco sinais de que as erupções vulcâni-
cas cessariam, as circunstâncias não eram mais 
temporárias, mas permanentes, afastando-se 
das condições legais para o TPS (MCADAM, 
2009, p. 32). Os indivíduos, cujo status migra-
tório anterior tinha expirado, passados os oito 
anos nos Estados Unidos, tiveram de deixar o 
país ou ser removidos como imigrantes ilegais 
de volta a Montserrat, mesmo com a conti-
nuidade das erupções. O governo dos Estados 
Unidos não manifestou qualquer indicação de 
que havia levado em consideração suas obriga-
ções relativas ao princípio do non-refoulement 
com essa decisão, tendo apenas dito que os 
nacionais de Montserrat poderiam tentar se 
aplicar para outro tipo de status nos Estados 
Unidos ou se mudar para o Reino Unido, onde 
teriam direito a cidadania britânica. Assim, o 
término do TPS acabou por tolher os nacionais 
de qualquer proteção específica sobre sua con-
dição de migrantes ambientais, inclusive igno-
rando as regras de direitos humanos aplicáveis.

Além de Montserrat, o TPS também foi 
utilizado como mecanismo de proteção para 
migrantes ambientais com a designação de Ni-

carágua (ESTADOS UNIDOS, 1999a), Hon-
duras (ESTADOS UNIDOS, 1999b), El Sal-
vador (ESTADOS UNIDOS, 2001), Haiti (ES-
TADOS UNIDOS, 2010a) e Nepal (ESTADOS 
UNIDOS, 2015a).

Nicarágua e Honduras foram designados 
após o Furacão Mitch de 1998. Embora a diver-
sos outros Estados afetados tenha sido garantida 
a suspensão temporária na deportação de seus 
nacionais, apenas Nicarágua e Honduras foram 
designados para o TPS, dado o dano extraordi-
nário sofrido por ambos os Estados e o grande 
deslocamento de seus nacionais (ARGUETA; 
WASEM, 2015, p. 10). A designação da Nicará-
gua e de Honduras foi estendida diversas vezes 
e, atualmente, seu término está previsto para 
janeiro de 2018 (ESTADOS UNIDOS, 2016a; 
ESTADOS UNIDOS, 2016b). Assim, esses be-
neficiados já têm mais de 15 anos de residência 
temporária nos Estados Unidos sem que a situ-
ação de seus Estados de origem tenha sido con-
siderada adequada para o retorno, acarretando 
incertezas quanto à continuidade de renovação 
do TPS e se seu eventual término fará com que 
nicaraguenses e hondurenhos sejam enviados 
de volta a condições ambientais ainda seria-
mente adversas, como ocorreu com os nacio-
nais de Montserrat. Encontram-se em situação 
semelhante, ainda, os nacionais de El Salvador, 
designados em 2001, após a ocorrência de dois 
terremotos no país, e cuja última extensão de 
designação lhes garantiu o TPS até março de 
2018 (ESTADOS UNIDOS, 2016c).

Por sua vez, o Haiti foi designado para o 
TPS após o terremoto de 2010, tendo sido o 
país anteriormente atingido também por tem-
pestades tropicais em 2004 e por um ciclone 
tropical em 2008. Nesse caso, o período inicial 
de registro foi estendido até janeiro de 2011, 
um ano após a ocorrência do terremoto, de-
vido à dificuldade apresentada pelos haitianos 
em conseguir os documentos necessários para 
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seu registro no TPS (ESTADOS UNIDOS, 2010b). Abriu-se, então, a 
possibilidade de que nacionais haitianos se qualificassem para essa pro-
teção após ela já ter sido confirmada pelo governo norte-americano. 
Durante o período estendido de registro, haitianos puderam migrar 
para os Estados Unidos sabendo o tipo de proteção que lhes seria ga-
rantido, fazendo com que mais migrantes pudessem dela se beneficiar. 
Facilitou-se, assim, pela primeira vez, a entrada de migrantes ambientais 
nos Estados Unidos com base no TPS. Contudo, essa prorrogação do 
prazo de inscrição não abarcou o período em que a migração haitiana 
mais cresceu,3 minando a significância dessa medida para muitos dos 
migrantes. Em 2015, o período de designação foi estendido até julho de 
2017 (ESTADOS UNIDOS, 2015b).

Enfim, o Nepal é o Estado mais recentemente designado com ba-
ses em fatores ambientais, em vista do terremoto de abril de 2015. O 
período de registro para nepaleses sob o TPS durou até 21 de dezem-
bro de 2015 e a proteção foi prorrogada até junho de 2018 (ESTADOS 
UNIDOS, 2016d).

4.5. O caso dos haitianos no Brasil

O terremoto ocorrido no Haiti em janeiro de 2010 também causou 
considerável fluxo migratório, em direção ao Brasil, dos atingidos pelo 
desastre. Desde então, estima-se que mais de 6 mil haitianos tenham 
chegado ao Brasil (STOCHERO; MARCEL, 2013).

Dado que o Brasil não tem, em seu direito interno, um dispositivo 
que trate especificamente da migração ambiental, os migrantes haitianos 
entraram com pedidos de refúgio segundo a Lei no 9.474/1997 (Lei de 
Refúgio) (BRASIL, 1997), a qual também estabelece o Comitê Nacio-
nal para os Refugiados (Conare) como órgão competente para avaliar 
tais pedidos. Enquanto o Conare ainda não havia se decidido sobre a 
questão, optou-se, em 2011, por conceder vistos de residência perma-
nente aos haitianos por meio do Ministério da Justiça (BRASIL, 2011). 
Estabeleceu-se, então, que os haitianos que chegassem à fronteira, soli-
citando refúgio, não poderiam ser repatriados ou impedidos de entrar, 
independentemente da legalidade da entrada (CAMBAÚVA, 2011). A 
atitude do governo brasileiro nesse ponto pode ser encarada como um 
cumprimento do princípio do non-refoulement, mas, dado que não hou-
ve nenhum pronunciamento do Estado reconhecendo tal obrigação, não 
se pode ter certeza de que as medidas do Brasil não tenham sido um ato 

3 Estima-se que o número de haitianos que entraram no Brasil em 2013 chegou a 6 
mil, o triplo do registrado no ano de 2012 (STOCHERO; MARCEL, 2013).
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ex gratia, o que, por sua vez, não reforçaria sua 
aplicação em casos análogos.

Em 2012, o Conare concluiu sua avaliação 
da situação dos deslocados haitianos no Brasil. 
Embora a Lei de Refúgio tenha expandido a 
definição de refugiado em relação à estabele-
cida na Convenção relativa ao Estatuto dos Re-
fugiados, qualificando como refugiado, em seu 
artigo 1o, inciso III, aquele que, “devido a grave 
e generalizada violação de direitos humanos, é 
obrigado a deixar seu país de nacionalidade e 
buscar refúgio em outro país”, o Conare enten-
deu que o dispositivo não abarcava a situação 
de migrantes ambientais (BRASIL, 2012b, p. 2). 
A recusa da concessão do status de refugiado 
pelo Comitê baseou-se na falta de provas de que 
existisse um fundado temor de perseguição dos 
solicitantes haitianos, apesar de o inciso III não 
mencionar que, no caso de graves violações de 
direitos humanos, o elemento da perseguição 
deva estar presente. Desse modo, na prática, a 
Lei de Refúgio é tão restritiva a migrantes am-
bientais quanto a própria Convenção de 1951.

Com tal falta de amparo legal e o crescen-
te número de nacionais do Haiti cruzando as 
fronteiras brasileiras, o Conare utilizou-se de 
sua faculdade de encaminhar ao Conselho 
Nacional de Imigração (CNIg) os pedidos de 
refúgio negados (BRASIL, 2007). Ainda em 
2012, o CNIg decidiu a questão dos migrantes 
haitianos por meio da Resolução Normativa 
97, concedendo um visto especial aos nacio-
nais haitianos por razões humanitárias, con-
forme o disposto no Estatuto do Estrangeiro 
(BRASIL, 2012a). Contudo, a regularização 
pelo CNIg se mostrou muito mais restritiva do 
que o arranjo anterior, limitando os vistos a se-
rem concedidos pela Embaixada do Brasil em 
Porto Príncipe a 100 por mês e estabelecendo, 
ainda, o prazo de 5 anos para a duração do 
visto. Ademais, dos solicitantes passaram a ser 
exigidos passaporte atualizado, comprovante 

de residência, atestado de que o requerente 
não tem antecedentes criminais e pagamento 
de uma taxa de 200 dólares.

Devido à falta de recursos da maior parte 
da população haitiana, agravada pelo terremo-
to, o número de pessoas que conseguiram aten-
der aos novos requisitos do visto permanente 
foi menor do que a cota prevista (THOMAZ, 
2013, p. 141). Além disso, haitianos que ha-
viam iniciado a viagem ao Brasil antes da reso-
lução, mas que chegaram depois dela, ficaram 
presos na fronteira por não portarem os docu-
mentos necessários (FELLET, 2012). Assim, a 
situação dos migrantes haitianos que entraram 
no país antes de 2012 foi tratada com uma fle-
xibilidade e tolerância muito maiores do que 
a dos que chegaram depois, criando-se uma 
evidente distinção de tratamento baseada em 
um lapso temporal.

Embora a resolução inicial do Brasil de 
permitir a entrada dos haitianos, ainda que 
irregular, e conceder-lhes residência tenha 
sido elogiada pelo ACNUR (2011, p. 145), o 
enrijecimento da sua política humanitária no 
início de 2012, quando o fluxo dos migrantes 
começava a apresentar expressivo crescimen-
to, reduziu consideravelmente os impactos po-
sitivos dessa medida. Mesmo com a extensão 
do período de concessão dos vistos até janeiro 
de 2015 (BRASIL, 2013b), a documentação e o 
preço exigido impediram que os mais afetados 
pelo terremoto conseguissem a residência per-
manente, tendo de recorrer a meios irregulares 
de entrada (THOMAZ, 2013, p. 141). Desse 
modo, a falta de regulamentação de situações 
de migração motivada por adversidades am-
bientais, no ordenamento jurídico brasileiro, 
resultou em solução pouco adequada, se con-
siderado o aumento do número de haitianos 
que entraram ilegalmente no país, especial-
mente por ser uma solução ad hoc, sem base 
normativa.
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5. Conclusão

Embora discussões acerca da proteção acordada a migrantes am-
bientais sejam recorrentes, muito pouco tem sido alcançado na prática.

Visto que uma solução convencional implicaria reconhecer uma de-
finição vinculante a um termo ainda tão controverso, um eventual tra-
tado não seria aceito pela maioria dos Estados receptores de migrantes, 
sendo, assim, de pouca abrangência. Ainda que fosse possível chegar 
a uma definição dessa categoria de indivíduos suficientemente flexível 
para acomodar as diferentes posições dos Estados, haveria o problema 
de estabelecer quais seriam os direitos específicos desse grupo. Os Es-
tados mais suscetíveis a receberem migrantes ambientais – como Nova 
Zelândia e Austrália – dificilmente aceitariam uma proteção ampla, 
dada a prática de seus tribunais.

Vê-se, então, a edição de leis e medidas esparsas pelos Estados, mui-
tas vezes pouco adequadas às circunstâncias da migração induzida por 
fatores ambientais. As previsões normativas discutidas pressupõem um 
grande influxo de migrantes em curtos períodos, o que ocorreria apenas 
em casos de graves desastres naturais. Dessa forma, restringe-se consi-
deravelmente o impacto dessas medidas sobre os afetados por condi-
ções ambientais adversas.

Quanto à proteção complementar dos direitos humanos, percebe-se 
incerteza sobre sua extensão em casos em que não há ação ou omissão 
direta do Estado sobre os indivíduos e mesmo uma relutância dos Esta-
dos em aplicar essa proteção. Ademais, para Estados que não são parte 
de um sistema específico de proteção aos direitos humanos ou do Pro-
tocolo II do PIDCP, há poucos recursos jurídicos para migrantes cuja 
proteção é negada pelas cortes internas.

Nota-se, assim, um quadro de incerteza jurídica envolvendo os mi-
grantes ambientais, estando sua proteção demasiado sujeita à discricio-
nariedade dos Estados receptores.

Um mínimo de coordenação ainda pode ser alcançado por meio 
de instrumentos, a princípio não vinculantes, como resoluções e de-
clarações, no seio da própria Assembleia Geral das Nações Unidas, ou 
de conferências especializadas – métodos ainda pouco utilizados para 
tratar da migração ambiental. Esse tipo de esforços promoveria maior 
discussão entre os Estados sobre o tema, facilitando não apenas o de-
senvolvimento de uma definição satisfatória, mas também de padrões 
mínimos de tratamento desses indivíduos. Assim, a solidificação das 
normas de proteção de migrantes ambientais seria mais rapidamente 
alcançada, com a possibilidade da emergência de tratados, ainda que 
regionais, a partir dessas discussões gerais.
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Resumo: Busca-se, neste artigo, compreender a atuação da Comissão 
de Constituição, Justiça e Cidadania (CCJ) do Senado Federal brasileiro 
no ano de 2014 com base na análise das atas e notas taquigráficas das 
suas reuniões deliberativas. Os resultados de nosso estudo demonstram 
que há uma grande tendência à aprovação de proposições legislativas, 
especialmente daquelas analisadas em caráter não terminativo. Nota-se 
ainda que o juízo de admissibilidade das proposições nem sempre é re-
alizado pelo relator, e quase nunca é discutido pelos demais senadores. 
Por fim, nota-se uma tendência à maior discussão dos aspectos referen-
tes à constitucionalidade formal nos votos relativos a Projetos de Lei, de 
análise mais direta e com menos aparência de parcialidade. Discute-se 
a possibilidade de essa tendência ser fruto de uma cultura institucional 
do Congresso Nacional que busca evitar confrontações mais diretas de 
ideias e visões políticas.

Palavras-chave: Processo legislativo. Comissões permanentes. Juízo de 
admissibilidade. Constitucionalidade.

Introdução

A doutrina jurídica tradicional a respeito do processo legislati-
vo registra dois sentidos distintos para a expressão. Um sentido, que 
se convencionou denominar sociológico, congregaria todos os fatores 
que impulsionam o legislador no exercício da função legislativa, ou seja, 
o conjunto de elementos que direcionariam as ações parlamentares. 

Análise de admissibilidade de 
proposições legislativas
A atuação da Comissão de Constituição, Justiça e 
Cidadania do Senado Federal em 2014
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O outro sentido, ao qual a doutrina empresta o nome de jurídico, seria 
a inserção do processo legislativo no gênero do direito processual, que 
seria então composto pelos processos administrativo, judiciário e legis-
lativo (SAMPAIO, 1996, p. 27).

Em que pese o elevado prestígio dessa doutrina clássica acerca do 
processo legislativo, cumpre ressaltar que adotamos uma compreensão 
distinta. Propomos a indissociabilidade do processo legislativo como 
fenômeno social e jurídico, justamente pela inegável complementarie-
dade existente entre as duas dimensões. A visão utilizada no presente 
estudo parte da noção de campo de Pierre Bourdieu que, embora não 
desconheça as particularidades do campo jurídico e do campo político, 
busca demonstrar a não autonomia de tais campos e propõe como ine-
gável a influência mútua e direta que esses campos exercem um sobre o 
outro (BOURDIEU, 2007, p. 221-223).

O campo de produção legislativa é, nesse sentido, palco privilegiado 
de análise desse diálogo entre os campos jurídico e político, pois nele 
os procedimentos jurídicos e os embates políticos se entrecruzam para 
formar aquilo que vem a ser, na prática, o conjunto de ações (habitus) 
dos agentes daquele espaço tão particular de tomada de decisões. Para 
a compreensão dessa análise, faz-se necessária uma compreensão do ar-
cabouço jurídico-regimental que participa da estruturação desse cam-
po, influenciando e sendo influenciado pelos agentes que o compõem.

O papel consultivo das comissões parlamentares, que ainda se man-
tém em relação a algumas matérias, foi predominante durante boa parte 
da história constitucional brasileira. Embora fossem comuns referências 
à necessidade de ouvir as comissões antes de proceder às deliberações 
em Plenário, os pareceres das comissões eram meramente consultivos e 
não geravam qualquer tipo de vinculação para as decisões majoritárias 
no Pleno.

No contexto pós-golpe militar de 1964, a Emenda Constitucional 
no 17/1965 inaugurou o reconhecimento da capacidade legislativa plena 
das comissões. A reivindicação da possibilidade de delegação de pode-
res do Plenário às comissões era uma demanda de setores do governo, 
mesmo antes de 1964. A outra capacidade reconhecida às comissões 
nessa emenda foi a de rejeição de um projeto caso ele recebesse parecer 
contrário quanto ao mérito em todas as comissões pelas quais ele tra-
mitasse.

A Constituição de 1967 e a Emenda no  1, de 1969, a despeito do 
papel obscurecido do poder legislativo no período da ditadura militar 
brasileira, mantiveram em sua essência o mesmo regramento relativo 
às comissões parlamentares que a Emenda 17/1965 havia conferido ao 
tema. Alguns autores ponderam que, na vigência do período militar, 
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esse movimento teria ocorrido como forma 
de enfraquecer o Plenário das Casas Legisla-
tivas, visto que permitiria um maior controle 
das ações legislativas pelo governo (CASSEB, 
2008, p. 223). Outros discutem que esses ins-
trumentos jamais foram de fato aplicados na 
vigência da Constituição de 1967, o que faz 
efetivamente dos institutos relativos à compe-
tência das comissões parlamentares trazidos 
pela Constituição Federal de 1988 (CF/1988) 
uma inovação jurídica (PACHECO, 2002, 
p. 50).

A CF/1988, aliás, conferiu pela primeira 
vez poder terminativo às comissões sem a pre-
visão de mecanismos de delegação que fossem 
necessários à sua efetiva aplicação. Contudo, 
o regramento regimental da Câmara dos De-
putados e o do Senado Federal mantiveram 
tais exigências de delegação expressa de poder 
terminativo pela Mesa Diretora para as comis-
sões.

A CF/1988 prevê também que, para que se 
instalem sessões plenárias ou reuniões das co-
missões, deve haver a presença de um quórum 
mínimo de congressistas igual à maioria dos 
seus membros. Por sua vez, para a aprovação 
da maior parte das deliberações, o quórum ge-
ral exigido é de maioria simples. Essa previsão, 
aliada ao procedimento deliberativo previsto 
no Regimento Interno de ambas as casas co-
nhecido como “votação simbólica”, emprega-
do na maior parte das votações que não exi-
jam quórum específico ou votação nominal, 
tem por consequência um descompasso entre 
a aprovação de proposições – que toma por 
base a presença virtual, constante no painel 
eletrônico – e a presença real dos congressistas 
no local das deliberações. Para Casseb (2008), 
o procedimento da votação simbólica viola 
claramente os preceitos constitucionais; por 
outro lado, observa-se que, no cotidiano das 
comissões, é justamente essa prática que im-

prime alguma efetividade às comissões, espe-
cialmente em face da incompatibilidade de ho-
rários entre as reuniões das diversas comissões 
e as sessões plenárias, tema que discutiremos 
mais detalhadamente abaixo.

No que tange ao poder de deliberação das 
comissões, a Constituição Federal de 1988 
se limitou a admitir o poder terminativo das 
comissões em relação aos projetos de lei, não 
mencionando outras proposições legislativas. 
Permitiu-se aos Regimentos Internos, dessa 
forma, a possibilidade de extensão do poder 
deliberativo das comissões a outros tipos de 
proposições legislativas não vedadas pelo texto 
constitucional.

Em relação especificamente à Comissão 
de Constituição, Justiça e Cidadania (CCJ) 
do Senado Federal, é importante salientar que 
essa comissão tem o dever regimental de anali-
sar a admissibilidade das proposições que por 
ela tramitam, entre as quais se incluem todas 
as Propostas de Emenda à Constituição (PEC), 
que devem necessariamente receber parecer 
sobre sua admissibilidade. Além das PEC, o 
campo temático da CCJ, segundo o Regimento 
Interno do Senado Federal (RISF), inclui ge-
nericamente as matérias de competência da 
União, o que confere a essa comissão um cam-
po de atuação imenso.

Por fim, para que se compreenda breve-
mente o procedimento legislativo, deve-se 
salientar que ele se inicia com a apresentação 
de uma proposição à mesa diretora da Casa 
Legislativa, que a recebe; depende, então, de 
despacho do Presidente da Mesa promover 
sua distribuição pelas comissões, com base na 
matéria trazida pela proposição. Segue-se, en-
tão, a remessa das proposições pela Secretaria 
Geral da Mesa. Tem-se de reconhecer desde 
logo o grande poder conferido ao Presidente 
da Mesa Diretora, seja na distribuição das pro-
posições, o que define a sua tramitação, seja na 
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resolução de eventuais conflitos de competên-
cia, bem como na seleção de eventuais relato-
res ad hoc.

O RISF prevê o prazo de 20 dias úteis para 
a análise das proposições pela CCJ, e de 15 dias 
úteis para as demais comissões, com possibili-
dade de prorrogação. Os relatores são defini-
dos pelo presidente da comissão e têm metade 
desse prazo para desenvolver sua atribuição. 
Também aqui é importante reconhecermos o 
poder concentrado nas mãos dos presidentes 
das comissões e dos relatores, especialmente se 
levarmos em conta que raramente o relatório 
é rejeitado e, quando o é, volta ao presidente 
da comissão a atribuição de determinar novo 
relator. Uma vez votado favoravelmente o re-
latório, este passa a constituir o parecer da 
comissão sobre a proposição ou, caso seja ma-
téria terminativa, a proposição está aprovada 
e segue para a Mesa Diretora pelo prazo re-
gimental de recurso, sendo então despachada 
para a Câmara dos Deputados ou para sanção 
presidencial.

Nas comissões, a proposição pode receber 
emendas redacionais ou de mérito. As primei-
ras mantêm o inteiro conteúdo da proposição 
original, modificando somente os termos, 
normalmente para adequação às normas re-
gimentais e de técnica legislativa exigidas pelo 
Senado Federal. Alternativamente, nas comis-
sões que devem analisar o mérito da proposta, 
há ainda a possibilidade de apresentação de 
substitutivo – uma emenda que oferece um 
novo texto em substituição a toda a proposi-
ção original –, normalmente com o intuito de 
sanar vícios mais graves ou de melhor elaborar 
os termos da proposição, ou mesmo de incor-
porar a ela as ideias de outras proposições cor-
relatas.

Nesse sentido, é importante frisar que as 
ressalvas ao poder terminativo das comissões 
se relacionam mais fortemente com a possibi-

lidade de aprovação das matérias, uma vez que, 
ao apreciar as preliminares de admissibilidade 
(constitucionalidade, juridicidade e regimen-
talidade), as comissões têm a opção de decidir 
pelo seu arquivamento mesmo nas hipóteses 
de procedimento preparatório, admitindo-se 
recurso ao Plenário de tal decisão.

Considerando o cenário que delinea-
mos até aqui, buscaremos analisar a atuação 
dos senadores membros da CCJ do Senado 
Federal com base nas atas e notas taquigráfi-
cas das reuniões deliberativas dessa comissão 
no ano de 2014, para verificar como as ações 
desses agentes interagem com o arcabouço 
normativo-regimental, especialmente no to-
cante às votações de PL e PEC e às análises de 
admissibilidade dessas proposições. Retiramos 
da análise as reuniões de Audiências Públicas, 
as Sabatinas e as dedicadas exclusivamente às 
emendas aos projetos de lei orçamentária. Não 
se computaram os PL e as PEC que tramita-
vam em conjunto, mas somente os de tramita-
ção principal, uma vez que a inclusão daqueles 
poderia subverter os dados encontrados no 
tocante à análise do número de projetos e pro-
postas aprovados e rejeitados pela CCJ.

No que se refere à metodologia, utilizamos 
a técnica de análise de conteúdo (BARDIN, 
2008).

Na análise, foi levado em consideração so-
mente o voto do relator conforme lido em reu-
nião. Nos casos em que o voto do relator fora 
lido em reunião do ano de 2013, analisou-se o 
voto escrito (três casos). Após essa seleção ini-
cial, avaliamos a leitura do voto do relator de 
cada PL e PEC sobre os quais houve decisão fi-
nal, bem como as leituras de votos contrários e 
as discussões havidas sobre cada matéria, para 
determinar em quais houve menção (no voto 
do relator e/ou na discussão) de pelo menos 
um dos temas de análise formal que incumbe 
à CCJ por força do artigo 101 do Regimento 
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Interno do Senado Federal: constitucionalidade, juridicidade e regi-
mentalidade. Durante a análise, verificou-se a ocorrência de menções 
frequentes a dois critérios extras: técnica legislativa e legalidade, que 
também passamos a analisar.

1. Análise quantitativa da atuação da Comissão de 
Constituição, Justiça e Cidadania do Senado Federal em 
2014

1.1. Visão geral

Como o calendário legislativo se inicia oficialmente em fevereiro, 
não houve reuniões da CCJ no mês de janeiro de 2014. Nos demais me-
ses, observamos a ocorrência de 61 reuniões. Dessas, analisamos so-
mente 26, nas quais ocorreu a votação de ao menos um Projeto de Lei 
(PL) ou Proposta de Emenda à Constituição (PEC), tendo sido votadas 
(aprovadas ou rejeitadas) 27 PEC e 87 PL.

Quanto à origem dos PL, observamos um número bastante seme-
lhante de projetos com origem no próprio Senado Federal (40 dos 87 
PL analisados) e na Câmara dos Deputados (46 dos 87 PL analisados). 
Analisou-se ainda um caso de votação de substitutivo da Câmara dos 
Deputados a Projeto de Lei do Senado. A análise conjunta dos dados 
acima nos permite constatar que a Comissão de Constituição, Justiça 
e Cidadania do Senado Federal votou, em média, 4.4 proposições (PL 
ou PEC) por reunião deliberativa. No período analisado, observamos 
a aprovação de 80 dos 87 PL votados (92%), e a rejeição de apenas sete 
deles (8%). Entre os 87 Projetos de Lei votados no período de análise 
do presente trabalho, 66 eram não terminativos (76%), ao passo que 21 
(24%) foram decididos terminativamente por aquela comissão.

Analisando conjuntamente os dados acima, observamos que, entre 
os 87 Projetos de Lei votados na CCJ em 2014, 62 (71%) foram anali-
sados não terminativamente e tiveram parecer favorável aprovado pela 
comissão; 18 (21%) foram analisados terminativamente e aprovados 
pela comissão, seguindo para a Câmara dos Deputados ou para sanção 
presidencial, de acordo com a tramitação do processo; 04 (5%) foram 
analisados não terminativamente e receberam parecer pela sua rejeição; 
e apenas 03 (3%) foram analisados terminativamente e definitivamente 
rejeitados pela CCJ, seguindo para o arquivo.

Por fim, analisamos o número de pareceres favoráveis e contrários 
a PEC aprovados. Pelos mandamentos constitucionais, as propostas de 
Emenda à Constituição somente podem ser objeto de deliberação pelo 
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Plenário da Casa. Mas compete à Comissão de 
Constituição, Justiça e Cidadania emitir pare-
ceres referentes às propostas, especialmente 
no tocante à sua admissibilidade. Das 27 PEC 
apreciadas pela comissão durante nosso perío-
do de análise, a CCJ emitiu parecer favorável a 
22 (81%), parecer contrário a 04 (15%), e pa-
recer pela prejudicialidade de uma PEC (4%).

1.2. Os critérios de constitucionalidade, 
juridicidade, regimentalidade, técnica 
legislativa e legalidade nas deliberações da 
CCJ

Deu-se prosseguimento ao trabalho, ava-
liando, nas deliberações realizadas no âmbito 
da CCJ, a presença de referência aos critérios 
de constitucionalidade, juridicidade e regi-
mentalidade, próprios das análises dessa co-
missão, conforme o artigo 101 do Regimento 
Interno do Senado Federal, bem como aos cri-
térios de técnica legislativa e legalidade.

Ao analisar os votos proferidos durante as 
sessões da CCJ pelos relatores, observamos 
que, dos 87 Projetos votados, 67 votos (77,0%) 
faziam referência à constitucionalidade do PL 
e 23 deles faziam mera menção, sem especifi-
car o que se analisara para se afirmar a consti-
tucionalidade do projeto; 50 votos (57,5%) fa-
ziam referência à juridicidade do projeto, mas 
32 deles faziam mera menção a esse critério; 
31 votos (35,6%) faziam referência à regimen-
talidade do projeto, entre os quais 27 faziam 
mera menção; 28 votos (32,2%) faziam refe-
rência à técnica legislativa do projeto, entre os 
quais 14 faziam mera menção; 06 votos (6,9%) 
faziam referência à legalidade do projeto como 
mera menção a esse critério.

Não foram considerados mera menção os 
votos que faziam referência à técnica legisla-
tiva e apresentavam emendas redacionais que 
sanassem o problema, uma vez que tais ocor-

rências foram tratadas como referências implí-
citas à compreensão do relator sobre o critério.

A análise das referências aos mesmos te-
mas nas discussões realizadas pelos senadores 
membros da CCJ, excluído o voto do relator, 
indica cenário bastante diverso da análise 
anterior. De fato, nas discussões dos 87 Pro-
jetos de Lei analisados, foram observadas re-
ferências à constitucionalidade em apenas 09 
(10,3%) delas; referências à juridicidade em 2 
projetos (2,3%), e nenhuma referência a regi-
mentalidade, técnica legislativa ou legalidade.

A análise dos votos proferidos pelos relato-
res de Propostas de Emenda à Constituição no 
âmbito da CCJ mostrou que, no período ana-
lisado, das 27 PEC votadas, 18 votos (66,7%) 
faziam referência à constitucionalidade da 
proposta, sete dos quais como mera menção; 7 
votos (25,9%) faziam referência à juridicidade 
da proposta, entre os quais seis apenas como 
menção; 6 votos (22,2%) faziam somente men-
ção à juridicidade da proposta; 7 votos (25,9%) 
faziam menção à técnica legislativa, um dos 
quais como mera menção; e 01 voto (3,7%) fa-
zia apenas menção à legalidade.

Nas discussões das 27 Propostas de Emen-
da à Constituição analisadas, observamos re-
ferências somente à constitucionalidade das 
propostas e em apenas 3 (11,1%) das 27 PEC 
analisadas. Não se observou nenhuma refe-
rência a juridicidade, regimentalidade, técnica 
legislativa ou legalidade.

1.3. A análise da constitucionalidade formal e 
material nas deliberações da CCJ

Devido à complexidade da análise do crité-
rio de constitucionalidade, o Senado Federal a 
desmembra em duas dimensões: constitucio-
nalidade formal e material. Assim, decidiu-
-se verificar a ocorrência de análise específica 
dessas dimensões nos votos e discussões dos 
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Projetos de Lei e Propostas de Emenda à Cons-
tituição.

Nos votos ou discussões dos 87 PL analisa-
dos no presente estudo, a constitucionalidade 
formal foi discutida em 39 (44,8%), e a cons-
titucionalidade material em 18 deles (20,7%). 
Houve ainda um caso (1,1%) em que a incons-
titucionalidade de um projeto foi discutida e 
ao fim aprovada com base em entendimento 
“sumulado” da própria CCJ (de acordo com o 
parecer da CCJ na Consulta no 1, de 2013, da 
Comissão de Serviços e Infraestrutura).

Quanto às Propostas de Emenda à Cons-
tituição, observou-se que, das 27 propostas 
analisadas pela CCJ no período do presente 
estudo, oito (29,6%) discutiram a constitucio-
nalidade formal da proposta e seis (22,2%), sua 
constitucionalidade material.

2. Análise qualitativa

2.1. O conteúdo fático-normativo dos 
critérios de constitucionalidade formal, 
constitucionalidade material, juridicidade, 
regimentalidade e técnica legislativa

A maioria das avaliações realizadas pe-
los relatores de Projetos de Lei e Propostas 
de Emenda à Constituição faz mera menção 
aos critérios de constitucionalidade formal, 
constitucionalidade material, juridicidade, re-
gimentalidade e técnica legislativa, tornando 
muito complexa qualquer análise do conteúdo 
fático-normativo desses critérios. Cabe ressal-
var que não avaliamos o conteúdo do critério 
“legalidade”, pois todas as suas ocorrências fo-
ram mera menção.

O critério da “constitucionalidade formal” 
se relaciona diretamente com a análise de legi-
timidade de iniciativa da proposta ou projeto 
e da competência legislativa para edição das 

normas em análise. Basicamente, esse critério 
adquire dois sentidos fáticos distintos, a de-
pender da natureza da norma em análise.

a) Projetos de Lei
Em relação aos PL, o critério de consti-

tucionalidade formal cuida da verificação da 
legitimidade de iniciativa do projeto de lei 
e da competência legislativa do Congresso 
Nacional para editar norma sobre determina-
do assunto. Assim, são recorrentes nessa análi-
se discussões acerca dos limites da iniciativa de 
parlamentar para proposição de projetos que 
dizem respeito aos poderes executivo e judici-
ário. Também se indaga a constitucionalidade 
de emenda parlamentar que amplia a incidên-
cia de norma existente em projeto de iniciativa 
exclusiva de outra instituição (caso de emenda 
que estendia aos membros da Justiça Federal 
a incidência de norma benéfica aos membros 
do Ministério Público da União). O segundo 
conteúdo do critério de constitucionalidade 
formal é a competência legislativa; assim, são 
comuns referências ao art. 22 da Constitui-
ção Federal de 1988 (CF/1988) – competên-
cia legislativa exclusiva da União; ao art. 23 
e 24 da CF/1988 – competências comuns e 
concorrentes entre os entes federados; ao art. 
48 da CF/1988 – competências do Congresso 
Nacional, entre outros.

b) Propostas de Emenda à Constituição
Em relação às PEC, o critério de cons-

titucionalidade formal cuida da verificação 
de legitimidade de iniciativa de Proposta de 
Emenda à Constituição, segundo o rol de le-
gitimados que consta do art. 60 da CF/1988, e 
da competência do Congresso Nacional para 
emendar a Constituição Federal, em especial 
considerando a não incidência das restrições 
previstas no art. 60, §1o – vedação de emendas 
à CF/1988 na vigência de intervenção federal, 
de estado de defesa ou de estado de sítio; no 
§4o – vedação de emendas tendentes a abolir 
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a forma federativa de Estado, o voto direto, 
secreto e universal, a separação dos poderes, 
e os direitos e garantias fundamentais; no §5o 
– vedação da proposição de emendas à Cons-
tituição rejeitadas ou havidas por prejudicadas 
na mesma sessão legislativa.

Se o critério da constitucionalidade formal 
cuida especialmente da iniciativa e da com-
petência, o critério de constitucionalidade 
material, por sua vez, cuida especificamente 
da adequação e respeito do PL ou da PEC em 
análise aos direitos e garantias fundamentais 
(especialmente aqueles exigidos pelo art. 5o da 
CF/1988), bem como aos fundamentos (art. 1o 
da CF/1988), objetivos fundamentais (art. 3o 
da CF/1988) e princípios (art. 4o da CF 1988) 
da República Federativa do Brasil. Cabe ressal-
tar que a análise desse critério, quando realiza-
da nos votos ou nas discussões, pode referir-se 
à análise genérica da adequação do projeto ou 
proposta aos conteúdos mencionados, ou a 
conteúdos específicos. Neste último caso, são 
frequentes as discussões a respeito da constitu-
cionalidade de projetos e propostas por possí-
vel afronta ao princípio da igualdade, em suas 
várias acepções, especialmente tendo em conta 
que, no período analisado, houve discussões 
de projetos de lei como o que visa a garantir 
cotas para negros em concursos públicos. Ou-
tra discussão frequente é a possibilidade de 
um projeto ou proposta irem de encontro ao 
princípio federativo por implicar ingerência 
da União na capacidade legiferante e adminis-
trativa dos estados e municípios federados.

No tocante ao conteúdo das análises de 
juridicidade dos projetos e propostas, há o 
uso de um ou mais dos seguintes conteúdos 
fático-normativos: inovação do ordenamento 
jurídico; efetividade da norma; espécie norma-
tiva (via) adequada; potencial coercitividade; 
generalidade; e adequação aos princípios ge-
rais de Direito. Na maioria dos casos em que 

a juridicidade é tratada pormenorizadamente 
nos votos dos relatores, faz-se mera menção a 
um ou mais desses conteúdos ao afirmar que 
o processo em análise atende a eles, mas sem 
detalhar o que cada um desses conteúdos com-
preende. Nos dois casos em que a juridicidade 
de projetos de lei foi questionada, buscou-se 
demonstrar que a norma em análise seria inó-
cua, faltando a ela então os requisitos de ino-
vação ou efetividade.

O conteúdo das análises de regimentalida-
de diz respeito mais à tramitação regular do 
processo legislativo do que necessariamente 
a elementos do próprio projeto ou proposta. 
Não houve nenhuma ocorrência de rejeição de 
algum processo legislativo analisado por des-
respeito ao critério da regimentalidade, tam-
pouco houve qualquer menção a esse critério 
fora dos votos dos relatores. Ademais, a maio-
ria das ocorrências de referência ao critério 
de regimentalidade foi de mera menção, com 
pouco ou nenhum aprofundamento no conte-
údo fático-normativo do critério. Em apenas 
dois casos, foi possível analisar o que os sena-
dores da CCJ entendem por regimentalidade 
de um processo. O primeiro conteúdo é justa-
mente a atribuição à CCJ da análise de cons-
titucionalidade, juridicidade e regimentalida-
de das proposições (art. 101, I do Regimento 
Interno do Senado Federal – RISF); também 
estão inclusos, na análise de regimentalidade, 
aspectos formais das proposições, tais como a 
escrita em termos claros e concisos e dividi-
da em artigos (art. 236 do RISF), a presença 
de ementa acima da proposição (art. 237 do 
RISF), a presença de justificação (art. 238 do 
RISF), e a presença em anexo da transcrição 
das disposições de lei invocadas em seu texto 
(art. 239 do RISF).

Finalmente, em relação ao conteúdo 
fático-normativo do critério de técnica legisla-
tiva, parece haver um consenso absoluto entre 
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os senadores. Em todas as ocasiões em que esse critério foi apreciado 
para além da mera menção, fazia-se referência à atenção ao disposto na 
Lei Complementar 95/1998, que dispõe sobre a elaboração, a redação, 
a alteração e a consolidação das leis. O fato de o critério da técnica le-
gislativa não ter sido empregado para fundamentar a rejeição de uma 
proposição legislativa no período analisado guarda íntima relação com 
a apresentação de emendas redacionais pelos relatores, que visam justa-
mente a sanar tais vícios. Assim, a técnica legislativa é frequentemente 
discutida, mesmo sem referência explícita a ela, nas diversas emendas 
redacionais apresentadas.

2.2. O poder de agenda: a propensão à aprovação das proposições 
legislativas analisadas

O primeiro dado interessante que a presente análise traz é o número 
de projetos de lei de origem no Senado Federal (40) e na Câmara dos 
Deputados (46) analisados pela CCJ no ano de 2014. Embora o equilí-
brio entre os números de projetos de ambas as casas legislativas possa 
parecer razoável, deve-se notar que a Câmara recebe todos os projetos 
de autoria do executivo, do judiciário, do ministério público, entre ou-
tros, além de contar com um maior número de membros, o que implica-
ria uma quantidade consideravelmente maior de projetos de origem na-
quela casa em tramitação pelo Congresso Nacional, especialmente de-
vido aos Projetos de Conversão de Medida Provisória (FIGUEIREDO; 
LIMONGI, 1999, p. 49). Em vista disso, poderíamos esperar uma pre-
dominância dos Projetos de Lei da Câmara sobre os do Senado, o que 
não encontra apoio nos dados aqui apresentados.

Uma razão que aventamos para isso e que procuraremos trabalhar 
melhor em seguida é a forma de seleção das pautas das reuniões. As 
pautas das sessões deliberativas parecem ser selecionadas em íntima 
sintonia com os temas e projetos que os membros – em especial a pre-
sidência e os líderes da comissão – sabem que terão condições de ser 
votados e aprovados. A presidência da Comissão parece ter maior dis-
posição para selecionar Projetos de Lei do Senado (PLS), uma vez que: 
a) os PL aprovados na CCJ, ou mesmo no Plenário do Senado, quando 
for o caso, ainda terão de tramitar na Câmara dos Deputados e, por-
tanto, as decisões em relação a eles ainda têm a possibilidade de sofrer 
grandes revisões; b) por serem Projetos de autoria de colegas senadores, 
causar empecilhos à sua tramitação, não pautando os PLS, ou pior, rejei-
tando-os nesta primeira instância que é a CCJ, pode gerar desconfortos 
políticos – desconfortos que, veremos novamente a seguir, parecem ser 
evitados constantemente pelos senadores.
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Antes de seguirmos por essa linha de raciocínio, entretanto, é impe-
rativo realizarmos duas breves digressões. A primeira delas em relação 
ao número de Propostas de Emenda à Constituição votadas pela CCJ 
no período: 27. Grosso modo, a cada quatro proposições votadas no 
âmbito dessa comissão no ano de 2014, uma delas era PEC. As razões 
possíveis aventadas para esse número tão elevado, levando-se em conta 
especialmente a teórica excepcionalidade das Emendas à Constituição, 
seriam os prazos regimentais exíguos para a emissão de parecer pe-
las comissões; o interesse público na maioria dos temas tratados pelas 
PEC; e o caráter necessariamente não terminativo das votações de pa-
receres da CCJ sobre PEC. Em especial, se levarmos em conta a soma-
tória dos dois últimos fatores – a ausência de poder terminativo das 
comissões para PEC e o interesse público envolvido nessas votações 
–, constataremos um forte interesse político e facilidade em aprovar 
pareceres da CCJ a respeito das PEC que nela tramitam. Além disso, 
o tratamento regimental do tema imprime certa pressão sobre os pra-
zos de sua apreciação pela CCJ: o Presidente do Senado Federal tem 
a obrigação regimental de despachar todas as Propostas de Emenda à 
Constituição à CCJ, para que ela emita parecer de admissibilidade e 
mérito no prazo de 30 dias (CASSEB, 2008, p. 330-331). A consequên-
cia do não cumprimento desse prazo é a possibilidade de determinação 
de um relator ad hoc, que proferirá um parecer oralmente em plenário, 
dispensando o parecer da CCJ e, assim, retirando-lhe poder político de 
controle sobre a tramitação da PEC. Há, portanto, uma soma de fatores 
que provavelmente se conjugam para instaurar, na comissão, a vontade 
política necessária para a emissão de seus pareceres a respeito desse 
tipo de proposição.

A segunda digressão que se faz necessária nesse ponto diz respeito 
ao dado apresentado no presente estudo de que, em média, aprovam-se 
4,4 proposições por reunião deliberativa da Comissão de Constituição 
e Justiça do Senado Federal. Discutir esse dado é especialmente tortu-
oso quando se coloca nessa discussão a tão conhecida dicotomia entre 
segurança e eficiência na administração pública em geral. De fato, em 
nosso estudo, observamos reuniões – como a 40ª Reunião Extraordi-
nária da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania, realizada em 
dois de setembro de 2014 –, em que foram deliberadas treze proposi-
ções, a maioria das quais de forma extremamente abrupta, com leitura 
de votos resumidíssimos e quase nenhuma discussão. De outra sorte, 
observamos reuniões em que temas controversos e complexos, como a 
maioridade penal, foram discutidos por horas – por vezes, sem sequer 
serem votados ao final –, com proveitosos debates acerca da constitu-
cionalidade da proposta, apresentação de votos em separado, ricos em 
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argumentos favoráveis e contrários e uma real preocupação dos senado-
res em estudar e discutir o tema.

Assim, recaímos novamente no argumento, já apresentado acima, 
de que talvez não seja o caso de se arguir tanto da eficiência dos legis-
ladores, mas de se pensar em maneiras que tornem possível as comis-
sões se reunirem mais vezes, por mais tempo. Não ignoramos, aqui, que 
existem, para as Casas Legislativas brasileiras, vedações regimentais à 
realização de reuniões ordinárias – que somente podem ser realizadas 
das terças às quintas-feiras (CASSEB, 2008, p. 309), mas tão somente 
ressalvamos que críticas apressadas e exigências de produtividade le-
gislativa podem ser um caminho perigoso em direção a decisões ainda 
menos debatidas.

Feitas as digressões acima, retomamos a discussão acerca da defi-
nição de pautas nas comissões e as possíveis consequências disso para 
os resultados obtidos no presente trabalho. Um estudo recente sobre o 
poder de influência sobre as deliberações legislativas buscou determinar 
os agentes que são capazes de definir rumos nas tramitações legislativas 
da Câmara dos Deputados (mas com resultados transponíveis em gran-
de parte ao Senado) e percebeu que do Regimento Interno, bem como 
das práticas dos congressistas resultava a concentração de poderes nas 
mãos de quatro figuras principais, excluído o papel do Governo farta-
mente relatado em outros estudos: o Presidente da Casa, os presiden-
tes de comissões, os líderes de bancadas e os relatores das proposições 
(AGUIAR, 2013). No tocante aos presidentes das comissões, esse poder 
advém justamente da sua capacidade de definir a pauta das reuniões 
deliberativas das comissões que presidem, além de poderem de ofício 
retirar de pauta proposições, bem como conduzir as votações.

O poder do presidente da comissão em definir a pauta dialoga di-
retamente com os resultados aqui demonstrados. Esse poder provavel-
mente é um dos responsáveis por aparentemente imprimir uma maior 
celeridade aos Projetos de Lei de iniciativa de senadores em relação aos 
de iniciativa de deputados, bem como deve ser considerado na análise 
da proporção relativamente baixa de proposições rejeitadas. Precisamos 
considerar que o presidente da comissão, tendo em conta as tratativas 
em andamento – advindas especialmente das comunicações de líderes 
de bancada – e o voto previamente recebido do relator da proposição, 
bem como, em alguma medida, o interesse dos congressistas em votar 
determinada matéria – manifesto nos requerimentos dos próprios sena-
dores para que determinada proposição seja pautada – não tem razões 
para pautar determinadas proposições que sabidamente não prospera-
rão ou, em sentido mais propriamente político, não tem estímulo para 
pautar determinadas proposições que tendam a ser encaminhadas de 
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forma diversa da que ele, seu partido ou bloco 
partidário gostariam.

No tocante a tais considerações, que expli-
cariam a alta taxa de aprovações e pareceres 
pela aprovação de PL e PEC no âmbito da Co-
missão de Constituição, Justiça e Cidadania, 
deve-se ressaltar a observação empírica feita 
durante a presente pesquisa de que o presiden-
te da CCJ do Senado Federal durante o ano de 
2014 demonstrou uma tendência a acatar, sem-
pre ou quase sempre, os pedidos de inclusão 
de matérias em pautas futuras ou mesmo de 
matérias extrapauta no curso das reuniões da 
comissão. Essa observação é interessante por 
duas razões: a primeira, para que não se perca 
de vista o caráter eminentemente político das 
Casas Legislativas. Em que pese à concentra-
ção, inclusive por determinação regimental, de 
poder nas mãos de determinados agentes, os 
congressistas são indivíduos inseridos em um 
ambiente de socialização política e, portanto, 
pouco tendentes a se indispor uns com os ou-
tros sem boas razões. Assim, embora haja de 
fato um poder do presidente da comissão em 
pautar matérias, observa-se faticamente que 
esse poder é, ao menos em parte, mitigado por 
certa tendência desses atores, observável no 
caso do presente estudo, em congregar inte-
resses.

A segunda razão é para que fujamos de 
uma tendência a explicações simplistas que de-
sacreditem totalmente determinados agentes 
ou funções com base em elucubrações teóri-
cas, sem notar as nuances envolvidas na práti-
ca real dos poderes que detêm. Se os presiden-
tes das comissões de fato têm o poder de defi-
nição das pautas e o utilizam para garantir o 
encaminhamento de proposições que eles, seu 
partido, bloco parlamentar ou outros interes-
ses querem ver aprovadas ou definitivamente 
rejeitadas, a utilização desse poder, ao menos 
na avaliação do presente estudo, dá-se de for-

ma menos ostensiva do que se poderia supor 
com base em análises puramente teóricas.

Além da seleção prévia das pautas, outros 
dois fatores contribuem para a alta proporção 
de matérias aprovadas ou com parecer favo-
rável no âmbito da CCJ. O primeiro trata da 
visível tendência dos senadores à aprovação 
de matérias não terminativas (proporção duas 
vezes maior de aprovação para matérias não 
terminativas em relação às terminativas), es-
pecialmente quando em sua tramitação ainda 
passarão por outras comissões. Como obser-
vamos ao longo do presente estudo, embo-
ra a CCJ tenha por prerrogativa regimental 
analisar a constitucionalidade, juridicidade e 
regimentalidade das proposições, rejeitando 
aquelas que não cumpram com tais exigências, 
a comissão o faz somente em raríssimos casos. 
Assim, as menções mais constantes à limitação 
da apreciação da CCJ a questões de juízo de 
admissibilidade da matéria parecem ocorrer 
justamente quando se pretende aprovar uma 
proposição naquela comissão e relegar as dis-
cussões de mérito a outras instâncias.

Um exemplo dessa tendência observa-se 
na discussão do PLC no 13, de 2013, em que 
o voto da relatora, conforme lido, tratou so-
mente do mérito da proposição, conclaman-
do a comissão a dar-lhe parecer favorável. 
Na discussão, foi aventada a possibilidade de 
inconstitucionalidade formal (vício de inicia-
tiva) e material (quebra do pacto federativo), 
chegando a haver um pedido de vista, poste-
riormente retirado. Alguns senadores sinaliza-
ram que votariam favoravelmente ao voto da 
relatora somente em respeito a ela e para que 
a proposta seguisse sua tramitação, deixando 
claro que as demais comissões iriam questio-
nar a proposta e possivelmente até votar con-
trariamente a ela.

O segundo fator que contribui para a com-
preensão da proporção expressiva de matérias 
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aprovadas ou que recebem parecer favorável da Comissão de Constitui-
ção, Justiça e Cidadania é a forma pela qual se votam as proposições no 
âmbito das comissões. Regimentalmente há a previsão da denominada 
“votação simbólica”, utilizada na maioria das deliberações que não exi-
gem quórum qualificado para sua aprovação:

A forma como se opera a votação simbólica, com a exigência de que 
se levantem os congressistas que quiserem a rejeição da medida vota-
da, permite, na prática, que um número extremamente reduzido de 
parlamentares aprovem incontáveis atos e proposições, especialmente 
porque a presença mínima verificada é a oficial, a presença virtual, que 
consta no painel eletrônico e não a presença física no recinto das delibe-
rações (CASSEB, 2008, p. 241).

De fato, a utilização da votação simbólica é notável nas atas de qual-
quer reunião deliberativa da CCJ analisada pelo presente estudo, e for-
talece sobremaneira o poder do relator em conduzir o sentido da vota-
ção das matérias, uma vez que, para a rejeição do relatório, é necessária 
a manifestação ativa dos senadores. A esse propósito, inclusive, cumpre 
ressaltar que a alternativa à votação simbólica, a chamada votação no-
minal – exigida em alguns casos, e requerível em todos – muitas vezes 
leva a confusões e embaraços entre os senadores, especialmente quando 
há outro voto além daquele proferido pelo relator (voto em separado). 
Verificou-se, durante a presente análise, que muitas vezes a votação pre-
cisa ser pausada, ou até mesmo reiniciada do princípio, por conta de 
dúvidas dos senadores a respeito de como se está realizando a votação.

Portanto, a alta taxa de aprovações de matérias (PL e PEC) obser-
vada no presente estudo pode ser ao menos parcialmente compreendi-
da com base nestes três fatores: 1) a seleção de pautas pela presidência 
da comissão; 2) a tendência à aprovação das matérias não terminativas 
para não obstar a sua tramitação; 3) o modelo de votação empregado.

2.3. A utilização escassa do poder terminativo das comissões

Outro dado encontrado no presente estudo foi a baixa proporção 
de matérias terminativas votadas na CCJ no período analisado. A pro-
porção aqui relatada (apenas 24% dos Projetos de Lei foram analisados 
em caráter terminativo) vai ao encontro de outros estudos semelhan-
tes. Um estudo das propostas aprovadas entre 1985 e 1998 na Câmara 
dos Deputados demonstrou que 25.2% das proposições foram indica-
das pela presidência daquela Casa como passíveis de serem analisadas 
terminativamente (na Câmara dos Deputados, o termo mais recorren-
te é “conclusivo”, com idêntico sentido ao que no Senado se denomina 
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“terminativo”). Esse mesmo estudo demons-
tra ainda que as comissões fizeram uso dessa 
prerrogativa somente em 10.6% das propostas 
e que não houve qualquer interferência do Ple-
nário no sentido da proposição de emendas de 
Plenário, em apenas 8.81% delas (PEREIRA; 
MUELLER, 2000). A razão prática apontada 
pelos autores para isso também foi observa-
da em nossa análise: o uso indiscriminado (e 
aprovação) de pedidos de urgência retira das 
comissões o poder terminativo sobre determi-
nada proposta, transferindo ao Plenário a sua 
deliberação.

Embora a Constituição Federal de 1988 
tenha explicitamente dotado as comissões 
parlamentares de poder terminativo, diversos 
estudos têm demonstrado que os regimentos 
internos das Casas Legislativas, bem como a 
sua prática cotidiana, não incorporaram esse 
movimento. Ainda restringem o uso de tal 
poder a situações muito específicas e em pou-
co distintas da previsão de delegação interna 
corporis (FERREIRA FILHO, 2009, p. 231) tra-
zida pela Constituição Federal de 1967 (com 
a redação dada pela Emenda no  1/1969), do 
período ditatorial brasileiro. Embora prevista, 
essa possibilidade não foi largamente utilizada, 
em vista das características políticas centrali-
zadoras do período (PACHECO, 2002, p. 50). 
De fato, o poder terminativo das comissões, 
embora constitucionalmente garantido, em 
seu tratamento regimental carece de confirma-
ção pelo presidente da Câmara dos Deputados 
ou do Senado Federal no despacho em que 
define a tramitação de determinada matéria 
(PACHECO, 2009, p. 48).

Algumas observações são necessárias em 
relação a esse ponto. A primeira delas diz res-
peito ao tratamento dado ao poder terminati-
vo das comissões pelo Regimento Interno do 
Senado Federal no tocante a determinados 
projetos de lei. O RISF subtrai às comissões a 

possibilidade de análise terminativa de deter-
minados Projetos de Lei, em especial aqueles 
que dizem respeito a Lei Complementar, Có-
digos e Consolidações, bem como, conforme 
já mencionamos, a todo Projeto de Lei sob re-
gime de urgência. Portanto, há um embaraço 
regimental à utilização efetiva do poder termi-
nativo pelas comissões, o que necessariamente 
influencia na proporção aqui encontrada de 
PL analisados terminativamente pela CCJ no 
ano de 2014. Alguns autores também obser-
vam que o tratamento regimental da delegação 
constitucional de poder às comissões caminha 
até o momento num sentido de restringir tal 
poder, restando-lhes tal prerrogativa pratica-
mente nos casos de PL de menor relevância ou 
de prévio consenso estabelecido (PEREIRA; 
MUELLER, 2000).

Outra observação pertinente, que concerne 
à metodologia aqui empregada na aferição dos 
dados relativos ao poder terminativo, é que, di-
ferentemente das pesquisas de outros autores, 
como Pereira e Mueller (2000), que analisaram 
o resultado final do processo legislativo (PL 
aprovados pela Câmara dos Deputados entre 
1985 e 1995), nosso trabalho se restringiu à 
CCJ, o que significa que os PL não terminati-
vos analisados no âmbito dessa comissão po-
deriam ter sido determinados como terminati-
vos em outras comissões. De fato, observamos 
não raro essa forma de tramitação, segundo a 
qual um Projeto de Lei deve receber parecer 
da CCJ para ser votado terminativamente em 
comissão diversa. Assim, pode ser que a pro-
porção atual de Projetos de Lei que recebem da 
presidência da Mesa do Senado Federal despa-
cho pela tramitação terminativa nas comissões 
seja maior que a observada naqueles estudos. 
Ainda assim, nota-se, como naqueles estudos, 
o uso intensivo dos pedidos de urgência, indi-
cando que a proporção de projetos que de fato 
são decididos terminativamente nas comis-
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sões provavelmente permanece relativamente 
baixo.

Por fim, cabe ressaltar que o baixo número 
de proposições analisadas em caráter termina-
tivo relaciona-se, ainda, com o quórum neces-
sário para a apreciação de tais matérias. Embo-
ra se devam levar em conta as considerações já 
feitas a respeito do modo de aferição do quó-
rum no âmbito das comissões, é importante 
salientar que há uma preocupação constante, 
perceptível nas falas da presidência da mesa da 
CCJ, com relação ao quórum especial necessá-
rio às deliberações em caráter terminativo. As 
pautas de quase todas as reuniões deliberativas 
analisadas previam matérias terminativas a 
serem deliberadas; no entanto, na maioria das 
reuniões o quórum necessário para realizá-las 
não foi atingido, ou foi atingido apenas em 
curtos períodos de tempo, durante os quais as 
matérias terminativas eram por vezes analisa-
das de forma apressada para “aproveitamento 
do quórum”.

Outra dificuldade em relação ao quórum 
das reuniões para decisões terminativas diz 
respeito à coincidência de horários entre as 
sessões plenárias e as reuniões das comissões 
parlamentares, o que por vezes causa até mes-
mo a suspensão das reuniões das comissões 
no momento em que as votações no Plenário 
são iniciadas (CASSEB, 2008, p. 310). De fato, 
em nossa análise das notas taquigráficas das 
reuniões da CCJ, observamos constante pre-
ocupação dos senadores em relação ao que 
ocorria no Plenário do Senado, especialmente 
quando temas controversos seriam votados. 
Tal fato era recorrente, por vezes causando até 
mesmo a irritação da presidência da mesa da 
comissão, e evidencia o delineamento de uma 
cultura parlamentar ainda às voltas com um 
prestígio do Pleno em detrimento das comis-
sões, reforçando as críticas já tecidas, neste e 
em outros trabalhos, acerca da efetivação da 

delegação constitucional de poder terminativo 
às comissões.

A consequência óbvia dessa coincidência 
de horários, aliada às exigências de quórum 
mais elevado para decisões terminativas e às 
ausências não raras dos senadores às reuniões, 
é uma maior dificuldade na possibilidade de 
apreciação das matérias terminativas. Assim, 
a proporção mais baixa de decisões relativas 
às matérias terminativas deve ser interpretada 
com base em um balanceamento entre a von-
tade e o poder dos presidentes de comissão e 
relatores, que centralizam influência sobre o 
processo deliberativo, e as impossibilidades re-
gimentais de deliberação de tais matérias à luz 
da exigência regimental de quórum específico 
para realizá-las.

2.4. Análise de admissibilidade e sua relação 
com uma prática política que evita o conflito 
direto

Após a análise mais panorâmica dos dados 
relativos à atuação da CCJ do Senado Federal 
em 2014, o presente estudo se debruçou na 
análise mais criteriosa do objeto que dá títu-
lo ao trabalho, ou seja, a análise realizada pela 
CCJ a respeito dos critérios de admissibilidade 
das propostas a ela submetidas. O Regimen-
to Interno do Senado Federal é explícito em 
dizer que compete à CCJ a análise da consti-
tucionalidade, juridicidade e regimentalida-
de das proposições submetidas à sua análise. 
Deve-se atentar ao fato de que, diferentemen-
te do regramento regimental da Câmara dos 
Deputados, que submete à CCJ daquela Casa 
todas as proposições para análise de admissi-
bilidade, o RISF não traz essa obrigação geral 
(CASSEB, 2008, p. 290). Ao contrário, o RISF 
traz a responsabilidade conjunta de todas as 
comissões em analisar esses critérios sempre 
que analisarem uma matéria em caráter ter-
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minativo, mas indica que a CCJ deve ser ouvi-
da sempre que consultada sobre tais assuntos 
(PENNA; MACIEL, 2002, p. 117-119). De fato, 
o rol de situações em que a CCJ do Senado 
pode ser chamada a opinar sobre os critérios 
de admissibilidade de uma proposição é ex-
tenso e, na prática, grande parte das matérias 
acaba recebendo o parecer de admissibilidade.

A análise dos votos dos relatores referen-
tes aos PL e às PEC, conforme lidos durante 
as sessões da CCJ, demonstra que, embora seja 
obrigação dessa comissão a verificação dos cri-
térios de admissibilidade das proposições a ela 
submetidas, na prática isso nem sempre é fei-
to. Os votos dos relatores não raro ignoram tal 
obrigação, lidando somente com o mérito da 
proposição e, mesmo quando procedem à ve-
rificação dos critérios, tratam tão somente de 
citá-los, afirmando a adequação da proposição 
a eles, sem sequer mencionar o que são esses 
critérios, tampouco discutindo como aque-
la proposição de fato atende a tais critérios. 
Trata-se, assim, muitas vezes, de mera menção 
afirmativa genérica, sem muita atenção ou zelo 
em relação às especificidades da proposição.

Conforme se depreende da análise dos da-
dos apresentados, a constitucionalidade dos 
Projetos de Lei foi analisada para além da mera 
menção em apenas metade dos votos dos rela-
tores dos PL analisados. No caso dos votos dos 
relatores de PEC, a situação é ainda mais grave, 
tendo a constitucionalidade sido avaliada em 
apenas cerca de 40% dos casos analisados. Es-
ses dados são particularmente preocupantes, 
pois, embora o RISF preveja a obrigação de to-
das as comissões de procederem a essa análise, 
é à CCJ que o regimento confere essa compe-
tência mais explicitamente. Assim, tomando 
por suposto que a CCJ seja a comissão parla-
mentar do Senado que mais intensamente de-
bata tais questões de ordem constitucional, é 
de se prever que a verificação dos critérios de 

admissibilidade se dê de forma ainda menos 
intensa em outras comissões.

O controle de admissibilidade das pro-
posições tem interessado especialmente aos 
estudos a respeito do processo legislativo, em 
face da possibilidade de se constituir em um 
dos mecanismos para o descongestionamento 
do trabalho legislativo. Pelo poder terminativo 
conferido às comissões pela CF/1988, relativo 
à rejeição de proposições, haveria a possibili-
dade de, ao apreciarem essas preliminares, de-
cidirem pelo arquivamento de uma proposição 
mesmo na hipótese de procedimento apenas 
preparatório, admitindo-se, claro, a possibili-
dade de recurso (CASSEB, 2008, p. 321). Im-
porta ainda ressaltar que a decisão terminativa 
de comissão pela inconstitucionalidade ou in-
juridicidade de uma proposição gera o seu ar-
quivamento, que se distingue da possibilidade 
de rejeição no tocante às consequências pre-
vistas pela aplicação do art. 67 da CF/88, se-
gundo o qual Projeto de Lei rejeitado somente 
poderá ser objeto de nova proposição na mes-
ma sessão legislativa se proposto por maioria 
absoluta dos membros de qualquer das Casas 
do Congresso Nacional.

De fato, dentro da análise de admissibili-
dade, a análise de constitucionalidade é es-
pecialmente importante porque o controle 
preventivo de constitucionalidade das pro-
posições exercido pelo Congresso Nacional é 
justamente derivado dessa atribuição. Assim, a 
CCJ teria a oportunidade de realizar um juízo 
de conformidade para verificar se dada propo-
sição é compatível com a Constituição Federal 
(CASSEB, 2008, p.  290). Para Casseb (2008), 
bem como para outros autores, a análise de 
constitucionalidade tem caráter de verdadeiro 
poder-dever de todos os congressistas durante 
todas as fases do processo legislativo, ou seja, 
o reconhecimento da inconstitucionalidade de 
partes ou mesmo da íntegra de uma proposi-
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ção deve ser externado em todas as possibi-
lidades, tão logo o vício seja detectado pelos 
parlamentare individualmente, bem como por 
qualquer comissão (PENNA; MACIEL, 2002, 
p. 115-117).

O que os resultados de nossa pesquisa pa-
recem evidenciar, no entanto, com relação es-
pecificamente à CCJ, é que esse controle não 
é efetivamente utilizado, sendo raros os casos 
em que se observa a rejeição de proposições 
baseada no controle de admissibilidade. Du-
rante a análise aqui empreendida, talvez o caso 
mais notável de utilização desse poder das 
comissões possa ser observado na 1ª Reunião 
Extraordinária da Comissão de Constituição, 
Justiça e Cidadania, realizada em 5 de feverei-
ro de 2014, em que cinquenta proposições que 
tramitavam conjuntamente foram rejeitadas 
por inconstitucionalidade, em face de entendi-
mento sumulado previamente pela CCJ.

Nos dados aqui obtidos também se ob-
serva que a juridicidade das medidas é pouco 
analisada nos votos dos relatores: aparece, para 
além da mera menção, em somente 20% dos 
votos relativos a Projetos de Lei, e em apenas 
2% dos votos relativos às PEC. No que tange 
à análise de juridicidade dos Projetos de Lei, 
deve-se considerar que se trata de uma aná-
lise extremamente complexa e técnica, talvez 
impossível de ser exigida de todos os con-
gressistas – embora se deva salientar o papel 
relevante que a assessoria legislativa deveria 
desempenhar nesse sentido –, pois trata-se de 
análise da razoabilidade, da coerência lógica 
e da possibilidade de conformação da norma 
proposta ao direito positivo posto, ou seja, a 
juridicidade deve ser auferida no conflito da 
norma que se propõe com os princípios gerais 
de Direito (AZEVEDO, 2001, p. 46). Por sua 
vez, os dados relativos às PEC podem ser re-
lativizados se considerarmos que a análise de 
juridicidade, especialmente afeita à verificação 

de conformidade da proposta ao ordenamen-
to jurídico, é talvez de menor serventia no to-
cante a essas proposições que têm por objeto a 
modificação da Constituição Federal, conside-
rada pedra fundante do ordenamento jurídico 
pela ciência jurídica e apta, portanto, a direcio-
nar o próprio ordenamento.

No tocante aos Projetos de Lei, entretanto, 
a análise de juridicidade se reveste de relevân-
cia similar à análise de constitucionalidade, 
especialmente nos Projetos de Lei que visam 
a modificar Leis Federais já publicadas e que, 
por isso mesmo, carecem de especial atenção 
quanto à adequação das modificações propos-
tas ao escopo e à lógica interna daquela norma 
e do ordenamento em geral. Assim, a análise 
da juridicidade poderia ser outro mecanismo 
eficiente no já mencionado descongestiona-
mento do legislativo. No entanto, parece ser 
igualmente subutilizado no âmbito da CCJ e 
repercute a falta de entendimento claro que 
parece haver entre os senadores do conteúdo 
fático normativo desse critério.

Na análise de admissibilidade relativa à 
regimentalidade e à verificação de adequação 
da técnica legislativa que se incorpora às atri-
buições da CCJ, especialmente nos votos dos 
relatores, percebe-se que há uma tendência 
muito maior a procurar sanar tais vícios, es-
pecialmente na forma de emendas redacionais 
e substitutivos, do que necessariamente de re-
jeitar projetos com base no não cumprimento 
das respectivas formalidades. De fato, o pre-
sente estudo, ao focar sobremaneira na análise 
explícita dos critérios de admissibilidade, teve 
dificuldades em detectar todas as referências 
à regimentalidade e à técnica legislativa espe-
cialmente quando, em vez de citar tais crité-
rios, os relatores se propõem a saná-los. Tal 
análise demandaria um estudo distinto, talvez 
mais focado nos votos escritos do que nos vo-
tos lidos que aqui utilizamos, para que se possa 
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auferir com maior segurança o uso feito pelos 
relatores da análise desses dois critérios.

Por fim, no tocante aos dados relativos ao 
exame de admissibilidade realizado no âmbi-
to da CCJ e demonstrado no presente estu-
do, resta fazermos ao menos duas importan-
tes observações. A primeira e mais simples é 
relativa à aparição, em nossa análise, de um 
critério de admissibilidade adicional, a aná-
lise da legalidade, que surgiu sempre como 
mera menção nos votos de relatores sobre PL 
e PEC. Trata-se, possivelmente, de confusão 
por parte dos congressistas, que frequente-
mente percorrem em sua trajetória política 
as duas Casas Legislativas, entre o Regimento 
Interno do Senado Federal e o Regimento da 
Câmara dos Deputados, uma vez que é no art. 
53 do RICD que se encontra a necessidade de 
a CCJC daquela Casa analisar a legalidade das 
proposições a ela submetidas. Tendo em vista 
que todas as ocorrências de referência a esse 
critério foram mera menção, decidiu-se por 
não adentrar nos meandros doutrinários rela-
tivos ao tema e dos motivos que levam a essa 
divergência entre o RISF e o RICD.

A outra observação integra a análise dos 
votos dos relatores com a análise das discus-
sões, para demonstrarmos que: a) de fato, há 
um poder concentrado nas mãos dos relatores 
no tocante à determinação da tramitação das 
proposições; b) as decisões no âmbito das co-
missões são muito mais fortemente políticas 
do que necessariamente técnicas.

Em relação ao primeiro aspecto, deve-se 
perceber que as discussões, particularmente 
no que tange à análise dos critérios de admis-
sibilidade, praticamente inexistem. Em nossas 
análises das atas e notas taquigráficas das reu-
niões deliberativas da Comissão de Consti-
tuição, Justiça e Cidadania do Senado Federal 
no ano de 2014, notou-se que ainda menos 
frequentemente – de fato, raríssimas vezes – 

houve apresentação de voto divergente escrito 
e entregue à mesa da comissão para integrar 
o processo da proposição a que ele se refere; 
também são raríssimas as ocorrências de vo-
tos contrários à aprovação do voto do relator 
e ainda mais raras as votações em que o rela-
tor é, ao fim, vencido; soma-se a esse cenário a 
observação de um número expressivo de pro-
posições que não são discutidas de qualquer 
forma, resultando na fórmula extremamente 
comum nas atas, proferida ao fim do voto do 
relator pelo presidente da comissão:

Em discussão a matéria. (Pausa)

Não havendo quem queira discutir, em vo-
tação.

As Sras. e os Srs. Senadores que concordam 
permaneçam como se encontram. (Pausa)

Aprovado por unanimidade.

Apenas para que se possa ter uma dimen-
são da relevância desse último ponto e dos 
riscos potenciais de exigências simplistas de 
eficiência no processo legislativo, na 40ª Reu-
nião Extraordinária da Comissão de Cons-
tituição, Justiça e Cidadania, realizada em 02 
de setembro de 2014, dos onze projetos de lei 
votados, nove seguiram exatamente esse ro-
teiro de voto resumido do relator, seguido da 
fórmula acima, sem qualquer discussão por 
parte dos membros da comissão. Entretanto, é 
preciso considerar que isso nem sempre ocor-
re e é especialmente comum na tramitação de 
processos em que há maior consenso entre os 
congressistas – especialmente nos casos de 
projetos de lei do judiciário, caso de quatro 
dos nove projetos que tiveram aprovado pare-
cer favorável naquela reunião.

Feitas essas observações, cumpre reforçar 
o que já se comentou a respeito da aparente 
concentração do processo legislativo nas mãos 
de alguns atores centrais desse processo, que 
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detêm poder de influenciar significativamen-
te o momento e o resultado das deliberações 
(PEREIRA; MUELLER, 2000). No caso desta 
análise, nota-se com clareza a relevância do 
papel representado pelo presidente da comis-
são e pelos relatores dos projetos – cumpre 
observar que esses poderes se relacionam, 
uma vez que a presidência da comissão tem a 
atribuição de distribuir e eventualmente redis-
tribuir as relatorias, bem como determinar os 
relatores dos vencidos quando for o caso.

A esse poder soma-se o fato de que as deci-
sões no âmbito das comissões são sempre deci-
sões tomadas em um ambiente político, o que 
indubitavelmente gera consequências diretas 
para o processo legislativo. Nesse sentido, já 
se ressalta há algum tempo nos debates acerca 
desse tema que as apreciações, no âmbito da 
CCJ, não são meramente técnicas:

têm caráter político, os deputados e senado-
res que a compõem declaram a constitucio-
nalidade ou não das normas de acordo com 
os interesses envolvidos. A metodologia de 
valoração utilizada relega a apreciação jurí-
dica e aplica um critério de conveniência e 
oportunidade (AGRA, 2002, p. 399).

Não que se proponha aqui que essas aná-
lises devessem constituir-se em instrumentos 
tecnocráticos de aferição de constitucionalida-
de e juridicidade das proposições legislativas. 
O campo da Sociologia em geral e da Sociolo-
gia do Direito em específico vêm demonstran-
do, pelo menos desde as análises weberianas, 
os riscos e as limitações de uma burocracia 
tecnocrática direcionada a fins (WEBER, 
2009, p. 16). O que aqui se busca é a descrição 
da forma como se dá o processo legislativo em 
sua prática cotidiana, com seus problemas e 
ganhos para o que se convencionou denomi-
nar de Estado Democrático de Direito, espe-
cialmente para se contrapor a elucubrações te-

óricas vagas que percam de vista que, cotidia-
namente, tais desenvolvimentos teóricos têm 
sido pouco empregados na prática legislativa.

Deve-se perceber que, a despeito das pos-
sibilidades e avanços que o processo legislati-
vo possivelmente teria com a adoção de aná-
lises de admissibilidade mais bem realizadas, 
inclusive no que concerne a uma redução no 
número de proposições em tramitação pelo 
Congresso Nacional, a realidade cotidiana da 
Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania 
demonstra que o ambiente político-institucio-
nal hoje observável no Brasil parece ser mais 
afeito a uma política cortês, que se utiliza de 
mecanismos mais sutis do que o enfrentamen-
to direto das proposições que não se pretende 
ver aprovadas ao fim do processo. Não se tra-
ta aqui da cordialidade como traço do sujeito 
brasileiro levado para a esfera pública, mas 
dos cuidados típicos do convívio político em 
instâncias colegiadas relativamente restritas – 
como é o caso do Senado Federal, ou mesmo 
do Congresso Nacional como um todo – em 
que os atores convivem cotidianamente e que, 
ainda que em polos distintos do espectro ide-
ológico, buscam formas menos beligerantes de 
se opor.

Em síntese, parece que, para o ambiente 
político-institucional aqui observado, o des-
gaste político, em relação aos pares ou à opi-
nião pública, de rejeitar uma proposição por 
inconstitucionalidade ou injuridicidade não 
é interessante. Os mecanismos que evitam o 
confronto direto – tais como não colocar de-
terminada matéria em pauta, não apresentar 
relatórios nos prazos regimentais, pedidos de 
vista, entre outros – parecem se conformar 
melhor a tal ambiente e acabam por reforçar a 
centralidade de determinados atores políticos 
– aqueles que detêm a condução desses meca-
nismos – na produção legislativa do Congresso 
Nacional.
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2.5. As particularidades da análise de admissibilidade de propostas de 
emenda à Constituição

A análise de constitucionalidade, especialmente dos Projetos de Lei, 
quando realizada, tende a focar-se sobremaneira sobre os aspectos de 
constitucionalidade formal, denotando justamente uma possível prefe-
rência por mecanismos mais sutis de impedimento à tramitação de cer-
tas proposições. Afinal, sugerir a possibilidade de que o entendimento 
do congressista autor da proposição, da emenda ou do relatório possa 
conter vícios de aspectos formais parece uma forma mais sutil de se 
questionar e, eventualmente, rejeitar uma proposição.

Outra forma menos direta de enfrentamento é a edição de súmulas. 
Observamos sua utilização para a rejeição de Projetos de Lei no âmbi-
to da CCJ. Também aqui ocorre fenômeno de confusão de Regimentos 
Internos. Embora o RICD adote a criação de súmulas pelas comissões, 
o mesmo não é verdade para o RISF. Apesar disso, observamos um caso 
em que há menção a um entendimento sumulado da CCJ do Senado, 
embora caiba ressaltar que se tratava na realidade do entendimento pré-
vio da comissão em caso análogo, em resposta a uma consulta de outra 
comissão (Consulta no 1/2013 da Comissão de Serviços de Infraestru-
tura).

No entanto, não desejamos, aqui, atermo-nos somente a essa pos-
sibilidade. Há uma pluralidade de formações dos congressistas, que 
não são, necessariamente, juristas em sentido estrito (bacharéis em Di-
reito). Essa pluralidade, fruto dos modelos representativos atualmen-
te hegemônicos na organização de boa parte dos Estados ocidentais 
(FERREIRA FILHO, 2009, p. 264) tem como uma das consequências 
possíveis a maior facilidade dos congressistas em realizarem juízos for-
mais de admissibilidade – de forma geral mais simples que os juízos ma-
teriais. Em especial no que tange ao juízo de constitucionalidade formal, 
para a maioria das análises observadas no presente estudo, tratou-se so-
mente de uma verificação de competências e legitimidade de iniciativa. 
Essa análise deverá ser quase sempre bastante mais simples do que a da 
constitucionalidade material, que exige a correlação entre os disposi-
tivos da proposta de norma em tramitação e o conjunto de princípios 
constitucionais e direitos fundamentais da CF/1988.

Apesar das considerações acima, a respeito do controle de constitu-
cionalidade formal e material dos Projetos de Lei, o que se observa em 
relação a esse critério de admissibilidade nas votações de Propostas de 
Emenda à Constituição é um pouco distinto. Em relação às PEC, há um 
maior equilíbrio entre a proporção de ocorrências das discussões sobre 
constitucionalidade formal e material. Esse fenômeno, entretanto, não 
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ocorre, como se poderia imaginar, pela observação de uma proporção 
maior na ocorrência de análise de constitucionalidade material, mas 
justamente numa redução na proporção de ocorrências das análises de 
constitucionalidade formal.

As suposições que nos permitem compreender a lógica subjacente 
a esse fenômeno são semelhantes às anteriores. A constitucionalidade 
formal das PEC é compreendida como a adequação dessas aos requi-
sitos constitucionais de iniciativa e competência, que são quase unani-
memente tratados pela doutrina. A lista de legitimados é taxativa; logo, 
trata-se de uma análise quase autoevidente a verificação da legitimidade 
de iniciativa nesses casos. Ademais, os requisitos de competência ins-
critos especialmente nos cinco parágrafos do art. 60 da CF/1988 são 
igualmente simples de serem observados.

Os principais pontos de discussão das análises de constituciona-
lidade material observados em relação às PEC são a vedação de PEC 
tendentes a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto e 
universal; a separação dos poderes; e os direitos e garantias individuais; 
e a vedação à tramitação de PEC cuja matéria tenha sido previamente 
rejeitada ou prejudicada na mesma sessão legislativa. Em especial, há 
um intenso interesse e preocupação dos senadores da CCJ em relação à 
possibilidade de ofensa ao pacto federativo ou de propostas que atentem 
contra o princípio da igualdade em sentido material.

Assim, pode-se supor que a redução na proporção de discussões 
sobre constitucionalidade formal que observamos em relação às PEC, 
quando comparadas aos PL, deva-se principalmente a um esforço por 
evitar desgastes desnecessários em análises que resultariam na consta-
tação da constitucionalidade formal da proposta. Nesse contexto, em 
que se visa evitar os confrontos mais diretos entre congressistas ou entre 
estes e os membros de outros poderes, a ausência de análise pode ser o 
reconhecimento de que a autoevidência dessa análise dispensa-a.

Assim, no tocante às análises de admissibilidade, os resultados aqui 
apresentados apontam ou para a sua não realização ou, quando forem 
inevitáveis, para a sua realização nas formas mais sutis e indiretas possí-
veis, o que demonstra que os resultados esperados desse procedimento 
no processo legislativo não vêm obtendo o êxito que se poderia esperar 
ou desejar.

Conclusão

O presente estudo buscou revelar a atuação da Comissão de Cons-
tituição, Justiça e Cidadania do Senado Federal durante o ano de 2014, 
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para tentar compreender as análises de admissibilidade de Projetos de 
Lei (PL) e Propostas de Emenda à Constituição (PEC) com base nos 
critérios de constitucionalidade, juridicidade, regimentalidade e técnica 
legislativa.

Durante o período foram analisados e votados 87 PL e 27 PEC pela 
comissão, com preponderância de matérias não terminativas. Aprova-
ram-se duas vezes mais Projetos de Lei não terminativos que termi-
nativos. Esse resultado pode ser efeito de uma conjugação de fatores, 
dos quais fazem parte o caráter político das decisões nas comissões; a 
possibilidade de rever certas decisões em outras instâncias; o custo po-
lítico de votar contrariamente ao relator; o quórum regimentalmente 
mais baixo exigido para tais deliberações; a possível tendência da Mesa 
Diretora do Senado a não conferir poder terminativo às comissões em 
um número significativo de matérias.

Análise semelhante vale para as PEC, que são sempre votadas de for-
ma não terminativa na CCJ, dada a reserva constitucional dessas propo-
sições ao Plenário. Todas as PEC tramitam pela CCJ por mandamento 
regimental expresso, com prazo exíguo para deliberação. Consequência 
disso é a soma, aos fatores já mencionados relativos aos PL, da vontade 
política da comissão de influir, por meio de seu parecer, nas delibera-
ções do Plenário, tendo em vista inclusive a visibilidade que tais delibe-
rações costumam ter perante a opinião pública.

No tocante à análise de admissibilidade realizada pela CCJ, perce-
beu-se uma tendência à sua não realização, ou à mera menção afirmati-
va do cumprimento dos requisitos nos votos dos relatores, com raríssi-
mas discussões caminhando nesse sentido. Discutiu-se o custo político 
de apontar problemas de tal cunho nos projetos de colegas, a indisposi-
ção dos congressistas de recorrer a mecanismos de enfrentamento mais 
direto e a preferência pelo uso constante de meios mais sutis para fazer 
prevalecer seus interesses e visões de mundo. Nesse sentido, a tendência 
à maior ocorrência de análises sobre a constitucionalidade formal de 
PL se mostra como um desses caminhos menos diretos, já que a análise 
desse critério se pauta por aspectos pouco atinentes à ideia da proposta, 
e sim, principalmente, pelos pressupostos de legitimidade de iniciativa 
e de competência legislativa do Congresso Nacional para a análise da 
proposição.

As questões de regimentalidade e técnica jurídica em geral são saná-
veis por emendas redacionais ou substitutivos e, por isso, a análise aqui 
empreendida, focada nas discussões orais, provavelmente não é o meio 
mais adequado para a percepção de tais questões, normalmente cons-
tantes ou dos votos escritos distribuídos pelos relatores ou das próprias 
emendas apresentadas.
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Buscamos apresentar a dificuldade em apreender a compreensão do 
conteúdo fático-normativo dos critérios de admissibilidade pelos sena-
dores, devido à tendência à mera menção da sua presença nos votos. 
Também contribui para essa dificuldade o caráter predominante técni-
co de tais análises, distante do conhecimento comum e não necessaria-
mente de domínio dos congressistas.

Por tudo isso, tentou-se demonstrar a complexidade fática da práti-
ca do processo legislativo, que escapa às análises doutrinárias, especial-
mente no que tange à falta de compreensão dos fatores propriamente 
políticos envolvidos e, por vezes, determinantes, a despeito até mesmo 
das normas que regulam a tramitação legislativa.
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ADMISSIBILITY JUDGEMENT OF LEGISLATIVE PROPOSITIONS: ROLE OF THE 
COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO, JUSTIÇA E CIDADANIA FROM THE SENADO 
FEDERAL IN 2014

ABSTRACT: We aim at comprehending the roles and actions of the Comissão de 
Constituição, Justiça e Cidadania (CCJ – a standing committee in Brazilian Congress) 
in the year 2014 by means of an analysis of the minutes and shorthand notes from their 
deliberative meetings. Our results show that there is a great tendency towards the approval 
of the legislative propositions. We also show that the admissibility judgement that should 
be done towards all propositions is not always present in the votes of the referendary, 
and barely ever is discussed by fellow congressman. Our study also shows the formal 
constitutional analysis are more often present in the votes on matters where the committee 
does not have ultimate decision power. These analyses are straighter forward and tend 
to be seen as less partial. Possibly, this tendency results from an institutional culture of 
Brazilian Congress that avoids direct conflict of ideas and world views.
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1 Sem revisão do editor.
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Resumo: O mundo contemporâneo vive a era da informação. Os di-
reitos de personalidade associados à intimidade e à privacidade indivi-
dual assumem nova dimensão na sociedade da informação digital, em 
detrimento do direito de informação e das liberdades comunicativas. 
Nesse contexto está inserido o direito ao esquecimento. Tal direito pre-
coniza, em suma, que os atos praticados no passado não podem ecoar 
para sempre: as pessoas têm o direito de serem esquecidas pela opinião 
pública e pela imprensa. No Brasil, o tema ganhou vigor recentemente, a 
partir da manifestação do STJ em dois casos. Todavia, o reconhecimen-
to do direito ao esquecimento tem grave impacto sobre as liberdades 
comunicativas. Nos termos formulados pelo STJ, ele não é compatível 
com a Constituição Federal de 1988, em face das evidentes ameaças que 
encerra às liberdades comunicativas, à História e à memória coletiva. 
Contudo, há um espaço legítimo para o seu reconhecimento no campo 
da proteção dos dados pessoais despidos de interesse público.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Direito à informação. Me-
mória coletiva. Liberdades de comunicação. Privacidade.

1. Introdução

O mundo contemporâneo vive a era da informação. Hoje, qualquer 
acontecimento roda o globo mais rapidamente do que chegaria a uma 
cidade vizinha há trinta anos. A tecnologia acelera a velocidade das notí-
cias, tornando-as quase instantâneas e permite que as informações pos-
sam concretamente perdurar ao alcance de todos por tempo indefinido.

Direito ao esquecimento segundo o 
STJ e sua incompatibilidade com o 
sistema constitucional brasileiro
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Se, por um lado, a criação de novos meios 
de comunicação e o implemento dos já existen-
tes revolucionam a interação social e possibili-
tam acesso quase irrestrito à informação, por 
outro, a exposição virtual pode provocar gra-
ves lesões aos envolvidos. Essa realidade torna 
possível alcançar dados ou informações sobre 
fatos da vida privada de pessoas comuns ocor-
ridos há muitos anos. A memória natural é am-
plamente estendida: os sites de busca a tornam 
onipresente e facilmente resgatável e um clique 
é suficiente para reabrir discussões que, à pri-
meira vista, já haviam sido esquecidas.

Em maio de 2013, o Tribunal de Justiça da 
União Europeia determinou que o Google re-
tirasse do ar links que atrelassem o nome do 
espanhol Mario Costeja González a um leilão 
de imóvel de sua propriedade para pagamen-
to de dívida à Seguridade Social. Embora o 
caso estivesse encerrado havia anos, González 
continuava associado à dívida, pois a edição 
do jornal La Vanguardia, responsável por vei-
cular a notícia, fora digitalizada e disponibili-
zada na internet alguns anos antes. A decisão 
baseou-se no direito ao controle da exposição 
de informações particulares e consagrou o 
chamado direito de ser esquecido (the right 
to be forgotten1). Criou-se, assim, um prece-
dente para que os sites de busca possam ser 
obrigados a remover dados considerados ina-
dequados ou que não sejam mais relevantes 
(BINENBOJM, 2014).

O direito de ser esquecido preconiza, em 
suma, que os atos praticados no passado não 
podem ecoar para sempre: as pessoas têm o 
direito de serem esquecidas pela opinião pú-
blica e pela imprensa. Com antecedentes nos 
Estados Unidos da América e na França, con-
solidou-se, em 1973, na República Federal da 

1 A esse respeito, remeta-se o leitor a Mayer-
Schönberger (c2009).

Alemanha por ocasião do julgamento do caso 
Lebach pelo Tribunal Constitucional Federal 
daquele país, fixando raízes sólidas na tradição 
jurídica de outros ordenamentos2.

No Brasil, malgrado a existência de aportes 
teóricos isolados, o debate acerca do direito ao 
esquecimento só ganhou vigor recentemente. 
A aprovação pela VI Jornada de Direito Civil 
do Centro de Estudos Judiciários do Conselho 
da Justiça Federal (CJF), em março de 2013, 
do Enunciado 531 desempenhou papel cen-
tral nesse sentido. Segundo ele, “a tutela da 
dignidade da pessoa humana na sociedade da 
informação inclui o direito ao esquecimento” 
(ENUNCIADOS, 2013), que se justifica pela 
possibilidade de discussão quanto ao modo 
como fatos pretéritos são memorados e à fina-
lidade dessa recordação.

Logo após a edição do verbete, a Quarta 
Turma do Superior Tribunal de Justiça debru-
çou-se sobre dois casos concretos nos quais 
o direito de ser olvidado foi invocado. O pri-
meiro foi o caso Aída Curi, em que a família 
de uma vítima de crime ocorrido no Rio de 
Janeiro em 1958 propôs demanda indenizató-
ria em face da TV Globo por conta de progra-
ma veiculado pela emissora, no qual os deta-
lhes da tragédia foram relembrados (BRASIL, 
2013b). No segundo, referente à Chacina da 
Candelária, um dos suspeitos do crime que 
havia sido posteriormente absolvido promo-
veu ação de reparação de danos, também em 
face da TV Globo, em razão da lembrança 
do episódio no mesmo programa televisivo 
(BRASIL, 2013a).

A rigor, o cerne da pretensão deduzida em 
ambos os casos consiste na ampla projeção dos 
direitos de personalidade associados à intimi-
dade e à privacidade individual, os quais as-
sumem nova dimensão na sociedade da infor-

2 A esse propósito, veja-se Innerarity (2006).
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mação digital, em detrimento do direito de informação e das liberdades 
comunicativas.

Inúmeras questões e possibilidades emergem dessa controvérsia. 
1) Um órgão de comunicação pode ser impedido de veicular determi-
nada informação, ainda que antiga, em razão dos gravames emocionais 
ocasionados a alguém ou a seus familiares? 2) E no caso dos sites de 
busca na Internet, podem ser eles obrigados a excluir determinada in-
formação relativa a uma pessoa de sua base de dados? 3) Não se trataria 
de caso de censura às liberdades comunicativas? 4) Em que hipóteses o 
direito coletivo à informação deve prevalecer sobre o direito individual 
de ser esquecido? 5) Deve haver relevância histórica no fato narrado?

Todas essas questões estão diretamente relacionadas ao direito ao es-
quecimento e a seu potencial conflito com a liberdade de expressão em 
sentido amplo. A fim de responder a elas, o presente artigo desenvolve-
-se por meio do método dedutivo do conhecimento e, partindo do geral 
para o específico, analisa os aspectos doutrinários, jurisprudenciais e do 
direito comparado para só então firmar posicionamento sobre o tema. 
Tal análise parte da hipótese de que o direito ao esquecimento na forma 
consolidada pelo STJ seja incompatível com o sistema constitucional 
brasileiro. Em que pese haver espaço legítimo para o seu reconheci-
mento no campo da proteção dos dados pessoais despidos de interesse 
público, a tutela do direito da personalidade só poderia ocorrer após 
o exercício do direito à liberdade de informação. Assim, pretende-se 
analisar o direito ao esquecimento e incitar o debate sobre a possibili-
dade de sua aplicação, com base nos pronunciamentos dos Tribunais 
Superiores e no contraponto entre o direito à informação e as liberdades 
comunicativas e o direito de ser esquecido.

2. Informação, memória coletiva e história: efeitos do 
reconhecimento do direito ao esquecimento

Historicamente, o direito de ser esquecido remete às condenações 
criminais3. Ao elaborar o Enunciado 531 na VI Jornada de Direito Civil 
da Justiça Federal, o Conselho Nacional de Justiça concluiu ser certo 
que o cidadão que cumpriu devidamente a pena imposta a ele em razão 

3 Nesse sentido, um caso emblemático que iniciou importante debate sobre o direito 
ao esquecimento tornou-se precedente nas Cortes Europeias em 2009: dois irmãos con-
denados por homicídio na década de 90 pleitearam perante o Tribunal de Hamburgo o 
direito de obter ordem judicial para suprimir todas as referências a seus nomes do sítio 
eletrônico Wikipédia, fundamentando o pedido no fato de que, após mais de 20 anos 
de condenação e já em liberdade, não havia motivos para manter tais informações na 
internet. A Corte Alemã acatou a tese dos condenados e acolheu o pedido (LIMA, 2013).



66 RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 63-80

de um ilícito cometido não poderia ser eterna-
mente punido. A própria Constituição Federal 
Brasileira veda a aplicação de penas perpétu-
as4, o que levaria à conclusão de que os regis-
tros da condenação não devem se perpetrar 
além do tempo da respectiva pena.

Noutro viés, a inclusão do direito ao es-
quecimento na proteção da dignidade da pes-
soa humana na sociedade da informação te-
ria maior projeção ao possibilitar a discussão 
quanto ao “uso que é dado aos fatos pretéritos, 
mais especificamente o modo e a finalidade 
com que são lembrados” (ENUNCIADOS, 
2013), com a ressalva de que não se atribuiria 
a ninguém o direito de apagar fatos ou de re-
escrever a própria história (SNEIDER, 2014).

O direito ao esquecimento é aplicado a 
partir da concepção de que os fatos públicos 
divulgados no passado perderiam o interesse 
coletivo e histórico com o decorrer do tempo, 
de forma que deveriam ser retirados do conhe-
cimento geral quando sobreviesse a necessida-
de de proteger o nome, a reputação e o “direito 
de ser deixado em paz” dos envolvidos.

Nessa linha argumenta o ministro Luís Fe-
lipe Salomão, relator dos dois recursos espe-
ciais que discutiram a tese no STJ (casos Aída 
Curi e Chacina da Candelária). Conforme en-
tendimento referendado no julgamento desses 
casos, não se poderia permitir a eternização da 
informação. Especialmente no que diz respeito 
ao confronto entre o direito à informação e o 
direito ao esquecimento dos condenados e dos 
absolvidos em processo criminal, assegurou-se 
que, em regra, há prevalência do último.

Em linhas gerais, o direito ao esquecimen-
to seria mais uma forma de assegurar a dig-
nidade da pessoa humana, sobretudo no que 

4 “Artigo 5o […] XLVII – não haverá penas: a) de mor-
te, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 
84, XIX; b) de caráter perpétuo; c) de trabalhos forçados; 
d) de banimento; e) cruéis” (BRASIL, 1988).

concerne à proteção da privacidade, da ima-
gem e da honra dos envolvidos em fatos que se 
tornaram públicos, resguardando a intimidade 
do indivíduo e as informações que deseja que 
saibam ou não sobre si. Contudo, não pode 
ser aplicado de forma genérica. O resguardo à 
privacidade não pode apagar parte da história, 
tampouco obstar o direito da imprensa de di-
vulgar fatos relevantes e de interesse público.

Nesse contexto, positivado pela Cons-
tituição Federal no artigo 5o, incisos XIV e 
XXXIII5, e no artigo 220, § 1o 6, o direito à in-
formação assume importante feição. Aliado à 
preservação da história, tem primazia sobre o 
resguardo da imagem dos envolvidos em de-
terminado fato, desde que presente o interes-
se público. Desdobra-se em três dimensões: o 
direito de informar, uma faceta das liberdades 
de expressão e de imprensa; o direito de se 
informar, conhecido como direito de acesso 
à informação, correspondente à faculdade de 
buscar informações por todos os meios lícitos; 
e o direito de ser informado, associado ao di-
reito da coletividade de receber informações 
do Estado e dos meios de comunicação sobre 
temas de interesse público (CANOTILHO, 
2007, p. 573).

Stefano Rodotà ainda adverte que “o direi-
to de acesso foi tomado como uma contrapar-
tida oferecida ao indivíduo pelas informações 

5 “Artigo 5o […] XIV – é assegurado a todos o acesso 
à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando ne-
cessário ao exercício profissional; […] XXXIII – todos têm 
direito a receber dos órgãos públicos informações de seu 
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que 
serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabi-
lidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível 
à segurança da sociedade e do Estado” (BRASIL, 1988).

6 “Artigo 220. A manifestação do pensamento, a cria-
ção, a expressão e a informação, sob qualquer forma, 
processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição, ob-
servado o disposto nesta Constituição. § 1o Nenhuma lei 
conterá dispositivo que possa constituir embaraço à plena 
liberdade de informação jornalística em qualquer veículo 
de comunicação social, observado o disposto no artigo 5o, 
IV, V, X, XIII e XIV” (BRASIL, 1988).
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pessoais ‘cedidas’ às organizações públicas, ou privadas, obedecendo ao 
critério, tipicamente proprietário, da troca” (RODOTÀ, 2008, p. 49).

Por sua vez, distingue-se o direito de informar do direito à liberdade 
de expressão stricto sensu7. Enquanto o primeiro envolve estritamente a 
comunicação dos fatos e pressupõe a observância da veracidade, o se-
gundo diz respeito à manifestação de ideias, juízos de valor e sentimen-
tos e dispensaria qualquer exigência similar. Entretanto, reconhece-se 
que a comunicação dos fatos nunca é plenamente neutra: no mais das 
vezes, informação e opinião mesclam-se e envolvem elemento valorati-
vo de seu emissor (BARROSO, 2006, p. 103).

O dever de veracidade restringe-se à exigência de lealdade dos en-
carregados de comunicar informações. Não corresponde à obrigação de 
divulgar somente fatos incontroversos: antes disso, impende o dever de 
não disseminar fatos que saibam ser contestáveis e de buscar apurar a 
carga de verdade que suportam (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, 
p. 420; CUNHA JÚNIOR, 2010, p. 671). O requisito da verdade deve ser 
compreendido do ponto de vista subjetivo, equiparando-se à diligência 
do informador, a quem incumbe apurar de forma séria os fatos que pre-
tende tornar públicos (BARROSO, 2006, p. 104).

Todas as questões que envolvam interesse público e relevo social 
encontram-se sob a égide do direito à informação. A atividade política, 
a atuação da Administração Pública, os aspectos relativos à criminali-
dade, à economia, aos costumes, às práticas e relações sociais etc. fazem 
parte do seu alcance. A razão para tanto é de simples acepção: discuti-
-las é essencial para a formação de convicções pessoais e preferências 
e, em consequência, para a realização de escolhas conscientes, o que 
somente pode ser alcançado com eficácia quando assegurado o amplo 
acesso à informação – de qualquer tipo.

Assim, o direito à informação é imprescindível para o livre desen-
volvimento da personalidade humana, uma vez que habilita o cidadão a 
reivindicar melhor todos os demais direitos, fortalecendo o controle so-
cial sobre as políticas públicas que visam a promovê-los (BARCELLOS, 
2008, p. 80).

A fim de que se possa participar de modo consciente da vida pú-
blica e fiscalizar os detentores de poder social, é igualmente essencial 
o acesso a informações, as quais se revelam como alicerces para que 
seja possível a construção de escolhas pessoais livres e autônomas8. Em 
face dessa necessidade, compreendida como a possibilidade de discutir 

7 O direito de informar é abrangido pela liberdade lato sensu, origem de todas as li-
berdades comunicativas.

8 Uma democracia real pressupõe a existência de espaço em que os temas de interesse 
social possam ser debatidos de forma ampla e livre (STROPPA, 2010, p. 72-73).
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o uso que é dado aos fatos pretéritos – mais 
especificamente o modo como e a finalidade 
com que são lembrados (SCHREIBER, 2011, 
p. 164) –, o direito ao esquecimento representa 
grave ameaça para a pesquisa, o estudo e a di-
vulgação da História.

Como consequência inafastável do prin-
cípio da igualdade, os direitos fundamentais 
devem ser assegurados igualmente para to-
dos os que se encontram na mesma situação9. 
Logo, afirmar que há um direito fundamental 
a não ser lembrado é atribuir esse direito a to-
dos. Todavia, quase todos os acontecimentos 
são compostos de aspectos cuja recordação 
pode acarretar constrangimento ou desagrado 
para alguém: são parte da própria essência das 
experiências humanas os desacertos e as im-
perfeições. Embora seja natural preferir que 
as falhas sejam esquecidas, erigir esse desejo 
à condição de direito fundamental é o mesmo 
que impedir o conhecimento da História.

Isso não significa que o direito à informa-
ção sobre fatos pretéritos se sobreponha in-
condicionalmente e em qualquer hipótese a 
outros direitos da personalidade. Contudo, se 
um fato era lícito quando aconteceu, o passar 
do tempo não pode torná-lo ilícito. Tendo em 
vista a essencialidade da História para a so-
ciedade, a passagem do tempo não é capaz de 
retirar a importância e o interesse público das 
informações.

Tal qual a memória individual, a memória 
coletiva é parte fundamental da própria iden-
tidade10. Trata-se de construção social, fruto 
de informações socialmente compartilhadas, 
as quais integram a cultura e proporcionam 
sentimento de pertencimento. E a principal 

9 SARMENTO, Daniel. Os princípios constitucio-
nais e a ponderação de bens. In: TORRES, Ricardo Lobo 
(Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2001, p. 56.

10 Sobre a memória coletiva, ver Halbwachs (1990).

razão para buscar preservar a memória cole-
tiva reside em sua própria definição: a história 
da sociedade é patrimônio imaterial do povo 
(BARCELLOS, 2008, p. 84) e nela se inserem 
os mais variados acontecimentos e persona-
gens, capazes de revelar para o futuro os traços 
políticos, sociais ou culturais de determinada 
época.

A Constituição Federal impõe sua preser-
vação por meio da tutela do patrimônio cul-
tural, que, na forma do artigo 216, compreen-
de os “bens de natureza material e imaterial, 
tomados individualmente ou em conjunto, 
portadores de referência à identidade, à ação, 
à memória dos diferentes grupos formadores 
da sociedade brasileira” (BRASIL, 1988). Con-
figura-se, portanto, direito fundamental cultu-
ral assegurado constitucionalmente.

Por tal efeito, qualquer fato social pode en-
trar para os arquivos da história de uma socie-
dade e deve ser lembrado por gerações futuras 
por inúmeras razões. A notícia de um delito, 
o registro de um acontecimento político, de 
costumes sociais ou até mesmo de fatos coti-
dianos, quando unidos, constituem um recor-
te da História e revelam aspectos peculiares de 
determinada época.

A necessidade de recordar o passado, ainda 
que pouco glorioso, também já provocou ma-
nifestações do STF, como fez a Ministra Cár-
men Lúcia no julgamento da ADPF no 153:

É certo que todo povo tem direito de co-
nhecer toda a verdade da sua história […]. 
Todo povo tem o direito de saber, mesmo 
dos seus piores momentos. Saber para lem-
brar, lembrar para não esquecer e não es-
quecer para não repetir erros que custaram 
vidas e que marcam os que foram sacrifica-
dos (BRASIL, 2010).

A rigor, é difícil imaginar uma ameaça 
maior ao direito à memória coletiva do que o 
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reconhecimento de um direito ao esquecimento, nos termos alargados 
como este foi concebido pelo STJ nos casos citados. Esquecimento, em 
qualquer léxico, é o antônimo de memória e, desse modo, se alguém 
tem o direito de não ser lembrado por fatos passados desabonadores ou 
desagradáveis, a sociedade não tem o direito de manter a memória so-
bre esses fatos. O seu efetivo reconhecimento representaria, em última 
instância, a ruína da memória coletiva.

3. Liberdade de expressão, interesse público e efeito 
censor: incompatibilidade inconstitucional do direito ao 
esquecimento

Com frequência, o direito ao esquecimento entra em choque com a 
tutela das liberdades de expressão e de imprensa, cuja previsão remete 
ao art. 5o, incisos IV e IX, e ao art. 220 da CF/88. Nos casos da Chaci-
na da Candelária e Aída Curi, mencionados anteriormente, o choque 
é evidente. Em ambos os casos, os acórdãos do STJ asseveraram que, 
em decorrência do princípio da dignidade da pessoa humana, no con-
flito entre liberdades comunicativas e direitos à intimidade, vida pri-
vada, honra e imagem, as soluções protetivas da pessoa humana, em 
regra, contariam com predileção constitucional, embora, em razão das 
circunstâncias fáticas, isso não tenha sido observado no caso Aída Curi.

Tal conclusão, entretanto, de acordo com o atual entendimento do 
STF, conforme precedente na ADI no 4815, não é compatível com o sis-
tema constitucional brasileiro: contrariamente, a posição preferencial 
em conflitos como esses é assumida pelas liberdades comunicativas.

Consequência inarredável da redemocratização do país, o direito de 
expressar pensamentos, ideias e informações recebeu proteção especial 
da Constituição Federal de 1988. Além da positivação como direito fun-
damental11, dedicou-se um capítulo à comunicação social e assentaram-
-se a plena liberdade jornalística12 e a vedação a qualquer censura de 
cunho político, artístico ou ideológico13. Em termos valorativos,

11 “Artigo 5o […] IX – é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e 
de comunicação, independentemente de censura ou licença; […] XIV – é assegurado a to-
dos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício 
profissional;” (BRASIL, 1988).

12 “Artigo 220. A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, 
sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição, observado o 
disposto nesta Constituição. § 1o Nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir 
embaraço à plena liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de comu-
nicação social, observado o disposto no artigo 5o, IV, V, X, XIII e XIV” (BRASIL, 1988).

13 “Artigo 220, § 2o: É vedada toda e qualquer censura de natureza política, ideológica 
e artística” (BRASIL, 1988).
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[…] a liberdade integra a personalidade enquanto seu contorno es-
sencial, de início no sentido positivo de criatividade, de expansão do 
próprio ser da pessoa, da capacidade de inovar, e, em seguida, num 
sentido negativo de não ser impedido. No sentido positivo, a liberda-
de tem relação com a participação do homem na construção política, 
social, econômica e cultural da sociedade. No sentido negativo, refere-
-se à autodeterminação do homem, à possibilidade de ser diverso, de 
não submeter-se à vontade dos outros. Ao Estado atribui-se a função 
de protegê-la e jamais cerceá-la. Os limites da liberdade estabelecidos 
por lei são, nestes termos, pretensões e não impedimentos. Cabe à lei, 
assim, apenas equilibrar a liberdade de uma pessoa em face da liberdade 
de outra, de modo a permitir a convivência (FERRAZ JÚNIOR, 2000).

A liberdade de expressão, em sentido amplo, compreende a liberda-
de de imprensa: trata-se do direito fundamental à manifestação de men-
sagens de toda e qualquer natureza, por qualquer forma não violenta 
(BARROSO; BARCELLOS, 2008, p. 22). A liberdade de imprensa, a seu 
passo, corresponde à liberdade dos meios de comunicação de veicula-
rem informações, opiniões e mensagens para o público. Ambas – tam-
bém denominadas de liberdades comunicativas – são constitucional-
mente protegidas em favor do emissor das manifestações e, igualmen-
te, em face de seus receptores e da sociedade em geral (MORAES, A., 
2012, p. 252), a qual se torna mais bem informada e pode se envolver em 
maiores discussões de interesse social.

Há violação das liberdades comunicativas quando o Estado proíbe 
que determinada temática seja abordada e quando limita o modo dessa 
abordagem, suas peculiaridades ou personagens que serão evidenciados 
ou ignorados pelo emissor. As liberdades de comunicação envolvem o di-
reito de o emissor definir o conteúdo das mensagens transmitidas. Nesse 
contexto reside a razão de a liberdade de expressão possuir elo tão firme 
com a democracia: uma vez assegurada, a vontade coletiva será formada 
sem amarras, a partir de debates abertos e discussões embasadas; aliada a 
ela, a liberdade de imprensa garante uma atuação mais transparente dos 
poderes estatais e sociais por meio do livre exercício da cidadania.

Por certo,

A plenitude da formação da personalidade depende de que se disponha 
de meios para conhecer a realidade e as suas interpretações, e isso como 
pressuposto mesmo para que se possa participar de debates e tomar de-
cisões relevantes. Assim, o argumento humanista acentua a liberdade de 
expressão como corolário da dignidade humana (MENDES; COELHO; 
BRANCO, 2009, p. 254).

A dignidade humana é, portanto, outro importante fundamento 
para as liberdades comunicativas. A possibilidade de cada um exprimir 
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as próprias ideias, concepções e sentimentos é 
dimensão essencial da nossa dignidade como 
pessoas (MORAES, M., 2007, p. 47).

Importa o registro de que a preocupação 
com a autonomia não se centra apenas na fi-
gura do “manifestante”, alcançando também a 
pessoa do “ouvinte”: para que cada indivíduo 
desenvolva livremente a sua personalidade, é 
imprescindível que lhe seja franqueado o mais 
amplo acesso a informações e opiniões sobre 
os mais variados temas, obras artísticas e lite-
rárias.

Com bastante precisão, ao proferir seu 
voto no julgamento da ADPF no  130, a Mi-
nistra Carmen Lúcia rechaçou a existência de 
tensão entre a dignidade da pessoa humana e 
as liberdades comunicativas. Concluiu que “a 
liberdade de imprensa […] se compõe, exata-
mente, para a realização da dignidade da pes-
soa humana, ao contrário de uma equação que 
pretendem ver como se fossem dados adver-
sos” (BRASIL, 2009).

Assim, a liberdade de imprensa alcança 
toda e qualquer forma de comunicação de 
notícias de interesse público e de declarações 
ou opiniões sobre elas. Desse modo, é forçoso 
concluir que a proteção à imprensa se aplica 
tanto à mídia tradicional como àquela que 
se vale de plataformas digitais, como sites de 
notícias, blogs de jornalistas etc. A Constitui-
ção brasileira, em seu artigo 220, caput, é clara 
nesse ponto, ao proibir as restrições às mani-
festações do pensamento, criação, expressão e 
informação “em qualquer veículo ou processo”, 
bem como ao explicitar, no artigo 222, § 3o, que 
também integram o sistema constitucional de 
comunicação social os “meios de comunicação 
social eletrônica, independentemente da tec-
nologia utilizada para a prestação do serviço”.

A soma dos aspectos ora especificados 
aponta para o reconhecimento amplo de ca-
racterística singular das liberdades de expres-

são e imprensa: no sistema constitucional bra-
sileiro, as liberdades de expressão e imprensa 
tendem a prevalecer em casos de colisão com 
outros princípios, inclusive com os que consa-
gram outros direitos de personalidade.

Com efeito, o STF já se manifestou nesse 
sentido. Em seu voto na ADPF no 130, o Mi-
nistro Carlos Britto asseverou que “a Consti-
tuição brasileira se posiciona diante de bens 
jurídicos de personalidade para, de imediato, 
cravar uma primazia ou precedência: a das li-
berdades de pensamento e de expressão lato 
senso” (BRASIL, 2009).

Enfatizou que

Os direitos que dão conteúdo à liberdade de 
imprensa são bens de personalidade que se 
qualificam como sobredireitos. Daí que, no 
limite, as relações de imprensa e as relações 
de intimidade, vida privada, imagem e hon-
ra são de mútua excludência, no sentido de 
que as primeiras se antecipam, no tempo, às 
segundas; ou seja, antes de tudo prevalecem 
as relações de imprensa como superiores 
bens jurídicos e natural forma de controle 
social sobre o poder do Estado, sobrevindo 
as demais relações como eventual respon-
sabilização ou consequência do pleno gozo 
das primeiras (BRASIL, 2009).

Nesses termos, a ampla liberdade de ex-
pressão, como qualquer direito, ainda que fun-
damental, não pode ser considerada absoluta 
(CUNHA JÚNIOR, 2010, p. 260): a despeito 
de haver previsão constitucional de proibição à 
censura, “a responsabilização posterior do au-
tor e/ou responsável pelas notícias injuriosas, 
difamantes, mentirosas sempre será cabível, 
em relação a eventuais danos materiais e mo-
rais” (MORAES, A., 2012, p. 53). Justamente 
por isso é que a conversão em instrumento 
de diversão ou entretenimento de assuntos 
de natureza tão íntima quanto falecimentos, 
padecimentos ou quaisquer desgraças alheias 
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despidas de interesse público se encontra em clara contradição com o 
fundamento constitucional da pessoa humana, com o direito à honra, 
à intimidade e à vida privada (MORAES, M., 2007, p. 33). É dizer: a 
divulgação de fotos, imagens ou notícias apelativas, injuriosas ou des-
necessárias para a informação objetiva e de interesse público que acar-
rete injustificado dano à dignidade humana (CUNHA, 2002, p. 261) dá 
margem ao dever de indenizar por danos materiais e morais, além do 
respectivo direito de resposta.

Nesse diapasão, a não ser em casos excepcionalíssimos, a tutela dos 
direitos da personalidade deve ocorrer a posteriori, por meio do exercí-
cio do direito de resposta e da responsabilização dos que exerceram abu-
sivamente as suas liberdades expressivas. Sob essa ótica, não é exagero 
dizer que “o direito de resposta, em particular, parece apto a realimentar 
a própria lógica da liberdade de expressão” (MENDONÇA, 2014) ao 
fomentar o embate de versões e informações divergentes. A última con-
clusão pode ser extraída do banimento constitucional da censura14, o 
qual se aplica a todos os poderes estatais, inclusive ao Judiciário.

A esse respeito, manifestou-se o Ministro Luís Roberto Barroso em 
recente decisão:

Da posição de preferência da liberdade de expressão deve resultar a 
absoluta excepcionalidade da proibição prévia de publicações […] A 
opção pela composição do dano posterior tem a vantagem de não sacri-
ficar totalmente nenhum dos valores envolvidos, realizando a ideia de 
ponderação (BRASIL, 2014).

Portanto, em face do elevado peso que possuem na ordem dos va-
lores constitucionais, as liberdades comunicativas tendem a prevalecer 
nos processos ponderativos. Em outros termos, primeiramente assegu-
ra-se o gozo dos sobredireitos de personalidade, os quais carregam em 
sua própria definição a ideia de livre e plena manifestação do pensa-
mento, da criação e da informação. Eventual desrespeito a direitos cons-
titucionais alheios, ainda que de personalidade, só poderá ser objeto de 
responsabilização em seguida.

Outro ponto que deve ser avaliado nos casos ilustrados é que a in-
formação já ocupa o domínio público desde a época em que os casos 
ocorreram, classificando-se notoriamente como de interesse público. É 
completamente vazio de fundamentação o argumento de que o simples 
decorrer do tempo tornaria o fato ilícito, principalmente por ele já ser 
componente dos registros da História desde sua origem. Mesmo que 

14 “Artigo 220. […] § 2o É vedada toda e qualquer censura de natureza política, ideo-
lógica e artística” (BRASIL, 1988).
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cumpridas condições básicas como objetivida-
de e veracidade, a decretação da impossibilida-
de de retomada daquele fato constitui também 
uma forma de censura.

Diante desse quadro, a imposição de res-
trições às liberdades comunicativas funda-
mentadas no direito ao esquecimento não se 
mostra legítima. Na extensão que lhe atribuiu 
o STJ, ele não está consagrado em qualquer 
norma jurídica constitucional ou infracons-
titucional15. Não pode sequer ser extraído do 
ordenamento jurídico pela via interpretativa, 
seja com base na garantia da privacidade, seja 
a partir do princípio da dignidade da pessoa 
humana16.

Como demonstrado, a sua incompatibili-
dade com o sistema constitucional brasileiro 
parece ser inafastável: não se pode vislumbrar 
como direito fundamental o esquecimento so-
bre fatos que envolvam interesse público em 
um regime constitucional que preza sobrema-
neira o acesso à informação, bem como a cons-
trução e a segurança da memória coletiva de 
seu povo. Logo, não se satisfaz o requisito da 
reserva legal para restrição de direitos funda-
mentais; ainda que assim não fosse, tratar-se-
-ia de restrição vaga e igualmente inadmissível 
a uma liberdade preferencial.

Sabendo-se que definir os limites do direi-
to ao esquecimento é praticamente impossível 
(COSTA JÚNIOR, 2007, p. 16), as decisões 
que o envolvessem se tornariam excessiva-
mente subjetivas. Nos termos amplos em que 

15 Cumpre lembrar que os enunciados do CJF, por se-
rem meramente textos submetidos à análise de uma co-
missão interna do Conselho e aprovados por meio de uma 
discussão, visando a orientar a aplicação de certo tema, 
não dispõem de caráter vinculante ou normativo. Assim, 
não podem ser confundidos com jurisprudência, podendo 
ser entendidos como doutrina, embora com maior apelo 
(CANARIO, 2013).

16 Rememore-se que a existência do direito ao esqueci-
mento foi reconhecida com base no princípio da dignida-
de da pessoa humana, no âmbito da VI Jornada de Direito 
Civil, promovida pelo CJF e pelo STJ em 2013.

foi afirmado pelo STJ, sem que fosse definido 
o seu alcance, nem mesmo a sua finalidade, o 
reconhecimento de tal direito acarretaria uma 
tendência forte de que os titulares das liber-
dades expressivas silenciassem a fim de evitar 
possíveis responsabilizações e sanções, ainda 
que estivessem conscientes da legitimidade de 
suas manifestações. Haveria margem para um 
efeito censor sobre a liberdade de imprensa de 
publicar assuntos de interesse público, poten-
cialmente mais danoso do que a indenização 
concedida aos que se sentissem ofendidos17.

Se a passagem do tempo indica a legali-
dade ou não da divulgação de determinada 
notícia e se o Judiciário é quem se encarrega 
de definir a quantidade de tempo razoável de 
exploração do conteúdo analisando as cir-
cunstâncias do caso concreto, emerge o forte 
receio de que qualquer disponibilização de in-
formação seja punida. Ainda que o enunciado 
531 da CFJ assegure que não há um direito de 
apagar a História, a insegurança gerada pelo 
direito ao esquecimento cuidaria por si só de 
impedir que os registros históricos do país 
fossem revistos. Como é constitucionalmen-
te legítima a divulgação de fatos ocorridos no 
passado que envolvam interesse público, não 
há que se cogitar em responsabilidade civil na 
hipótese. Além disso, o eventual sofrimento 
que essa divulgação possa gerar para as pes-
soas envolvidas que prefeririam “ser esqueci-
das” não é suficiente para ensejar o dever de 
reparação18.

17 Essa preocupação com os efeitos negativos que a 
responsabilidade civil pode exercer sobre as liberdades 
expressivas também se faz presente na jurisprudência do 
STF. Na ADPF 130, o ponto foi ressaltado no voto condu-
tor do Min. Carlos Britto, que destacou que excessos inde-
nizatórios são “um poderoso fator de inibição da liberdade 
de imprensa” (BRASIL, 2009).

18 Não pode haver qualquer justificativa para censurar 
a informação; nem mesmo se poderia obrigar o jornalista 
a apagar o nome dos envolvidos, como ocorreu no caso da 
chacina, pois isso constituiria uma verdadeira falsificação 
da história.
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4. Direito ao esquecimento e o 
controle de dados pessoais: a 
ausência de interesse público

Nos termos formulados pelo STJ ao jul-
gar os casos da Chacina da Candelária e de 
Aída Curi, o direito ao esquecimento não é 
compatível com a CF/88 – em decorrência 
das evidentes ameaças que encerra às liber-
dades comunicativas, à História e à memória 
coletiva. Existe consenso, no entanto, de que 
há um espaço legítimo para sua utilização em 
nosso sistema jurídico: trata-se do campo da 
proteção dos dados pessoais despidos de in-
teresse público, com presença mais marcante 
no âmbito da informática. Embora não seja o 
objetivo precípuo do presente artigo, algumas 
considerações breves a esse respeito mostram-
-se indispensáveis.

A discussão em torno de um direito ao 
esquecimento, quando aplicada à internet – 
que tende inegavelmente a manter informa-
ções armazenadas por tempo indeterminado 
e com amplo acesso –, representa um desafio 
ainda mais complexo. Por força dos vertigi-
nosos avanços tecnológicos, instituições es-
tatais e privadas dispõem de condições para 
obter, armazenar e divulgar uma quantidade 
de informações impensável há décadas atrás, 
o que resulta em um aumento exponencial da 
vulnerabilidade dos indivíduos. As mais sim-
plórias atividades cotidianas já são conduzidas 
por meios eletrônicos, o que pode contribuir 
sensivelmente na formação de uma espécie de 
resíduo informacional, muitas vezes descon-
fortável e constrangedor.

O uso disseminado da internet e das re-
des sociais permite que sejam armazenados 
informações pessoais, mensagens privadas, 
fotografias e dados sobre os hábitos de busca 
e navegação, que são apenas alguns de tantos 
elementos aptos a serem utilizados de forma 

ilegítima. A possibilidade de vigilância total e 
permanente sobre o indivíduo sai do terreno 
da ficção para entrar na realidade: “a Internet 
não esquece” (SCHREIBER, 2011, p. 164). Na-
turalmente, isso traz graves riscos ao exercício 
da sua personalidade.

Em decisão proferida em 1995, o Ministro 
do STJ Ruy Rosado de Aguiar já detectava o 
problema:

A inserção de dados pessoais do cidadão em 
bancos de informações tem se constituído 
em uma das preocupações do Estado mo-
derno, onde o uso da informática e a possi-
bilidade de controle unificado das diversas 
atividades da pessoa, nas múltiplas situa-
ções da vida, permitem o conhecimento de 
sua conduta pública e privada, até nos mí-
nimos detalhes, podendo chegar à devassa 
de atos pessoais, invadindo área que deve-
ria ficar restrita à sua intimidade; ao mes-
mo tempo em que o cidadão objeto dessa 
indiscriminada colheita de informações, 
muitas vezes sequer sabe da existência de 
tal atividade […] E assim como o conjun-
to dessas informações […] também pode 
servir, ao Estado ou ao particular, para al-
cançar fins contrários à moral ou ao Direito 
como instrumento de perseguição política 
ou opressão econômica. A importância do 
tema cresce de ponto quando se observa 
o número imenso de atos da vida humana 
praticados por meio da mídia eletrônica 
(BRASIL, 1995).

Nesse cenário, é importante construir ins-
trumentos jurídicos que permitam às pessoas 
o exercício de algum controle sobre os seus 
dados pessoais que não tenham interesse pú-
blico. Embora a designação não pareça a mais 
apropriada, o “direito ao esquecimento”, consi-
derando-se os valores jurídicos e morais envol-
vidos, encontra aqui campo legítimo para seu 
desenvolvimento. Contudo, há significativos 
desafios de natureza técnica a serem enfrenta-
dos, consequência direta e inequívoca da velo-
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cidade das mudanças tecnológicas e da própria 
natureza transnacional do espaço virtual.

A proteção de dados pessoais, por vezes 
também chamada de autodeterminação in-
formativa, é sintetizada por Canotilho como 
“a faculdade de o particular determinar e con-
trolar os seus dados pessoais” (CANOTILHO, 
2007, p. 468). Já encontra previsão em diversos 
ordenamentos jurídicos, notadamente no con-
tinente europeu, com criação, inclusive, de ór-
gãos reguladores independentes voltados para 
a questão19.

No cenário brasileiro, o direito ao controle 
de dados pessoais pode ser inferido da própria 
Constituição Federal: é inerente ao direito à 
privacidade e vincula-se diretamente à digni-
dade da pessoa humana (LIMBERGER, 2007, 
p. 63). Tal direito é parcialmente disciplinado 
por diplomas específicos, como o Marco Civil 
da Internet (Lei no 12.965/2014)20, o Código de 
Defesa do Consumidor (Lei no 8.078/1990)21, 
a Lei de Acesso a Informações (Lei 
no  12.527/2011) e a Lei do Habeas Data (Lei 
no 9.507/97)22, 23. Em certas circunstâncias, seu 
exercício pode justificar o não processamento 

19 No âmbito da União Europeia, foi editada, em 1995, 
a Diretiva 95/46, relativa ao processamento e à circulação 
de dados pessoais, a qual tratou, em minúcias, da matéria. 
A decisão do Tribunal de Justiça da União Europeia no 
caso espanhol Google versus Mario Costeja Gonzales, re-
ferido anteriormente, retirou seus fundamentos jurídicos 
dessa Diretiva. Outras normas comunitárias subsequentes 
também cuidaram do assunto, como as Diretivas 97/66 e 
2002/58. A esse respeito, ver Danilo Doneda (2006).

20 Os artigos 3o e 7o estabelecem que a privacidade é 
um princípio que deve ser assegurado no uso da internet.

21 Prevê, no artigo 43, §1o, o prazo de cinco anos para 
que as informações relativas aos bancos de dados e cadas-
tros sejam armazenadas. A justificativa encontra-se no 
fato de que tais bancos de dados guardam informações de 
cunho pessoal e financeiro dos indivíduos, devendo ser 
armazenadas pelo tempo necessário para que sejam uti-
lizadas. Depois, devem ser apagadas com a finalidade de 
evitar possível lesão aos direitos do consumidor.

22 Ver o estudo das considerações de Danilo Doneda a 
esse respeito (DONEDA, 2008).

23 Para melhor conhecimento do tema, ver Têmis Lim-
berger (2007) e Danilo Doneda (2006).

e até a supressão de dados pessoais, contem-
plando, nesse sentido, uma espécie limitada de 
direito ao esquecimento.

Mostra-se necessária, no Brasil, a edição de 
uma lei geral e sistemática que vise a discipli-
nar a proteção de dados pessoais, em face dos 
exemplos obtidos na Europa e em países como 
Canadá e Argentina24. É preciso, todavia, re-
servar especial atenção à responsabilidade dos 
provedores de busca, como o Google25. Há um 
grande desafio também nesse sentido, pois é 
preciso caracterizar as atividades dos provedo-
res de busca. Uma vez determinada sua natu-
reza, será possível medir sua responsabilidade 
no tratamento de dados.

De toda sorte, é inequívoco que a discipli-
na da questão não pode implicar ameaças às 
liberdades de imprensa e expressão e ao direito 
de acesso a informações de interesse público. 
Do mesmo modo, não se deve interferir no 
cultivo da História e da memória coletiva. O 
direito ao esquecimento deve se restringir às 
informações isentas de interesse público, o 
qual não desaparece apenas em função da pas-
sagem do tempo.

5. Conclusão

Na era da informação, em que a velocidade 
de propagação dos fatos dificulta sensivelmen-
te o seu controle, informações veiculadas há 
longa data são mantidas na rede e facilmente 
acessadas por qualquer um. Entretanto, por 
vezes tal conteúdo é considerado ofensivo às 

24 Novamente, ver Danilo Doneda (2006).
25 A partir de maio de 2014, o Google passou a dis-

ponibilizar, em alguns países europeus, um formulário a 
partir do qual é possível pedir a omissão nos resultados de 
busca de dados pessoais dos resultados da pesquisa. Deve-
-se comprovar a identidade e apresentar os links que pre-
tende que sumam da busca. Em seguida, o Gogle analisa se 
a informação é ou não de interesse público e decide ou não 
pela respectiva retirada dos links (LÍRIA, 2014).
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pessoas a que se refere. A nova realidade social 
reflete a acentuação dos conflitos entre o direi-
to individual à privacidade e à intimidade e o 
interesse coletivo à liberdade de expressão e à 
informação.

Concebido com a finalidade de impedir a 
exploração de fatos pretéritos pelos veículos 
de comunicação em geral e especialmente no 
meio virtual, o direito ao esquecimento foi 
enfrentado pela primeira vez por uma corte 
superior brasileira em meados de 2013, nos 
casos Aída Curi e Chacina da Candelária. As 
decisões, unânimes, concluíram basicamente 
que as pessoas teriam o direito de serem es-
quecidas pela opinião pública e, inclusive, pela 
imprensa. Uma notícia veiculada licitamente 
há anos poderia se tornar ilícita com o passar 
do tempo: a eternização das informações ali 
constantes poderia gerar graves danos à esfera 
personalíssima dos envolvidos no fato veicu-
lado.

Todavia, com a amplitude atribuída pelo 
STJ, o reconhecimento do direito ao esqueci-
mento tem grave impacto sobre as liberdades 
comunicativas. Por certo, o direito fundamen-
tal de acesso à informação abrange as informa-
ções referentes a fatos passados, pois o trans-
curso do tempo não tem o condão de despi-las 
do interesse público anteriormente existente. 
O conhecimento e a discussão de fatos preté-
ritos dispõem de caro valor para a construção 
e a manutenção da memória coletiva: impedir 
o acesso à informação de interesse público 
acarreta diretamente o comprometimento da 
própria História.

Em face da generalidade e da vagueza com 
que está sendo concebido, o “direito ao esque-
cimento” certamente dará margem a decisões 
exorbitantes, inibindo os indivíduos e os veí-
culos de comunicação a pesquisarem, divulga-
rem e discutirem fatos passados, pelo temor de 
responsabilização, especialmente quando tais 

acontecimentos estiverem ligados a pessoas 
que têm maior influência ou poder na socie-
dade.

Os possíveis ganhos à proteção da persona-
lidade, como se nota, não compensam tama-
nho impacto sobre as liberdades de expressão, 
imprensa e informação, valoradas com o peso 
que lhes confere a sua posição preferencial no 
sistema constitucional. Em verdade, o “direito 
ao esquecimento” corresponde à junção dos 
direitos da personalidade já positivados – di-
reito à privacidade, intimidade, honra, ima-
gem, entre outros –, razão pela qual não seria 
um novo direito positivado, mas a atribuição 
de nova perspectiva a um rol de direitos já 
existentes.

O conflito entre os direitos de liberdade de 
expressão e os direitos de proteção à pessoa 
humana, então, é apenas aparente: não se trata 
de direitos contraditórios. A rigor, ambos são 
protetivos da pessoa humana e consequente-
mente corolários da dignidade da pessoa hu-
mana e podem coexistir.

Nesse contexto, é possível responder aos 
questionamentos que impulsionaram o pre-
sente artigo: 1) nos casos em que há interesse 
público, um órgão de comunicação não pode 
ser impedido de veicular determinada infor-
mação em razão dos gravames emocionais 
ocasionados a alguém ou a seus familiares; 
2) havendo interesse público, os sites de busca 
na internet também não poderiam ser obriga-
dos a excluir determinada informação relativa 
a uma pessoa de sua base de dados; 3) sempre 
que há interesse público, limitações nesse sen-
tido seriam sim casos de censura às liberdades 
comunicativas; 4) o direito coletivo à informa-
ção deve prevalecer sobre o direito individual 
de ser esquecido nas hipóteses em que há in-
teresse público à informação, podendo ser fle-
xibilizado quando se estiver diante de um fato 
desprovido de interesse público; por fim, 5) o 
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interesse público é gênero, do qual a relevância histórica é apenas uma 
espécie, sendo necessário haver interesse público e não necessariamente 
relevância histórica no fato ocorrido para a proteção de determinada 
informação.

A despeito de o reconhecimento do direito ao esquecimento, nos 
termos formulados pelo STJ, não ser compatível com a CF/88 em face 
das evidentes ameaças que encerra às liberdades comunicativas, à His-
tória e à memória coletiva, há um espaço legítimo para o seu reconheci-
mento no campo da proteção dos dados pessoais despidos de interesse 
público, especialmente no âmbito da informática.
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Título, resumo e palavras-chave em inglês26

THE RIGHT TO BE FORGOTTEN ACCORDING TO THE STJ AND THE 
INCOMPATIBILITY WITH THE BRAZILIAN CONSTITUTIONAL ORDER

ABSTRACT: The contemporary world lives an information era. Personality rights 
associated with intimacy and individual privacy take new dimensions in digital’s 
information society, which happens at the expense of information’s rights and 
communicative freedoms. The right to be forgotten is in this scenario, it defends that 
past acts cannot reverberate permanently: people have the right to be forgotten by public 
opinion and the press. In Brazil, the discussion was strengthened by Superior Court of 
Justice’s (STJ) decisions about two specific cases. However, the acknowledgement of this 
right has great impacts among the communicative freedoms and isn’t compatible with 
Federal Constitution of Brazil due to its evident treats to the communicative freedoms, 

26 Sem revisão do editor.
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to History and to collective memory. Nevertheless, there is a legitimate room for its 
acknowledgment in personal data protection’s field when the information does not 
involve public interest.
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Resumo: No direito, como noutros campos do saber, mantém-se sig-
nificativa fragmentação entre a perspectiva voltada às dimensões fun-
damentais e construtivas da regulação jurídica e a perspectiva que se 
quer operacional e prática a respeito da ação e das instituições públicas 
e privadas, bem como das diretrizes e processos de tomada de decisão 
atinentes aos problemas públicos. A Análise Integral do Direito (AID) 
é apresentada como esforço de superação do fracionamento excessivo, 
buscando, na cartografia das políticas públicas, inspiração para a sua 
estruturação teórico-metodológica. Ainda em desenvolvimento no âm-
bito do Grupo de Estudos Interdisciplinares sobre Estado, Finanças e 
Tributação, a AID tem-se mostrado interessante marco analítico para as 
questões de direito público objeto de atenção no grupo de pesquisa, ra-
zão pela qual, neste artigo, deseja-se dela extrair, ao final, a título exem-
plificativo, alguns apontamentos com o propósito de contribuir para o 
desenvolvimento crítico do pensamento no direito público.

Palavras-chave: Análise Integral do Direito (AID). Políticas públicas. 
Direito público.

1. Introdução

No direito, como noutros campos do saber, mantém-se significativa 
fragmentação entre a perspectiva voltada às dimensões fundamentais e 
construtivas da regulação jurídica e a perspectiva que se quer operaci-
onal e prática a respeito da ação e das instituições públicas e privadas, 
bem como das diretrizes e processos de tomada de decisão atinentes aos 
problemas públicos. Parece pouco importar a retórica sabida e repetida 

Análise Integral do Direito (AID)
Primeiras aproximações e apontamentos para a 
pesquisa no direito público
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da coordenação entre teoria e prática. Tampouco se encontram, com 
facilidade, na produção discursiva sobre a atividade estatal, sobre as ins-
tituições e sobre o direito, abordagens e narrativas preocupadas com a 
inseparabilidade e a integração desses diferentes pontos de vista.

Mesmo quando localizamos esforços que, assumindo a complexida-
de das sociedades modernas e a insuficiência da racionalidade simplifi-
cadora, propõem critérios de veracidade por correlação argumentativa 
e a análise mais dinâmica do fato jurídico e de sua regulação, parece 
subsistir certa fratura e vazio. As novidades teóricas anunciadas com 
diversas roupagens e modos de apropriação dos prefixos “pós” e “neo”– 
conquanto venham contribuindo para a prática e a sofisticação discursi-
va do direito – pouco se afastam do ortodoxo campo da reflexão jurídica 
centrada na enunciação dos agentes capazes de inserir material jurídi-
co no ordenamento (especialmente autoridades políticas, executivas e 
judiciais), nos processos de intelecção pelos receptores das pretensões 
normativas e nas mais diversas tentativas de sistematizar e controlar os 
processos decisórios, notadamente no Judiciário.

Se algum acerto há, portanto, nessa intuição crítica, figura-se opor-
tuno, para manter a vitalidade criativa que a produção no campo epis-
têmico do direito logrou alcançar nas últimas duas décadas no Brasil, 
propor que continuemos os esforços reflexivos em direção, agora, ao 
que podemos denominar Análise Integral do Direito (AID). Pela AID, 
assume-se que o campo do direito, sempre em movimento e mutação, 
constitui-se e delimita-se construtivamente pelo modo como imagina-
mos, falamos e agimos com relação à prática jurídica, à sua regulação e 
à própria reflexão que sobre o direito se produz. Reconhece-se, ainda, 
que a compreensão e a reflexão jurídica colhem contribuição importan-
te do reencontro com os modos de falar e agir a respeito do direito que, 
por muito tempo, na divisão de trabalho acadêmico no Brasil e alhures 
– embora com a constante presença dos discursos críticos e interdisci-
plinares marginais –, acabaram enclausurados na filosofia, na história, 
na sociologia, na política e na economia.

Já se havendo ensaiado alguns esforços relacionados à AID no cam-
po temático do que se reconhece como direito financeiro no artigo “De 
volta à teoria da tributação” (CORVAL, 2015), espera-se agora, no pre-
sente artigo, ainda trilhando os passos introdutórios de um pensamen-
to em elaboração, registrar o enriquecimento que obtemos para a AID 
quando nos voltamos às políticas públicas (o Estado em ação) como 
ponto de encontro entre o direito e os diversos campos do saber inte-
grantes das ciências sociais e humanas, notadamente a ciência política.

Pensar as políticas públicas como local de encontro do direito com 
distintos campos do saber, bem como ponto de partida analítico vem-
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se revelando, aliás, tendência cada vez mais 
presente na produção legislativa, executiva e 
judicial. A partir do final da década de 1990 
e início da década de 2000, no Brasil, a lin-
guagem mais dinâmica e aberta das políticas 
públicas (policies) como modo de sistematiza-
ção e racionalização do estado em ação parece 
haver impactado o direito e influenciado a sua 
migração da linguagem mais conceitual, es-
tática e fechada das codificações. Embora de 
longa data já frequente as epígrafes legislativas 
a referência de que se está a dispor sobre uma 
política, é na década de 1990 que o modo de 
pensar e construir a legislação intensificou 
sua referência à linguagem da política públi-
ca. É o caso, entre outros, da Lei no 8.842/1994, 
sobre a política nacional do idoso, e da Lei 
no 8.171/1997, sobre a política agrícola. Ainda 
mais intensamente é o que se observa na dé-
cada de 2000, com legislações múltiplas regu-
lando diversos aspectos da vida comum pela 
menção expressa ao estabelecimento de uma 
política pública, como a Lei no  10.753/2003, 
sobre a Política Nacional do Livro, a Lei 
Complementar no 126/20, sobre a política de 
resseguro, e a Lei no 13.186/2015, sobre a polí-
tica de educação para o consumo sustentável. 
O próprio executivo federal, na sua produção 
normativa, exemplifica a tendência, a exemplo 
do Decreto no 7.294/2010, sobre a política na-
cional de mobilização.

Não se trata, contudo, apenas de frequen-
tar epígrafes. A referência à política (policies) 
se espraia no corpo dos diplomas legislativos, 
executivos e também nas decisões do judiciá-
rio, cada vez mais ativo, diga-se de passagem, 
na tarefa de resolver lacunas regulatórias, 
omissões e infrações de atividades estatais 
pensadas e executadas sob a inspiração de se 
tratar de uma política pública. A constante e 
crescente alusão à política pública nos docu-
mentos estudados pelo direito sinaliza, de fato, 

uma mudança de perspectiva, na qual o esta-
do em movimento, sua atividade prestadora 
e garantidora dos mais variados direitos e as 
pretensões da cidadania ocupam o centro da 
reflexão.

Pensar em termos de política pública no 
campo epistêmico do direito, dessa forma, 
mostra-se importante chave de inspiração e 
de leitura agregadora e construtiva do modo 
como fabricamos o direito ao imaginarmos, 
falarmos e agirmos com relação à prática ju-
rídica, à sua regulação e à própria reflexão 
que sobre ela se produz. É, sem dúvida, modo 
compreensivo imprescindível no esforço de 
construção da AID.

Na segunda seção deste artigo, explorar-se-
-á a análise da política pública como modo de 
mapeamento, acreditando-se nela encontrar 
estratégia de compreensão e pesquisa não res-
trita à ciência política, mas capaz de inspirar, 
igualmente, o campo do direito. Na sequência, 
na terceira seção, propor-se-á um mapa teóri-
co-metodológico para a pesquisa na perspecti-
va da AID. Na quarta, a conclusão, envidamos 
esforços para indicar, na forma de teses, apon-
tamentos para a pesquisa que se quer científica 
sobre o direito público1.

2. Análise de políticas públicas como 
cartografia: rumo à AID

Tem-se política pública, avançando sobre 
as bases lançadas por Pierre Muller (2002), 

1 Não desejamos aqui discutir a utilidade ou a per-
tinência ontológica e epistêmica de se reconhecer um 
campo específico que se convencionou denominar direito 
público. O artigo já traz problemática suficiente para deter 
a atenção e o cuidado crítico de quem vier a lê-lo, dispen-
sando-nos, por ora, de discutir a linha de divisão entre a 
regulação normativa pública e privada. A expressão direito 
público é, portanto, empregada no sentido de subárea do 
campo do direito, como de ordinário a academia jurídica 
refere na sua autoidentificação e construção curricular.
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quando uma autoridade local, regional ou 
nacional tenciona modificar, por meio de um 
programa coordenado de ações, o âmbito po-
lítico, social, cultural e econômico de atores 
sociais considerados em regra pela lógica se-
torial. Trata-se sempre de uma tentativa (que 
implica agência humana e pode não levar ao 
resultado esperado) de gerir a posição, o pa-
pel e a função de um setor em relação a outros 
setores e ao âmbito global, não bastando que 
haja um problema público levado à aprecia-
ção de alguma autoridade política para obter 
possível solução. A política pública, ademais, 
constitui espaço em que múltiplos atores se 
encontram para construir e experimentar uma 
visão de mundo, sendo sua elaboração uma 
forma de decodificação e recodificação da rea-
lidade, uma imagem sobre a qual se quer in-
tervir e que servirá de referência organizadora 
aos participantes da política.

A análise desse espaço de experimentação, 
voltada, em síntese, ao esforço de compreen-
der o estado em ação e a mutação de suas 
atividades, funções e modos de operação em 
conjunto com a comunidade que o constituiu 
e na qual se acha inserido, não poderia deixar 
de ser complexa e diversificada. Não à toa são 
muitas as formas de estruturação da análise de 
políticas públicas. E, a rigor, como exercício 
estético, cada autor é livre para construir sua 
composição.

Exemplo bastante contemporâneo, no 
Brasil, de análise de políticas públicas encon-
tra-se na publicação do Instituto de Pesquisa 
Econômica Aplicada – IPEA (FURTADO; 
SAKOWSKI; TÓVOLLI, 2015).

O livro parte da ideia de que as políticas 
públicas deixar-se-iam analisar de modo mais 
adequado na perspectiva da complexidade, 
porquanto configuradoras de sistemas comple-
xos, conceituados, grosso modo, como sistemas 
consistentes “de atores diversos e que se adap-

tam, que interagem com seus vizinhos e por 
conexões de redes” (FURTADO; SAKOWSKI; 
TÓVOLLI, 2015, p. 12), de maneira que as rela-
ções entre os atores e as instituições são sempre 
menos abrangentes que o resultado total da di-
nâmica do sistema (FURTADO; SAKOWSKI; 
TÓVOLLI, 2015, p. 44).

Dois conceitos fundamentariam a abor-
dagem: emergência e retroalimentação 
(feedback). Por emergência quer-se dizer “algo 
que não pode ser descoberto pela inspeção de 
qualquer um dos agentes individuais, configu-
rando, em vez disso, produto das interações 
dos diferentes agentes que apenas pode ser ob-
servado em nível populacional” (FURTADO; 
SAKOWSKI; TÓVOLLI, 2015, p.  47). Os re-
sultados emergentes, por sua vez, passariam 
pelo processo de retroalimentação (negativo 
ou positivo), voltando ao próprio sistema, de 
modo que “decisões resultarão em novos pa-
drões emergentes de comportamento, que por 
sua vez resultarão em novas retroalimenta-
ções” (FURTADO; SAKOWSKI; TÓVOLLI, 
2015, p. 47).

Nessa teia complexa de arestas e nós do sis-
tema, seriam identificáveis “pontos de alavan-
cagem” (FURTADO; SAKOWSKI; TÓVOLLI, 
2015, p.  47) ou locais de mudança do siste-
ma, e “pontos críticos”, momentos de peque-
nas mudanças que implicam transformação 
mais ampla no próprio sistema (FURTADO; 
SAKOWSKI; TÓVOLLI, 2015, p. 48). Também 
seria possível verificar trajetórias de depen-
dência (path dependence), ou seja, reconhecer 
que possibilidades atuais do sistema de algum 
modo são limitadas e ditadas por escolhas an-
teriores e visualizar com mais clareza a sua não 
linearidade (o fato de que inputs não condu-
zem ou afetam diretamente os outputs espe-
rados), a sua robustez (o fato de a retirada de 
elementos do sistema não afetarem sua subsis-
tência), a heterogeneidade de seus elementos 
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(FURTADO; SAKOWSKI; TÓVOLLI, 2015, 
p. 159), e a sua interdependência e conexão em 
rede (FURTADO; SAKOWSKI; TÓVOLLI, 
2015, p. 49).

Todo esse conjunto conceitual engendra-
ria uma análise ao estilo simulador de voo 
(FURTADO; SAKOWSKI; TÓVOLLI, 2015, 
p. 45). A despeito do reconhecimento de que 
pilotar um simulador não seja equiparável a 
pilotar efetivamente um avião, a simulação, 
pelo uso de ferramentas de modelagem, pode 
“dar a um analista ou a um gerente a capaci-
dade de compreender como uma política pode 
desenrolar-se e até mesmo de desenvolver 
planos de contingência quanto a quais ações 
tomar em diferentes contextos” (FURTADO; 
SAKOWSKI; TÓVOLLI, 2015, p. 45).

Trata-se, ao fim e ao cabo, de uma sofisti-
cação racional que quer avançar para além das 
análises centradas no equilíbrio, na certeza e 
na simplificação (correntes no âmbito tradi-
cional da análise econômica), mas que, nem 
por isso, chega necessariamente a assumir 
uma ontologia e uma epistemologia de com-
plexidade, rompendo de uma vez com aquilo 
que Egard Morin (2005, p. 54) identifica como 
paradigma da simplicidade2, arrimado em 
conceitos como substância, identidade, causa-
lidade (linear), sujeito e objeto, os quais não se 
comunicam entre si, firmando oposições que 
levam à “repulsão ou à anulação de um con-
ceito pelo outro” (MORIN, 2005, p. 54). Dito 
de outro modo, a sensação é que o indigitado 
esforço de modelagem de sistemas complexos, 
por mais interessante e útil, ainda não explora 
as possibilidades de um paradigma efetiva-

2 Paradigma, segundo Edgar Morin (2005), trata de 
uma relação lógica extremamente forte entre noções mes-
tras, noções-chaves, princípios-chaves. Refere-se à “pedra 
angular” de todo um sistema de pensamento cuja afetação 
alcança, ao mesmo tempo, a “ontologia, a metodologia, a 
epistemologia, a lógica e por consequência a prática, a so-
ciedade e a política”.

mente integrado da complexidade, manten-
do-se, apenas, no campo da análise oposta à 
abstração filosófica e à prescrição.3

Tem-se, aí, de todo modo, interessante ten-
tativa de desenhar um mapa analítico (uma es-
pécie de cartografia) apto a encher de vitalida-
de os estudos sobre políticas públicas e a servir 
de indicativo de que, nesse ponto de encontro, 
posta de lado a variação inexorável, é possível 
coligir contribuições significativas para a es-
truturação da AID.

Sem desprezar a abordagem da comple-
xidade, no entanto, quatro mapas analíticos a 
respeito das policies no campo da ciência po-
lítica nacional e internacional têm-se revela-
do, com mais ou menos intensidade, bastante 
completos para os fins a que se propõe a ciên-
cia política, funcionando, efetivamente, como 
marcos de compreensão e análise das políticas 
públicas. São mapas que merecem destaque, 
ademais, por não descuidarem da dinâmica 
das ideias e crenças tantas vezes olvidada na 
pesquisa empírica.

É claro que classificar os modos de análise 
como mapas configura passo importante para 
a adequação à proposta da AID. Justificamos, 
por isso, a perspectiva cartográfica que lança-
mos sobre os esforços dos analistas das polí-
ticas públicas por considerar que o produto 
de qualquer dessas análises configura uma 
representação da realidade que, à semelhança 
das projeções cartográficas, encampa defor-
mações, incorreções e distorções que, ao fim 

3 Talvez, no que toca especialmente às políticas pú-
blicas, na base do que reputamos insuficiente na mode-
lagem da complexidade esteja mesmo a disputa, bem 
sintetizada por Colin Hay (2002), a respeito do conceito 
de poder no debate a propósito do que ele denomina “fa-
ces do poder” ou “controvérsia comunitária” (fortemente 
presente na tradição estadunidense) e do que ele apelida 
“debate Habermas-Foucault” (pertinente à tradição euro-
peia-continental). As controvérsias amarram-se à própria 
compreensão do campo da ciência política, mais filosófica 
ou mais técnica, mensurável, controlável e supostamente 
científica.
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e ao cabo, tratando da realidade política e social, mais do que imagens 
distorcidas, consubstancia a própria imagem que, a depender apenas da 
nossa crença e fé, reputamos verdadeira. A analítica, ela mesmo, con-
cebendo-se descritiva ou compreensiva – pouco importa – configura 
exercício imaginativo que lança ao público visões de mundo e meca-
nismos para sua realização, afetando apropriações criadoras de outros 
indivíduos e grupos, e compondo, dessa forma, molduras flexíveis que 
interagem com novos processos imaginativos sem obstar a singularida-
de e a novidade da agência humana.

Vamos, então, aos mapas, cuidando, primeiro, daquele proposto por 
Wanderley Guilherme dos Santos no livro Cidadania e Justiça, produ-
ção nacional analiticamente rica e tradicionalmente conhecida, embora, 
não raro, olvidada. Em segundo lugar, apresentaremos o mapa de Paul 
Armand Sabatier e Jenkins-Smith, batizado como Advocacy Coalition 
Framework (ACF). Em terceiro, mapa do institucionalismo discursivo 
ou construtivo de Colin Hay. Finalmente, o mapa de Pierre Muller, au-
tor que escreve numa zona de troca entre as tradições políticas norte-a-
mericana e europeia continental.

2.1. O mapa analítico de Wanderley Guilherme dos Santos

Importante análise está presente na obra de Wanderley Guilherme 
dos Santos (1994). Seu mapa, no entanto, parece esquecido pela exces-
siva ênfase no seu resultado, o conceito de cidadania regulada, utilizado 
para caracterizar a política social no período de 1930 a 1945 e, com 
limitações, no período de 1945 a 1965.

 No livro, o autor parece preocupar-se, precipuamente, com a mu-
dança das políticas sociais em contextos autoritários (SANTOS, 1994, 
p.  53), assumindo certa concepção elitista de democracia como pon-
to de partida, segundo a qual, todavia, as elites são constituídas pelas 
instituições (econômicas, políticas e burocráticas), não se achando pre-
viamente encarnadas nos indivíduos em decorrência de suas distinções 
sociais de riqueza e valores. A pressuposição inicial é que as elites, em 
qualquer caso, sempre buscam “prolongar-se no controle das institui-
ções de poder e, mediante esse controle, definir objetivos que a comu-
nidade se deve propor alcançar mediante a ação dessas instituições” 
(SANTOS, 1994, p. 54).

As elites, justificando suas preferências e interesses por meio de cri-
térios por elas mesmas formulados, contariam com a legitimidade al-
cançada pelas instituições que controlam e tornariam as políticas públi-
cas, notadamente as políticas sociais, mais ou menos estáveis na medida 
em que revelassem maior ou menor taxa de renovação. Mas não é só. 
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As elites atuam em um cenário, que, servindo de “estrutura de escassez” 
(SANTOS, 1994, p. 57), nas suas distintas formas (moderada, crônica, 
aguda e total) pode constranger os graus de conformação e discriciona-
riedade das elites responsáveis pelas decisões de políticas, de maneira 
que nem sempre a maior ou menor renovação das elites afetará, como 
esperado, a estabilidade ou a mudança da política.4

A estrutura de escassez afeta grupos e classes, os quais, reagindo ao 
ambiente, ao modo como nele se compreendem na sociedade e, tendo 
em conta ainda seus padrões de justiça, promovem, por meio de orga-
nizações, diferenciação social. Combinado o processo de diferenciação 
com o de multiplicação de organizações, chega-se ao conceito apelidado 
por Santos de “complexificação social”, uma efetiva variável “interve-
niente entre a estrutura de escassez e o comportamento das elites de-
cisórias” (SANTOS, 1994, p. 57), capaz de explicar “a possibilidade de 
mudança no conteúdo e quantidade de decisões tomadas sem que, ne-
cessariamente, ocorra elevada taxa de renovação das elites” (SANTOS, 
1994, p. 57).

A estrutura de escassez e a complexificação social, ademais, sofrem 
efeitos de “retroalimentação” (feedback) das próprias decisões políticas 
adotadas (“mudanças induzidas”), além de importantes efeitos não con-
troláveis, resultantes de mudanças exógenas, fruto da “enorme quanti-
dade de decisões […] tomadas por pessoas que não estão imediatamente 
interessadas nas consequências públicas do que fazem” (SANTOS, 1994, 
p. 59). Essas mudanças exógenas, incontroláveis no nível micro e pou-
co controladas no nível macro, são denominadas por Santos “processos 
naturais”, com destaque para três: crescimento populacional – questões 
de demografia e migração –, urbanização e divisão do trabalho – ques-
tões de desenvolvimento científico e tecnológico e de criação de novas 
ocupações e posições sociais (SANTOS, 1994, p. 59).

No roteiro, os processos naturais afetam a formação das opiniões das 
elites decisórias, preocupando-se o autor em reconhecer que as “crenças 
públicas sustentadas pelas elites decisórias são derivadas das hipóteses 
teóricas prevalecentes sobre os melhores métodos de se obter o que su-
põem serem os melhores objetivos para a sociedade” (SANTOS, 1994, 
p. 60). Sua concepção de crenças ou ideias, porém, ainda é tímida, por-
quanto aquilo que chama de crenças públicas está atrelado ao conheci-
mento social especializado, suspendendo-se “o julgamento sobre os ca-

4 Nos dizeres de Santos (1994, p. 57): “À medida que a estrutura de escassez se mo-
difica, o mundo aparece diferentemente para os tomadores de decisão, especialmente em 
relação ao tipo e à quantidade de recursos disponíveis, permitindo-lhes, assim, mudanças 
de orientação em políticas específicas, que não são, necessariamente, acompanhadas por 
mudanças na composição das elites.”
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minhos pelos quais esses valores, desejados como fins, surgem…” para 
se concentrar, apenas, “nos meios para obtê-los” (SANTOS, 1994, p. 60).

Finalizando seu roteiro compreensivo da dinâmica de transforma-
ção e estabilização de políticas públicas – seu “quadro de referência” 
(SANTOS, 1994, p. 63), centrado na modificação das opiniões e com-
portamentos da elite decisória – acresce Santos aos “processos naturais”, 
às mudanças na “estrutura da escassez”, à “complexificação social” e ao 
“conhecimento especializado” a “autonomia do aparato estatal, enquanto 
organização, o qual pode se tornar um obstáculo à mudança, ou, alter-
nativamente, uma fonte geradora de mudanças” (SANTOS, 1994, p. 61). 
O roteiro de Santos está representado esquematicamente na figura 1.

Figura 1
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2.2. O mapa analítico de Paul Sabatier e Jenkins-Smith

No âmbito da tradição norte-americana de estudos sobre o processo 
de políticas públicas, à vista da abertura e do tratamento dado aos “sis-
temas de crença”, sobreleva interesse pelo roteiro de análise do processo 
de política pública elaborado por Paul Sabatier e Jenkins-Smith, a ACF, 
inicialmente apresentado no final da década de 1980 e revisado no iní-
cio e no final da década de 1990 (SABATIR; WEIBLE, c2007).

A abordagem assenta sobre três fundamentos: primeiro, a elabora-
ção de políticas públicas, no nível macro, é levada a efeito por especia-
listas integrantes de subsistemas de políticas cujos comportamentos são 
afetados por fatores do sistema político e socioeconômico; segundo, o 
processo de política pública é fortemente influenciado, no nível micro, 
por uma visão de indivíduo menos abstrata e caricata que a imagem 
corrente da rational choice; terceiro, no nível intermediário, a melhor 



89RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 81-111

maneira de lidar com a pluralidade de atores 
nos subsistemas de políticas públicas é agregá-
-los em coalizões de advocacy.

Naquele primeiro fundamento, destaque-
se que a complexidade dos processos de ela-
boração de políticas públicas nas sociedades 
modernas requer a especialização tanto das 
temáticas e geografias das políticas como dos 
indivíduos que delas participam e nelas de-
sejam interferir. Subsistemas amadurecidos, 
nessa ordem de ideias, caracterizam-se por 
compor, a um só tempo, uma dimensão fun-
cional, substantiva e territorial de políticas pú-
blicas que agrega participantes que partilham 
alguma expertise sobre certo domínio de ação 
e se compreendem como comunidade relati-
vamente autônoma, integrando não apenas o 
tradicional triângulo de legisladores, mem-
bros do executivo e grupos de interesse, mas, 
de igual modo, pesquisadores, jornalistas, ati-
vistas e tantos quantos sustentarem crenças 
que motivam sua concretização naquele do-
mínio de ação (SABATIER; WEIBLE, c2007, 
p. 192).

A delimitação do escopo dos subsiste-
mas não é simples, sendo influenciada pelos 
distintos processos históricos e carregada 
de interconexões e sobreposições. Em regra, 
porém, seria possível alcançá-la pelo foco no 
objetivo substantivo e geográfico das institui-
ções que estruturam determinada interação 
(SABATIER; WEIBLE, c2007, p. 193). A título 
de exemplo, Sabatier e Weible citam o caso da 
identificação de um subsistema de controle da 
poluição automotiva no seio de um já existen-
te subsistema de controle da poluição do ar. 
A existência de regulamentos exclusivos sobre 
a temática automotiva, de órgãos e unidades 
de controle específicos na estrutura da admi-
nistração pública e de grupos regionais ou lo-
cais de pesquisa e interesse identificaria, pelo 
recorte temático, funcional e geográfico, um 

subsistema com escopo próprio (SABATIER; 
WEIBLE, c2007, p. 193).

Subsistemas e seus participantes, ademais, 
seriam afetados por fatores exógenos, uns 
mais estáveis outros mais dinâmicos. Entre 
os de feições relativamente mais estáveis, que 
mudam de forma significativa em intervalos 
decenais e impulsionam comportamentos e 
políticas dentro de um subsistema, incluir-se-
-iam os “atributos básicos do problema” (e.g., 
a diferença entre problemas atinentes a águas 
subterrâneas e de superfície), a “estrutura bá-
sica de distribuição dos recursos naturais”, os 
“valores culturais fundamentais”, a “estrutura 
social” e, finalmente, as “regras constitucio-
nais estruturantes”. Entre os mais dinâmicos, 
por sua vez, aqueles que mudam com maior 
constância em períodos menores que uma 
década, encontrar-se-iam as alterações nas 
“condições socioeconômicas”, na “opinião pú-
blica”, nas “coalizões de governo” e nas “polí-
ticas de decisão de outros subsistemas”. Esses 
fatores comporiam as restrições e os recursos 
dos subsistemas, sendo certo que, para gran-
des transformações de políticas públicas, os 
parâmetros exógenos relativamente estáveis 
requererão maior grau de consenso e coalizão 
dentro e fora dos subsistemas.

O segundo fundamento da ACF critica 
a visão antropológica da análise centrada na 
escolha racional, notadamente a assunção 
dos indivíduos autointeressados que busca-
riam exclusivamente a satisfação de interesses 
materiais, a fim de suplementá-la com uma 
compreensão aberta à ação altruística e à ve-
rificação de crenças normativas na análise de 
políticas públicas, contrariando, ademais, a 
proposição de que os atores dão mais valor 
às perdas que aos ganhos. Haveria espaço, aí, 
para os dois tradicionais sistemas de racio-
cínio normativo: a lógica da adequação, em 
que o comportamento correto é identificado 
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pela conformação à norma, ao dever; e a ló-
gica das consequências, na qual o comporta-
mento acertado é aquele conforme a maximi-
zação das consequências boas (SABATIER; 
WEIBLE, c2007, p. 194).

Além disso, o roteiro da ACF, embora 
reconheça as dificuldades no que toca à mu-
dança das crenças normativas, integra a ten-
dência dos agentes envolvidos nas políticas 
públicas de relacionar o seu ambiente circun-
dante com o conjunto das crenças normativas 
pré-existentes, de maneira que os participan-
tes e atores das políticas públicas também se 
distinguiriam pelos modos distintos de inter-
pretar os mesmos fenômenos e de filtrar in-
formações, atribuindo-lhes valor dissonante 
ou consonante e tornando mais fácil ou mais 
difícil a alteração das crenças.

Haveria mesmo, como identificado na li-
teratura sobre elites e participantes das polí-
ticas públicas, um “sistema de crenças” que, 
na ACF, é hierarquizado em camadas: as cren-
ças profundas (deep beliefs), que abrangem 
a maior parte dos subsistemas de políticas 
públicas, dizendo respeito às pressuposições 
normativas mais gerais a respeito da consti-
tuição da realidade, da natureza humana, da 
prioridade relativa dos valores fundamentais 
da liberdade e da igualdade, da prioridade 
igualmente relativa do bem-estar para certos 
grupos, do papel do governo e do mercado e 
da participação no processo de decisão gover-
namental; as crenças nucleares (policy beliefs), 
ordenadoras de todo um subsistema de políti-
ca pública e tendente a se concretizar por um 
esforço dos seus participantes no sentido de 
instituir, no subsistema, crenças profundas, 
conquanto não haja de modo obrigatório uma 
passagem lógica das crenças profundas às nu-
cleares; as preferências políticas básicas (policy 
core; policy preferences), crenças limitadas ao 
escopo de certo subsistema, proeminentes e 

importantes fontes de discórdia e ruptura du-
rante algum tempo; e, finalmente, as crenças 
secundárias, que operaram de modo restrito 
no interior do subsistema, atreladas a regras, 
programas específicos e aplicações orçamen-
tárias.

Exatamente por conta da tendência de ali-
nhamento aos distintos níveis de crença, os 
processos de barganha e as coalizões a respei-
to das políticas públicas, nas suas variadas eta-
pas ou fases, tornar-se-iam mais complexos, 
transcendendo classes e hierarquias sociais e 
organizando pessoas e instituições em redes 
de influência, as advocacy coalitions, cujos in-
tegrantes compõem imagens sobre o dever ser 
da política pública configuradora de deter-
minado subsistema e, ao traduzi-las nas suas 
preferências (crenças secundárias, derivadas 
das preferências básicas e demais crenças), 
atrela-as a instrumentos, propostas e formas 
de agir constitutivos dos limites substantivos 
e territoriais da própria política pública, orga-
nizando a pluralidade de concordâncias e dis-
cordâncias intrínseca à própria coalizão.

Advocacy coalitions, a propósito, o tercei-
ro eixo caracterizador da ACF, pressupõem 
a organização dos participantes das políticas 
em rede e a importância das relações interpes-
soais para a compreensão do comportamento 
humano, predizem que as crenças e os com-
portamentos das partes interessadas com-
põem redes informais e que a formulação de 
políticas é estruturada, em parte, por redes de 
participantes (pessoas físicas e instituições) 
mais ativos e, de certo modo, mais impor-
tantes dentro das próprias redes de coalizão, 
supondo que os participantes da política pú-
blica se esforçam para traduzir seus sistemas 
de crença na política real antes de seus opo-
nentes e que, por causa disso, buscam aliados 
e compartilham recursos a fim de desenvolver 
estratégias complementares.
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Assim compreendidas as coalizões, Sabatier e Weible acreditam que 
seria possível, inclusive, superar o tradicional problema do efeito carona 
identificado nos estudos a propósito da ação coletiva. Primeiro, porque 
os custos de transação seriam relativizados pela ação orientada pelos 
sistemas de crença compartilhados; segundo, porque, na composição 
de proximidades e distanciamentos de crenças, está sempre presente a 
possibilidade da mudança de lado (devil shift), forçando o incremento 
dos esforços dos aliados para manter a aliança e o compartilhamento 
de recursos entre os aliados por mais tempo, além da própria interação 
com o adversário; terceiro, porque a coordenação das coalizões pode 
oscilar gradualmente, dificultando, muitas vezes, a própria ideia de ca-
rona (free-rider).

Com base nesse conjunto de fundamentos, a mudança das crenças e 
políticas no interior dos subsistemas é vista, na ACF, por um dos seguin-
tes percursos: ou por meio do aprendizado politicamente orientado ou 
pelas perturbações externas.

No primeiro caso, a experiência e o aparecimento de novas informa-
ções influenciam a realização ou a transformação da política pública, 
afetando a alternância relativamente duradoura de crenças e compor-
tamentos e modificando coalizões e sistemas de crenças em diferentes 
níveis, com maior resistência à mudança quando se trata das crenças 
profundas e menor resistência no campo das crenças secundárias. No 
segundo, especialmente significativo para que haja transformações em 
grande escala, desastres, mudanças nas condições socioeconômicas, 
nos regimes e nos benefícios entregues por outros subsistemas provo-
cam choques externos capazes de influir nos rumos da composição das 
agendas, na atenção do público e nos focos dos tomadores de decisão.

Relevante, ademais, é a possibilidade de grandes transformações por 
meio de perturbações ou choques internos, os quais redistribuem recur-
sos de poder, confirmam ou põem em dúvida preferências políticas bá-
sicas e acordos negociados entre coalizões, com a presença de desenhos 
institucionais favoráveis também a respeito das preferências políticas 
básicas (SABATIER; WEIBLE, c2007, p. 204-205).

Elemento exógeno destacado nas últimas versões da ACF é a “estru-
tura de oportunidade das coalizões” para fazer a mediação entre os sub-
sistemas e os fatores exógenos estáveis (grupos de interesse organizados, 
agências executivas, partidos políticos com nível de força relativamente 
equivalente, ordenamento constitucional), típicos de democracias oci-
dentais maduras, raras vezes encontrados nos países de desenvolvimen-
to tardio.

Estruturas de oportunidade se referem, em síntese, a características 
relativamente duradouras de uma política que afetam os recursos e as 
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limitações dos atores de certo subsistema (SABATIER; WEIBLE, c2007, 
p. 200). E os dois efeitos das estruturas de oportunidade que mais atin-
giriam os subsistemas, na ACF, seriam o grau de consenso para uma 
grande mudança política (sendo certo que quanto maior o grau de con-
senso necessário para a mudança, maiores devem ser os incentivos para 
a construção de coalizões inclusivas, capazes de forjar compromissos e 
trocar informações com seus oponentes, minimizando o devil shift) e 
a abertura do sistema político, medida pela quantidade de espaços de 
elaboração de políticas públicas e pela facilidade ou não de acesso a tais 
locus. Combinações de estruturas de coalizões (pluralista, corporativista 
recente, corporativista tradicional, westminster e de executivo autoritá-
rio) seriam possíveis de acordo com os graus baixo, médio e alto de 
consenso e abertura (SABATIER; WEIBLE, c2007, p. 201).

O destaque nos sistemas de crenças, entretanto, não oblitera a preo-
cupação com os recursos de que os participantes de políticas públicas 
podem se valer para influenciá-las, que, na abordagem de Sabatier e 
Weible, classificam-se, tipologicamente, em seis categorias, aqui apenas 
enunciadas: a autoridade legal (cargo ou função) para tomar decisões de 
elaboração de políticas públicas, a opinião pública, a informação a res-
peito da política pública (notadamente a informação técnica e empiri-
camente respaldada), grupos mobilizados para demonstrações públicas, 
recursos financeiros (para financiar pesquisas, think tanks, nomeações 
para cargos estratégicos etc) e líderes hábeis.

A ACF, bem se vê, configura roteiro bastante rico do processo de 
política pública, reconhecendo de modo especial a influência das ideias, 
dos valores e das crenças políticas. Esquematicamente, a ACF é repre-
sentada por seus criadores na figura 2.

2.3. O mapa analítico de Colin Hay

Colin Hay (2001), escrevendo na zona de confluência das tradições 
inglesa e europeia continental, influenciado pelo institucionalismo his-
tórico e sem abrir mão da consideração das ideias e valores, elabora seu 
roteiro analítico com destaque para o conceito de paradigma.

Atento ao processo de mutação do pensamento econômico do 
keynesianismo ao neoliberalismo, o autor aborda os momentos que 
reputa de crise como períodos de transformação pontual, aprendiza-
gem social e evolução institucional. Apenas excepcionalmente ter-se-ia 
efetiva crise revolucionária e, assim, mudança de paradigma, expressão 
tomada de empréstimo, pela força metafórica, dos estudos de Thomas 
Kuhn sobre a história das ciências duras. O paradigma político estabe-
leceria as condições de conhecimento e de possibilidade configuradoras 
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do quadro de ação dos fazedores de políticas públicas. As transforma-
ções internas e a própria substituição dos paradigmas revelariam ao 
analista certo processo evolutivo, certa periodização viabilizadora do 
aprendizado social dos fazedores e consumidores de políticas públicas.

Figura 2
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A ideia de paradigma, nas ciências, estabiliza-se em torno de princí-
pios, métodos e instrumentos de pesquisa. Fixaria, assim, (i) princípios 
metafísicos gerais, visões de mundo que, no campo da ação política, es-
tabelecem uma espécie de quadro de ação com as narrativas globais de 
operação da sociedade; (ii) hipóteses e leis, axiomas que, nas políticas 
públicas, configuram um quadro de hipóteses sobre a mudança social e 
institucional inerente à cada política pública; (iii) uma metodologia, ou 
seja, um comportamento considerado legítimo para o desenvolvimen-
to da ciência e que, na seara da ação política, analogicamente, consubs-
tanciaria a delimitação dos tipos de relação passíveis de serem tecidas 
entre o governo central e os atores setoriais; e (iv) instrumentos e ferra-
mentas de pesquisa científica, correspondente, na análise política, aos 
mecanismos de intervenção na sociedade, como subvenções, tributos, 
normas impositivas de sanção etc.

A transposição do conceito de paradigma ao campo explicativo da 
política evoca a imagem de um ciclo permanente, de caráter evolutivo, 
no qual é possível identificar o nascimento dos problemas públicos, a 
sua institucionalização ou consolidação, e a sua “desinstitucionaliza-
ção” ou morte. Além disso, mantém aparência dicotômica, reconhe-
cendo o mover do ciclo entre momentos de normalidade e de excepcio-
nal transformação, nos quais as ideias exerceriam papel fundamental.

Grosso modo, se mudanças ocorrem (nas técnicas, mecanismos, 
instrumentos ou objetivos e finalidades de políticas públicas) sem 
afetar as ideias básicas que animam certo processo de fabricação de 
política pública, o período nos apareceria como de normalidade. Do 
contrário, quando ideias de base começam a não mais se mostrar ade-
quadas aos problemas enfrentados e a perder sua força justificadora e 
sua aceitação pela sociedade, estaríamos ante o evento excepcional de 
mudança.

O processo é evidentemente complexo, de modo que as transfor-
mações nas políticas públicas não seriam resultados causais simples da 
identificação de novos quadros contextuais. É possível, entretanto, pen-
sar todo o processo de mudança, fortemente influenciado pelas ideias 
e pelos valores, com base em um esquema de duas elipses tangentes: a 
elipse interna destaca a percepção dos atores (elites) que mais de perto 
determinam a decisão atinente ao rumo da política pública; a externa 
cuida da percepção geral da opinião pública e de outros atores e benefi-
ciários, os quais, pela avaliação e crítica, podem construir narrativas de 
crise que, por sua vez, poderão ou não levar a processos de aprendiza-
do, evolução ou mesmo transformação paradigmática.

À falta de uma crise da narrativa de base, ou seja, dos fundamentos 
do paradigma, as falhas reputadas existentes no processo ou no resul-
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tado das políticas públicas constituiriam espécie de evolução da política 
ou de mecanismo de aprendizagem social. A representação esquemática 
do mapa analítico de Colin Hay é apresentada na figura 3.

Figura 3
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Justaposta às noções de paradigma e de aprendizagem social, é in-
teressante notar que as escolas institucionalistas, navegando no âmbito 
das teorias de médio alcance, focadas na compreensão analítica da ação 
pública, introduziram a ideia de dependência de trajetória ou de cami-
nho (path dependence), colhida da economia e da teoria das organizações 
com o propósito de explicar os casos em que, a despeito de se promover 
a introdução de políticas mais eficazes em situações equivalentes, não se 
consegue obter resultados semelhantes.

Escolhas políticas históricas estabeleceriam, em grande medida, as 
possibilidades do retorno futuro crescente que dependeriam dos custos 
de investimento, dos efeitos de aprendizagem e da capacidade de coor-
denação e antecipação. Por essa via, compreender-se-ia a estabilidade, a 
resistência ou a mudança das instituições e políticas públicas. Três pro-
cessos políticos destacar-se-iam com o exame da dependência de traje-
tória: (i) o processo de ação coletiva, porquanto a mobilização individual 
dependeria da ação dos outros indivíduos, ou seja, da coordenação e da 
antecipação da ação; (ii) o processo de interpretação e de legitimação 
coletiva que, compondo representações, viabilizaria a coordenação de 
atores e a ação estratégica por antecipação dos pontos de vista possíveis 
com base na identificação do quadro de representações; e (iii) o pro-
cesso de desenvolvimento institucional, as constrições que as escolhas 
de modelagens institucionais, com o passar do tempo, estabelecem aos 
fazedores e destinatários de políticas públicas, de maneira que são forta-
lecidos os mecanismos de correção das políticas passadas ao invés de se 
estabelecerem rotas alternativas, dado o custo de aprendizagem, coorde-
nação e antecipação.

2.4. O mapa analítico de Pierre Muller

Enfim, ainda no universo institucionalista, mas agora com maior 
peso na confluência com a tradição do pensamento europeu sobre o 
Estado e a política, põe-se em relevo, aqui, a “análise cognitiva de po-
líticas públicas” elaborada por Pierre Muller e centrada, ao que parece, 
no conceito analítico de “referencial”, estabelecido com base na crítica à 
abordagem do paradigma e da dependência de trajetória.

A análise cognitiva, reconhecendo, embora, a contribuição renova-
dora da ciência política de tradição norte-americana, confronta a proble-
mática da fabricação da ordem nas sociedades complexas, distanciando-
se da visão mais estreita das políticas públicas apenas como instrumental 
destinado à busca de soluções de problemas públicos para aproximá-la 
dos estudos do Estado e compreendê-la, também, como modo de cons-
trução de “quadros de interpretação de mundo” (MULLER, 2000).



97RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 81-111

No mapa proposto pela análise cognitiva, 
o Estado como atividade de dominação, im-
positivo da ordem política global, é associado 
ao Estado visto pela sua aptidão de gerir e re-
solver os problemas públicos, rompendo com 
a tradição hegeliana do Estado racional e mo-
nopolizador da decisão política em favor do 
reconhecimento de que o processo decisório é 
fruto de um sistema pouco ordenado de múl-
tiplos e distintos atores. Mais, porém, que uma 
sociologia da ação, a análise cognitiva consti-
tui uma sociologia política da ação pública que 
não se contenta com o resgate institucionalista 
da dimensão ideacional e com a oposição en-
tre ideias, instituições, interesses e preferên-
cias; vai além e considera que os interesses e 
preferências colocados em jogo nas políti-
cas públicas somente se expressam por meio 
da produção de estruturas interpretativas de 
mundo, desenvolvendo a concepção de que as 
matrizes cognitivas, produzidas por atores in-
dividuais em interação, tendem a se tornar re-
lativamente autônomas e a se impor aos atores 
como modelos dominantes de interpretação.

Políticas públicas, nessa abordagem, não 
se bastam como problemas públicos levados 
à apreciação de uma autoridade política para 
obter alguma solução. Antes, constituem es-
paços em que múltiplos atores se encontram 
para construir e experimentar uma visão de 
mundo (MULLER, 2000, p.  195). A elabora-
ção de uma política pública não pode deixar 
de ser vista como forma de decodificação e 
recodificação da realidade (MULLER, 2002, 
p. 74), uma imagem sobre a qual se quer in-
tervir e que servirá de referência organizadora 
aos participantes da política. Essa imagem ou 
conjunto de imagens compõe, segundo Muller, 
o referencial da política pública (MULLER, 
2002, p. 73).

Referencial, nessa perspectiva, ergue-se 
como crítica à insuficiência da ideia de para-

digma para captar a complexidade, o conflito, 
a ambiguidade e a menor estabilidade da ação 
e da decisão em matéria de política pública. 
O paradigma, no campo da política, também 
apresentaria o inconveniente de representar 
uma paisagem que, por meio da aprendizagem 
social, estabelece certa progressão evolutiva 
nem sempre adequada ao mundo das transfor-
mações sociais, além de enfatizar os momentos 
excepcionais de ruptura. Faltaria ao paradigma 
(a justificar a sua substituição pelo conceito de 
referencial) a compreensão mais clara e estru-
turada de que uma política pública é composta 
de dois elementos nucleares bem distintos: o 
conjunto base de crenças e normas e o conjun-
to de estratégias que define o âmbito das ações 
aceitáveis e inaceitáveis, de maneira que a mu-
dança das políticas públicas não ocorre apenas 
quando são alterados os planos, programas e 
ações esperados, mas também quando as cenas 
periféricas se transformam em decorrência de 
mudanças de crenças e estratégias.

Além disso, o conceito de referencial con-
trariaria o pretensioso conceito de paradigma, 
que aponta para a possibilidade de se provar 
a falha da política e, com isso, apontar o mo-
mento da ruptura. O referencial, por sua vez, 
centra-se na maneira como são interpreta-
tivamente construídos os efeitos e percalços 
da política pública, assumindo certa impos-
sibilidade de indicação precisa de alguma fa-
lha. Poderia mesmo ser identificado como a 
imagem que os atores constroem a respeito do 
campo cognitivo global e da sua relação com o 
âmbito setorial de cada política, constituindo 
critério de intervenção do Estado e de fixação 
dos objetivos da política pública. Com o con-
ceito de referencial, colocar-se-ia em relevo o 
fato de que, ao elaborar uma política pública, 
construímos uma representação, uma imagem 
da realidade sobre a qual queremos intervir, o 
que permitirá aos atores organizar seus siste-
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mas de percepção, construir problemas, confrontar soluções e definir 
cursos de ação.

Uma política pública poderia ser visualizada e estudada, assim, 
como processo de mediação social, na medida em que o objeto de cada 
política é tomar a seu encargo os desajustes que podem ocorrer entre 
um setor (área de ação política cuja legitimidade dos participantes e 
representantes não ocorre por vinculação territorial, mas por identifi-
cação de divisões administrativas, de participantes especializados e de 
visão a respeito do problema e das suas possibilidades de solução por 
meio da intervenção pública) e outros setores ou entre um setor e a so-
ciedade global.

Seria mesmo possível decompor a política pública em três processos 
fundamentais: o primeiro, atinente à tentativa de manejar a posição, o 
papel e as funções do setor considerado em relação à sociedade global e 
a outros setores; o segundo, concernente ao fato de que a relação global-
setorial será considerada objeto de intervenção pública em função da 
imagem que os atores nela implicados forjarem, ou seja, em função do 
referencial da política pública que funcionará, exatamente, como o cri-
tério de intervenção; o terceiro, relacionado à identificação dos atores-
mediadores envolvidos na construção ou transformação do referencial. 
O roteiro de Muller está representado esquematicamente na figura 4.

Figura 4

Funcionamiento de una política pública
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Examinados esses quatro mapas analíticos, convém acrescentar 
que, mesmo naqueles que se nos afiguram mais construtivos, como o 
de Pierre Muller, é necessário ainda um acréscimo. Cada mapa forne-
ce uma estrutura teórico-medotológica ou roteiro discursivo capaz de 
orientar a reflexão e a compreensão de qualquer política pública. Cada 
mapa facilita, ao seu modo, a criação de uma narrativa a respeito do 
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nascimento, do desenvolvimento, das trans-
formações e da eventual morte de uma política 
pública, apontando atores, coalizões e fatores 
exógenos e endógenos que reputa pertinente 
enfatizar na construção da narrativa que com-
porá o resultado da análise e que, espera-se, 
influenciará o movimento de conservação ou 
mudança da política. Fica de lado, contudo, 
em todos esses esforços o fato de que o próprio 
exercício analítico, por si, consubstancia forma 
imaginativa do mundo político, maneira de 
fabricar aquilo que Pierre Muller denominou 
quadro de interpretação do mundo.

A AID, como aqui proposto, pode recolher 
desses mapas pontos de vista e modos de siste-
matização capazes de subsidiar, para o campo 
do direito, sua própria perspectiva teórico-
metodológica. Não poderá, entretanto, deixar 
de se ver como esforço de imaginação trans-
formadora da realidade social em que se acha 
inserida.

3. Um mapa teórico-metodológico na 
perspectiva da AID

É hora de voltar ao questionamento que 
impulsiona este trabalho e coligir de todo 
esse esforço intelectual a respeito do ponto de 
encontro que é a política pública uma contri-
buição para a estruturação teórico-metodoló-
gica da AID. Não se fará, aqui, crítica àqueles 
mapas; não é esse o propósito. Antes, apontar-
se-ão as ideias estruturantes da AID que, por 
meio de apropriação construtiva, foram extraí-
das de cada mapa para, na sequência, tentando 
delas sintetizar as indicações de rumos possí-
veis, sugerir uma possível cartografia analítica 
para a produção do conhecimento no campo 
do direito.

Das abordagens da complexidade a AID 
recolhe duas ideias. Primeiro, a compreensão 

de que somente pela interação de situações e 
de diferentes e múltiplos agentes – nunca do 
exame meramente centrado no indivíduo – é 
possível compreender os nichos da realidade 
social que são alcançados pela regulação jurí-
dica. Segundo, a noção de que no campo do 
direito é necessário o exame diacrônico das 
constantes trajetórias de formação e mudança, 
identificando-se locais e momentos transfor-
mativos com a certeza de que pequenas altera-
ções são potencialmente capazes de construir, 
com o tempo, rupturas amplas no sistema or-
ganizativo.

Do mapa proposto por Wanderley 
Guilherme, limitado pelo excessivo apego às 
elites e sua atuação no processo de construção 
e concretização das políticas públicas, pode-
se coligir, para a AID, a ideia de que o campo 
do direito não deve desprezar, na sua análise, 
a identificação da ação estratégica de agentes 
com capacidade de reter e empregar recursos 
de poder no âmbito da política, da economia 
e da burocracia, bem como não deve olvidar o 
ambiente de incerteza e escassez que pode res-
tringir e direcionar a atuação dos agentes en-
volvidos no nicho da realidade açambarcado 
pelo direito. Sua percepção atinente à residên-
cia que pode ser oferecida pelo aparato estatal 
às elites também colabora para que, na AID, 
tenha-se em conta a própria resistência à mu-
dança que o direito como linguagem e campo 
epistêmico é capaz de oferecer.

Do rico mapa de Paul Sabatier e Jenkins-
Smith, por sua vez, colhe-se, para a AID, que é 
preciso identificar, em termos graduais, os dis-
tintos níveis de produção, intelecção, aplicação 
e crítica “do” e “ao” direito. Há níveis mais e 
menos abrangentes em determinadas questões 
jurídicas, os quais envolvem agentes, preten-
sões, interesses e crenças que, conquanto co-
nectadas mediatamente, são imediatamente 
distintas.
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Apreende-se, também, que a ação que cria 
e recria o direito é sempre coletiva e influen-
ciada, simultaneamente, por sistemas de cren-
ças e recursos de poder, operando com éticas 
múltiplas de deveres e consequências, de modo 
que se mostra sempre importante um esforço 
de leitura da situação e do processo atinente a 
certa questão jurídica para a sua compreensão 
com base na identificação das crenças e recur-
sos de poder. Fatores de ordinário considera-
dos secundários e externos ao direito, para a 
AID devem ser reputados pontos de partida da 
compreensão jurídica, considerados sempre, 
em qualquer problemática abordada no cam-
po do direito. Dentre esses fatores, destacam-
se as peculiaridades da realidade social sobre a 
qual incide, no caso concreto, a normatividade 
jurídica, a distribuição dos recursos de poder 
entre os agentes que interagem na situação re-
gulada, os valores culturais e a estratificação 
social.

Para a AID, de igual modo, parece bastan-
te relevante extrair a ideia de que a mudança 
e transformação do e no direito é constante e 
passa, sempre, por formas de sua instrumen-
talização que obedecem, no mais das vezes, a 
processos de barganha com agentes não iden-
tificados, porquanto não restritos à lógica do 
conflito entre interesses individuais ou co-
letivos e sujeitos ao conflito e à influência de 
crenças graduadas quanto à sua abrangência e 
ao seu enraizamento social, além de fortemen-
te associadas a recursos de poder tradicional-
mente reconhecidos, como a autoridade legal, 
a opinião pública, o controle da informação 
técnica, a capacidade de organização em gru-
po, a detenção de recursos financeiros e a ha-
bilidade dos líderes.

Da sistemática de Colin Hay, bastante fo-
cada na dinâmica da mudança da política pú-
blica, a AID colige, para trabalhar no campo 
do direito, mais um reforço à ideia de que o 

contexto de ação e construção da realidade 
é composto de valores e crenças, elementos 
imateriais não raro abandonados nas análi-
ses porque de difícil captação observacional. 
Incorpora construtivamente, também, a lem-
brança (um tanto otimista e relativa) de que 
as alterações de desenhos institucionais em 
diplomas legislativos e regulações administra-
tivas são significativas para a construção so-
cial do reconhecimento de que se está diante 
de alguma forma de aprendizagem e evolução 
institucional. O campo epistêmico do direito, 
na perspectiva da AID, não pode olvidar que 
as modificações legislativas, as reinscrições 
e inserções de textos, conceitos e decisões 
sempre trarão algum impacto material e/ou 
existencial positivo ou negativo – raras vezes 
passível de algum controle efetivo – para os 
agentes afetados diretamente e para a socieda-
de. Reforça-se, desse modo, que no campo do 
direito encaminhe-se o pensamento das rela-
ções intersubjetivas às interações de agentes, 
as quais trazem constantes repercussões em 
escala coletiva, mesmo quando imediatamente 
aparentem se bastar na dualidade.

Enfim, do mapa analítico proposto por 
Pierre Muller colhe-se, para a AID, a impor-
tância de se ter em conta a ideia de que o di-
reito, a todo tempo, nas suas aparições mais e 
menos comentadas, é simultaneamente refle-
xo e elemento de composição de quadros de 
interpretação e fabricação da realidade social 
que orientarão agentes e instituições por meio 
de processos de decodificação e recodificação 
da realidade. Apropria-se, também, da ideia de 
movimento, de maneira que na AID o direito, 
como campo epistêmico, jamais deve olvidar 
a dinâmica constantemente plástica e mutável 
do direito como objeto.

Fixa ainda para a AID que o direito não é 
avesso ao paradoxo, à ambiguidade e à incer-
teza, mas transita por eles com a pretensão de 



101RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 81-111

gerir e mediar os problemas – jamais ofertar soluções finais. Finalmente, 
parece que da abordagem de Muller é possível coletar para a AID a im-
portância da imaginação e da representação nos estudos que também 
devem ser levados no campo epistêmico do direito, chamando-se aten-
ção, ainda, para que sejam identificadas as interações e regulações jurí-
dicas entre as diversas parcelas e a própria sociedade como totalidade.

O conjunto dos mapas contribui, finalmente, para duas ideias estru-
turantes da AID. A primeira consiste em desfocar a norma no campo da 
reflexão jurídica, distanciando-se do que ainda ocorre nas contemporâ-
neas perspectivas reflexivas, todas elas obnubiladas por textos e normas, 
âmbitos da norma, modos de estruturação, função e eficácia das nor-
mas, conexões de textos e normas com valores e outros bens jurídicos 
no mais das vezes apenas identificados e mencionados. O foco da AID 
é a regulação da qual a norma, nas suas variadas estruturas e funções, 
em nada se confundindo com o texto enunciado, compõe apenas parte. 
A segunda sublinha que não se deve ater ao estabelecimento monolítico 
de método ou técnica peculiar. Não existe, na AID, método único. O 
método, como em qualquer campo, há de ser construído à vista daquilo 
que se propõe a investigar, admitindo combinações de técnicas e proces-
sos reflexivos para que se trabalhe, conjuntamente, com argumentos e 
levantamentos de dados e suas interpretações.

Munidos dessas ideias estruturantes, oferta-se, aqui, uma possível 
composição de mapa teórico-metodológico para a AID, valendo-nos, 
como recurso organizador, de metáfora extraída dos estudos geográfi-
cos: a crosta ou litosfera e a atmosfera de inserção.

A atmosfera de inserção diz respeito, em síntese, à compreensão do 
campo do direito, na zona de encontro proporcionada pela análise das 
políticas públicas como efetivo espaço de imaginação e criação institu-
cional em que múltiplos atores se encontram para construir e experi-
mentar uma visão de mundo, decodificando e recodificando a realidade 
em meio a um constante exercício de disputa a propósito da imagem 
sobre a qual se quer intervir e que servirá de referência organizadora aos 
coparticipantes da vivência coletiva.

A atmosfera comporta gradações e permeia, com força de inserção 
também graduada, a crosta. Pela ideia de atmosfera, na AID, identifi-
cam-se, em três camadas ou níveis, elementos que a ortodoxia jurídica 
reputa exógenos ao campo do direito, bem como suas formas de pre-
sença e inserção na litosfera e na dinâmica da regulação, compreensão 
e concretização argumentativa tradicionalmente delimitadora do pen-
samento jurídico.

A atmosfera é constituída, na sua camada mais abrangente (exosfera), 
dos quadros de compreensão fabricadores da realidade social. É, nes-
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se nível, para o campo epistêmico do direito, 
equivalente à noção de referencial, de Pierre 
Muller, fixando conjuntos plurais de imagi-
nações que atores individuais e coletivos, em 
coordenação e/ou concorrência, constroem a 
respeito daquilo que identificam como reali-
dade social.

Aqui, em termos espaciais, misturam-se 
percepções locais, regionais e mundiais; tem-
poralmente, encontram-se distintas percep-
ções de história, movimento e capacidade de 
ação no presente. Incluem-se, ainda, os conteú-
dos que no mapa de Sabatier e Jenkins-Smith 
são nomeados crenças profundas, a saber, as 
pressuposições normativas mais gerais a res-
peito da constituição da realidade, da nature-
za humana, da prioridade relativa dos valores 
fundamentais da liberdade e da igualdade, da 
prioridade igualmente relativa do bem-estar 
de certos grupos, do papel do governo e do 
mercado e da participação no processo de de-
cisão governamental. Nesse nível, a AID abre 
o campo do direito para que nele, também, 
discorra-se a respeito dos quadros referenciais 
e seus modos de produção e reprodução que 
influem na construção dos critérios de aloca-
ção entre o que se reconhece como público e 
privado, bem como nos critérios de redistri-
buição não raro relacionados à invocação de 
diretrizes e objetivos constitucionais.

Com menor abrangência (mesosfera), a 
AID procura identificar crenças e recursos de 
poder que fixam os distintos modos de ação 
pública interventiva e, dessa maneira, direcio-
nam e sistematizam a atividade pública e pri-
vada em subsistemas interconectados de regu-
lações. Reconhecem-se áreas de autonomia e 
interseção setorial que, relacionadas à exosfera 
sem pretensões de causalidade ou correlação 
direta, consubstanciam os espaços institucio-
nais de regulação que modelam a litosfera ou 
crosta. Nesse nível, as estruturas governamen-

tais fornecem importantes subsídios identi-
ficadores – a exemplo das áreas ministeriais 
e suas subdivisões, bem assim das comissões 
parlamentares e seus trabalhos. Também cola-
boram na visualização construtiva do subsiste-
ma o reconhecimento dos grupos temáticos de 
coalizão (organizados em redes ou em estru-
turas institucionais mais simples) e a própria 
fragmentação científica dos saberes.

Finalmente, a atmosfera se mostra presente 
na própria delimitação da estrutura de regu-
lação compositiva da crosta (a troposfera), fi-
xando margens móveis de crenças e normas de 
menor extensão e abrangência. Nessa camada 
identificam-se os contornos que a atmosfera, 
impondo quadros concretizados de referên-
cia para a ação (no mais das vezes mediante 
o estabelecimento de normas internacionais, 
constitucionais e legais, atos normativos admi-
nistrativos e precedentes judiciais), fixa para 
os específicos modos de ação pública e priva-
da relacionados à resolução dos problemas e 
questões que recaem na área de intervenção 
jurídica, na dinâmica produtiva e reprodutiva 
da atmosfera.

Essa dinâmica pode ser compreendida, de 
certo modo, pela aproximação com o mapa de 
mudança paradigmática elaborado por Colin 
Hay, especialmente no que diz respeito à pos-
sibilidade de aprendizagem, evolução, involu-
ção e ruptura institucional. Acrescente-se que, 
em todo o processo, há permanentes efeitos de 
retroalimentação construtiva entre as camadas 
da atmosfera e a própria crosta.

A inserção da atmosfera na crosta é cons-
tante e em todos os seus três níveis se faz pre-
sente na regulação. Modifica-se, apenas, a for-
ma e intensidade do seu impacto.

Na troposfera, os conjuntos imaginati-
vos e recursos de poder modelam a própria 
racionalidade da regulação compositiva da 
crosta. Tem-se forte intensidade de inserção 
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pela encarnação de crenças e preferências. 
Corporifica-se a atmosfera, aqui, principal-
mente, nas finalidades e nas normas de ação 
com estruturas e funções diferenciadas. É nesse 
nível que se pode compreender a racionalida-
de ordenadora da regulação, a qual servirá de 
parâmetro para a cognição de conceitos, mo-
delagens e repartição de riscos e atividades na 
interação social objeto da regulação. Os atores 
individuais e coletivos, nessa camada, tendem 
a se segregar e se constituir em conjuntos de 
saberes capazes de direcionar o debate público 
e estabelecer o desenho regulatório. Atores in-
tegrantes das estruturas burocráticas do estado 
ou que, dentro dos conjuntos de especialistas, 
conseguem inserir-se na produção reguladora 
merecem especial atenção da AID. De igual 
modo, a AID, aqui, abre o campo do direito à 
observação dos processos mobilizados por es-
ses atores para buscar enriquecer a constitui-
ção da racionalidade da regulação e suas zonas 
de lacuna e imperfeição.

A inserção da mesosfera na crosta pode 
ocorrer de modo imediato ou mediato. O mais 
comum é a inserção mediada por meio de teias 
argumentativas que fornecem coerência entre 
argumentos e dados empíricos para a estrutu-
ra de regulação modelada pela troposfera. A 
mesosfera proporciona, ademais, a adaptação 
das problemáticas mais abranges da exosfera, 
constituindo subsistemas e agregados de regu-
lação interconectados. Ampliam-se, aqui, os 
atores e os processos por eles mobilizados no 
que toca aos sistemas de crença e recursos de 
poder. O modo como são construídos os sub-
sistemas, nesse nível, impactam diretamente 
os processos argumentativos típicos do direito, 
razão pela qual não podem deixar de ser ob-
jeto do campo epistêmico proposto pela AID.

A inserção da exosfera, finalmente, opera 
preponderantemente por cadeias de media-
ção, mas admite, sem dúvida, invocação di-

reta quando, identificadas as zonas lacunares 
e problemáticas da regulação, busca-se seu 
preenchimento e mutação.

Avancemos, agora, no mapa da AID, à 
crosta.

A crosta ou litosfera abarca a discursivida-
de mais próxima à ortodoxia no campo do di-
reito, estruturando-se como conjunto de nor-
mas de variados matizes, práticas e discursos 
(de agentes públicos e privados), bem como 
precedentes resultantes dos processos confli-
tuosos mediados pela atividade judicial. As zo-
nas de silêncio de regulação, aquilo que, grosso 
modo, é deixado de fora, são a um só tempo 
resultado e causa da delimitação da crosta, in-
tegrando, por isso, a própria regulação norma-
tiva. O cerne, na perspectiva da AID, deixa de 
ser a norma como objeto de análise inserido 
num ordenamento; trata, antes, da regulação, 
entendida como micromapa normativo ou es-
trutura de normatividade.

A crosta, assim como a atmosfera, pode ser 
visualizada em níveis ou camadas, de molde a 
compreender, no núcleo, a dimensão da análise 
da rede de textos de autoridade e precedentes 
que dão base à derivação das normas como 
resultado interpretativo, com destaque para 
os problemas de existência, validade e conflito 
aparente e real de enunciados e normas.

Mais acima, no manto, a análise da crosta 
compreende os esforços no sentido do incre-
mento controlador da produção argumentati-
va do direito e da tomada de decisões, incluin-
do, notadamente, o trabalho de diferenciação 
estrutural e funcional de normas com o pro-
pósito nem sempre declarado de mitigar sub-
jetividades e, com isso, supostamente, ampliar 
o controle argumentativo na produção de um 
modo de falar jurídico centrado na produção 
da validade e da verdade por coerência.

Nos lindes externos, na superfície, a crosta 
refere problemas tradicionalmente pensados 
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como afetos à eficácia e à efetividade da normatividade do direito. As 
camadas da crosta interagem entre si e sofrem, de forma mediata ou 
imediata, a pressão e inserção da atmosfera. Efeitos de retroalimentação 
estão sempre presentes.

Na crosta, por sua vez, verifica-se que a dinâmica da produção 
construtiva no campo do direito se dá em âmbito simbólico, cognitivo 
e material, retroalimentando a troposfera e auxiliando na delimitação, 
expansão ou retração das margens da regulação. Agentes individuais e 
coletivos, públicos e privados, organizados ou mobilizados de modo re-
ticular, encontram, na operacionalização da regulação, forte abertura 
para a participação, o que significa que detêm, com igual capacidade, os 
recursos de poder necessários à mobilização da regulação nos espaços 
de deliberação pública e privada.

Na AID, destarte, a regulação compositiva da crosta é identificada 
e são examinados seus modos de operação simbólico, cognitivo e ma-
terial.

Em primeiro lugar, demarca a AID os elementos da regulação e seus 
percursos formativos, aplicativos e eventualmente críticos, ou seja, sua 
produção (preponderantemente legislativa), sua aplicação (preponde-
rantemente executiva, se já houver) e seu tensionamento (preponderan-
temente judicial, se já tiver transcorrido tempo para que a regulação 
tenha sido examinada). A AID, de modo evidentemente construtivo, 
abre-se a múltiplos processos seletivos de normas, práticas e preceden-
tes. Os recortes, a depender da perspectiva e da ênfase, poderão partir 
das normas, dos nichos da realidade social por elas regulados ou mesmo 
das pretensões extraídas construtivamente da análise da atmosfera.

Em segundo lugar, a AID se volta para a operacionalização desses 
elementos. Parte de sua conexão cognitiva e estrutura-se por modela-
gens argumentativas que o campo do direito, nos últimos anos, tem co-
nhecido com alguma profundidade. Examina a interação dos argumen-
tos com certa leitura da realidade social, unindo, preferencialmente, 
argumentos, informações e interpretações de dados empíricos. Busca, 
finalmente, a intelecção do processo simbólico que a regulação concre-
tiza e retroalimenta, bem como suas amarrações, não raro paradoxais, 
com os distintos níveis da atmosfera.

Em terceiro e último lugar, a AID propõe que sejam identificados 
os atores diretamente envolvidos na regulação normativa, seus sistemas 
de crença e recursos de poder, abrindo-se ao exame empírico há muito 
deixado de lado no campo epistêmico ortodoxo do direito.

O direito como linguagem não se basta à regulação compositiva da 
crosta, mas se movimenta como tornado por todo o mapa analítico, per-
passando seus diferentes níveis, do núcleo à exosfera.
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Representada graficamente na figura 5, a AID, nesta aproximação 
experimental e provisória, pode ser assim ilustrada, com as setas bidire-
cionais enfatizando a dinâmica de retroalimentação e as setas circulares 
em cor escura destacando a ação circular de tornado do direito como 
linguagem integrante de todo o processo.

Figura 5

Atmosfera - Exosfera

Atmosfera - Mesosfera

Atmosfera - Troposfera

Crosta

Elementos
(normas, práticas
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Modos de
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(simbólico,
cognitivo e
material)

Atores articulados
por sistemas de
crença e recursos
de poder.

Elementos
(normas, práticas
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Modos de
operacionalização
(simbólico,
cognitivo e
material)

Atores
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e recursos de
poder.

Pressuposições sobre: constituição da realidade, natureza humana, prioridade
relativa da liberdade e igualdade, prioridade relativa do bem-estar de certos grupos,

papéis do governo e do mercado, participação no processo de decisão governamental 

Direcionamento e sistematização da atividade pública e privada
em subsistemas interconectados de regulações

Finalidades, nas normas de ação com estrutura e
funções diferenciadas

Resta, agora, conforme prometido, indicar, na forma de teses, alguns 
apontamentos para a pesquisa que se quer científica no direito público, 
deixando que a sua operacionalidade e adequação como marco teórico 
e metodológico venham a ser testadas com o tempo, pelo esforço daque-
les que a quiserem adotar para guiar suas reflexões.
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4. Conclusão

Ao final dessa empreitada expositiva, insisto que o delineamento car-
tográfico da AID constitui esforço no sentido da reflexão jurídica criativa 
e criadora, responsiva, mas também ativamente partícipe das transfor-
mações socioeconômicas; aberta à perene mudança da mente e das ins-
tituições, capaz de transcender a concepção médica do direito (voltado 
domesticadamente à regulação e solução de conflitos) em favor de uma 
perspectiva de “engenharia” institucional e imaginativamente construtiva 
(UNGER, 1996, p. 129). Esse pensamento, à semelhança do dito profético 
da tradição judaico-cristã5, interconecta a compreensão do presente jurí-
dico à denúncia, portanto à crítica, e ao anúncio, à esperança da transfor-
mação por meio da interconexão do presente ao passado e ao futuro, fa-
zendo do direito não apenas o receptáculo institucional dos experimentos 
levados a efeito na história, mas veículo das tentativas atuais de mudança 
orientadas a um futuro novo e esperançoso para a convivência humana 
(CORVAL, 2014).

A AID se quer estruturada para abrir espaço à imaginação transforma-
dora6, conectada à capacidade humana de resistir, transpor e inovar, rom-
pendo o aprisionamento imposto pelas finitas estruturas de pensamento, 
de sociedade e de personalidade (TEIXEIRA, 2011, p. 25). Quer-se, igual-
mente, orientada por uma mentalidade e uma institucionalização experi-
mental, uma imaginação programática concebida como “conjunto siste-
mático de ideias com potencial para gerar uma dinâmica capaz de iniciar a 
ruptura das estruturas institucionais restritivas que organizam a economia 
e a política na forma como as conhecemos hoje.” (TEIXEIRA, 2010, p. 45).

Assim motivado é que se deseja finalizar com cinco apontamentos es-
truturantes para o desenvolvimento crítico do pensamento no direito pú-
blico, partindo do referencial teórico-metodológico em que se constituiu 
a AID.

5 Rápida introdução ao sentido do profetismo pode ser obtida em consulta ao respec-
tivo verbete no Dicionário Brasileiro de Teologia (BOTELHO FILHO, 2008).

6 A imaginação é, na AID, empregada como instrumental compreensivo, inspirado 
em inscritos de David Hume, Søren Kierkegaard e, mais recentemente, Nelson Goodman. 
Funda-se como categoria cognitiva e ontológica por dizer não apenas da pluralidade 
construtiva atinente à capacidade humana de conhecer, mas daquilo que denominamos 
mesmo realidade – trata, em um esforço de síntese, da mobilização dos indivíduos no 
sentido de conceber e criar visões de mundo e mecanismos para sua realização, os quais, 
tornados públicos, passam a afetar as apropriações criadoras de outros indivíduos e gru-
pos, compondo molduras contextuais flexíveis que interagem, permanentemente, com 
novos processos imaginativos sem obstar sua singularidade. Criação compreensiva – ou 
compreensão criadora – que, embora reconheça a força das contingências sistêmicas, nem 
por isso deixa de assumir a singularidade e a novidade da agência humana; que não se 
satisfaz com a mera justaposição de vetores funcionais, estruturantes e de agência nem 
com o exercício lógico-racional, requerendo, antes, a integração inseparável da razão, dos 
sentimentos e da fé, estes últimos muito mais intensos que aquela.
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Primeiro, a AID reclama a redefinição do campo epistêmico do di-
reito e, evidentemente, do direito público. Postula que a reflexão ad-
ministrativa transcenda a discursividade centrada na norma posta pela 
autoridade e destinada à aplicação executiva e à solução de controvér-
sias judicializadas, abrindo-se ao mapeamento da situação e à justifi-
cação do ordenamento, bem como à assunção do direito e do discurso 
sobre o direito como esquema simbólico constitutivo de uma versão de 
mundo portadora da peculiaridade de compreender, em si, múltiplos 
critérios de correção que, por sua vez, não se fixam, mantendo-se cons-
tantemente em reconstrução. Uma ordenação favorecedora da coerên-
cia argumentativa, porém alinhada a uma racionalidade profética, que 
não se basta na estética dos meios e pontos de vista nem descansa sobre 
uma teleologia rígida e definida, mas postula a construção crítica do 
presente mediante o olhar educador do passado e a visão desafiadora 
do futuro.

Nessa direção – e aqui o segundo apontamento –, a AID postula 
que o alinhamento do direito público à Constituição não se realize sob 
o espectro da hierarquia, mas da correspectividade. A constitucionali-
zação do direito não pode ser compreendida, apenas, pela imposição da 
observância do balizamento formal dos princípios reitores dos poderes 
e funções públicos, ou pela observância dos direitos fundamentais, tan-
to na sua dimensão subjetiva como na objetiva. As subáreas jurídicas 
das finanças públicas, da administração e da Constituição, por exemplo, 
constitutivas do núcleo duro do direito público, pondo em suspenso a 
divisão de trabalho curricular, configuram uma totalidade instituidora 
do ordenamento permanentemente em mutação (CORVAL, 2009). A 
chamada constitucionalização do direito, pela perspectiva da AID, deve 
desnudar a atmosfera e, assim, expor à crítica os alinhamentos valora-
tivos e políticos que, da década de 1990 até o presente, por exemplo, 
têm-se prestado no direito administrativo e financeiro à limitação da 
Administração pela invocação dos direitos subjetivos reputados funda-
mentais ao mesmo tempo em que, nos desenhos institucionais propos-
tos, fomenta o alinhamento acrítico do país à agenda de minimização 
estatal e socialização mercantilizadora que aprisiona a cidadania e os 
pretendidos direitos à imagem do consumidor. A constitucionalização 
correlativa, na perspectiva da AID, há de impulsionar o caráter tradicio-
nalmente instrumentalizado do direito público para além do perfil ga-
rantista individualizante e da responsividade à modelagem econômica 
externa. O direito público, pela AID, sem negligenciar as conquistas até 
agora obtidas, deve reintegrar as discussões de fabricação dos desenhos 
macro e microinstitucionais, reconhecendo que seu desenvolvimento é 
compositivo dos sentidos imputados à Constituição, não configurando 



108 RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 81-111

instrumentalidade apenas responsiva, mas autodeterminada e alinhada à 
programação constitucional coletiva, de caráter institucional-estruturante.

Em decorrência, como terceiro apontamento, reproblematizando as 
pressuposições que movem a normatividade pública, a AID tende a re-
comendar que se recupere uma dimensão substantiva para esse subcam-
po do direito: a tradição construtivista institucional das ciências sociais 
brasileiras. O direito público, integralmente pensado pela AID, reintroduz 
de certo modo impulso semelhante àquele com o qual Guerreiro Ramos 
(1995; 1996), voltado ao estudo das ciências sociais em geral, modelou 
a sua “redução sociológica”, ou seja, a perspectiva de autodeterminação 
voltada ao descortinar dos valores, percepções e estruturas dos proble-
mas que efetivamente, a cada geração, constrangem a sociedade, na busca 
das suas condições existenciais específicas. Um direito promotor da au-
todeterminação coletiva por meio da vinculação à coexistência cidadã, 
ao esclarecimento e ao despertar da autoconsciência, com indispensável 
reconhecimento de que se acham atrelados o nível de bem-estar, o desen-
volvimento e o contexto histórico para que seja possível levar a efeito a 
transformação produtiva exigida dos países que, como o Brasil e demais 
vizinhos latino-americanos, industrializaram-se tardiamente e, também 
por isso, postulam que se promova a coordenação ótima das relações entre 
estado, mercado e sociedade. Um direito público que supere, no Brasil, o 
paradigma da transplantação adaptativa ao cenário global, típico do final 
da década de 1990 e início do século XXI, comprometendo-se, com certa 
prioridade léxica, com a necessidade de desenvolvimento e justiça social 
na ação administrativa.

O quarto apontamento que julgamos importante destacar neste mo-
mento diz respeito à necessidade de substituir o ponto de vista subjetivis-
ta individualizante da relação jurídica pela noção subjetiva molecular da 
interação. Mais do que alternância de nomenclaturas que guardam entre 
si certa sinonímia, quer-se, com a ideia de interação, instrumentalizar 
conceitualmente o movimento de transposição da relação normativo-
formal entre posições subjetivas ativas e passivas ocupadas quando do 
exercício do poder-dever público, para introduzir os valores e interesses 
gerais e particulares que consubstanciam todo o complexo processo polí-
tico, econômico e social que lhe dá sentido. Focar na interação, como aqui 
pretendido, mantendo os ganhos da perspectiva dinâmica tradicional, fa-
vorece a ruptura tanto do pensamento dicotomista do conflito estado-
cidadão quanto de certas perspectivas pluralistas que idealizam a intera-
ção administrativa neutralizada pelo jogo da ponderação de princípios e 
da argumentação deliberadamente impessoal. Pela interação, ressalta-se 
todo o processo de disputa imaginativa político-econômica envolvida nas 
finanças públicas.
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Finalmente, sem pretensão de exaustividade, o quinto apontamento. 
A AID, assumida como marco teórico-metodológico, indica pontos de 
desenvolvimento para a agenda de pesquisa conceitual no campo epistê-
mico do direito público. Enfatizamos por ora três pontos: (i) a necessida-
de de elaboração de uma teoria própria da interação jurídica pública, não 
se mostrando suficiente a invocação da teoria dos direitos fundamentais 
para operacionalizar os esforços de reconstrução macro e microinstitu-
cionais; (ii) a revisitação do conceitos básicos de ato, processo, atividade e 
poderes administrativos para fortalecer sua conexão à dinâmica da ação 
estatal, de modo a favorecer arranjos de simplificação, de participação 
social e de controle; (iii) e a inexorabilidade de repensar a ação prestado-
ra e regulatória do estado, de modo a favorecer a construção crítica das 
alocações entre atividades públicas e privadas, reorientando a atividade 
estatal para além do pensamento disjuntivo entre eficiência e equidade 
ao assumir a interconexão de ambos os critérios e a prioridade léxica que 
o Brasil, assim como os demais países em desenvolvimento, exigem para 
a dimensão equitativa da justiça social.
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Título, resumo e palavras-chave em inglês7

COMPREHENSIVE ANALYSIS OF LAW (CAL): FIRST APPROACHES AND TRENDS 
FOR RESEARCH IN PUBLIC LAW

ABSTRACT: On law, as in other fields of knowledge, remains significant fragmentation 
between the prospect facing fundamental and constructive dimensions of the legal 
regulation and the prospect about operational and practical state action and public and 
private institutions, as well as guidelines and decision-making procedures relating to 
public problems. A Comprehensive Analysis of Law (CAL) is presented as an effort to 
overcome excessive fragmentation. Mapping of public policies is a source of inspiration 
for his theoretical and methodological structure. Still in development under the 
Interdisciplinary Study Group on State, Finance and Taxation, CAL has shown interesting 

7 Sem revisão do editor.
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analytical framework to the issues of public law object of attention in the research group. 
In the end of this article you wish extract from CAL theoretical and methodological 
structure some notes for the purpose of contributing to the critical development of 
thought also in public law.
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Resumo: Neste artigo, analisa-se de que modo os processos de imputa-
ção moral orientados às vítimas influenciam a compreensão destas nas 
teorias da imputação objetiva de responsabilidade penal. Revisitando 
os estágios evolutivos dos estudos vitimológicos, o trabalho recorre à 
orientação moral sugerida pela teoria social e pelas teorias da comuni-
cação, buscando identificar referências válidas para reinterpretar a rea-
lização das liberdades pessoais da vítima por meio da imputação penal.

Palavras-chave: Vítima. Imputação objetiva. Teorias da comunicação. 
Teoria social. Imputação penal.

1. Imputação objetiva: que mais pode ser dito?

As teses sobre a imputação objetiva de responsabilidade, desde seus 
estudos pioneiros na doutrina brasileira, têm dedicado pouca ou ne-
nhuma atenção aos processos de imputação moral orientada à vítima. 
A forte influência da política criminal na moderna dogmática impôs 
debates sobre os limites e os critérios de relevância da lesão a interesses 
de terceiros. Porém, se bem é certo que promovem importante operação 
de deslegitimação dos abusos da sanção penal, a apropriação político-
-criminal da dogmática jurídico-penal tem demonstrado resultados de 
baixo rendimento para uma melhoria efetiva do Sistema de Justiça cri-
minal, especialmente no que diz respeito ao caso brasileiro, obsessivo 
na sua cruzada pelo encarceramento em massa. O elevado nível de con-
tingência e subserviência desse comportamento decisório em face das 
relações de poder político condena a imputação de responsabilidade a 
um estado de infracomplexidade teórica, afetando a coerência sistêmica 

Imputação moral orientada à vítima 
como problema de imputação 
objetiva
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e a consistência funcional que confere legitimidade ao caráter vinculan-
te das normas penais1. Ainda que apresentem uma série de variantes, 
as teses de política criminal promoveram uma verdadeira supremacia 
do idealismo alemão, fazendo incidir sobre os processos de atribuição 
de responsabilidade penal juízos de relevância orientados à função 
apelativa de provocar a “pré-compreensão da sensibilidade de Justiça” 
(PAWLIK, 2012, p. 50).

O principal entrave das interpretações convencionais é que a cen-
tralidade do conceito de autonomia no direito penal cinde a realidade 
do indivíduo e a capacidade de rendimento da tutela estatal, sem que 
o comportamento dos indivíduos e a distribuição de suas liberdades 
pessoais ascendam à formação das normas penais – ou seja, sem racio-
nalizar um Sistema de Justiça criminal centrado na promoção de condi-
ções para a realização subjetiva. Para dar conta desse problema, além da 
revisão dos próprios postulados de imputação objetiva, que envolvem 
modificações significativas na estrutura do delito e a fundamentação da 
pena (PAWLIK, 2012, p. 258), os processos de legitimação material de 
uma “justa” distribuição das liberdades pessoais oferecem um reduzido 
espaço à compreensão do lugar da vítima no Sistema de Justiça criminal.

Neste trabalho, recorrendo a uma revisão sistemática dos estudos de 
vitimologia, assume-se como hipótese a necessidade de revisão crítica 
orientada pelas gramáticas morais da teoria social, como uma releitura 
do lugar da vítima e dos processos de vitimização que pretende reacen-
der as justificações morais em torno das quais a interpretação do direito 
penal redimensiona suas relações interpessoais. Por meio da revisão dos 
postulados da vitimologia, o artigo se propõe a analisar a posição da 
vítima com base na orientação moral sugerida pela teoria social e pelas 
teorias da comunicação, com a finalidade de identificar referências vá-
lidas para se reinterpretar a realização das liberdades pessoais da vítima 
por meio da imputação penal.

2. Vitimologia: capítulo esquecido das ciências criminais?

Inicialmente, a importância da vítima em sua relação com o direito 
penal se fragmentava em dois períodos distintos. No primeiro deles, a 
“idade de ouro”, atribuía-se à vítima ou a seus próximos a possibilidade 
de reagir ao injusto sofrido, baseando-se em mecanismos inclinados à 
ideia de vingança privada. Gradativamente, contudo, à medida que o 

1 Recentemente, a construção de um sistema de imputação objetiva pode ser encon-
trada em Jakobs (2012, p. 16).
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direito penal se consolida como ramo do di-
reito público e o Estado detém o monopólio 
do exercício do poder punitivo, inicia-se um 
processo de neutralização da vítima no siste-
ma jurídico-penal. O que em princípio cons-
tituía uma tentativa de consolidar critérios 
objetivos para atribuição de responsabilidade 
penal, visando assegurar que excessos pas-
sionais não vulnerassem direitos do ofensor, 
acabou por converter a vítima em mero sujeito 
passivo do delito, inserido em posição de neu-
tralidade. Esse lugar reservado à vítima aca-
bou permanecendo reduzido, restringindo-se 
principalmente a (i) suas pretensões reparató-
rias e indenizatórias – o que, todavia, guarda 
relação muito mais com mecanismos privados 
de reparação do dano e restauração do conflito 
(SILVA SÁNCHEZ, 1998, p. 145-147)2 –, e, (ii) 
no plano processual penal, a seu papel como 
relevante fonte de prova para o convencimento 
decisório (ESER, 1992, p. 18)3.

2 A criação de mecanismos civis de reparação, na re-
alidade, é reconhecida como método relevante de prestar 
assistência às vítimas de crime e seus familiares, sendo in-
clusive uma das ferramentas previstas na Declaração dos 
Princípios Básicos de Justiça Relativos às Vítimas da Crimi-
nalidade e de Abuso de Poder, aprovada pela Assembleia 
Geral das Nações Unidas em 1985. Marisa Helena D’Arbo 
Alves de Freitas ressalta que o ressarcimento a cargo do 
infrator, bem como a indenização por parte do Estado po-
dem ser fontes relevantes de recursos para vítimas incapa-
zes de recuperar por si mesmas as condições necessárias 
para sua sobrevivência, perdidas em decorrência da viti-
mização sofrida. Para maiores detalhes acerca da opera-
cionalização destes instrumentos na legislação brasileira, 
em consonância com as normas internacionais, ver Freitas 
(2011, p. 9-24). O problema parece não ser isoladamente a 
transferência de faculdades às vítimas no âmbito jurídico-
-civil, mas sim a desarticulação desses mecanismos com 
outras formas de assistência, além da tímida revalorização 
da vítima como sujeito moralmente responsável também 
em matéria jurídico-penal.

3 Sobre o tema da vítima e o processo penal no Bra-
sil, ver Antonio Fernandes (1995). Desenvolvendo o as-
sunto, Marcio César Alvarez et al. analisa as correlações 
entre o modelo processual penal brasileiro e as vítimas 
do delito, com base em duas iniciativas legislativas que, a 
seu ver, prestariam uma atenção diferenciada às pessoas 
afetadas pelo delito. A primeira seria a Lei no 9.099/1995, 
a qual instituiu os Juizados Especiais Criminais e positi-
vou mecanismos restaurativos e consensuais de resolução 

Uma das consequências dessa passagem 
foi o progressivo alheamento da vítima das 
discussões das ciências criminais, as quais 
concentraram seus esforços na problematiza-
ção da relação entre Estado e agente. Nessa 
tendência neutralizante, primeiramente em 
plano abstrato, a vítima é considerada sujeito 
com interesses juridicamente garantidos, que 
conta com uma promessa de atuação estatal no 
caso de eles serem violados. Posteriormente, se 
concretizado o injusto típico, é ela então en-
carada como receptora do delito, figura anô-
nima que se dissolve na supraindividualidade 
do interesse protegido. Ambas as percepções 
se estruturaram e persistem na indiferença de 
observações vitimológicas, que buscam com-
preender a vítima como um sujeito que sofreu 
perturbações decorrentes de um conflito hu-
mano, que carece de atenção individualizada e 
que tem algo a comunicar acerca de sua expe-
riência com a vitimização. Se a absolutização 
das perspectivas da vítima poderia conduzir 
o Sistema de Justiça a uma configuração par-
ticularista e imediatista, parece verdade tam-
bém que a oficialização do problema penal 

de conflitos, buscando “combater a despersonalização do 
conflito e os efeitos vitimizadores da abordagem clássica 
jurídico-punitiva”. A segunda, surgida em larga medi-
da com base na constatação de que a Lei no 9.099/1995 
mostrava-se subcomplexa para lidar com os problemas 
vivenciados por vítimas de violência de gênero, consisti-
ria na Lei no 13.840/2006 (Lei Maria da Penha), a qual, 
além de trazer novas tipificações penais relacionadas a 
tais formas de violência contra a mulher, estruturou me-
canismos processuais voltados à prevenção dessas formas 
específicas de vitimização. No entanto, por meio de uma 
pesquisa empírica – com observações e entrevistas semi-
padronizadas de vítimas e atores do Sistema de Justiça –, 
verificou-se que mesmo medidas legislativas como essas 
não foram suficientes para atribuir um efetivo protagonis-
mo às vítimas no plano processual penal brasileiro. Muitas 
dessas conclusões se devem a déficits na implementação 
prática dos dispositivos previstos em tais documentos 
normativos. Embora de forma não exaustiva, tais déficits 
constatados pelos pesquisadores passam pela escassez de 
condições efetivas para que a vítima demonstre seu ponto 
de vista no curso do processo, bem como pela insuficiente 
aplicação de mecanismos de natureza protetiva e satisfati-
va (ALVAREZ et al., 2010).
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e as construções dogmáticas dela advindas 
desconsideraram a vítima como sujeito pro-
tagonista do conflito que se pretende regular 
(HERRERA MORENO, 1995, p. 481-489)4.

Ainda que essa progressiva preocupação 
com a vítima estivesse relacionada fundamen-
talmente aos limites de legitimação da imputa-
ção penal ao ofensor, a orientação à vítima na 
dogmática penal, no entanto, parece não haver 
acompanhado a evolução histórica das investi-
gações vitimológicas. Partindo de um estágio 
em que se buscava classificar as espécies de 
vítimas e delimitar hipóteses de “precipitação 
vitimal”, a compreensão da vítima como pes-
soa introduz a experiência de vitimização ao 
mesmo tempo individual e socialmente con-
textualizada. Revisitar os estágios evolutivos 
da vitimologia pode auxiliar não apenas no en-
tendimento dos motivos que levaram as ciên-
cias criminais a se mostrarem pouco receptivas 
às preocupações vitimológicas, mas também 
na delimitação de possíveis novas indagações 
quanto aos processos de imputação moral 
orientada à vítima. Ainda que a problemática 
da vítima tenha sido analisada em estudos an-
teriores, o termo vitimologia foi cunhado por 
Benjamin Mendelsohn em 1947 (DUSSICH, 
2006, p. 116) e, em 1948, foi publicada a pri-
meira investigação mais sistemática acerca da 
figura da vítima. Em seu The criminal and his 
victim, Hans von Hentig enfatizou principal-
mente a contribuição da vítima à sua própria 

4 Descrevendo o isolamento da vítima tanto no âm-
bito científico como nas práticas do Sistema de Justiça, 
Myriam Herrera Moreno (1995, p. 481-489) afirma que 
tal “desterro prático, apenas parcialmente levantado ou 
suavizado pelas doutrinas jurídicas posteriores, acarreta 
especial carga onerosa à instituição vitimal. Com efeito, o 
estudo teórico e empírico do fenômeno criminal, a com-
preensão do delinquente e seu mundo, será, a não muito 
tardar, objeto científico entusiasticamente abraçado pela 
já próxima disciplina criminológica; muito ao contrário, 
a vítima constituirá, por longos anos todavia, uma espé-
cie de ‘holandês errante’, visualizado como visão aflitiva, 
tão eterna como irremediável, entre o fluxo das ondas das 
nascentes ciências penais”.

vitimização. Nessa perspectiva teórica, a víti-
ma passa a ter alguma relevância na condição 
de agente moralmente responsável, tendo em 
vista que seu comportamento e suas interações 
com o agente passam a ser trabalhadas como 
elementos importantes para a compreensão do 
crime – o que difere de sua posição anterior 
como mero e estático sujeito passivo do delito 
(FATTAH, 2000, p. 22-23). Esse momento ini-
cial da vitimologia, por mais que tenha impul-
sionado o movimento científico de “redesco-
berta da vítima”, é ainda bastante problemático.

Pouca atenção se dedica ao sujeito afeta-
do pelo delito como pessoa, cuja experiência 
empírica e necessidades concretas devem ser 
levadas em consideração na atribuição de res-
ponsabilidade penal. Uma das críticas a tais 
estudos vitimológicos originais é justamente 
que, ao buscarem distribuir entre os dois polos 
da interação as responsabilidades pelo delito, 
acabam por fornecer argumentos que viabili-
zam a responsabilização das vítimas por seu 
próprio sofrimento (blaming the victim). O 
especial interesse desse campo de estudo por 
alternativas não punitivas – seja ao não se res-
ponsabilizar o ofensor, seja ao propor alterna-
tivas reconciliatórias – seriam pautadas pela 
busca de um equilíbrio, consubstanciado no 
direcionamento de uma atenção humanitária 
pretensamente igual à vítima e ao ofensor. En-
tretanto, tal equilíbrio pode ser de difícil jus-
tificação em determinados cenários, especial-
mente nas relações interpessoais em que se faz 
presente uma assimetria de poder (VAN DJIK, 
1999, p. 2-3). Seria esse o caso de agressões 
relacionadas a questões raciais, de gênero ou 
de orientação sexual, além de outros contextos 
de vulnerabilidade da vítima e déficits demo-
cráticos históricos, acentuando-se diante da 
concentração de poder político ou econômico 
por parte do ofensor. A busca de uma atenção 
indiferenciada ao ofensor e à vítima poderia 
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ter como consequência a vulneração das liberdades pessoais da vítima, 
cujas perspectivas e necessidades poderiam ser silenciadas em virtude 
da incapacidade da resposta penal de atuar em contextos de assimetria 
social.

Essas críticas às etapas iniciais dos estudos vitimológicos desperta-
ram a necessidade de serem redefinidas as redes teóricas e institucionais 
dedicadas à problemática da vítima. A introdução de novas ideias, es-
pecialmente após a década de 1980, impulsionou a vitimologia a adotar 
uma agenda científica propositiva qualitativamente diversa daquela que 
mobilizava os estudos característicos de sua fase inicial. O desenvol-
vimento da compreensão da vitimologia envolveu iniciativas integra-
das, como a coleta de dados, a formulação de novas teorias, a criação 
de programas, além da instituição de mecanismos processuais, com o 
propósito de ajudar vítimas a se recuperarem do trauma decorrente da 
vitimização – movimento de reconfiguração científica que influenciou 
e, ao mesmo tempo, foi alavancado por avanços legislativos internos 
aos países e em âmbito transnacional. Um dos passos mais importan-
tes foi a aprovação pela Assembleia Geral das Nações Unidas, em 1985, 
da Declaração dos Princípios Básicos de Justiça Relativos às Vítimas da 
Criminalidade e de Abuso de Poder, na qual se reafirma a existência de 
milhões de pessoas que sofrem os danos decorrentes de crime e abuso 
de poder, constatando-se ainda que os direitos dessas vítimas “não têm 
sido adequadamente reconhecidos” (FATTAH, 2000, p. 26-27)5.

Com isso, a vitimologia gradativamente ganha um novo enfoque: se 
antes os estudos buscavam precipuamente compreender formas pelas 
quais o “ofendido” contribuía para o delito, a nova orientação vitimo-
lógica encara essa tendência com restrições, dedicando-se na realidade 
a compreender cientificamente novos preenchimentos morais do pro-
cesso de vitimização, na linha de reafirmação das liberdades pessoais. 
A percepção passa a ser de que o vitimólogo não se confunde com a 
vítima, mas tem com ela um compromisso que é levado adiante em suas 
pesquisas. É nesse sentido que a vítima é trabalhada como um vínculo 
entre sociedade e ciência, que compreende as experiências individuais 
de vitimização e as demandas sociais relacionadas como genuínos obje-
tos de estudo (HERRERA MORENO, 2012, p. 74-75).

A vitimologia passa, dessa forma, a ganhar contornos mais críticos, 
contexto teórico em que se busca compreender as estruturas sociais em 

5 Consta dessa Declaração o conceito de vítima: “pessoas que, individual ou coleti-
vamente, tenham sofrido dano, inclusive lesões de ordem física ou mental, sofrimento 
emocional, prejuízo econômico ou debilitação substancial de seus direitos fundamentais, 
por atos ou omissões praticadas em violação às leis penais em vigor nos Estados Membros, 
incluindo-se leis que proíbem o abuso criminoso de poder” (NAÇÕES UNIDAS, 1985).
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que se realiza cada processo de vitimização, bem como de que forma a 
vítima, como sujeito empírico, se relaciona ou pode vir a se relacionar 
com tais estruturas. Para esse novo quadro, as experiências individuais 
de sofrimento assumem relevância como objeto de estudo, mas também 
revelam o potencial das vítimas de, dinamicamente, manter ou modifi-
car as condições estruturais em que atuam socialmente.

Não é por outra razão que os movimentos de defesa dos direitos das 
vítimas são fundamentais para as pesquisas desenvolvidas nessa nova 
linha de investigação vitimológica, na medida em que, neles, as pessoas 
não apenas interpretam o conteúdo de sua vitimização, como também 
buscam formas de avaliar criticamente as estruturas que ensejaram o 
conflito e propor mecanismos de superação dos problemas vivencia-
dos6. Se antes os estudos sobre a “precipitação vitimal” consideravam 
as vítimas – de certo modo – como moralmente responsáveis, a fim de 
compreender como a condução livre de suas vidas poderia aumentar os 
riscos de materialização do delito, a evolução da vitimologia expande 
de forma significativa essa atribuição de capacidade moral: a vítima não 
apenas interage com o criminoso, como também (i) possui e comunica 
uma experiência individual de vitimização; (ii) é situada em um con-
texto social estrutural que, em maior ou menor medida, influencia o 
delito e a forma que ele assume; e (iii) atua socialmente no sentido de se 
relacionar mais ou menos criticamente com tais estruturas sociais, seja 
de forma individual ou em associação. Essa confluência entre a produ-
ção científica e as teses de reafirmação das liberdades pessoais da vítima 
resultou em seu maior reconhecimento como sujeito relevante para a 
ordem jurídica e moralmente responsável, na medida em que lhe é re-
conhecido potencial protagonismo na interação com o meio social, des-
pertando ainda a atenção para a necessidade de se adotarem medidas de 
proteção adequadas às distintas formas de vitimização.

Entretanto, sob outro ponto de vista, Ezzat A. Fattah (2000, p. 25) 
atenta para o fato de que o mesmo processo de reorientação vitimoló-
gica teve como efeito colateral sua apropriação por razões populistas, 
na linha da vingança social e do ideário de lei e ordem. Esse acopla-
mento do discurso de defesa dos interesses das vítimas se deu por meio 

6 Como exemplo paradigmático da reconstrução do pensamento vitimológico como 
afirmação das liberdades pessoais da vítima, os movimentos feministas expuseram como 
as bases vitimológicas tradicionais não consideravam realidades materiais que inseriam 
mulheres em determinadas posições sociais que acabavam por influenciar até mesmo a 
construção da noção de vítima. Com isso, estimulou-se a discussão acerca da abertura do 
conceito de vitimização para o sofrimento vivenciado pelas mulheres no âmbito privado, 
discutindo-se como o direito poderia desenvolver formas mais adequadas de resposta à 
vitimização feminina. As mulheres vítimas, por sua vez, eram consideradas não meros 
sujeitos passivos de um comportamento delitivo, mas agentes verdadeiramente ativos, 
com estratégias próprias de sobrevivência e resistência. Sobre esse conjunto de ideias, ver 
Walklate (1990).
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de sérias distorções. Não obstante se verifique 
a existência de movimentos que exigem con-
tundentemente a exasperação punitiva como 
forma de proteção7, as respostas estatais à cri-
minalidade ficaram longe de abranger a com-
plexidade das exigências canalizadas por esses 
agrupamentos sociais.

Para além das demandas por recrudesci-
mento punitivo, parcela significativa dos gru-
pos em questão assumem agenda de compen-
sação, assistência, reconhecimento e proteção 
das pessoas afetadas pelo delito. Esses frag-
mentos do discurso vitimológico, entretanto, 
encontraram pouco amparo nas propostas 
estatais mais comuns de gerenciamento da 
criminalidade, centradas quase que exclusi-
vamente na justificação moral do reforço pe-
nal com base em uma vítima simbolicamente 
construída. A vítima deixa de ser uma pessoa 
socialmente atuante, que merece atenção por 
ter sofrido os efeitos de um delito, e cujo cui-
dado se coaduna com a proteção de interesses 
sociais mais amplos. Em vez disso, reverte-se 
em construção abstrata de personagem repre-
sentativa, que exterioriza as preocupações 
securitárias da sociedade e que serve à justi-
ficação do populismo punitivo (GARLAND, 
2005, p. 47; 341). Longe de elevar as vítimas 
à condição de sujeitos, cujas comunicações 
efetivamente repercutem sobre as definições 
das políticas criminais, tal distorção na reali-
dade acaba por mantê-las em seu já conhecido 
estado de isolamento – desta vez, no entanto, 
agravado por uma instrumentalização política 
que não faz mais que camuflar a perpetuação 
da indiferença com relação à vítima, não reco-
nhecida como agente moralmente responsável 
e comunicativamente capaz de realmente to-

7 Para analisar criticamente movimentos de vítimas 
brasileiros e suas demandas por recrudescimento penal, 
ver Pastana (2003, p. 103-108). Sobre o assunto, ver tam-
bém Shecaira (2011, p. 65-66).

mar parte no processo de criação e interpreta-
ção das normas penais.

Não por acaso, é comum entre os pena-
listas a ressalva à capacidade da dogmática 
jurídico-penal de recepcionar as tensões mo-
rais que compõem o processo de vitimização 
e as respostas a ele conferidas pela sociedade. 
A participação de movimentos de defesa dos 
direitos das vítimas na conformação das nor-
mas penais é interpretada como um elemento 
frequentemente causador de irracionalidade 
na produção legislativa, argumento com base 
no qual se estabelece uma duvidosa conexão 
entre (i) as pressões sociais por proteção penal 
de vítimas e (ii) a instituição de medidas puni-
tivas de especial gravidade (DÍEZ RIPOLLÉS, 
2003, p. 36-37). A manifestação dessa descon-
fiança acaba por restringir o potencial de re-
orientação do processo de imputação moral 
orientado à vítima, principalmente pelo receio 
de reposição de certos níveis de revanchismo 
nas ideias penais (SILVA SANCHEZ, 2009).

Mais especificamente, nas teses sobre a 
imputação objetiva, essa restrição torna-se 
ainda mais evidente. Se é certo que houve al-
gum diálogo entre o direito penal e as ideias 
de matiz vitimológica nesse campo, também 
é verdade que isso está adstrito às linhas te-
óricas características dos momentos origi-
nais da vitimologia, mais propensas à cate-
gorização do comportamento da vítima que 
contribui para a produção de determinado 
resultado8. Embora nem sempre recorrendo 
a noções “vitimodogmáticas”9, a dogmática 
jurídico-penal de tradição alemã concentrou 

8 Para um enfoque mais propriamente vitimodogmá-
tico, ver Schunemann (2002).

9 Acerca do desenvolvimento dos estudos vitimo-
dogmáticos e da passagem às diferentes teorizações mais 
voltadas à noção de imputação objetiva, ver Bonet Esteva 
e Hassemer (1999, p. 209). Sobre o tema e especificamen-
te sobre as discussões para o direito penal brasileiro, ver 
Greco (2004).
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suas investigações de orientação à vítima nas 
consequências da “autocolocação em perigo” 
para a teoria do delito, principalmente como 
problema de imputação objetiva10. Também 
chamada de “imputação à vítima”, a autoco-
locação em risco funda-se em dois postulados 
principais: a liberdade pessoal e o princípio da 
autorresponsabilidade, por meio da afirma-
ção de que um Estado que trata seus cidadãos 
como moralmente imputáveis atribui a eles a 
responsabilidade pelas consequências de suas 
ações, inclusive com relação à possibilidade de 
uma autolesão ou autocolocação em risco11. A 
orientação à vítima exerceu influência direta 
sobre a teoria do injusto penal, especialmente 
no plano da tipicidade, com a delimitação de 
critérios de imputação objetiva, em que se bus-
cava atribuir à vítima a corresponsabilidade 
pela ocorrência de um determinado risco ou 
resultado danoso, originado de sua ação livre 
e consciente12.

Contudo, essas construções teóricas pa-
recem se caracterizar por uma ambivalência 

10 Em 1993, Cornelius Prittwitz atualiza essa discussão 
por meio da problematização da tensão entre direito pe-
nal e risco. O debate tem como ponto de partida o delito 
de periclitação da vida e os critérios de punibilidade que 
incidem nas hipóteses em que uma pessoa infectada pelo 
vírus HIV se relaciona sexualmente com um determinado 
parceiro, sem informá-lo acerca de sua condição. Tal dis-
cussão permite a Prittwitz a cisão entre, de um lado, um 
direito de absorção simbólica das expectativas sociais por 
produção legislativa e, de outro, a criação de uma “dogmá-
tica do risco” voltada ao delineamento de mecanismos de 
prevenção de perigos (PRITTWITZ, 1993, p. 27-28).

11 Para maior aprofundamento e problematização des-
sa teorização na perspectiva da imputação objetiva, ver 
Polaino Navarrete e Polaino-Orts (2015, p. 122).

12 A autorresponsabilidade seria delimitada por uma 
série de critérios que, se presentes, retirariam o conteúdo 
de injusto da conduta: (i) a disponibilidade do interesse 
colocado em risco pela vítima; (ii) que ela seja seu titu-
lar único; (iii) que ela tenha capacidade de dar consen-
timento; (iv) que o consentimento não seja prestado em 
decorrência de fraude, coação ou violação de um dever; 
(v) que o consentimento seja dado antes da ocorrência 
do fato que gerou o resultado; (vi) que o conteúdo desse 
consentimento não seja contrário ao núcleo fundamental 
de uma determinada ordem jurídica concreta (TAVARES, 
2002, p. 290-291).

no que concerne à imputabilidade moral da 
vítima, em suas possíveis correlações com o 
problema da imputação objetiva. De um lado, 
por mais que a dogmática jurídico-penal da 
imputação à vítima eleve o risco de submissão 
a situações de vulneração de direitos – como 
veiculado pela crítica vitimológica –, é certo 
que tais modelos teóricos conferem à vítima 
espaços de liberdade nos quais ela é reconhe-
cida como sujeito capaz de gerenciar, de for-
ma autorresponsável, os riscos que derivam de 
suas próprias decisões. Por outro lado, parece 
igualmente verdadeiro que essas mesmas esfe-
ras de liberdade são abstratamente reconhe-
cidas à vítima apenas na medida em que sua 
imputação moral serve à limitação do poder 
punitivo que incidiria sobre o ofensor. A uni-
lateralidade do movimento de imputação mo-
ral à vítima pode levar à desconsideração não 
apenas das circunstâncias concretas em que se 
deu o exercício de sua liberdade de avaliação e 
escolha, mas também de outras formas pelas 
quais as mediações normativas poderiam con-
siderar as vítimas como agentes moralmente 
imputáveis.

A dogmática jurídico-penal relega a um 
segundo plano outros modos pelos quais a 
capacidade comunicativa da vítima e sua ex-
periência individual de vitimização poderiam 
contribuir para a definição dos critérios que 
permitem realizar a imputação objetiva – para 
além, portanto, das hipóteses de consentimen-
to e da autocolocação em risco. Uma reorien-
tação dos processos de imputação em direção 
à vítima, reconhecendo-a como agente moral-
mente capaz cuja perspectiva importa, aporta 
novos elementos para uma nova conformação 
do sistema jurídico-penal, aproximando-o das 
tendências do pensamento vitimológico. Afi-
nal, com base na consideração da vítima como 
sujeito individualizado e protagonista do con-
flito criminal, o delito repercute diferentemen-
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te na medida em que também distintas são as circunstâncias das vítimas 
e as estruturas de uma determinada realidade social em que se realiza o 
delito, de modo que conhecer as situações e os padrões de vitimização 
pode fornecer o material necessário para formulação de melhores estra-
tégias de resposta penal à criminalidade.

Nessa linha de revalorização da vítima para a imputação objetiva, o 
conhecimento de quantos e quem são de fato os sujeitos afetados pelo 
delito permite a coleta de dados que expõem realidades nem sempre 
contempladas pelas estatísticas oficiais13, pelas ciências criminais ou por 
aqueles responsáveis pela conformação das intervenções punitivas. Pes-
quisas que englobam os processos de vitimização permitem a obtenção 
de informações, como a amplitude e a distribuição da criminalidade, o 
perfil das vítimas reais e potenciais de um determinado delito, a aferi-
ção de indicadores que permitem avaliar o funcionamento do Sistema 
de Justiça criminal, além da possibilidade de se verificar o modo e in-
tensidade pelos quais certos crimes repercutem sobre diferentes vítimas 
(CUAREZMA TERÁM, 1996, p. 305-306)14. Com base nisso, torna-se 
possível não apenas a construção de teorias mais sensíveis ao problema 
das vítimas, mas também a formulação de políticas mais elaboradas de 
prevenção da criminalidade, com lastro em evidências válidas e confi-
áveis15.

Mesmo assim, o conhecimento das vítimas ganha maior capacidade 
de rendimento se aliado à atribuição de accountability moral. As vítimas 

13 Além da desconsideração da cifra oculta, Sergio Adorno identifica uma série de 
outros problemas envolvendo as estatísticas oficiais acerca do delito, entre os quais a in-
terferência de critérios burocráticos na mensuração da criminalidade e na avaliação do 
desempenho da administração em seu gerenciamento; as negociações paralelas frequen-
tes entre agressor, vítima e poder público; a desistência da vítima em levar seu caso ao 
conhecimento dos poderes públicos, geralmente por desconfiança nas instituições do Sis-
tema de Justiça (ADORNO, 1999, p. 136). Em outro trabalho, no entanto, o mesmo autor 
ressalva que também as pesquisas vitimológicas precisam ser analisadas com algumas res-
salvas: embora sejam comumente conduzidas com grande sofisticação metodológica, têm 
como obstáculo o fato de lidarem com a memória das vítimas (ADORNO, 1998, p. 30).

14 Para análise dos resultados da International Crime Victims Survey, ver Pérez Cepeda 
e Benito Sánchez (2013, p. 5-8).

15 Utilizando classificação de Jan van Dijk e J. de Waard (1991, p. 488-489), no plano 
da prevenção primária (a qual engloba intervenções sobre um público menos específico, 
mais difuso), é possível a conscientização da população acerca de formas comuns de se 
precaver contra o delito, geralmente por meio de campanhas informativas sobre como evi-
tar ser vitimado. Já a prevenção secundária tem como enfoque parcelas da população con-
sideradas vulneráveis a certas formas de vitimização, de modo que o conhecimento acerca 
de quem são esses grupos de risco viabiliza a formulação de políticas específicas contra 
aqueles delitos mais frequentes. Por fim, possibilita-se com maior segurança a imple-
mentação de mecanismos de prevenção terciária, tais como instrumentos de assistência, 
suporte, compensação e formas alternativas de gerenciar os conflitos, todos com a orien-
tação comum de ajudar vítimas a superarem problemas de ordem prática e emocional 
decorrentes de sua vitimização. Os autores definem a prevenção da criminalidade como 
“o total de todas as iniciativas privadas e políticas estatais outras que não a aplicação do 
direito penal, direcionadas à redução do dano causado pelos atos definidos como crimi-
nosos pelo Estado”. Desse modo, das medidas de prevenção em suas três escalas, van Dijk 
e Waard excluem a investigação criminal, a condenação, a punição e a execução das penas.
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passam a ser ouvidas não na condição de meros sujeitos passivos, afeta-
dos por um comportamento delitivo e carentes de uma proteção estatal 
verticalizada. Em vez disso, tornam-se agentes verdadeiramente ativos, 
cujos direitos, responsabilidades e mundivivências importam para a 
compreensão do delito e para a delimitação de formas mais apropriadas 
de gerenciá-lo. A imputação moral da vítima a desloca para a condição 
de sujeito empírico que interage ativamente com o agente, com as estru-
turas sociais – seja para sua sustentação ou enfrentamento – e com o pró-
prio Sistema de Justiça criminal. A superação da indiferença às pessoas 
afetadas pelo delito, compreendendo-as como sujeitos cuja perspectiva 
individual é considerada relevante e levada a sério, pode tornar as inter-
venções jurídico-penais mais condizentes com relação às demais políti-
cas não punitivas de atendimento às vítimas, reduzindo a seletividade 
das medidas penais e incrementando as práticas do Sistema de Justiça.

O resultado tem grandes chances de ser não apenas um ganho em 
crime prevention, mas, com base na valorização da imputação moral 
orientada à vítima, também a determinação da vítima como sujeito em-
pírico dotado de capacidade comunicativa e protagonista do conflito 
criminal juridicamente regulado. O problema passa a se definir se e em 
que medida é possível transpor esse novo preenchimento moral às cate-
gorias da teoria do delito, especialmente na redefinição de critérios para 
a imputação objetiva. Quer dizer, a imputação moral orientada à vítima 
requer dos cânones da teoria do delito a necessidade de equacionar, de 
um lado, (i) a admissão da experiência delitiva como fator individuali-
zado, socialmente contextualizado e que informa a interpretação penal; 
e, de outro, (ii) a necessidade de se conformar, com base nisso, um siste-
ma de distribuição de responsabilidade penal cuja aplicação se estende 
a uma generalidade de casos, delimitando-se formas de imputação ju-
rídica que estejam acompanhadas da imputação moral dos indivíduos 
relacionados ao problema criminal analisado.

3. Imputação moral e o reconhecimento da vítima como 
problema de imputação objetiva

A tentativa de uma reorientação da atenção dispensada à vítima 
nos debates em torno dos conflitos penais teve como efeito colateral a 
distorção por policy makers das repercussões para o Sistema de Justiça 
criminal. A reorientação à vítima não escapa à ambiguidade de pro-
mover políticas rígidas de enfrentamento à criminalidade, cujo conte-
údo não apenas desafia as noções liberais de pena proporcional, como 
também abre espaço para a justificação utilitária da sanção penal como 
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instrumento de neutralização de indivíduos 
perigosos. Michael Tonry (c2011, p. 5), des-
crevendo a experiência inglesa a partir do final 
da década de 1990, demonstra como as polí-
ticas – caracterizadas pela facilitação de con-
denações e por um recrudescimento punitivo 
– eram expressamente legitimadas pelas lide-
ranças governamentais britânicas como uma 
forma de “reequilibrar o sistema [de justiça 
criminal] em favor da vítima”16. No entanto, 
essa tendência não implicou efetiva superação 
da indiferença direcionada pelo sistema penal 
à perspectiva da vítima e a suas experiências 
concretas com o delito. Mesmo nesses con-
textos de pretensa revalorização da vítima, o 
foco das intervenções punitivas continuava 
a ser, essencialmente, o ofensor – antes a ser 
reabilitado, agora inocuizado. Já a vítima é 
convertida em mera personagem simbólica, 
instrumentalizada nas justificações políticas 
das medidas de recrudescimento, as quais, por 
sua vez, mostravam-se essencialmente desco-
nectadas da complexidade dos discursos de 
reafirmação das liberdades pessoais da vítima.

As novas tendências consolidaram o já co-
nhecido estado de isolamento das vítimas, na 
medida em que não as consideram como agen-
tes morais cujas perspectivas individualizadas 
são relevantes para a interpretação penal, além 
de não as levar efetivamente em conta na de-
finição das políticas de gerenciamento do pro-
blema delitivo. Tanto o welfarismo penal como 
as políticas de inocuização parecem, na reali-
dade, tratar seus destinatários mais como obje-
tos de uma intervenção estatal e menos como 
sujeitos efetivamente participantes da vida 
social (GÜNTHER, 2014, p. 4). Ao seguirem 

16 Além disso, mais adiante em seu texto, o autor traz 
ainda a discussão para o modelo estadunidense, argumen-
tando que as leis three-strikes eram incapazes de serem 
moralmente justificadas, por gerarem a aplicação de penas 
desproporcionais, que comprometem a coerência de um 
sistema penal.

essa linha, desconsideram os indivíduos como 
agentes morais que, não obstante falhos e por 
vezes inclinados à transgressão, são capazes 
de apreender os apelos normativos e a censu-
ra veiculada por meio da reação penal (VON 
HIRSCH; ASHWORTH, 2005, p. 23).

Isso denota, primeiramente, uma possível 
aproximação entre a imputação jurídico-penal 
e a imputação moral dos indivíduos, desper-
tando para a possibilidade de se desenvolver 
um processo mais amplo de redefinição dos 
modos pelos quais o sujeito se insere nas ca-
tegorias dogmáticas: a capacidade de agir e 
de ser imputado guarda relação direta com a 
compreensão da pessoa como sujeito moral-
mente capaz de agir e se expressar, responsa-
bilizando-se pelas comunicações que exterio-
riza. Nesse modelo teórico, a responsabilidade 
está inserida em diversas interações comuni-
cativas da sociedade e pressupõe a existência 
de indivíduos dispostos a comportamento 
crítico com relação tanto a esferas de organi-
zação alheias quanto às pretensões de validade 
levadas a cabo por eles próprios (MACHADO; 
PUSCHEL, 2013, p. 255). Essa “guinada refle-
xiva” no conceito de responsabilidade parece 
ter o potencial de redefinir a própria noção 
de imputação, na medida em que os critérios 
para realizá-la passam a ser compreendidos 
não como elementos prévia e substancialmen-
te dados por um programa apriorístico, mas 
sim construídos por meio de interações sociais 
que pressupõem a existência de agentes moral-
mente imputáveis. Em decorrência desse trân-
sito a um paradigma comunicativo17 e dessa 

17 Enquanto o agir orientado a consequências impli-
ca coordenação intersubjetiva estratégica que se funda 
no entrosamento de cálculos egocêntricos de ganho, no 
“agir comunicativo” há uma orientação ao “entendimento 
mútuo”: os atores estabelecem que perseguirão seus fins 
apenas se houver um acordo prévio ou potencial acerca 
da situação e das consequências previstas. Com isso, a 
teoria social crítica é reconstruída em torno de um para-
digma comunicativo, segundo o qual a consciência indi-
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atribuição de maior relevância aos processos 
de imputação moral dos indivíduos, a pessoa 
é interpretada como “fonte autogeradora” de 
suas condutas e manifestações, com compe-
tência performativa para se posicionar critica-
mente frente a suas escolhas e circunstâncias18.

A condição da pessoa como moral e juri-
dicamente imputável não advém tão somente 
das capacidades cognitivas individualizadas 
de autorregulação e autoconsciência. Na re-
alidade, o juízo de imputação busca seu fun-
damento nos processos de reconhecimento 
mútuo entre indivíduos19 – iguais entre si e 

vidual se constrói intersubjetivamente em relações sociais 
linguisticamente mediadas (HABERMAS, 2003, p.  165-
165). Como será demonstrado, as posteriores teorias do 
reconhecimento, ao reforçarem o caráter assimétrico e 
frequentemente conflituoso das relações intersubjetivas, 
questionaram essa capacidade de se obter um consenso 
mediante discursos praticados por sujeitos em uma ideali-
zada condição de igualdade.

18 Esse conceito mais amplo, trabalhado por Klaus 
Günther como definidor de uma “pessoa deliberativa”, 
assume duas formas distintas, conforme o papel exercido 
pelo sujeito nas relações sociais: (i) cidadão, referente aos 
espaços de sociabilidade em que o sujeito participa de uma 
rede discursiva formatada para produção jurídico-nor-
mativa; e, ao mesmo tempo, (ii) pessoa de direito, como 
indivíduo que, além de autor, é também destinatário das 
normas jurídicas (GÜNTHER, 2009b, p. 34-37).

19 O cerne da teoria hegeliana do reconhecimento re-
sidiria na ideia segundo a qual a autocompreensão quali-
tativa de um indivíduo depende do reconhecimento e da 
afirmação por parte dos demais, processo que depende 
do reconhecimento de todos os participantes dessa in-
teração na condição de iguais (FORST, 2010, p. 327). O 
reconhecimento ocorre em três esferas distintas, nas quais 
os indivíduos apresentam lutas por pretensões subjetivas 
relativas a aspectos de suas identidades, conforme as espe-
cificidades de cada espécie de interação intersubjetiva. A 
primeira dessas esferas é a das relações afetivas, na qual o 
amor desenvolve no sujeito uma relação de confiança em 
si próprio, permitindo-lhe relacionar-se na comunidade 
com maior facilidade e menor suscetibilidade à rejeição. 
A segunda esfera, por sua vez, é a do direito, na qual o re-
conhecimento parte da noção de uma igualdade universa-
lizável, decorrente de demandas sociais pela generalização 
e ampliação de direitos, com base nas quais se reconhece 
aos sujeitos a condição de agentes juridicamente iguais e 
dotados de responsabilidade moral. Se na esfera do afeto 
a autorrelação prática se dá em termos de autoconfiança, 
o reconhecimento no direito produz autorrespeito. A ter-
ceira esfera de reconhecimento, por sua vez, voltada às 
relações de solidariedade, toma em consideração as par-
ticularidades do sujeito que definem distintamente sua 
individualidade, resguardando-a de avaliações puramente 

moralmente capazes de responder por seus 
atos –, elaborado nas interações intersubjeti-
vas e por meio do qual a existência de direi-
tos e deveres se torna possível20. Na formação 
da imputação moral se elaboram também os 
critérios de imputação com base em uma nova 
perspectiva do sujeito, que redimensiona sua 
posição no sistema jurídico-penal: mais preci-
samente, concebendo-o na nova condição de 
participante ativo e moralmente responsável, 
que transcende os papéis pessoais de mero es-
pectador ou receptor da medida punitiva. Des-
se modo, o sujeito envolvido no conflito penal 
é interpretado como ator individualizável que 
interage comunicativamente com as demais 
pessoas e com a própria rede de comunicações 
estabelecida pelas medidas punitivas. É capaz, 
assim, de apreender a comunicação carregada 
pelas normas penais e pela intervenção puni-
tiva, relacionando-se criticamente com ela e 
com sua própria posição.

Nesse processo, fundamentalmente confli-
tuoso21, são exercidas pretensões de autoafir-
mação subjetiva, as quais podem ou não ser re-

coletivistas das propriedades subjetivas. É nessa terceira 
esfera que tem lugar a estima social, derivando da luta por 
reconhecimento a autorrealização do sujeito individuali-
zado (HONNETH, 2003b, p. 159-211). Sobre o tema, no 
Brasil, entre outros, ver Souza (2000).

20 Da mesma forma que a responsabilidade implica o 
reconhecimento do indivíduo como sujeito moralmente 
imputável, Günther (2009a, p. 272-279) também provê 
caminhos para se identificarem situações em que o agente 
tem seu reconhecimento denegado. Isso ocorreria, funda-
mentalmente, quando o agressor moralmente imputável é 
tratado como se não o fosse, passando a ser tratado como 
não pessoa, foco de perigo, doente ou simplesmente como 
objeto de uma intervenção estatal. A negativa de reco-
nhecimento ocorreria também ao se atribuir ao agente a 
responsabilidade por circunstâncias – mesmo extraindi-
viduais – que ele não causou ou sobre as quais não tem 
controle.

21 Axel Honneth parte da noção de intersubjetividade 
desenvolvida por Habermas, porém considera por demais 
abstrata a ideia de formação de um consenso por meio 
de relações discursivas que ocorreriam em condição de 
igualdade: antes, seria necessário investigar de que modo 
a formação de identidades está constantemente tensiona-
da em contextos assimétricos de luta por reconhecimento 
(LEVY, 2012, p. 42-44).
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conhecidas pelos demais atores que se relacionam com o delito e com as 
distintas formas de se reagir socialmente a ele. Desse conflito intersub-
jetivo podem derivar práticas tanto de subjetivação (reconhecimento) 
como de dessubjetivação, dependendo de como se estrutura a dogmática 
jurídico-penal e de como o Sistema de Justiça criminal atua com relação 
à pessoa – isto é, encarando-a em maior ou menor medida como sujeito 
moralmente imputável. Daí a defesa de que, em vez de um instrumen-
to de pura contenção de riscos, a reação penal deve ser compreendida 
como uma comunicação que veicula censura, apreensível por sujeitos 
moralmente imputáveis, capazes de compreender a mensagem trans-
mitida pela pena e de se relacionarem criticamente com seu conteúdo. 
Se é verdade que a caracterização de um indivíduo como sujeito está in-
trinsecamente conectada às formas pelas quais a sociedade o reconhece 
como pessoa dotada de direitos e capaz de moralmente ser imputado 
pelas pretensões de validade que comunica, parece igualmente corre-
to levantar a hipótese de a intervenção punitiva viabilizar subjetivação, 
nos moldes em que ela é aqui delimitada. Essa concepção, com bases 
eminentemente comunicativas, repercute não apenas no ofensor do de-
lito, mas abre também amplo campo de investigação sobre o papel da 
vítima na atribuição de responsabilidade: o reconhecimento do ofensor, 
compreendido intersubjetivamente como agente moralmente responsá-
vel, “anda de mãos dadas” com o reconhecimento também da vítima, a 
qual é igualmente encarada como “agente comunicativo no Sistema de 
Justiça penal”. Com base na consideração dos indivíduos como sujeitos 
moralmente imputáveis, que interagem conflituosamente em relações 
sociais de busca por reconhecimento, a pena fundamenta uma mensa-
gem moral canalizada não apenas ao ofensor, mas também à vítima e à 
sociedade como terceira interessada (GÜNTHER, 2014, p. 5)22.

Klaus Günther (2009a, p. 284)23, em uma perspectiva teórica atenta 
à problemática do reconhecimento, estuda a questão da vítima de forma 
conjugada com sua teoria da responsabilidade: a tendência de autores 
do delito de pulverizarem sua responsabilidade em fatores extraindi-
viduais, quando esses não se mostram idôneos para de fato mitigar a 
culpa, teria como consequência o desrespeito à vítima, deficitariamente 
reconhecida e abandonada a seu próprio destino. Na linha da interpre-

22 Embora não adentrando os debates acerca do reconhecimento, Andrew von Hirsch 
(1998, p. 36) trabalha em sentido similar, ao demonstrar que a ascendência da vítima se 
coaduna com a tese de que a punição, ao expressar censura ao autor do delito, assume que 
o dano sofrido é importante e atribuível a um indivíduo moralmente imputável.

23 Não obstante, a crítica de Pawlik (2005, p. 40) a Günther é contundente, já que, no 
plano da filosofia política, as possibilidades de subjetivação para além da violência de 
Estado podem significar uma regressão ao estado de natureza (Naturzustand) e, por sua 
vez, no plano da aplicação concreta do Sistema de Justiça criminal as “reais oportunidades 
de participação” de cada um dos indivíduos seguem dependentes de sua determinação.
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tação de Günther, o paradigma comunicativo é estabelecido como es-
truturante das relações sociais, influindo diretamente sobre a pena. Ao 
mesmo tempo em que se redescobre o ofensor como agente comunica-
tivo, tendo em vista que a censura é a forma pela qual membros de uma 
comunidade tratam uns aos outros na condição de agentes moralmente 
responsáveis, a vítima, antes esquecida nas políticas de reabilitação do 
ofensor, é retomada também como agente comunicativo, munida tanto 
de direitos de pedir justificações como de deveres de prover respostas. 
Com isso, sugere-se que a reconfiguração da pena como censura de ca-
ráter simbólico-expressivo, cuja consequência é a imputação moral ao 
ofensor, carrega consigo a potencialidade de se atribuir reconhecimento 
também à vítima. Sustentando a relevância de uma declaração públi-
ca de culpa que restitua simbolicamente as autorrelações positivas e as 
interações intersubjetivas abaladas pelo crime, Günther (2002, p. 218) 
expõe que a reação penal assim configurada comunica que a violação 
não é decorrência do acaso ou do azar, mas sim de um injusto que afetou 
a vítima, e que a sociedade entende ser inaceitável24.

O embate entre formas de reconhecimento da vítima e do ofensor 
diante das expectativas sociais direcionadas ao direito penal, na reali-
dade, repõe o debate clássico acerca da orientação da dogmática jurí-
dico-penal pela filosofia política, em que se contrapõem, de um lado, o 
discurso liberal das preferências pessoais e da autonomia individual e, 
de outro, a impositividade da vida comunitária. O problema central de 
uma teoria da justiça com fundamentação moral encontra-se na oposi-
ção entre liberalismo e comunitarismo, embora, como sustenta Rainer 
Forst (2010, p. 9-11), a complexidade e a multiplicidade das diferentes 
teorias que transitam entre esses dois grupos dificultem defini-los como 
tradições teóricas uniformes e claramente definidas. De todo modo, a 
tese central do comunitarismo seria que o “contexto da justiça” residiria 
na figura da comunidade, a qual – com suas práticas, valores e insti-
tuições – define um “horizonte normativo” que delimita não apenas a 
identidade da própria comunidade, mas também a de seus membros. 
A constituição desse contexto de justiça teria também um conteúdo 
normativo, extraído exclusivamente do ambiente comunitário. As con-
cepções liberais, por sua vez, fundam-se prevalentemente na ideia de 
direitos individuais e procedimentos formais, contando com indivíduos 
que decidem acerca da justiça de forma “impessoal”, “imparcial”, des-
contextualizada e não vinculada a uma identidade edificada com base 

24 Joel Feinberg (2011, p. 114-115) afirma que a punição expressa a reprovação por 
parte da comunidade – algo distinto da mera exteriorização de emoções – acerca do que 
o criminoso fez, retornando a ele mediante a intervenção punitiva de matiz retributiva 
carregada de sentido.
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na comunidade. Assim, a teoria liberal “cen-
sura a teoria comunitarista caracterizando-a 
como obcecada pelo contexto”.

Inserida nos termos desse debate, a vítima 
repõe a controvérsia sobre a acomodação dos 
interesses das próprias vítimas e a apreensão 
dos conflitos intersubjetivos presentes nos 
processos de vitimização, além da questão de 
como esses fatores podem ser internalizados 
pelo sistema penal25 sem que os direitos in-
dividuais do ofensor sejam indiscriminada-
mente vulnerados. A questão reflete também 
uma tensão mais ampla entre a persecução de 
interesses comunitários e o lugar que resta ao 
indivíduo – ofensor e vítima – diante deles. 
Precisamente essa reabilitação moral do con-
flito desperta a necessidade de verificação dos 
postulados clássicos da teoria do delito e da 
pena. Com base em reflexões da filosofia do 
sujeito, poderia ser admitido algo comumente 
visto com reserva pelos penalistas: a interpe-
netração da moral nos conflitos jurídicos, es-
pecificada para a problemática da vítima e suas 
interfaces com o sistema jurídico-penal26.

Nessa reorientação das ideias pela filo-
sofia do sujeito, os indivíduos se organizam 

25 “[Um] ordenamento jurídico estatal está longe de 
ser algo monolítico e organicamente coeso. Antes, é o 
resultado heteróclito da sedimentação de lutas sociais en-
tre várias disposições contrárias e mesmo contraditórias 
no interior da sociedade. O ordenamento jurídico traz 
as marcas dessas lutas e conflitos. Nesse sentido, cabe à 
filosofia do direito apresentar as lutas e conflitos que im-
primiram ao ordenamento jurídico sua tendência de ra-
cionalidade” (SAFATLE, 2012, p. 60).

26 Fernando Andrade Fernandes (2001, p. 94), em seu 
O processo penal como instrumento de política criminal, 
chega ao “trilema regulatório” de Günther Teubner (1984, 
p. 289-334) nos processos de juridificação (Verrechtli-
chung), os quais – no embate entre direito, política e socie-
dade – terminam por alienar os conflitos sociais na cons-
trução social de sentido do direito. Sobre a especificação 
desse raciocínio para os casos de Justiça de Transição, ver 
Saad-Diniz (2010). Niklas Luhmann (2008) é ainda mais 
contundente ao mencionar o lugar da moral na observação 
sociológica da teoria dos sistemas: a moral pode estar pre-
sente ou ausente de qualquer comportamento decisório, 
mas sob nenhuma hipótese ou contingência pode consti-
tuir, ela própria, um sistema diferenciado funcionalmente.

racionalmente em relação às mediações nor-
mativas, o que possibilita a expansão de suas 
potencialidades individuais e a elaboração de 
práticas de subjetivação normativamente aptas 
a lidar com situações concretas de assimetria 
social27. O propósito deste novo paradigma se-
ria entender de que forma os procedimentos 
de racionalização do direito viabilizam práti-
cas de subjetivação com relação às assimetrias 
sociais, propondo-se a possibilitar aos indiví-
duos o desenvolvimento livre de sua persona-
lidade e recuperar o sentido da realização prá-
tica do comportamento do sujeito como cate-
goria filosófica. Assim, a diminuição das “as-
simetrias” por meio da ideia de simetrização 
dos conflitos possivelmente elevaria o poten-
cial crítico das medidas punitivas, revisando o 
alcance de suas consequências e redefinindo 
os parâmetros normativos de soluções simé-
tricas. Compensar assimetrias e elevar práticas 
de subjetivação nas mediações normativas em 
casos que envolvem vitimização parece em 
grande medida depender do ponto de vista 
das vítimas, reconhecendo-se sua condição 
de sujeito comunicativo: ser afetado pelo de-
lito é uma experiência individual, vivenciada 
de forma distinta conforme as peculiaridades 
pessoais e circunstanciais da pessoa vitimada, 
cuja perspectiva é importante para compreen-
são do delito e de como o Sistema de Justiça 
pode se inserir em um contexto interacionista 
de reconhecimento.

Particularmente, a noção de desrespeito e 
suas conexões com as relações de reconheci-
mento podem fornecer uma chave de leitura 
interessante para a questão. Compreendido 
como injúria moral que se consubstancia na 
denegação de reconhecimento em uma de suas 
esferas (relações afetivas, direito e solidarieda-

27 Sobre a “força normativa das soluções simétricas”, 
porém com o propósito de superar a dimensão social das 
assimetrias, ver Nassehi (2009, p. 351-352).
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de), o desrespeito abala as condições necessá-
rias tanto para a ocorrência de relações inter-
subjetivas adequadas como para a proteção da 
integridade dos indivíduos. Nesse sentido, im-
pacta as autorrelações positivas dos sujeitos e, 
consequentemente, a própria capacidade deles 
de se relacionarem consigo mesmos e com os 
outros28. Os conflitos sociais que impulsionam 
demandas por reconhecimento advêm dessas 
experiências de injustiça, sendo despertados 
quando não se constatam, em situações con-
cretas, aqueles motivos que seriam capazes de 
fazer com que práticas, regras e medidas fos-
sem classificadas como socialmente aceitáveis. 
A filosofia do sujeito traz o indivíduo para o 
cerne do problema, ao afirmar que as razões 
para entender como “boas” essas mesmas prá-
ticas, regras e medidas devem considerar as 
expectativas que os indivíduos direcionam à 
comunidade. A delimitação material do des-
respeito – ou seja, de seu conteúdo moral – de-
pende da perspectiva individual de suas víti-
mas, assim como o ponto de vista dos sujeitos 
em interação é determinante para a definição 
também das formas concretas que devem as-
sumir as relações positivas de reconhecimento 
(HONNETH, 2003b, p. 129-134; CAMARGO, 
2006, p. 131). Essa nova conexão se daria por 
meio da consideração da vítima como agente 
capaz de apreender e exteriorizar comunica-
ção, cuja perspectiva individual acerca da vi-

28 Honneth (2007, p. 133-134; 137) assevera que a 
possibilidade de ser socialmente lesado também se dá em 
âmbito intersubjetivo: a vulnerabilidade moral dos seres 
humanos seria consequência do fato de que eles devem 
a conformação de suas identidades à construção de uma 
autorrelação, a qual, por sua vez, é dependente da forma 
como esse sujeito se relaciona e é recepcionado pelos de-
mais participantes da vida social. Nesse sentido, e abar-
cando a questão do que significa a proteção das relações 
de reconhecimento em suas relações com a moralidade, 
Honneth define tal moral como “a quintessência das ati-
tudes as quais estamos mutuamente obrigados a adotar, 
a fim de assegurar conjuntamente as condições de nossa 
integridade pessoal”.

timização é importante para a compreensão 
dos processos de imputação e de formas mais 
sofisticadas de gerenciar o problema da crimi-
nalidade.

A reorientação do direito penal em direção 
à filosofia do sujeito pode trazer novos rumos 
para o reconhecimento das pessoas afetadas 
pelo crime, ao compreender a vitimização 
como experiência individual cujas repercus-
sões são tão distintas quanto igualmente dis-
tintas são as circunstâncias concretas daqueles 
que a sofrem. O reconhecimento do outro po-
deria proporcionar uma revisão das mediações 
normativas das relações intersubjetivas, reno-
vando os estudos acerca da fundamentação 
do direito de punir29. Desse modo, parecem 
abrir-se novos horizontes para se conseguir 

29 Ao contrário de mudanças pontuais, inovações mais 
genuínas no direito penal exigem uma maior amplitude. 
Isso, no entanto, não enseja a necessidade de alterações em 
diversos níveis do sistema, dizendo respeito a mudanças 
que promovam uma revisão dos fundamentos que emba-
sam a racionalidade penal moderna, produzindo transfor-
mações não esperadas pelo direito penal tradicional. De-
manda, primeiramente, uma redefinição da autorrepre-
sentação do sistema penal, o qual caracteriza a si mesmo 
como mecanismo de distribuição de sofrimento por meio 
da pena (independentemente da teoria adotada acerca da 
finalidade dela). Entre as possibilidades abertas por essa 
redefinição, está a abertura de alternativas que viabilizam 
uma “maior participação da vítima”, além de instrumentos 
menos expiatórios e mais conciliatórios. Além disso, exige 
que a transformação não seja eventual, havendo na reali-
dade que ser mais difusa, estabilizando a reorientação do 
sistema (XAVIER, 2015, p. 454-456). Segundo os teóricos 
da racionalidade penal moderna, trata-se de um sistema 
de pensamento construído no mundo ocidental a partir 
da segunda metade do século XVIII, dedicado a compre-
ender e conformar uma série de práticas institucionais 
que são designadas conjuntamente como “justiça penal”, 
com base em dois sentidos principais: um teórico-formal, 
nova forma de pensar a justiça criminal que distingue a si 
mesma de outras racionalidades presentes em outros sis-
temas; e outro empírico-descritivo, o qual faz referência 
a uma racionalidade concreta, historicamente situada no 
contexto de transformações do sistema penal com base no 
pensamento europeu moderno. Entre as características 
da racionalidade penal moderna estaria uma “estrutura 
normativa telescópica” – que justapõe uma norma sancio-
nadora a outra de comportamento –, além da noção de 
que a reação penal deve ser imprescindivelmente aflitiva 
e proporcional ao mal causado pelo agente (PIRES, 2004, 
p. 39-41).
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que o Sistema de Justiça e a comunicação da pena reconheçam a vítima 
(subjetivação), sem que isso implique, por outro lado, a denegação de 
reconhecimento ao ofensor (dessubjetivação)30.

4. Conclusão

Se a hipótese de reorientação do direito penal pela filosofia do sujei-
to tiver algum sentido, tolerância, solidariedade e reconhecimento de si 
no outro poderiam oferecer um rendimento maior do que a dissemina-
da pauta puramente negativa para a incriminação, a qual isola a vítima 
do debate ao compreendê-la como elemento de distorção de um direi-
to penal que busca se tornar racional. A preocupação em evitar que a 
perspectiva da vítima no direito penal vulnere os direitos individuais do 
acusado, embora legítima, tendo em vista as distorções levadas a efeito 
por policy makers, acaba alheando-se da compreensão segundo a qual a 
subjetividade se constrói – e inclusive se protege – mediante tramas de 
solidariedade. O mais desafiador aqui seria avaliar as possibilidades de 
operar imputações morais que possam dar conta de oferecer uma pauta 
positiva para a intervenção punitiva, mediante o reconhecimento de si-
tuações concretas em que se possa efetivamente produzir a subjetivação 
das pessoas envolvidas nos conflitos penais.

No plano concreto do cotidiano do Sistema de Justiça criminal, foi 
pouco explorada até o momento a avaliação da efetividade de normas 
penais que buscam fomentar o empoderamento da cidadania e a criação 
de concretas condições para o exercício da autonomia. Ao menos no 
meio científico brasileiro, convivem, de um lado, um conceito superes-
timado de autonomia – que desconsidera as redes de solidariedade e 
reconhecimento intersubjetivo – e, de outro, uma mal estimada eficácia 
da tutela penal dos direitos humanos. Se esse mecanismo de interpene-
tração da moral dos conflitos jurídicos fosse realmente possível, a revi-
são dos padrões tradicionais de imputação poderiam encontrar raízes 
sólidas no reconhecimento intersubjetivo das necessidades humanas, 
encontrando formas mais sofisticadas e constitucionalmente adequadas 
de gerenciar os conflitos envolvendo ofensor e vítima, além da própria 
sociedade como terceira interessada. Verificar as condições em que os 
cânones da imputação objetiva, das estruturas do delito e da fundamen-
tação da pena são afetados pela reintrodução da imputação moral na 

30 “A pergunta elementar de Honneth é que tipo de práticas sociais estão instituciona-
lizadas em nossa sociedade de tal maneira que impliquem formas de reconhecimento re-
cíproco e se baseiem em princípios normativos, reconstruíveis a modo de uma gramática 
moral da vida social” (BAUSURE, 2011, p. 76-77).
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interpretação das normas penais constitui uma ambiciosa, mas promis-
sora agenda de pesquisa.
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Resumo: O artigo analisa como a tecnologia alterou a forma como o 
homem interage com o meio e as repercussões disso no Direito, focan-
do nos acidentes com transporte de petróleo. Apresentamos o concei-
to de ambivalência da técnica e seus impactos na vida humana e no 
Direito, analisando-se especificamente o Direito do Mar no que con-
cerne à exploração de petróleo. São trazidos dois casos emblemáticos, 
Torrey Canyon e Exxon Valdez, e seus resultados legais, demonstrando 
a relevância dos acidentes de grande porte enquanto fatores no pro-
cesso de transformação do regime jurídico internacional. Concluímos 
que a técnica é ambivalente, seu uso acompanha efeitos imprevisíveis 
e potencialmente danosos, como a poluição por petróleo. Procurando 
encaminhar soluções, o Direito evoluiu criando mecanismos de respon-
sabilização e compensação, principalmente em decorrência de grandes 
acidentes. Os riscos e efeitos da tecnologia não podem ser totalmente 
controlados, mas cabe ao Direito lidar com as consequências e prevenir 
novos acidentes.

Palavras-chave: Direito internacional. Direito do Mar. Tecnologia. 
Petróleo. Poluição.

1. Introdução

O mar sempre fascinou o homem. De fonte de inspiração e barreira 
formidável ao longo dos séculos, passou a exercer papel de destaque no 
desenvolvimento da civilização, sendo utilizado como fonte de alimen-

Os impactos dos avanços 
tecnológicos, a poluição marinha 
por petróleo e as repercussões no 
Direito do Mar
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tos, como via de transporte de mercadorias e 
pessoas, em tempos de paz, e como via para 
deslocar exércitos em tempos de guerra. Os 
impressionantes avanços científico-tecnoló-
gicos, principalmente no último século, per-
mitiram uma ampliação sem precedentes dos 
usos do mar, transformando-o em uma fonte 
de riquezas a ser explorada em proveito dos 
Estados.

Em termos jurídico-legais, a disciplina 
que tutela as relações e atividades que se de-
senvolvem no mar denomina-se Direito do 
Mar, e vem acumulando crescente relevância 
no panorama internacional devido à citada 
ampliação dos usos tradicionais do mar pro-
veniente dos avanços tecnológicos. O Direito 
do Mar remonta a tempos distantes, original-
mente um Direito costumeiro. Só passou a ser 
objeto de codificação recentemente, a par-
tir de 1958, com as Conferências das Nações 
Unidas sobre Direito do Mar, e foi só em 1994 
que a Convenção Internacional sobre Direito 
do Mar de 1982 entrou em vigor. Antes disso, 
alguns princípios e uma normatização limita-
da das relações entre os Estados e o mar fica-
vam a cargo da jurisprudência internacional 
(FIORATI, 1999, p. 12).

Atualmente, o Direito do Mar apresen-
ta um robusto sistema normativo, embora se 
mantenha em constante desenvolvimento para 
suprir lacunas e adaptar-se às novas deman-
das, principalmente devido às novas técnicas 
científicas, como será apresentado. O Direito 
do Mar compreende uma série de temas envol-
vendo normas legais que regulam a utilização 
do mar, como a disciplina dos espaços maríti-
mos, as fronteiras e os respectivos Direitos de 
soberanias e jurisdição.

Note-se, em primeiro lugar, que o Direito 
do Mar é parte do Direito Internacional e 
que dialoga, frequentemente, com o Direito 
Internacional do Meio Ambiente. Nas últimas 

décadas, a preocupação com o meio ambien-
te tem crescido significativamente e diversos 
problemas ambientais são, agora, temas vitais 
no cenário internacional. A dimensão inter-
nacional dos temas ambientais, incluindo o 
ambiente marinho, dá-se por dois motivos, 
como explica Malcolm Shaw (2014, p.  613-
614): primeiramente, a poluição gerada dentro 
de um país específico frequentemente acarreta 
sérios impactos a outros países. Tal situação é 
facilmente visualizada no caso da chuva ácida, 
oriunda da emissão de produtos químicos na 
atmosfera, que reagem com a água e a luz do 
sol formando ácidos que são carregados pelo 
vento e eventualmente se dissipam na forma 
de chuva, muitas vezes em lugares distantes do 
local da fonte poluidora. Em segundo lugar, 
essa dimensão internacional ocorre também 
em decorrência da percepção – diga-se, aliás, 
recente – de que os problemas ambientais não 
podem ser solucionados de forma individual 
pelos Estados (SHAW, 2014, p. 613). É enten-
dido, hoje, que é preciso haver cooperação 
entre os países. A cooperação é, na verdade, 
um princípio crucial e consagrado no Direito 
Internacional, e não poderia ser diferente no 
Direito do Mar.

Ou seja, sendo o Direito do Mar parte do 
Direito Internacional, um dos fatores mais 
complexos do tema é a relação de dependên-
cia entre os Estados, justamente porque os fe-
nômenos regulados por esse Direito são, por 
sua própria natureza, transfronteiriços. Isto é, 
as ações humanas geram efeitos que podem 
repercutir em espaços estrangeiros, de um ou 
mais países. Essa característica transfronteiriça 
e de interdependência fica muito evidente nas 
situações que envolvem o ambiente marinho. 
Imagine-se, por exemplo, a seguinte situação: 
um navio, de bandeira inglesa, sofre um aci-
dente da navegação e derrama petróleo na cos-
ta do Alaska – território estadunidense. Essa 
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é uma situação que envolve mais de um país e 
é tutelada pelo Direito do Mar. A exploração 
e manejo dos recursos do ambiente marinho, 
bem como a poluição oriunda da ação huma-
na, por serem questões essencialmente trans-
fronteiriças, necessitam de tratamento urgente 
e internacional, uma vez que os problemas e, 
consequentemente, as soluções podem ultra-
passar as fronteiras nacionais.

O petróleo, foco desse trabalho, é bem de 
grande valor e causa de emblemáticos episó-
dios de poluição ambiental. Os efeitos po-
tencialmente devastadores dos acidentes que 
resultam em derramamento de petróleo no 
ambiente marinho e nas costas marítimas dos 
países, bem como as perdas econômicas e o 
elevado custo para limpeza dos locais afeta-
dos, fizeram com que o problema da poluição 
de petróleo oriunda de navios atraísse grande 
atenção internacional. Essa preocupação tra-
duziu-se na mobilização pela criação de um 
significativo corpo de instrumentos jurídico-
-legais para prevenção e resposta a tais inci-
dentes.

Dessa forma, o presente artigo analisa, pri-
meiramente, os impactos dos avanços tecno-
lógicos sobre o Direito. Para tanto, é realizado 
um estudo, ainda que breve, do que a técnica 
representa na sociedade moderna e como o 
avanço tecnocientífico alterou a forma como 
o homem interage com o meio. Importante, 
nesse contexto, é também ressaltar o caráter 
ambivalente da técnica, dialogando com a 
questão da exploração do mar – e do petróleo. 
Em seguida, analisa-se o impacto dos avanços 
tecnológicos especificamente no Direito do 
Mar, levando, então, ao estudo de dois casos 
emblemáticos de poluição marinha por derra-
mamento de petróleo: Torrey Canyon e Exxon 
Valdez. Esses dois casos ilustram bem a rele-
vância de acidentes navais de grande porte 
como fatores no processo de transformação 

do regime legal internacional no que concer-
ne à poluição marinha por petróleo, tendo em 
vista que essas ocorrências, as questões que 
levantam e os processos judiciais decorrentes 
determinam se a regulamentação existente é 
satisfatória.

2. A ambivalência da técnica e seus 
impactos na vida humana e no Direito

Jacques Ellul, um dos pioneiros no estu-
do da técnica, escreveu: “nenhum fato social, 
humano, espiritual, tem, no mundo moder-
no, tanta importância quanto o fato técnico” 
(ELLUL, 1968, p.1), inclusive, a ciência tor-
nou-se um meio a serviço da técnica. “O uti-
litarismo científico assume a partir da técnica, 
tamanha força, que quase impede a realização 
de qualquer pesquisa desinteressada” (ELLUL, 
1968, p. 9).

Nesse sentido, Gilbert Hottois propõe o 
conceito de tecnociência para ressaltar as di-
mensões operacionais da ciência contemporâ-
nea. Com efeito, para o filósofo belga, a ciência 
tem em nossos dias um duplo fundamento: a 
tecnicização da experiência e a matematização 
(HOTTOIS, 2006, p. 23). Enfatiza-se a insepa-
rabilidade desses dois polos, o técnico-opera-
cional e o teórico, em que a técnica predomina 
sobre a teoria (HOTTOIS, 2006, p. 60).

Se a tecnociência se apresenta somente 
na realidade contemporânea, o projeto 
existe em estado embrionário, na aurora da 
modernidade, expresso por Francis Bacon no 
seu Novum Organum: “Scientia et potentia in 
idem coincident”1 (BACON, 1984, p. 13).

De acordo com Ellul, a técnica é o fator de-
terminante da nossa sociedade. Vivemos uma 

1 “Conhecimento e poder são coincidentes” ou 
“Ciência e poder do homem coincidem”.
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época de rápidas inovações tecnológicas que mudam de maneira irre-
versível todos os âmbitos da atividade humana. A técnica é um fenô-
meno global da nossa civilização e não somente um meio da indústria 
simbolizado pela mecanização. Assim, o fenômeno técnico pode resu-
mir-se como a preocupação da imensa maioria dos homens de nosso 
tempo de procurar em todas as coisas o método absolutamente mais 
eficaz (ELLUL, 1968, p. 21). Dessa forma, a técnica deixou de ser ins-
trumental para transformar-se em meio, em nosso único meio de vida2.

A técnica modifica radicalmente as relações humanas e o compor-
tamento dos indivíduos. Corremos aceleradamente atrás de resultados 
que devem ser cada vez mais eficazes e rentáveis. Todas as atividades 
humanas foram drasticamente mudadas pela técnica, desde o trabalho 
até o lazer, na terra, no ar e nos mares, em tempos de paz e, sobretudo, 
para fazer a guerra. Nas palavras de Ellul: “A técnica condiciona e pro-
voca mudanças sociais, políticas e econômicas. É motor de todo o resto” 
(ELLUL, 1968, p. 135).

A técnica moderna marca profundamente o homem da nossa ci-
vilização, ela expressa um desejo de poderio (esprit de puissance) con-
cretizado em progresso tecnológico, multiplicação e concentração da 
riqueza.

Para Serge Latouche, a tecnociência, além de demiúrgica, é predado-
ra da natureza. Nada, a detém na manipulação de coisas, de seres e do 
próprio homem (LATOUCHE, 1995, p. 63).

2.1. A ambivalência da técnica

Da mesma forma que o progresso, a técnica é ambivalente em seus 
efeitos. Todo progresso acarreta dois tipos de consequências. De um 
lado, aqueles previsíveis, que foram deliberadamente procurados em 
longas pesquisas e, de outro, aqueles inesperados, que surgiram de for-
ma imprevista. Cada transformação nos aporta vantagens e inconve-
nientes interligados de maneira indissociável.

William Khun (apud ELLUL, 1988, p. 95) ressalta que a técnica é 
radicalmente ambivalente em seus efeitos; entretanto, na primeira eta-
pa da aplicação de uma nova técnica, olhamos apenas um aspecto. No 
caso dos automóveis, por exemplo: no começo, notavam-se somente os 
aspectos positivos; os engarrafamentos, a poluição e os acidentes foram 
percebidos depois. Segue-se disso que a técnica não é neutra: indepen-

2 “Le milieu technicien est non plus un ensemble de moyens que nous utilisons parfois 
(pour travailler ou nous distraire), mais un ensemble cohérent qui nous ‘corsette’ de toutes 
parts, et s’introduit en nous-mêmes, dont nous ne pouvons plus nous défaire” (ELLUL, 
2004, p. 54).
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dentemente de seu uso, é inerente a ela certo 
número de consequências positivas ou nega-
tivas. Não é uma questão de intenção; ainda 
que o uso possa orientar uma dada técnica por 
determinado tempo, um sentido puramente 
positivo, essa técnica contém potencialidades 
que mais tarde eclodirão.

Ellul, em sua obra Le bluff technologique, 
analisa a ambivalência da técnica desenvolven-
do quatro proposições: i) todo progresso téc-
nico se paga; ii) o progresso técnico acarreta a 
cada etapa, mais e maiores problemas do que 
aqueles que resolve; iii) os efeitos nefastos do 
progresso técnico são inseparáveis dos efeitos 
positivos; e iv) todo progresso técnico com-
porta um grande número de efeitos imprevisí-
veis (ELLUL, 1988, p. 96).

Quanto à primeira proposição, a observa-
ção é muito mais ampla que a compreensão 
evidente de que o progresso técnico se paga 
graças a esforços intelectuais e injeções con-
sideráveis de capital. A questão é muito mais 
complexa. Convidamos o leitor a pensar no 
que é destruído pelo progresso técnico em ge-
ral e especificamente no âmbito dos espaços 
marinhos. Muitas são as espécies aquáticas 
em perigo de extinção3 pela ação antrópica, e a 
poluição por petróleo é uma das causas princi-
pais. Assim, o progresso técnico implica exter-
nalidades4, isto é, um conjunto de custos que 
não estão diretamente relacionados à utiliza-
ção de uma técnica – por exemplo, riscos para 
a saúde a longo prazo, medidas de prevenção, 
danos à biosfera invisíveis a olho nu etc.

Quanto à segunda proposição, Ellul sub-
linha o caráter irreparável dos prejuízos acar-
retados pelo crescimento técnico e também 
a imensidão dos problemas provocados pela 

3 A lista de espécies aquáticas ameaçadas de extinção é 
divulgada pelo IBAMA (BRASIL, 2014).

4 Sobre o tema, ver, entre outros: Helbling (2010), 
Cornes e Sandler (1986), Field (1995) e Coase (1960).

técnica, na medida em que aumenta a sua 
complexidade. A técnica suscita problemas 
como proliferação nuclear, violação da vida 
privada, controle dos indivíduos pelo Estado 
e por grandes companhias, concentração da 
riqueza, aumento da velocidade com que as 
mudanças se processam, poluição ambiental, 
mudanças climáticas. Para a segunda parte da 
proposição, isto é, mais e maiores problemas 
que aqueles que resolve, Ellul exemplifica com 
o agravamento nunca visto dos problemas am-
bientais e os inumeráveis casos de poluição 
ao redor do planeta causados pelas técnicas. 
A nossa civilização está poluindo os oceanos, 
rios e lagos, terra e ar como nunca antes na his-
tória da humanidade. Tudo isso é o resultado 
do crescimento econômico desenfreado e da 
aplicação ilimitada das técnicas (ELLUL, 1988, 
p. 117).

Em relação à terceira proposição: os efeitos 
nefastos do progresso técnico são inseparáveis 
dos efeitos benéficos, situando-nos em todos 
os níveis da técnica, dos mais inexpressivos 
aos mais sofisticados, percebemos que nada é 
unívoco. Ellul exemplifica com a energia atô-
mica: o resultado normal do desenvolvimento 
de pesquisas atômicas conduziu à desintegra-
ção do átomo que não era buscado por beli-
cistas malvados, mas por pacíficos cientistas. 
Ele se pergunta: “as técnicas de exploração 
das riquezas são boas para o homem?”, e res-
ponde – “Com certeza”. Entretanto, “quando 
elas levam ao esgotamento dessas riquezas, a 
uma exploração sem freio”, poderíamos falar 
o mesmo? E continua indagando: “As técnicas 
de produção são boas com certeza. Mas pro-
dução do quê? Como essas técnicas permitem 
ao homem produzir qualquer coisa, se deixa-
mos livre ele se aplicará a produções absurdas, 
vãs e inúteis” (ELLUL, 1988, p. 125). Quanto 
à produção de coisas absurdas, com o avanço 
da biotecnologia já conseguimos sintetizar o 
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vírus da poliomielite e recriar o vírus da gripe 
espanhola. Racionalmente, esperaríamos que 
se fizesse de tudo para acabar com essas doen-
ças, mantendo as suas causas (os vírus que as 
provocam) em número estritamente contro-
lado. Eis, entretanto, que os recriamos em la-
boratório (BARRIENTOS-PARRA; MATOS, 
2013, p.  241-242). Para o professor Bernard 
Baertschi da Universidade de Genebra, tudo 
isso é muito preocupante, porquanto as técni-
cas da engenharia genética permitem tornar 
esses vírus resistentes às vacinas atualmen-
te disponíveis e assim torná-los ainda muito 
mais virulentos (BAERTSCHI, 2009, p.  9). 
Quanto à produção de coisas vãs e inúteis, 
pensemos no fato de que somos a civilização 
que produz mais lixo em toda a história da hu-
manidade e já poluímos todo o planeta com os 
nossos objetos descartáveis, como o demons-
tra o continente de plásticos encontrado no 
Pacífico (GARRIC, 2012).

Quanto à quarta proposição, “todo pro-
gresso técnico compreende um grande núme-
ro de efeitos imprevisíveis”, Ellul nota que toda 
aplicação técnica, em suas origens, apresenta 
efeitos imprevisíveis desastrosos, ao lado dos 
efeitos previstos, esperados, que são válidos e 
positivos. Há três tipos de efeito: os desejados, 
os previsíveis e os imprevisíveis (ELLUL, 1988, 
p. 136). Entre os últimos, podemos distinguir 
ainda os efeitos imprevisíveis, porém espe-
rados, daqueles imprevisíveis e inesperados. 
Quanto a estes, Ellul exemplifica com a mono-
cultura nos Estados Unidos (BARRIENTOS-
PARRA; MATOS, 2013, p. 108): a muitos pa-
receu um progresso indiscutível derrubar as 
florestas para utilizar essas novas áreas com 
plantações de milho e algodão – afinal, retira-
se a fertilidade da terra e tudo vira pó, como 
mutatis mutandis aconteceu também em ou-
tro ecossistema, na tragédia da morte do Mar 
de Aral na fronteira entre o Casaquistão e o 

Uzbequistão, processo que se iniciou antes da 
dissolução da URSS.

Serge Latouche (1995), por sua parte, 
ressalta a ameaça de catástrofes de grande 
extensão causadas por falhas no funciona-
mento dos sistemas técnicos como no caso 
de Tchernobyl; porém, o mais surpreendente 
é que esses mesmos efeitos catastróficos po-
dem acontecer pelo funcionamento normal de 
nossa civilização, como o aumento do CO2 na 
biosfera, que, por sua vez, alcança os oceanos e 
intoxica e desorienta os peixes (ÁVILA, 2016) 
e as mudanças climáticas cujas causas os cien-
tistas atribuem à ação antrópica a partir da 
Revolução Industrial5.

Existem certas áreas da tecnociência parti-
cularmente imprevisíveis como a inteligência 
artificial e o impacto das nanopartículas e da 
biotecnologia no meio ambiente e na saúde 
humana.

O físico Stephen Hawking (2014) diz que 
a superinteligência das máquinas pode ser a 
coisa mais significativa a acontecer na história 
da humanidade – e possivelmente a última. 
Para o cientista britânico, a inteligência arti-
ficial representa uma ameaça em potencial à 
humanidade. Os potenciais benefícios podem 
ser imensos, mas não é possível prever o que 
pode acontecer de ruim (CELLAN-JONES, 
2014).

Em relação às nanopartículas, elas estão 
sendo fabricadas, utilizadas e descartadas de 
forma generalizada e a isso se somam os efei-
tos das plantas transgênicas. São imprevisíveis 
os impactos que, em longo prazo, tudo isso 
acarretará para a biosfera. Estamos em pre-
sença da mais nova fronteira da poluição do 
planeta, como assinala o Prof. Vanderburg, da 
Universidade de Toronto.

5 Sobre o tema, consultar o site da Intergovernmental 
Panel on Climate Change.
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While transforming medical practice, technique is also changing human 
life, society, and the biosphere. We have thus far referred to the problems 
this creates within the physical dimension of human health in terms of 
toxic compounds, bacteria, viruses, microorganisms, and genetically 
modified organisms creeping up the food web. Biotechnology and 
nanotechnology will undoubtedly add to these problems. Like all 
other discipline-based techniques, they will open up new frontiers of 
pollution (VANDERBURG, c2011, p. 328-329).

2.2. A técnica e seus impactos no âmbito do Direito

O Direito não é exceção no processo de tecnicização da sociedade 
contemporânea. Os impactos da técnica no Direito acontecem e proces-
sam-se rapidamente na medida em que se exige que ele seja eficaz; para 
tanto, abandona-se paulatinamente o valor justiça.

Como se processa esse fenômeno? Jacques Ellul responde que, para 
o operador do Direito, todo Direito depende de sua eficiência. Não há 
Direito fora dessa aplicação. “Un droit qui n’est pas appliqué n’est pas un 
droit”6 (ELLUL, 1990, p. 266). Em outras palavras, a obediência à regra 
é a condição fundamental de sua realidade; dessa forma, todo o sistema 
técnico jurídico tem por objetivo alcançar um único fim, a saber, a apli-
cação do Direito.

Ora, toda essa técnica geral não significa outra coisa que a procura 
artificial da eficiência. A aplicação do Direito não decorre mais da ade-
são, mas do conjunto dos mecanismos estatais que ajustam, por artifício 
e razão, o comportamento à regra. Nesse ponto, Ellul (1990) observa 
um elemento chave para entender a questão do Direito na sociedade 
contemporânea que é a dissociação entre o elemento judiciário e o ele-
mento jurídico. O primeiro que se transformou principalmente em or-
ganização não está mais incumbido de perseguir a justiça nem de criar 
o Direito, simplesmente ocupa-se de aplicar as leis. Nessa função não é 
necessário ter senso de justiça, a qual pode ser cumprida mecanicamen-
te. Basta ser um bom técnico. Quando recruta juízes, o Poder Judiciário 
não procura avaliar o senso de justiça ou a sabedoria dos candidatos, 
mas pessoas que conheçam bem a máquina, o vocabulário, as regras de 
interpretação, que sejam conhecedores de questões práticas.

Quanto ao elemento jurídico, ele assume força muito maior na 
medida em que é inteiramente técnico. É possível, então, limitar o 
raciocínio; nas palavras de Ellul, há “un dangereux empirisme en 
enserrant l’infinie diversité des situations juridiques dans un nombre 

6 Um direito que não é aplicado não é um direito [ELLUL, 1990, p.  260, tradução 
nossa].
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limité de cadres conceptuels”7 (ELLUL, 
1990, p.  267). Isso evidentemente outorga às 
instituições simplicidade e vigor, passando 
a aprofundar as técnicas que lhe outorgam a 
sua base lógica. Resta, porém, a questão da 
justiça não mais como exigência prática, mas 
apenas como ideia, noção abstrata, incerta e 
imprevisível, relegada a segundo plano.

Ora, na medida em que a técnica jurídica se 
aperfeiçoa e se desenvolve, a ideia de ordem e 
segurança substitui-se como fim e fundamento 
do Direito. Confundem-se, então, o Direito e a 
polícia; dessa forma, o Direito adquire a feição 
de mero instrumento do Estado para o contro-
le social. A fórmula será então: “Mieux vaut 
une injustice qu’un désordre”8 (ELLUL, 1990, 
p. 268)9. De acordo com Ellul, a tecnificação, a 
incoerência, o frequente recurso ao Direito de 
exceção e o alijamento da justiça provocaram 
uma crise no Direito, acarretando inclusive o 
seu descrédito diante do público.

Sabe-se com exatidão que certas medidas 
devem ser implementadas para garantir a or-
dem, muito embora a definição dessa ordem 
possa variar de acordo com a ideologia e tenha 
variado no tempo e no espaço, os meios para 
mantê-la são idênticos. Por outro lado, conhe-
cem-se e podem ser determinadas as condi-
ções da segurança jurídica. Nada disso, porém, 
pode ser feito com o valor justiça.

Ellul (1990) afirma, com pertinência, que, 
quanto mais se torna precisa a técnica jurí-

7 perigoso empirismo que consiste em incluir uma 
diversidade de situações jurídicas em um número limita-
do de tipos conceituais (definições normativas) [ELLUL, 
1990, p. 267, tradução nossa].

8 A injustiça preferível à desordem [ELLUL, 1990, 
p. 268, tradução nossa].

9 Para Ellul (1990), o Direito ideal deveria reunir 
três condições: primeiro uma estreita imbricação com a 
realidade social, segundo, uma técnica jurídica serva do 
Direito e não senhor dele e por último uma capacidade de 
evolução por ele mesmo. Essas três qualidades se encon-
tram segundo Ellul no Direito Romano que para ele é o 
modelo do Direito.

dica, mais tende o Direito a assegurar um 
dos grandes objetivos do Estado: a ordem. 
Confundem-se, dessa forma, o Direito e a po-
lícia. Assim, a técnica jurídica desenvolve-se 
produzindo como consequência o aviltamento 
e a redução do Direito. Essa ossatura esque-
mática encontra-se atrás dos fenômenos ju-
rídicos modernos. Exemplo dramático disso 
foi a aprovação do USA Patriot Act10 depois 
dos atentados de 11 de setembro de 2001 nos 
Estados Unidos. Essa lei autorizou o Estado, 
entre outras medidas, a interceptar sem auto-
rização da Justiça ligações telefônicas e e-mails 
de pessoas e grupos supostamente envolvidos 
em atividades terroristas. Muito embora várias 
determinações dessa lei tenham expirado em 
junho do ano passado, muitas outras passaram 
a ser parte do USA Freedom Act11. Em outras 
palavras, a grande democracia norte-ameri-
cana transformou-se em um Estado policial 
em que a segurança importa mais do que a 
justiça e a liberdade. O mesmo processo está 
acontecendo na França12 já há alguns anos e 
particularmente depois dos atentados de Paris. 
A Assembleia Nacional aprovou a Lei no 2014-
1353 de 13 de novembro de 2014 reforçando as 
disposições repressivas, de controle de pessoas 
e grupos, e o aumento dos meios de prevenção 
e de investigação de supostos atos terroristas.

Em outras palavras, opta-se claramen-
te pela ordem do Estado policial e aceitam-
se aberrações jurídicas como a prisão em 
Guantánamo de muitas pessoas acusadas de 
terrorismo, para que não usufruam dos direi-

10 Documento na íntegra para consulta disponível 
em: < https://epic.org/privacy/terrorism/hr3162.html >. 
Acesso em 18 fev. 2016.

11 Documento na íntegra para consulta disponível em: 
<https://www.congress.gov/bill/114th-congress/house-
bill/2048/text>. Acesso em 18 fev. 2016.

12 Documento na íntegra disponível para consulta 
disponível em: < http://www.legifrance.gouv.fr/affichTex-
te.do?cidTexte=JORFTEXT000029754374&categorie-
Lien=id>. Acesso em 18 fev. 2016.
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tos que teriam no território dos Estados Unidos. Nessas condições rom-
pe-se o equilíbrio entre o elemento técnico e o elemento humano. Nas 
palavras do pensador da Universidade de Bordeaux:

Lorsqu’on affirme qu’il n’y a pas de droit sans efficacité, l’on annonce 
implicitement ce sacrifice de la justice et de l’homme à l’efficace. Le 
desequilibre acquis, la porte est ouverte à l’invasion technique. Alors 
se produit le fait auquel nous assistons chez des peuples qui ont le sens 
juridique peut-être moins fortement enraciné qu’en France: l’entrée de la 
technique dans le droit (ELLUL, 1990, p. 268)13.

2.2.1. O impacto da tecnologia no Direito Internacional

Como se pode notar, o impacto da ciência e da tecnologia é das for-
ças mais incisivas que modelam a sociedade contemporânea, de forma 
inigualável na experiência humana. Pode-se dizer, conforme ensina-
mentos de Clarence Wilfred Jenks, que este impacto tem um tríplice 
efeito no âmbito do Direito. Primeiramente, o impacto da tecnologia e 
da ciência na sociedade contemporânea tem uma profunda, ainda que 
sutil, influência nos fundamentos do pensamento jurídico. Em segundo 
lugar, ele é responsável pela origem de uma gama variada de problemas 
específicos em âmbito legal. E, finalmente, esse impacto levanta a dis-
cussão complexa e genérica da relação entre Direito, ciência e tecnologia 
na vida da comunidade mundial (JENKS, 1968, p. 327).

Historicamente, a tecnologia atuou como uma “mão invisível” no 
desenvolvimento da sociedade, da cultura e, consequentemente, do 
Direito. Essa influência – ou mesmo controle –, com a crescente im-
portância dos instrumentos eletrônicos para espionar indivíduos, em-
presas e Estados, continuará a desempenhar papel significativo e deter-
minante na criação, transformação e destruição do Direito. Em resumo, 
“o Direito internacional cria (ou confirma) normas para administrar 
as mudanças causadas pela nova era da informação” (PICKER, 2001, 
p. 202-203 apud PAIM, 2011, p. 78). Isto é, o Direito internacional cons-
tantemente incorpora as mudanças trazidas pelo desenvolvimento tec-
nológico, adaptando-se a elas.

Joseph W. Dellapenna sintetiza alguns dos profundos efeitos dos 
impactos científico-tecnológicos no Direito Internacional em três “es-

13 Quando se afirma que não existe direito sem eficácia, se anuncia implicitamente o 
sacrifício da justicia e do homem à eficácia. Uma vez alcançado o desequilíbrio, a porta 
está aberta para a invasão técnica. Então se produz o fato que estamos assistindo entre os 
povos que tem o sentido jurídico talvez, menos fortemente enraizado que na França: a 
entrada da técnica no Direito [ELLUL, 1990, p. 268, tradução nossa].
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feras”: mudança das finalidades, dos meios e da própria estrutura do 
Direito Internacional (DELLAPENNA, 2000, p. 881). Mais detalhada-
mente:

1. A ciência, e mais particularmente a tecnologia, mudam os problemas 
de que o Direito Internacional deve se ocupar (alteração de finalidade);

2. A ciência, e mais particularmente a tecnologia, mudam a escala 
de respostas disponíveis para os problemas enfrentados pelo Direito 
Internacional (alteração de meios);

3. A ciência e a tecnologia mudam as estruturas de intelectuais que 
compõe o raciocínio jurídico em geral e o Direito Internacional em 
particular, e, portanto, alteram a natureza e as funções do Direito 
Internacional mesmo que os meios e as finalidades como tais, não sejam 
afetados pelas mudanças científicas e tecnológicas (alteração estrutural) 
(DELLAPENNA, 2000, p. 881).

Como se pode ver, as inovações trazidas pela ciência e tecnologia 
influenciam a formulação das normas, inclusive no campo do Direito 
Internacional, com destaque para a área marítima, como será exami-
nado a seguir. Importante notar, todavia, que uma análise retrospectiva 
histórica mostra que os impactos da tecnologia costumam ser assimila-
dos somente após os acontecimentos de fatos que evidenciam a neces-
sidade de (nova) resposta; isto é, os casos impulsionam a regulação do 
Direito. É esse fenômeno que analisaremos nos próximos itens, preten-
dendo-se mostrar como alguns acidentes emblemáticos promoveram a 
transformação do Direito do Mar.

3. Os impactos da tecnologia no Direito do Mar

O desenvolvimento tecnológico possibilitou uma exploração sem 
precedentes do ambiente marinho. As novas técnicas levaram a uma 
maior produção de bens e riquezas provindos do mar, em termos tanto 
de espaço explorado, como de escala de produtividade. As novas tec-
nologias e descobertas científicas permitiram maior conhecimento e 
acesso a todas as dimensões dos mares, como a extensão, leito e sub-
solo marinho, além de seus recursos e do constante desenvolvimento 
de atividades que neles se possam realizar (PAIM, 2011, p. 65). Grande 
exemplo disso é a exploração e transporte de petróleo, que requer um 
nível altíssimo de conhecimento e maquinário tecnológico.

No entanto, entre outras consequências ambivalentes, essa crescen-
te exploração do ambiente marinho, acarreta a poluição das águas, das 
costas e dos fundos marinhos das mais variadas fontes – operação de 
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transporte, despejo de substâncias na água marinha, atividades em terra 
que repercutem no mar, etc. (SHAW, 2014, p. 651). Ou seja, ao usufruir 
das vantagens e riquezas do mar – seja pela navegação, seja pela extra-
ção de petróleo –, o homem paralelamente assumiu riscos, inclusive o 
risco de acidentes marítimos, como veremos.

O específico caso da exploração do petróleo é interessante e rele-
vante nos tempos atuais. A exploração e o transporte de petróleo foram 
possíveis após décadas de desenvolvimento de técnica e conhecimento 
científico. Até hoje essas técnicas estão em evolução, haja vista a des-
coberta e exploração de petróleo na plataforma continental brasileira 
denominada de Pré-Sal, que requer nova série de pesquisas e avanços 
para ser aproveitada – uma empreitada que só é possível com o aperfei-
çoamento de técnicas altamente sofisticadas.

Não apenas a exploração e produção do petróleo dependem do de-
senvolvimento tecnológico, mas também o transporte. O petróleo pre-
cisa ser transportado desde os países produtores até os consumidores ao 
redor do mundo. Segundo dados da ONU, em 2010, aproximadamente 
1,8 bilhões de toneladas de petróleo foram transportados em petrolei-
ros (tankers) por rotas marítimas, valor equivalente a 45% da produção 
mundial de óleo cru (NAÇÕES UNIDAS, 2012).

O transporte por navios é considerado um dos meios mais susten-
táveis entre os disponíveis, com uma taxa de emissão de monóxido de 
carbono e óxidos nítricos inferior a qualquer outro meio de transpor-
te14. Entretanto, é evidente que o transporte marítimo também oferece 
riscos ao meio ambiente. Inúmeros são os casos de acidentes que po-
dem ser citados. Entre os que tiveram maior impacto ambiental estão 
os seguintes: 1) em 1967, o encalhe do navio liberiano Torrey Canyon, 
na costa do Reino Unido, o que ocasionou o derramamento de 123 mil 
toneladas de petróleo; 2) em 1978, o petroleiro liberiano Amoco Cadiz 
colidiu, encalhou e naufragou próximo à costa do Reino Unido, derra-
mando 230 mil toneladas de crude; 3) em 1989, o navio Exxon Valdez 
colidiu com um iceberg e provocou o derrame de 41 mil toneladas no 
Alasca (EUA); 4) em 1992, o petroleiro cipriota Haven sofreu uma ex-
plosão no Mediterrâneo e derramou 144 mil toneladas de petróleo; 5) 
em 1996, o petroleiro liberiano Sea Empress, após encalhe, ocasionou o 
derramamento de cerca de 70 mil toneladas de petróleo nas costas do 
País de Gales; 6) em 1999, o petroleiro maltês Erika partiu-se em dois 

14 Colocando em números, no transporte marítimo há emissão de 33,4 g de CO2/1.000 
TKU, enquanto que no transporte rodoviário, o mais poluente, há emissão de 164 g de 
CO2/1.000 TKU. Outro dado que comprova tal afirmativa é que o transporte marítimo e 
por vias navegáveis representam apenas 4,5% da emissão total de CO2 (carbono), 4% de 
enxofre (SOx) e 7% de óxido de nitrogênio.
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ao navegar a 40 milhas da costa do Reino Unido, a noroeste da França, e 
derramou mais de 20 mil toneladas de petróleo bruto, poluindo mais de 
400 quilômetros da costa; 7) em 2002, o petroleiro Prestige, de bandei-
ra liberiana, partiu-se em dois ocasionando o vazamento de aproxima-
damente 20 mil toneladas de petróleo na Espanha (MARTINS, 2007a, 
p. 250-251). Estima-se que, anualmente, é derramado no mar mais de 
um milhão de toneladas de petróleo e derivados (MARTINS, 2007b, 
p. 104), fazendo dos acidentes da navegação envolvendo derramamento 
de petróleo uma das principais causas de poluição marinha.

A nossa sociedade é dependente do hidrocarboneto; dessa forma, o 
petróleo é fonte de riqueza, poder e influência global. Por esse motivo, 
é altamente improvável que o petróleo deixe de ser explorado, produ-
zido e transportado nas próximas décadas. Assim, considerando que o 
nosso estilo de vida não permite abdicar dessa fonte de energia e que 
o transporte de petróleo tem inerente potencial poluente, foi necessá-
ria a criação de um sistema legal de responsabilização e compensação 
dos danos provenientes dos acidentes com navios que resultassem em 
derramamento de petróleo. A conscientização da necessidade de pre-
servar o meio ambiente, evitando acidentes e preparando medidas de 
resposta aos danos ocorridos, foi impulsionada justamente pela série de 
desastres ambientais presenciados nas últimas décadas. Os acidentes de 
navios que resultaram no derramamento de petróleo refletiram-se de 
forma muito evidente na produção normativa do Direito do Mar. Os 
acidentes ocorridos mobilizaram atenção e preocupação internacional e 
motivaram o desenvolvimento de instrumentos de resposta.

Neste artigo analisaremos, ainda que resumidamente, dois casos 
emblemáticos de poluição marinha por petróleo, os famosos Torrey 
Canyon e Exxon Valdez, e como eles influenciaram em termos de pro-
dução legal. Para proceder a essa análise, é preciso considerar três aspec-
tos: a legislação existente a época; o incidente e o litígio consequente; e, 
por fim, o resultado jurídico-legal – convenções, tratados, emendas etc.

4. Caso Torrey Canyon

O episódio Torrey Canyon é um marco para o Direito do Mar. 
Representa o primeiro grande passo na produção legal no que concerne 
à poluição marinha por óleo.

Em março de 1967, o superpetroleiro Torrey Canyon, navio registra-
do na Libéria, chocou-se contra o rochedo de Seven Stones, depois de 
tomar uma rota inapropriada na tentativa de economizar tempo e mini-
mizar o atraso em relação ao horário de chegada programado (WENE, 
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2002, p.  25). O navio acabou naufragando e 
derramou 118 mil toneladas de óleo cru nas 
águas do Mar do Norte, que atingiram a cos-
ta do Reino Unido. Alarmado com o desas-
tre, o governo britânico bombardeou o navio 
para queimar o óleo remanescente e afundar 
a embarcação. O desastre, entretanto, já esta-
va consolidado: destruição de vida marinha 
e prejuízos incalculáveis. Um detalhe muito 
importante é que o navio bombardeado pelo 
Reino Unido estava em alto mar, próximo, mas 
não em território marítimo britânico.

O incidente levantou uma série de ques-
tões legais que tiveram de ser analisadas. 
Primeiramente, colocou-se na prática o pro-
blema do combate da poluição marítima por 
óleo. O Reino Unido tinha direito de bombar-
dear um navio estrangeiro que se encontrava 
fora de seu território marítimo? É válido um 
Estado proceder dessa forma em caso de imi-
nente dano e prejuízo na sua costa? O que con-
siderar como “procedimento válido” em situa-
ções de potencial risco de poluição?

Outra questão foi a perda econômica e 
física sofrida pelos pescadores, bem como os 
danos ao turismo decorrentes da poluição por 
óleo. Quem pagaria pelos prejuízos? Que va-
lor seria imposto? Qual o procedimento legal? 
Ou seja, tornou-se mais que evidente a neces-
sidade de estabelecer regras internacionais de 
responsabilidade e compensação em casos de 
vazamento acidental de petróleo no mar. O re-
sultado dessas discussões em termos legais foi 
marcante. Em decorrência do acidente, quatro 
relevantes convenções foram criadas e que são, 
até os dias atuais, referências no campo da po-
luição ambiental.

A primeira grande Convenção, articu-
lada na Conferência de Bruxelas de 1969, 
é a famosa Convenção Internacional so-
bre Responsabilidade Civil por Danos 
Causados por Poluição por Óleo (em inglês, 

International Convention on Civil Liability for 
Oil Pollution Damage, ou comumente referi-
da como CLC 1969), que entrou em vigor em 
1975. O documento foi o primeiro a lidar com 
a responsabilidade por danos ocasionados por 
acidentes que provocam poluição por óleo, 
estabelecendo uma compensação e o limite 
dessa responsabilidade; até hoje está em vigor 
e compõe o primeiro nível de compensação. 
A CLC 1969 estabeleceu que todas as recla-
mações de compensação seriam direcionadas 
contra o proprietário do navio, sendo que é ob-
jetiva a responsabilidade deste com relação aos 
danos causados – ou seja, independe de culpa.

Por outro lado, estabeleceu um limite 
monetário para a compensação devida, espe-
cificou um número pré-fixado de exceções e 
defesas à responsabilidade e, ainda, definiu as 
circunstâncias nas quais o dono do navio pode 
perder o direito ao limite de responsabilidade. 
Outros aspectos importantes endereçados pela 
Convenção de 1969 foi o estabelecimento de 
um fundo compulsório para navios carregan-
do mais de duas mil toneladas de petróleo. Por 
fim, fixou as regras de jurisdição e prazos para 
os casos, estabelecendo assim um sistema de-
talhado, claro e necessário para lidar com os 
casos de poluição ambiental por petróleo.

A Convenção de 1969 foi a primeira so-
bre responsabilidade civil no que se transfor-
mou, com os anos, em um sistema robusto 
composto de várias convenções que tratam 
de acidentes marítimos com petróleo. Em de-
corrência desse primeiro passo dado com a 
Convenção de 1969, em 1992, foram assina-
dos mais dois documentos: a Convenção sobre 
Responsabilidade Civil, de 1992, e o Fundo, 
de 1992 – sendo que este último oferece o se-
gundo nível de proteção. O mais recente docu-
mento é o Protocolo Suplementar de 2003, que 
constitui o terceiro e mais alto nível de com-
pensação, direcionado aos casos em que não é 
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abrangida a proteção oferecida pela Convenção de 1992 (CLC 1992) e 
pelo Fundo de 92 (1992 Fund).

Importante notar que, à época, como complemento à Convenção 
de Responsabilidade Civil de 1969, em decorrência do acidente com 
o Torrey Canyon, foi organizada a Conferência de Bruxelas de 1971, 
ocasião em que foi assinada a Convenção para o Estabelecimento de 
um Fundo Internacional de Compensação por Danos Causados pela 
Poluição por Óleo (International Convention on the Establishment of 
an International Fund for Compensation for Oil Pollution Damage). No 
entanto, o Fundo de 1971 deixou de ter efeito em 24 de maio de 2002 
e não se aplica a nenhum acidente posterior a essa data. O segundo ní-
vel de proteção e compensação, superior ao da CLC 1969, ocorreu pela 
Convenção que estabeleceu o Fundo de 1992.

Importante frisar que, em termos de aplicação geográfica, a 
Convenção de 1969 apresenta um aspecto muito relevante, pois é apli-
cável a qualquer caso de poluição em território ou mar territorial de 
qualquer Estado contratante. Ou seja, não importa a bandeira do navio 
causador da poluição, nem o local do acidente. Basta que os efeitos da-
nosos de um acidente marítimo envolvendo petróleo causem poluição 
no território ou no mar territorial do país parte a fim de que a conven-
ção seja acionável, o dono do navio seja responsabilizado e os danos 
sejam compensados.

Por outro lado, é importante esclarecer que a Convenção cobre a 
poluição por “óleo” – numa tradução do original “oil” – cuja definição 
esteja dentro de “óleo persistente”, como óleo cru e óleo combustível, 
não cobrindo, portanto, poluição decorrente de “óleos não persisten-
tes”, como diesel leve, gasolina e querosene (NAÇÕES UNIDAS, 2012, 
p. 35). As substâncias que não se enquadram como “óleo persistente” 
estão no âmbito de outra convenção, a Convenção Internacional de 
1996 sobre Responsabilidade e Compensação por Danos Conexos com 
o Transporte de Substâncias Nocivas e Perigosas por Mar (HNS).

Outro fator extremamente importante é que o petróleo que escapou 
ou foi descartado tem que ser o petróleo como carga, não como com-
bustível para o próprio navio. Assim, a CLC 1969 somente é aplicável 
aos navios construídos ou adaptados para o armazenamento e transpor-
te de petróleo como carga, os “petroleiros”. Os casos envolvendo outros 
tipos de navios que não estes permaneceram sem tratamento até 2001, 
quando foi adotada a Convenção de Responsabilidade Civil por Danos 
Causados pela Poluição por Combustíveis de Navios, ou, no original em 
inglês “Convention on Civil Liability for Bunker Oil Pollution Damage 
2001” (também conhecida por Bunkers Convention), que entrou em vi-
gor recentemente, em 21 de novembro de 2008 (NAÇÕES UNIDAS, 
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2012, p. 34). Essa convenção foi redigida aos moldes da Convenção de 
1992 (CLC 1992), com algumas diferenças, aplicando-se a todos os tipos 
de embarcações marítimas que não sejam petroleiros (oil tankers).

Embora estas duas últimas Convenções tenham papel importante por 
complementarem o arcabouço regulatório internacional relativamente à 
compensação para casos de poluição no mar, elas ainda sofrem resistên-
cia por parte dos Estados, não estando, até o momento, definitivamen-
te consagradas no cenário internacional como as outras Convenções 
de responsabilidade civil, que já têm aceitação ampla. Segundo o re-
latório anual de 2015 publicado pelo próprio Fundo Internacional de 
compensação por petróleo (IOPC), 114 Estados já são membros do 
Fundo de 1992, representando 94% do volume registrado de petróleo 
transportado por via marítima. Entre eles, 31 países também são parte 
do Protocolo para o fundo suplementar de 2003 (IOPC FUNDS, 2014, 
p. 6-7), são eles: Austrália, Barbados, Bélgica, Canadá, Congo, Croácia, 
Dinamarca, Estônia, Finlândia, França, Alemanha, Grécia, Hungria, 
Irlanda, Itália, Japão, Letônia, Lituânia, Montenegro, Marrocos, Países 
Baixos, Noruega, Polônia, Portugal, República Democrática da Coreia, 
Eslováquia, Eslovênia, Espanha, Suécia, Turquia e Reino Unido. Assim, 
são visíveis a amplitude e a relevância dos tratados sobre responsabili-
dade e compensação por danos oriundos da poluição por petróleo fir-
mados nas últimas décadas.

A terceira Convenção desenvolvida em consequência do acidente 
de Torrey Canyon foi a Convenção Internacional sobre a intervenção 
em alto-mar em casos de poluição acidental de 1969 (International 
Convention Relating to Intervention on the High Seas in Cases of Oil 
Pollution Casualties). Como já ressaltado, o governo britânico, alar-
mado com a dimensão do desastre, bombardeou o navio para queimar 
o óleo remanescente e afundar a embarcação, ainda que ela estivesse 
fora de seu território marítimo. Tal procedimento levantou questões 
que foram resolvidas justamente com a Convenção Internacional sobre 
Intervenção de 1969, que lida com o direito de o estado costeiro intervir 
em outro navio em alto mar, caso sua costa esteja ameaçada de poluição 
por óleo. Segundo essa convenção, os países parte podem tomar medi-
das de caráter excepcional em alto-mar no sentido de prevenir, mitigar 
ou eliminar perigo grave e iminente de poluição por petróleo na sua 
costa ou no mar.

Existem, entretanto, alguns requisitos para que essa intervenção seja 
válida: deve haver perigo grave e iminente de dano ou dano em anda-
mento; a organização marítima consultiva internacional deve ser noti-
ficada; e a intervenção deve ser feita por navios ou naves militares da 
bandeira do estado costeiro ameaçado. Assim, percebe-se que o ato do 
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governo britânico foi legitimado e regras para 
o procedimento prático para evitar futuros de-
sastres e sua propagação foram criadas.

O quarto grande resultado decorrente 
do acidente Torrey Canyon foi o desenvolvi-
mento da MARPOL de 1973 (International 
Convention for the Prevention of Pollution 
from Ships), que lida com aspectos operacio-
nais da poluição, estabelecendo medidas ope-
racionais e preventivas.

5. Caso Exxon Valdez

O caso Exxon Valdez é um caso muito in-
teressante, tratando-se de um acidente com 
navio americano em território americano, fato 
que pode ser considerado uma exceção, já que 
a maioria dos acidentes com petróleo (aproxi-
madamente 90%) ocorre com navios de Estados 
chamados “Pavilhões de Complacência” ou 
“Bandeira de Complacência”. “Os Estados de 
pavilhão de complacência possuem legislação 
trabalhista e tributária pouco exigentes e utili-
zam-se da tecnologia e do capital trazido pelos 
armadores em seu benefício” (FIORATI, 1999, 
p. 223). Essa complacência, no entanto, coloca 
em risco a segurança da navegação marítima, 
ocasionando acidentes. Ou seja, “os pavilhões 
de complacência representam um sério risco 
para a preservação do meio ambiente marinho 
e para o combate à poluição marinha causa-
da por acidentes” (FIORATI, 1999, p. 224). Os 
Estados que permitem tal complacência ale-
gam que apenas estão tornando o transporte 
marítimo mais competitivo, ou seja, mais lu-
crativo. No entanto, representam, na verdade, 
uma concorrência desleal para os armadores 
que não se utilizam desses pavilhões, pois ado-
tam a política de baixos salários aos seus tra-
balhadores e oferecem más condições de tra-
balho permitidas pelo regime jurídico pouco 

exigente, tudo isso em nome de uma disputa 
mais lucrativa e competitiva (FIORATI, 1999, 
p. 223).

Este, entretanto, não foi o caso do Exxon 
Valdez. O navio americano encalhou no 
Recife de Bligh, em Prince Willian Sound, no 
Alaska, em 24 de março de 1989, enquanto, 
alegadamente, alterava sua rota programa-
da na tentativa de desviar e evitar o gelo que 
se formava na região e atrapalhava a viagem 
(SEGURANÇA…, 2011).

O comandante ainda tentou desencalhar 
o navio do recife, mas a estabilidade já esta-
va comprometida. O vazamento de petróleo 
durou três horas resultando em um derrama-
mento de aproximadamente 11 milhões de 
galões de petróleo no mar. No mesmo dia, ou-
tro navio bombeou o que restava de carga no 
Exxon Valdez, enquanto medidas de limpeza 
eram tomadas. Os esforços para limpar a área 
afetada duraram três anos, mas até hoje ainda 
são encontrados bolsões de óleo abaixo da su-
perfície de praias na costa do Alaska.

É de US$ 7,2 bilhões de dólares a valoração 
ambiental estimada pelos economistas para 
cobrir os custos da operação somada a uma es-
timativa do custo da perda ambiental, ao pas-
so que a valoração ambiental para a reposição 
de aves e mamíferos tem um custo médio de 
US$ 300.000 para ursos, lontras, martas, vea-
dos e US$ 170 a US$ 6.000 dólares para aves e 
águias (SEGURANÇA…, 2011).

No entanto, embora os gastos com limpeza 
e reposição ambiental tenham sido bilionários, 
os danos ocasionados pelo acidente ainda não 
foram inteiramente sanados. Além disso, pes-
cados nobres, como caranguejo gigante e aren-
que, não foram mais encontrados no local, re-
presentando um grande prejuízo para a fauna 
e para os pescadores da região. Estima-se que 
os resíduos provenientes do Exxon Valdez se-
rão visíveis no Alasca por pelo menos 30 anos, 
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devido ao tipo de óleo e ao ambiente ártico em 
que foi derramado (EMBACH, 2016).

O fato é que acidentes como esse eviden-
ciam a dificuldade e a complexidade de recu-
perar as áreas atingidas por um desastre am-
biental. São eventos de longo prazo e conse-
quências, em grande parte, imprevisíveis.

O comandante foi indiciado criminalmen-
te sob três denúncias: por estar embriagado ao 
operar o navio, por imprudência e por negli-
genciar o derramamento de petróleo, mas foi 
condenado apenas pela imprudência e pela 
negligência. Além disso, houve uma discussão 
em relação a quem seria responsável pelo pa-
gamento da indenização pelos danos. A corpo-
ração Exxon, dona da carga, resolveu a ques-
tão e pagou um total de 1,1 bilhão de dólares 
a título de multa criminal, restituição, acordos 
de compensação civil e para futuros danos 
ainda não descobertos (WENE, 2002, p. 32), a 
maior punição da história com o objetivo de 
minimizar os danos causados por um desastre 
ambiental corporativo (DESASTRE…, 2004). 
Cerca de 20% dos beneficiados, segundo seus 
advogados, morreram durante o processo ju-
dicial, que se transformou num dos mais lon-
gos da história dos Estados Unidos.

Os resultados legais desse caso são ex-
pressivos, uma vez que, à época, gerou agita-
ção na comunidade marítima internacional, 
sendo que os EUA não tinham assinado os 
Protocolos de 1969, sobre responsabilidade, e 
de 1971, sobre o fundo de compensação.

Dois instrumentos emergiram desse inci-
dente. Primeiro, a Convenção Internacional 
sobre Preparo, Resposta e Cooperação, 
Londres, 1990 (International Convention on 
Oil Pollution Preparedness, Response and Co-
Operation – OPRC Convention), que estabele-
ceu regras para a melhor cooperação entre os 
Estados, em termos de responder a sérios aci-
dentes de poluição. Segundo, adotou-se uma 

Emenda à MARPOL, que tornou obrigatório 
o duplo casco. Isso provocou protestos por 
parte da indústria petrolífera, uma vez que os 
custos para alterar os navios de casco simples 
para casco duplo são altos. Entretanto, a ques-
tão foi resolvida após pesquisas na área para 
baixar o custo; e, em 1992, o duplo casco tor-
nou-se obrigatório, assim como outros designs 
de construção que não o duplo casco foram 
aceitos, desde que aprovados pela IMO.

Nos EUA, especificamente, foi promulgada 
a “Oil Pollution Act” (OPA), em 1990, como 
resposta ao caso Exxon Valdez. Essa legislação 
criou um regime internacional alternativo, 
visto que dispõe de uma responsabilidade ili-
mitada para os casos de danos provenientes de 
poluição por petróleo.

Ainda como reflexo do acidente em pau-
ta, e mesmo sem o apoio dos EUA, que ado-
taram regime próprio de responsabilização, a 
comunidade internacional revisou, em 1992, 
os limites da responsabilidade em casos de aci-
dentes com petróleo das Convenções de 1969 
e 1971, mediante a aprovação dos Protocolos 
de 1992, a Convenção sobre responsabilidade 
(CLC) e o Fundo de 92.

6. Considerações finais sobre os 
casos

Da análise dos dois casos, pode-se concluir 
que em ambos as medidas jurídico-legais fo-
ram apropriadas e contribuíram para a pre-
venção e o tratamento dos desdobramentos 
legais (responsabilidade e compensação) nos 
casos de acidentes que resultam em poluição 
por derramamento de petróleo. Segundo a 
ONU, estatísticas indicam que tanto o núme-
ro quanto a magnitude de grandes derrama-
mentos de petróleo – aqueles com potencial 
de causar grandes perdas econômicas e danos 
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ao ambiente marinho – diminuíram significativamente nos últimos 40 
anos (NAÇÕES UNIDAS, 2012, p. 5). De acordo com a federação inter-
nacional de proprietários de navios petroleiros (ITOPF, na sigla em in-
glês para “International Tanker Owners Pollution Federation Limited”), 
o número médio de grandes acidentes por ano na década de 70 era mais 
do que 25, caindo para aproximadamente nove na década de 80 e oito 
nos anos 90. Na última década, os dados são ainda mais animadores: 
a média de grandes acidentes caiu para apenas 3 por ano. (NAÇÕES 
UNIDAS, 2012, p. 5)

Em 2010, todavia, quatro grandes derramamentos de óleo foram re-
gistrados, o que representa um número maior do que a média de 3,3 
por ano referente à década. Cumpre notar, porém, que com um derra-
mamento de 10 mil toneladas, o total de petróleo derramado no meio 
ambiente em 2010, conquanto maior do que dos anos de 2008 e 2009, 
é o quarto menor índice anual já registrado na história e também é sig-
nificativamente menor que a média de óleo derramado em décadas an-
teriores.

 Esses dados, embora positivos, obtidos com o desenvolvimento 
de um robusto sistema regulatório internacional de combate à polui-
ção por petróleo oriunda de navios, evidenciam, por outro lado, que o 
Direito não é capaz, sozinho, de eliminar inteiramente os riscos e efeitos 
envolvidos nas operações de transporte de petróleo por navios – e os 
eventuais acidentes que causam poluição e os efeitos dessa poluição.

Derramamentos de óleo apresentam um enorme potencial poluidor 
tanto para o meio ambiente no fundo dos oceanos quanto para a vida 
costeira. Os efeitos imediatos do derramamento dessa substância tóxica 
incluem a mortalidade em massa e contaminação de peixes e outras es-
pécies. Os efeitos em longo prazo podem ser ainda piores. Os resíduos 
de petróleo intoxicam o substrato orgânico marinho e costeiro, do qual 
peixes e criaturas do mar dependem para sua reprodução (EMBACH, 
2007?).

Além de peixes e criaturas do mar, mamíferos, répteis, anfíbios e 
aves que vivem no oceano ou nas proximidades também são afetados 
pela poluição, ainda que indiretamente. Os perigos incluem a exposição 
ou ingestão de resíduos tóxicos, lesões tais como asfixia e, ainda, danos 
ao sistema de reprodução e alterações no comportamento dessas espé-
cies. Outra consequência drástica observada em longo prazo decorrente 
da poluição é a interrupção da cadeia alimentar, o que pode acarretar o 
desaparecimento de espécies (EMBACH, 2007?).

Ou seja, os efeitos de desastres como os relatados aqui são comple-
xos, duradouros e custosos – tanto em termos econômicos como am-
bientais. São também, em larga medida, imprevisíveis. Pode-se iden-
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tificar uma nova consequência a qualquer momento e, inclusive, em 
lugares inesperados.

7. Considerações finais

Os avanços tecnológicos levaram a profundas mudanças na vida hu-
mana, com destaque para a forma como o ser humano interage com 
o meio ambiente. O avanço tecnológico e científico representa, mui-
tas vezes, um grande perigo para o próprio homem e para o meio em 
que vive, dado que o uso da técnica é sempre acompanhado de efeitos 
imprevisíveis e não raramente danosos. Assim, uma das consequências 
mais gravosas dessa explosão tecnológica é a poluição do meio ambien-
te. A poluição desenfreada e inconsequente já está causando uma série 
de danos ao meio ambiente e ao próprio homem.

Isso pode ser observado de forma muito clara no ambiente marinho, 
espaço historicamente vital para o homem, mas que ganhou ainda mais 
valor com a evolução tecnocientífica, que permitiu expandir a explora-
ção dos mares. Se, por um lado, os avanços tecnológicos permitiram a 
ampliação e expansão do usufruto das vantagens e riquezas do mar, por 
outro, o homem paralelamente também assumiu riscos, que frequente-
mente se consolidam em acidentes marítimos desastrosos. O cenário da 
exploração e transporte de petróleo – bem de grande valor econômico 
e político – no mar merece destaque uma vez que acidentes que ocasio-
nam o derramamento de petróleo estão entre as principais causas de 
poluição ambiental no mundo. Os casos Torrey Canyon e Exxon Valdez 
são emblemáticos e ilustram bem essa situação.

Os prejuízos provenientes de desastres como os citados vão além da 
dimensão econômica, atingindo, principalmente, o meio ambiente (e, 
direta e indiretamente, o próprio ser humano). Esses efeitos são extre-
mamente complexos, duradouros, custosos e imprevisíveis. Nota-se que 
o Direito Internacional, frente a essas situações, procurou respostas que 
encaminhassem soluções, ainda que parcialmente. Acidentes navais de 
grande porte revelam-se relevantes fatores no processo de transforma-
ção do regime legal internacional no que concerne à poluição marinha 
por petróleo, uma vez que essas ocorrências, as questões que levantam 
e os processos judiciais decorrentes determinam se a regulamentação 
existente é satisfatória.

Como visto, embora possa trazer significativos resultados positivos 
(tanto de prevenção quanto de resposta) por meio do sistema de regu-
lamentação, o Direito por si só não é capaz de eliminar inteiramente os 
riscos e efeitos oriundos da tecnologia. Esse é um cenário, como discuti-
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do no início do artigo, proveniente do próprio uso da técnica. A técnica 
não é neutra: da mesma forma que o progresso, ela é ambivalente em 
seus efeitos. São inerentes a ela certas consequências positivas e negati-
vas independentemente de seu uso.

Assim, vivendo em uma sociedade imersa em técnicas de toda or-
dem, resta ao Direito o desafio de elaborar estratégias preventivas para 
minorar as consequências negativas do desenvolvimento técnico; con-
tudo, a nossa ação será apenas parcial como reação tardia diante de um 
fato consumado.
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Título, resumo e palavras-chave em inglês15

THE IMPACTS OF TECHNOLOGICAL ADVANCEMENTS, MARINE OIL 
POLLUTION AND THE REPERCUSSIONS ON THE LAW OF THE SEA

ABSTRACT: This paper analyze how technology has altered the way humans interact 
with the environment and the repercussions of this in law, focusing on oil transportation 
accidents. We present the concept of ambivalence of technology and its impact on human 
life and law, analyzing specifically the Law of the Sea, regarding the exploitation of oil. 
We bring two emblematic cases, Torrey Canyon and Exxon Valdez, and their legal results, 
demonstrating the relevance of large accidents as factors in the transformation process 
of the international legal regime. We conclude that technique is ambivalent since its use 
accompanies unpredictable and potentially harmful effects, such as pollution by oil. 
Looking for solutions, law has evolved creating liability and compensation mechanisms. 
The risks and effects of technology cannot be fully controlled, however it is the function 
of Law to deal with the consequences and prevent further accidents.
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Resumo: O projeto de Lei Complementar no 25/2007, da Câmara dos 
Deputados, propõe alterações no regime do Simples Nacional de forma 
a permitir a adesão das organizações da sociedade civil. Ele sofreu várias 
alterações durante sua tramitação no Senado Federal. Este artigo tem 
por objetivo analisar comparativamente as versões do projeto aprovadas 
na Câmara e no Senado, tendo em vista o horizonte mais amplo dos 
principais problemas para o cumprimento das obrigações tributárias 
enfrentados pelas organizações da sociedade civil.

Palavras-chave: Organizações da sociedade civil. Simples Nacional. 
Custos de conformidade à tributação. Contribuição Previdenciária 
Patronal. Custos de transação.

Introdução

Muito se tem discutido sobre como aperfeiçoar o arcabouço tributá-
rio das organizações da sociedade civil, as OSCs.1 Uma tentativa recente 
foi feita pelo projeto de Lei Complementar (PLP) no 25/2007, da Câmara 
dos Deputados, que propõe alterações no regime do Simples Nacional. 
Com a nova redação, essa Lei passaria a permitir expressamente a possi-
bilidade de as OSCs fazerem a opção pelo regime simplificado.

Atualmente, quando prestam serviço ou vendem mercadoria, as 
OSCs não podem beneficiar-se do tratamento diferenciado a que têm 

1 Um diagnóstico recente dos problemas do arcabouço regulatório das organizações 
da sociedade civil (que inclui os problemas tributários) pode ser encontrado em Dora e 
Pannunzio (2013).

Simples Social
Os limites da reforma proposta – análise do 
Projeto de Lei no 25/2007
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direito as empresas que aderem ao Simples 
Nacional, pois o art.  8o da Resolução do 
Comitê Gestor do Simples Nacional (CGSN) 
no  94/2011 determina que pessoas jurídicas 
com códigos CNAE próprios de OSCs não po-
dem aderir ao Simples.

Essa Resolução cria, portanto, uma situa-
ção paradoxal. Embora atuem em prol do in-
teresse público, quando prestam serviço ou 
vendem mercadoria, as organizações têm tra-
tamento tributário mais severo do que o que é 
assegurado às microempresas.

O projeto aprovado na Câmara foi en-
viado ao Senado Federal, onde recebeu o 
no  125/2015. O substitutivo aprovado no 
Senado, por sua vez, foi enviado novamente à 
Câmara onde será submetido ao plenário.2

O presente artigo tem por objetivo ana-
lisar as duas versões do projeto de Lei 
Complementar, tendo em vista o horizonte 
mais amplo do debate que tem sido travado 
sobre os problemas tributários enfrentados 
pelas organizações da sociedade civil. Ele é di-
vidido em seis partes, além desta introdução. 
A primeira delas apresenta, com base em diag-
nóstico recente, os principais problemas na 
tributação das organizações da sociedade civil. 
A segunda introduz os regimes diferenciados 
criados para as microempresas e empresas de 
pequeno porte. Em seguida, são analisados os 
textos do projeto (aprovados na Câmara e no 
Senado) que pretendem incluir as OSCs entre 
as pessoas jurídicas a serem beneficiadas pelo 
tratamento diferenciado. Três aspectos dife-

2 Na Câmara, o texto foi apresentado pelo Deputado 
João Arruda na forma de uma subemenda substitutiva 
global ao projeto de Lei Complementar que altera o regime 
do Simples Nacional. Ele foi aprovado, em primeiro turno, 
na Câmara, no dia 2 de setembro de 2015. O texto apro-
vado no Senado foi apresentado no parecer da Senadora 
Marta Suplicy – designada relatora na Comissão de 
Assuntos Econômicos – ao Projeto de Lei Complementar 
da Câmara no 125 de 2015 – e aprovado na Comissão em 8 
de dezembro de 2015.

rentes são analisados, respectivamente, na ter-
ceira, quarta e quinta partes do artigo. A sexta 
parte apresenta as conclusões.

1. Problemas tributários das 
organizações da sociedade civil

Alguns traços do sistema tributário brasi-
leiro prejudicam muito as atividades das orga-
nizações da sociedade civil (OSCs).3 Pessôa e 
Trezza (2015) fizeram um diagnóstico recente 
desses problemas. A partir de entrevistas com 
26 organizações com diferentes receitas, nú-
mero de funcionários, localização geográfica, 
idade e área de atuação foram identificados 
dois problemas principais para o cumprimen-
to das obrigações tributárias pelas OSCs.

O primeiro deles são os custos de confor-
midade à tributação, os quais não são proble-
mas exclusivos das OSCs, mas caracterizam o 
sistema tributário brasileiro como um todo. 
Para as organizações, eles são ainda mais gra-
ves, pois elas dependem das certificações, a 
serem obtidas nas três esferas legislativas, para 
poder usufruir da imunidade ou isenção.

A pluralidade de certificações e o trâmite 
excessivamente lento e burocrático dos pro-
cedimentos para sua obtenção e renovação 
criam dificuldades que afligem todas as orga-
nizações.

O segundo problema atinge especifica-
mente as OSCs para as quais o texto constitu-
cional não assegura imunidade, isto é, aquelas 
que não atuam nas áreas de educação, saúde e 
assistência social. O alto custo da contribuição 
previdenciária patronal (CPP) afeta significa-
tivamente o desempenho de suas atividades e 

3 Sobre a influência do ambiente jurídico para o de-
senvolvimento das atividades das organizações da socie-
dade civil, ver, por exemplo, Salamon e Toepler (2000).
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um amplo conjunto de organizações identificou esse como seu principal 
problema.

Dada a dificuldade de contratar formalmente funcionários, muitas 
organizações procuram maneiras de contornar esse problema. Como 
mostrou a pesquisa, três alternativas mais frequentemente usadas 
são: “(1) contratar pessoas jurídicas via MEI – Microempreendedor 
Individual; (2) pagar a pessoa como prestador de serviço autônomo; 
(3) contratar via cooperativa, associando-se o prestador de serviços a 
ela”. Ocorre que, como essas soluções não são rigorosamente legais, ao 
recorrer a elas, as organizações ficam sujeitas a demandas trabalhistas e 
à fiscalização (PESSÔA; TREZZA, 2015, p. 63).

2. Os regimes do Simples Federal e Nacional

No Brasil, nas últimas décadas, houve uma grande redução de 
custos de conformidade à tributação para as microempresas e empre-
sas de pequeno porte com a criação dos regimes tributários diferen-
ciados e favorecidos do Simples Federal, Simples Nacional e do MEI 
– Microempreendedor Individual.

Em 6 de dezembro de 1996, foi promulgada a Lei no 9.317, que dis-
ciplina o tratamento tributário diferenciado e simplificado para as mi-
croempresas e empresas de pequeno porte. Seu art.  3o dispunha que, 
caso o faturamento da pessoa jurídica não ultrapassasse determinado 
valor anual, ela seria classificada como microempresa ou empresa de 
pequeno porte. Nessa situação, a empresa poderia optar por sua ins-
crição no SIMPLES – Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e 
Contribuições das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte.

Conforme o § 1o desse artigo, a inscrição no SIMPLES implicaria o 
pagamento mensal unificado dos seguintes impostos e contribuições: 
a) Imposto de Renda das Pessoas Jurídicas (IRPJ); b) Contribuição para 
os Programas de Integração Social e de Formação do Patrimônio do 
Servidor Público (PIS/PASEP); c) Contribuição Social sobre o Lucro 
Líquido (CSLL); d) Contribuição para Financiamento da Seguridade 
Social (COFINS); e) Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI).

O artigo 5o, por sua vez, estipulava que o valor a ser pago mensal-
mente pela microempresa e empresa de pequeno porte, inscritas no 
SIMPLES, seria determinado pela aplicação de determinado percentual 
sobre a receita bruta mensal auferida. Esse montante passaria a ser pago 
em única guia.

Em 14 de dezembro de 2006, a Lei Complementar no 123 revogou 
o Simples Federal e introduziu o Simples Nacional (Regime Especial 



162 RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 159-171

Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas 
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte – Simples Nacional), que 
incluiu, além dos tributos do regime anterior, o ISS, o ICMS e, com al-
gumas exceções, a Contribuição Previdenciária Patronal.4

A Lei Complementar no 128 alterou a Lei Complementar no 123 e 
introduziu ainda a figura do Microempreendedor Individual (MEI). Ela 
considera MEI o “empresário individual a que se refere o art. 966 da Lei 
no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 – Código Civil, que tenha auferido 
receita bruta, no ano-calendário anterior, de até R$ 36.000,00 (trinta e 
seis mil reais), optante pelo Simples Nacional e que não esteja impedi-
do de optar pela sistemática prevista neste artigo” (BRASIL, 2008, grifo 
nosso). Nesse regime, o Microempreendedor Individual recolhe um va-
lor fixo mensal pelos vários tributos, incluído entre eles a Contribuição 
Previdenciária Patronal.

Com a criação desses regimes diferenciados, as vantagens para as 
microempresas e empresas de pequeno porte foram de duas ordens. 
Elas passaram a pagar menos tributo e os custos de conformidade tam-
bém diminuíram. Em primeiro lugar, os tributos passaram a ser pagos 
em guia única, mas a adesão ao Simples implicou também a redução de 
outras obrigações acessórias como a apresentação da DCTF e obriga-
ções acessórias ligadas ao ICMS.

O Regime do Simples Federal não incluía a Contribuição 
Previdenciária Patronal (CPP) entre os tributos objeto de pagamen-
to unificado. O regime do Simples Nacional incluiu esse tributo, mas 
de forma seletiva. A CPP foi incluída no caso de a opção ser feita pela 
maioria das microempresas e empresas de pequeno porte prestadoras 
de serviço, mas não foi incluída no caso de a empresa optante ser pres-
tadora de alguns serviços como limpeza e segurança.

Como se mencionou, resolução do Comitê Gestor do Simples 
Nacional, hoje em vigor, impede que as OSCs possam se beneficiar do 
tratamento favorecido assegurado às Microempresas e empresas de 
pequeno porte. O projeto de Lei Complementar no 25/2007 pretendeu 
corrigir essa situação de desigualdade facultando às OSCs a adesão ao 
regime tributário especial criado para as Microempresas.

No Senado, esse projeto recebeu alterações significativas no pare-
cer da Senadora Marta Suplicy – designada relatora na Comissão de 

4 Dispõe o art. 13 da Lei Complementar no 123: “O Simples Nacional implica o reco-
lhimento mensal, mediante documento único de arrecadação, dos seguintes impostos e 
contribuições: VI – Contribuição Patronal Previdenciária – CPP para a Seguridade Social, 
a cargo da pessoa jurídica, de que trata o art. 22 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, 
exceto no caso da microempresa e da empresa de pequeno porte que se dedique às ati-
vidades de prestação de serviços referidas no § 5o-C do art. 18 desta Lei Complementar” 
(BRASIL, 2006, grifo nosso).
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Assuntos Econômicos do Projeto de Lei Complementar da Câmara 
no 125 de 2015. Ele foi aprovado na Comissão e em Plenário, e, em 30 de 
junho de 2016, remetido novamente à Câmara.

Três aspectos dos projetos serão objeto de análise: a forma como foi 
feita a equiparação entre Microempresa e Organizações da Sociedade 
Civil; a expressão “receita não imune” utilizada pelo legislador do pro-
jeto na Câmara e substituída por “os demais tributos isentos ou imunes” 
no Senado; e as disposições que trataram da contribuição previdenciária 
patronal nos dois projetos.

3. A equiparação das OSCs à Microempresa e à Empresa 
de Pequeno Porte

Em primeiro lugar, trata-se de analisar a pretendida equiparação 
entre Microempresa e OSC. Como o objetivo dos dois projetos foi es-
tender o regime tributário favorecido da Lei do Simples às OSCs, o ca-
minho natural seria que, em razão de sua natureza jurídica distinta, elas 
constassem na Lei do Simples (ao lado das microempresas e empresas 
de pequeno porte) como beneficiárias pelo tratamento diferenciado. 
Assim, o regime jurídico simplificado para essas entidades poderia ser 
estabelecido de forma autônoma (eventualmente até em anexo próprio) 
e disciplinado de forma que fossem levadas em consideração todas as 
suas particularidades.

Não foi essa, no entanto, a alternativa seguida pelo projeto de lei, tan-
to na versão aprovada na Câmara, quanto naquela aprovada no Senado. 
Ao contrário, no projeto aprovado na Câmara, o legislador acrescentou 
ao artigo 3o da Lei no  123/2006 um §  17o com o seguinte teor: “Para 
fins de enquadramento no Simples Nacional, previsto no Capítulo IV 
desta Lei, considera-se microempresa e empresa de pequeno porte as 
organizações da sociedade civil – OSC, conforme o art. 2o, inciso I, da 
Lei no 13.019, de 31 de julho de 2014” (BRASIL, 2016b), redação que foi 
mantida no substitutivo elaborado pela Senadora Marta Suplicy.

Todavia, por que não alterar o caput dos artigos 1o e 3o e não incluir 
as OSCs ao lado das microempresas e empresas de pequeno porte desde 
logo, sem precisar recorrer ao instituto da equiparação?

Creio que é possível compreender a apreensão e a intenção do legis-
lador. A Constituição Federal, no seu art. 146, III, “d”, estabelece ser de 
competência da Lei Complementar a definição do tratamento diferen-
ciado para a microempresa e empresa de pequeno porte, não fazendo 
qualquer menção, nesse dispositivo, às OSCs. Trata-se de analisar se 
esse artigo e seu parágrafo único criam algum tipo de obstáculo ao legis-
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lador. Em primeiro lugar, é preciso separar aquilo que não é dificuldade. 
Ainda que o dispositivo constitucional não tenha mencionado expres-
samente as OSCs, nada impediria que essa ou outra Lei dispusesse sobre 
o tratamento diferenciado para elas, não sendo necessária, quanto a esse 
ponto, autorização constitucional expressa para a concessão de isenções.

Porém, o regime único de arrecadação estabelecido pelo parágrafo 
único desse dispositivo constitucional inclui impostos de competência 
da União, Estados, Distrito Federal e Municípios. Como a competência 
tributária inclui a competência de isentar, reduzir alíquotas e assim por 
diante, poderia se argumentar que, a menos que a Constituição autori-
zasse expressamente, Lei Federal – mesmo que Complementar – não 
poderia dispor sobre o ICMS e o ISS eventualmente devidos pelas OSCs, 
pois são impostos de competência dos Estados e Municípios respecti-
vamente. E que, diante do texto atual da Constituição de 1988, não se-
ria possível simplesmente alterar-se o caput dos arts. 1o e 3o da Lei do 
Simples para incluir as OSCs.

Daí, possivelmente, o recurso à técnica da “equiparação”. Mas, se é 
disso que se trata, teria sido natural que o legislador tivesse utilizado o 
verbo “equipara-se” ou outro análogo, em vez de “consideram-se mi-
croempresa e empresa de pequeno porte […]” (BRASIL, 2016b). São 
muitas as situações de “equiparação” no direito brasileiro, inclusive 
do direito tributário. O art. 150 do RIR – Regulamento do Imposto de 
Renda –, por exemplo, equipara à pessoa jurídica “III – as pessoas físicas 
que promoverem a incorporação de prédios em condomínio ou lotea-
mento de terrenos”. O art. 51 do CTN estabelece como contribuinte do 
IPI “I – o importador ou quem a ele a lei equiparar” e “II – o industrial 
ou quem a ele a lei equiparar”.

Possivelmente, o legislador, ao utilizar o termo “consideram-se”, 
mais forte que o “equiparam-se”, tenha pretendido acentuar que, ainda 
que apenas “para fins de enquadramento no simples nacional”, as duas 
figuras são subsumidas a facti species “microempresa e empresa de pe-
queno porte” prevista no parágrafo único do art. 146. Essa ênfase, a meu 
ver, não é necessária, pois é justamente essa subsunção de um fato à facti 
species inicialmente estabelecida para outro que está no fundamento da 
figura da equiparação.

Portanto, para permitir que as OSCs, quando prestam serviço ou 
vendem mercadoria, também usufruam dos benefícios do Simples com 
relação aos tributos que incidem sobre essas operações, o Projeto optou 
por um caminho mais curto. Em vez de nova lei ou de alterações maio-
res nos dispositivos na Lei do Simples – que eventualmente implicassem 
alterações da Constituição –, recorreu-se à equiparação por meio do ter-
mo “consideram-se”.
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4. Manutenção de imunidade e 
isenção

O segundo ponto a ser analisado também 
diz respeito à autonomia de tratamento para as 
OSCs, mas tendo em vista as isenções já exis-
tentes.

O § 17 a ser acrescentado ao art. 3o da Lei 
Complementar 123, na redação estabelecida 
na Câmara dos Deputados, dispunha: “Para 
fins de enquadramento no Simples Nacional 
[…], consideram-se microempresa e em-
presa de pequeno porte as Organizações da 
Sociedade Civil […] relativamente às receitas 
não imunes, observados os limites desta Lei 
Complementar, na forma do § 27 do art. 18” 
(BRASIL, 2016b).

Assim, ao fazer a “equiparação”, o § 17 do 
art. 3 estabeleceu uma distinção entre dois ti-
pos de receita. As OSCs seriam consideradas 
microempresa e empresa de pequeno porte 
com relação a uma delas. No entanto, para 
descrever o tipo de receita com relação ao qual 
haveria equiparação, o legislador não foi feliz 
e utilizou o termo receitas “não imunes”, sepa-
rando-as do que seriam, nos seus termos, as 
receitas “imunes”.

Em outro dispositivo introduzido pelo pro-
jeto aprovado na Câmara, o legislador já havia 
excluído alguns tipos de receita do conceito 
de receita bruta. A redação do § 27 que seria 
dado ao art. 18 da Lei do Simples pelo proje-
to aprovado da Câmara era a seguinte: “Para 
os fins do disposto no § 17 do art. 3 desta Lei 
Complementar não serão computadas como 
receita bruta: I  –  contribuições, anuidades, 
mensalidades associadas fixadas por lei, as-
sembleia, ou estatuto, recebidas de associados, 
instituidores ou mantenedores; II  –  doações 
de pessoas físicas ou jurídicas, ainda que com 
encargos; III  –  doações e patrocínios efetua-
dos a projetos de entidade com apoio em leis 

federais de incentivos; IV  –  transferência de 
recursos da administração direta e indireta da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios efetuada com base em parcerias 
por meio de termos de fomento, de colabora-
ção, de parceria, contrato de gestão ou outros 
instrumentos congêneres”.

As exclusões do § 27 do art. 18, não esgo-
tavam, no entanto, todas as receitas das OSCs 
que não deveriam ser objeto de tributação. 
Como esse parágrafo não havia excluído da 
receita bruta as receitas isentas e como o § 17 
do art. 3 do projeto aprovado na Câmara su-
jeita à tributação pelo Simples as receitas “não 
imunes”, poder-se-ia interpretar que, no novo 
regime, as receitas isentas (mas “não imunes”) 
poderiam ser objeto de tributação. O aplica-
dor do direito teria que resolver uma antino-
mia entre uma lei posterior, e em certa medida 
especial, e uma lei anterior, mas também, em 
certa medida, especial.

Um exemplo prático nesse sentido seriam 
as atuais isenções para a tributação do lucro, 
via IRPJ e CSLL. O Projeto de Lei no 25/2007 
aprovado na Câmara não estabeleceu nenhu-
ma diferença de tratamento para as OSCs em 
relação às microempresas e empresas de pe-
queno porte com relação a esses dois tributos. 
Qualquer que seja o “anexo” aplicável às OSCs, 
nos termos do Projeto aprovado na Câmara, a 
renda está sujeita à mesma alíquota existente 
para as microempresas.

Entretanto, não faria sentido algum que as 
OSCs, ao aderirem ao Simples, passassem a 
pagar IRPJ e CSLL, se são isentas dos tributos 
quando não optam pelo regime simplificado. 
O Simples tem por objetivo simplificar e re-
duzir, e não pode aumentar a carga tributária. 
Não se argumente que, ainda que ocorra au-
mento com relação a um dos tributos, haveria 
diminuição da tributação no cômputo geral, 
pois é perfeitamente possível construir o regi-
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me diferenciado para as OSCs mantendo-se a atual isenção relativa a 
esse tributo.

Porém, esse ponto foi alterado no projeto aprovado no Senado, que 
substituiu o parecer aprovado na Câmara. O §  17 do art.  3 passou a 
ter a seguinte redação: “§ 17. Para fins de enquadramento no Simples 
Nacional, previsto no Capítulo IV desta Lei, considera-se microempresa 
e empresa de pequeno porte as organizações da sociedade civil – OSC, 
conforme o art. 2o, inciso I, da Lei no 13.019, de 31 de julho de 2014, 
relativamente às receitas não imunes ou isentas, observados os limites 
desta Lei Complementar, na forma do § 27 do art. 18” (BRASIL, 2016b).

A rigor, a legislação anterior não dispunha sobre isenção ou imuni-
dade de receitas.5 De qualquer forma, nesse ponto, a redação aprovada 
no Senado é melhor que a aprovada na Câmara e alguns problemas que 
poderia surgir na aplicação dessas normas foram resolvidos.

5. A Contribuição Previdenciária Patronal

O terceiro aspecto a ser analisado diz respeito à contribuição pre-
videnciária patronal (CPP), a chamada “cota patronal do INSS”. Como 
já mencionado, esse é o tributo que mais dificulta o desenvolvimento 
das atividades das OSCs, principalmente das que atuam nas áreas não 
contempladas pela imunidade constitucional. Trata-se de analisar, em 
seguida, a disciplina que os projetos aprovados na Câmara e no Senado 
deram para referido tributo.

O Projeto aprovado na Câmara reduziu os anexos da Lei do Simples 
de seis para quatro, redução essa que foi mantida no projeto aprovado 
no Senado. De acordo com o projeto aprovado na Câmara, a adesão ao 
Simples pelos dois grupos de pessoa jurídica seria feita sem que a CPP 
estivesse incluída entre os tributos objeto do tratamento diferenciado. 
Tanto no caso do grupo de atividades previsto no § 5o, “i”, do art. 18 
(anexo IV do projeto aprovado na Câmara e anexo VI da Lei atualmente 
em vigor) – que inclui atividades como medicina, inclusive laboratorial 
e enfermagem, medicina veterinária, odontologia, psicologia, psicanáli-
se e assim por diante -, quanto no caso do grupo de atividades previsto 
no § 5o, “c” do mesmo artigo, que inclui atividades como construção de 
imóveis e obras de engenharia em geral e serviço de vigilância, limpeza 
ou conservação, a CPP deveria ser paga à parte.

Esses dois grupos de atividade já constam da lei em vigor, ainda que, 
no primeiro caso, a CPP esteja regulada de maneira diferente da propos-

5 Ver, por exemplo, Schoueri (2011, p. 377) e Amaro (2008, p. 150).
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ta. O anteprojeto aprovado na Câmara, no entanto, inclui no grupo de 
atividades previsto no § 5o, “i” (portanto, sujeitas ao anexo IV, no qual 
não há inclusão da cota patronal) o item XII com a seguinte redação: 
“XII – outras atividades do setor de serviços que tenham por finalida-
de a prestação de serviços decorrentes do exercício de atividade inte-
lectual, de natureza técnica, científica, desportiva, artística ou cultural, 
que constitua profissão regulamentada ou não, desde que não sujeitas à 
tributação na forma do Anexo III desta Lei Complementar” (BRASIL, 
2014).

Parte dos serviços prestados pelas OSCs está entre os descritos nes-
se item XII. Assim, de acordo com o anteprojeto aprovado na Câmara, 
mesmo que atividades como administração de imóveis de terceiros, 
laboratórios de clínicas, tomografia, diagnóstico por imagem, agência 
de viagens, lotéricas, contadores, advogados e fisioterapeutas tenham a 
CPP incluída entre os tributos objeto do tratamento simplificado, as ati-
vidades descritas no item XII, em princípio, não incluiriam tal tributo. 
A razão de as atividades descritas nesse inciso estarem sujeitas à tributa-
ção na forma do anexo IV e não do anexo III é um ponto específico que 
mereceria atenção e justificação do legislador.

De qualquer forma, o §  5o, “j”, do artigo 18, excetuava essa regra 
geral estabelecida para as atividades descritas no item XII e remetia, em 
algumas situações, as atividades nele descritas para tributação na forma 
do anexo III (que inclui a CPP). Nos termos do anteprojeto aprovado na 
Câmara, “§ 5o-L As atividades de prestação de serviços a que se refere o 
§ 5o-I serão tributadas na forma do Anexo III desta Lei Complementar 
caso a razão entre a folha de salários e a receita bruta da pessoa jurídica 
seja maior do que 22,5% (vinte e dois inteiros e cinquenta centésimos 
por cento)” (BRASIL, 2015).

Assim, de acordo com o projeto aprovado na Câmara, para se bene-
ficiar da inclusão da CPP entre os tributos sujeitos ao tratamento dife-
renciado, a microempresa nunca poderia permitir que a relação entre 
folha e receita superasse os 22,5%. Suponha-se uma empresa que tenha 
folha de salários no valor de R$ 22.500,00. Caso a sua receita não supe-
rasse R$ 100 mil, ela estaria ainda no limite que permite a opção pela 
inclusão da CPP entre os tributos objeto do Simples. No entanto, se sua 
receita superasse esse valor, o valor do gasto com a folha de pagamentos 
teria que ser aumentado de forma que a proporção de 22,5% se manti-
vesse.

A lógica desse critério que faz todo o sentido no âmbito da microem-
presa. Se o objetivo geral da Lei que confere tratamento diferenciado é 
assegurar a criação de empregos, a empresa que fatura mais precisaria 
criar mais empregos para manter-se no regime.
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Porém, transposto para as OSCs, esse crité-
rio poderia não fazer tanto sentido. Se o critério 
para determinar quanto deveria ser pago a títu-
lo de CPP pelas organizações que aderissem ao 
regime fosse uma razão entre folha de salários 
e receita bruta que não poderia ultrapassar os 
22,5%, todas elas teriam facilidade em aderir ao 
regime que incluísse a CPP porque, nos termos 
do § 27 que seria introduzido no art. 18 da Lei 
do Simples, a grande maioria dos recursos que 
as organizações recebem não seria considerada 
receita. Com efeito, dispunha esse parágrafo: 
“§ 27 – Para fins do disposto no § 17 do art. 3o 
desta Lei Complementar não serão computadas 
como receita bruta: I – contribuições, anuida-
des ou mensalidades associadas fixadas por lei, 
assembleia ou estatuto, recebidas de associados, 
instituidores ou mantenedores; II – doações de 
pessoas físicas ou jurídicas, ainda que com en-
cargos; III – doações e patrocínios efetuados a 
projetos de entidade com apoio em leis federais 
de incentivos; IV – transferência de recursos da 
administração direta e indireta da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 
efetuada com base em parcerias por meio de 
termos de fomento, de colaboração, de parce-
ria, contrato de gestão ou outros instrumentos 
congêneres” (BRASIL, 2015).

Como o montante a ser pago a título de 
CPP seria obtido a partir de uma alíquota a in-
cidir sobre a receita e como, na grande maioria 
dos casos, as entradas em dinheiro nas organi-
zações da sociedade civil não são consideradas 
receita, o valor a ser pago a título de CPP seria 
equivalente a zero para todas as organizações, 
qualquer que fosse o número de funcioná-
rios 10, 100 ou 1000. Estar-se-ia concedendo 
uma espécie de isenção por via transversa. 
Receamos que, como não é claro que foi essa a 
intenção do legislador – em nenhum momento, 
por exemplo, na exposição de motivos, se falou 
em algo assim – a falta de clareza com relação 

a esse ponto pudesse gerar dúvidas posteriores 
e insegurança.

O projeto de lei aprovado no Senado tra-
tou da CPP de forma totalmente diferente. Nos 
termos do referido projeto, o §  5o do art.  18 
da Lei do Simples passará a ter a seguinte re-
dação: “Art. 18 § 5o – As atividades realizadas 
por Organizações da Sociedade Civil, na forma 
do art.  3o, §  1o, serão tributadas conforme os 
Anexos I, II e V desta Lei Complementar, de 
acordo com a atividade desempenhada, hipó-
teses em que não estará incluída no Simples 
Nacional: I – a contribuição prevista no inciso 
VI do caput do art. 13 desta Lei Complementar, 
devendo ela ser recolhida segundo a legislação 
prevista para os demais contribuintes ou res-
ponsáveis; II  –  os demais tributos isentos ou 
imunes, conforme regulamentação do CGSN” 
(BRASIL, 2016a).

Portanto, o projeto aprovado no Senado ex-
clui a CPP dos tributos que estariam inclusos 
no tratamento diferenciado caso as organiza-
ções optassem pela adesão ao Simples.

Conclusão

No diagnóstico elaborado sobre os princi-
pais problemas para o cumprimento das obri-
gações tributárias pelas OSCs, dois deles foram 
apontados como mais importantes: peso que a 
CPP tem para as organizações que não gozam 
de imunidade constitucional e os altos custos 
de conformidade à tributação a que estão su-
jeitas as organizações, em especial, as certifica-
ções.

O projeto que altera a lei do Simples, tanto 
na versão aprovada na Câmara quanto na apro-
vada no Senado, diminuem, em alguma medi-
da, os custos de conformidade à tributação das 
organizações que prestam serviço ou vendem 
mercadoria. Ainda que não tratem do principal 
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desses custos, que são as certificações, e mesmo que muitos dos proble-
mas que existem para as microempresas que aderem ao Simples – como a 
limitação à geração de créditos ao tributo efetivamente pago – continua-
riam a existir para as OSCs, a possibilidade de elas aderirem ao regime 
simplificado corrige uma situação de desigualdade (elas não poderem 
aderir ao regime) que não se justificava e permite a redução dos custos 
de conformidade em alguma medida, ainda que pequena.

Três pontos específicos desse projeto foram analisados por meio da 
comparação entre as versões aprovadas na Câmara e no Senado. Com 
relação ao primeiro, não se acredita que equiparação realizada pelo em-
prego da expressão “consideram-se” possa causar problemas. Em segun-
do lugar, o projeto aprovado no Senado – ao disciplinar que serão objeto 
de tributação as receitas das OSCs não imunes e não isentas – corrige o 
projeto aprovado na Câmara e resolve possível controvérsia que poderia 
surgir no caso da adesão das OSCs ao Simples com respeito aos tribu-
tos para os quais vigora isenção. Por último, foi analisado o tratamento 
dispensado pelo projeto, nas suas duas versões, à CPP e a inclusão desse 
tributo entre aqueles que seriam objeto de tratamento diferenciado.

Assim, o peso excessivo da CPP para as OSC foi identificado como 
um dos dois principais problemas para que elas cumpram suas obriga-
ções tributárias, mas a versão final do projeto, aprovada no Senado, não 
estabelece nada de novo com relação a esse ponto. A redação do projeto 
aprovada na Câmara poderia gerar controvérsias. Afinal, como não era 
clara a intenção do legislador; se na prática prevalecesse uma interpre-
tação que implicasse a desoneração total das OSCs com relação à CPP, 
seguramente só se chegaria a esse desfecho depois de muitas autuações e 
controvérsias interpretativas.

No entanto, se por um lado o projeto aprovado no Senado é claro e 
não cria controvérsia alguma com respeito à CPP, por outro lado, ao não 
permitir sua inclusão entre os tributos a merecer tratamento diferencia-
do, acaba por não oferecer solução para um dos problemas que mais afli-
gem as OSCs, a incidência da CPP sobre sua folha de salários.
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Resumo: Verifica-se que os direitos da personalidade vêm sendo cons-
tantemente expostos na internet, tanto por seus titulares quanto por 
terceiros. O grande avanço tecnológico permitiu o desenvolvimento de 
diversos mecanismos para a captação, a manipulação e a divulgação da 
imagem da pessoa humana, o que facilitou a ameaça de lesão ou mes-
mo a efetiva violação do direito à imagem e tornou necessário ampliar 
os estudos relativos tanto ao conteúdo do direito à imagem quanto aos 
meios para a sua proteção na internet. No presente artigo, concluiu-se 
que, em regra, a utilização não autorizada da imagem alheia deveria ser 
proibida independentemente de eventual lesão à honra, salvo se as pe-
culiaridades e as circunstâncias do caso legitimassem tal uso. O direito à 
imagem encontra-se envolvido em diversos conflitos de interesses, que 
em geral se relacionam também a liberdades fundamentais, de modo 
que a solução do caso concreto dependerá de uma adequada ponde-
ração dos direitos envolvidos. Caso o uso da imagem na internet não 
seja devidamente justificado, ficará configurado o dever de compensar 
o dano moral sofrido pela vítima, sendo dispensável provar o prejuízo 
do lesado e o lucro do ofensor.

Palavras-chave: Direitos da personalidade. Direito à imagem. 
Compensação. Dano moral. Internet.

Introdução

No ano de 2006, a modelo Daniella Cicarelli e seu namorado, Renato 
Malzoni, tiveram as suas imagens captadas em momentos íntimos, du-
rante período de lazer, em praia na Espanha. Sem saber que estava sen-
do filmado, o casal protagonizou cenas ousadas, que acabaram sendo 
publicadas em um site de visibilidade internacional, o YouTube. Diante 

Considerações sobre a proteção do 
direito à imagem na internet
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da situação, em setembro de 2006, o casal ajuizou uma ação na Comarca 
de São Paulo com o fim de proibir a transmissão das imagens. Nascia, 
assim, o leading case brasileiro relativo à problemática da exposição 
não autorizada de imagens em sites de compartilhamento de conteúdo 
na Internet. Dez anos após esse marcante episódio, os intérpretes do 
direito ainda encontram muitas dificuldades para proteger os direitos 
da personalidade no ambiente virtual. Em um cenário em que as redes 
sociais virtuais e os aplicativos de interação online promoveram uma 
nova dinâmica para os relacionamentos humanos, a imagem vem sendo 
constantemente exposta tanto por seu titular quanto por terceiros. O 
intenso uso de celulares conectados à rede móvel de internet possibilita 
que cada indivíduo tenha meios para vigiar, registrar e divulgar imagens 
de pessoas e de eventos, em tempo real. Nada mais escapa às lentes e, 
para piorar, toda essa informação pode acabar sendo inserida sem ne-
nhum controle na internet. É, portanto, essencial que sejam desenvolvi-
dos estudos acerca dos danos causados à pessoa pela utilização indevida 
ou abusiva de sua imagem, assim como acerca da compensação pelo 
dano moral sofrido, visto que a responsabilidade civil deve servir como 
instrumento de tutela dos interesses da pessoa humana, oferecendo me-
canismos hábeis para protegê-la na internet.

À medida que a tecnologia evolui, novas ferramentas são desen-
volvidas e, consequentemente, surgem novas formas de causar danos 
a terceiros, sendo possível destacar, entre as diversas situações: a divul-
gação não autorizada de imagens íntimas e/ou de cenas de nudez em 
aplicativos e sites de compartilhamento de conteúdo; a criação de perfis 
falsos em redes sociais virtuais; a indexação por provedores de pesquisa 
de conteúdo em desacordo com as características atuais do indivíduo; 
a criação de página com mensagens ofensivas a determinada pessoa ou 
com atribuição de características em desacordo com a atual personali-
dade do retratado; e a exposição abusiva da imagem de uma determina-
da pessoa em notícia jornalística ou em quadro de humor. Atreladas ao 
uso indevido de imagem encontram-se também práticas de intimidação 
e de agressão a terceiros na internet, como o cyberbullying e a chamada 
pornografia de vingança.

Em razão da complexidade das situações lesivas, cada caso deverá ser 
analisado concretamente, sendo consideradas as especificidades do fato 
e as pessoas envolvidas, bem como o estágio atual de desenvolvimento 
dos mecanismos tecnológicos que permitem a filtragem e/ou a remoção 
de conteúdos na internet, de forma que a decisão proferida possa ser 
efetivamente cumprida e garanta a reparação integral dos danos sofri-
dos. Com base nas referidas considerações, busca-se desenvolver breve 
estudo relativo à proteção do direito à imagem na internet. Para tanto, 
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o artigo inicia-se tratando dos contornos atuais do direito à imagem, 
especialmente de seu conceito, da relevância de perquirir o consenti-
mento do titular do bem e das possibilidades de utilização da imagem 
mesmo sem autorização prévia. Na segunda parte, será realizada análi-
se sobre a compensação pelo dano à imagem, nos casos em que restar 
configurado dano moral à vítima. Por fim, tratar-se-á da proteção do 
Marco Civil da Internet para as imagens que contêm cenas de nudez ou 
de atos sexuais de caráter privado. O estudo foi realizado com base nas 
premissas do direito civil-constitucional, que preconiza que as normas 
devem ser lidas permanentemente à luz da Constituição da República, 
sendo priorizadas as situações existenciais da pessoa humana.

1. O direito à imagem na legalidade constitucional

O direito à imagem confere à pessoa a faculdade de usar a própria 
imagem, dispor dela e reproduzi-la, podendo haver caráter comercial 
ou não na utilização. Além disso, o referido direito possibilita que seu 
titular obste a reprodução indevida ou injustificada de sua imagem, 
guardando relação com a proteção desse bem. Entende-se que o direito 
à imagem protege principalmente interesses existenciais da pessoa, sen-
do compreendido como um direito da personalidade por se encontrar 
intrinsecamente ligado ao indivíduo na condição de ser, refletindo a ex-
pressão de sua existência. Nesse sentido, compreende-se que tal direito 
pertenceria à integridade psicofísica do indivíduo, uma vez que está li-
gado tanto ao aspecto físico, ao corpo do ser humano, quanto ao moral 
e psíquico.1

Inicialmente, o conceito de imagem era analisado de forma restri-
ta, com base em aspectos meramente visuais. A imagem era entendida 
como toda representação gráfica, fotográfica, esculpida ou cinemato-
gráfica de uma pessoa. Posteriormente, em razão do grande avanço 
tecnológico, que impactou diretamente o tratamento, a captação e a 
divulgação da imagem, houve um gradual desenvolvimento dos con-

1 “A integridade da pessoa tem uma unidade problemática, pois único é o bem ou 
interesse protegido. Tanto o perfil físico quanto aquele psíquico constituem componentes 
indivisíveis da estrutura humana [...]: a tutela de um desses perfis se traduz naquela da 
pessoa no seu todo, e a disciplina na qual consiste esta tutela é, de regra, útil também 
para cada um de seus aspectos” (PERLINGIERI, 2008, p. 776). No mesmo sentido, Maria 
Celina Bodin de Moraes ensina que a integridade seria composta de duas categorias in-
dissociáveis do ser, o corpo e a mente, de modo que, também no campo jurídico, ela 
deveria ser tratada de acordo com a perspectiva da integridade psicofísica. Na esfera civil, 
a integridade psicofísica teria o objetivo de garantir diversos direitos da personalidade, 
como a vida, o corpo, o nome, a honra, a imagem, a intimidade e a identidade pessoal, 
não havendo a necessidade de estabelecer uma estrutura rígida classificatória (BODIN 
DE MORAES, 2014).
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tornos do direito à imagem e a ampliação dos 
bens por ele protegidos. Compreendeu-se que 
a pessoa humana também construiria sua ima-
gem por meio de sua índole, características 
pessoais, comportamentos e atitudes na vida 
cotidiana, o que a caracterizaria singularmente 
e a individualizaria em relação às demais pes-
soas. Ao longo de sua existência, o ser humano 
desenvolve características e qualidades que são 
incorporadas à sua personalidade, o que o tor-
na individualizado e reconhecido no meio em 
que transita.

Quando se protegem apenas a fisiono-
mia e o retrato do indivíduo, o conteúdo do 
direito à imagem torna-se por demais redu-
zido, deixando descobertas diversas situações 
em que a imagem pode vir a ser violada sem 
que ocorra necessariamente lesão à expres-
são gráfica.2 Dessa forma, parece razoável que 

2 Há lesão à imagem quando ela é veiculada de ma-
neira deformada ou equivocada, não sendo condizente 
com a identidade que o sujeito construiu socialmente. 
Observa-se que a falsa representação das características do 
indivíduo, incompatível com a imagem-atributo que ele 
construiu acerca de si mesmo, nem sempre conterá con-
teúdo negativo capaz de manchar sua reputação. Imagine 
que uma determinada pessoa adote ostensivamente uma 
conduta contrária ao tabagismo, trabalhando inclusive em 
programas de conscientização sobre os males causados 
pelo fumo. Caso ela seja surpreendida com a publicação 
de matéria jornalística que a retrate, equivocadamente, 
como um fumante compulsivo, estará caracterizada a le-
são à sua imagem-atributo. O ato de fumar não implica 
desonra para a pessoa; porém, no caso em tela, a maté-
ria jornalística contraria a conduta adotada pelo sujeito, 
retratando-o de forma equivocada (SOUZA, 2003). Em 
julgado do Tribunal de Justiça de São Paulo, determi-
nado homem pleiteou danos morais em razão de certa 
empresa ter utilizado sua imagem, sem autorização, em 
página do Facebook denominada “Lexus Amazing”, para 
a promoção do veículo automotor denominado “Lexus”. 
Entretanto, por ironia do destino, o autor era conhecido 
por apoiar o uso de bicicletas como meio de transporte, 
definindo-se como “cicloativista”. Assim entendeu o ma-
gistrado: “Na hipótese vertente, restou incontroversa a au-
sência de autorização do autor para veiculação de sua ima-
gem, inexistindo dúvida de que sua utilização foi feita de 
forma indevida pela ré, o que implica violação ao direito 
de imagem, a ensejar a reparação dos prejuízos extrapatri-
moniais causados. Acresça-se que a imagem trazida às fls. 
22 foi utilizada para divulgação de um automóvel, ‘Lexus’, 
enquanto que o autor é conhecido nas redes sociais por 
criticar o uso de automóveis e incentivar o uso da bicicleta 

sejam reconhecidos dois perfis para o direito 
à imagem, os quais se encontram protegidos 
pela Constituição Federal de 1988: a imagem-
retrato, expressão externa da pessoa humana, 
que representa a fisionomia e a forma plástica 
do sujeito (art. 5o, X); e a imagem-atributo, que 
representa “o conjunto de características de-
correntes do comportamento do indivíduo, de 
modo a compor a sua representação no meio 
social”3, ou seja, as características por meio das 
quais a personalidade do indivíduo seria cap-
tada pela coletividade, no sentido do conceito 
social de que desfruta (art. 5o, V)4. Assim como 
o ser humano tem a garantia legal de se opor à 
reprodução, à publicação ou à exposição de sua 
forma exterior, igualmente deve ter a garantia 
de que as características que o identificam não 
poderão ser utilizadas de forma distorcida ou 
modificada material ou intelectualmente.5

A expressa positivação do direito à imagem 
na Constituição Federal de 1988 concedeu um 
novo fôlego a esse bem, garantindo sua devi-
da interpretação e autonomia em relação aos 
demais direitos da personalidade, o que aca-

como meio de transporte, definindo-se como “cicloativis-
ta” (SÃO PAULO, 2015).

3 Bodin de Moraes (2010, p. 136).
4 Uma das críticas enfrentadas pela imagem-atributo 

é a de que esse conceito se confundiria com o de honra 
objetiva. Todavia, é pacífico o entendimento de que a hon-
ra objetiva se encontra ligada à consideração que terceiros 
têm em relação a determinada pessoa. A honra objetiva 
estaria, portanto, vinculada à reputação e às qualidades 
atribuídas a um indivíduo. Nesse sentido, verifica-se que 
eventual ofensa à imagem-atributo não atingirá, necessa-
riamente, a honra objetiva, visto que a falsa representação 
das características do indivíduo nem sempre conterá con-
teúdo negativo.

5 Carlos Affonso Souza ensina que o reconhecimento 
da imagem-atributo se encontra em plena harmonia com 
a ampliação das hipóteses de proteção à pessoa humana, 
fenômeno que representa uma mudança do paradigma 
patrimonialista, presente no Código Civil de 1916, para 
a adoção de uma dogmática civilista que coloca em pree-
minência o aspecto existencial. O autor destaca que “[...] o 
campo principal de aplicação da tutela relativa à imagem-
atributo reside na veiculação de informações pelos meios 
de comunicação, sendo assegurado quando de sua viola-
ção o respectivo direito de resposta da pessoa ofendida” 
(SOUZA, 2003, p. 44).
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bou aumentando os questionamentos relativos à redação do artigo 20 
do Código Civil6. Salvo no caso de uso comercial, a mencionada norma 
condiciona a possibilidade de o titular da imagem proibir a sua veicu-
lação às hipóteses em que o fato também lesionar a sua honra, o que, 
todavia, nem sempre se verifica e acaba por impedir a tutela de um bem 
relativo à personalidade humana. A imagem, uma vez consagrada como 
direito fundamental, não deveria ter a sua divulgação proibida apenas 
quando a publicação atingisse também a honra, a boa fama ou a respei-
tabilidade do indivíduo. Em regra, a utilização não autorizada da ima-
gem de uma pessoa deveria ser proibida, salvo se as peculiaridades e 
as circunstâncias do caso legitimassem o uso do bem, ocasião em que 
seria necessário avaliar alguns parâmetros e limites desenvolvidos pela 
doutrina e pela jurisprudência.

Se o uso da imagem não for devidamente justificado, ficará confi-
gurado o dever de compensar a vítima, sendo dispensáveis as provas do 
prejuízo do lesado e do lucro do ofensor para a caracterização do dano 
moral. Sentindo-se lesado, o titular do bem poderá coibir a utilização 
indevida ou abusiva por meio da via judicial, requerendo tanto a tute-
la inibitória quanto a ressarcitória. Esse entendimento alinha-se com o 
enunciado 587 da VII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiça 
Federal, que dispõe que o dano à imagem restará configurado quando 
presente a utilização indevida desse bem jurídico, independentemente 
da concomitante lesão a outro direito da personalidade, sendo dispen-
sável a prova do prejuízo do lesado ou do lucro do ofensor para a carac-
terização do referido dano, por se tratar de modalidade de dano in re 
ipsa. O referido enunciado não impõe restrição absoluta à utilização de 
imagem alheia, pois se proíbe apenas a utilização indevida da imagem, 
como já assentado pela jurisprudência pátria, devendo conceber-se por 
indevida a utilização injustificada, abusiva, lesiva ou desproporcional 
(SANSEVERINO; SILVA, 2015).

Na doutrina contemporânea, é possível encontrar diversos parâme-
tros para analisar se no caso concreto houve uma utilização indevida e/
ou abusiva de determinada imagem, capaz de gerar danos a seu titular, 
bem como para orientar o intérprete nas hipóteses de colisão entre o 
direito à imagem e o direito à liberdade de expressão (BARROSO, 2004; 
BODIN DE MORAIS, 2013; SCHREIBER, 2011, p. 109-110). Em sín-
tese, recomenda-se que o intérprete verifique: (i) a veracidade do fato 

6 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessárias à administração da justiça ou à ma-
nutenção da ordem pública, a divulgação de escritos, a transmissão da palavra, ou a publi-
cação, a exposição ou a utilização da imagem de uma pessoa poderão ser proibidas, a seu 
requerimento e sem prejuízo da indenização que couber, se lhe atingirem a honra, a boa 
fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais (BRASIL, 2002).
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exposto; (ii) a forma e a linguagem como o fato foi noticiado; (iii) se 
houve justo motivo para a exposição da imagem; (iv) se a exposição 
foi proporcional à expectativa de privacidade do retratado, ou seja, se 
a exposição se deu de acordo com o grau de consciência do retratado 
em relação à possibilidade de captação de sua imagem no contexto de 
que foi extraída; (v) se o local onde ocorreu o fato era público; (vi) se a 
pessoa retratada era notória ou pública; (vii) se havia interesse público 
na divulgação da informação; (viii) o grau de preservação do contexto 
originário no qual a imagem foi colhida; (ix) o grau de identificação do 
retratado na imagem ou no material escrito; (x) se houve a intenção de 
ofender ou abuso do direito de informar; e (xi) as características de sua 
utilização, se comercial, jornalística ou biográfica.

A Internet permite que pessoas de lugares diferentes e com graus 
diversos de educação possam ter acesso ao mesmo conteúdo, bem como 
propicia o incremento de mecanismos que facilitam a participação po-
pular na própria elaboração dos conteúdos divulgados, ampliando o 
rol de atores envolvidos na construção da rede. Entretanto, ainda que a 
Internet seja o espaço por excelência da liberdade, nem toda informa-
ção será digna de proteção jurídica, podendo circular de forma ampla e 
livre; por vezes, será necessário avaliar, entre outros fatores, o interesse 
público e a utilidade socialmente apreciável de sua divulgação.

No final do século XX, a doutrina começou a verificar a reprodução 
pelas novas gerações de um crescente desejo de ser visto e percebido 
para além da comunidade em que se encontravam, ocorrendo a expo-
sição constante de si e de terceiros (SIBILIA, 2013). Tanto os detalhes 
mais interessantes quanto os mais inócuos vêm sendo exibidos diaria-
mente em ferramentas que possuem características tanto da Web 2.0 (a 
Web participativa)7 quanto da Web 3.0 (a Web semântica) (BERNERS-
LEE; HENDLER; LASSILA, 2001; MARKOF, 2006)8 e que podem ser 

7 Na Web 2.0, ocorreu o intenso desenvolvimento de blogs, chats, redes sociais e mí-
dias sociais colaborativas. No início dos anos 2000, a internet popularizou-se em todo 
o mundo, vindo a abranger diversos atores. Tim O’Reilly afirma que a Web 2.0 seria a 
Web como plataforma, abrangendo todos os dispositivos conectados (O’REILLY, 2005a). 
A Web 2.0 diria respeito a uma segunda geração de serviços e aplicativos da rede e a 
recursos, tecnologias e conceitos que permitiriam um maior grau de interatividade, parti-
cipação e colaboração na utilização da internet. O’Reilly afirma: “Web 2.0 is the network 
as platform, spanning all connected devices; Web 2.0 applications are those that make the 
most of the intrinsic advantages of that platform: delivering software as a continually-
updated service that gets better the more people use it, consuming and remixing data from 
multiple sources, including individual users, while providing their own data and services 
in a form that allows remixing by others, creating network effects through an ‘architecture 
of participation’ and going beyond the page metaphor of Web 1.0 to deliver rich user ex-
periences” (O’REILLY, 2005b).

8 Na Web 3.0, a tecnologia atua no sentido de organizar o conteúdo, visando à in-
teração inteligente e personalizada do usuário com o material disponibilizado na rede. 
Os provedores buscam entregar informações personalizadas, deduzir o que o internauta 
deseja e desenvolver mecanismos para expandir as suas capacidades de intuição. Na Web 
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acessadas facilmente por meio de aplicativos voltados para a rede móvel 
de internet, por exemplo: (a) as redes sociais virtuais, como o Facebook, 
o Instagram e o Snapchat; (b) os sites que armazenam e permitem o 
compartilhamento de fotos e vídeos, como o YouTube9; e (c) os aplicati-
vos para o envio de texto e imagem, como o WhatsApp.

Observa-se que, no caso de exposição voluntária da própria imagem, 
especialmente em local público ou de forma pública na internet, uma 
eventual compensação financeira para seu titular, em razão da condu-
ta de terceiro, poderá restar prejudicada. No Recurso Especial 595.600 
(BRASIL, 2004), os ministros entenderam que a exposição voluntária 
poderia excluir a proteção à imagem, como no caso de quem pratica to-
pless em cenário público, correndo o risco da divulgação dessa imagem 
pela imprensa. Nessa hipótese, entendeu-se que a referida conduta pré-
excluiria a indenização por dano moral, mesmo havendo a publicação 
da imagem sem a autorização de seu titular. Obviamente, não se pode 
negar a proteção do direito à imagem à pessoa humana; todavia, con-
forme os elementos do caso concreto, a tutela do direito poderá ocorrer 
de forma mais restrita. Questiona-se: seria adequado aplicar para aque-
le que se expõe em local público, seja em ambiente real, seja virtual, 

semântica, é dado significado à informação, o que permite que computadores e pessoas 
trabalhem melhor em cooperação.

9 Em 2012, Nissim Ourfali ficou nacionalmente conhecido quando seu pai colocou 
no YouTube um vídeo em que o rapaz cantava uma paródia da música “What Makes You 
Beautiful”, contando a sua história de vida até os 13 anos. No vídeo, há efeitos especiais, 
montagens e participações da família. A intenção da família era apenas disponibilizar a 
gravação para alguns familiares que não haviam comparecido ao Bar Mitzvah (cerimônia 
que marca o aniversário de 13 anos de homens judeus); porém, como a página estava pú-
blica, o vídeo divulgado tornou-se viral na internet, alcançando mais de 3 milhões de vi-
sualizações. Em razão da produção de sátiras e paródias do vídeo, a família do adolescente 
considerou que seus direitos personalíssimos haviam sido lesados e ingressou com uma 
ação, requerendo que o Google excluísse quaisquer vídeos que apresentassem o nome, a 
voz e/ou a imagem do jovem e estivessem disponíveis no YouTube, no Orkut e no Blogger. 
Todavia, a empresa alegou ser impossível atender à solicitação por ser extremamente ge-
nérica e não indicar precisamente os URLs em que os conteúdos danosos estariam pre-
sentes. Em 2012, o juízo de primeiro grau indeferiu o pedido de antecipação de tutela. 
No julgamento de mérito, em julho de 2014, o juiz negou o pedido da família de Nissim, 
alegando ser impossível remover um conteúdo da rede sem a indicação direta de sua hos-
pedagem. Ressaltou que o vídeo havia sido copiado e transformado em uma infinidade de 
outros produtos, bem como divulgado em diversos meios, o que tornaria impossível o seu 
controle. Além da dificuldade técnica, afirmou-se que a exclusão de quaisquer materiais 
constituiria “forte censura” e “ofensa gigantesca ao princípio da liberdade de informação”. 
Observou também que, caso a ação fosse julgada procedente, inúmeros outros vídeos e 
mídias seriam removidos sem que tivessem qualquer vínculo real com o autor. O juiz 
considerou ainda que o pai do garoto teria agido de forma imprudente, por não ter tido 
cautela no momento da divulgação do vídeo original, uma vez que a empresa ré oferecia 
a opção de compartilhamento privado, o que teria evitado o constrangimento público do 
rapaz (LUCHETE, 2014). Entretanto, em 15 de março de 2016, o Tribunal de Justiça de 
São Paulo determinou que o Google Brasil deveria excluir da internet os vídeos em que 
o garoto Nissim Ourfali canta sobre sua família, seus programas favoritos e seu gosto em 
viajar para a Praia da Baleia. Para a 9ª Câmara de Direito Privado, provedores de conteúdo 
são obrigados a apagar conteúdos prejudiciais à imagem de menores de idade, mesmo 
que a parte não indique o endereço das páginas (URLs) (VASCONCELLOS; LUCHETE, 
2016).
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a mesma dimensão de proteção oferecida às 
pessoas notórias? Como deveria ser realizada 
a tutela dos bens da personalidade daquele que 
voluntariamente promove a exposição de sua 
imagem de forma contínua na internet? Os 
problemas mencionados mostram-se bastante 
polêmicos e atuais, em razão das novas intera-
ções do ser humano com a tecnologia, sendo 
necessário o aprofundamento dos estudos re-
lativos aos direitos da personalidade e às for-
mas de tutela da pessoa humana.

1.1. O consentimento para o uso da imagem

Na legalidade constitucional, torna-se ne-
cessário valorizar a vontade do titular do di-
reito, que deverá, em regra, expressar o seu 
consentimento de forma livre, informada, 
específica e, preferencialmente, antes da utili-
zação do bem por terceiro. Por causa do gran-
de avanço científico e tecnológico, tornou-se 
mais relevante questionar o consentimento do 
titular do bem, tendo em vista a dificuldade 
encontrada pelos indivíduos para gozarem de 
pleno controle sobre a utilização de seus dados 
pessoais e atributos. Nesse sentido, defende-se 
que a interpretação do consentimento deve, 
em regra, ocorrer de forma restritiva, não 
podendo o intérprete estender a autorização 
concedida para o uso da imagem para outros 
meios além daqueles pactuados, para momen-
to posterior, para fim diverso ou, ainda, para 
pessoa distinta daquela que recebeu a autori-
zação. O consentimento é dado pela pessoa 
em um determinado contexto, de forma que, 
caso ele seja alterado, será necessário reavali-
ar a utilização da imagem ou mesmo questio-
nar novamente o titular do bem. Observa-se a 
necessidade de agir com cautela ao se admitir 
um consentimento tácito para a difusão da 
imagem, pois, ainda que não pareça razoável 
a exigência de autorização em todas as hipóte-

ses, a divulgação de uma determinada imagem 
que exponha, por exemplo, conteúdo sensível 
de seu titular terá o potencial de causar graves 
danos a ele, devendo o intérprete ponderar, no 
caso concreto, os interesses em conflito.10

Em pesquisa doutrinária, verificou-se que 
há poucos estudos dedicados ao consentimen-
to para o uso de imagem. Por outro lado, há 
densos trabalhos acerca do consentimento 
para a utilização e o tratamento de dados pes-
soais, sendo possível traçar um paralelo entre 
esses estudos. Entende-se que o consentimen-
to representa um instrumento de manifestação 
individual no campo dos direitos da personali-
dade; ele representa uma liberdade de escolha 
de que a pessoa dispõe, sendo um meio para a 
construção e a delimitação de sua esfera priva-
da.1112 Nesse sentido, o consentimento deveria 
ser enquadrado como um ato unilateral, cujo 

10 Em voto, o Ministro Raul Araújo enfatizou a im-
portância do consentimento expresso para a utilização da 
imagem humana em quadro televisivo: “[...] não obstante 
o direito de informação da empresa de comunicação e o 
perceptível caráter de interesse público do quadro retra-
tado no programa televisivo, está clara a ofensa ao direito 
à imagem do recorrido, pela utilização econômica desta, 
sem a proteção dos recursos de editoração de voz e de 
imagem para ocultar a pessoa, evitando-se a perfeita iden-
tificação do entrevistado, à revelia de autorização expressa 
deste, o que constitui ato ilícito indenizável. 3. A obrigação 
de reparação decorre do próprio uso indevido do direi-
to personalíssimo, não sendo devido exigir-se a prova da 
existência de prejuízo ou dano. O dano é a própria utiliza-
ção indevida da imagem” (BRASIL, 2012a).

11 “O consentimento alerta igualmente para o papel de 
destaque do direito privado na elaboração de uma disci-
plina dos dados pessoais. O recurso à autonomia priva-
da, característica natural desta matéria, ocorre no mesmo 
momento que o consentimento, como meio para a deter-
minação da esfera privada, vem a se constituir em um ins-
trumento para o livre desenvolvimento da personalidade” 
(DONEDA, 2006, p. 376).

12 Danilo Doneda (2006, p. 379) afirma que a especi-
ficidade para o tratamento de dados pessoais pediria uma 
funcionalização de sua própria natureza jurídica, não pa-
recendo adequada a caracterização de uma natureza ne-
gocial a esse consentimento, visto que tal opção reforçaria 
o sinalagma entre o consentimento para o tratamento dos 
dados pessoais e uma determinada vantagem obtida por 
aquele que consente, o que afirmaria a sua índole contra-
tual e acarretaria a utilização de esquemas proprietários 
para o trato dos dados pessoais.
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efeito seria o de “[...] autorizar um determinado tratamento para os da-
dos pessoais, sem estar diretamente vinculado a uma estrutura contra-
tual” (DONEDA, 2006, p. 377-378). Seu fundamento residiria na possi-
bilidade de autodeterminação em relação aos dados pessoais, devendo 
tal autodeterminação ser o elemento principal a ser levado em conta 
quando se estabelecessem a natureza jurídica e os efeitos desse consen-
timento (DONEDA, 2006, p. 377-378).

Observa-se que a informação é um fator determinante para a ex-
pressão de um consentimento livre e consciente, de forma que se deve 
destacar a importância do princípio da finalidade para restringir utili-
zações genéricas de bens da personalidade. O consentimento deverá ser 
dado para um certo tratamento, para um determinado agente e sob de-
terminadas condições.13 Em âmbito europeu, no Regulamento 2016/679 
do Parlamento Europeu e do Conselho, que versa sobre a proteção das 
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e 
à livre circulação desses dados, afirma-se que o consentimento do titular 
dos dados deverá ser dado mediante um ato positivo e claro que indique 
uma manifestação de vontade livre, específica, informada e inequívoca 
de que o titular dos dados consente com o tratamento dos dados que 
lhe digam respeito, como uma declaração escrita, inclusive em formato 
eletrônico, ou uma declaração oral.14

Quanto à revogação do consentimento para o tratamento de dados 
pessoais, defende-se a possibilidade de uma revogação incondicional 
desse tipo de consentimento, com base na própria proteção da perso-

13 Diante da ausência de uma lei específica para a proteção de dados pessoais, no 
Brasil foi positivada no Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014), uma série de direitos es-
senciais para o usuário da rede, a partir da perspectiva do controle e da autodeterminação 
informativa. Foram observados também os princípios consagrados pela doutrina para a 
proteção dos dados pessoais, tais como a finalidade da coleta dos dados, a pertinência e 
a utilização não abusiva. Tal preocupação coaduna-se com a atual evolução do cenário 
tecnológico, em que se discute a utilização do Big Data, conjunto de soluções tecnológicas 
capaz de lidar com dados digitais em volume, variedade e velocidade até então inéditos. 
No artigo 7o desta Lei, encontra-se disposto que ao usuário são assegurados direitos, como 
o não fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexão e de 
acesso a aplicações de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado 
ou nas hipóteses previstas em lei (VII), e o consentimento expresso sobre coleta, uso, 
armazenamento e tratamento de dados pessoais, que deverá ocorrer de forma destacada 
das demais cláusulas contratuais (IX). Portanto, o consentimento nessa lei é qualificado 
como livre, expresso e informado.

14 “O consentimento pode ser dado validando uma opção ao visitar um sítio web na 
Internet, selecionando os parâmetros técnicos para os serviços da sociedade da infor-
mação ou mediante outra declaração ou conduta que indique claramente nesse contexto 
que aceita o tratamento proposto dos seus dados pessoais. O silêncio, as opções pré-vali-
dadas ou a omissão não deverão, por conseguinte, constituir um consentimento. O con-
sentimento deverá abranger todas as atividades de tratamento realizadas com a mesma 
finalidade. Nos casos em que o tratamento sirva fins múltiplos, deverá ser dado um con-
sentimento para todos esses fins. Se o consentimento tiver de ser dado no seguimento 
de um pedido apresentado por via eletrônica, esse pedido tem de ser claro e conciso e 
não pode perturbar desnecessariamente a utilização do serviço para o qual é fornecido” 
(CONSELHO EUROPEU, 2016).
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nalidade, sendo conferido ao sujeito o poder de livremente determinar 
a construção de sua esfera privada e o desenvolvimento de sua perso-
nalidade (DONEDA, 2006, p. 380-381). Essa visão relaciona-se com a 
natureza do consentimento como ato jurídico unilateral. Entretanto, 
não é razoável que quem recebeu a autorização para o tratamento de 
dados tenha de sofrer um risco ilimitado. Em caso de abuso do titular 
do bem, caberá a devida reparação, que será analisada no caso concreto, 
podendo o intérprete guiar-se por mecanismos como o venire contra 
factum proprium.

A título de curiosidade, recorda-se que, no novo Código Civil e 
Comercial argentino, o artigo 5515 afirma que o consentimento para a 
disposição dos direitos personalíssimos será admitido se não for contrá-
rio à lei, à moral ou aos bons costumes. Além disso, o referido consenti-
mento não será presumido e será de interpretação restritiva e livremen-
te revogável. A referida disposição encontra-se plenamente de acordo 
com a tutela que privilegia as situações existenciais da pessoa humana, 
uma vez que oferece destacada importância à sua vontade em relação a 
um atributo personalíssimo. 

1.2. Exceções para a utilização da imagem independentemente da 
autorização de seu titular

Em razão de o Código Civil brasileiro, no artigo 20, oferecer poucas 
exceções para a utilização da imagem independentemente da autoriza-
ção de seu titular, permitindo-a apenas se necessária à administração da 
justiça ou à manutenção da ordem pública, a doutrina e a jurisprudên-
cia costumam destacar algumas hipóteses em que seria possível mitigar 
a norma que impõe, como regra, a autorização do titular da imagem.16

Em primeiro lugar, questiona-se se o local onde ocorreu o fato era 
público, acessível ao público em geral ou de uso coletivo, como praças, 
praias, shoppings, ruas, restaurantes, festas e jogos de futebol. Em prin-

15 Artículo 55. Disposición de derechos personalísimos. El consentimiento para 
la disposición de los derechos personalísimos es admitido si no es contrario a la ley, la 
moral o las buenas costumbres. Este consentimiento no se presume, es de interpretación 
restrictiva, y libremente revocable.

16 Na obra atualizada de Orlando Gomes, o rol de exceções do Código Civil para a 
utilização da imagem humana foi ampliado, estando disposto: “O retrato de uma pessoa 
não pode ser exposto, ou reproduzido, sem o consentimento dela, salvo se assim o justi-
fiquem a sua notoriedade, o cargo que desempenhe, exigências de política ou de justiça, 
finalidades científicas, didáticas ou culturais, ou quando a reprodução da imagem vier 
enquadrada na de lugares públicos ou de fatos de interesse público, ou que em público 
haja decorrido” (GOMES, 2008, p. 141). Todavia, o autor ressalta que seria proibida a 
reprodução ou a exposição quando o fato atentasse contra a honra, a boa fama e a respei-
tabilidade da pessoa retratada, hipóteses em que o ofendido poderia requerer a proibição 
do ato e pleitear indenização pelo dano.



183RIL Brasília a. 54 n. 213 jan../mar. 2017 p. 173-198

cípio, eventos ocorridos nesses locais poderão 
ser noticiados, sendo lícitas a captação e a di-
vulgação de imagens, mesmo sem o consenti-
mento dos retratados, desde que tal divulgação 
não cause qualquer tipo de constrangimento, 
encontre-se contextualizada e não foque espe-
cificamente em uma determinada pessoa. Em 
segundo lugar, verifica-se se a pessoa retrata-
da pode ser considerada pública ou notória, 
como artistas, atletas, modelos ou políticos, 
visto que, segundo alguns autores, essas pes-
soas teriam os seus direitos de imagem e de 
privacidade protegidos em intensidade mais 
branda, ou seja, as hipóteses de violação aos 
referidos direitos seriam mais restritas, tendo 
em vista que, em decorrência da notoriedade 
que adquiriram, sabidamente, elas estariam 
mais expostas à curiosidade da coletividade e 
ao foco da mídia.

Analisa-se também a finalidade da utiliza-
ção, se científica, didática, cultural ou comer-
cial, bem como se o uso ocorreu por exigências 
políticas ou de justiça. A proteção da imagem 
costuma ser mais intensa nos casos em que a 
utilização, sem autorização, tem fim comer-
cial. Nesse sentido, a súmula 403 do Superior 
Tribunal de Justiça dispõe: “Independe de pro-
va do prejuízo a indenização pela publicação 
não autorizada de imagem de pessoa com fins 
econômicos ou comerciais”. Vale recordar que, 
nos últimos anos, a jurisprudência vem con-
ferindo um espaço maior de liberdade para 
o humor, com base na tutela da liberdade de 
expressão. Em julgado, o STF optou, em prin-
cípio, por permitir a manifestação dos mais 
variados discursos humorísticos por entender 
que eles estariam protegidos pelo art. 220 da 
Constituição17. Na internet, os melhores exem-

17 “Programas humorísticos, charges e modo caricatu-
ral de pôr em circulação ideias, opiniões, frases e quadros 
espirituosos compõem as atividades de ‘imprensa’, sinôni-
mo perfeito de ‘informação jornalística’ (§1o do art. 220). 

plos são os chamados “memes”18, comumen-
te colocados em redes sociais, e os vídeos de 
humor postados nos mais diversos canais na 
rede.

Por fim, um forte argumento para respal-
dar a utilização da imagem sem o consen-
timento de seu titular é o interesse público 
no fato exposto. Gustavo Binenbojm realiza 
importantes observações a respeito das inco-
erências encontradas na doutrina que preco-
niza a supremacia do interesse público sobre o 
privado, além de adotar uma concepção dife-
renciada de interesse público, que rejeita a pre-
valência apriorística de qualquer categoria de 
interesses sobre outra. Para o autor, o conceito 
de interesse público seria juridicamente inde-
terminado e apenas ganharia concretude com 
base na disposição constitucional dos direitos 
fundamentais em um sistema que contem-
plasse restrições ao seu exercício em prol de 
outros direitos, bem como de metas e aspira-
ções coletivas de caráter metaindividual, igual-
mente presentes na Constituição. Ao Estado 
Legislador e ao Estado Administrador incum-
biria atuar como intérpretes e concretizadores 
de tal sistema, realizando as ponderações entre 
os interesses conflitantes, guiados pelo postu-
lado da proporcionalidade, visto que o melhor 
interesse público somente poderia ser obtido 
a partir de um procedimento racional que en-
volvesse tanto a disciplina constitucional dos 
interesses individuais e coletivos específicos 
quanto um juízo de ponderação que permitis-

Nessa medida, gozam da plenitude de liberdade que é 
assegurada pela Constituição à imprensa. [...] o exercício 
concreto dessa liberdade em plenitude assegura ao jor-
nalista o direito de expender críticas a qualquer pessoa, 
ainda que em tom áspero, contundente, sarcástico, irônico 
ou irreverente, especialmente contra as autoridades e apa-
relhos de Estado. Respondendo, penal e civilmente, pelos 
abusos que cometer, e sujeitando-se ao direito de resposta 
[...]” (BRASIL, 2011). Ver Souza (2015).

18 Imagem, vídeo ou frase bem-humorada que se espa-
lha na internet rapidamente.
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se a realização de todos eles na maior extensão possível, sendo a propor-
cionalidade o instrumento desse raciocínio ponderativo (BINENBOJM, 
2005, p. 29-30).19

Uma vez que a Constituição Federal de 1988 se encontra orientada 
pelo princípio da dignidade da pessoa humana, torna-se necessário esta-
belecer, em alguma medida, proteção ao interesse do indivíduo quando 
ameaçado diante dos interesses gerais promovidos pelo Estado. Dessa 
forma, não parece possível extrair da norma constitucional o princípio 
da supremacia do interesse público, tendo em vista a ampla proteção 
oferecida aos interesses particulares. O conteúdo constitucional nega-
ria também a suposta colisão entre os interesses públicos e privados, 
visto que os dois se encontrariam enraizados na Lei Maior, haven-
do uma “conexão estrutural” entre eles e não uma efetiva contradição 
(BINENBOJM, 2005, p. 15). Haveria, portanto, uma indissociabilidade 
entre os interesses público e privado. A indissociabilidade do interesse 
privado não apenas cuidaria da existência de um ordenamento pautado 
por garantias e direitos individuais ao qual o Estado deve se submeter, 
mas também traduziria a ideia de que a realização de interesses parti-
culares, quando em confronto com interesses públicos, não constituiria 
desvio de finalidade para a Administração, pois aqueles também seriam 
fins públicos (BINENBOJM, 2005, p. 15-16). Assim, a proteção de um 
interesse privado consagrado constitucionalmente poderia vir a repre-
sentar a realização de um interesse público. A satisfação de um repre-
sentaria igualmente o sucesso do outro (BINENBOJM, 2005, p. 16).

Além disso, o princípio da supremacia do interesse público seria in-
compatível com os postulados normativos da proporcionalidade e da 
concordância prática (que viabiliza o exercício da ponderação, ao afir-
mar a coordenação entre os bens jurídicos e negar-lhes uma posição 
antípoda quando se apresentam constitucionalmente protegidos), os 
quais andam atrelados na busca de uma exata medida para a realização 
máxima dos bens jurídicos contrapostos. Afirma Binenbojm que seria 
impossível conciliar no ordenamento um dito princípio que ignorasse 

19 “Veja-se que não se nega, de forma alguma, o conceito de interesse público, mas tão 
somente a existência de um princípio da supremacia do interesse público. Explica-se: se 
o interesse público, por ser um conceito jurídico indeterminado, só é aferível após juízos 
de ponderação entre direitos individuais e metas ou interesses coletivos, feitos à luz de 
circunstâncias concretas, qual o sentido em falar-se num princípio jurídico que apenas 
afirme que, no final, ao cabo do processo ponderativo, se chegará a uma solução (isto 
é, ao interesse público concreto) que sempre prevalecerá? Em outras palavras: qualquer 
que seja o conteúdo desse ‘interesse público’ obtido em concreto, ele sempre prevalecerá. 
Ora, isso não é um princípio jurídico. Um princípio que se presta a afirmar que o que há 
de prevalecer sempre prevalecerá não é um princípio, mas uma tautologia. Daí propor-se 
que é o postulado da proporcionalidade que, na verdade, explica como se define o que é o 
interesse público, em cada caso. O problema teórico verdadeiro não é a prevalência, mas o 
conteúdo que deve prevalecer” (BINENBOJM, 2008, p. 37).
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as nuances do caso concreto e estabelecesse, de forma antecipada, que a 
melhor solução seria aquela que afirmasse a preponderância do interesse 
público, visto que isso caminharia de encontro com o princípio da pro-
porcionalidade. O princípio da supremacia do interesse público, além 
de afastar o processo de ponderação, também prejudicaria o dever de 
fundamentação a que se sujeitam os Poderes do Estado (BINENBOJM, 
2005, p. 16-17). Portanto, a preservação − na maior medida possível 
− dos direitos individuais constituiria porção do próprio interesse pú-
blico, uma vez que seriam objetivos gerais da sociedade tanto viabilizar 
o funcionamento da Administração Pública, mediante a instituição de 
prerrogativas materiais e processuais, quanto preservar e promover ex-
tensamente os direitos dos particulares. O referido entendimento, por 
consequência, nega a aplicação de qualquer regra absoluta que confira 
prevalência a priori aos papéis institucionais do Estado sobre os interes-
ses individuais privados (BINENBOJM, 2005, p. 30).

Relacionando a questão do interesse público com a tutela da ima-
gem da pessoa humana, que possui caráter eminentemente individual, 
nota-se que, embora exista a presunção de que haveria interesse público 
na divulgação de fatos verdadeiros, poderá o retratado demonstrar que, 
naquela hipótese, existe um interesse privado respaldado constitucio-
nalmente que deverá se sobrepor ao interesse público residente na li-
berdade de expressão e de informação. Após uma criteriosa ponderação 
de interesses, mostrando-se razoável e proporcional o pleito do titular 
do bem, deverá o interesse privado preponderar naquele caso concre-
to, sendo a imagem indisponibilizada, excluída, melhor contextualiza-
da ou, ainda, tratada de forma a não identificar a pessoa em questão. 
Uma vez que o princípio da dignidade da pessoa humana fundamenta 
o Estado brasileiro, mostra-se inadequado atribuir uma permanente 
superioridade ao interesse público que conduza a uma opção estática 
sempre em favor dele, devendo em cada caso ocorrer uma criteriosa 
ponderação de interesses.

Muito se questiona o fato de o Código Civil não ter mencionado 
como exceções à regra do artigo 20 determinadas situações que evi-
denciam a colisão entre o direito à liberdade de informação20 e o di-
reito à imagem, como a possibilidade de a imprensa poder veicular a 

20 De acordo com Luís Roberto Barroso (2004), uma interpretação literal do artigo 20 
do Código Civil poderia levar a um confronto direto com a Constituição Federal de 1988, 
uma vez que as liberdades de expressão e de informação teriam sido esvaziadas pelo re-
ferido artigo, em razão da precedência abstrata concedida a outros direitos fundamentais 
sobre as liberdades em questão. Percebe-se que o referido autor adota uma postura que 
coloca em posição de preferência as liberdades de informação e de expressão, ou seja, que 
confere uma prioridade prima facie às liberdades comunicativas nas hipóteses de colisão 
com outros princípios constitucionais, inclusive aqueles que consagram direitos da per-
sonalidade.
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imagem de alguém visando a informar a população de determinado 
ocorrido, a possibilidade da notoriedade do titular representar motivo 
autorizador da utilização de sua imagem e a possibilidade de captar a 
imagem de alguém, em determinados casos, se ele estiver em local pú-
blico (TEPEDINO; BARBOZA; BODIN DE MORAES, 2014, p. 50-60). 
Entende-se que essas condições poderiam, de acordo com o caso con-
creto, ampliar as possibilidades de utilização da imagem, mesmo sem o 
consentimento expresso de seu titular, caso tal uso não se configurasse 
abusivo.21

De fato, a aplicação literal do artigo 20 acaba trazendo uma limita-
ção desproporcional à liberdade de expressão, o que torna a norma, por 
vezes, inadequada para reger os conflitos de interesses na sociedade atu-
al. Em diversas situações, faz-se necessário realizar a ponderação entre 
o direito fundamental à imagem e outros direitos constitucionalmente 
tutelados, sendo que, no texto constitucional, não parece que o legisla-
dor tenha realizado uma ponderação a priori em favor de algum direito 
e sim direcionado a interpretação e a aplicação da norma à condição que 
garanta a maior tutela à dignidade da pessoa humana. Dessa forma, não 
parece adequado o estabelecimento de qualquer hierarquia prévia, geral 
e permanente entre os direitos fundamentais, devendo o balanceamen-
to de interesses ser realizado no caso concreto, sendo observados suas 
características, as pessoas envolvidas e os bens jurídicos contrapostos.

2. A compensação pelo dano à imagem

A tutela integral dos direitos da personalidade impõe que o intérpre-
te utilize um amplo rol de mecanismos para proteger a pessoa humana, 
sendo os principais a tutela inibitória e a tutela reparatória, que deverão 
ser aplicadas de acordo com as especificidades do caso e sem nenhuma 
preferência hierárquica. Além do ressarcimento do dano, mostra-se re-
levante a tutela preventiva do ilícito, que tem como objetivos impedir a 
prática do ilícito e inibir a repetição ou a continuação de sua prática. No 
âmbito da internet, a referida tutela apresenta grande importância, pois, 

21 O novo Código Civil e Comercial argentino, em seu artigo 53, dispôs que, para 
captar ou reproduzir a imagem ou a voz de uma pessoa, é necessário o seu consentimento, 
com exceção dos seguintes casos: (i) que a pessoa participe em atos públicos; (ii) que exis-
ta um interesse científico, cultural ou educacional prioritário e sejam tomadas as precau-
ções suficientes para evitar um dano desnecessário; e (iii) que se trate de exercício regular 
do direito de informar sobre acontecimentos de interesse geral. Da leitura, verifica-se que 
esse Código apresenta um rol de exceções mais atualizado e adequado às atuais deman-
das da sociedade. Seu último inciso representa uma inovação naquele ordenamento, mas 
anota-se que, para que o direito de informar permita a livre publicação, ele deverá ser 
exercido de forma regular, de acordo com a lei e não abusivamente.
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uma vez inserido conteúdo lesivo, será necessário realizar uma ação 
rápida e enérgica, que retire ou indisponibilize tal conteúdo antes que a 
medida se torne completamente ineficiente. Uma vez presente o dano, 
caberá à tutela reparatória garantir a compensação da vítima e dissuadir 
terceiros da prática da conduta lesiva.

A injusta violação do direito à imagem, em qualquer de suas dimen-
sões, se retrato ou atributo, gera por consequência o dever de compen-
sar o dano moral sofrido pela vítima. Se for comprovado algum pre-
juízo material ou financeiro decorrente da utilização da imagem, será 
necessário indenizar também os danos patrimoniais. A compensação 
do dano moral pode ser compreendida como um instrumento de con-
cretização da proteção à dignidade da pessoa humana, especialmente de 
seus direitos personalíssimos. Assim, sempre que um ou mais substratos 
da dignidade forem lesados, como a liberdade, a igualdade, a solida-
riedade ou a integridade, restará configurado o dano moral à pessoa 
(BODIN DE MORAES, 2009, p. 131). O dano moral tem como causa a 
injusta violação de uma situação jurídica subjetiva existencial protegida 
pelo ordenamento jurídico por meio da cláusula geral de tutela da pes-
soa humana, que tem a sua fonte no artigo 1o, inciso III, da Constituição 
Federal de 1988 (BODIN DE MORAES, 2009, p. 132). Portanto, para 
a configuração do dano moral, não é necessário provar que a vítima 
sofreu algo negativo, como dor, vexame ou humilhação, ainda que tais 
sensações possam ocorrer como consequência do dano.

Desde a Constituição Federal de 1988, ficando configurada a viola-
ção à imagem, é pacífico que se pode compensar por meio de pecúnia 
o dano moral sofrido e que a compensação pelo dano moral decorrente 
de agravo à imagem pode ser cumulada com a indenização pelo dano 
patrimonial22, devendo passar pelo arbítrio judicial tanto a aferição dos 
danos quanto a quantificação das reparações. Recorde-se que, mesmo 
antes da presente Carta, no Supremo Tribunal Federal já havia prece-
dente protegendo o direito à própria imagem nos casos de utilização de 
fotografia, sem a devida autorização da pessoa retratada, em anúncio 
com fins lucrativos23. Sob a égide da vigente Constituição, é expressi-

22 “A nova Carta da República conferiu ao dano moral status constitucional ao asse-
gurar, nos dispositivos sob referência, a sua indenização quando decorrente de agravo à 
honra e à imagem ou de violação à intimidade e à vida privada. A indenização por dano 
moral é admitida de maneira acumulada com o dano material, uma vez que têm pressu-
postos próprios, passando pelo arbítrio judicial tanto na sua aferição quanto na sua quan-
tificação” (BRASIL, 1999). A Súmula 37 do STJ dispõe: “São cumuláveis as indenizações 
por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato” (BRASIL, 1992).

23 “[...] utilização de fotografia em anúncio com fim lucrativo sem autorização da pes-
soa correspondente implica indenização pelo uso indevido de imagem” (BRASIL, 1981); 
“[...] o uso de fotografia não autorizada em propaganda comercial significa locupletamen-
to ilícito, o que embasa a indenização” (BRASIL, 1982).
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vo o entendimento consagrado no Recurso 
Extraordinário 215.984, em que a atriz Cássia 
Kis questionou o uso de fotografia sua em pu-
blicação sem a sua autorização. Nesse caso, 
concluiu-se que, para a reparação do dano 
moral, não se exigiria a ocorrência de ofensa 
à reputação do indivíduo. O relator ponderou 
que, em regra, a publicação da fotografia de 
alguém, com intuito comercial ou não, causa-
ria desconforto, aborrecimento ou constran-
gimento, não importando o tamanho dessas 
sensações; desde que restassem configuradas, 
haveria o dano moral, que deveria ser repara-
do conforme o art. 5o, X, da Constituição de 
1988 (BRASIL, 2002).

No Superior Tribunal de Justiça, desde a 
década de 90, vem sendo desenvolvido um 
rico acervo de julgados acerca da responsabi-
lidade civil pelo dano à imagem. Pode-se afir-
mar que a Corte é responsável por dar a pala-
vra final em diversos casos relevantes sobre o 
tema, fornecendo ao intérprete novos critérios 
para o seu raciocínio jurídico-criador. Ao lon-
go do tempo, o Tribunal reconheceu a autono-
mia do direito à imagem, o dano moral in re 
ipsa pela violação ou uso indevido do referido 
bem24 e a necessidade de requerer a autoriza-

24 No ano de 1994, em voto proferido no Recurso 
Especial 46.420-0/SP, o Ministro Ruy Rosado Aguiar afir-
mou: “Alegou-se a inexistência de prejuízo, indispensável 
para o reconhecimento da responsabilidade civil das de-
mandas. Ocorre que o prejuízo está na própria violação, 
na utilização do bem que integra o patrimônio jurídico 
personalíssimo do titular. Só aí já está o dano moral”. No 
Recurso Especial 138.883, julgado em 1998, o Min. Carlos 
Alberto Menezes Direito entendeu que, cuidando-se de 
direito à imagem, o ressarcimento impor-se-ia pela só 
constatação de ter havido a utilização do bem sem a devi-
da autorização. O dano estaria na utilização indevida para 
fins lucrativos, não cabendo a demonstração do prejuízo 
material ou moral. O dano, nesse caso, seria a própria uti-
lização para que a parte auferisse lucro com a imagem não 
autorizada de outra pessoa. Nos Embargos de Divergência 
em Recurso Especial 230.268, julgado em 2002, o Min. 
Sálvio de Figueiredo Teixeira afirmou que, em se tratando 
de direito à imagem, a obrigação da reparação decorreria 
do próprio uso indevido do direito personalíssimo, não 
precisando ser verificada a prova da existência de preju-

ção expressa do titular da imagem para poder 
explorá-la com objetivos comerciais. O desta-
que do STJ no enriquecimento teórico do di-
reito à imagem tende a crescer, visto que, cada 
vez mais, esse atributo da personalidade vem 
sendo exposto e utilizado, tanto por seu titular 
quanto por terceiros, no ambiente físico e na 
internet.25

ízo nem a consequência do uso, se ofensivo ou não. Uma 
vez que o dano moral, tido como lesão à personalidade, 
à honra da pessoa, mostrar-se-ia às vezes de difícil cons-
tatação, por atingir parte muito íntima do indivíduo, o 
sistema jurídico teria chegado à conclusão de que o uso 
indevido da imagem, por si só, geraria o direito de inde-
nização, sendo dispensável a prova do prejuízo para a ca-
racterização do dano moral. No Recurso Especial 113.963, 
julgado em 2005, o Min. Aldir Passarinho Junior afirmou 
que constituiria violação ao direito de imagem, que não 
se confundiria com o de arena, a publicação, carente de 
autorização dos sucessores do de cujus, de fotografia de 
jogador em álbum de figurinhas alusivo à campanha do 
tricampeonato mundial de futebol, sendo devida, por con-
sequência, a respectiva indenização, ainda que elogiosa a 
publicação. No Recurso Especial 1.432.324, julgado em 
2015, o Ministro relator, Paulo de Tarso Sanseverino, res-
saltou que haveria jurisprudência firme do STJ no sentido 
de que os danos extrapatrimoniais por violação ao direito 
de imagem decorreriam diretamente do seu próprio uso 
indevido, sendo prescindível a comprovação da existên-
cia de outros prejuízos por se tratar de modalidade de 
dano in re ipsa. No Recurso Especial 1.297.660, julgado 
em 2015, analisou-se pretensão ressarcitória que buscava 
compensação por danos extrapatrimoniais deduzida por 
adolescente que teve sua fotografia veiculada em matéria 
jornalística, em que se notificou a prática de roubo em 
casa lotérica, a despeito da expressa vedação inserta no 
parágrafo único do artigo 143 do Estatuto da Criança e 
Adolescente (Lei no 8.069/90). O Min. Marco Buzzi enten-
deu que, considerando-se a especial proteção concedida à 
imagem e à identidade das crianças e dos adolescentes, a 
violação da norma e a caracterização do ato como ilícito 
encontrar-se-iam intrinsecamente relacionadas à própria 
configuração do dano, visto que, uma vez infringido o 
conteúdo da norma protetiva, a imagem da criança ou 
do adolescente seria vulnerada, o que violaria seu direito 
ao resguardo e à preservação da imagem e da identidade. 
Para o Ministro relator, essa seria uma situação típica do 
chamado dano extrapatrimonial presumido (in re ipsa), 
caso em que a prova do abalo psicológico ou de efetiva 
lesão à honra seria completamente despicienda.

25 Observa-se que, em 2013, no Recurso Extraordinário 
com agravo 739.382, o STF concluiu por maioria: “Não 
compete ao Supremo Tribunal Federal revolver a matéria 
fática para verificar a ocorrência de dano à imagem ou à 
honra, a não ser em situações excepcionais, nas quais se 
verifique esvaziamento do direito à imagem e, portanto, 
ofensa constitucional direta”. Dessa forma, a questão re-
lativa à responsabilidade civil por danos morais em razão 
de ofensa à imagem seria destituída de repercussão geral.
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Diante da análise realizada, defende-se que a divulgação da imagem 
não deveria ser proibida apenas quando atingisse também a honra, a 
boa fama ou a respeitabilidade do indivíduo. Em regra, a utilização não 
autorizada da imagem alheia deveria ser proibida, independentemente 
de eventual lesão à honra, salvo se as peculiaridades e as circunstâncias 
do caso concreto legitimassem o uso, o que seria aferido por meio de 
parâmetros, por exemplo: se a utilização era necessária à administra-
ção da justiça ou à manutenção da ordem pública; se o uso ocorreu por 
finalidades científicas, didáticas ou culturais; se a pessoa retratada era 
notória; se o fato ocorreu em público; se havia interesse público que 
respaldasse a utilização da imagem; ou, ainda, se havia interesse jor-
nalístico. Portanto, em algumas hipóteses, o contexto da utilização e a 
ponderação de interesses poderão pesar em desfavor do titular da ima-
gem. Entretanto, se o uso da imagem não for devidamente justificado, 
restará configurado o dever de compensar a vítima, sendo dispensável 
provar o prejuízo do lesado e o lucro do ofensor para a caracterização do 
dano moral, por se tratar de modalidade de dano in re ipsa. O referido 
entendimento deve ser aplicado também nos casos em que o dano à 
imagem ocorrer na internet, tendo em vista a rápida propagação de con-
teúdos danosos nesse ambiente e a vulnerabilidade da pessoa humana 
ante as informações que circulam a seu respeito nas novas ferramentas 
tecnológicas.

Em razão da complexidade das situações lesivas, cada caso deverá 
ser analisado concretamente, levando-se em consideração as especifi-
cidades do fato, as pessoas e os interesses envolvidos e o estágio atual 
de desenvolvimento dos instrumentos tecnológicos. Além das formas 
de prevenção, é essencial que o intérprete realize o estudo dos meios 
de compensação pelo dano moral, em razão da utilização indevida de 
imagem na rede. Entende-se que a reparação pode ocorrer por com-
pensação financeira e/ou por meio não pecuniário26. O arbitramento do 
valor relativo à compensação deverá ser realizado com base em critérios 

26 Alguns doutrinadores defendem a importância de aplicar a reparação não pecu-
niária cumulativamente com a compensação pecuniária, quando se tratar de lesão a bem 
não patrimonial, visto que tal reparação seria capaz de atuar diretamente na própria 
atividade lesiva do agente (SCHREIBER, 2012). Partindo-se do pressuposto de que a 
reparação apenas de cunho pecuniário, em determinados casos, seria insuficiente e des-
consideraria os elementos subjetivos e as circunstâncias particulares de cada caso con-
creto, afirma-se que a compensação não pecuniária deveria representar parte da repara-
ção oferecida para a vítima do evento danoso. Busca-se trazer efetividade ao princípio 
da reparação integral, por meio da abertura de um leque maior de possibilidades de 
reparação. Essa espécie de compensação poderia ocorrer de diversas formas nos casos 
de lesão à imagem: por exemplo, por meio de retratação pública, de retratação privada 
e da veiculação de notícia sobre o caso concreto narrando a decisão judicial proferida e 
a condenação imposta ao ofensor. Essas formas de reparação são dotadas inclusive de 
caráter pedagógico, pois visam a desestimular a prática de condutas lesivas, sem alterar 
o quantum da indenização.
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como a extensão do dano, a capacidade econômica do ofensor e as con-
dições pessoais da vítima, devendo ser avaliada também a natureza dos 
bens lesados. O critério da extensão do dano apresenta grande impor-
tância, tendo em vista a facilidade com que conteúdos lesivos podem 
ser transmitidos e armazenados por terceiros, em nível global, e a difi-
culdade de retirar efetivamente da rede todo o conteúdo questionado. 
A dinâmica da internet tende a ampliar consideravelmente a extensão 
do dano e em um reduzidíssimo espaço de tempo, de forma que, para 
que se tutele integralmente a pessoa humana e se garantam as funções 
preventiva e compensatória da responsabilidade civil, as referidas consi-
derações deverão ser observadas no momento da quantificação do dano 
moral. Parece adequado que o intérprete analise também, no caso con-
creto, quais direitos da personalidade foram violados, realizando a iden-
tificação dos danos e a individualização dos bens, de modo a dimensi-
onar adequadamente a proporção do dano à integridade do lesado. Na 
internet, é comum que o fato lesivo cause danos a mais de um direito da 
personalidade, sendo relevante, até mesmo para a melhor compreensão 
do caso concreto, que o magistrado identifique e qualifique os bens le-
sados para, só então, arbitrar o dano moral.

Em relação ao “caso Cicarelli”, abordado no início do artigo, ainda 
que se considere o comportamento do casal inapropriado, a divulga-
ção da imagem não poderia ser utilizada como meio de punição pela 
conduta praticada. Uma vez divulgada na Internet, a imagem assume 
uma extraordinária repercussão, podendo marcar negativamente e por 
tempo indeterminado a trajetória de uma pessoa, o que deve ser ponde-
rado pelo intérprete no caso concreto. Ainda que o local fosse público e 
contasse com a presença de outras pessoas, os gestos do casal “[…] não 
pareceram chamar a atenção dos circunstantes ou representar conduta 
em desacordo com as normas informais que regem a convivência dos 
frequentadores daquele local. Amplificado pelo foco profissional da câ-
mera-algoz, porém, o que era uma ligeira indiscrição adquire contornos 
quase épicos” (LEWICKI, 2006). Provavelmente, naquele momento, o 
casal tinha uma expectativa de privacidade maior do que aquela que 
lhe foi dada, tendo em vista a ampla divulgação do vídeo em veículos 
de notícias e em sites de compartilhamento de imagens. Além disso, o 
fato em questão não apresentava qualquer interesse público que respal-
dasse a sua divulgação. Nesse sentido, Anderson Schreiber salienta que 
a expectativa do retratado deve assumir papel central, de maneira que 
se incentivem a lealdade recíproca e a mútua confiança nas relações. O 
autor dispõe: “A captação e divulgação de qualquer manifestação pesso-
al do sujeito sem o seu consentimento devem ser admitidas apenas em 
caráter excepcional, quando justificadas por outros interesses merece-
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dores de tutela à luz do ordenamento jurídi-
co” (SCHREIBER, 2011, p. 146). Dessa forma, 
no presente caso, seria plausível um eventual 
pedido indenizatório em face de quem di-
retamente inseriu o conteúdo na internet e 
também de quem utilizou o mesmo de forma 
indevida ou abusiva, como em programas tele-
visivos com o fim de explorar a história e con-
seguir maior audiência.

3. A proteção do Marco Civil da 
Internet às imagens contendo cenas 
de nudez ou de atos sexuais de 
caráter privado

O Marco Civil da Internet (Lei no 12.965/14) 
apresenta três princípios essenciais para a dis-
ciplina do uso da internet no Brasil: a liberda-
de de expressão, a privacidade e a neutralidade 
da rede. Estabelece, portanto, os dois direitos 
fundamentais que frequentemente entram em 
colisão como condição para o pleno exercício 
do direito de acesso à internet. Entre os temas 
abordados, foi regulada expressamente a res-
ponsabilidade civil do provedor de aplicações 
de internet por danos decorrentes de conteúdo 
gerado por terceiros, entre os artigos 19 e 21 
da Lei. Uma vez caracterizados o modelo de 
negócio, o alto ganho financeiro e o potencial 
lesivo da relação, não se pode admitir que os 
grandes intermediários recebam uma comple-
ta imunidade, não sendo jamais responsabili-
zados pelos eventuais danos que possam gerar 
direta ou indiretamente à pessoa humana. 
Nesse sentido, a Lei estabeleceu como regra 
em seu artigo 19 que, após ordem judicial es-
pecífica, o provedor de aplicações de internet27 

27 Nos termos do art. 5o, inciso VII, do Marco Civil 
da Internet, aplicações de internet devem ser compreen-
didas como o conjunto de funcionalidades que podem ser 
acessadas por meio de um terminal conectado à internet. 

terá o dever de retirar o conteúdo apontado 
como danoso.28 Ainda que o sistema adotado 
não caminhe ao encontro da jurisprudência 
anteriormente estabelecida pelo STJ29, parece 
que o legislador agiu corretamente ao adotar 
como regra a notificação judicial. A socieda-
de brasileira vem se mostrando cada vez mais 
plural e diversificada, de forma que se faz ne-

Em uma interpretação inicial, o provedor de aplicações de 
internet pode ser compreendido como a pessoa física ou 
jurídica que fornece um conjunto de funcionalidades que 
podem ser acessadas por meio de um terminal conectado 
à internet. O provedor de aplicações de internet aparenta 
englobar espécies de provedores, como de conteúdo e de 
hospedagem.

28 O artigo 19 do Marco Civil da Internet dispõe que, 
com o intuito de assegurar a liberdade de expressão e 
impedir a censura, o provedor de aplicações de internet 
somente poderá ser responsabilizado civilmente por da-
nos decorrentes de conteúdo gerado por terceiros se, após 
ordem judicial específica, não tomar as providências para, 
no âmbito e nos limites técnicos do seu serviço e dentro 
do prazo assinalado, tornar indisponível o conteúdo apon-
tado como infringente, ressalvadas as disposições legais 
em contrário. Esse regime de isenção de responsabilida-
de inicial do provedor tem como fontes o artigo 230 do 
Communications Decency Act norte-americano e o princí-
pio da inimputabilidade da rede. Da leitura, é possível afir-
mar que: (i) restou clara a responsabilidade subjetiva por 
omissão do provedor que não retira o conteúdo ofensivo, 
após a devida notificação judicial; (ii) a mera notificação 
extrajudicial, em regra, não ensejará o dever jurídico de 
retirada do material; (iii) essa opção de responsabilida-
de coaduna-se com o objetivo de assegurar a liberdade e 
evitar a censura privada; (iv) o Judiciário foi considerado 
a instância legítima para definir a eventual ilicitude do 
conteúdo em questão; e (v) a remoção de conteúdo não 
depende exclusivamente de ordem judicial, de modo que 
o provedor poderá, a qualquer momento, optar por retirar 
o conteúdo, quando poderá eventualmente responder por 
conduta própria (TEFFÉ, 2015).

29 “A fiscalização prévia, pelo provedor de conteúdo, 
do teor das informações postadas na web por cada usuário 
não é atividade intrínseca ao serviço prestado, de modo 
que não se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 
do CDC, o site que não examina e filtra os dados e ima-
gens nele inseridos. O dano moral decorrente de mensa-
gens com conteúdo ofensivo inseridas no site pelo usuário 
não constitui risco inerente à atividade dos provedores de 
conteúdo, de modo que não se lhes aplica a responsabi-
lidade objetiva prevista no art. 927, parágrafo único, do 
CC/02. 4. Ao ser comunicado de que determinado texto 
ou imagem possui conteúdo ilícito, deve o provedor agir 
de forma enérgica, retirando o material do ar imediata-
mente, sob pena de responder solidariamente com o au-
tor direto do dano, em virtude da omissão praticada [...]” 
(BRASIL, 2012b). Nesse sentido, recomenda-se a leitura 
também dos Recursos Especiais 1.306.066 MT e 1.193.764 
SP.
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cessário avaliar com bastante cuidado o con-
teúdo questionado para que não ocorra uma 
restrição desproporcional da expressão ou do 
discurso, devendo, portanto, tal avaliação ser 
realizada por uma figura imparcial e que co-
nheça bem os valores constitucionais.

Como uma das exceções à regra30, foi es-
tabelecido no artigo 21 da Lei que o provedor 
de aplicações de internet que disponibilizar 
conteúdo gerado por terceiros será respon-
sabilizado subsidiariamente pela violação da 
intimidade decorrente da divulgação, sem au-
torização de seus participantes, de imagens, de 
vídeos ou de outros materiais contendo cenas 
de nudez ou de atos sexuais de caráter priva-
do quando, após o recebimento de notificação 
pelo participante ou seu representante legal, 
deixar de promover, de forma diligente, no 
âmbito e nos limites técnicos do seu serviço, 
a indisponibilização desse conteúdo. A men-
cionada notificação deverá conter, sob pena de 
nulidade, elementos que permitam a identifi-
cação específica do material apontado como 
violador da intimidade do participante e a ve-
rificação da legitimidade para apresentação do 
pedido.

Em razão da facilidade de disseminação 
de dados na internet, da possibilidade de de-
terminados conteúdos tornarem-se virais e da 
comum falta de habilidade técnica do usuário 
da rede, agiu bem o legislador ao estabelecer 
a mencionada exceção ao art. 19 do Marco 
Civil da Internet. Entretanto, questiona-se o 
que seriam objetivamente os elementos que 
permitem a identificação específica do ma-
terial. Bastariam a descrição do conteúdo e 
sua exemplificação pela vítima, cabendo ao 
provedor identificar os locais e retirar o con-

30 A segunda exceção encontra-se prevista no parágra-
fo 2o do artigo 19, que estipula que a aplicação do disposto 
nesse artigo para infrações a direitos de autor ou a direitos 
conexos dependerá de previsão legal específica.

teúdo questionado, ou o provedor deveria 
realizar a remoção apenas do conteúdo pre-
sente nos URLs indicados pela vítima? No 
Recurso Especial 1.175.675, relatado pelo 
Min. Salomão, no ano de 2011, entendeu-se 
que não seria necessário o ofendido indicar de 
forma específica os locais em que a informa-
ção danosa teria sido inserida, devendo o pro-
vedor administrador da rede social, ainda em 
sede de liminar, retirar informações difaman-
tes a terceiros manifestadas por seus usuários. 
Todavia, parece que tal entendimento não 
mais será aplicado, tendo em vista um recente 
direcionamento da Corte no sentido de exigir 
a indicação precisa do endereço das páginas 
nas quais o conteúdo lesivo se encontra ex-
posto ou armazenado.31 Em abril de 2016, em 
julgamento de recurso, o Ministro Ricardo 
Villas Bôas Cueva afirmou: “A jurisprudência 
do STJ, em harmonia com o art. 19, § 1o, da 
Lei no 12.965/2014 (Marco Civil da Internet), 

31 Em recente caso em que se discutiu a responsabi-
lidade civil da extinta rede social Orkut pela comerciali-
zação ilegal em suas páginas de produtos protegidos por 
direitos autorais de empresa de educação jurídica, o Min 
Luís Felipe Salomão entendeu que, “Quanto à obrigação 
de fazer – retirada de páginas da rede social indicada –, a 
parte autora também juntou à inicial outros documentos 
que contêm, de forma genérica, URLs de comunidades 
virtuais, sem a indicação precisa do endereço interno das 
páginas nas quais os atos ilícitos estariam sendo pratica-
dos. Nessas circunstâncias, a jurisprudência da Segunda 
Seção afasta a obrigação do provedor, nos termos do que 
ficou decidido na Recl 5.072/AC, Rel. p/ acórdão Min. 
Nancy Andrighi, DJe 4/6/2014” (BRASIL, 2015). No REsp 
1.274.971, o Min. Rel. João Otávio de Noronha entendeu 
que, no caso de mensagem ofensiva publicada em blog 
gerenciado pelo Google, caberá à vítima indicar o URL 
das páginas nas quais se encontram os conteúdos: “Se em 
algum blog for postada mensagem ofensiva à honra de al-
guém, o interessado na responsabilização do autor deverá 
indicar o URL das páginas em que se encontram os conte-
údos considerados ofensivos. Não compete ao provedor de 
hospedagem de blogs localizar o conteúdo dito ofensivo 
por se tratar de questão subjetiva, cabendo ao ofendido 
individualizar o que lhe interessa e fornecer o URL. Caso 
contrário, o provedor não poderá garantir a fidelidade dos 
dados requeridos pelo ofendido”. Entende-se que, na hipó-
tese, o mais razoável seria a indicação tanto do conteúdo 
ofensivo quanto dos endereços das páginas em que eles se 
encontram.
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entende necessária a notificação judicial ao 
provedor de conteúdo ou de hospedagem 
para retirada de material apontado como in-
fringente, com a indicação clara e específica 
da URL” (BRASIL, 2016).

É necessário ressaltar que o artigo 21 do 
Marco Civil tutela a chamada pornografia de 
vingança32, mas não somente ela, visto que o 
legislador, em iniciativa louvável, não fez re-
ferência à motivação do agente. Observa-se 
que a divulgação do conteúdo pode ocorrer 
tanto por um ex-companheiro inconformado 
com uma traição ou com o término do rela-
cionamento quanto por outros atores, como 
hackers oportunistas que ameacem divulgar 
as imagens se não receberem algum tipo de 
vantagem econômica. Nessas hipóteses, uma 
vez que a conduta lesiva poderia causar danos 
irreparáveis, de forma veloz e com extensão 
incalculável, optou-se por se excepcionar a 
regra da notificação judicial, visando a tornar 

32 Entende-se que a pornografia de vingança (revenge 
porn) ocorre quando alguém divulga em sites, aplicativos 
ou e-mails imagens (fotos e/ou vídeos) com cenas ínti-
mas, com nudez ou prática de ato sexual registradas ou 
enviadas em contextos de confiança e sigilo, sem o con-
sentimento de pelo menos uma das pessoas envolvidas, 
sujeitando-a a situações de exposição, vulnerabilidade e 
constrangimento. O objetivo é colocar a pessoa em uma 
situação constrangedora diante de amigos, da família, de 
colegas de trabalho ou mesmo de um grupo indetermi-
nado de pessoas. Em regra, o intuito do ofensor é vingar-
se de alguém que feriu seus sentimentos ou terminou um 
relacionamento. Destaca-se: “‘Revenge porn’ is a gross 
violation of a woman’s privacy where private and sexu-
ally explicit video and photographic images are published 
without explicit permission and consent onto various 
websites for the purposes of extortion, blackmail and/
or humiliation. [...] However, the term ‘revenge porn’ is 
misleading, because what it describes is an act of violence, 
and should not be conflated with pornographic content. 
It refers to the motivation of wanting to get back (usually 
at a woman) or to take revenge for rejecting a marriage 
proposal, spurning advances, or ending a relationship, for 
being seen as “loose” or amoral, being seen with someone 
else or someone outside of the caste or religious commu-
nity, etc. – outside the male’s control. In many ways these 
reasons are similar to those for which women are targeted 
for acid attacks in countries such as India and Pakistan” 
(MALHOTRA, 2015).

mais célere a retirada do conteúdo (BRANCO, 
2014, p. 6-7).33

Atualmente, com a expansão do uso da 
internet móvel (IBGE, 2015) e dos aplicati-
vos para envio de texto e imagem pelo celu-
lar, o desafio de proteger a pessoa humana na 
Internet mostra-se ainda maior. Uma vez que 
arquivos com conteúdos lesivos podem ser 
guardados em celulares e em outros utensílios 
tecnológicos de diversas pessoas, a qualquer 
momento, qualquer usuário poderá reinserir 
os arquivos na rede, causando danos a tercei-
ros, o que torna a filtragem de conteúdo e a 
exclusão de informações atividades bastante 
complexas e árduas. Por tal razão, alguns apli-
cativos mencionam em seus termos de uso que 
quem usufruir do serviço deverá compartilhar 
apenas seu próprio conteúdo e se responsabi-
lizar por aquilo que encaminhar por meio da 
plataforma. Em regra, os aplicativos informam 
que poderão remover a conta ou desabilitar o 
conteúdo inserido, caso o usuário infrinja as 
regras de uso daquele espaço.

Considerações finais

O grande avanço tecnológico permitiu 
o desenvolvimento de diversos mecanismos 
para a captação, a manipulação e a divulga-
ção da imagem da pessoa humana, o que fa-
cilitou a ameaça de lesão e a efetiva violação 

33 O artigo 21 é claro ao indicar que a responsabilidade 
civil do provedor de aplicações de internet será subsidiá-
ria, o que é, todavia, objeto de críticas por parte da doutri-
na, que afirma que a responsabilidade ali não seria subsi-
diária, mas própria e direta, porque derivaria da ausência 
de atuação do provedor após tomar conhecimento do fato 
(SCHREIBER, 2015). Outra razão de crítica estaria no fato 
de que o artigo 21 do Marco Civil da Internet, ao afirmar o 
caráter subsidiário da responsabilidade, contrariaria tanto 
preceito comum e histórico no Código Civil, que afirma 
ser solidária a responsabilidade no caso de ilícitos extra-
contratuais (art. 942 do CC/02 e art. 1.518 do CC/16), 
quanto a legislação consumerista (GODOY, 2015).
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do direito à imagem e tornou necessário ampliar os estudos relativos 
tanto ao conteúdo do direito à imagem quanto aos meios para a sua 
proteção na internet. Em razão da complexidade das situações lesivas 
à imagem-retrato e à imagem-atributo, cada caso deverá ser analisado 
concretamente, levando-se em consideração suas especificidades, os in-
teresses envolvidos e o estágio atual de desenvolvimento dos instrumen-
tos tecnológicos. Tratando-se da imagem da pessoa humana, defende-se 
que a sua divulgação não deveria ser proibida apenas quando atingisse 
também a honra de seu titular. Em regra, a utilização não autorizada 
da imagem alheia deveria ser proibida, independentemente de eventual 
lesão à honra ou à boa fama, salvo se as peculiaridades e as circunstân-
cias do caso concreto legitimassem o uso. Como destacado no estudo, 
a doutrina e a jurisprudência vêm desenvolvendo limites ao direito à 
imagem e parâmetros para analisar as situações de conflito.

O direito à imagem encontra-se envolvido em diversas colisões de 
interesses, de modo que a solução do caso concreto dependerá de uma 
adequada ponderação dos direitos envolvidos. Caso o uso da imagem 
na internet não seja devidamente justificado, restará configurado o de-
ver de compensar o dano moral sofrido pela vítima, sendo dispensável 
provar o prejuízo do lesado e o lucro do ofensor. Quanto ao provedor de 
aplicações de internet que servir de meio para que um terceiro divulgue 
imagens contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de caráter privado, 
na forma do artigo 21 do Marco Civil da Internet, ele deverá retirar o 
conteúdo apontado como lesivo, após o recebimento de notificação ex-
trajudicial pelo participante ou por seu representante legal. Nos demais 
casos, o dever de retirada nascerá após ordem judicial, conforme dispõe 
o artigo 19 do Marco Civil. Entende-se que as novas tecnologias amplia-
ram extraordinariamente o potencial lesivo de cada indivíduo, de forma 
que, para que se promova uma adequada tutela dos direitos da persona-
lidade, torna-se necessário elaborar novas abordagens dentro do Direito 
e realizar uma revisão das práticas sociais adotadas.
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Título, resumo e palavras-chave em inglês34

CONSIDERATIONS REGARDING THE PROTECTION OF THE RIGHT TO IMAGE 
ON THE INTERNET

ABSTRACT: Personality rights have constantly been exposed on the internet by their 
holders and by others who feel that they can profit from them. The accelerated technological 
progress has enabled the development of various mechanisms for capturing, handling and 
disseminating the human image, however this fact facilitated the threat of injury and the 
violation of the right to image. Thus, it is necessary to expand the studies regarding the 
content of the right to image and its protection on the internet. In this article, it has been 
concluded that, in general, the unauthorized use of someone’s image should be prohibited, 
independent of any injury to honor, unless the peculiarities and the circumstances of the 
case can legitimize such use. The right to image is involved in several conflicts of interest, 
which usually include fundamental freedoms, so the solution of any case will depend on a 
proper weighting. If the use of the image on the Internet is not adequately justified, it will 
be necessary to compensate the victim for any moral damage suffered. In such cases, it is 
not required to prove any injury to the victim or profit to the offender.

KEYWORDS: PERSONALITY RIGHTS. RIGHT TO IMAGE. COMPENSATION. 
MORAL DAMAGE. INTERNET.
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Resumo: O Sistema Único de Saúde (SUS) muitas vezes se vale de con-
vênios e contratos com o setor privado (como no caso das Santas Casas 
de Misericórdia no âmbito municipal), o que pode ocasionar interven-
ções do Poder Público. Este estudo realiza uma análise da legalidade e 
desdobramentos jurídicos de tais atos de intervenção. Para cumprir tal 
objetivo, utiliza-se da análise dogmática jurídica em relação ao arcabouço 
normativo e jurídico envolvendo o SUS, em especial na análise das sub-
venções públicas às Santas Casas, bem como da análise normativo-jurídi-
ca da intervenção municipal em tais entes, com seus consequentes desdo-
bramentos para os agentes envolvidos. Resultou deste estudo a possibili-
dade de identificar que os atos de intervenção municipal nas Santas Casas 
devem ocorrer em situações excepcionais, sob pena de flagrante desvio 
de finalidade por violação à legislação aplicável ao caso, bem como sob 
pena de incidência de responsabilizações pessoais ao agente interventor.

Palavras-chave: Santas Casas de Misericórdia. Intervenção municipal. 
Desvio de finalidade. Responsabilidade do agente interventor.

1. Introdução

Em que pese o direito à saúde no Brasil estar inserido no rol de direi-
tos e garantias fundamentais da Constituição de 1988 (CF)1, adquirindo 

1 Nesse sentido, ver artigo 6o da CF: “Art. 6o São direitos sociais a educação, a saúde, a 
alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, 
a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta 
Constituição. (Redação dada pela Emenda Constitucional no 90, de 2015).”

Desvio de finalidade do ato 
administrativo na intervenção municipal
Intervenção nas Santas Casas de Misericórdia
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dimensão que “vai além da biologia – uma dimensão política e social” 
(SANTOS, 2010, p. 25), o qual deveria, ao menos em tese, ser atendido 
plenamente pelo Estado2, o cenário da saúde pública no Brasil é pautado 
pela escassez tanto de recursos materiais, quanto de recursos humanos e 
financeiros. Tanto é assim, que Weichert (2010, p. 132) é claro ao dispor 
que no atual cenário do SUS “percebe-se que o Estado brasileiro está 
inadimplente com o cidadão nas ações de saúde, havendo deficiência 
não só na garantia do acesso universal, como também na realização do 
atendimento integral.”

Tal cenário de limitados recursos é contextualizado e esmiuçado por 
Carvalho (2013) ao realizar “uma análise retrospectiva dos últimos dez 
anos de governo federal e da saúde pública no Brasil”, na qual o autor 
conclui pelo “descumprimento contumaz da legislação e das diretrizes 
por que sempre propugnou em relação à saúde.” Todavia, a escassez 
de recursos públicos por si só não é capaz de afastar, “nem restringir o 
conteúdo do direito fundamental à saúde” (WEICHERT, 2010, p. 127), 
razão pela qual não caberia ao Estado eximir-se de prestar tal direito à 
população nos moldes constitucionais.

Nesse cenário, entidades privadas – hospitais particulares, planos de 
saúde privados, entidades privadas sem fins lucrativos etc. –, passam a 
exercer importante função, a fim de evitar o completo colapso do siste-
ma público de saúde, o qual seria incapaz de atender, de forma adequa-
da e satisfatória, a toda a população. Dentre elas, este artigo dá destaque 
às entidades privadas sem fins lucrativos, em especial às Santas Casas 
de Misericórdia, em razão do objetivo central desse estudo ser a análise 
dos atos de intervenção municipal em tais entidades, avaliando-se a le-
galidade desses atos, bem como as possíveis soluções administrativas e 
jurídicas a serem adotadas e seus desdobramentos jurídicos.

Para cumprir tal objetivo, utiliza-se a análise normativo-jurídica en-
volvendo o SUS, em especial a análise das subvenções públicas às Santas 
Casas de Misericórdia, bem como a análise normativo-jurídica da in-
tervenção municipal em tais entes, com seus consequentes desdobra-
mentos. Mediante a análise dogmática jurídica para cumprir tal objetivo 
(metodologia adequada para a análise dos fundamentos legais e jurídi-
cos que envolvem a aplicação do instituto da intervenção municipal e 
seus consequentes desdobramentos jurídicos)3.

2 Fala-se em pleno atendimento da saúde pelo Estado, pois, conforme disposto no arti-
go 23 da CF, compete à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios “II – cuidar 
da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das pessoas portadoras de deficiência;”

3 O conceito de dogmática jurídica adotado neste trabalho é o apresentado por 
Rodriguez, Püschel e Machado (2012, p. 21), segundo os quais a dogmática jurídica “é um 
conjunto raciocínios destinado a organizar sistematicamente, com a utilização de concei-
tos, institutos e princípios jurídicos, as leis e os casos julgados em um determinado orde-
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Assim, por meio de tal estudo, foi possível identificar que a interven-
ção municipal somente deve ocorrer em hipóteses excepcionais, restri-
tas e justificáveis a ponto de suprimir a autonomia e gestão de entidades 
privadas, ainda que sem fins lucrativos, como as Santas Casas.

2. Contexto legal envolvendo o sistema de saúde brasileiro

A análise do regramento jurídico envolvendo a saúde no Brasil abor-
dará tal conjuntura normativa de forma sintética, pois isso é necessário 
para introduzir as normas relativas às Santas Casas de Misericórdia, 
bem como os repasses de verbas públicas para elas.

2.1. Regramento constitucional

Primeiramente, destaque-se que a proteção à saúde é direito assegu-
rado na CF, com previsão em diversos artigos, como no caput do artigo 
6o, que dispõe sobre os direitos sociais que devem ser garantidos aos 
cidadãos brasileiros. São direitos que devem ser efetivados na forma 
prevista na própria Constituição, o que só ocorre nos artigos seguin-
tes, como o inciso II do artigo 23, que dispõe sobre as competências da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios para cuidar da 
saúde e assistência pública.

Nota-se que a CF estabeleceu como competência comum aos entes da 
Federação cuidar da saúde e assistência pública, ou seja, conferiu ao pró-
prio Estado o dever de garantir o direito social à saúde, inclusive garan-
tindo a competência legislativa a tais entes (inciso XII do artigo 24 da CF). 
Tal direito é reforçado no inciso VII do artigo 30, o qual estabelece a com-
petência municipal de “prestar, com a cooperação técnica e financeira da 
União e do Estado, serviços de atendimento à saúde da população;”4.

Observa-se, assim, a importância atribuída ao direito à saúde, uma 
vez que reforçado na CF, consagrando-o com a previsão no artigo 1965, 
que impõe ao Poder Público o dever de assegurar a saúde a todos, qual-

namento jurídico [...] tendo em vista a solução de casos concretos por meio de organismos 
com natureza jurisdicional.” Dogmática jurídica que não visa tão somente à sistematiza-
ção de determinado assunto, mas, antes disso, visa “obter soluções adequadas aos pro-
blemas sociais.” Buscando dentre as soluções possíveis em abstrato aquela que melhor se 
adeque ao caso concreto estudado (RODRIGUEZ; PÜSCHEL; MACHADO, 2012, p. 22).

4 Nesse sentido, ver CF: “Art. 30. Compete aos Municípios: [...] VII – prestar, com a 
cooperação técnica e financeira da União e do Estado, serviços de atendimento à saúde 
da população;”

5 Nesse sentido, ver CF: “Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do estado, garan-
tido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de 
outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, 
proteção e recuperação.”
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quer que seja a dimensão institucional em que 
atue no plano de nossa organização federativa6.

2.2. Breve contextualização da atuação 
complementar das entidades privadas sem 
fins lucrativos conjuntamente com o SUS

Não bastasse a previsão constitucional, por 
si só capaz de consagrar o direito à saúde com 
dever do Estado, a própria norma regulamen-
tadora do SUS, a Lei no 8.080/19907, também 
discorre sobre tal dever, na medida em que 
“dispõe sobre as condições para a promoção, 
proteção e recuperação da saúde, a organiza-
ção e o funcionamento dos serviços corres-
pondentes e dá outras providências.”

Todavia, em que pese ser dever do Estado, 
a efetivação do direito à saúde ocorre tanto por 
entes da Administração Pública, quanto por 
entes privados, como se pode observar da es-
trutura do SUS, o qual é composto tanto por 
órgãos e instituições públicas federais, esta-
duais e municipais da Administração Pública 
Direta e Indireta, quanto por entes da iniciativa 
privada em caráter complementar (SANTOS, 
2010, p. 153)8, com previsão legal expressa para 
atuação conjunta ao SUS, conforme estabele-
cido pelo artigo 23 da Lei no 8.080/1990, em 

6 Em relação à responsabilidade solidária de todos 
os entes da federação na assistência à saúde, o próprio 
Supremo Tribunal Federal (STF) apresenta posicionamen-
to pacífico, o que pode ser constatado no ARE 799136 /RS.

7 Nesse sentido, ver a Lei no 8.080/1990: “Art. 2o A saú-
de é um direito fundamental do ser humano, devendo o 
Estado prover as condições indispensáveis ao seu pleno 
exercício.”

8 Nesse sentido, ver a Lei no 8.080/1990: “Art. 4o O con-
junto de ações e serviços de saúde, prestados por órgãos e 
instituições públicas federais, estaduais e municipais, da 
Administração direta e indireta e das fundações mantidas 
pelo Poder Público, constitui o Sistema Único de Saúde 
(SUS). § 1o Estão incluídas no disposto neste artigo as 
instituições públicas federais, estaduais e municipais de 
controle de qualidade, pesquisa e produção de insumos, 
medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de 
equipamentos para saúde. § 2o A iniciativa privada poderá 
participar do Sistema Único de Saúde (SUS), em caráter 
complementar.”

especial as entidades privadas sem fins lucra-
tivos, com previsão no inciso III desse artigo 
e ressaltada por Santos (2010, p. 174-177), ao 
considerar que a subvenção às entidades priva-
das sem fins lucrativos ocorre como reflexo do 
próprio sistema público de saúde em que vige a 
integralidade e gratuidade da assistência.

Ressalte-se, ademais, que a atuação com-
plementar dos entes privados conjuntamente 
com o SUS ocorre, essencialmente, nos casos 
de insuficiência de cobertura da saúde pelo 
Estado, razão pela qual a própria lei do SUS 
prevê cooperação por meio da celebração de 
contrato ou convênio, nos quais há prioridade 
na celebração destes com as entidades filan-
trópicas e as sem fins lucrativos9. Convênios e 
contratos que deverão, no âmbito municipal, 
ser firmados pela direção municipal do SUS 
(inciso X do artigo 18 da Lei no 8.080/1990). 

Tais convênios são frutos, portanto, de um 
dever do próprio Estado em “organizar uma 
rede de ações e serviços públicos de saúde ca-
paz de prevenir agravos à saúde e doenças”, ain-
da mais “no caso de a prevenção falhar, ou nos 
casos de adoecimento por motivos humanos, 
deve oferecer uma rede de serviços capaz de 
atender o indivíduo com qualidade, humanida-
de, eficiência e presteza” (AITH, 2010, p. 193).

Outro importante destaque em relação ao 
sistema de cooperação com entes privados 
reside no fato de os convênios ou contratos 
firmados deverem respeitar, sempre e sem 
qualquer ressalva, o equilíbrio econômico e fi-
nanceiro, conforme texto expresso de lei (§ 2o 

9 Nesse sentido, ver a Lei no 8.080/1990: “Art. 24. 
Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para 
garantir a cobertura assistencial à população de uma de-
terminada área, o Sistema Único de Saúde (SUS) poderá 
recorrer aos serviços ofertados pela iniciativa privada. 
Parágrafo único. A participação complementar dos servi-
ços privados será formalizada mediante contrato ou con-
vênio, observadas, a respeito, as normas de direito públi-
co. Art. 25. Na hipótese do artigo anterior, as entidades 
filantrópicas e as sem fins lucrativos terão preferência para 
participar do Sistema Único de Saúde (SUS).”
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do artigo 26 da Lei no 8.080/1990), o qual deve ser respeitado em virtude 
de a saúde ser dever do Estado e sua concretização por meio dos entes 
privados se realizar mediante a subvenção estatal a tais entes, razão pela 
qual não cabe ao Estado impor tal responsabilidade aos entes privados, 
onerando-os em relação a um dever que não incumbe àquele primari-
amente.

Paralelamente à Lei no 8.080/1990, a fim de regulamentar o repasse 
de verbas aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, foi editada 
a Lei no 8.142/1990, a qual, em seus artigos 2o e 3o, apresenta importante 
regramento em relação ao repasse e destinação de verbas aos Municípios 
no importe mínimo de 70% (setenta por cento) para a cobertura das 
ações e serviços de saúde mediante alocação de recursos do Fundo 
Nacional de Saúde (FNS)10, a serem utilizados seja pela Administração 
Direta ou Indireta, seja por entes privados sem fins lucrativos que ve-
nham a celebrar contratos ou convênios com o ente estatal. Nesse sen-
tido, bem ressalta Aith (2010, p. 220) que os valores destinados à saúde, 
em especial os provenientes dos fundos de saúde, são essenciais “para 
que os gestores da saúde possam desenvolver de forma contínua, per-
manente e eficaz as ações e serviços públicos da área.”

Em termos concretos, Medici (2010, p. 250) apresenta importantes 
dados sobre o financiamento da saúde pública no Brasil. Primeiramente, 
afirma que 57% dos gastos com a saúde são privados, sendo que a distri-
buição dos gastos entre os três principais agentes econômicos, governo, 
famílias e empresas (incluindo as entidades filantrópicas), correspon-
dem a 43%, 30% e 27% respectivamente.

Assim, cumpre não perder de perspectiva que o direito público sub-
jetivo à saúde representa prerrogativa jurídica indisponível, assegura-
da à generalidade das pessoas pela lei do SUS e pela própria CF e tra-
duz bem jurídico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade o 
Poder Público deve velar de maneira responsável. Tal direito não pode 
ser convertido em promessa constitucional inconsequente, sob pena de 

10 Nesse sentido, ver a Lei no 8.142/1990: “Art. 2o Os recursos do Fundo Nacional de 
Saúde (FNS) serão alocados como: [...] IV – cobertura das ações e serviços de saúde a 
serem implementados pelos Municípios, Estados e Distrito Federal. Parágrafo único. Os 
recursos referidos no inciso IV deste artigo destinar-se-ão a investimentos na rede de 
serviços, à cobertura assistencial ambulatorial e hospitalar e às demais ações de saúde.” O 
artigo 3o, por sua vez, estabelece que: “Os recursos referidos no inciso IV do art. 2o desta 
lei serão repassados de forma regular e automática para os Municípios, Estados e Distrito 
Federal, de acordo com os critérios previstos no art. 35 da Lei no 8.080, de 19 de setembro 
de 1990. § 1o Enquanto não for regulamentada a aplicação dos critérios previstos no art. 35 
da Lei no 8.080, de 19 de setembro de 1990, será utilizado, para o repasse de recursos, ex-
clusivamente o critério estabelecido no § 1o do mesmo artigo. (Vide Lei no 8.080, de 1990). 
§ 2o Os recursos referidos neste artigo serão destinados, pelo menos setenta por cento, aos 
Municípios, afetando-se o restante aos Estados. § 3o Os Municípios poderão estabelecer 
consórcio para execução de ações e serviços de saúde, remanejando, entre si, parcelas de 
recursos previstos no inciso IV do art. 2o desta lei.”
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o Poder Público, fraudando justas expectativas nele depositadas pela 
coletividade, substituir de maneira ilegítima o cumprimento de seu im-
postergável dever por um gesto irresponsável de infidelidade governa-
mental ao que determina a própria Lei Fundamental do Estado.

Nesse contexto, incide sobre o Poder Público a obrigação de tor-
nar efetivas as ações e prestações de saúde, incumbindo-lhe promover, 
em favor das pessoas e das comunidades, medidas públicas idôneas, tal 
como a prestação de serviços hospitalares emergenciais, fornecimento 
de medicamentos etc., sem que para tanto tenha que se valer do abuso 
econômico à população e aos agentes privados que atuam em prol do 
Poder Público como as entidades sem fins lucrativos (Ex.: Santas Casas 
de Misericórdia).

2.3. Âmbito municipal – as Santas Casas

Por meio dessa análise normativa, percebe-se que, em que pese o 
dever de atuação do Estado para o fim de atender plenamente o direito 
à saúde, tal atuação é insuficiente na medida em que o Poder Público 
não dispõe de estrutura capaz de atender a toda a população nos mais 
de cinco mil municípios no Brasil11. Tal situação tanto é real que, no § 2o 
do artigo 2o da Lei no 8.080/1990, o legislador brasileiro estabeleceu: “O 
dever do Estado não exclui o das pessoas, da família, das empresas e da 
sociedade.”

Percebe-se, desse modo, que o Estado, pelo reconhecimento de sua 
própria incapacidade de dar pleno atendimento ao direito Constitucional 
à saúde, transfere tal responsabilidade aos demais agentes sociais, en-
tre elas as pessoas jurídicas de direito privado, como as Santas Casas 
de Misericórdia, as quais têm sua origem nos primórdios da saúde no 
Brasil; como bem ressalta Carvalho (2013), a “história dos cuidados 
com saúde do brasileiro passa, necessariamente, pela filantropia. Mais 
ainda pelo cunho filantrópico religioso, a caridade” e, paralelamente a 
essas atividades, tem-se a atuação estatal.

Tanto a origem da assistência da saúde pública está associada às en-
tidades filantrópicas, religiosa e de caridade, que tais entes (Santas Casas 
e as associações de beneficência de todo gênero) permanecem ainda em 
nosso sistema de assistência social conjuntamente com a atuação estatal 
(MOREIRA NETO, 2014, p. 1.666).

Ademais, em que pese a atuação conjunta e paralela de tais institui-
ções ao Poder Público, este “precisa esgotar todas as possibilidades de 

11 Segundo o Portal Brasil, desde 2013 o Brasil tem 5.570 municípios, todos com legis-
lação e prefeitos eleitos. (CRESCE..., 2014).



205RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 199-220

esforços de economia, para só então justificar 
a não realização do dever de promoção dos 
direitos sociais em decorrência de limitações 
financeiras” (WEICHERT, 2010, p. 130) e, de 
forma alguma, repassar tal ônus aos agentes 
privados sem que exista qualquer contraparti-
da para tanto, ainda que tais entes sejam enti-
dades privadas filantrópicas, sem fins lucrati-
vos, como as Santas Casas.

3. Entidades filantrópicas

Passadas as considerações iniciais quanto 
ao cenário da saúde pública no Brasil, bem 
como o sistema de atuação estatal em coope-
ração com entes privados, compete discorrer 
sobre as características essenciais relaciona-
das às entidades privadas sem fins lucrati-
vos e filantrópicas, como as Santas Casas de 
Misericórdia, dada a importância de tais entes 
na concretização do direito à saúde.

3.1. Natureza jurídica

Em relação à natureza jurídica das Santas 
Casas de Misericórdia, há que se destacar o 
fato de tais entes apresentarem características 
relacionadas, tanto no âmbito público quanto 
no privado, na medida em que, apesar de se-
rem constituídas como pessoas jurídicas de di-
reito privado (forma de associação), o objetivo 
societário não é o econômico (forma societá-
ria), mas filantrópico, cultural, político, social 
etc. (COELHO, 2013, p. 42-44). Nesse mesmo 
sentido, Carvalho Filho (2010, p. 578) explana 
que tais pessoas jurídicas “embora não inte-
grando o sistema da Administração Indireta, 
cooperam com o governo, prestam inegável 
serviço de utilidade pública e se sujeitam a 
controle direto ou indireto do Poder Público”; 
o autor também ressalta a possibilidade de 

“tranquilamente enquadrá-las na categoria de 
entidades paraestatais.”

As Santas Casas, assim, por serem consti-
tuídas na forma de associação e por apresen-
tarem como objeto principal a atuação filan-
trópica, dispõem de características ímpares, 
aplicando-se subsidiariamente a disciplina 
jurídica das sociedades empresárias contratu-
ais e às cooperativas (COELHO, p. 45), o que 
as torna entes da sociedade com atuação em 
parceria com a Administração Pública, pois 
atuam na “persecução de interesses públicos” 
(MOREIRA NETO, 2014, p. 943).

Tais formas de cooperação com a 
Administração Pública, por meio de entes pri-
vados, “reunidas sob a denominação genérica 
de administração associada extraestatal, não 
encontram marcos de sistematização na le-
gislação” e nem mesmo subsídio significati-
vo na doutrina brasileira, até mesmo porque 
o Decreto-lei no 200/1967 (responsável por 
dispor sobre a organização da Administração 
Federal) “não poderia prever a rápida evolução 
experimentada pelos fenômenos sociais hoje 
referidos ao terceiro setor” (MOREIRA NETO, 
2014, p. 941).

A despeito da inexistência de marco le-
gal capaz de regular todas as modalidades de 
atuação em cooperação com a Administração 
pública, devem-se destacar as Leis nos 
9.637/199812 e 9.790/199913; mesmo que não 
disciplinem especificamente as Santas Casas, 
elas “inauguram novo quadro para a execução 

12 Lei no 9.637, de 15 de maio de 1998: “Dispõe sobre 
a qualificação de entidades como organizações sociais, a 
criação do Programa Nacional de Publicização, a extinção 
dos órgãos e entidades que menciona e a absorção de suas 
atividades por organizações sociais, e dá outras providên-
cias.”

13 Lei no 9.790, de 23 de março de 1999: “Dispõe sobre 
a qualificação de pessoas jurídicas de direito privado, sem 
fins lucrativos, como Organizações da Sociedade Civil de 
Interesse Público, institui e disciplina o Termo de Parceria, 
e dá outras providências.”
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de fomente institucional”, na medida em que 
incentivam “a criação de entes intermédios pela 
sociedade para o desempenho de atividades 
de colaboração entre os setores públicos e pri-
vados, convergentes para os mesmos interesses 
públicos.” (MOREIRA NETO, 2014, p. 1.832), 
razão pela qual não podem ser desconsidera-
das neste estudo.

Nesse sentido, percebe-se a complexidade 
de tais entes, visto que abarcam tanto questões 
relativas a entes privados, quanto questões 
relativas a entes públicos, buscando concreti-
zar um interesse público maior, fato que gera 
desdobramentos inclusive nas questões finan-
ceiras envolvendo o repasse de verbas públicas 
para a manutenção e continuidade da presta-
ção de determinado serviço público, como é o 
caso da subvenção pública nas Santas Casas de 
Misericórdia para o atendimento público da 
saúde.

3.2. Subvenção pública

Por meio da análise legislativa apresentada 
no item 2, é possível identificar as principais 
normas e bases relacionadas aos recursos e sua 
distribuição à saúde pública, os quais são a base 
da subvenção pública aos entes privados que 
atuam em nome da Administração Pública pres-
tando o serviço básico de saúde, como as Santas 
Casas de Misericórdia. Essa subvenção pública 
decorre essencialmente do dever do Estado em 
efetivar o direito à saúde nos três níveis federa-
tivos, conforme disposto nos artigos 197 e 198 
da CF e nas Leis nos 8.074/1990 e 8.080/1990, 
atribuindo aos Municípios a responsabilidade e 
recursos para a efetiva concretização do direito 
à saúde (COSTA, 2014, p. 644-645).

Ademais, nessa análise legislativa, não há 
como deixar de mencionar a Lei Complementar 
no 141/2012, responsável por regulamentar o 
§ 3o do artigo 198 da CF, dispondo sobre os 

valores mínimos a serem aplicados anual-
mente pela União, Estados, Distrito Federal 
e Municípios em ações e serviços públicos de 
saúde, bem como sobre a forma de rateio dos 
recursos para transferências à saúde. Ao pro-
ceder assim, a LC no 141/2012, em seu artigo 
7o, prevê que os Municípios têm o dever de 
aplicar, anualmente, em ações e serviços pú-
blicos de saúde o percentual mínimo de 15% 
sobre a arrecadação dos impostos municipais 
dispostos no artigo 156 da CF; sobre as receitas 
de distribuição aos municípios dispostas no 
artigo 158 da CF; bem como sobre as receitas 
dispostas na alínea “b” do inciso I do caput e o 
§ 3o do artigo 159, também da CF.

Nota-se, pois, que os entes municipais 
apresentam diversas fontes de receitas, bem 
como estão obrigados a destinar parcela signi-
ficativa de tais verbas à concretização dos ser-
viços de saúde, sejam elas originárias ou de re-
passe, seja por meio de sua atuação direta, seja 
por meio de sua atuação indireta mediante a 
subvenção de recursos aos entes privados que 
atuam mediante contrato ou convênio com o 
Município.

Especificamente em relação à subvenção 
mediante contrato com o Poder Público, di-
versas são as leis e portarias responsáveis por 
ditar os parâmetros mínimos que tais contra-
tos e convênios devem respeitar, como a Lei 
no 13.019/2014, a qual estabelece o regime de 
mútua cooperação entre administração públi-
ca e organizações da sociedade civil; a Portaria 
no 3.410/2013 (prorrogada pela Portaria no 
2.251/2015), a qual estabelece as diretrizes 
para a contratação de hospitais no âmbito do 
Sistema Único de Saúde (SUS); e a Portaria no 
929/2012, a qual institui o incentivo financeiro 
100% SUS destinados às unidades hospitalares 
que se caracterizem como pessoas jurídicas de 
direito privado sem fins lucrativos. Vejamos 
cada um desses regramentos.
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Primeiramente, ao estabelecer o regime jurídico das parcerias entre 
a administração pública e as organizações da sociedade civil em regime 
de mútua cooperação, a Lei no 13.019/2014 visa à concretização de finali-
dades de interesse público, razão pela qual garante maiores benefícios às 
entidades filantrópicas e sem fins lucrativos, uma vez que apresentam ob-
jetivos voltados ao interesse coletivo, conforme se observa no tópico 3.1.

Somada a essa lei, a Portaria no 3.410/2013 estabelece diretrizes mais 
concretas na contratação com o Poder Público, ao dispor sobre a res-
ponsabilidade das três esferas públicas na gestão da saúde (artigo 4o e 
seguintes), a responsabilidade dos hospitais contratados (art. 6o e se-
guintes), o financiamento de tais hospitais (artigo 14 e seguintes) e, por 
fim, dispor pormenorizadamente sobre a contratualização em si (artigo 
21 e seguintes). Essa portaria, em seu artigo 14, estabelece as fontes pú-
blicas de custeio e investimento que compõem o orçamento dos hospi-
tais (fontes federal, estaduais, distrital ou municipais), para a aplicação 
seja em hospitais públicos, seja em privados sem fins lucrativos.

Por fim, a Portaria no 929/2012 também é importante instrumento 
normativo nas questões de contratação com o Poder Público na área 
da saúde, pois institui o Incentivo Financeiro 100% SUS, destinado às 
unidades hospitalares que se caracterizem como pessoas jurídicas de di-
reito privado sem fins lucrativos e que destinem 100% de seus serviços 
de saúde, ambulatoriais e hospitalares, exclusivamente ao SUS, como 
em casos de Santas Casas de Misericórdia que realizam o atendimento 
integral da saúde em muitos Municípios.

Esse conjunto de normas compõe todo o sistema de previsão, re-
passe e subvenção financeira ao sistema de saúde pública no Brasil, em 
especial o repasse referente à subvenção de entes privados sem fins lu-
crativos que, por meio da contrato com o Poder Público, prestam os 
serviços de saúde, muitas vezes de forma exclusiva em determinados 
municípios, como o caso das Santas Casas de Misericórdia.

4. Intervenção municipal

Não menos importante é a discussão sobre a intervenção municipal 
nas entidades privadas sem fins lucrativos que exercem a função estatal 
de prestação de serviços à saúde, porquanto representam, muitas vezes, 
o único atendimento público à saúde em pequenos municípios e aca-
bam tendo sua atuação dependente do repasse da subvenção pública. 
Desse modo, antes de percorrer os ditames legais e hipóteses de inter-
venção municipal, questões gerais envolvendo a autonomia municipal 
e execução de serviços públicos locais devem ser analisadas de modo a 
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compreender os limites do gestor público municipal em eventual atua-
ção interventiva.

4.1. Autonomia municipal

A autonomia municipal está intimamente relacionada à autonomia 
administrativa do ente municipal, na medida em que “compreende a 
gestão dos serviços locais, isto é, aqueles em que o interesse municipal é 
maior do que o federal e o estadual” (COSTA, 2014, p. 330). Tal interesse 
apenas se sobressai em relação ao interesse estadual e federal, mas nun-
ca se sobrepõe a eles, pois tais interesses estão relacionados à própria 
organização dos serviços públicos locais, como transporte, saneamento, 
uso das vias públicas etc. – dentre os quais se destaca à saúde, que repre-
senta matéria de interesse federal, estadual e municipal, predominando 
o interesse deste sobre o daqueles.

A predominância do interesse municipal na saúde decorre de sim-
ples fato de que todos os problemas relacionados ao direito à saúde têm, 
em última instância, implicações diretas (positivas ou negativas) na ges-
tão municipal, ente direto na efetivação daquele direito – até porque os 
demais entes da federação não passam de meras abstrações administra-
tivas para a gestão e a organização de recursos e interesses dentro de um 
território.

Ressalte-se que, apesar da relativa autonomia municipal na gestão 
das matérias de interesse local, tais interesses sempre devem respeitar os 
ditames constitucionais e o restante do ordenamento jurídico aplicável 
a cada caso, como a Lei no 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), 
planos plurianuais, lei de diretrizes orçamentárias, as quais exercem res-
trição à gestão e utilização de recursos pelo Município (COSTA, 2014, 
349-51). Assim, antes mesmo de abordar as peculiaridades do ato de 
intervenção, é possível auferir que aos gestores públicos municipais 
não é permitida a prática de qualquer ato de forma desenfreada, justifi-
cando-se unicamente no maior interesse local, porque a Administração 
Pública deve respeito ao princípio da estrita legalidade14, diferentemen-
te dos entes privados, que podem praticar atos sem a necessidade de sua 
estrita previsão, ainda que não contrariem as leis.

Percebe-se, dessa maneira, que a autonomia do Município não se dá 
de forma plena e irrestrita, já que limitada ao repasse e à correta destina-

14 Postulado básico do Direito Administrativo brasileiro, conforme se pode constatar 
em Mello (1989, p. 57-58), o qual aponta o princípio da estrita legalidade como “subordi-
nação completa do administrador à lei.” Ademais, ressalta o autor que “todos os agentes 
públicos, desde o que lhe ocupe a cúspide até o mais modesto deles, devem ser instrumen-
tos de fiel e dócil realização das finalidades normativas.”
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ção das verbas por ele recebidas e arrecadadas. 
Admitir entendimento diverso não significa 
cercear a autonomia financeira ou gestão do 
Município, mas legitimar condutas manifes-
tamente contrárias às leis orçamentárias e à 
própria Lei de Responsabilidade Fiscal, à qual 
todos os entes da Administração Pública se 
submetem, especialmente em se tratando de 
matéria de grande interesse, como é a saúde 
pública.

4.2. Requisitos e legalidade do ato 
interventivo

Quanto aos requisitos legais para legitima-
ção do ato interventor do Município em face 
das Santas Casas de Misericórdia, observa-se 
que não há no ordenamento jurídico brasilei-
ro lei específica para tanto, razão pela qual se 
utilizam, por meio da analogia, dispositivos 
constitucionais referentes à requisição admi-
nistrativa e intervenção nos entes federados, 
bem como se utiliza a CF e a própria lei do SUS 
na questão concernente à requisição adminis-
trativa de bens e serviços.

Assim, o ato de intervenção municipal 
deve respeitar os estritos termos legais, bem 
como sua finalidade última, a promoção do 
interesse público, sob pena de nulidade por 
ilegalidade do ato. Seu fundamento é a preser-
vação das “várias estruturas organizacionais, 
que precisam ser ordenadas segundo uma ló-
gica de competência e responsabilidade”, pela 
qual se deve zelar para que haja harmonia 
entre as entidades do Estado (COSTA, 2014, 
p. 266).

A intervenção somente deve ocorrer em 
casos excepcionais seguindo, por analogia, os 
ditames previstos no ordenamento constitu-
cional brasileiro, especialmente o quanto dis-
posto na CF, no artigo 5o, inciso XXV, e nos ar-
tigos 34, 35 e 36. Além desses artigos, a própria 

Lei do SUS (Lei no 8.080/90, artigo 15, inciso 
XIII) deve ser utilizada nos casos de interven-
ção municipal nas Santas Casas.

Observa-se que o regramento normativo 
relacionado à requisição administrativa tam-
bém dispõe de algumas legislações esparsas, 
como o Decreto-Lei no 4.812/1942, que abor-
da a requisição para as Forças Armadas; o 
Decreto-Lei no 2/1966, que disciplina a requi-
sição para abastecimentos da população; e a 
Lei Delegada no 4/1962, que regula a interven-
ção no domínio econômico na distribuição de 
produtos necessários ao consumo da popula-
ção, sendo que em nenhum desses regramen-
tos há qualquer disciplina jurídica relacionada 
à saúde pública.

Nesse sentido, o inciso XXV do artigo 5o da 
CF é a base de todo e qualquer ato interventor, 
porque disciplina a requisição administrativa 
“no caso de iminente perigo público, a autori-
dade competente poderá usar de propriedade 
particular, assegurada ao proprietário indeni-
zação ulterior, se houver dano”.

A requisição administrativa deve ser anali-
sada em conjunto com os artigos 34 e seguin-
tes da CF, os quais regulam a intervenção de 
um ente federado em outro, na qual o chefe 
do Poder Executivo expedirá decreto inter-
ventor, devidamente motivado, nomeando 
o interventor e limitando os limites da inter-
venção. Tal decreto deverá ser referendando 
pelo órgão legislativo daquele ente, no caso do 
Município, pela Câmara Municipal (COSTA, 
2014, p. 175).

Nesse mesmo sentido posiciona-se 
Carvalho Filho (2010, p. 862) ao entender que, 
no ato requisitório com caráter expropriató-
rio, como nos casos de intervenção nas Santas 
Casas de Misericórdia, é “indispensável ato 
formal de instituição, seja por decreto espe-
cífico do Chefe do Executivo, seja até mesmo 
no próprio decreto expropriatório.” O autor 
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justifica ainda seu posicionamento em dois 
fundamentos: o fato de a ocupação estender-se 
por período superior a “uma breve ocupação” 
e o fato de tal ato resultar na indenização ao 
agente que teve sua propriedade tolhida.

A requisição administrativa, pois, somen-
te se dá em casos de “iminente perigo públi-
co”, ou seja, somente em situações em que há 
“necessidades coletivas prementes” a serem 
sanadas (NOHARA, 2013, p. 718); e o ato de 
intervenção deve respeitar os ditames consti-
tucionais de motivação com referendo da res-
pectiva casa legislativa e indenização ao agente 
privado. Nem poderia ser de forma diversa, 
dado que se trata de uma das formas de in-
tervenção do Estado na propriedade privada, 
o que somente deve ocorrer como fim último 
do Estado para garantir determinados ditames 
constitucionais. Qualquer ato interventivo na 
propriedade privada que não se atenha aos 
parâmetros constitucionais “estará contamina-
do de irretorquível ilegalidade” (CARVALHO 
FILHO, 2010, p. 841).

Nohara (2013, p. 718) e Di Pietro (2013, 
p. 142) observam ainda que, quando envolve 
bem imóvel, o ato de requisição confunde-se 
com questões relacionadas à ocupação tem-
porária ou quando envolve bens móveis há 
semelhança com o instituto da desapropriação 
– ou seja, ambas são hipóteses de intervenção 
supressiva do Estado na propriedade privada, 
na qual há a transferência coercitiva da propri-
edade de terceiro ao ente estatal.

Desse modo, percebe-se que, nos casos em 
que a propriedade privada esteja atendendo 
seus fins últimos (sua função social), não exis-
tem fundamentos legais capazes de justificar a 
intervenção, como no caso da requisição para 
os fins da saúde pública, a qual deve respeitar a 
Lei do SUS (Lei no 8.080/1990), cujo artigo 15, 
inciso XIII, apresenta regramento relacionado 
à intervenção do ente administrativo (União, 

Estado ou Município) no ente privado: i) “para 
atendimento de necessidades coletivas, urgen-
tes e transitórias, decorrentes de situações de 
perigo iminente, de calamidade pública ou de 
irrupção de epidemias”; ii) justa indenização 
às pessoas naturais ou jurídicas que tenham 
seus bens e serviços requisitados15.

Nohara (2013, p. 718) destaca a requisi-
ção no âmbito da saúde pública como um dos 
desdobramentos do artigo 5o, inciso XXV, da 
CF, sempre respeitando a justa indenização e 
iminente perigo ou calamidade pública, utili-
zando-o como medida última pelo adminis-
trador público a fim de evitar qualquer ilega-
lidade e abuso na intervenção da propriedade 
privada16.

Em posicionamento ainda mais restritivo à 
aplicação do instituto da requisição adminis-
trativa, Carvalho Filho (2010, p. 855) entende 
que não basta a existência de risco à coletivida-
de: ele deve estar necessariamente “prestes a se 
consumar ou a expandir-se de forma irremedi-
ável se alguma medida não for tomada.”

Além disso, no caso de intervenção nas 
Santas Casas de Misericórdia, por serem en-
tes privados, ainda que sem fins lucrativos, o 
Município, ao nomear o agente interventor, 
não pode excluir a participação da mesa dire-
tora da referida instituição nas decisões prati-
cadas pelo interventor sob pena de completo 
desconhecimento e possível prejuízo futuro 

15 Nesse sentido, ver a Lei no 8.080/1990: “Art. 15. 
A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 
exercerão, em seu âmbito administrativo, as seguintes 
atribuições: [...] XIII – para atendimento de necessidades 
coletivas, urgentes e transitórias, decorrentes de situações 
de perigo iminente, de calamidade pública ou de irrupção 
de epidemias, a autoridade competente da esfera adminis-
trativa correspondente poderá requisitar bens e serviços, 
tanto de pessoas naturais como de jurídicas, sendo-lhes 
assegurada justa indenização;

16 Nesse sentido: “É certo que a requisição de propri-
edade particular é medida excepcionalíssima, que requer 
justificação também excepcional para sua tomada” (SÃO 
PAULO, 2015).
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quanto à destinação de seu patrimônio, conforme se pode observar do 
posicionamento do Ministério Público do Estado de São Paulo, quando 
da emissão de seu parecer nos autos (SÃO PAULO, 2014b)17.

Além desses pontos, o ato interventor está submetido a todos os di-
tames legais e administrativos, não se eximindo o Município do dever 
de cumprir os compromissos financeiros decorrentes dos contratos ce-
lebrados pela entidade que sofreu a intervenção, visto que o desrespeito 
a tais ditames, possivelmente, ensejará a responsabilidade administrati-
va do agente interventor, conforme se verá a seguir a respeito das conse-
quências para o agente interventor18.

Por fim, saliente-se que, mesmo que o ato interventor venha a ser 
devidamente referendado pelo ente legislativo, caso existam excessos ou 
ilegalidade na prática do mesmo, nada impede que o Poder Judiciário 
exerça tal controle, anulando tal ato se for o caso (CARVALHO FILHO, 
2010, p. 858).

5. Desvio de finalidade no ato de intervenção

A análise do desvio do ato administrativo de intervenção é neces-
sária, pois se encontra intimamente atrelada aos próprios requisitos de 
legalidade do ato interventivo, bem como se subsome à realidade de 
muitas Santas Casas de Misericórdia que sofrem intervenção municipal, 
sob o fundamento de apuração de atos irregulares na gestão da mesma, 
e tal ato pode estar maculado de desvio de finalidade19.

17 Nesse sentido, ver transcrição de parte do parecer (p. 180): “Logo, em se conside-
rando as Santas Casas de Misericórdia entidades privadas com pleno direito de autoge-
rência, às garantias constitucionais da propriedade e ao livre exercício de suas atividades, 
é certo que ao sofrerem intervenção do Poder Público no tópico da prestação de serviços, 
têm legitimidade para litigar em juízo pleiteando que um membro de sua Mesa Diretora 
possa acompanhar as decisões do interventor, sob pena de desconhecimento (e até prejuí-
zo) futuro quanto ao destino de seu patrimônio (o que não significa necessariamente que 
o membro indicado venha a ter acesso às informações da auditoria quando se tratar de 
investigação para apurar fraudes)” (SÃO PAULO, 2014b).

18 Sobre esse ponto, ver Homologação de acordo celebrado com o Município. Indícios 
de improbidade administrativa pela não observância da Lei de Responsabilidade Fiscal. 
Indisponibilidade do interesse público. Decisão que não exime o Município de cum-
prir com os compromissos financeiros que lhe competem decorrentes dos contratos 
celebrados e dos sucessivos períodos de intervenção na Santa Casa local. Questões ati-
nentes ao mérito da ação de cobrança devem ser analisadas amplamente por ocasião da 
sentença, respeitado o duplo grau. Recurso desprovido, com observação (SÃO PAULO, 
2014a).

19 Em relação à realidade interventiva com desvio de finalidade em Santas Casas de 
Misericórdia, ver notícias: <http://g1.globo.com/mg/grande-minas/noticia/2016/04/pre-
feito-de-montes-claros-e-preso-durante-operacao-da-policia-federal.html>. Acesso em: 3 
maio 2016. <http://g1.globo.com/mg/grande-minas/noticia/2016/04/defesa-pede-que-trf-
reconsidere-prisao-de-prefeito-de-montes-claros.html>. Acesso em: 3 maio 2016. <http://
www.odemocrata.com.br/resposta-oficial-da-santa-casa-de-misericordia-de-sao-roque-
ao-artigo-desgraca-pouca-e-bobagem-publicado-em-150116/>. Acesso em: 3 maio 2016.
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5.1. Desvio de finalidade

Importante destacar que, embora as discussões envolvendo a teoria 
dos atos administrativos já se encontrem superadas em termos de cen-
tralidade do Direito Administrativo – conforme argumenta Medauar 
(2009, p. 167-174), ao expor a evolução do ato e processo administra-
tivo –, a questão do desvio de finalidade de tais atos ainda é de suma 
importância como forma de controle da Administração Pública em face 
de seus agentes, uma vez que o desvio de finalidade do ato interventi-
vo ocorre, em grande medida, quando interesses particulares passam a 
nortear os atos de gestão do chefe do poder executivo municipal20, ou 
seja, há patente desvio de finalidade do ato quando o prefeito munici-
pal deixa de exercer de forma adequada as funções a ele incumbidas 
em prol do interesse público para alcançar interesses pessoais e escusos, 
como o atraso no repasse de verbas à saúde pública com o propósito de 
prejudicar o prestador dos serviços médico hospitalar.

A finalidade do ato administrativo está intimamente atrelada ao 
princípio da impessoalidade, previsto no art. 37 da CF, ao passo que o 
gestor público deve pautar seus atos pelo interesse público, sem benefi-
ciar a si próprio ou a outrem em detrimento da coletividade. Isso quer 
dizer que “a impessoalidade obriga a Administração a organizar-se de 
forma a propiciar uma atuação imparcial e voltada para a consecução 
da finalidade pública. É isso que se espera do administrator público” 
(RAMOS, 2012, p. 131). Se assim não for, inevitavelmente o administra-
dor público estará atuando maculado por interesses que não condizem 
com finalidade do ato administrativo, desviando-se do dever de legali-
dade para atingir outros fins alheios à coletividade.

Ainda em relação ao desvio de finalidade do ato administrativo por 
violação ao princípio da legalidade, há que se destacar que tal viola-
ção não pressupõe tão somente a violação à lei propriamente dita, mas 
abrange a violação “de valores e princípios contidos implícita ou expli-
citamente no ordenamento jurídico”, como observa Di Pietro (2009) ao 
abordar a “era dos princípios” e sua aplicação aos atos administrativos21. 
Nesse sentido, Ferreira (2012, p. 445) observa que a “atuação do admi-

20 Quanto aos atos de gestão do chefe do Poder Executivo Municipal, “do ponto 
de vista administrativo, quer dizer que todos os atos cotidianos que fazem com que a 
Administração funcione são tomados pelo Prefeito” (COSTA, 2014, p. 413).

21 Nesse sentido, vale a transcrição do trecho em que Di Pietro (2009) aborda tal ques-
tão: “A presença dos princípios e valores na Constituição permite a afirmação de que no 
Brasil a submissão da Administração se dá à lei e ao direito. Permite a afirmação de que, 
hoje, o princípio da legalidade ganhou nova dimensão, levando à distinção entre legali-
dade em sentido estrito (que equivale à reserva da lei) e à legalidade em sentido amplo 
(que abrange os atos normativos do Poder Executivo, bem como os princípios e valores 
previstos na Constituição, de forma implícita ou explicita).”
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nistrador público não pode, em momento algum, se desviar do binômio 
legalidade-supremacia do interesse público, sob pena de vício do ato 
administrativo na modalidade desvio de finalidade”.

Traçadas essas premissas acerca do desvio de finalidade do ato ad-
ministrativo, especialmente o ato interventivo para fins deste estudo, 
cabe agora esmiuçar a situação vivida por muitas Santas Casas, no que 
diz respeito à falta de repasse de recursos municipais para o custeio do 
serviço de atendimento público à saúde, no intuito de prejudicar a enti-
dade, mediante seu estrangulamento financeiro. 

5.2. Desvio de finalidade decorrente da falta de repasse municipal

Como já mencionado no item 3.2., é certo que a maioria das Santas 
Casas de Misericórdia, principalmente em Municípios menores do País, 
acaba por assumir a prestação da maior parte ou a totalidade em alguns 
casos, do serviço público de saúde. Nesse trabalho de cooperação com o 
Poder Público, que constitucionalmente tem o dever de assegurar o aten-
dimento de saúde a todos22, é certo que as Santas Casas de Misericórdia 
dependem de repasses de verbas municipais, em complemento às fede-
rais e às estaduais, a fim de realizar atendimentos por meio do SUS.

Não raro, todavia, o Poder Público Municipal exime-se da sua res-
ponsabilidade de complementar o repasse de recursos públicos ao pres-
tador do serviço de saúde, muitas vezes, com o fim de prejudicar o par-
ticular – no caso, as Santas Casas –, com o fim de criar artificialmente 
as condições para uma posterior intervenção, ou ainda para benefício 
próprio, conforme se observa nas notícias referidas em nota de rodapé.

Vale ressaltar, ainda, que nos Municípios menores, nos quais o aten-
dimento público de saúde pode facilmente ser utilizado para fins eleiço-
eiros, é possível que a falta de repasses de verbas municipais ocorra por 
razões pessoais do Chefe do Poder Executivo, com a finalidade de pre-
judicar a Administração das respectivas Santas Casas. Em suma, com a 
falta de repasses, o Chefe do Executivo municipal impõe ao particular 
(no caso, à Santa Casa) o dever de prestar o atendimento público de 
saúde às suas próprias expensas, criando verdadeiro desequilíbrio na 
situação financeira da entidade, para depois intervir indevidamente.

Por conseguinte, cabe atentar no vício do ato em razão do seu desvio 
de finalidade, o qual se dá pela prática de fim diverso daquele estabeleci-

22 Em relação ao dever constitucional do Estado de prestação plena do serviço de saú-
de, ver art. 196 da CF: “A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante 
políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agra-
vos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e 
recuperação.”
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do em lei, resultando, como consequência, em 
desvio de poder pelo agente público, mas não 
só, o agente público ao praticar um ato com 
o “fim de prejudicar ou ajudar alguém, isto é, 
não tendo por finalidade o interesse público, 
mas interesses subalternos, de particulares ou 
do próprio agente que o emitiu” tal ato deve 
ser considerado inexistente (VITTA, 2000, 
p. 269-270). Tal postura é altamente reprová-
vel, pois viola a finalidade do ato administrati-
vo, jogando por terra princípios impostos pela 
CF23, como o da impessoalidade e o da morali-
dade – afinal, “agir de acordo com a moralida-
de administrativa significa agir de acordo com 
finalidades públicas legítimas” (MARRARA, 
2012, p. 165).

Configurado o desvio de finalidade decor-
rente da falta de repasse municipal às pessoas 
de direito privado que cooperam com o ser-
viço de atendimento público de saúde, ou até 
mesmo a sua intenção, caberá a adoção das 
medidas a seguir delineadas.

5.3. Medidas a serem adotadas administrativa 
e judicialmente pelos provedores e pela mesa 
diretora das Santas Casas

A Administração Pública, em toda sua 
atividade, está sujeita à fiscalização interna, 
decorrente do poder de autotutela24, e à fiscali-
zação externa, exercida “por diferentes órgãos 
e pelos cidadãos” (MOURÃO; COUTO, 2011, 
p. 42). Neste estudo, enfatiza-se o controle 
externo da Administração Pública, mediante 
o apontamento das medidas de caráter pre-

23 Em relação aos princípios constitucionais expres-
samente impostos ao Estado pela CF, ver o art. 37: “A 
administração pública direta e indireta de qualquer dos 
Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, 
ao seguinte:”

24 Ver Súmulas nos 346 e 473 do STF.

ventivo e repressivo, inclusive para a respon-
sabilização pessoal do agente público, a serem 
adotadas nos casos de desvio de finalidade do 
ato interventivo especificamente em relação às 
Santas Casas de Misericórdia.

5.3.1. Das medidas preventivas

Foi delineado no item 4.2. que a interven-
ção municipal nas entidades privadas que co-
operam com o Poder Público no atendimento 
público de saúde é medida excepcional, cuja 
concretização depende do preenchimento de 
alguns requisitos. É certo que a saúde finan-
ceira da entidade é demasiado importante na 
análise do cabimento do ato interventivo, pois 
na insubsistência desta, haverá o risco da pa-
ralisação do atendimento à população, impli-
cando perigo à preservação da saúde da cole-
tividade.

Na análise do desvio de finalidade do ato 
interventivo, todavia, devem-se verificar as ra-
zões da eventual difícil situação financeira da 
entidade privada, pois, se decorrente da pro-
positada falta de repasses municipais, estar-se-
-á diante de uma deficiência financeira arqui-
tetada, que não justifica a intervenção. Nesse 
cenário, é importante que a entidade privada 
(no caso, as Santas Casas), adote um modelo 
de gestão administrativo altamente eficiente 
e devidamente estruturado, viabilizando, em 
eventual tentativa de intervenção, a demons-
tração técnica e contábil de que a situação fi-
nanceira precária não decorre de má gestão, 
mas da falta de repasses municipais.

Feito isso, na situação de risco iminente 
de intervenção, poderá a Santa Casa optar por 
notificar extrajudicialmente a municipalida-
de para que proceda à complementação dos 
repasses federais e estaduais de forma a fazer 
frente aos custos efetivos da prestação do ser-
viço de saúde pública, para o que será demasi-



215RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 199-220

adamente importante apresentar um conjunto 
probatório robusto da deficiência dos repasses. 
Não havendo qualquer providência da munici-
palidade, caberá ainda o ajuizamento de ação 
visando ao reequilíbrio financeiro do contra-
to firmado entre a entidade e o Poder Público 
municipal para o atendimento ao público de 
saúde – medida que demanda, também, um 
conjunto probatório robusto da insuficiência 
dos recursos municipais repassados.

Por fim, mas não menos importante, ca-
racterizado o desvio de finalidade do agente 
público na falta de repasses municipais, “o ci-
dadão pode representar ao Ministério Público, 
dotado de instrumento de máxima abrangên-
cia social, para que implemente a via judiciária” 
(FAZZIO JÚNIOR, 2012, p. 430), objetivando 
a regularização dos repasses e a aplicação das 
penalidades previstas na Lei no 8.429/92.

Vale reiterar, porém, que todas essas medi-
das demandam a estruturação de um conjunto 
probatório robusto de forma a caracterizar o 
desvio de finalidade na falta do repasse muni-
cipal.

5.3.2. Das medidas judiciais repressivas

Na via judicial, em caráter repressivo, o 
controle do ato interventivo maculado de des-
vio de finalidade encontra remédio no tripé 
formado pela ação popular, ação civil pública 
e mandado de segurança, pois subsome, em 
última instância, à definição de improbidade 
administrativa (SENNA, 2012, p. 312).

Naturalmente, o mandado de seguran-
ça é a medida repressiva que prontamente se 
demonstra apta a combater eventual inter-
venção maculada pelo desvio de finalidade, a 
fim de preservar o direito líquido e certo de a 
Provedoria e da Mesa Diretora da Santa Casa 
se manterem na gestão plena da entidade hos-
pitalar, sem qualquer interferência do Poder 

Público. Previsto constitucionalmente25 e dis-
ciplinado pela Lei no 12.016/2009, o mandado 
de segurança é o remédio judicial mais célere 
em termos de análise liminar para afastar o ato 
interventor viciado e violador dos princípios 
constitucionais que regem a atuação adminis-
trativa26; porém, demanda um conjunto proba-
tório pré-constituído e robusto, ao passo que a 
medida não admite dilação probatória.

Por sua vez, a ação popular, também pre-
vista constitucionalmente27, pode ser ajuizada 
por qualquer cidadão em pleno gozo da sua 
cidadania (desde que possua título de eleitor 
ou documento equivalente) visando a anular o 
ato interventor viciado de forma a preservar a 
moralidade administrativa, bem como prote-
ger o patrimônio público em função do desvio 
da subvenção às entidades privadas sem fins 
lucrativos, como as Santas Casas28. Todavia, na 
ação popular, o pedido restringe-se à anulação 
do ato interventor, assim como no mandado 

25 Ver art. 5o, LXIX, da CF.
26 Vale salientar inclusive que “Violar um princípio é 

muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A 
desatenção ao princípio implica ofensa não apenas a um 
específico mandamento obrigatório, mas a todo o sistema 
de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou in-
constitucionalidade, conforme o escalão do princípio atin-
gido, porque representa insurgência contra todo o sistema, 
subversão dos seus valores fundamentais, contumélia irre-
missível a seu arcabouço lógico e corrosão de sua estrutura 
mestra” (MELLO, 2004, p. 842).

27 Ver art. 5o, LXXIII, da CF.
28 Ver a Lei no 4.717/2009: “Art. 1o Qualquer cidadão 

será parte legítima para pleitear a anulação ou a declara-
ção de nulidade de atos lesivos ao patrimônio da União, 
do Distrito Federal, dos Estados, dos Municípios, de en-
tidades autárquicas, de sociedades de economia mista 
(Constituição, art. 141, § 38), de sociedades mútuas de 
seguro nas quais a União represente os segurados ausen-
tes, de empresas públicas, de serviços sociais autônomos, 
de instituições ou fundações para cuja criação ou custeio 
o tesouro público haja concorrido ou concorra com mais 
de cinquenta por cento do patrimônio ou da receita ânua, 
de empresas incorporadas ao patrimônio da União, do 
Distrito Federal, dos Estados e dos Municípios, e de quais-
quer pessoas jurídicas ou entidades subvencionadas pelos 
cofres públicos.” [...] § 4o Para instruir a inicial, o cidadão 
poderá requerer às entidades, a que se refere este artigo, as 
certidões e informações que julgar necessárias, bastando 
para isso indicar a finalidade das mesmas. 
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de segurança, com a possibilidade do pedido de ressarcimento, o que 
não é viável no mandado de segurança.

Por fim, cumpre ressaltar a possibilidade de repressão do ato inter-
ventor indevido por meio da ação civil pública, disciplinada pela Lei 
no 7.347/1985, cuja legitimidade ativa se encontra taxativamente arrola-
da no referido mandamento legal29. Trata-se de medida que se apresenta 
mais abrangente que as anteriores, pois, além da possibilidade de anular 
o ato interventor viciado e ressarcir os cofres públicos em eventual le-
são, pela ação civil pública é possível a aplicação de penalidades, como 
as dispostas na Lei de Improbidade Administrativa (Lei no 8.429/1992). 

Nesse sentido, esclarece Fazzio Júnior (2012, p. 430) que, caso se 
almeje “a aplicação das sanções civis e político-administrativas da Lei 
no 8.429/92, o cidadão pode representar ao Ministério Público”, o qual 
ajuizará a demanda judicial necessária para tanto; por outro lado, caso 
se almeje apenas “a anulação do ato lesivo ou imoral do oficial público, e 
o ressarcimento ao erário, tem aberta a via da ação popular”.

5.4. Consequências para o agente interventor

Comprovado o desvio de finalidade do ato interventivo pelo gestor 
municipal, ou seja, comprovada a irregularidade e ilegalidade na prática 
de atos pelo prefeito municipal, este poderá ser responsabilizado em três 
esferas distintas: a penal, a político-administrativa e a cível (COSTA, 
2014, p. 956).

Como afirma Costa (2014, p. 956), a responsabilização criminal “re-
sulta do cometimento de crime ou de contravenção, podendo ser crime 
funcional, especial ou comum.” O autor aduz que os crimes funcionais 
se classificam em gerais (previstos nos arts. 312 e 327 do Código Penal) 
e em específicos – os “crimes de responsabilidade, tipificados no art. 1o 
do Decreto-lei n. 201, de 27.02.1967, ou crimes de abuso de autoridade, 
previstos na Lei Federal n. 4.898, de 09.12.1965”.

Merecem maior destaque neste estudo os crimes funcionais específi-
cos de responsabilidade previstos no artigo 1o, incisos I e II, do Decreto-
lei no 201/1967, dado que preveem a apropriação e o desvio de bens ou 
renda públicas, bem como a utilização desses bens e rendas em proveito 
próprio ou em desacordo com sua finalidade principal, condutas puni-
das com reclusão de dois a doze anos.

Observa-se, ademais, que, somada à penalidade de reclusão acima, 
o chefe do Poder Executivo municipal perderá o cargo e ficará inabilita-
do para o exercício de qualquer cargo ou função pública pelo prazo de 

29 Ver art. 5o da Lei no 7.347/1985.
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cinco anos, e tais penalidades serão aplicadas sem prejuízo da reparação 
civil do dano causado ao patrimônio público ou particular.

Paralelamente ao Decreto-lei no 201/1967 há a aplicação da Lei de 
ImprobidadeAdministrativa (Lei no 8.429/92)30, a qual dispõe “sobre 
as sanções aplicáveis aos agentes públicos nos casos de enriquecimen-
to ilícito no exercício de mandato, cargo, emprego ou função na ad-
ministração pública direta, indireta ou fundacional e dá outras provi-
dências.” A Lei de Improbidade Administrativa, da mesma forma que 
o Decreto-lei no 201/1967, apresenta penalidades graves para o agente 
que cometa qualquer dos atos previstos no artigo 9o, 10 e 11 daquela 
lei (enriquecimento ilícito, dano ao erário e atentado aos princípios da 
Administração Pública), como a perda dos bens ou valores acrescidos 
ilicitamente ao patrimônio e ressarcimento integral do dano (ressarci-
mento e restituição), perda da função pública e suspensão dos direitos 
políticos (de três a dez anos), multa civil, proibição de contratar com 
a administração pública e dela receber benefícios (de três a dez anos), 
incentivos ou subvenções, fiscais ou creditícias e suspensão dos direitos 
políticos. Tais sanções são aplicáveis ao agente político, independente-
mente das sanções nas esferas cível e criminal, agravando, ainda mais, a 
situação do agente infrator.

Percebe-se, pois, que as penalidades aplicáveis ao gestor municipal 
são indiscutivelmente graves, uma vez que envolvem as esferas criminal, 
administrativa e cível, e implicam restrições na liberdade pessoal e pa-
trimonial do agente infrator.

6. Conclusão

Neste estudo, ficou claro que a concretização do direito à saúde no 
Brasil não ocorre exclusivamente mediante a atuação direta do Estado, 
mas por meio de uma rede integrada entre o público e o privado, com-
pondo o SUS. Nesse sistema, a atuação de entes privados, como as 
Santas Casas de Misericórdia, mostra-se essencial a fim de efetivar o 
direito constitucional à saúde.

Todavia, em que pese a atuação privada em parceria com o Poder 
Público, este, em alguns casos, desviando-se da finalidade última de 
seus atos – a promoção do interesse público –, passa a intervir na gestão 

30 Em relação ao termo improbidade administrativa, a despeito das diversas variáveis 
de conceitos relacionadas às questões éticas de conduta, Neves e Oliveira (2014, p. 34) 
conceituam-na como “ato ilícito, praticado por agente público ou terceiro, geralmente de 
forma dolosa, contra as entidades públicas e privadas, gestoras de recursos públicos, capaz 
de acarretar enriquecimento ilícito, lesão ao erário ou violação aos princípios que regem 
a Administração Pública.”
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e execução dos serviços de saúde prestados pelos entes privados para 
além daquilo de direito, superando a fiscalização e controle de uso das 
verbas públicas repassadas a tais entes.

Em razão de tal cenário, muitas vezes a atuação das Santas Casas de 
Misericórdia encontra barreiras na gestão dos administradores muni-
cipais (prefeitos) que sobrepõem interesses privados aos interesses pú-
blicos, em patente desvio de finalidade do ato de prestação do serviço 
de saúde, o que repercute na esfera de responsabilizações administrati-
vas do agente público, bem como encontra grande suporte de medidas 
processuais a serem adotadas, uma vez que se deve dar em hipóteses 
excepcionais, restritas e justificáveis ao ponto de suprimir a autonomia 
e gestão de entidades privadas, ainda que sem fins lucrativos.
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Título, resumo e palavras-chave em inglês31

MISUSE OF PURPOSE OF ADMINISTRATIVE ACT IN MUNICIPAL INTERVENTION: 
INTERVENTION IN THE HOLY HOUSES OF MERCY

ABSTRACT: The Unified Health System – SUS often relies on agreements and contracts 
with the private sector (Ex .: Holy Mercies houses at the municipal level), which can lead 
to interventions by the Government. This study makes an analysis of legality and legal 
consequences of such acts of intervention. To accomplish this goal, it was made use of 

31 Sem revisão do editor.
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legal dogmatic analysis in relation to the regulatory and legal framework involving the 
SUS, especially in the analysis of public subsidies Hospitals, as well as regulatory / legal 
analysis of municipal intervention in such entities, with its consequent developments for 
those involved. As a result of this study we observed that the acts of municipal intervention 
in Hospitals must occur in exceptional situations, under penalty of flagrant misuse of 
purpose for violating the law applicable to the case, and under penalty of incidence of 
personal accountabilities to intervenor agent.

KEYWORDS: HOLY HOUSES OF MERCY. MUNICIPAL INTERVENTION. MISUSE 
OF PURPOSE. RESPONSIBILITY INTERVENOR AGENT.
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Resumo: Diante de uma situação de crise, deve-se avaliar se é possível 
inadimplir precatórios para que se possam solver despesas mais caras 
ao Estado. Todavia, a inadimplência autoriza ao Poder Judiciário exe-
cutar o sequestro das verbas públicas e não se fixou na Constituição 
Federal de 1988 (CF) qualquer parâmetro para sua ocorrência. O artigo 
pretende debater a exata medida de intervenção do Poder Judiciário, 
que não deve prescindir da ponderação dos interesses que vierem a 
se apresentar em patamares diversos. Para tanto, colheram-se dados 
da Secretaria do Orçamento Federal, além de pesquisa encomendada 
pelo Conselho da Justiça Federal sobre o tema, bem como se analisou 
o Texto Constitucional, a Resolução do Conselho Nacional de Justiça 
no 115/2010 e da Lei de Responsabilidade Fiscal, para definir em que 
medida realmente é possível o sequestro da receita do Estado para a 
satisfação de créditos inscritos em precatório.

Palavras-chave: Orçamento público. Precatório. Sequestro de verba 
pública. Estado em crise.

Introdução

A satisfação de direitos perante o Estado sempre foi penosa ao longo 
da história, seja pela mera vontade do governante, seja por inúmeras ou-
tras razões de natureza política. A existência de precatório e de regras es-
pecíficas para a requisição de seu pagamento representam conquistas so-
ciais, embora ainda esbarrem em inúmeras dificuldades no campo fático.

“O precatório só existe e só é importante porque a administração 
pública, em geral, só paga seus débitos judiciais por força do precatório, 
em virtude do controle administrativo que deve recair sobre as impor-
tâncias entradas e saídas, e como forma de moralizar o serviço público” 

Satisfação de crédito em face do 
Estado em crise
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(CARVALHO, 1982, p. 19). Não é mesmo de se esperar o pagamento 
espontâneo de dívidas (notadamente de administrações anteriores) por 
parte de quem depende de voto e publicidade de suas ações; daí porque, 
em princípio, a mecânica do pagamento de precatórios deve decorrer de 
norma constitucional clara e taxativa.

O artigo, entretanto, propõe-se a perquirir razões jurídicas e políti-
cas de o Estado eventualmente furtar-se em justa medida ao pagamen-
to dos precatórios, sobretudo diante da crise que assola o Brasil e das 
amarrações orçamentárias de despesas de cumprimento vinculado. Não 
se pretende advogar um “calote”; a ideia é expor argumentos que redun-
dem numa possível harmonização de interesses constitucionais que se 
encontrem em desequilíbrio.

Justifica-se a discussão pelo fato de o Poder Judiciário ter ao seu 
dispor o § 6o do art. 100 da CF, que em princípio lhe confere o direito de 
sequestro de verba pública do ente federativo inadimplente em caso de 
“não alocação orçamentária do valor necessário à satisfação do seu débi-
to”. Daí as questões: e se não houver recursos financeiros suficientes? É 
possível o sacrifício da receita destinada a atender ao interesse públi-
co para que se efetue o pagamento de precatório? A Lei Orçamentária, 
aprovada pelo Parlamento, pode ser transgredida para a satisfação do 
direito individual reconhecido por sentença transitada em julgado?

Para tentar dirimir essas dúvidas, o artigo inicia-se com uma ex-
posição breve sobre o orçamento público, sua história, relevância, fins, 
além dos vínculos específicos a despesas previstas no próprio Texto 
Constitucional, a exemplo dos gastos mínimos com educação e saúde. 
Em seguida, apresenta a dinâmica dos precatórios no Brasil, com seu 
histórico até a promulgação da Emenda Constitucional no 62/2009, que 
trouxe inovações contundentes na sua forma de pagamento, além da 
própria possibilidade do sequestro de recursos públicos em caso de não 
reserva pelo ente devedor de verba orçamentária suficiente à liquidação 
das obrigações para com o Poder Judiciário.

A última seção foi destinada à defesa de argumentos jurídicos que 
buscam promover uma interpretação razoável diante de possível con-
flito fático entre a necessidade de pagar um precatório e a satisfação de 
despesas vinculadas ao atendimento de interesses públicos. Para tanto, 
apresentaram-se dados colhidos da Secretaria do Orçamento Federal, que 
contextualizou a vinculação de receitas a despesas públicas, indicando 
baixa taxa de discricionariedade na alocação de recursos. Ademais, fez-se 
referência a dados colhidos junto ao Conselho da Justiça Federal acerca 
da quitação de precatórios, que lhe trouxeram conclusões sobre os moti-
vos pelos quais há inadimplência. Tentou-se demonstrar que a atitude do 
Judiciário de sequestro de verba pública deve passar por uma prévia e cau-
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telosa ponderação, utilizando-se não só de fun-
damentos legais, mas também de políticos para 
que se chegue a um resultado final harmônico 
em relação aos preceitos constitucionais.

1. A receita pública e a vinculação de 
despesas no orçamento

1.1. O orçamento público

O modelo constitucional brasileiro aco-
lheu a técnica da distribuição das funções es-
tatais entre os Poderes Executivo, Legislativo 
e Judiciário, que atuam com independência e 
em coordenação, para o necessário equilíbrio 
na dosimetria do poder. A despeito da exis-
tência formal da divisão das funções entre os 
poderes, um interfere sobre o outro em justa 
medida, para que se evite a rejeitável concen-
tração e se expurguem excessos que porventu-
ra venham a ser cometidos.

No século XVIII, com a notória ascendên-
cia da burguesia, o ambiente político mos-
trou-se favorável à absorção das teses liberais 
que enfrentavam a concentração de poder. A 
tirania dos monarcas era rejeitada pelo povo, 
insatisfeito com privilégios exacerbados em 
detrimento daqueles que não viviam do ócio.

Segundo a doutrina liberal da época, o 
Estado concentrador de poder seria o fantas-
ma do indivíduo, na medida em que confron-
tava sua liberdade. Diante da antítese entre a 
“liberdade do indivíduo” e o “absolutismo do 
monarca”, fundamentou-se a criação do que 
veio a se chamar de “Estado de Direito”. A bur-
guesia, até então classe dominada, apoderou-
se da teoria liberal para despertar a consciên-
cia política do povo contra a decadente mo-
narquia absoluta, submersa em privilégios que 
não condiziam com a realidade social. Os abu-
sos cometidos no Estado absolutista permitiu 

a sua superação por um Estado de cunho cons-
titucional, amparado na tripartição de funções 
em órgãos distintos e independentes entre si 
(BONAVIDES, 1961).

Nessa ordem liberal, surgiu no início do 
século XIX, na Inglaterra, o orçamento pú-
blico com características formais, visando ao 
efetivo exercício de controle sobre as contas 
públicas (BURKHEAD, 1971)1. A ideia de ha-
ver um “orçamento” definido estabeleceu-se 
inicialmente pela necessidade de controle da-
quele que iria executá-lo. Os cidadãos já não 
mais se contentavam com um modelo em que 
o Rei não estivesse vinculado à prévia aprova-
ção de receitas e despesas, além do dever de 
prestar contas.

No século XX, agregou-se ao objetivo de 
controle sob as receitas e despesas do Estado 
o ideário de função orientadora das tarefas 
que ele precisaria executar – seu plano de atu-
ação, por exemplo, na saúde, educação, trans-
porte, agricultura etc. (SILVA, 1973). A lei 
orçamentária mostrava-se como a principal 
ferramenta que levaria o governo a promover 
ações, qualquer que fosse sua orientação ide-
ológica (PEREIRA, 1999). É, portanto, ver-
dadeiro instrumento político, proposto pelo 
Poder Executivo e demais entes com autono-
mia administrativo-financeira, e admitido à 
ampla discussão e voto pelo Poder Legislativo, 
além do controle externo, depois de aprovado, 
pela via dos tribunais de contas e do próprio 
Parlamento, o que bem corporifica a necessá-
ria técnica dos checks and balances e alcança, 
em princípio, os fins democráticos.

1 José Afonso da Silva (1973) menciona que o orça-
mento público remonta à Magna Carta de 1215, quando 
da exigência dos barões ingleses de que o Rei lhes subme-
tesse os tributos a serem cobrados dos súditos. Em 1689 
também se tem a autorização de despesas pelo Parlamento 
inglês, entre os vários outros acontecimentos históricos 
que culminaram com a peça formal do orçamento na 
Inglaterra nos idos de 1822. 
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O orçamento representa, neste século XXI, 
não só uma ferramenta de controle sobre o 
Estado, mas um importante programa vincu-
lado de políticas sujeito a rigorosa administra-
ção financeira e aos princípios que regem os 
entes públicos, entre os quais o da eficiência.

1.2. A despesa pública e as amarrações 
constitucionais

A seção II do Capítulo II do Título VI da 
CF disciplina as diretrizes do orçamento pú-
blico brasileiro e estabelece, inclusive, o ci-
clo orçamentário, definido por COPE (1963) 
como os passos segundo os quais os orçamen-
tos são preparados, votados, executados, seus 
resultados avaliados e as contas respectivas 
julgadas. 

É certo, contudo, que há gastos cogentes a 
serem realizados, além da definição de certos 
limites a eles, tudo pelo bem da boa gestão e 
emprego dos recursos públicos. A partir de 
1988, com a CF, houve sensível diminuição no 
grau de discricionariedade no uso dos recursos 
públicos, exatamente considerando as vincula-
ções de despesas e as transferências obrigató-
rias, além das despesas com pessoal, benefícios 
previdenciários, dentre tantas outras.

A Secretaria de Orçamento Federal, 
vinculada ao Ministério do Planejamento, 
Orçamento e Gestão, definiu a existência de 
receitas desvinculadas dentro do total da ar-
recadação como critério para medir o grau de 
discricionariedade no emprego de recursos. 
A partir dos dados recolhidos, a Secretaria 
constatou que “houve significativo decréscimo 
no montante das receitas desvinculadas, prin-
cipalmente no período compreendido entre 
os anos de 1988 e 1994.” E exemplifica: “Em 
1988, os recursos da União de livre alocação 
representavam 55,5% do total das receitas do 
Tesouro, enquanto que, em 1993, a participa-

ção caiu para 22,9%.” No exercício de 2002, 
por sua vez, verificou que “apenas 19,4% dos 
recursos da União eram isentos de vinculação, 
e a previsão para 2003 é que este percentual 
seja de 19,7%.” A situação não é diversa nos 
dias de hoje, uma vez que não houve altera-
ções no destino desses recursos no bojo da CF 
(VINCULAÇÕES..., 2003).

É fácil perceber o quanto é comprometido 
o orçamento brasileiro por força das disposi-
ções constitucionais. Tendo por parâmetro os 
gastos da União, observa-se que para a saúde 
devem ser destinados pelo menos 15% da re-
ceita corrente líquida (art. 198, § 2o, II, da CF); 
a educação consome no mínimo 18%2 desses 
recursos, afora os gastos com previdência e 
com o serviço público, que normalmente bei-
ram os limites legais3. Além dessas vinculações 
constitucionais, há uma série de investimentos 
que são vinculados por força legal, inclusive os 
de cunho social, a exemplo do Bolsa Família. É 
no bojo desse orçamento que se deve reservar 
verba destinada a solver precatórios, por força 
do que estabelece o § 5o do art. 100 da CF, sob 
pena de, em não o fazendo, o ente sujeitar-se a 
sequestro de sua receita.

2. O regime de pagamento de 
precatórios no Brasil

2.1. O precatório

Entre as obrigações da administração pú-
blica encontra-se a necessidade de pagamen-

2 Para os Estados e o Distrito Federal o montante 
eleva-se para 25%.

3 Os tetos para a realização de despesas com pessoal, 
na forma como referido no art. 169 da CF foram defini-
tivamente estabelecidas no art. 19 da Lei Complementar 
no 101/2000 da seguinte forma, tendo por referência a 
receita corrente líquida: União – 50%; Estados – 60% e 
Municípios – 60%.
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to das despesas oriundas dos precatórios que lhe são endereçados. 
Segundo Oliveira (2005), o precatório corporifica um ato administra-
tivo4 de comunicação interna entre o Estado-Juiz e o Poder Executivo, 
pelo qual se dá a notícia de condenação judicial no afã de que a verba 
respectiva possa ser incluída em orçamento e destinada à quitação da 
dívida. Para Franco (2002, p. 129-130), muito mais que uma comu-
nicação, o precatório é “uma ordem dirigida ao membro do Poder 
Executivo responsável pelo pagamento, determinando que seja a verba 
nele discriminada incluída no orçamento do exercício seguinte, para 
depósito até o final desse exercício, de modo a satisfazer o crédito do 
exequente”.

Embora o precatório em si não ostente a condição de ato jurisdici-
onal, é certo que, para a ocorrência de seu efetivo pagamento, quando 
não há espontaneidade do Executivo para fazer incluir na lei orçamen-
tária recursos financeiros a tanto, o Poder Judiciário poderá fazê-lo por 
constrição direta sobre as verbas públicas (sequestro), a bem de satis-
fazer direito reconhecido e sacramentado sob os auspícios da coisa jul-
gada, embora devam existir limites, conforme será mais bem dirimido 
noutra seção.

2.2. Evolução histórica e a mecânica do sequestro para pagamento dos 
precatórios

As Constituições do Império (1824) e da Primeira República (1891) 
nada trouxeram acerca da possibilidade de requisição de pagamentos 
pelo Poder Judiciário até porque este, à época, era deferente aos atos do 
Executivo5. O credor do Estado só conseguiria ser satisfeito por livre e 
espontânea vontade da própria administração pública (CUNHA, 1999). 

4 É ato administrativo por não deter qualquer carga decisória. É ato vinculado, decor-
rente da própria mecânica de cumprimento dos deveres constitucionais. 

5 “O Poder Judicial não era instituído em função de uma oposição entre os direi-
tos individuais e o poder político, como o seria num pacto liberal. O Poder judicial era 
uma divisão funcional do poder soberano do Império. Essa divisão funcional significava 
que havia um domínio de atribuições próprias e um conjunto de órgãos delegados para 
exercê-las. Porém, além dos limites da divisão, o Poder Judicial era identificado ao poder 
imperial em seus fundamentos e objetivos. Era pois da sua condição de representantes, 
ou delegados, do poder imperial que os magistrados recebiam a sua investidura para a 
mediação dos conflitos entre os indivíduos.” (KOERNER, 1998, p. 39). Não havia, pois, se-
paração de poderes, havia a distribuição de funções ao interesse da administração central. 
E não se inseriu no Brasil o Poder Moderador na forma como idealizada por Benjamim 
Constant, mas sim como mecanismo de controle dos demais poderes. Os juízes, embora 
“independentes”, apenas seriam a “boca da lei”, sob pena de estarem a usurpar as funções 
do Legislativo e se submeterem ao crivo do Poder Moderador, que detinha a competên-
cia para determinar remoção forçada ou suspensão daqueles. O acesso do indivíduo ao 
Judiciário para suscitar interesse individual frente ao coletivo só era exercitado graciosa-
mente, cabendo ao agente do governo reconsiderar o ato com base na mera discricionari-
edade (KOERNER, 1998, p. 41).
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A Constituição de 1934 foi a primeira a dar status constitucional 
ao precatório6, mas tão só o fez em relação à Fazenda Pública Federal, 
omitindo-se em relação aos Estados e Municípios. No parágrafo único 
do seu art. 182, previu-se que os créditos cuja destinação seria o paga-
mento dos precatórios deveriam ser consignados pelo Poder Executivo 
ao Poder Judiciário. Porém, ao Presidente da Corte caberia expedir as 
ordens de pagamentos limitadas aos valores que estivessem creditados 
no cofre público para tanto. Ao Poder Executivo federal caberia, pois, 
direcionar a seu critério as importâncias que se reservariam ao cum-
primento dessas obrigações, o que resultava, segundo José Augusto 
Delgado (2003), em controle direto sobre o quantitativo da dívida reco-
nhecida pelo Poder Judiciário, além de um alongamento excessivo para 
a sua liquidação.

Esse mesmo parágrafo único do art. 182 também previu a possibi-
lidade de sequestro dos valores pelo Judiciário, mas apenas “a requeri-
mento do credor que alegar preterição da sua precedência” e ouvido o 
Procurador-Geral da República. A inexistência de destinação de crédito 
orçamentário suficiente para fazer vezes ao pagamento dos precatórios 
não seria motivo para o sequestro, portanto.

A Carta Constitucional de 1937 tão só modificou o termo “precató-
rio” para “precatória”7, mantendo basicamente toda a mecânica já pre-
vista na Constituição de 1934, inclusive para o sequestro.

A Constituição de 1946, por sua vez, trouxe alterações relevantes, 
merecendo destaque a previsão de pagamento de precatórios também 
pelas Fazendas estaduais e municipais, e as respectivas requisições pelos 
Presidentes dos Tribunais de segunda instância8, seja do à época TFR 
(Tribunal Federal de Recursos), para as causas de interesse da união, 
seja dos Tribunais de Justiça estaduais, em relação aos demais litígios9. 
Manteve-se a possibilidade de sequestro apenas para a hipótese de pre-
terição da ordem preferencial de pagamento ao credor e não houve 
dispositivo que tenha previsto reserva obrigatória de recursos para o 
custeio dessas despesas, de modo que ainda ficava sob a boa vontade 
política a destinação de verba suficiente para cumprir essas obrigações.

A Constituição de 1967 inovou ao prever expressamente, no § 1o de 
seu art. 117, a obrigatoriedade de inclusão na lei orçamentária de verba 
destinada ao pagamento dos débitos decorrentes dos precatórios judi-
ciais; porém, pela leitura do § 2o do mesmo dispositivo, vê-se que não 

6 Cf. art. 182 da Constituição de 1934.
7 Cf. art. 95 da Carta Constitucional de 1937.
8 Nas Constituições anteriores, as requisições de pagamento davam-se tão só por re-

quisições oriundas do Supremo Tribunal Federal.
9 Cf. art. 204 da Constituição de 1946.
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necessariamente a previsão legal contemplaria 
recursos suficientes à quitação da dívida, uma 
vez que indica que o presidente do tribunal res-
pectivo deveria determinar o pagamento “se-
gundo as possibilidades do depósito”. Também 
manteve a dinâmica do sequestro na mesma 
medida de como foi prevista na Constituição 
que lhe antecedeu.

A CF representa um marco na evolução 
do pagamento dos precatórios, merecendo, 
em consequência, uma seção específica para 
tratá-la.

2.3. O regime da Constituição de 1988 e de 
suas reiteradas emendas

A CF disciplinou a fórmula de pagamen-
to de precatórios em seu art. 100 e não trou-
xe, em seu texto original, novidade relevante 
em relação à que lhe antecedeu. De diferen-
te, instituiu tão só uma preferência de paga-
mento aos créditos de natureza alimentícia10. 
Mantiveram-se as ordens de pagamento, os 
depósitos e o sequestro para o caso de prete-
rimento do direito de precedência que tivesse 
o credor.

Talvez o maior impacto tenha sido não 
o da Constituição, mas sim o de seu Ato das 
Disposições Constitucionais Transitórias 
(ADCT), cujo art. 33 estabeçeceu a possibili-
dade de parcelamento em oito anos da dívida 
do Estado, em prestações anuais, idênticas e 
sucessivas, a partir de 1o de julho de 1989, fato 
inédito na história constitucional do Brasil. O 
objetivo, sem dúvida, era permitir o escalona-
mento da dívida dentro de um padrão razoável 
e possível de ser adimplido pelas Fazendas.

10 O Supremo Tribunal Federal (STF) chegou a ser ins-
tado acerca da possibilidade do pagamento desses créditos 
se darem independentemente da inscrição do precatório. 
Entretanto, a Corte entendeu que a nova regra constituci-
onal não o dispensava; apenas teria estabelecido uma pre-
ferência de pagamento (BRASIL, 1993; 1999).

A Emenda Constitucional no 20/1998 fez 
incluir o § 3o no art. 100 da CF, instituindo re-
gime diferenciado para o pagamento de obri-
gações que viessem a ser definidas em lei como 
de pequeno valor.

A Emenda Constitucional no 30/2000 trou-
xe uma série de inovações com a nova redação 
dada aos parágrafos 1o, 2o e 3o do art. 100 da 
CF, além do acréscimo dos parágrafos 1o-A, 
4o e 5o, merecendo destaque as seguintes: (i) a 
especificação de quais débitos teriam nature-
za alimentar; (ii) as dotações orçamentárias e 
os créditos abertos deveriam ser consignados 
diretamente ao Poder Judiciário; (iii) a tipi-
ficação como crime de responsabilidade da 
conduta do Presidente do Tribunal que viesse 
a retardar ou frustrar o pagamento dos preca-
tórios; (iv) estabelecimento de novo prazo no 
ADCT para liquidação das obrigações com 
precatórios pendentes até a data da publicação 
da emenda, de até dez anos, com uma série de 
ressalvas e exceções.

Por sua vez, a Emenda Constitucional 
no 37/2002 vedou a expedição de precatório 
complementar ou suplementar de valor pago, 
bem como o fracionamento, a repartição ou 
a quebra do valor executado, a fim de evitar 
que o pagamento se fizesse em parte por pre-
catório, em parte por requisição de pequeno 
valor. Além disso, fez incluir os arts. 86 e 87 
no ADCT, que estabeleceram, em resumo, 
condições novas sobre o parcelamento de pre-
catórios e critérios de definição dos débitos de 
pequeno valor.

A Emenda Constitucional no 62/2009 pro-
moveu novas alterações no art. 100 da CF, 
além da inclusão do art. 97 no ADCT, o qual 
acabou por estabelecer novo regime especial 
de pagamento de precatórios para os Estados, 
Distrito Federal e Municípios em mora com 
suas obrigações até a data da sua publicação. 
Foram previstas duas formas para o adimple-
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mento da dívida nesse regime especial, à esco-
lha do Chefe do Executivo: (i) depósito men-
sal em conta especial de percentual11 sobre a 
receita corrente líquida do ente devedor, sem 
predeterminação de prazo, uma vez que os pa-
gamentos deveriam ocorrer enquanto o saldo 
devedor excedesse a importância anual a eles 
destinada ou (ii) liquidação da dívida pelo pra-
zo de até quinze anos, mediante depósito anual 
em conta específica do saldo total dos precató-
rios devidos12, diminuído das amortizações e 
dividido pelo número de anos restantes no re-
gime especial de pagamento. Permitiu-se tam-
bém a existência de cessão de crédito, compen-
sação com a dívida ativa, leilão de precatórios, 
acordos e pagamento com ordem crescente de 
valores.

Assim como o fez o originário, o 
Constituinte reformador passou sistematica-
mente a prever fórmulas para a liquidação dos 
precatórios, o que, a bem da verdade, acabava 
por retardar de sobremaneira a sua ocorrên-
cia, em prejuízo do respeito à coisa julgada 
e ao próprio princípio do acesso à justiça. 
Todavia, a generalização é sempre perigosa, de 
modo que seria necessário analisar caso a caso 
e diferenciar os entes federativos que tinham 
por objetivo tão só retardar injustificadamente 
o cumprimento de suas obrigações daqueles 
que porventura estivessem com orçamentos 
em déficit, sobretudo diante da necessidade 
de custeio dos gastos correntes essenciais ao 
Estado, dentre os quais se encontram as des-
pesas com saúde, educação e serviço público.

Também inovando, a EC no 62/2009 estabe-
leceu como caso de sequestro da verba pública, 

11 Cf. art. 97, §2o, I, da CF.
12 Acrescido do índice oficial de remuneração básica 

da caderneta de poupança e de juros simples no mesmo 
percentual de juros incidentes sobre a caderneta de pou-
pança para fins de compensação da mora, excluída a inci-
dência de juros compensatórios. 

além da preterição da ordem de pagamento ao 
credor, a ausência de reserva orçamentária de 
valor que seja necessário à satisfação do débi-
to. Assim, permitiu-se que o próprio Judiciário 
atropele eventuais razões políticas que deram 
ensejo à destinação insuficiente de verba para 
a liquidação de precatórios.

Contra essa Emenda foram propostas 
quatro ADIs (BRASIL, 2013a; 2013b; 2014a; 
2014b), cujo resultado foi o seguinte: decla-
rou-se a inconstitucionalidade dos §§ 9o e 10 
do artigo 100; deu-se interpretação conforme 
ao referido dispositivo, para adotar os mesmos 
critérios de fixação de juros moratórios para 
devedores públicos e privados, nos limites da 
natureza de cada relação jurídica analisada; 
declarou-se inconstitucional, em parte e por 
arrastamento, o art. 1o-F, da Lei no 9.494/1997, 
com a redação dada pelo art. 5o da Lei 
11.960/2009; declarou-se ainda a inconstitu-
cionalidade do § 15 do artigo 100 e do artigo 
97 do ADCT, bem como a expressão “na data 
de expedição do precatório”, contida no § 2o; e 
das expressões “índice oficial de remuneração 
básica da caderneta de poupança” e “indepen-
dentemente de sua natureza”, constantes do 
§ 12 do art. 100 da CF.

Quanto ao § 15 e ao art. 97 (ADCT), o 
STF entendeu que – ao se criar um regime 
especial para o pagamento de precatório para 
Estados, Municípios e Distrito Federal, consis-
tente na reserva de percentual da receita cor-
rente líquida ou na concessão do prazo de até 
quinze anos para a liquidação dos respectivos 
saldos pendentes, ainda que sob a adminis-
tração da Presidência do Tribunal –, acabou 
por se conceder nova moratória para quita-
ção dessas obrigações da Fazenda Pública, em 
franca contrariedade à cláusula constitucio-
nal do Estado de Direito (CF, art. 1o, caput), 
ao princípio da separação de Poderes (CF, art. 
2o), ao postulado da isonomia (CF, art. 5o), às 
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garantias do acesso à justiça e efetividade da tutela jurisdicional (CF, art. 
5o, XXXV), além de afrontar o direito adquirido e a coisa julgada (CF, 
art. 5o, XXXVI).

Atendendo à questão de ordem, entretanto, o STF resolveu modu-
lar os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, para, entre outros 
pontos, conceder sobrevida ao regime especial de pagamento de preca-
tórios instituído pela Emenda Constitucional no 62/2009 por cinco exer-
cícios financeiros, a contar de primeiro de janeiro de 2016, mantendo, 
inclusive, o vínculo de percentuais mínimos da receita corrente líquida 
que devem ser destinados ao cumprimento de tais obrigações (art. 97, 
§ 10, do ADCT), sobretudo para não inviabilizar a administração dos 
recursos que já haviam sido alocados para o cumprimento da regra do 
art. 97 do ADCT. Indiretamente, o Judiciário acabou por admitir a mo-
ratória da dívida, ainda que por um prazo mais curto. Entretanto, os 
problemas estão longe de ser sanados, diante das mais variadas razões 
de ordem política e financeira.

3. Política, judiciário e o elo entre o cumprimento das 
obrigações orçamentárias e o dever de pagamento dos 
precatórios

3.1. Crise e razões políticas para descumprir a ordem de pagamento de 
precatório

O Conselho da Justiça Federal (CJF) publicou uma pesquisa desen-
volvida pelo Departamento de Direito Privado da Universidade Federal 
Fluminense, em parceria com o Centro de Estudos Judiciários, com o 
objetivo da coleta e análise de dados sobre as razões políticas que leva-
vam ao descumprimento das ordens judiciais nas execuções contra a 
fazenda Pública federal, no período de 1995 a 1999. Do resultado, veri-
fica-se que, do total de valores requisitados pelo Poder Judiciário, apenas 
47,28% foram efetivamente pagos no referido período e especificamente 
quanto às razões que levaram ao inadimplemento, concluiu-se que se 
davam por: (i) segundo os dados coletados da imprensa (confirmados 
parcialmente por informações obtidas no Centro de Processamento de 
Dados do Tribunal Regional Federal da 2ª Região): a) suspeita de fraude 
e b) erro nos valores; (ii) segundo a responsabilidade pela efetividade da 
jurisdição: a) falta de previsão orçamentária, b) falta de fluxo financeiro 
e c) erro judiciário (CONSELHO DA JUSTIÇA FEDERAL, 2001).

Pelo que se pode perceber, com os resultados a que chegou o CJF, 
os devedores públicos deixam de pagar suas obrigações por motivos de 
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ordem variada e, entre eles, indubitavelmente está a carência de recur-
sos financeiros. Como se viu na seção anterior, a receita pública já é 
bastante comprometida com uma série de obrigações constitucionais e 
legais que determinam a vinculação de receitas, sob pena, inclusive, da 
prática de crime de responsabilidade e intervenção no ente federativo.

Desse modo, é razoável admitir a presença de razões políticas que 
podem ensejar o inadimplemento involuntário das obrigações para com 
o Poder Judiciário e seus jurisdicionados. Deve-se observar que se di-
vulgam pela mídia inúmeras notícias dando conta da crise econômica 
em que o Brasil está submerso, o que impacta diretamente na receita 
pública, em todos os níveis da Administração estatal: União, Estados, 
Distrito Federal e Municípios. As receitas encolheram ou estagnaram-
se, e as vítimas mais atingidas são os Municípios, que têm sua sobre-
vivência normalmente subordinada a transferências de recursos dos 
Estados ou da União.

Nesse contexto, há a necessidade de contingenciar as despesas pú-
blicas, para que se tenha um equilíbrio fiscal capaz de fazer cumprir as 
obrigações constitucionais, legais e contratuais, além dos compromis-
sos políticos de campanha. E, entre essas despesas, está o pagamento de 
precatórios, a bem da satisfação de direito conquistado judicialmente e 
por sentença transitada em julgado, desde que ocorra dentro da capa-
cidade orçamentária de cada ente, já que os recursos públicos não são 
ilimitados.

Como é necessário contrapesar todas as despesas públicas, desde 
que respeitados os limites mínimos de aplicação de recursos, é preciso 
verificar o quantum da receita que poderá ser destacado do orçamento 
para a entrega ao Poder Judiciário.

A CF, em seu art. 100, § 5o, estabelece o dever de as entidades de 
Direito Público fazerem inserir no orçamento verba “necessária ao pa-
gamento de seus débitos, oriundos de sentenças transitadas em julga-
do”; e o § 6o determina que tais créditos sejam entregues diretamente ao 
Poder Judiciário e que a não reserva orçamentária desse “valor neces-
sário” à satisfação do seu débito poderá implicar o sequestro da quantia 
respectiva.

A leitura isolada desses dispositivos pode levar o intérprete a con-
cluir que todo o crédito incluído decorrente de precatório deve gerar o 
respectivo e imediato débito para o ente público, independentemente de 
seu valor, uma vez que a não alocação dos recursos em montante “ne-
cessário” autoriza o Judiciário a sequestrar diretamente a receita pública.

Se aplicar gramaticalmente aquele enunciado constitucional, o 
presidente do tribunal deixará de analisar o orçamento e as razões po-
líticas reais que demandariam uma limitação ao pagamento dos pre-



231RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 221-240

catórios, diante da necessidade de empregar 
o princípio do equilíbrio orçamentário13. É 
bem verdade que há atrasos injustificáveis na 
quitação de tais dívidas; daí a consideração de 
Odete Medauar (2012, p. 187) de que se teria 
instalado no Brasil um “verdadeiro calote es-
tatal, com o poder público adiando ao máxi-
mo o pagamento dos débitos originários de 
decisões judiciais (décadas, muitas vezes)”, o 
que representaria um “grande desprestígio ao 
Poder Judiciário e um atentado à coisa julga-
da”, além de repercutir no acesso ao Judiciário 
e contrariar as expectativas sociais sobre ele, 
sobretudo diante do espaço simbólico que 
preenche na sociedade. Não se almeja uma 
“defesa do calote”, mas tão somente o neces-
sário equilíbrio nas despesas do Estado, cujas 
obrigações visam ao atendimento do interes-
se público, algumas delas para concretizar 
inafastáveis direitos fundamentais. Afinal, 
o orçamento espelha o compromisso com o 
atendimento das demandas públicas e, sobre-
tudo, aquelas requeridas pela própria socie-
dade, seja diretamente (orçamento partici-
pativo), seja por meio de seus representantes 
políticos.

Não se poderia analisar a Emenda 
Constitucional no 62/2009 em recortes, como 
o fez o STF. O Constituinte derivado previu 
a possibilidade de pagamento da dívida em 
quinze anos ou a reserva de percentual do or-
çamento mensal para tanto, em conjunto com 
a autorização para o próprio Judiciário seques-
trar verbas públicas para o caso de inadimple-
mento da obrigação. A perspectiva, sem dúvi-
da, era a de contingenciar melhor esses gastos 
e, para aqueles recalcitrantes ao cumprimento 
das novas regras estabelecidas, admitiu-se o 
sequestro dos recursos públicos.

13 Acerca dos princípios orçamentários e sua validade, 
ver Giacomini (2012).

Todavia, o STF declarou a inconstitucio-
nalidade da mencionada forma de pagamento, 
mas sem também o fazer em relação à nova 
hipótese de sequestro que foi concedida ao 
Poder Judiciário, o que se mostra totalmente 
incompatível com os fins visados pelo legis-
lador, mormente diante da possibilidade de 
quebra contundente de todo o planejamento 
orçamentário previsto na lei respectiva. Há, 
pois, a necessidade de se ponderarem os bens 
constitucionais em nítida colisão.

3.2. A ponderação inescapável e a Proposta 
de Emenda Constitucional no 74/2015

O art. 100 da CF é claro ao estabelecer a 
obrigação dos entes federados de honrar o pa-
gamento dos precatórios. E, para dar efetivi-
dade a essa norma, estabeleceu a necessidade 
de dotação orçamentária específica para tanto, 
que, se não for suficiente, sujeita os cofres pú-
blicos ao sequestro da respectiva quantia14.

Deve-se observar, entretanto, que há neces-
sidade de um cenário específico para a ocor-
rência da medida extrema do sequestro das 
verbas públicas. O Constituinte estabeleceu 
essa regra como verdadeira garantia do cum-
primento das decisões judiciais transitadas em 
julgado, mas para o caso de descumprimento 
imotivado da alocação de recursos orçamentá-
rios. Evidente que o presidente do tribunal não 
poderia utilizar-se de tal medida constritiva na 
hipótese de carência de recursos financeiros 
para o pagamento do estoque de precatórios, 
sobretudo se considerar a necessidade de man-
ter o equilíbrio fiscal diante de uma crise notó-
ria, em razão da qual até o custeio das despesas 
essenciais à administração pública estão sendo 
comprometidas, a exemplo daquelas destina-

14 Vide §§ 5o e 6o do art. 100 da CF, com a redação dada 
pela EC no 62/2009.
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das à saúde, à educação e à folha de pagamento, fato cotidianamente 
noticiado, tanto no âmbito dos Estados, como também dos municípios.

Como diria Humberto Ávila (2007, p. 34), o “Poder Judiciário e a 
Ciência do Direito constroem significados, mas enfrentam limites cuja 
desconsideração cria um descompasso entre a previsão constitucional e 
o direito constitucional concretizado”. A realidade dos entes federativos, 
especialmente dos municípios, é severa: os recursos estão parcos e há 
grande dificuldade em administrar o pouco que se tem naquilo que é 
elementar ao povo, exatamente para concretizar os direitos fundamen-
tais mais caros da CF.

Ao simplesmente realizar o sequestro, sem qualquer análise da situ-
ação financeira do ente federativo, o presidente do tribunal estará não 
só ferindo sua autonomia, como também o expondo à sorte de uma 
intervenção, já que não conseguirá cumprir o mínimo exigido da receita 
na manutenção e desenvolvimento do ensino e nas ações e serviços pú-
blicos de saúde, conforme estabelece, por exemplo, o art. 35, III, da CF15.

Pelo que se pode perceber, na medida em que o Poder Judiciário pre-
tende o cumprimento gramatical da regra prevista no art. 100 da CF, em 
dissociação com uma análise conjunta dos demais princípios insertos 
no Texto Constitucional, poderá expor os entes federativos ao descum-
primento de outras regras de maior peso, se realizada uma ponderação.

Como explica Garapon (2001), o direito não mais entrega ao magis-
trado a função de “boca da lei”, visto que não se está diante apenas de 
um conjunto de regras, mas de um emaranhado de princípios que de-
manda o “espírito público desinteressado” do juiz para aplicação escor-
reita da norma. Se a justiça deve ser o último recurso contra a implosão 
da democracia, não deve servir para violar exatamente a concretização 
do planejamento político traçado pela via do orçamento.

Em caso como esses, em que existe nítido conflito de preceitos cons-
titucionais, há a necessidade de harmonizá-los, para diminuir o possí-
vel prejuízo (ALEXY, 2008). O Poder Judiciário deve bem ponderar a 
aplicação não só da regra do art. 100 da CF, em contexto isolado, mas 
dentro de todo o contexto constitucional, inserto numa lógica inerente 
ao caso concreto. Ou seja, deve o presidente do tribunal requisitante 
sopesar a situação financeira de cada ente federativo a quem se solicitou 
o pagamento, para que possa bem decidir sobre o quantum que poderá 
ser destinado à quitação de precatórios, sem sacrifício das obrigações 
constitucionais, legais e até contratuais assumidas.

15 Art. 35. O Estado não intervirá em seus Municípios, nem a União nos Municípios 
localizados em Território Federal, exceto quando: III – não tiver sido aplicado o mínimo 
exigido da receita municipal na manutenção e desenvolvimento do ensino e nas ações e 
serviços públicos de saúde.
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Sobre o tema, leciona Jorge Reis Novais (2010, p. 721):

colisão é sempre entre as modalidades, parcelas ou dimensões par-
ticulares de interesses ou bens de alguma forma constitucionalmente 
protegidos e que o grau ou a intensidade da ameaça de não realização 
que sobre eles impende é variável em função das circunstâncias de cada 
caso, cabe indagar da relevância constitucional do que está efectivamen-
te em jogo, tendo em conta as valorações já directa ou indirectamente 
realizadas pela Constituição; assim, há que se perceber se o interesse de 
liberdade em causa se refere ao núcleo ou à auréola do respectivo direito 
fundamental, se está mais ou menos próximo do valor da dignidade da 
pessoa humana enquanto princípio constitucional vital que dá sentido 
estrutural unificante ao sistema dos direitos fundamentais e ao conjunto 
constitucional de valores, entendido, não como ordem hierarquizada e 
escalonada, mas como conjunto de valores que se relacionam e limitam 
reciprocamente em termos só a determinar no caso concreto mediante 
valoração e ponderação de bens.

É necessária a análise pontual, caso a caso, para que se possa extrair 
a norma que será aplicada à situação concreta. O estabelecimento de 
standards jurídicos não é conveniente à situação que ora se apresenta, 
pois cada ente federativo pode apresentar peculiaridades que redundem 
em maior ou menor capacidade de pagamento dos precatórios que lhe 
forem requisitados. E não deveria ser necessário judicializar essa ques-
tão de ordem política, se no próprio processo administrativo que se 
destina ao pagamento o presidente do tribunal pode ter acesso a infor-
mações capazes de subsidiar uma melhor dosimetria do que deve ser 
destacado do orçamento.

Embora Ronald Dworkin (2002) entenda que o juiz deva efetivar 
direitos individuais em detrimento dos coletivos, além de atribuir ao 
resultado de suas decisões um grau absoluto de certeza16, defende tam-
bém a necessidade de conhecimento profundo do caso concreto a fim 
de atingir uma solução adequada, que deverá necessariamente conside-
rar os dados éticos e políticos. E não há dúvida de que o presidente do 
tribunal, para melhor decidir, deverá atentar para a situação política e 
financeira de cada devedor sob ameaça de ver sequestradas suas verbas 
públicas, para que não se contrariem mandamentos nucleares do nosso 
sistema constitucional. Se assim o fizer, sem esvaziar o cumprimento do 
direito individual, poderá melhor equacionar as demandas coletivas, a 
bem da saúde fiscal do Estado.

Partindo dessas premissas, é inadmissível que o custeio dos precató-
rios possa vir a prevalecer sobre o pagamento das despesas com saúde, 

16 Com o que não concordamos.
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educação, contratos em vigência e folha de pagamento, sob pena de se 
concretizar o caos político-constitucional. Ademais, por força do prin-
cípio da supremacia da Constituição, as suas normas que especialmente 
expressam direitos fundamentais devem prevalecer sobre as outras.

Desse modo, basta que o Poder Judiciário bem pondere os interesses 
coletivos que estão em jogo em cada um dos entes federativos que po-
dem vir a ser atingidos com os sequestros. E não se deve pretender uma 
exoneração no cumprimento das obrigações; apenas se devem harmo-
nizar os princípios constitucionais colidentes, para que haja a satisfação 
da dívida dentro das possibilidades de cada um dos entes federativos.

Para Filgueiras (2012), tanto o constitucionalismo liberal quanto a 
teoria da democracia deliberativa não conseguiram encontrar solução 
“para a passagem da política para a justiça, e vice-versa”. Segundo ele, só 
a aplicação do “princípio normativo do interesse público” pode solver 
essa “zona cinzenta”, porquanto seria capaz de promover o elo entre o 
que é justo e aquilo que se entende por legítimo.

Celso Antônio Bandeira de Mello (2014) leciona que o Estado, con-
cebido que é para a realização de interesses públicos, só poderá tute-
lar os interesses privados quando estes não se chocarem com aqueles. 
Segundo afirma, o interesse público é princípio geral do Direito e ver-
dadeiro “pressuposto lógico do convívio social.”

José dos Santos Carvalho Filho (2006, p. 24-25) também defende 
que no Welfare State, no qual se encontra em essência o nosso modelo 
constitucional, “as relações sociais vão ensejar, em determinados mo-
mentos, um conflito entre o interesse público e o interesse privado, mas, 
ocorrendo esse conflito, há de prevalecer o interesse público.” Para ele, 
“o indivíduo tem que ser visto como integrante da sociedade, não po-
dendo os seus direitos, em regra, ser equiparados aos direitos sociais”.

É também verdade, como adverte Di Pietro (2010), que o Direito 
Administrativo se desenvolveu tendo por base ideias opostas: de um 
lado, a proteção dos direitos individuais diante do Estado e, de outro, a 
necessidade de satisfação de interesses públicos. Contudo, conclui que o 
Estado deve assegurar a supremacia do interesse público sobre o particu-
lar, exatamente diante do cunho social cravado pela CF. Na equação que 
se valha do princípio da proporcionalidade, o peso maior deveria ser 
dado ao interesse público, embora de deva reconhecer que ele represen-
ta conceito indeterminado. Observa, todavia, que é pela atividade inter-
pretativa do caso concreto que se pode acabar com essa indeterminação, 
com o encontro de uma solução justa. Não se substitui o interesse pú-
blico pelo privado: eles devem ser ponderados e, na medida do possível, 
devem coexistir em harmonia, uma vez que não devem em princípio 
colidir ao ponto de um deles ser fulminado.
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Entretanto, decisões não podem lastrear-se 
unicamente no “interesse público”, o que con-
duziria ao risco de se abolirem direitos indivi-
duais, cenário típico de Estados de exceção. O 
que deve haver é uma preferência no atendi-
mento daquele e não sua intocável suprema-
cia. O intérprete deve buscar a harmonia entre 
esses interesses, de modo a não esvaziar por 
completo o direito individual.

Diante das inconstâncias da sociedade, é 
necessária uma atuação criativa daqueles que 
estão a enxergar as novas demandas em con-
flito ou os problemas sem resposta, para ten-
tar solvê-los. E a criatividade aqui exposta não 
deve ser confundida com ativismo; afinal, “em 
todo ato de interpretação há certo grau de cri-
atividade” (CAPPELLETTI, 1999, p. 24).

Nessa situação sob análise, não resta dúvi-
da de que o interesse público denota a neces-
sidade de o orçamento ser prioritariamente di-
recionado ao atendimento da atividade-fim do 
Estado; mas se afigura possível e razoável que 
parte dele seja destacado para o cumprimento 
das obrigações judiciais. O problema está no 
quantum.

Talvez o grande equívoco esteja na ausên-
cia de enunciado constitucional que determine 
a fixação de percentuais mínimos e máximos 
que obrigatoriamente devam ser reservados 
para o pagamento de precatórios dentro das 
leis orçamentárias. Isso porque não parece 
minimamente justo cogitar o calote da admi-
nistração pública, nem que o Poder Judiciário 
possa ter carta branca para intervir nas contas 
públicas sem qualquer limite, ainda que seja 
para a garantia do adimplemento de um direi-
to individual.

Uma das conclusões a que chegou o 
Conselho da Justiça Federal (2001, p. 122) é a 
de que a “falta de previsão orçamentária não 
pode ser solucionada judicialmente, ao menos 
enquanto subsistir a doutrina dos atos políti-

cos como insuscetíveis de controle”. Ocorre 
que a EC no 62/2009 acabou dando liberda-
de ao Poder Judiciário para ir direto ao cofre 
público para sequestrar valores, sem indicar 
qualquer parâmetro político para tanto, o que 
pode ocasionar decisões deveras absurdas di-
ante de orçamentos que por natureza apresen-
tam contundentes limitações.

Para talvez tentar equacionar melhor es-
ses interesses em conflito, os deputados fe-
derais Carlos Sampaio (PSDB/SP), Leonardo 
Picciani (PMDB/RJ) e Sibá Machado (PT/
AC) apresentaram a Proposta de Emenda à 
Constituição (PEC) 74/2015, que muda o regi-
me especial de pagamento de precatórios para 
viabilizar sua quitação pelos entes federativos, 
a qual já foi aprovada no âmbito da Câmara 
dos Deputados e aguarda votação no Senado 
Federal.

O que a PEC propõe nada mais é do que 
uma tentativa de harmonizar os princípios 
constitucionais, não para que haja o descum-
primento absoluto de um deles, e sim a possi-
bilidade de sua aplicação sem tanto sacrifício 
do orçamento. A proposta estabelece que os 
Estados, o Distrito Federal e os Municípios 
que estiverem em mora com precatórios, até 
31 de dezembro de 2020, poderão quitar seus 
débitos mediante depósitos mensais de 1/12 
do valor calculado percentualmente sobre suas 
respectivas receitas correntes líquidas, percen-
tual que não poderá ser inferior à média do 
que foi gasto para o pagamento de precatórios 
entre os anos de 2010 e 2014. Há de se ter um 
parâmetro e essa PEC o estabelece.

Deve ser respeitada e reconhecida a ne-
cessidade de os entes públicos cumprirem as 
referidas obrigações; contudo, os meios para 
que isso aconteça demandam maior deba-
te nos meios democráticos. Não se pretende 
negar o direito de cada indivíduo de receber 
aquilo que lhe é devido, mas há também de se 
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ponderar que a cada direito corresponde um custo específico para sua 
concretização, e o Brasil vive uma crise que não está a permitir gastos 
para além do que se pode conceber como premente para a sociedade.

Deve-se também interpretar melhor as regras contidas nos §§ 1o a 
3o do art. 33 da Resolução 115 do Conselho Nacional de Justiça. O seu 
§ 1o é claro ao estabelecer que cabe à autoridade realizar o pagamento 
do precatório que lhe for requisitado ou prestar informações, após o 
que o processo deverá seguir ao Ministério Público para parecer (§ 2o) 
e posterior decisão do presidente do tribunal (§ 3o), sujeita a recurso 
interno (§ 4o).

Se ainda é possível “prestar informações”, é evidente que cabe ao pre-
sidente do tribunal ponderar e analisar as informações prestadas pelo 
devedor no que diz respeito às suas forças orçamentárias para o adim-
plemento das obrigações. Há, portanto e necessariamente, um juízo de 
mérito antes de se promover o sequestro dos valores, o que só deverá 
ocorrer, como já defendido alhures, em casos excepcionais, quando não 
houver motivo de força maior a justificar o inadimplemento.

Não fosse só isso, a Lei de Responsabilidade Fiscal, na parte que 
dispõe sobre a dívida e endividamento, estabelece no § 7o do seu art. 
30 que “os precatórios judiciais não pagos durante a execução do orça-
mento em que houverem sido incluídos integram a dívida consolidada, 
para fins de aplicação dos limites.” Tais limites referentes à “dívida con-
solidada” da União, Estados e Municípios devem ser necessariamente 
fixados em percentual da receita corrente líquida, conforme se prevê no 
§ 3o, do mesmo art. 30. Percebe-se, portanto, que a verba destinada ao 
pagamento de precatórios necessariamente deve constar de percentual 
da receita corrente líquida do ente devedor; o presidente do tribunal 
não tem, pois, liberdade para promover sequestro com ignorância à lei 
orçamentária.

Logo, compilando os enunciados normativos que tratam do tema, 
interpretando-os sistematicamente e bem ponderando os interesses co-
lidentes (público e individual), parece razoável concluir que a determi-
nação de sequestro das verbas públicas pelo presidente do tribunal só 
poderá ocorrer em quatro hipóteses: (i) quando preterida a ordem de 
pagamentos; (ii) na ausência de reserva de percentual na lei orçamentá-
ria destinado à quitação dos precatórios, hipótese em que a autoridade 
deverá pautar-se na razoabilidade, para verificar que parte do orçamen-
to poderá ser destacada sem abalo contundente nas demais obrigações 
do ente público inadimplente, fixando percentual dentro da receita 
corrente líquida do devedor; (iii) na ausência de reserva de percentual 
suficiente no orçamento para quitar precatórios, situação em que o pre-
sidente do tribunal deverá bem ponderar que importância a mais, além 
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do que já foi reservado, poderia destinar-se a tal fim sem comprometer 
o desiderato do orçamento, bem entendido como um planejamento das 
políticas públicas a que se visa implementar ou atender por ordem cons-
titucional; e (iv) na hipótese em que o devedor não destinar parte do que 
foi fixado no orçamento para custear as despesas com precatório – neste 
caso, limitando-se, em regra, ao percentual já fixado na respectiva lei.

Conclusão

O artigo dispôs-se a enfrentar hard case consistente no embate entre 
um direito individual reconhecido por decisão transitada em julgada e o 
interesse público decorrente da aplicação vinculada da receita fiscal do 
Estado. Os recursos financeiros são escassos e os direitos fundamentais 
a serem atendidos, os mais diversos. Em consequência, verificou-se que 
o Poder Judiciário deve tentar equilibrar os interesses no afã de que não 
ocorra a falência do Estado, aqui entendida como falta pontual de recur-
sos capazes de atender a todos os credores.

É certo que a política pretende satisfazer o interesse coletivo, o que 
não implica o sacrifício do direito individual. Ao contrário, quanto mais 
este estiver satisfeito melhor será o atendimento daquele, porque, em 
regra, não existe conflito entre esses bens, que se harmonizam diante 
da própria dinâmica da sociedade. O Estado brasileiro, todavia, ainda 
se mostra incapaz de promover o pleno bem-estar social, sobretudo em 
face de uma crise que parece constante.

O orçamento é fruto de proposta dos entes com autonomia adminis-
trativo-financeira e votado por representados do povo com o fim não só 
de satisfazer ao princípio da separação de poderes, mas também de dis-
cutir para onde devem efetivamente ser destinados os recursos financei-
ros do Estado. E, para evitar que se furte ao pagamento de precatórios, 
a própria CF determinou a reserva de percentual que se destine à sua 
quitação. O problema, como visto, é que nem sempre é possível alocar 
recursos em quantidade suficiente ao adimplemento pleno de tal débito, 
diante das tamanhas obrigações do Estado.

Ante a escassez de recursos, já que em tese limitados à receita arre-
cadada, o Poder Judiciário deve bem ponderar a aplicação do § 6o do 
art. 100 do Texto Constitucional, que lhe permite o sequestro de verba 
pública para satisfazer aos credores de precatório, ainda mais quando se 
considera que teto algum chegou a ser estabelecido. Embora não exista 
“teto”, não se deve supor existir uma “carta branca” ao presidente do 
tribunal requisitante, imaginando-se que o Estado é uma figura mítica 
capaz de atender a necessidades de forma ilimitada. Não é. É impres-
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cindível verificar as despesas vinculadas do ente federativo para que se 
chegue a um percentual específico da receita corrente líquida a ser des-
tinado ao pagamento.

A regra, na verdade, sempre foi a total impenhorabilidade dos 
bens públicos. O sequestro (até o advento da Emenda Constitucional 
no 62/2009) só era possível para o caso de preterição na ordem de paga-
mentos dos precatórios. Se agora ele pode ser executado para satisfazer 
credor quando não alocada verba suficiente no orçamento, é preciso que 
se investigue se há razões políticas para essa ocorrência. E se houve a 
exiguidade por razões que fogem à esfera de vontade do gestor, não se 
mostra razoável o sequestro em montante que possa prejudicar o aten-
dimento do interesse público. Portanto, deve-se sempre ponderar que 
quantum pode efetivamente ser destacado do orçamento sem prejuízo 
da prestação dos serviços básicos inerentes e indispensáveis ao Estado.

Em resposta aos questionamentos apresentados na introdução, pois, 
tem-se que o ente federativo deverá sempre apartar percentual de sua 
receita corrente líquida para solver precatórios; se não for o suficiente, 
o Estado-juiz deverá bem ponderar que importância pode ser acrescida 
a este montante já reservado e se é razoável assim proceder, dado que 
a regra sempre será o respeito ao que fora previsto na lei orçamentária. 
E se não há recursos financeiros que superem as despesas básicas do 
Estado, não há o que fazer senão esperar que se supere a crise.

Sobre o autor

Rodrigo Matiniano Ayres Lins é graduado em Direito pela Universidade Católica 
de Pernambuco (Unicap), Recife, Pernambuco (PE), Brasil; mestrando em Direito 
Constitucional Público e Teoria Política pela Universidade de Fortaleza (Unifor), 
Fortaleza, Ceará (CE), Brasil; especialista em Direito Processual Civil pela Universidade 
Católica de Pernambuco (Unicap), Recife, Pernambuco (PE), Brasil; Procurador-Geral da 
Assembleia Legislativa do Estado do Ceará (CE), Brasil; professor do Curso de Direito das 
Faculdades Nordeste (FANOR/DeVry Brasil), Fortaleza, Ceará (CE), Brasil.
E-mail: profrodrigomartiniano@gmail.com

Título, resumo e palavras-chave em inglês17

CREDIT SATISFACTION AGAINST THE STATE IN CRISIS

ABSTRACT: Faced with a crisis situation, one should assess whether it is possible to 
default a court-odered debt in order to solve high expenses to the state. However, if 

17 Sem revisão do editor.
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someone defaults on a payment the Judiciary can authorize the seizure of public funds 
but no parameters of such have been fixed in Brazilian Constitution of 1988. The article 
aims to discuss the exact measure of the judiciary intervention, which should take into 
consideration the balancing of interests that may be present at various levels. Therefore, 
data was collected from the Federal Budget secretary, in addition to research commissioned 
by the Federal Justice Council. With these grants, as well as analysis of the constitutional 
text, of the Resolution of the National Council of Justice No. 115 of June 29th 2010, and 
the Fiscal Responsibility Act, it was possible to present arguments to outline to what extent 
really is possible to seize state’s funds to settle charges with a court order.

KEYWORDS: STATE BUDGET. CERTIFICATE OF JUDGMENT DEBT. SEIZURE OF 
THE PUBLIC BUDGET. STATE CRISIS.
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Resumo: O presente trabalho procura contextualizar, sob a ótica da 
confiança, desenvolvida na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, a 
capacidade do sistema jurídico em exercer sua função específica no sis-
tema social global, qual seja a de promover generalização congruente de 
expectativas normativas. Inicialmente, busca-se analisar a relação entre 
a complexidade social e a função adquirida pela confiança ao longo do 
tempo, delimitando sua transformação de uma confiança baseada na fa-
miliaridade para uma confiança fundada nos sistemas. Posteriormente, 
é feito um detalhamento dos aspectos mais importantes que permeiam 
a função do direito de acordo com a teoria de Luhmann para, em segui-
da, questionar se na sociedade contemporânea, fragmentada, o direito 
ainda é capaz de exercer sua função de forma satisfatória. Por fim, pro-
cura-se demonstrar os efeitos da desconfiança sistêmica – que, nesse 
ponto, é estabelecida como equivalente funcional da própria confiança 
– e a necessidade de buscar novos mecanismos de estabilização de ex-
pectativas normativas que restaurem a unidade e a confiança no sistema 
jurídico.

Palavras-chave: (Des)confiança sistêmica. Expectativas normativas. 
Teoria dos sistemas. Niklas Luhmann.

1. Confiança, complexidade e diferenciação social como 
pontos de partida

Os principais pontos de partida para compreender a ideia sociológi-
ca da confiança sistêmica na doutrina de Niklas Luhmann são a comple-
xidade e a diferenciação social. A relação entre uma sociedade e a com-
plexidade que lhe é peculiar, em determinado contexto, forma a condi-

(Des)confiança sistêmica e o direito 
como generalizador congruente de 
expectativas normativas
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ção de evolução dos seus próprios sistemas e, 
consequentemente, sua própria evolução1.

A complexidade e a capacidade de relacio-
nar-se com ela surgem, assim, como diretrizes 
de toda a metodologia funcional da teoria dos 
sistemas de Luhmann. Nesse sentido, segundo 
o autor, a confiança se mostra eficaz instru-
mento de redução de complexidade do mundo 
que, como veremos, na sociedade moderna, 
é sempre difícil de manejar. Ela traduz-se em 
segurança dos estados presentes em face de 
uma variação infinita dos eventos possíveis, 
colocando o futuro sempre em prospecção. 
Ou seja, a confiança liberta o homem da ideia 
de que “tudo poderia variar simultaneamente 
com tudo, ideia com a qual seria impossível vi-
ver” (LUHMANN, 2005a, p. 25).

A questão da complexidade define o pro-
blema fundamental, a partir do qual a con-
fiança pode ser analisada funcionalmente e 
comparada com outros mecanismos sociais, 
funcionalmente equivalentes. Onde há con-
fiança há aumento de possibilidades para 
novas formas de experiência e de ação. Há 
possibilidade do aumento de complexidade 
do sistema social; e também há um aumen-
to do número de possibilidades que podem 
reconciliar-se com sua estrutura, porque a 

1 Cumpre-nos ressaltar que, embora o autor não 
desconsidere completamente as características do evo-
lucionismo clássico, o termo “evolução”, adotado em sua 
teoria, não assume características diretamente ligadas à 
ideia de “progresso”, “propagação de felicidade”, de um 
“otimismo finalístico” fomentado pelos movimentos 
evolucionistas do século XIX, ou à relação entre “causa 
e efeito”, segundo a qual os sistemas se adaptam ao meio 
ambiente, que age diretamente sobre eles. Luhmann pro-
move uma mudança de pensamento, subvertendo o prin-
cípio da causalidade natural e aponta a complexidade e a 
contingência como mediadoras da relação entre “causa e 
efeito”, “antes e depois”. Ativa-se, assim, uma circularida-
de, intrínseca aos sistemas sociais modernos, em que, a 
todo momento, complexidade e contingência provocam 
um interminável processo de estabilização e (re)estabi-
lização de expectativas. É por isso que, para a teoria de 
Luhmann, os sistemas sociais modernos são compreen-
didos como resultados da transformação de uma multi-
plicidade de eventos em princípio incontroláveis, impre-
visíveis e improváveis.

confiança constrói uma forma efetiva de 
redução da complexidade (LUHMANN, 
2005a, p. 14).

Luhmann desenvolve a ideia de comple-
xidade como um conjunto de acontecimen-
tos infinitos que podem ou não acontecer e, 
portanto, há sempre mais possibilidades, em 
termos de informações, experiências e ações, 
do que a capacidade humana pode realizar 
(LUHMANN, 1983, p. 45). Em breves pala-
vras: a complexidade é a diversidade de possi-
bilidades/alternativas.

a maneira mais acessível de entender a 
complexidade é pensar, primeiramente, no 
número de possíveis relações, dos possíveis 
acontecimentos e dos possíveis processos. 
Imediatamente, compreender-se-á que cada 
organismo, máquina e formação social tem 
sempre um meio que é mais complexo, e 
oferece mais possibilidades do que aquelas 
que o sistema pode aceitar, processar ou le-
gitimar (LUHMANN, 2009, p. 184).

Da complexidade surge a ideia de con-
tingência: os acontecimentos do mundo 
não são necessários, mas apenas possíveis 
(LUHMANN, 2004, p. 11). Dessa forma, toda 
realidade existente poderia ser diferente do 
que é, e, em um mundo complexo, de possibi-
lidades infinitas, a tomada de decisão carrega 
consigo uma grande possibilidade de desapon-
tamento e a necessidade de assumir riscos. Se 
eu posso escolher entre A, B ou C, e escolho, 
por exemplo, A, a probabilidade de eu ter esco-
lhido errado é grande devido ao mundo com-
plexo em que vivemos. A cada escolha surge 
uma miríade de possibilidades que se abrem 
para novos contextos, o que provoca a neces-
sidade de incremento dos processos seletivos/
decisórios para a realização de novas escolhas, 
estimulando, também, de forma paradoxal, a 
renovação de incertezas (contingência).
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Assim, o futuro é tão somente uma previsão, que não se pode espe-
rar quando ou como acontecerá. Em uma frase: a contingência é a im-
previsibilidade do resultado. A única coisa de que podemos ter certeza 
acerca do futuro é que ele é incerto, volátil, e o homem está fadado a 
viver no presente com esse futuro, hipercomplexo, eternamente.

Luhmann analisa a problemática da confiança sob a ótica do tem-
po (passado, presente e futuro) e da dificuldade de se construir uma 
noção de constância relativa dos estados presentes. Busca-se, então, a 
durabilidade/estabilidade dos eventos. O futuro coloca uma carga ex-
cessiva na habilidade do homem de representar as coisas por si mesmo. 
Assim, o problema da confiança é que o futuro possui muito mais pos-
sibilidades do que aquelas que poderiam atualizar-se no presente e do 
presente transferir-se ao passado (LUHMANN, 2005a, p. 21). Observe 
que, do ponto de vista dos acontecimentos sociais, o presente se coloca 
em movimento junto com o futuro e com o passado, de modo que estão 
completamente disponíveis em forma de alternativas, ou seja, como va-
riação incontrolada. “A variação incorpora tudo o que há, sem exceção” 
(LUHMANN, 2005a, p. 24).

Entretanto, a base elementar de toda confiança está no presente, 
considerado como uma espécie de “contínuos intactos de sucessos cam-
biantes, como a totalidade dos estados com respeito aos quais os eventos 
podem ocorrer” (LUHMANN, 2005a, p. 20). Trata-se da ideia de du-
ração, que nada mais é do que um “presente continuamente atual”, que 
deve persistir, apesar da variação dos eventos2.

Dessa forma, entre a extrema complexidade social e a capacidade 
da consciência humana, existe uma lacuna; a confiança atua nessa lacu-
na. A função da confiança sistêmica é justamente antecipar o futuro e 
comportar-se como se ele fosse certo, invalidando o tempo, ou melhor, 
invalidando as diferenças do tempo (LUHMANN, 2005a, p. 15).

Nesse sentido, conforme expõe de forma precisa Misabel Derzi, a 
confiança é um instrumento que se revela imprescindível para que o 
homem possa lidar com a extrema complexidade do mundo atual, pois 
ela desperta a segurança do estado presente na forma de estabilização de 
alternativas/eventos variáveis, reduzindo a complexidade e se projetan-

2 Com base nas lições de Derzi, temos a noção de que existem dois “agoras” que fluem 
(o agora do sistema e o agora do ambiente), e a redução da complexidade por meio da 
confiança e do tempo nos dá a sensação de um estado constante, que deve persistir, ape-
sar da variação dos pontos dos “agoras”. “A duração, segundo Luhmann, nada mais é do 
que o presente continuamente atual, com um futuro sempre em perspectiva e o passado 
como o agora que não mais se dá. Os estados são identificados apenas na medida em que 
se dão no presente, em que nele se apresentam. A ideia de variação como aquilo que não 
se dá no presente é completamente negativa da anterior (o estado). Ou seja, a variação é 
inconcebível se não se podem supor entidades em relação às quais algo está mudando” 
(DERZI, 2009, p. 326).
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do para o futuro. Dessa forma, as alternativas/
eventos, em princípio infinitos e virtuais do 
futuro, ficam equiparados às alternativas sele-
cionadas no presente.

A confiança supõe três características ele-
mentares: (a) permanência dos estados, de 
modo que se igualem presente e futuro; 
(b)  simplificação por meio da redução da 
complexidade e das infinitas possibilidades 
variáveis; (c) antecipação do futuro, pela 
projeção daquilo que se da no presente, 
para tempos vindouros. (2009, p. 328).

A confiança, portanto, reduz a complexi-
dade social, administrando-a, para tornar a 
vida suportável e garantir um mínimo de du-
rabilidade/estabilidade nas relações. Ela pode 
ampliar as possibilidades de ação e conheci-
mento no presente, e orientar-nos para um fu-
turo que permanece(rá) incerto, mas que se faz 
minimamente confiável.

2. Da familiaridade à confiança 
sistêmica

Ao desenvolver sua teoria dos sistemas 
partindo da confiança como mecanismo de 
redução de complexidade, Luhmann ilustra as 
formas de diferenciação social observadas ao 
longo da história e a forma como a confian-
ça absorvia a complexidade correspondente, 
transformando-se, paulatinamente, de uma 
confiança com base na familiaridade para uma 
confiança com base nos sistemas. Vejamos.

Inicialmente, nas sociedades tradicionais, 
típicas sociedades “primitivas”, ou ainda em 
sociedades “pré-modernas”, não se admitia 
um elevado grau de complexidade. A carac-
terística fundamental de formação desse tipo 
de diferenciação social se baseava na igualda-
de entre os subsistemas sociais; existia, assim, 

certa igualdade de possibilidades de observa-
ção da própria sociedade. A forma de diferen-
ciação dessas sociedades se baseava na obser-
vação daquilo que é ou não é familiar (VILLAS 
BÔAS FILHO, 2009, p. 100). As funções soci-
ais – sobretudo a econômica, a política e a re-
ligiosa – fundamentavam-se no princípio do 
parentesco (paterfamilias), no auxilio mútuo 
(reciprocidade), na compensação ou até mes-
mo na represália (LUHMANN, 1983, p. 184).

Aqui, a confiança era outorgada por téc-
nicas como a experiência prévia (concreta), a 
história das coisas (confiamos apenas naquilo 
que conhecemos) e os costumes; valia-se, pois, 
do recurso ao passado para compreender e 
simplificar a vida. Nessas sociedades, afirma 
Luhmann, o passado prevalece sobre o presen-
te e sobre o futuro. “O passado já não dispõe 
de outras possibilidades porque se apresenta (e 
prevalece) no presente como complexidade já 
reduzida” (LUHMANN, 2005a, p. 32).

Dessa forma, o baixo grau de possibili-
dades/alternativas/variação (complexidade) 
acarretava o baixo grau de mecanismos de 
confiança na busca por estabilização de expec-
tativas. Bastava o emprego da força ou de uma 
crença para que a ordem se fizesse presente. 
Assim, “a palavra certa, o gesto certo, a ‘mági-
ca’ certa, o juramento ou a maldição” eram 
suficientes para fundamentar a confiança e 
generalizar expectativas (LUHMANN, 1983, 
p. 189; 2005a, p. 81).

Porém, na sociedade moderna, explode a 
complexidade, e não é mais possível produzir 
interpretações globais/universais do mundo. 
Na medida em que a complexidade aumenta, 
o recurso à familiaridade se mostra insufici-
ente para a redução da complexidade e a es-
tabilização das expectativas. Assim, descreve 
Luhmann, “a história deixa de ser recordação 
das coisas experimentadas e passa a ser sim-
plesmente uma estrutura pré-determinada, 
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constituindo apenas a base da confiança, que agora se transforma em 
confiança nos sistemas sociais” (LUHMANN, 2005a, p. 34).

Numa época em que não há uma unicidade de pensamento, de 
crença e de consciência social, encontram-se sistemas cada vez mais 
específicos, altamente diferenciados e com comunicações próprias, 
que observam a sociedade por meio de suas próprias funções (LIMA, 
2012, p. 30). Dessa forma, afastando-se de qualquer ideia de hierarquia, 
Luhmann descreve a sociedade moderna como um complexo de siste-
mas sociais dotados de autonomia funcional, que se movimentam e se 
conectam uns aos outros. Surge, portanto, a ideia de policontextualida-
de (LUHMANN, 1998, p. 11). Agora a sociedade é vista sob os olhares 
de vários observadores, cada um em seu contexto específico, em sua 
própria realidade.

É nesse ponto que podemos constatar um primeiro rompimento 
da teoria dos sistemas de Luhmann – que de certa forma é baseada no 
construtivismo, o qual ele prefere chamar de “construtivismo operativo” 
– com as teorias clássicas do conhecimento. Nas teorias clássicas, pre-
valece a ideia do conhecimento do mundo com base na distinção entre 
sujeito/objeto, segundo a qual a sociedade é observada por um sujeito 
posicionado em um plano ab extra; na teoria dos sistemas de Luhmann, 
prevalece a ideia de que a realidade é uma operação de construção de 
quem observa. Ou seja, há tantas realidades quantos forem os obser-
vadores e, para que se possa conhecer a realidade, é preciso observar 
o observador. O observador faz parte da própria realidade que obser-
va; sujeito e objeto confundem-se. Essa concepção de conhecimento, 
de acordo com Luhmann, seria mais adequada a uma sociedade que 
se tornou hipercomplexa e policêntrica (GONÇALVES; VILLAS BÔAS 
FILHO, 2013, p. 35-40).

A própria relação conceitual em torno da confiança com base nos 
sistemas e, consequentemente, em torno da generalização de expecta-
tivas está intimamente ligada à hipercomplexidade e à contingência da 
vida moderna. Na medida em que a experimentação/experiência da 
conduta humana tornou-se incapaz de representar e/ou controlar as 
possibilidades fáticas e concretas do mundo globalizado, abre-se espaço 
para a ideia de confiança nos sistemas. A confiança sistêmica é, assim, 
o reconhecimento da limitação e precariedade da experimentação. Ela 
antecipa o futuro, ao delimitar, com menos esforço e maior eficiência, a 
redução de complexidade do mundo.

A organização social com base na experiência vivida apenas pode 
ser possível em sistemas sociais bastante simplificados e reduzidos, 
conforme visto anteriormente. Assim, mais compatível com a hiper-
complexidade, a confiança sistêmica garante certa independência da 
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experimentação, ainda que sem excluí-la completamente, o que facili-
ta uma seleção continuada também ao longo do tempo, tendo em vis-
ta o horizonte de possibilidades ampliado e mais rico em alternativas 
(LUHMANN, 1983, p. 46).

A essa independência relativa da experimentação, Luhmann atribui 
o que chama de generalização de expectativas e passa a analisar três as-
pectos que a caracterizam: o deslocamento parcial da problemática do 
aspecto externo (experiência concreta) para o aspecto interno (interna-
lização das incertezas); o processo de aprendizagem; e a resolução sim-
bólica dos resultados no ambiente social.

Em um mundo familiar, a experiência concreta, fundada na relação 
pessoal, produz uma “certeza” externa baseada naquilo que é possível 
vivenciar ou recordar. Supõe-se, aqui, um conhecimento elevado sobre 
os eventos e, portanto, redução de riscos. Porém, quando o ambiente 
social se torna hipercomplexo, o sistema também se torna incapaz de 
captar inteiramente o mundo real, caracterizado pela indeterminação 
excessiva; assim, passa a internalizar essas incertezas, selecionando in-
formações e, com isso, reduzindo a complexidade. A indeterminação 
do ambiente passa a ser tolerada por meio de uma ordem interna, cons-
truída através de uma complexidade já reduzida e administrada pelos 
sistemas. Essa ordem interna é o que Luhmann chama de “contínuo 
intacto de sucessos cambiantes” (LUHMANN, 2005b, p. 20). Trata-se 
de uma forma de estabilização, mas de estabilização dinâmica (retrata-
da pelo processo recursivo de combinação entre variação/seleção/(re)
estabilização)3, pois os sistemas devem ser estáveis, mas não estáticos. 
Embora implique renúncia de informação experimentada, a confiança 
sistêmica a substitui por essa “ordem” interna equivalente, que passa a 
ser compartilhada, garantindo um presente também compartilhado em 
face das diversas expectativas futuras.

3 A estabilidade dinâmica, de acordo com a teoria de Luhmann, é representada pelo 
processo de evolução dos sistemas. Segundo o autor, os sistemas desenvolvem-se por meio 
das operações de variação/seleção/estabilização. A complexidade e a contingência indi-
cam a multiplicidade de informação e comportamentos, introjeção de elementos novos e, 
consequentemente, possibilidade de variação no sistema. A variação, assim, apresenta-se 
como a totalidade dos eventos possíveis. Ela implica em coação à seleção, obrigando o 
sistema a decidir/eleger/selecionar quais elementos deve absorver. Essa absorção se dá 
com base na redução de complexidade por parte das estruturas do sistema em busca de es-
tabilização. Como toda comunicação é um processo recursivo e infindável, toda variação 
depende de uma estabilização anterior, tal como um “engate” que possibilite a continuida-
de da comunicação. Assim, esse processo transforma-se em um processo contínuo de va-
riação/seleção/estabilização, para logo em seguida se transformar em variação/seleção/(re)
estabilização. Dessa forma, a absorção dos novos elementos se estabiliza a fim de buscar 
uma identidade/manutenção/durabilidade das novidades no interior do sistema, para um 
novo ciclo se iniciar. A estabilização representa a unidade do processo evolutivo; porém, 
ressalte-se, essa é a “unidade da contingência”. É a unidade que ativará novas possibilida-
des e, consequentemente, novas (in)certezas que deverão ser novamente processadas no 
interior do sistema por meio de seus processos seletivos. (LUHMANN, 2007, p. 358-399; 
GONÇALVES; VILLAS BÔAS FILHO, 2013, p. 35-40).
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Essa nova forma de confiança (sistêmica) implica renunciar, de for-
ma consciente, à possibilidade de maior informação, assim como ao 
controle dos resultados. Dessa forma, a confiança não significa mera 
esperança: “ela implica expectativa confiável que influencia diretamente 
nas decisões tomadas pela pessoa que confia” (DERZI, 2009, p. 330). Ou 
seja, quem deposita mera esperança não leva em conta as contingên-
cias/riscos do resultado. Já o ato de confiar sempre resulta em análise 
crítica sobre o resultado de se depositar ou não confiança. A confiança 
reflete, portanto, a contingência. Já a esperança elimina a contingência 
(LUHMANN, 2005a, p. 40). Em outras palavras: a confiança pressupõe 
a consciência das circunstâncias de risco.

Luhmann ressalta o fato de que, onde não há possibilidade de va-
riação incontrolada, não se coloca a questão da confiança. Onde existe 
supremacia sobre os acontecimentos, não há necessidade de se outorgar 
confiança, pois ela só é necessária diante de um futuro caracterizado 
pela indeterminação (LUHMANN, 2005a, p. 26). Assim, de forma para-
doxal, a confiança no sistema pressupõe insuficiência de informação, ou 
seja, desconfiança. O sistema, então, funciona com confiança, buscando 
superar a desconfiança.

A confiança sistêmica também é resultado de um processo de apren-
dizagem e se torna reflexiva. Segundo Luhmann, não basta a existên-
cia de mecanismos simples de confiança. Isso porque a confiança é 
“uma força motivadora que produz testemunhas” (LUHMANN, 2005a, 
p. 120). As relações entre os sujeitos geram experiências que são esten-
didas a casos similares. O ato de um indivíduo confiar em si mesmo 
(em sua própria confiança), ou de outros confiarem nele, ou de outros 
confiarem em terceiros da mesma forma como ele confia leva à automa-
tização de que os outros também confiam com base em alguma coisa 
(confiança sistêmica). Ou seja, é a confiança na confiança. Passamos de 
uma confiança espontânea para uma confiança simplesmente “percebi-
da” e que permanece latente (LUHMANN, 2005a, p. 118-121).

Essa reflexividade e latência transformam a própria confiança em 
valor, como condição essencial para o funcionamento dos mecanismos 
simbólicos de comunicação. Segundo Luhmann, ela é tão importante e 
inevitável que não precisa ser percebida de forma consciente como uma 
atividade subjetiva. Dessa forma, “ela dificilmente se transforma em as-
sunto aberto à discussão pública e, assim, o próprio fato de se manter 
latente ajuda a manter sua integridade” (LUHMANN, 2005a, p. 99).

Após automatizada, a confiança se institucionaliza e passa a se es-
tabilizar com indiferença “relativa” frente às variações. Essa institucio-
nalização se representa pela simplificação simbólica dos resultados no 
ambiente. Fala-se, então, nos meios de comunicação simbolicamente ge-
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neralizados. Esses meios de comunicação, se-
gundo Luhmann, são mecanismos adicionais à 
linguagem cotidiana, cuja função é “promover 
a capacidade intersubjetiva dos atos de sele-
ção” (LUHMANN, 2005a, p. 82). Eles atuam 
para atenuar as dificuldades do processo de 
comunicação que, segundo Luhmann, é im-
provável, porém necessária4.

Podemos citar como exemplos desses 
meios a verdade, o amor, o dinheiro, o poder 
e, principalmente, o direito. É por meio da 
capacidade generalizadora desses meios que 
os sistemas constroem estruturas de lingua-
gem garantidoras de expectativas e normas de 
motivação, fazendo convergir comportamen-

4 No conceito elaborado por Luhmann, a comuni-
cação pode ser concebida como um processo sintético 
de seleção de três elementos: informação, mensagem/ato 
de informar e compreensão. A informação corresponde à 
própria produção de um conteúdo informativo e à escolha 
das alternativas que alter decide colocar à disposição (o 
que vou dizer?). Mensagem/ato de informar quer dizer a 
forma que alter utilizou para expressar a sua informação. 
Ou seja, a própria difusão do conteúdo (como digo?). E 
por compreensão entende-se a seleção/eleição feita por 
ego sobre o que alter pretendeu transmitir. Entende-se que 
a comunicação apenas se conclui quando ego compreende 
o que alter quis dizer, ou seja, quando o receptor consegue 
distinguir a informação da mensagem. Porém, conforme 
dito anteriormente, a comunicação é tão necessária quan-
to improvável. Sobre a improbabilidade da comunicação, 
Luhmann explica que, em primeiro lugar, é improvável 
que alguém compreenda perfeitamente o que o outro quis 
dizer, tendo em vista o isolamento intelectual de cada 
um. Ou seja, “o sentido só se pode entender em função 
do contexto e, para cada um, o contexto é basicamente o 
que sua memória lhe faculta”. Em segundo lugar, o pro-
blema reside no aspecto temporal e espacial da interação. 
É improvável que a comunicação chegue a mais pessoas 
do que as que se encontram presentes em dada situação. 
“Uma vez ultrapassados os limites desse sistema de intera-
ção, não podem impor-se (pela força) as regras que dentro 
deles são válidas. Mesmo quando a comunicação conta 
com transmissores móveis e permanentes, é improvável 
que possa encontrar atenção devida, já que indivíduos têm 
diferentes interesses em situações distintas”. E, por fim, 
não é possível garantir que o receptor aceite o comando 
emitido, ou, ao menos, o compreenda. E essas dificulda-
des (contingências sociais) aumentam na medida em que 
aumentam os participantes da comunicação. Dessa forma, 
como veremos mais à frente, os sistemas e seus códigos 
funcionam como “meios de comunicação simbolicamen-
te generalizados”, buscando superar a improbabilidade da 
comunicação. Sobre a improbabilidade da comunicação, 
ver Luhmann, 2006, p. 41.

tos e tornando possível que as seleções feitas 
por um indivíduo sejam pertinentes a outros 
(LUHMANN, 2005b, p. 96).

No caso do sistema jurídico, o direito, com 
sua linguagem própria (código operacional 
lícito/ilícito), atua como meio de comunicação 
simbolicamente generalizado, cuja função é 
promover a generalização congruente das ex-
pectativas normativas. O fortalecimento des-
sa função permite que o sistema jurídico se 
mantenha como um sistema funcionalmente 
diferenciado e que, por meio de suas opera-
ções, a sociedade possa confiar, prever quais 
expectativas normativas comportamentais são 
postas no convívio social e, portanto, gerenciar 
as condutas de acordo elas.

3. Redução de complexidade como 
aumento de possibilidades

Diante da instabilidade provocada pela 
complexidade, os sistemas funcionam como 
instrumento de redução dessa complexidade, 
permitindo que os “eventos” do ambiente se-
jam “apreendidos” pelo sistema. Transforma-
se, assim, a complexidade desestruturada em 
complexidade estruturada.

Observe-se que a redução de complexida-
de não significa eliminação de possibilidades 
ou supressão de alternativas, numa tentativa 
de simplificação da sociedade por meio de 
um enquadramento tal qual ocorria no pen-
samento iluminista/racionalista. Ocorre jus-
tamente o contrário. O próprio rompimento 
com a dicotomia tradicional sujeito/objeto já 
nos remete a um confronto entre o pensamen-
to racionalista incorporado pelo iluminismo 
e a ideia policontextual da teoria sistêmica de 
Luhmann. Na medida em que não há mais a 
possibilidade de se sustentar que todos os su-
jeitos observem, por meio de uma única razão, 
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o mesmo mundo, abre-se espaço para a construção da realidade basea-
da na variedade de observações (GONÇALVES; VILLAS BÔAS FILHO, 
2013, p. 40).

Conforme nos ensina Gonçalves e Villas Bôas Filho, “se cada es-
trutura social (objeto) é construção de um observador que dispõe de 
racionalidade distinta, é possível identificar, nessa nova perspectiva, a 
negação ao monopólio da observação do racionalismo moderno: a se-
mântica da violência, da opressão das possibilidades” (GONÇALVES; 
VILLAS BÔAS FILHO, 2013, p. 42; CAMPILONGO, 2011, p. 20). 
Trata-se de um postulado contrário ao projeto de modernidade.

Desse modo, quando se fala em redução de complexidade, estamos 
falando em aumento de possibilidades através da administração da pró-
pria complexidade. A função do sistema jurídico, como veremos adian-
te, está ligada ao controle das instabilidades e à garantia das expectativas 
normativas ao longo do tempo.

4. A função do sistema jurídico na perspectiva sistêmica

Para entendermos a função do sistema jurídico no sistema social 
de comunicação, partiremos das seguintes perguntas realizadas por 
Luhmann, com base na influência do pensamento de Talcott Parsons: 
como é possível a ordem social? (LUHMANN, 2009, p. 316). Como é pos-
sível estabelecer uma ordem que transforme o impossível em possível e o 
improvável em provável? (LUHMANN, 2006, p. 40).

A motivação das perguntas reside no entendimento do conceito de 
dupla contingência e no fato de que, vivendo em uma sociedade hiper-
complexa e contingente, onde tudo poderia ser de outra forma, é neces-
sário um instrumento que promova um ponto fixo entre as expectativas 
reciprocamente geradas, por exemplo, por alter e ego (expectativas de 
expectativas). Vejamos.

Frente à contingência simples, erguem-se estruturas de expectativas 
que se apoiam no simples campo da percepção, postas em uma situa-
ção de interação limitada, mais ou menos imunes a desapontamentos. 
Assim, por exemplo, não posso ter certeza de que o céu vai escurecer e 
que a noite cairá às dezoito horas, mas posso esperar que sim. Não posso 
ter certeza de que esta uva que pretendo comer tenha o mesmo sabor 
das que já comi, mas posso esperar que sim (LUHMANN, 1983, p. 47).

Porém, quando falamos em dupla contingência, estamos tratando 
da necessidade de estabelecimento de outras estruturas de expectati-
vas, cujas construções são muito mais complexas e condicionadas. O 
nível de interação é mais elevado tendo em vista que se deve levar em 
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conta a liberdade de comportamento do outro. Além da percepção e 
sentidos possíveis, outros indivíduos se inserem no meu campo de in-
teração como uma espécie de “fontes eu-idênticas de experimentação” 
(LUHMANN, 1983, p. 46). A partir daí, devo levar em consideração que 
as possibilidades dos outros são também minhas possibilidades, assim 
como minhas possibilidades são também possibilidades para os outros. 
Ou seja, a dupla contingência implica na possibilidade de ego contar 
com a possibilidade de alter agir de forma diversa da que ele pensou. E, 
da mesma forma, alter também contar com a possibilidade da variação 
da conduta de ego.

Existe, nesse fato, uma expectativa gerada por ambos acerca de seus 
comportamentos. Ou melhor, existe uma expectativa gerada sobre a ex-
pectativa que o outro tem sobre seu possível comportamento, o que faz 
com que ego se coloque na posição de alter/ego para tentar identificar a 
expectativa que alter poderia ter em relação a sua ação. E, por sua vez, 
alter se coloque na posição de ego/alter para identificar a expectativa 
que ego poderia ter, também, em relação a sua ação (LUHMANN, 1983, 
p. 47).

Nas palavras de Luhmann,

o comportamento do outro não pode ser tomado como fato determina-
do, ele tem que ser expectável em sua seletividade, como seleção entre 
outras possibilidades do outro. Essa seletividade, porém, é comanda-
da pelas estruturas de expectativas do outro. Para encontrar soluções 
bem integráveis, confiáveis, é necessário que se possa ter expectativa 
não só sobre o comportamento, mas sobre as próprias expectativas do 
outro. Para o controle de uma complexão de interações sociais não é 
apenas necessário que cada um experimente, mas também que cada 
um possa ter uma expectativa sobre a expectativa que o outro tem dele 
(LUHMANN, 1983, p. 47-48).

Essa expectativa da expectativa pode fazer com que alter ou ego se 
antecipem buscando suprir as incertezas/inseguranças que permeiam 
suas condutas. O sistema jurídico atua, portanto, absorvendo essas in-
certezas/inseguranças através da redução de complexidade, estabilizan-
do as expectativas.

Como visto, dentro do universo dos subsistemas sociais, o direito 
desempenha, no sistema social global, a função básica e específica de 
generalizar de forma congruente as expectativas normativas. Para tanto, 
promove a redução de complexidade do ambiente, transformando com-
plexidade desestruturada em complexidade estruturada (LUHMANN, 
2006, p. 47).

Antes de seguirmos interpretando a função do sistema jurídico, é 
importante, sobretudo para o nosso trabalho, fazermos referência à di-
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ferença entre expectativas cognitivas e expecta-
tivas normativas.

Por expectativas cognitivas, devemos en-
tender aquelas que se adaptam à realidade em 
caso de desapontamento, ou seja, têm capaci-
dade de aprendizado. O mesmo não se pode 
dizer em relação às expectativas normativas. 
Tais expectativas não estão dispostas à apren-
dizagem. Ou seja, são mantidas independente-
mente das frustrações e não se adaptam ao fato. 
Vale dizer, elas são contrafáticas. Mantêm-se 
no tempo (LUHMANN, 1983, p. 56).

Utilizemos aqui um exemplo dado pelo 
próprio Luhmann: em relação a uma nova se-
cretária, só se pode esperar que ela seja jovem, 
bonita e amigável no plano cognitivo; não 
importa que essa esperança seja frustrada. Se 
ela não se concretiza, é preciso adaptar-se ao 
desapontamento. Porém, espera-se que ela seja 
competente para o trabalho e, caso essa espe-
rança não se concretize, não preciso assimilar 
esse desapontamento, pois a sensação criada é 
que a expectativa não estava errada; portan-
to, o desapontamento é atribuído à secretária. 
Trata-se de uma expectativa normativa, con-
trafática (LUHMANN, 1983, p. 56).

No plano cognitivo, as expectativas rela-
cionam-se com o fator de curta durabilidade. 
Duram até a ocorrência do fato contrário. Já 
no plano normativo, as expectativas têm carac-
terísticas de longa durabilidade. Perpetuam-se, 
relativamente, no tempo a despeito das desi-
lusões.

Dizemos “relativamente”, porque essa ca-
racterística contrafática da expectativa nor-
mativa não é e não deve ser absoluta. Ela deve 
ser estável, porém mutável. Luhmann chama 
a atenção para o cuidado que se deve ter em 
analisar essas distinções, pois é preciso que se 
compreenda a função de sua própria diferen-
ciação. Ora, ambas fornecem possibilidade de 
estratégias frente aos desapontamentos. “Tem-

se a opção de assimilar ou não, e essas possibi-
lidades podem ser úteis para a sequência dos 
acontecimentos da vida após esses desaponta-
mentos” (LUHMANN, 1983, p. 57).

Com o auxilio dessa diferenciação a socie-
dade pode ajustar um compromisso entre a 
necessidade de adaptação à realidade e de 
constância das expectativas. Ela institucio-
nalizará cognitivamente expectativas com-
portamentais, isto é, não censurará seus 
membros por uma adaptação de expecta-
tiva à realidade da ação, se predominar o 
interesse na adaptação. Ela deslocará e ar-
ticulará as expectativas ao nível normativo 
quando forem vitais a segurança e a integra-
ção social das expectativas (LUHMANN, 
1983, p. 58)5.

A normatização da expectativa promove 
generalização, afastando a ideia de subjetivi-
dade e individualidade do sistema jurídico. O 
sistema não está ligado a eventos individuais. 
Melhor dizendo, não depende de tais eventos 
para manter-se. Apesar das constantes mudan-
ças no ambiente, os comandos provenientes do 
sistema permanecem (ou deveriam permane-
cer) estáveis (CAMPILONGO, 2011, p. 19).

Imagine-se como seria um sistema jurídico 
que mudasse seus elementos na mesma velo-
cidade com que mudam os elementos do seu 
ambiente, ou então tivesse que produzir regras 
individuais para cada participante. Essa ação 
seria inócua, visto que seria tão complexa e 
contingente como os eventos do ambiente. 
Certamente, esse sistema não poderia exercer 

5 Observe-se que, do relacionamento entre ambas as 
expectativas, surge uma seleção compulsória por parte da 
sociedade em busca da solução dos seus próprios proble-
mas, ora abandonando o comportamento por conta do de-
sapontamento, ora institucionalizando esse comportamen-
to na busca pela transformação da expectativa cognitiva 
em expectativa normativa. “O desapontamento pode então 
levar à formação de normas através da normatização a 
posteriori”. Essa é a forma de pensar o surgimento do direito 
com base em desapontamentos (LUHMANN, 1983, p. 58).
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a função estabilizadora de condutas sociais. 
Portanto, ressaltemos que todo sistema ju-
rídico, de uma forma ou de outra, permanece 
impermeável frente às peculiaridades do seu 
ambiente.

Contudo, a simples adoção das expectati-
vas não é suficiente. Elas, por si só, também 
são uma estratégia falível. Quem deposita ex-
pectativas sobre algo ou alguém está sempre 
passível de frustração. Seria ingênuo acreditar 
que o mundo reagirá sempre de acordo com as 
nossas expectativas. Por isso, Luhmann ressal-
ta que a generalização de expectativas deve ser 
operada de forma congruente. Operar de for-
ma congruente quer dizer que essa generaliza-
ção deve ocorrer em três dimensões: temporal, 
social e material.

A dimensão temporal nos remete direta-
mente à ideia de normatização das expectati-
vas, já comentada anteriormente, no sentido 
de manter-se estável diante da mudança dos 
elementos do ambiente. Melhor dizendo, as 
expectativas normativas permanecem, mesmo 
diante das frustrações de quem nutriu expec-
tativa (como dito, são contrafáticas). Diante 
de várias formas de absorção das frustrações, 
embora ressalte que não seja suficiente, nem 
infalível, Luhmann cita a sansão como o ins-
trumento mais bem-sucedido de absorção 
das frustrações nas sociedades modernas 
(LUHMANN, 1983, p. 66-76, 2005b, p. 182-
189; VILLAS BÔAS FILHO, 2009, p. 135).

A dimensão social promove uma aceitação 
ou consenso suposto/presumido por meio da 
procedimentalização/institucionalização das 
expectativas no processo decisório. Observe-
se, porém, que essa institucionalização não 
fomenta o consenso. Como dito acima, ela o 
supõe, ou melhor, pressupõe. Cria uma espécie 
de autoevidência presumida frente a terceiros. 
Ou seja, aquele que se opõe à expectativa deve 
ter o ônus de justificar sua insatisfação. Como 

o consenso se tornou um artigo raríssimo na 
atual sociedade moderna/fragmentada, a ins-
titucionalização tem a função de obter certa 
generalidade capaz de construir uma pauta 
comum de comportamento e permitir a convi-
vência dos vários projetos de vida. Destacam-
se os procedimentos judiciais e os contratos 
como exemplos dessa institucionalização 
(LUHMANN, 1983, p. 77-94)6.

Por fim, a dimensão material garante, no 
mundo do ser, uma espécie de imunização 
contra as incoerências e contradições para 
se obter a referida generalização. Segundo 
Luhmann, existem quatro princípios de iden-
tificação que operam a abstração das expec-
tativas normativas na dimensão material. 
Trata-se de representações/orientações que 
estabelecem o ponto de referência para infor-
mações, interesses e experiências. É com base 
em tais identificações que se reconhece o con-
teúdo das expectativas comportamentais nor-
mativas e que se pode observar em que nível 
tais expectativas podem ser estabelecidas de 
forma concreta. São elas pessoas, papéis, pro-
gramas e valores (LUHMANN, 1983, p. 66-76; 
CAMPILONGO, 2011, p. 20).

A generalização com base em pessoas com-
preende o indivíduo considerado produto soci-
al: aquilo de que ele gosta, o que faz, pensa etc. 
Na sociedade moderna, a generalização nesse 
nível se mostra bastante precária, tendo em 
vista que não sabemos do que cada um gosta, 
o que faz ou pensa. Isso demandaria um grau 
inatingível de experimentação e concretude 
de condutas. Salvo em raríssimos e reduzidos 
grupos de interação, a generalização com base 
nas pessoas não seria bem-sucedida. As rela-
ções humanas se tornaram tão complexas que 
talvez tal generalização seja impossível até em 
pequenas famílias (LUHMANN, 1983, p. 100).

6 Ver também Amado, 2004, p. 330-331.
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A generalização com base em papéis se mostra um pouco menos 
problemática, tendo em vista que teríamos, aqui, expectativas sobre in-
divíduos agrupados pela função, profissão, categoria profissional etc. Os 
papéis criam certa identificação que ultrapassa as características indivi-
duais e nos fornecem instrumentos de redução da complexidade intera-
cional (LUHMANN, 1983, p. 101). É mais expectável o comportamento 
de um médico, credenciado no conselho de sua categoria como agente 
no exercício da sua profissão, do que de uma pessoa individualmente 
considerada.

Também menos problemática é a generalização com base nos pro-
gramas (no caso do sistema jurídico, fala-se em programas condicio-
nais). Os programas são as regras (ou procedimentos) de decisão que 
podem vincular todos os agentes, envolvidos ou não em determinada 
interação. Ou seja, direcionam-se tanto às pessoas quanto a um agru-
pamento de pessoas (papéis). Esse nível de generalização garante uma 
maior abstração e variabilidade, pois permitiria uma multiplicidade de 
regras decisórias para um maior número de pessoas ou papéis, de acor-
do com a especificação exigida para cada caso. Porém, ainda que seu 
nível de abstração seja maior, os programas não são dotados de vague-
za operacional de modo a alcançar um número ilimitado de expectati-
vas. Sua variabilidade permite que eles se direcionem para a solução de 
determinados casos, acompanhando a mutabilidade social (AMADO, 
2004, p. 336). Segundo Luhmann, “as regras podem ser modificadas 
sem que as pessoas e os papéis percam sua identidade e, vice-versa, a 
vigência da regra não seja afetada pela morte de uma pessoa concreta ou 
pelo fato de determinados papéis estarem desocupados” (LUHMANN, 
1983, p. 103; 2005b, p. 223-274).

O caso dos valores é diferente, pois eles apresentam um nível de abs-
tração demasiadamente alto, e sua generalização, por vezes, torna-os 
imprestáveis no nível operacional (LUHMANN, 1983, p. 103-104). O 
consenso em torno dos valores é tão vago e ambíguo que faz com que 
eles possam ser usados para tudo. Pensemos no princípio da dignidade 
da pessoa humana, por exemplo. Não há limites para a operacionaliza-
ção desse princípio, que pode ser utilizado para justificar tanto as ações 
voltadas para o “bem” como as voltadas para o “mal”. Aliás, se conside-
rarmos “bem” e “mal” como valores, “o que”, “quem” ou “onde” define-se 
o que é “bem” e o que é “mal”? Assim, os valores, embora importantes, se 
usados de forma isolada, são pouco eficientes para orientar uma decisão.

Diante disso, Luhmann considera que os papéis e, sobretudo, os 
programas apresentam-se como mecanismos mais eficientes para pro-
mover a generalização das expectativas normativas no plano material. 
Assim, quanto mais os indivíduos forem adaptados em papéis e os va-
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lores forem operacionalizados/instrumentalizados em programas, mai-
ores serão as chances de o sistema de generalização de expectativas ser 
bem-sucedido sem, contudo, tornar-se demasiadamente complexo.

Luhmann ressalta, porém, que não se deve excluir a importância de 
uma inter-relação entre os quatro princípios de identificação, que sem-
pre trabalham em estado de condicionamento recíproco (LUHMANN, 
1983, p. 104-105). Assim, os valores são imprescindíveis para a inter-
pretação e desenvolvimento dos programas; no mesmo sentido, de nada 
adiantariam os valores sem programas de decisão que promovessem e 
assegurassem sua realização. Um bom exemplo é a positivação dos va-
lores com o surgimento dos Estados sociais e a influência dos princí-
pios constitucionais ligados à dignidade da pessoa humana nas regras 
processuais. Os valores transformam a complexidade desestruturada do 
ambiente em complexidade passível de estruturação, mas, apenas com 
a adoção dos programas, essa complexidade pode transformar-se em 
complexidade estruturada, capaz de viabilizar uma decisão.

É nesse aspecto, conforme argumenta Marcelo Neves (2013, p. 119), 
que não há hierarquia linear entre tais princípios de identificação. Se, 
por um lado, as regras dependem do direcionamento ou construção 
com base nos princípios, por outro, estes só ganham significado prático 
ao encontrarem correspondência em regras que lhes garantam densida-
de e relevância para a solução do caso.

Por óbvio, os papéis também dependem de pessoas que executam 
determinadas funções. Embora os papéis promovam expectativas de 
continuidade (confiança) diante de terceiros, que passam a não depen-
der apenas de certas individualidades, não se pode desconsiderar que 
uma pessoa concreta, com suas decisões, pode influenciar na expectati-
va construída em torno de determinado papel. As ações de um médico, 
agindo como “pessoa física”, por exemplo, podem influenciar tanto a 
forma como os outros observam o papel do médico como pessoa jurídi-
ca na sociedade, quanto da própria categoria sobre seu papel.

Assim, conclui-se que o sucesso (e o desafio) da função do sistema 
jurídico consiste, justamente, na eficiência em selecionar as expectati-
vas comportamentais e fazer com que elas sejam congruentes nas três 
dimensões de sentido: temporal, social e material/prática. Ou seja, a 
norma jurídica (conforme/não conforme o direito) deve ser respeitada 
a ponto de se manter relativamente invariável no tempo (estabilidade 
contrafática – dimensão temporal), por meio de procedimentos institu-
cionalizados (dimensão social) exercidos efetivamente pela sociedade, 
identificados no contexto factual pela inter-relação dos quatro princí-
pios de identificação: pessoas, papéis, programas e valores (dimensão 
material). Isso quer dizer, em uma frase: o direito evolui por meio da 
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tensão entre consistência jurídica e adequação 
social.

Um Estado Democrático de Direito, com 
uma Constituição repleta de normas de con-
teúdo social, deve utilizar mecanismos que 
garantam a manutenção dessas normas e, con-
sequentemente, a concretização delas no plano 
factual. Dessa forma, a própria adequação so-
cial (reconhecimento das expectativas sociais) 
depende da autonomia do sistema jurídico, ou 
seja, de sua consistência jurídica que, conse-
quentemente, produzirá confiança.

5. Enfraquecimento do direito como 
generalizador de expectativas 
normativas

Como visto, o direito é um meio de co-
municação simbolicamente generalizado cuja 
função é generalizar de forma congruente as 
expectativas normativas. A confiança no siste-
ma jurídico está condicionada a sua capacida-
de de exercer essa função, diferenciando-se do 
ambiente por meio de linguagem própria.

Historicamente, o direito, tão necessá-
rio para manter a ordem social, passou por 
diversas transformações. De um direito pre-
tensamente imutável e universal, idealizado 
pelo positivismo dos Estados liberais, pas-
sou a um direito que, inserido em um Estado 
Constitucional Democrático de Direito, no 
qual o poder judiciário assume papel de prota-
gonista, constrói-se com base nas irritações do 
seu entorno social.

Entendia-se a lei como um instrumento 
claro e objetivo, que deveria prever todas as 
condutas, sem margem para interpretação cri-
ativa. Texto e norma se confundiam. A letra da 
lei gerava confiança, previsibilidade e seguran-
ça, condensando a um só tempo o sentimento, 
a justiça e sua vinculação com o direito. Como 

a lei e o direito se confundiam, a lei era, ela 
mesma, considerada meio simbólico de comu-
nicação por excelência, capaz de gerar expec-
tativas confiáveis.

Contudo, o texto frio da lei, hoje, não tem 
mais a capacidade de acompanhar a velocida-
de e a particularidade das situações concretas 
do mundo do ser. Técnicas legislativas que dei-
xam margem de liberdade para o intérprete na 
realização do direito representam verdadeiros 
poros/aberturas do sistema jurídico na busca 
por uma dinamicidade e adaptabilidade à re-
alidade social. Agora, texto e norma não mais 
se confundem, e o direito perde sua vinculação 
unilateral de identidade com a produção legis-
lativa. Toda essa evolução resultou em uma 
maior adaptação do sistema jurídico (abertura 
cognitiva) aos problemas sociais, fazendo com 
que ele passasse a ser, na medida do possível, 
mais dinâmico.

O juiz, no centro do sistema, compelido 
pela obrigatoriedade de decidir (non liquet), 
promove a interiorização das contingências 
sociais, e as decisões jurídicas passam a ser o 
lugar para o qual são direcionadas as expecta-
tivas normativas.

De fato, quando se tem consciência teórica 
de que a decisão nem sempre é resultado de 
critérios previamente normatizados, mas 
pode constituir regra, fundada em elemen-
tos que não estão presentes na legislação, 
destinada a regular um caso concreto, não 
há como deixar de perceber que as expecta-
tivas que recaíam na lei transferem-se para 
a decisão judicial. A segurança jurídica pas-
sa a estar estritamente vinculada à decisão; 
essa é responsável pela previsibilidade em 
relação ao direito, e, portanto, tem que con-
tar com estabilidade (MARINONI, 2012).

Porém, embora essa abertura seja impor-
tante para o desenvolvimento do direito, ao 
caminhar em busca de uma maior adequação 
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social, o sistema passa a produzir uma mai-
or incerteza jurídica, o que sacrifica, de certa 
forma, o seu fechamento operacional e, conse-
quentemente, enfraquece sua função básica de 
promover generalização congruente de expec-
tativas normativas. O que ocorre é um alívio 
das expectativas apenas no plano individual, 
uma espécie de resposta ad hoc para uma de-
manda específica, ao passo que a congruência 
das expectativas em nível geral acaba sendo sa-
crificada, gerando desconfiança sistêmica.

6. Desconfiança sistêmica e a 
necessidade de estabilização das 
expectativas normativas

Segundo Luhmann,

o homem poderia, em certos aspectos da 
vida social, decidir se outorga confiança 
ou não. Porém, uma completa ausência de 
confiança lhe impediria, inclusive, de se le-
vantar pela manhã. Seria vítima de um sen-
tido vago de medo e de temores paralisan-
tes. Inclusive, não seria capaz de formular 
uma desconfiança definitiva e fazer disso 
um fundamento para medidas preventivas, 
já que isto pressuporia confiança em outras 
direções (LUHMANN, 2005a, p. 5).

Como visto anteriormente, para Luhmann, 
a confiança se mostra eficaz instrumento de 
redução de complexidade do mundo, que é 
sempre difícil de administrar. Onde há confi-
ança há uma garantia relativa de integridade 
do presente, aumentando as possibilidades de 
experiência e de ação. Ela liberta o homem da 
ideia de que “tudo poderia variar simultanea-
mente com tudo, ideia com a qual seria impos-
sível viver” (LUHMANN, 2005a, p. 25).

O sistema jurídico outorga para si o mo-
nopólio da resolução de conflitos sociais sob 
o pretexto de garantir a vida em sociedade e, 

para tanto, deve ser capaz de produzir estrutu-
ras/instrumentos aptos a dar à sociedade rela-
tiva tranquilidade e segurança na sua função. 
Nesse sentido, quem possui supremacia sobre 
os acontecimentos – no caso, o Estado – não 
precisa de proteção da confiança, pois ele mes-
mo provoca os eventos por meio de suas es-
truturas simbólicas motivadoras, como as leis, 
os impostos, os contratos, as decisões judiciais 
etc. (LUHMANN, 2005b, p. 26; DERZI, 2009, 
p. 328).

Por outro lado, quem confia – o cidadão 
– está assumindo a existência do risco pela 
consciência da hipercomplexidade do mundo, 
por sua falta de habilidade em atualizar-se, no 
presente, das possibilidades no futuro; des-
sa forma, deposita no sistema a confiança da 
gerência dos acontecimentos. Ao depositar tal 
confiança, o cidadão promove uma redução de 
complexidade do ambiente social, viabilizando 
sua vida e suas ações.

Ocorre que, para Luhmann, a desconfian-
ça, além de ser o oposto da confiança, é uma 
espécie de equivalente funcional, pois a des-
confiança também atua como instrumento re-
dutor de complexidade; figura-se, porém, alta-
mente destrutiva, pois quem desconfia precisa 
de mais informações do que quem confia. No 
entanto, tem a informação limitada àquilo em 
que sente que pode confiar. Ou seja, “torna-
se mais dependente com menos informação” 
(LUHMANN, 2005a, p. 124).

A confrontação com a assustadora comple-
xidade do mundo em alto nível é mais do que 
a capacidade humana pode suportar. Quem se 
recusa a outorgar confiança automaticamente 
restaura a complexidade original do ambiente 
social e se vê encarregado de dar conta do ex-
cessivo número de acontecimentos, o que leva 
à incapacidade de ação ou, ao contrário, a agir 
de forma negativa/destrutiva (LUHMANN, 
2005a, p. 124). Desloca-se, assim, para o uni-
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verso da incerteza e da imprevisibilidade incontrolável. Sem confiança, 
para o homem, seria possível qualquer coisa e tudo.

Conforme expõe Luiz Guilherme Marinoni, o estado de incerteza 
e imprevisibilidade provocado pela desconfiança sistêmica tem estreita 
relação com a ausência de um mecanismo que estabilize as expectativas 
normativas. Leciona o autor que a uniformidade na qualificação das si-
tuações jurídicas é imprescindível para que o cidadão espere determi-
nado comportamento ou se poste de determinada forma. A garantia da 
previsibilidade em relação às consequências das ações é inerente a um 
Estado que pretende ser considerado um Estado de Direito. “O cidadão 
deve saber, na medida do possível, não apenas os efeitos que suas ações 
poderão produzir, mas também como os terceiros poderão reagir diante 
delas” (MARINONI, 2010, p. 123).

Para o ilustre processualista, a previsibilidade depende da confiança. 
E discorre:

Não há como prever sem confiar. De modo que também pode ser dito 
que a confiança também é um requisito da previsibilidade. Portanto, 
o Estado tem o dever de garantir a previsibilidade, cabe-lhe tutelar ou 
proteger a confiança do cidadão em relação às consequências das suas 
ações e às reações dos terceiros diante dos seus atos, assim como no 
que diz respeito aos efeitos dos atos do poder público [...] a tutela da 
confiança certamente depende de normas. Lembre-se que um ordena-
mento destituído de capacidade de permitir previsões e qualificações 
jurídicas unívocas e, assim, de gerar um sentimento de segurança nos 
cidadãos não pode sobreviver, ao menos enquanto ordenamento ‘jurídi-
co’ (MARINONI, 2010, p. 137-138).

O cidadão tem o direito de prever que o Estado e os terceiros irão 
comportar-se de acordo com as regras postas e que os órgãos res-
ponsáveis por aplicá-las as farão valer em caso de descumprimento 
(MARINONI, 2010, p. 122).

Assim, quando se pensa em previsibilidade no sentido de calculabi-
lidade de ações, como objetivo a ser perseguido pelo sistema jurídico, 
nos dizeres de Teresa Alvim, “não se quer com isso dizer que as par-
tes tenham sempre condições de prever de forma precisa como será a 
decisão de um processo em que contendem. Mas a decisão não deve 
ser daquelas que jamais poderiam ser imaginadas” (WAMBIER, 2009, 
p. 10). Nesse sentido, não há que se falar em previsibilidade e segurança 
jurídica como valores absolutos, mas fala-se em estabilidade das rela-
ções jurídicas como continuidade do ordenamento jurídico, para que 
o Estado de Direito não seja transformado em um Estado “provisório”, 
Estado “efêmero”, incapaz de se impor como ordem jurídica dotada de 
eficácia e potencialidade diante dos cidadãos.
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É nesse mesmo sentido que, ao discorrer sobre previsibilidade e segu-
rança jurídica, Carlos Aurélio Mota de Souza faz a seguinte comparação:

Alguém que caminhasse à noite contaria com elementos objetivos para 
lhe dar segurança: o concreto do solo, as defensas laterais, as lanternas 
reflexivas, as linhas brancas da divisão da pista e das bordas; seguindo 
tais indicações, pode “prever” que chegará a seu destino, pois elas valem, 
têm valor normativo, dão, portanto, segurança. A estrada sinalizada não 
será uma incógnita e interiormente saberá se guiar por ela. Sabe que, 
observando os sinais (positivos ou permissivos), nada lhe ocorrerá; mas 
se desatender às indicações (negativas ou proibitivas), poderá sofrer ou 
causar dano e ser responsabilizado por seus atos [...] a segurança é um 
apriori jurídico para os cidadãos; e a certeza é a confiança do cidadão 
nas leis, que lhe permitem agir eticamente, adotando condutas razoáveis 
e previsíveis, de que seu agir é “direito” e não “torto”, de que suas atu-
ações em sociedade não poderão sofrer sanções, pois as rodovias (leis) 
não mudam seu traçado (princípio da legalidade), para não surpreender 
aos cidadãos (SOUZA, 1996, p. 10).

Sem confiança e previsibilidade no sistema jurídico como valores que 
direcionam a vida do cidadão e a atividade do Estado, a igualdade e, con-
sequentemente, o acesso à justiça também acabam sendo desrespeitados.

Nas palavras de Luhmann: “Todo o aspecto normativo de uma de-
cisão jurídica tem, portanto, que pretender sua generalização, implican-
do que casos iguais serão decididos da mesma forma” (LUHMANN, 
1985, p. 34; 2005b, p. 289). Esse é o pressuposto básico de um Estado 
Democrático de Direito e a fórmula ideal de justiça para Luhmann (jus-
tiça como fórmula de contingência)7.

Assim,

o juiz enfrenta a dupla exigência: decidir sobre cada caso e decidir de 
forma justa. O que em outras palavras quer dizer: aplicar a igualdade nos 
casos iguais, é aplicar as mesmas regras. Aqui a interpretação da lei – que 
na competência judicial desenvolve suas próprias regras – deve ser justa. 
A necessidade de que se decida e a liberdade que surge precisamente ao 
buscar razões para chegar a uma decisão, resultam restringidas pelos 
pontos de vista da justiça. E é esta conjugação entre necessidade, liber-
dade e restrição que produz-se o direito (LUHMANN, 2005b, p. 366).

7 Luhmann refere-se à justiça como fórmula de contingência do sistema jurídico, ressal-
tando que sua finalidade seria justamente promover a consistência das decisões judiciais. 
Nesse sentido, rejeita uma conotação valorativa/axiomática do termo “justiça” e promove 
a ideia de justiça ligada ao autocontrole e à consistência das operações internas do sistema, 
com vistas a permitir a efetividade da sua função de generalização congruente de expecta-
tivas normativas. A partir daí, vislumbra-se a efetividade da igualdade como resultado. Ou 
seja, justiça significa consistência, que permite o funcionamento adequando do sistema, 
que permite a efetivação da igualdade. Sobre justiça como fórmula de contingência, ver 
Luhmann, 2005b, p. 275-301; Gonçalves; Villas Bôas Filho, 2013, p. 120-126.
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A massificação da vida social decorrente 
de sua complexificação, a liberdade na realiza-
ção do direito por parte do juiz e a fluidez da 
legislação são elementos que trazem parâme-
tros menos seguros que podem gerar decisões 
completamente diferentes umas das outras, em 
casos materialmente idênticos (MARINONI, 
2012).

Teresa Alvim ressalta ainda que a liberdade 
concedida por meio desses diversos expedien-
tes técnicos, que configuram a abertura cogni-
tiva do direito, não é destinada ao juiz indivi-
dualmente considerado. São valores absorvidos 
como ganho evolutivo pelo poder judiciário 
como um todo, de modo que não deve existir 
liberdade para que cada juiz adapte o direito de 
uma maneira exclusivamente (inter)pessoal, 
mas que o direito seja fruto de um processo di-
nâmico e flexível, porém sistemático e racional. 
Essa liberdade “é engendrada pelo sistema para 
que o Judiciário, como um todo, adapte o direi-
to às alterações da sociedade ou às alterações 
de casos concretos, respeitando o princípio da 
igualdade” (WAMBIER, 2009, p. 12).

Nesse sentido, Garcia Amado (2004) desta-
ca que a referência descontrolada a valorações 
externas não trariam contribuição ao sistema 
jurídico, tendo em vista que a única raciona-
lidade possível é a que configure um estado 
interno que permita que o sistema cumpra sua 
função redutora de complexidade e estabiliza-
ção das expectativas normativas. Com referên-
cia em Luhmann, comenta:

A sociedade pressiona o sistema jurídico 
para que este abarque proporções cada vez 
maiores de sua complexidade. Isto requer 
um aumento de complexidade do siste-
ma, traduzido em uma maior quantidade 
de normas, um caráter minucioso de suas 
regulações, câmbios normativos mais fre-
quentes etc. Mas as possibilidades desse au-
mento não podem ser ilimitadas. O direito 

deverá manter limitações de tempo dispo-
nível para as decisões, de número e coorde-
nação entre normas, etc. A complexidade 
do sistema será adequada e se poderá dizer, 
para Luhmann, que é justo, quando seu 
grau de complexidade seja o máximo com-
patível com as consistências das decisões 
dentro do sistema (AMADO, 2004, p. 338).

E, de forma esclarecedora, completa:

O direito poderá aumentar sua complexi-
dade, mas somente até o ponto em que não 
impeça que as decisões que nele recaem se-
jam consistentes, i.e., que se tratem os ca-
sos iguais de forma igual. Por exemplo, um 
direito puramente casuístico, que atendesse 
a todas as variáveis concorrentes em cada 
problema que se julga, não cumpriria com 
esse requisito. E sem ele não seria o direito 
garantia de expectativas confiáveis e está-
veis” (AMADO, 2004, p. 338).

Sem instrumentos que produzam a es-
tabilização das expectativas, em um sistema 
provido de flexibilidade normativa, o cidadão 
comum passa a viver numa espécie de hiato ju-
rídico. Com o princípio da legalidade cada vez 
mais enfraquecido, a lei por si só não diz muita 
coisa sobre seus direitos. Vê-se, assim, diante 
de uma justiça que chama para si a prerrogati-
va de assegurar, constituir ou declarar tais di-
reitos, porém não garante o acesso a ela.

Deve-se evitar que a hipercomplexidade 
interna do sistema jurídico – ou até mesmo 
a superadequação social provocada por sua 
abertura – provoque uma discrepância na 
aplicação de normas para casos iguais e, as-
sim, comprometa a confiança e estabilidade na 
prestação jurisdicional. A falta de confiança no 
sistema jurídico está intimamente ligada à au-
sência de previsibilidade e, consequentemente, 
provoca violação ao princípio da igualdade, 
assim como do acesso à justiça em seu sentido 
mais amplo. Permitir que casos iguais sejam 
tratados de forma desigual seria o mesmo que 
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permitir que uma lei fosse tratada de forma di-
ferente em casos iguais, o que seria uma viola-
ção ao Estado Democrático de Direito.

É inerente a qualquer Estado Democrático 
de Direito Contemporâneo a adoção de ins-
trumentos que promovam confiança na uni-
formização das ações do sistema jurídico. Essa 
confiança garante limites para o exercício da 
discricionariedade na aplicação da norma e, ao 
mesmo tempo, garante liberdade aos jurisdi-
cionados na medida em que tomam conheci-
mento daquilo que é conforme ou não confor-
me com o direito.

Por meio da confiança sistêmica é possí-
vel a redução de complexidade do ambiente, 
o que permite a viabilização das ações do in-
divíduo. Nas palavras de Luhmann: “A confi-
ança faz emergir gradualmente expectativas de 
continuidade, que se formam como princípios 
firmes, através dos quais podemos conduzir 
nossas vidas cotidianas” (LUHMANN, 2005a, 
p. 41).

7. A propósito de conclusão: o sistema 
jurídico frente a novos mecanismos de 
estabilização

É importante observarmos que a teoria sis-
têmica não chega a ser ingênua a ponto de des-
considerar as interferências externas do ambi-
ente social no sistema jurídico. Pelo contrário. 
O sistema jurídico é operacionalmente fecha-
do, porém cognitivamente aberto. O ambiente 
é parte constitutiva do próprio sistema, pois é 
dele que o sistema nasce. Como bem observa 
Marcelo Neves, “ao se fechar cognitivamente, 
o sistema proporcionaria um paradoxo insu-
perável da autopoiese: não permitiria, por-
tanto, a interrupção da interdependência dos 
componentes internos através da referência ao 
ambiente” (NEVES, 2006, p. 83). Ocorre que 

o direito não pode, simplesmente, mudar con-
forme o interesse do momento. Se assim fosse, 
perderia sua autonomia e se tornaria inútil.

Devido à nova configuração da socieda-
de moderna, não parece ser possível, muito 
menos adequado, ignorar a positivação dos 
valores por meio das referências externas do 
ambiente. O fato é que essa nova arquitetura 
social demanda do sistema novas formas de 
concretização de sentidos, de modo a vincular 
minimamente o futuro, produzindo confiança.

Isso parece ser possível se, em torno da 
interpretação das regras “abertas” a serem 
preenchidas pela decisão judicial, houver re-
dundância argumentativa, fundamentos sobre 
premissas. A concretização dos sentidos por 
meio dessa redundância pode produzir novas 
abstrações, com uma permanente sistemati-
zação e ressistematização dos fatores externos 
no ordenamento jurídico, capazes de orientar 
escolhas futuras, promovendo, novamente, a 
estabilização das expectativas normativas. Nas 
palavras de Gonçalves e Villas Bôas: “deve ha-
ver certa linearidade e coerência entre as deci-
sões judiciais” (GONÇALVES; VILLAS BÔAS 
FILHO, 2013, p. 96).

Parece-nos, portanto, que os mecanismos 
de uniformização de jurisprudência, como a 
adoção de um sistema de respeito aos prece-
dentes judiciais (contando, inclusive, com to-
das as suas técnicas de modulação de efeitos 
em caso de modificação), entre outros, podem 
ser um caminho para aliviar o processo de en-
fraquecimento do direito como estabilizador 
de expectativas normativas. A criação desses 
mecanismos estabelece um sentido específico 
a determinado valor. O processo de vincula-
ção e redundância argumentativa concretiza o 
conteúdo dos princípios, operacionalizando-
os e transformando-os em programas condi-
cionais de decisão (GONÇALVES; VILLAS 
BÔAS FILHO, 2013, p. 96).
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Porém, cumpre-nos ressaltar, de forma veemente, que tais meca-
nismos não podem ser utilizados como uma aplicação automática de 
enunciados normativos. Eles devem ser entendidos como instrumentos 
que buscam soluções jurídicas para problemas jurídicos, levando em 
conta as diversas comunicações existentes nas relações processuais, pos-
sibilitando, assim, o desenvolvimento do direito. Embora tragam bene-
fícios para a administração da justiça – a exemplo da concretização de 
uma duração razoável do processo, um dos princípios mais caros ao 
direito processual brasileiro –, a visão que se deve ter desses mecanis-
mos é, predominantemente, jurídica e não administrativa. Implementar 
um sistema de uniformização sob uma visão predominantemente ad-
ministrativa ocasionaria uma verdadeira sobreposição de códigos e a 
possibilidade de “desdiferenciação” do sistema.

Assim, não se pode ignorar nem interromper as possibilidades de 
“irritações” no interior do sistema, provocadas pelos fatos, argumentos, 
fundamentos e razões utilizados nas decisões, ocasionando um solipsis-
mo cognitivo e a esterilização sistêmica. O sistema deve produzir estru-
turas capazes de processar novos elementos, fortalecendo e incremen-
tando as próprias operações sem limitá-las e sem negar o status jurídi-
co do seu código operacional. Precedentes judiciais devem funcionar 
como instrumentos redutores de complexidade que, ao mesmo tempo, 
apontam para uma nova complexidade, em um processo recursivo in-
terminável. Figuram-se, portanto, como mais uma etapa da comunica-
ção jurídica, e não o fim dela.
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ABSTRACT: The present work tries to contextualize, from the point of view of 
confidence, developed in Niklas Luhmann’s system theory, the capacity of the legal system 
to exercise its specific function in the global social system, which is: to promote consistent 
generalization of normative expectations. Initially, it seeks to analyze the relationship 
between social complexity and the function acquired by trust over time, delimiting its 
transformation from a trust based on familiarity to a trust based on systems. Subsequently, 
a more detailed analysis is made of the most important aspects that permeate the function 
of law according to Luhmann’s theory, and then ask whether in contemporary fragmented 
society the law is still capable of fulfilling its function satisfactorily. Finally, the aim is to 
demonstrate the effects of systemic mistrust (which is established as a functional equivalent 
of trust) and the need to seek new mechanisms to stabilize normative expectations that 
restore unity and confidence in the legal system.

KEYWORDS: SYSTEMIC (MIS)TRUST. NORMATIVE EXPECTATIONS. SYSTEMS 
THEORY. NIKLAS LUHMANN.
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Resumo: Os direitos da personalidade na sociedade da informação so-
freram grandes transformações, principalmente em virtude das novas 
tecnologias de informação e comunicação. Essas modificações ocorre-
ram, sobretudo, depois da Segunda Guerra Mundial, com os novos con-
tornos do constitucionalismo e o papel desempenhado pelos direitos 
humanos e/ou fundamentais. Os direitos pessoais ganharam diferentes 
conotações em virtude da cláusula geral da proteção da personalidade 
baseada no núcleo da dignidade da pessoa humana e nas possibilidades 
apresentadas com os desmembramentos surgidos do direito fundamen-
tal à privacidade. Desse direito podem ter surgido outros, como o direi-
to fundamental à privacidade na internet, o direito ao esquecimento e 
o direito à “extimidade”. A problemática reside primeiramente na pos-
sibilidade ou não da existência desses “novos” direitos, bem como na 
possibilidade de uma tutela transversal deles. Quanto à metodologia, 
optou-se pela hermenêutica fenomenológica.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Personalidade. Novos direitos. 
Sociedade da informação. Privacidade.

Introdução

A era da sociedade da informação, iniciada após a Segunda Guerra 
Mundial, apresenta como uma de suas características o desenvolvimen-
to das novas tecnologias (NT) e das tecnologias de informação e co-
municação (TIC). Nesse período, ocorreram muitas transformações na 
esfera jurídica, quando o papel desempenhado pelo constitucionalismo 

Direitos fundamentais da 
personalidade na era da sociedade 
da informação
Transversalidade da tutela à privacidade
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e pelos direitos humanos e/ou fundamentais ganharam outros contor-
nos e dimensões.

Com efeito, depois dos horrores cometidos naquela guerra, foi ne-
cessário dar atenção especial aos direitos fundamentais da personali-
dade, bem como a seus vários aspectos: o nome, a honra, a imagem, a 
privacidade etc. Por isso, a “infalibilidade” dos códigos civis típicos do 
século anterior começou a ser ressignificada à luz do constitucionalismo 
social e democrático.

Questionando a natureza do direito da personalidade, surgem as te-
orias monistas e as tipificadoras. Enquanto aquelas defendem a unidade 
da personalidade humana, estas irradiam várias facetas como o direito 
ao nome, o direito à imagem, o direito do consumidor etc. Deve-se sa-
lientar, antes de tudo, que é necessária uma unidade de propósito, o que 
levou a maioria da doutrina e jurisprudência brasileira a recorrer ao 
princípio da dignidade da pessoa humana como principal fundamento 
de um direito geral da personalidade no ordenamento jurídico. É inte-
ressante pontuar que, relacionado a esse direito geral de personalidade, 
tanto aqui quanto em diversos países, também está o chamado direito 
fundamental à privacidade.

Ocorre que a sociedade da informação trouxe algumas caracte-
rísticas marcantes, como a propagação do ambiente virtual, onde tudo 
acontece muito mais rápido ou quase que instantaneamente, ganhan-
do dimensões incalculáveis. Assim, o direito fundamental à privacida-
de adquire novas perspectivas ou desmembramentos, e alguns autores 
acreditam até mesmo em “novos” direitos, como o direito fundamental 
à privacidade na internet, o direito ao esquecimento e o direito à “exti-
midade”. No presente artigo, utiliza-se o termo “direito fundamental à 
privacidade”, pois é expressão já consolidada.

O direito fundamental à privacidade na internet encontra funda-
mentos na obra de Paul Bernal (2014), que apresenta quatro direitos 
básicos: o direito de navegar com privacidade na internet, o de monito-
rar quem monitora, o de excluir dados pessoais e o de proteger a identi-
dade on-line. Percebe-se que os dois últimos estão diretamente relacio-
nados ao direito à “extimidade” e ao direito ao esquecimento, já que este 
justamente se baseia na possibilidade de apagar ou não definitivamente 
os dados pessoais, e aquele se relaciona ao âmbito da proteção públi-
ca, privada ou não (“extima”) dos dados on-line. De qualquer modo, 
objetiva-se demonstrar a necessidade de uma tutela transversal da pri-
vacidade, em nível nacional e internacional, e de dimensões verticais e 
complementares.

Ressalte-se que não é objeto do presente texto traçar a evolução dos 
direitos da personalidade, mas produzir questionamentos em torno do 
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termo e de como ele se relaciona com as novas 
tecnologias. Ainda que a pesquisa indique a 
utilização de método dialético de abordagem, 
em vertentes conservadoras, não é possível a 
interpretação sem a compreensão, uma vez 
que, para interpretar, é preciso antes com-
preender (GADAMER, 2003). Por isso, opta-
se por não fazer uso de métodos tradicionais, 
já que estes se fecham à realidade, bem como 
podem ser todos e nenhum, com o decorrer 
do tempo. Assim, entende-se que a metodo-
logia da fenomenologia é mais adequada aos 
objetivos desta proposta de pesquisa. Vale afir-
mar também que a discussão ora apresentada 
se relaciona com problemáticas trabalhadas 
no pós-doutorado em Direito na Pontifícia 
Universidade Católica de Porto Alegre 
(PUCRS), bem como no interior do Grupo 
de Pesquisa da Universidade Federal de Santa 
Maria (UFSM/RS), denominados “Núcleo de 
Direito Constitucional” (NDC).

1. Os direitos pessoais: um panorama 
inicial da cláusula geral da proteção 
da personalidade

A temática deste artigo são os direitos fun-
damentais da personalidade1, atentando espe-
cialmente no direito à privacidade, na socieda-
de da informação (sociedade digital, sociedade 
em rede ou sociedade cibernética), a qual foi 
delineada inicialmente no segundo pós-guerra 
por Norbert Wierner, contratado pelo governo 
norte-americano para solucionar problemas 

1 Existem diferentes terminologias a respeito do tema. 
Francesco Ferrara, mesmo utilizando em sua obra a ex-
pressão predominante “direitos da personalidade” criada 
por Gierke, menciona outras variações, como “direitos 
sobre a pessoa humana”, “direitos individuais”, “direi-
tos pessoais”, “direitos de estado” etc. (FERRARA, 1921, 
p. 389-391). Utilizam-se aqui os termos “direitos pessoais” 
ou “da personalidade” como sinônimos.

matemáticos referentes a determinada arma 
apontada para um alvo móvel. Foi ele quem vi-
sualizou que a informação – como uma quan-
tidade – era tão importante quanto a energia 
ou a matéria. Assim, a partir do surgimento 
da cibernética, ocorre uma revolução episte-
mológica, cujo alcance só agora se começa a 
perceber em sua plenitude (LAFONTAINE, 
2004, p. 15).

A escolha da expressão “sociedade da in-
formação” foi realizada com intuito didático 
para acompanhar a doutrina de base utiliza-
da na pesquisa; como exemplo, cita-se Danilo 
Doneda (2006) e Ingo Wolfgang Sarlet (et al., 
2016). Ressalte-se que essa expressão surgiu 
na Europa, numa conferência internacional 
em 1980, na qual a Comunidade Econômica 
Europeia reuniu estudiosos para avaliar o fu-
turo de uma nova sociedade, tendo em vista a 
regulamentação da liberdade de circulação de 
serviços, buscando medidas para a implemen-
tação de maior acesso pelos Estados membros. 
Na ocasião, foi utilizada pela primeira vez a ex-
pressão TIC – Tecnologias da Informação e da 
Comunicação (MARTINS, 2014, p. 6).

Saliente-se que Antonio Enrique Pérez 
Luño utiliza o termo “sociedade tecnológica” 
ou “sociedade informacional” (PÉREZ LUÑO, 
2012), ao passo que Jan Van Dijk e Manuel 
Castells preferem o termo “sociedade em 
rede”. Van Dijk sustenta que a sociedade em 
rede evidenciaria um tipo moderno de soci-
edade, com infraestruturas de redes sociais e 
de mídia que caracterizam seu modo de orga-
nização em diversos níveis, começando inici-
almente pelos indivíduos, depois os grupos, 
organizações e, por fim, a própria sociedade. 
Destaque-se a diferença entre as sociedades 
ocidentais (nas quais a conexão por redes se 
tem tornado básica para a sociedade em geral) 
e as sociedades orientais – onde as conexões 
ainda se manteriam dentro dos grupos fami-
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liares (VAN DIJK, c2012). O sociólogo espa-
nhol, por sua vez, afirma que a informação 
sempre existiu; a novidade teria sido a neces-
sidade de substituir o ponto de vista estático 
das relações de outrora por um novo paradig-
ma dinâmico, de complexos informacionais, 
que seriam organizados em redes, as quais 
modificariam substancialmente os processos 
de produção, experiência, poder e cultura 
(CASTELLS, 2005, p. 565).

Conforme Antonio Enrique Pérez Luño, 
é notório que um arsenal de valores, princí-
pios e direitos das sociedades avançadas está 
sendo constantemente submetido a muitas 
transformações em consequência do impacto 
das novas tecnologias (NT) e das tecnologias 
de informação e comunicação (TIC) (PÉREZ 
LUÑO, 2012, p. 9). Além disso, originalmente 
os direitos humanos e/ou fundamentais2 for-
maram-se paulatinamente no seio de socie-
dades, ao passo que hoje tudo acontece muito 
mais rápido e as informações são transmitidas 
quase instantaneamente.

Com isso, percebe-se que os desafios da 
sociedade da informação atingem tanto a es-
fera privada quanto a pública. Nesse contexto, 
Sarlet (et al., 2016) argumenta que a transpa-
rência e a publicidade implicam os direitos 
subjetivos do cidadão, que têm por escopo o 
acesso tempestivo e de modo facilitado às in-

2 Não é objeto do presente artigo aprofundar a discus-
são sobre o uso dos termos “direitos do homem”, “direitos 
humanos”, “direitos fundamentais” e “direito humanitá-
rio”. Entretanto, destaca-se que a doutrina majoritária uti-
liza o termo “direitos do homem” para referir-se àqueles 
direitos inatos, que existiram durante toda a história; por 
sua vez, o termo “direitos humanos” é aquele inserido em 
tratados, convenções e acordos internacionais ou, em ou-
tras palavras, os direitos do homem positivados na esfera 
externa. Quanto ao termo “direitos fundamentais”, optou-
se pelo uso interno, nas Constituições de cada Estado; e, 
por último, o termo “direito humanitário” é relativo ao 
direito de guerra, quando se vivem situações excepcio-
nais, para as quais se aplicam as Convenções de Genebra. 
Para aprofundar o tema, consulte-se Ingo Wolfgang Sarlet 
(2010).

formações coletadas pelo poder público em 
todos os setores de atividade (SARLET et al., 
2016, p. 7). Daí que já se pode entrar na deli-
mitação do texto, porque ela trata dos “novos”3 
direitos de personalidade surgidos na socieda-
de da informação, quando estes se projetam 
até as relações privadas.

Percebe-se que, também no século XX, 
ocorre um redimensionamento na cultura 
jurídica quanto aos direitos de personalida-
de, pois antes desse período havia um caráter 
quase meramente instrumental. Como afirma 
Danilo Doneda, o processo de convergência 
do ordenamento em torno da pessoa, apesar 
de ter raízes antigas, foi particularmente acele-
rado e moldado pelas condições específicas do 
século passado (2006, p. 64).

Com efeito, após a Segunda Guerra 
Mundial, a proteção da personalidade humana 
foi realizada de forma insuficiente; e, depois 
de várias ditaduras, houve necessidade de se 
dar atenção especial à dignidade humana e à 
personalidade. Nesse sentido, desenvolveu-se 
a ideia de Estado4 Social, no qual o ordena-
mento jurídico assume a função de valorizar a 
pessoa humana por meio de uma Constituição 
que deixa de ser instrumento fundamental-
mente político para tornar-se o ponto de con-
vergência de todo ordenamento.

A alteração na valoração social e cultural 
dos direitos de personalidade leva a muitas 
modificações nas relações jurídicas, que pas-
sam a evidenciar um pluralismo de situações 
subjetivas dificilmente enquadráveis nos veto-

3 Atente-se para a ressalva de Pérez Luño: quando se 
fala em “novos direitos”, devem-se traçar determinados 
limites precisos para distinguir o “novo” do “velho – ta-
refa bastante problemática. Além disso, essa terminologia 
é também confusa, porque a concepção geracional dos di-
reitos não implica uma substituição global e completa de 
“velhos” por “novos” direitos (PÉREZ LUÑO, 2012, p. 9).

4 Para aprofundar a discussão em torno das transfor-
mações do Estado, veja-se a obra de José Luis Bolzan de 
Morais (2002).
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res da certeza e infalibilidade dos códigos civis típicos do século anteri-
or. A gênese da crise enfrentada no Direito foi denominada por Günther 
Anders como a “confusão do século” (ANDERS apud DONEDA, 2006, 
p. 65). Ou seja, não era mais compatível com o sistema a utilização pelo 
Direito de um sistema de cunho oitocentista numa sociedade cuja orga-
nização se baseava em outras premissas.

A proteção da pessoa humana, no ordenamento, está muito longe 
de ser um dado fixo. É possível encontrar doutrinadores que afirmam 
ter sua origem no direito grego ou no romano. No entanto, é preciso 
lembrar que a pessoa não era protegida numa perspectiva integrada, 
nem havia uma categoria que pudesse ser relacionada à atual noção de 
personalidade. A ideia de tutela era feita num quadro por demais diver-
so, o que pode implicar grandes distorções se tomado como modelo. Por 
isso, Gustavo Tepedino recorda que “o direito romano não tratou dos 
direitos da personalidade aos moldes hoje conhecidos” (TEPEDINO, 
1999, p. 24). Assim, deve-se ter enorme cuidado ao relacioná-lo com os 
institutos jurídicos atuais.

Também, não há como deixar de mencionar que o cristianismo teve 
como base a dignidade humana ao reconhecer os valores do amor ao 
próximo e do perdão. Nas palavras de Giorgio Del Vecchio, a digni-
dade ético-jurídica não está propriamente nela, mas além dela (DEL 
VECCHIO, 1963, p. 5-6).

Cabe destacar que a ideia da dignidade da pessoa humana foi aper-
feiçoada pela obra de Immanuel Kant, para quem a dignidade é atributo 
do homem dotado de um intelecto prático e moral. De certa forma, a 
teoria kantiana afeta a filosofia e o direito, sendo possível observarem-se 
as primeiras manifestações na doutrina alemã no século XIX. Porém, a 
proteção da pessoa, principalmente no campo privado, foi assimilada 
com dificuldade (DONEDA, 2006, p. 72-73). Na esteira do Código na-
poleônico, os demais ordenamentos igualmente foram muito tímidos 
nesse aspecto.

Mesmo com o aperfeiçoamento de algumas dimensões da perso-
nalidade por meio do direito privado entre o século XIX e início do 
XX, o marco mais característico na continuidade desse processo foi a 
Constituição de Weimar, de 1919. Ela repercute ainda hoje em diversos 
países, porque aprimorou a relação entre o direito público e o direito 
privado, englobando em âmbito constitucional institutos-chave do di-
reito civil, como a família, a propriedade e o contrato (DONEDA, 2006, 
p. 74). Assim, essa Constituição alemã assume especial posição no pa-
norama jurídico europeu, no qual até aquele momento se destacava o 
modelo francês. Depois disso, a relação entre direito civil e Constituição 
passou a ser reavaliada. Ocorreu a conscientização da unidade do or-
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denamento jurídico e a reestruturação em torno de sua pedra angular 
que despontou como valor fundamental, baseado agora na dignidade 
humana.

O instituto da personalidade5, estudado no direito civil, foi o que 
apresentou a mais forte vocação para tornar-se o centro de irradiação 
no direito privado dessa nova dogmática, voltada à proteção da pessoa. 
Nesse sentido, Pontes de Miranda afirma que, com relação à teoria dos 
direitos da personalidade, é possível começar a pensar para o mundo 
uma nova manhã do direito (MIRANDA, 1983, p. 5-6). Assim, ocor-
reu que os direitos em torno da personalidade, bem como seus vários 
aspectos – como o nome, a honra, a imagem e outros –, acabaram sen-
do compreendidos pelo direito civil como direitos subjetivos da pessoa, 
que mereceriam indenização se violados.

Vale observar que, na sua estrutura clássica, o direito subjetivo pres-
supõe a existência de um objeto externo ao sujeito. Isso, por exemplo, 
pode ser verificado no direito de propriedade, no qual os bens são sepa-
rados da pessoa de seu proprietário. Como toda relação jurídica privada 
deveria portar as vestes do direito subjetivo, o resultado era a redução 
de todas as categorias privatísticas à categoria do “ter”, e a principal con-
sequência foi a disseminação dos instrumentos de tutela de natureza 
proprietária. Entretanto, ao emergir a tutela dos direitos da personali-
dade, ocorreu a constatação de duas categorias – o “ter” e o “ser” – como 
um conjunto de interesses humanos. Com essas ponderações, é possível 
constatar que o debate doutrinário se utilizou da categoria do direito 
subjetivo na tutela da personalidade como uma reação plausível em de-
terminada época; porém, continuar a usá-la hoje seria fechar os olhos a 
uma série de mudanças estruturais do ordenamento. (DONEDA, 1996, 
p. 85-88).

É importante mencionar ainda as teorias monistas e as tipificadoras 
relacionadas aos direitos da personalidade. Primeiramente, chegou-se 
a discorrer sobre a categoria dos direitos de personalidade na forma 
de alguns direitos tipificados, como o direito ao nome ou o direito à 
imagem. Posteriormente, surgiu a teoria de um direito da personalida-
de uno, com uma pluralidade de manifestações. A principal influência 
dessa teoria nasceu da jurisprudência alemã, que construiu a figura do 
direito geral de personalidade, cujo objeto central seria a personalidade 
humana em todas as suas manifestações, protegendo-se a sua livre reali-
zação e desenvolvimento (TEPEDINO, 1999, p. 22-54).

5 A delimitação em torno dos direitos da personalidade envolve muitos problemas 
conceituais e terminológicos, de modo que uma exaustiva discussão foge aos propósitos 
desta pesquisa. Recomenda-se, para aprofundar a temática, a obra de Gustavo Tepedino 
(1999).
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Uma observação a ser feita, antes de resol-
ver a tensão entre o direito geral da persona-
lidade e as teorias tipificadoras, é a de que a 
unidade do ordenamento jurídico pressupõe, 
como consequência necessária, a unidade de 
suas finalidades. Com isso, observa-se a opo-
sição às teorias tipificadoras. Conforme Luiz 
Edson Fachin e Carlos Eduardo Ruzyk, a uni-
dade da personalidade é uma questão de pri-
meiro plano para a definição da pessoa com o 
ordenamento (FACHIN; RUZYK, 2006, p. 95).

O inverso da unidade, apresentado pelas 
teorias tipificadoras, pode ser percebido na di-
visão do sujeito em suas várias faces: consumi-
dor, locatário, cônjuge etc. Essa segmentação 
presta-se à verificação do funcionamento do 
sistema jurídico (tomado como autopoiético) 
e contribui para um afastamento em relação 
ao sujeito concreto e suas reais necessida-
des fundamentais (FACHIN; RUZYK, 2006, 
p. 95-97). Entretanto, a efetividade dos direitos 
fundamentais implica a inserção de raciona-
lidades não sistêmicas no interior do direito 
(FACHIN; RUZYK, 2006, p. 97).

Como possível caminho para a solução 
desse problema, Antonio Enrique Pérez Luño 
e Vittorio Frosini propõem a heteropoiética do 
direito. Essa concepção é oposta à da autopoi-
se, negando ser o direito um sistema fechado, 
autônomo e autorreferente. Opta-se pela im-
portação de modelos externos sem prejuízo da 
coerência do próprio sistema jurídico aproxi-
mando-o da realidade social (PÉREZ LUÑO, 
1992, p. 100-114).

O neoconstitucionalismo6, iniciado após 
a Segunda Guerra, apresenta-se como conse-

6 As palavras “neoconstitucionalismo” ou “neocons-
titucionalismos” contêm significados bastante elásticos. 
De forma geral, pode-se utilizar o conceito de Miguel 
Carbonell, que identifica nelas três características prin-
cipais – identificadas em conjunto – para a utilização do 
prefixo “neo”: momento histórico pós-Segunda Guerra 
Mundial; valorização maior aos princípios e valores do 

quência necessária da observação de que os di-
reitos fundamentais não existem somente por 
estarem positivados na Constituição, pois des-
se modo a Carta Maior estaria funcionando 
pela lógica oitocentista. Na Carta Maior, está 
a representação da própria sociedade, dos seus 
princípios, valores e direitos fundamentais. 
Daí a constatação de seu fundamento e justi-
ficativa. Com isso, observa-se que não cabe a 
discussão entre teses monistas e pluralistas, no 
momento em que se reconhece o valor máxi-
mo da pessoa humana.

Desse modo, as situações apresentadas no 
Código Civil brasileiro de 2002, sob a deno-
minação de direitos da personalidade, não 
devem ser lidas de forma a excluir outras pos-
sibilidades não previstas. Na verdade, a leitura 
do Código deve ser realizada à luz da cláusula 
geral de proteção da personalidade presen-
te na Constituição (DONEDA, 2006, p. 96). 
Tal cenário permite a conclusão de Gustavo 
Tepedino sobre a existência, no ordenamen-
to brasileiro, de uma cláusula geral da tutela e 
promoção da pessoa humana (1999, p. 48-49).

Ainda releva enfatizar que, no plano cons-
titucional, não é comum a utilização da de-
signação “direitos da personalidade”. Segundo 
Ingo Wolfgang Sarlet, isso não impede que se 
possa tratar dos direitos pessoais positivados 
explícita e implicitamente na Constituição de 
1988. Tanto a doutrina como a jurisprudência 
têm recorrido ao princípio da dignidade da 
pessoa humana como principal fundamento 

que as regras jurídicas; e novos desenvolvimentos teóricos 
(CARBONELL, 2005, c2007). Saliente-se que esta autora 
trabalha com esse tema em sua tese doutoral, intitulada “O 
tempo das reconfigurações do constitucionalismo. Os de-
safios para uma cultura cosmopolita”. Nela é apresentada a 
trajetória histórica do constitucionalismo e do cosmopoli-
tismo, desde a antiguidade até os dias atuais, com o obje-
tivo de lançar inquietações sobre os aspectos semelhantes 
e divergentes desses dois movimentos que marcaram a 
humanidade, bem como analisar o papel do Estado que 
(ainda) permanece como importante ator na esfera inter-
na e internacional (NASCIMENTO, 2011).
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de um direito (implícito) geral da personalidade no ordenamento ju-
rídico atual (SARLET et al., 2013, p. 393-398).

No caso da Alemanha, o texto da Lei Fundamental, de 1949, re-
fere-se a um direito ao livre desenvolvimento da personalidade, com 
base no qual foi desenvolvido pela doutrina e jurisprudência um direi-
to geral de personalidade. Na Constituição da Espanha, por sua vez, é 
assegurado o direito ao livre desenvolvimento da personalidade; e, na 
Constituição de Portugal, é mencionado o direito ao desenvolvimento 
da personalidade, com o intuito de assegurar proteção isenta de lacu-
nas (SARLET et al., 2013, p. 397-398). Em síntese, é possível afirmar 
que em diversos ordenamentos existe a busca por um direito geral de 
personalidade.

É importante que se faça uma abordagem dos direitos da persona-
lidade à luz das Constituições, bem como de uma funcionalidade ob-
jetivamente relevante. Essa funcionalidade pode ser percebida numa 
perspectiva de transversalidade; ou seja, não apenas pelas Constituições 
internas, mas por normas específicas, como normas atinentes a pes-
quisas genéticas, proteção de dados, direitos autorais etc. Com efeito, 
essa premissa lança um paradoxo sobre a unidade do ordenamento e 
da relevância da pessoa humana apresentada em vários ordenamentos 
nacionais e internacionais (tratados, convenções acordos, utilização de 
mecanismos da soft law etc.). Deve-se atentar para o fato de que esses 
diferentes instrumentos de legitimação – mesmo trazendo o perigo de 
fragmentação do direito – buscam a unificação da tutela da pessoa hu-
mana, como valor maior a ser garantido.

A Constituição da República Federativa do Brasil (CF) (BRASIL, 
1988), no seu art. 5o, inc. X, tutela a inviolabilidade da intimidade, da 
vida privada, da honra e imagem como direitos fundamentais. Vale 
ressaltar que os direitos da personalidade, sendo considerados direitos 
subjetivos privados, inatos e vitalícios, têm como objeto manifestações 
interiores da pessoa e que, por isso, não podem ser disponibilizados de 
forma absoluta e relativa.

Nesse sentido, existe a possibilidade de multiplicação desses direi-
tos, a ponto de alguns juristas catalogarem quais seriam os chamados 
direitos da personalidade7 e outros denunciarem a permanência da pro-
fusão desses direitos, o que acarretaria a dificuldade de se estabelecer 
um rol exaustivo deles.

7 Como exemplo, cita-se Rubens Limongi França, que dividiu os direitos da perso-
nalidade em três categorias: direito à integridade física (direito à vida, direito ao corpo 
vivo, direito ao corpo morto), direito à integridade intelectual (liberdade de pensamento, 
direito moral de autor e outros) e direito à integridade moral (liberdade civil, política e 
religiosa, bem como à honra, ao recato, à privacidade, à imagem, ao segredo, ao nome e ao 
pseudônimo) (FRANÇA, 1992, p. 50-51).
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Assim, com o objetivo de limitar esta pesquisa, optou-se por verifi-
car qual dos direitos da personalidade teria sido atingido diretamente 
pelas NT ou pelas TIC, com a relevância do papel exercido pela internet. 
Daí que aparece com especial destaque o direito fundamental à privaci-
dade, e dele podem ter-se desmembrado os chamados “novos”8 direitos 
de personalidade na era da sociedade da informação.

É necessário deixar claro que a internet constitui apenas mais um 
espaço, no qual os direitos fundamentais terão de exercer o papel que 
historicamente sempre desempenharam. Entretanto, esse novo espaço 
pode ter feito emergirem novas necessidades criadas pela globalização, 
a partir da qual tudo acontece muito mais rápido e se conecta de forma 
nunca antes percebida.

2. O direito fundamental à privacidade: limites e 
possibilidades de “novos” direitos da personalidade

Quando se trata da privacidade, é importante inicialmente ponde-
rar o que está sendo abordado, pois existem inúmeros outros termos 
sendo utilizados. Além da “privacidade” propriamente dita, podem ser 
lembrados os termos “vida privada”, “intimidade”, “segredo”, “sigilo” etc. 
O fato é que nem mesmo a doutrina estrangeira apresenta uma solução 
para esse problema.

Como exemplo, pode ser analisada a doutrina norte-americana, que 
conta com um vocábulo consolidado pela doutrina e pela jurisprudên-
cia: “privacy” (ou “right to privacy”). Todavia, esse direito pode estar 
relacionado com um vasto campo de situações, muitas das quais o ju-

8 Além dessa discussão sobre “velhos” e “novos” direitos, vale pontuar que a constata-
ção de que são históricos os direitos do homem (fundamentais e/ou humanos) levou grande 
parte da doutrina a adotar a teoria das chamadas “gerações” de direitos, desenvolvida por 
Norberto Bobbio, posteriormente reconhecida pelo direito internacional. Inicialmente, 
haveria os direitos de primeira geração (ou dimensão), oriundos do pensamento libe-
ral-burguês do século XVIII, caracterizados pela predominância do individualismo; os 
direitos de segunda geração teriam surgido no século XIX, quando se constatou que o re-
conhecimento apenas formal da liberdade e igualdade não era suficiente. Diferentemente 
dos anteriores, os direitos sociais visavam à busca de maior participação do Estado na 
tutela do bem-estar social. Quanto aos direitos de terceira dimensão, afirma-se que seriam 
os direitos de solidariedade e fraternidade. Percebe-se aqui a desvinculação da perspec-
tiva individualista, caracterizando-se pela titularidade difusa ou coletiva (SARLET, 2010; 
WOLKMER, 2012). Por outro lado, a discordância entre autores, ocorre em relação ao re-
conhecimento da quarta e da quinta gerações. Há uma tendência de acolhimento da ideia 
de uma quarta geração resultante da globalização dos direitos fundamentais, composta 
pelo direito à democracia direta, à informação e ao pluralismo (BONAVIDES, 2003). De 
modo diferente, Antonio Carlos Wolkmer afirma que os “novos” direitos relativos à bio-
tecnologia, à bioética e à engenharia genética estão vinculados à quarta dimensão – apro-
ximando-se do raciocínio de Norberto Bobbio (1992) –, e a quinta dimensão relaciona-se 
integralmente ao tema dos “novos” direitos na sociedade da informação, do ciberespaço e 
das relações jurídicas estabelecidas na internet (WOLKMER, 2012). 
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rista brasileiro seria temeroso em vincular com a privacidade. O pro-
blema vai além da contraposição entre os modelos da “civil law” e da 
“common law”, pois as concepção de “right to privacy” modificam-se 
consideravelmente nos Estados Unidos e no Reino Unido. No mesmo 
sentido, os países de tradição da “civil law” seguiram caminhos particu-
lares até uma recente tendência à unificação de seu conteúdo por meio, 
por exemplo, da Diretiva 46/CE da União Europeia (DONEDA, 2006, 
p. 101-103).

Assim, resultaram consideráveis divergências de concepção sobre o 
que seria privacidade. Para evidenciar o problema, lembrem-se os ter-
mos inseridos no conceito de direito à privacidade: garantir a ilicitude 
da publicação de imagens sem consentimento, o direito de abortar ou 
a inviolabilidade de domicílio. É possível observar que tais exemplos 
insinuam certa manipulação pelo próprio ordenamento. Porém, Danilo 
Doneda afirma que essa indefinição deve ser tomada mais como ca-
racterística intrínseca da matéria do que como defeito ou obstáculo 
(DONEDA, 2006, p. 103-106).

A palavra “privacidade” em si mesma tem origem latina no verbo 
“privare”, significando o que seria íntimo e pessoal ou de um grupo de-
finido de pessoas, muito embora seu uso tenha sido intenso na língua 
inglesa, a ponto de se constatar o seu emprego na literatura desde o 
século XVI (DICIONÁRIO AURÉLIO ONLINE, 2016).

Como já mencionado, nos Estados Unidos, a despeito de inexistir 
previsão expressa na Constituição de 1787 e nas subsequentes emen-
das, o juiz da Suprema Corte, Louis Brandeis, afirmou que o direito à 
privacidade seria o mais abrangente e valioso de todos os direitos para o 
homem civilizado (SARLET et al., 2013, p. 404). No caso brasileiro, foi 
apenas na CF que a proteção da vida privada e da intimidade – além da 
honra e imagem – foi objeto de reconhecimento expresso.

No ordenamento brasileiro, como também em diversos outros, per-
cebe-se a relação com a doutrina de Heinrich Hubmann, que utiliza um 
esquema de esferas concêntricas para representar os diferentes graus 
de manifestação da privacidade. Num primeiro momento, visualiza-se 
a esfera da intimidade (ou do segredo), depois a esfera privada e, em 
torno delas, a esfera social, que abrangeria a vida pública, incluindo os 
direitos à imagem e à palavra, mais abrangente do que a intimidade e a 
privacidade. Essa doutrina atualmente chega a ser jocosamente chama-
da de teoria da “pessoa como uma cebola passiva” (HUBMANN apud 
DONEDA, 2006, p. 108).

Segundo Antonio Enrique Pérez Luño, “as noções de intimidade e 
vida privada trazem consigo uma carga emotiva que as torna equívo-
cas, ambíguas e dificulta a precisão de seu significado” (PÉREZ LUÑO, 



275RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 265-288

1986, p. 327). Aqui, cita-se novamente Danilo 
Doneda, que afirma ser relevante afinar a per-
gunta, porque alguns doutrinadores9 reconhe-
cem a diversidade dos dois termos e propõem 
diferenciar certas particularidades.

Dirley da Cunha Junior afirma que a CF 
distingue o direito à intimidade de outras ma-
nifestações típicas da privacidade e que ela dis-
ciplinou o direito à intimidade, separando-o 
dos demais direitos da personalidade e atribu-
indo-lhe natureza de direito subjetivo autôno-
mo (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 205).

Em que pese essa vertente defender a dis-
tinção entre os dois institutos, tal posição é 
difícil de ser sustentada, principalmente em 
virtude da fluidez entre as diversas situações 
da vida cotidiana. Com efeito, aqui se adota a 
noção abrangente, incluindo a intimidade no 
âmbito de proteção mais ampla do direito à 
privacidade (SARLET et al., 2013, p. 118).

Sustenta-se ainda a necessidade de se ques-
tionar: se fossem utilizados dois termos diver-
sos, seria possível visualizar duas hipóteses 
distintas que deveriam ser diferentemente va-
loradas? A resposta seria “não”, pelos seguintes 
motivos:

(i) A ausência de uma clara determinação 
terminológica na doutrina e jurisprudên-
cia, além do fato de ser a primeira vez que o 
tema ganha assento constitucional, podem 
ter sugerido ao legislador optar pelo exces-
so, até pelo temor de reduzir a aplicabilidade 
da norma; (ii) a discussão dogmática sobre 
os limites entre ambos os conceitos, visto o 
algo grau de subjetividade que encerra, des-
viaria do foco do problema principal, que é 
a aplicação do direito fundamental da pes-
soa humana em questão, em sua emanação 
constitucional (DONEDA, 2006, p. 110)

9 A título de exemplo citam-se: Gilmar Ferreira 
Mendes (2008, p. 377), Dirley da Cunha Junior (2008, 
p. 661) e José Adércio Leite Sampaio (1997, p. 269, p. 269-
274).

Assim, segue-se a doutrina majoritária de-
vido à necessidade de construir um sistema ca-
paz de abarcar por completo a “privacidade” e, 
por isso, utiliza-se esse vocábulo. O termo é es-
pecífico para distinguir-se de “imagem”, “hon-
ra” ou “identidade pessoal”, e suficientemente 
claro para especificar seu conteúdo, além de 
unificar os valores expressos pelos termos “in-
timidade” e “vida privada”.

Nesse sentido, é importante a posição de 
José Afonso da Silva que, ao comentar o inc. 
X do art. 5o da CF, utiliza o termo “direito à 
privacidade”, afirmando que seria mais genéri-
co e amplo, de modo a abarcar todas as mani-
festações da esfera íntima, privada e da perso-
nalidade que o texto constitucional consagrou 
(SILVA, 2001, p. 209).

Depois de se apresentarem algumas pon-
derações sobre a discussão terminológica, 
ainda vale ressaltar que o interesse no tema ul-
trapassa o cunho puramente semântico, pois é 
necessária atualmente a busca de um conceito 
relacional, que determine o nível de vincula-
ção da própria personalidade individual com 
as outras pessoas e com o mundo exterior, sem 
a pressão de mecanismo de controle. Assim, 
brevemente, passa-se a expor o desenvolvi-
mento histórico da privacidade.

Na “pré-história” da sua proteção, a pri-
vacidade era entendida por outros instru-
mentos, diferentes arquiteturas das estruturas 
sociais e políticas, não necessariamente regu-
ladas pelo direito. É possível observar a busca 
do isolamento por meio das ciências naturais 
– por exemplo, quando diferentes tipos de 
animais também procuram espaço próprio. 
Ou mesmo na antropologia evidencia-se 
que o diferente nível de formação aborígi-
ne justifica-se pela esfera de delimitação da 
privacidade, tanto de alguns, como de todos 
os membros. Percebe-se que a natureza foi o 
primeiro grande desafio do homem, que, em 
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busca de maior segurança, se associou a outros homens (DONEDA, 
2006, p. 119-121).

Na filosofia antiga, podem-se buscar várias citações que remetem à 
privacidade, relacionando-a com solidão, retiro ou interiorização; po-
rém, para o homem grego, a vida coletiva tinha um valor expressivo e 
representativo da “pólis”. Para os romanos, por sua vez, essa “privaci-
dade” era, antes de tudo, um refúgio dos negócios da “res publica”. De 
qualquer forma, sublinha-se que, nesse período antigo, qualquer con-
sideração sobre a privacidade deve partir do pressuposto de que não 
seja possível identificar algo equivalente aos atuais direitos individuais, 
pois a liberdade era exercida basicamente na esfera pública (DONEDA, 
2006, p. 121-123).

Tampouco durante a Idade Média é possível verificar um sistemático 
anseio das pessoas pela privacidade ou isolamento. Apenas no início do 
século XVI começa uma mudança de costumes no que concerne à vida 
cotidiana, até mesmo devido à nova disposição arquitetônica das cida-
des. Para Hannah Arendt, ocorreu um enriquecimento da esfera priva-
da como consequência do individualismo ou em razão de a moderna 
privacidade estruturar-se em oposição à esfera social e não política, 
como ocorreu na antiguidade (ARENDT, 2003). A privacidade passa a 
ser prerrogativa de uma emergente classe burguesa. O sentido dessa de-
limitação alcança seu cume na famosa expressão francesa “la vie privée 
doit être murée”10 (DUBY apud DONEDA, 2006, p. 116).

Diante disso, percebe-se que no século XIX a propriedade era con-
cebida como essencial ao desenvolvimento da própria pessoa e à realiza-
ção do indivíduo; como consequência, o direito à propriedade era con-
dição inafastável para se chegar à privacidade. No entanto, junto com 
a revolução industrial, passaram a ser massificados os meios materiais 
que, num primeiro momento, estavam à disposição apenas da burgue-
sia. Tal fato, somado ao surgimento dos meios de comunicação de mas-
sa, modificaram a expectativa do sentido da privacidade. Por isso, não é 
de espantar ter sido exatamente esse tipo de inconformismo que levou 
o advogado Samuel Warren, com seu colega Louis Brandeis, a escrever 
em 1890 o famoso artigo “The right to privacy”11.

A moderna discussão doutrinária sobre direito à privacidade cos-
tuma citar o artigo de Samuel Warren e Louis Brandeis como referên-
cia história sobre o tema. Porém, esse assunto já se estava presente na 

10 “A vida privada deve ser murada” (fechada com muros, para os outros, de fora). 
11 Um dos motivos que justificaram o artigo foi o casamento da filha de Samuel 

Warren; devido à suntuosa comemoração, foi objeto de intensa divulgação da imprensa 
local. Ao mesmo tempo, a mídia expôs toda sua família, como esposa, sogro, filha e a ele 
próprio. O texto mencionado está à disposição na internet (WARREN; BRANDEIS, 1890).
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jurisprudência da “common law”12. Vale salientar que, mesmo que na 
Inglaterra existisse menção ao tema, o artigo “The right to privacy” 
impõe-lhe uma força inédita, fazendo estender sua influência por deter-
minadas características:

(i) partia-se de um novo fato social, que eram as mudanças trazidas para 
a sociedade pelas tecnologias de informação (jornais, fotografias) e a 
comunicação de massa, fenômeno que se renova e continua moldando 
a sociedade futura; (ii) o novo “direito à privacidade” era de natureza 
pessoal, e não se aproveitava da estrutura da tutela da propriedade para 
proteger aspectos da privacidade; (iii) no que interessa somente aos 
EUA, o artigo abriu caminho para o reconhecimento (que, porém, ainda 
tardaria décadas) do direito à privacidade como um direito constitucio-
nalmente garantido (DONEDA, 2006, p. 139).

Assim, delimitar o sentido do direito fundamental à privacidade não 
é problema puramente dogmático, mas relaciona-se à concretização 
de valores da humanidade em cada sociedade e cultura. Atualmente, 
a preocupação das pessoas não está apenas relacionada à vida pessoal 
e a grupos de amigos; vai além: atinge temas que vinculam transver-
salmente diferentes Estados em momentos instantâneos. Como exem-
plo, cita-se a ação de grupos terroristas, as diferentes epidemias que 
se alastram e a proteção de dados; eles adquirem novos contornos na 
sociedade global.

Nessas circunstâncias, os efeitos da violação da privacidade ganham 
outras dimensões que acabam por aumentar a necessidade de se criar 
um fio condutor em torno do qual se possa estruturar essa proteção. 
É fundamental sublinhar o entendimento de Stefano Rodotá de que o 
problema da privacidade não é o mesmo de outros momentos históri-
cos, devendo ser considerado no atual quadro da organização de pode-
res, cuja infraestrutura informativa representa hoje justamente um dos 
seus principais componentes (RODOTÁ, 2008, p. 19).

Hoje a informação pode ser guardada ou disponibilizada, individu-
almente, por grupos de pessoas ou bancos de dados; logo, ela se refere 
não apenas ao direito de manter seu caráter confidencial de fatos pes-
soais abarcando igualmente o direito de o indivíduo saber que informa-
ções sobre si próprio são armazenadas e utilizadas por outras pessoas, 

12 Cita-se a discussão sobre a publicação não autorizada da correspondência entre os 
escritores Alexander Pope e Jonathan Swift, como o caso mais antigo no qual se discute o 
tema da “privacy”. Para aprofundar o caso em que a decisão discute o direito de proprieda-
de do autor da missiva sobre as palavras que escreve, relacionando privacidade diretamen-
te como atributo da personalidade, consulte-se a obra “Privacy e costituzione. L’esperienza 
estatunitense” (BALDASSARRE, 1974).
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bem como o direito de manter essas informa-
ções atualizadas e verdadeiras13. Aqui se per-
cebe claramente uma mudança de perspectiva, 
adequando-se a tutela da pessoa às novas tec-
nologias de informação. Dessa forma, é pos-
sível afirmar que o direito fundamental à pri-
vacidade ganha novos contornos, que podem 
bifurcar-se em outras denominações na era da 
sociedade da informação.

3. O direito fundamental à 
privacidade na internet: do direito 
ao esquecimento para o direito à 
“extimidade”

Como já mencionado, a sociedade marcada 
pelo desenvolvimento das novas tecnologias é 
relativamente recente. Por exemplo, o termo 
“sociedade em rede” teria sido originalmente 
usado pelo professor norueguês Braten, em 
1981, na obra “Roots and collapse of empathy: 
human nature at its best at its worst”, como 
uma relação conceitual estabelecida para 
definir modelos de sociedade aplicados à 
sociologia e à psicologia social (MOLINARO; 
SARLET, 2014).

Essa expressão foi utilizada inicialmente 
tanto por Jan Van Dijk quanto por Manuel 
Castells. Em 1996, o doutrinador espanhol 
propôs outros sentidos para o conceito; e um 
ponto marcante seria a predominância de um 
espaço e tempo dotados de fluxos informacio-
nais que se sobrepõem aos espaços físicos que 
constituíram as sociedades pré-modernas, tor-

13 Essas novas dinâmicas ligadas à sociedade da infor-
mação levam ao surgimento de uma discussão em torno 
da expressão “Big Data” que seria o tratamento algoritmo 
das informações que permite a coleta massificada e ge-
neralizada de dados e de metadados oriundos das atuais 
práticas comunicacionais virtuais cotidianas, coleta essa 
que nutre a “nova tecnologia informática” (SALDANHA, 
2015).

nando-se a manifestação espacial dominante 
das sociedades atuais (CASTELLS, 2005).

Também em 1996, o juiz Frank Easterbrook 
questionou a utilidade de um direito direcio-
nado ao estudo do ciberespaço, afirmando que 
a disciplina seria tão útil quanto um “direito do 
cavalo”. O jurista argumentava, no texto inti-
tulado “Cyberspace and the Law of the horse”, 
que em vez de tratarem o “ciberdireito” como 
uma disciplina, os operadores jurídicos seriam 
mais bem servidos se dominassem princípios 
jurídicos fundamentais e posteriormente os 
aplicassem a fatos novos que pudessem surgir 
(EASTERBROOK, 1996).

Assim, a expressão “direito do cavalo” foi 
um termo constantemente usado em meados 
da década de 1990, relativamente ao estágio 
embrionário em que se encontrava a internet. 
Essa exposição é destacada por Stéfano Rodotá, 
quando o meio jurídico considerou seu curso 
de “Tecnologias e direito” como aulas extrava-
gantes. De acordo com o autor:

Pareciam ser questões marginais, pareciam 
ser questões que com o direito tinham pou-
co a ver, enquanto hoje sabemos muito bem 
que os temas ligados à bioética e à infor-
mática são não apenas temas capitais para 
a pesquisa jurídica, mas temas que trans-
formam profundamente também o modo 
como o jurista olha a realidade e obriga-
ram-no a rever categorias como o corpo e a 
pessoa. São categorias que estavam fora da 
atenção do jurista (RODOTÁ, 2008, p. 4-5).

Posteriormente, a tese de Frank Esterbrook 
foi contestada por diversos pesquisadores na 
área. Destaca-se a recente tese de doutorado 
em direito defendida em 2015 no Brasil por 
Vinícius Borges Fortes, o qual cita Lawrence 
Lessig para responder explicitamente à teoria 
mencionada, argumentando que as percep-
ções e regras jurídicas necessitam evoluir, assim 
como o ambiente do ciberespaço precisa ser 
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desenvolvido e ampliado. Dessa forma, muito 
mais importante do que a regulação do espaço 
real, a tutela do ciberespaço representa uma tro-
ca no paradigma de regulação, sendo necessário 
definir mudanças no estabelecimento e desen-
volvimento de princípios que ajudem a guiar os 
novos caminhos do direito, tanto no âmbito real 
como no virtual (apud FORTES, 2015, p. 51).

Nesse sentido, saliente-se que este trabalho 
se filia à categoria de Paul Bernal, que defen-
de não apenas o reconhecimento do direito à 
privacidade na internet, mas como a definição 
de um “conjunto de privacidade na internet” 
(BERNAL, 2014). Aqui se pode incluir o que 
alguns autores denominam de “direito ao es-
quecimento” e “direito à ‘extimidade’”14, como 
se demonstrará a seguir.

Com a leitura de Paul Bernal, é possível ob-
servar que existe a necessidade do reconheci-
mento de direitos-base para a efetiva proteção 
jurídica da privacidade e dos dados pessoais 
na internet, bem como a incorporação de fun-
damentos para efetivação e consolidação do 
conceito de direitos de privacidade na internet 
(BERNAL, 2014). Assim, passa-se a especifi-
car quais seriam os direitos-base identificados 
pela doutrina, para que se extraia deles o que 
alguns autores chamam de direito ao esqueci-
mento e direito à “extimidade”.

São considerados quatro direitos-base que 
constituem os direitos de privacidade na inter-
net ou, como são denominados originalmente, 
“Internet Privacy Rights”: o direito de navegar 
com privacidade na internet; o de monitorar 
quem monitora; o de apagar dados pessoais; e 
o de proteger a identidade on-line (BERNAL, 
2014).

14 Frise-se que, no ordenamento brasileiro, não há 
consenso sobre a possibilidade de denominação desses 
“novos” direitos fundamentais, que ainda se apresentam 
como propostas interpretativas sobre o direito à privaci-
dade e o princípio da dignidade da pessoa humana, sem a 
existência de uma norma prévia que os regulamente.

O primeiro direito vincula-se à possibi-
lidade de navegação por diversas páginas da 
internet em busca de informação, compra de 
produtos etc., com a expectativa razoável de 
fazê-lo com privacidade, não como um padrão 
absoluto, mas como uma regra geral15. O se-
gundo – complementar ao anterior – refere-se 
ao direito de saber quem monitora, o que mo-
nitora e para que fins o faz, pois, assim como 
há momentos em que o usuário deseja navegar 
com privacidade, há outros em que não há pro-
blema de monitoramento (BERNAL, 2014). 
O terceiro direito, ligado à possibilidade de 
apagar dados pessoais, merece consideração 
especial, pois relaciona-se com as bifurcações 
mencionadas, como o direito ao esquecimento 
e o direito à “extimidade”.

Já se mencionou que a expressão norte-
americana “right to be let alone”, trazida por 
Samuel Warren e Louis Brandeis para con-
figurar o direito de ser deixado em paz, deu 
início ao reconhecimento do direito à privaci-
dade – entendido no sentido atual do termo. 
Entretanto, tal expressão é frequentemente 
relacionada como sinônimo de um direito 
ao esquecimento (FORTES, 2015, p. 157). 
Enfatize-se que, de encontro a esse entendi-
mento, Paul Bernal argumenta que a adequa-
da conceituação para direito ao esquecimento 
seria “right to be forgotten”, visto que vai além 
da simples proteção da vida privada, confe-
rindo a possibilidade de um usuário apagar 
dados e informações pessoais na internet 
(BERNAL, 2014).

Nesse sentido, Eric Schmidt, em confe-
rência na New York University, afirmou que 
um dos grandes desafios do futuro da inter-

15 Vinícius Borges Fortes argumenta que sugerir isso 
significa evidentemente colocar em xeque todos os mode-
los de negócio que se utilizam integralmente da internet 
para interagir com os usuários e que estão fundamentados 
na web simbiótica (2006, p. 155-156).
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net é a criação de um “botão delete”, para que 
as pessoas tenham a oportunidade de apagar 
publicações relacionadas a atos realizados no 
passado, para os quais não desejam mais exibir 
resultados de busca ou de páginas indexadas 
na web (FORTES, 2016, p. 158).

Com relação à sua origem, pode-se di-
zer que o termo “direito ao esquecimento” 
foi utilizado primeiramente pelo Tribunal 
Constitucional da Alemanha. Um dos julga-
dos que ganhou destaque, originário da ju-
risprudência alemã, foi o Caso Lebach, uma 
reclamação decidida naquele Tribunal em 5 
de junho de 1973. Em síntese: nesse processo, 
discutia-se o conflito entre liberdade de im-
prensa e afronta aos direitos da personalidade, 
tratando de um pedido liminar formulado por 
um reclamante que, juntamente com outros 
dois homens, se envolveram em empreitada 
criminosa que levou à morte quatro soldados 
e deixou outro gravemente ferido. O crime 
ocorreu à noite, quando os soldados protegiam 
um depósito de munições que foram roubadas 
(MARTINEZ, 2014, p. 90).

Em agosto de 1970, os dois principais acusa-
dos tinham sido condenados à prisão perpétua. 
Um terceiro partícipe, em razão do auxílio na 
preparação da ação criminosa, foi condenado 
a seis anos de reclusão. Momentos antes de ga-
nhar a liberdade por meio de livramento con-
dicional, a ZDF (Zwites Deutsches Fernsehen, 
ou Segundo Canal Alemão), em razão do inte-
resse da opinião pública no caso, produziu um 
documentário sobre o ocorrido. Apesar da ten-
tativa de impedir a sua exibição, o programa foi 
ao ar, tendo em vista que seu pleito fora negado 
por tribunais ordinários (o Tribunal Estadual 
de Mainz e o Tribunal Superior de Koblenz), 
que entenderam haver interesse público na 
divulgação das informações. No entanto, a 
Reclamação Constitucional foi considerada 
procedente pelo Tribunal Constitucional, pois 

os julgadores entenderam ter havido violação 
ao direito de desenvolvimento da personalida-
de (MARTINEZ, 2014, p. 90).

Ressalte-se que, nesse caso, a reprodução 
dos fatos se daria citando os nomes e mostran-
do as fotos dos acusados, com pormenores 
da relação entre eles, incluindo suas relações 
homossexuais (MARTINS, 2014, p. 6). Assim, 
considerou-se acertada a decisão daquele 
Tribunal Constitucional, já que a exposição 
de questões de foro íntimo dos acusados, cuja 
pena já havia sido praticamente cumprida, evi-
dentemente não apresentava interesse público 
relevante.

Na Espanha, com relação à proteção dos di-
reitos da personalidade, uma das decisões que 
alcançou notabilidade, em decisão de outubro 
de 1986 no âmbito do Tribunal Constitucional, 
foi a ação movida por Isabel Pantoja em face da 
comercialização de um vídeo que reproduzia a 
agonia de seu marido, o toureiro Paquirri. O 
Tribunal Constitucional anulou decisão ante-
rior na qual o Tribunal Supremo entendia que 
a morte do toureiro não constituía sua esfera 
íntima. O Tribunal Constitucional entendeu 
que as cenas vividas dentro da enfermaria não 
faziam parte do espetáculo taurino (PÉREZ 
LUÑO, 2012, p. 102).

Na esfera internacional, em 2013, o termo 
“direito ao esquecimento” foi utilizado pelo 
Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE), 
que entendeu ser exigível dos mecanismos 
de busca que deixassem de apresentar deter-
minados resultados. Na Europa, assim como 
em grande parte do mundo ocidental, a pro-
teção de dados tem caráter muito importante, 
e pode-se afirmar que o “derecho al olvido” já 
é considerado um direito tradicional.

Vale mencionar que a decisão do TJUE 
tem relação com o Processo no C-131/12, 
do qual são partes a “Google Spain SL” e a 
“Google Inc.” em face da Agência Espanhola 
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de Proteción de Datos (AEPD) e Mario Costeja González. Nesse caso, 
algumas informações relacionadas a Mario Costeja González haviam 
sido publicadas por um jornal espanhol, em duas de suas edições im-
pressas, no ano de 1998; e posteriormente foram republicadas em sua 
versão eletrônica, disponibilizada na internet. Desde então, toda vez em 
que se pesquisava o nome do autor nos mecanismos de busca, aquela 
informação era acessada. Não obtendo êxito por meio de requerimento 
junto à “Google Spain”, o cidadão Mario Costeja González apresentou 
uma reclamação à Agência Espanhola de Protección de Datos (AEPD), 
requerendo que fosse exigida a eliminação ou a modificação da publi-
cação, para que seus dados pessoais deixassem de ser exibidos (UNIÃO 
EUROPEIA, 2014).

Em 13 de maio de 2014, foi realizado o julgamento desse processo, 
garantindo-se o direito ao esquecimento ao cidadão europeu no caso em 
concreto. E o Tribunal Europeu reconheceu a responsabilidade das fer-
ramentas de busca pelo processamento de dados pessoais exibidos nos 
resultados, devendo o direito ao esquecimento prevalecer sobre o direito 
do público de conhecer e de ter fácil acesso à informação. A informação 
a ser excluída deve ser interpretada segundo o seu contexto, tendo sido 
considerada, no caso, ultrapassada e irrelevante, diante do fato de que 
não seria necessária a sua preservação (MARTINS, 2014, p. 8).

Em âmbito nacional, a jurisprudência igualmente já citou em vários 
casos a expressão “direito ao esquecimento”, principalmente depois da 
edição dos Enunciados nos 531 e 576 do Conselho de Justiça Federal. No 
primeiro deles, consta que “a tutela da dignidade da pessoa humana na 
sociedade da informação inclui o direito ao esquecimento” (BRASIL, 
2013); no segundo, ficou assentado que “o direito ao esquecimento pode 
ser assegurado por tutela inibitória” (BRASIL, 2015). Nesse contexto, 
muitos tribunais já têm utilizado tais Enunciados para tomar suas de-
cisões, seja aplicando o direito ao esquecimento, seja entendendo pela 
impossibilidade de sua aplicação

Interessante é relacionar o terceiro direito-base de Paul Bernal com 
o quarto; apagar os dados pessoais e proteger a identidade on-line de 
certa forma estão relacionados, já que apagar ou não informação que 
remeta à identidade se relacionam com a proteção on-line. Quando se 
trata de proteção on-line, cabem as seguintes questões: qual a dimensão 
pública e/ou privada da internet nos dias de hoje? Deve a internet ser 
considerada espaço público ou espaço privado? É bem complexo o di-
mensionamento dessas respostas, pois elas supõem necessariamente o 
questionamento sobre o que é ciberespaço e o que é internet.

Quem defende que na prática a internet é propriedade pública vai 
de encontro à possibilidade efetiva de os usuários reivindicarem seus 
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direitos e vê-los respeitados, valendo isso para 
normas comerciais, propriedade intelectual, 
difamações etc. Entretanto, é relevante refle-
tir sobre que partes da internet deveriam ser 
consideradas públicas ou privadas e, conse-
quentemente, de quais espécies de direito po-
derá gozar alguém que utilize cada uma dessas 
partes. Assim, a resposta mais adequada a essa 
pergunta é que todos os espaços da internet 
deveriam ser públicos, exceto se houver razão 
conveniente para o contrário. Paul Bernal cita 
ainda uma mudança de paradigma em prol 
de uma natureza mista, na qual, num espaço 
privado, os indivíduos controlariam suas pró-
prias configurações de privacidade, ao passo 
que num espaço público eles requisitariam a 
proteção por meio de direitos de privacidade. 
Com essa mudança, a proteção da privacidade 
torna-se regra geral, e aqueles que desejarem 
monitorar pessoas ou coletar, utilizar, armaze-
nar dados pessoais precisarão justificar os mo-
tivos para a vigilância (BERNAL, 2014).

Nesse cenário, percebe-se que a ideia do 
privado migra da perspectiva do “privado” 
para o “pessoal”, momento em que o direito 
tutelado são as informações pessoais, e não 
necessariamente as privadas. Stéfano Rodotá 
afirma que, se antes a ordenação lógica era 
“pessoa-informação-sigilo”, agora é “pessoa-
informação-circulação-controle-gestão”, signi-
ficando dizer que uma pessoa não tem apenas 
o direito de interromper uma informação de 
sua privacidade que tenha escapado – mas, ao 
contrário, tem o direito de controlar passiva 
e ativamente a mesma circulação (RODOTÁ, 
2008, p. 93).

Dessa discussão pode ser inferido o que 
alguns autores têm chamado de “extimida-
de”. Esse termo é uma construção teórica de-
senvolvida por Jacques Lacan, que se tornou 
acessível a outras áreas do conhecimento em 
virtude dos estudos de Serge Tisseron. Assim, 

“extimidade” seria a maneira como algumas 
questões relativas à intimidade são oferecidas 
aos olhos dos outros, objetivando sua valida-
ção ou invalidação e, com isso, a reapropriação 
em nova perspectiva daquelas formulações, 
transformando em maior ou menor medida a 
primeira pessoa (TISSERON, 2011, p. 84-85).

Saliente-se que “extimidade” não é o opos-
to de intimidade, como afirma Luiz Flávio 
Gomes, para quem “extimidade” é lançar ao 
público algo da privacidade (GOMES, 2002). 
Segundo a leitura de Serge Tisseron, a “extimi-
dade” trata de um desvio do segredo interno, 
que, a partir de uma linha tênue, passa do seu 
local natural e íntimo para outro local externo 
e que o indivíduo deseja revelar.

A “extimidade” pode ser considerada o ato 
de lançar ao público algo da privacidade, mas 
não o seu oposto, como sublinha o penalista 
brasileiro. Ou, em outra definição: a manifes-
tação ou a exteriorização explícita da liberdade 
de expressão. Daí que “extimidade” e intimi-
dade não são matérias antagônicas, senão a 
mesma matéria com destinação distinta. Para 
Jacques-Alain Miller, a “extimidade” não é o 
oposto da intimidade: uma complementa a ou-
tra (MILLER, 2011, p. 14). Miller afirma que a 
“extimidade” seria a intimidade exteriorizada.

Esse novo espaço já leva alguns estudiosos 
a utilizarem a expressão “direito à extimidade”, 
como é o caso de Iuri Bolesina, que o entende 
como o direito de gozar ativamente da inti-
midade, por meio da exposição voluntária de 
informações da intimidade em face de tercei-
ros. Certamente, a intimidade que se revela na 
internet deixa de ser íntima; todavia, ela não 
se torna pública e sim “extima” (BOLESINA, 
2015). Tal inovação é utilizada especialmente 
em âmbito virtual, em que o público e o priva-
do se mesclam.

Por certo, a internet acabou com os binô-
mios “visível/invisível” e “não visível/privado”; 
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dessa forma, transformou o espaço público-privado no que Dominique 
Cardon chama de cenário de um “jogo de luz e sombras”, um degra-
dê no qual os extremos são a alta e a baixa visibilidade, mas que apre-
senta um meio termo de zonas de interação (CARDON, 2012, p. 49). 
Certamente, essa mistura entre o público e o privado na internet é uma 
nova forma de interpretação desses espaços, porque, valendo-se dessa 
nova zona entre a baixa e alta visibilidade, passa a existir um espaço nem 
público nem privado, mas apenas mais ou menos visível.

As francesas Nicole Aubert e Claudine Haroche lançaram um estu-
do sobre as questões em torno dessa discussão intitulado “Les tyrannies 
de la visibilité”16. Nessa obra, que trata da tirania da visibilidade e da 
necessidade de tornar-se visível para realmente existir, as escritoras afir-
mam que a palavra “visibilidade” suscita profunda ambivalência, pois 
nela se confundem dois polos aparentemente antagônicos: o desejável 
e o indesejável (AUBERT; HAROCHE, 2011). Nesse mesmo sentido, 
Serge Tisseron afirma que os relacionamentos considerados “significa-
tivos” passaram da intimidade para “extimidade” (TISSERON, 2011).

Zygmunt Bauman também trata do tema ao se referir a Alain 
Ehrenberg, analista do trajeto histórico do indivíduo moderno, que es-
colhe um acontecimento da década de 1980, no qual certa Vivianne, 
uma “francesa comum”, declara num “talk show” de TV (diante, pois, 
de milhões de telespectadores) que, devido ao fato de o marido Michel 
sofrer de ejaculação precoce, ela nunca teria experimentado orgasmo 
(EHRENBERT apud BAUMAN, 2012). Dois fatos chamaram a atenção 
de Alain Ehrenberg: atos essencialmente privados foram revelados e 
foram abertos ao público sem controle (BAUMAN, 2012, p. 227). Na 
verdade, evidencia-se nesse caso a eliminação da (antes sacrossanta) 
barreira entre as esferas pública e privada. O sociólogo polonês afirma 
que hoje se vive em uma “sociedade confessional”, realidade até então 
desconhecida, em que microfones são instalados dentro de confessio-
nários, e a partir deles os mais íntimos segredos podem ser revelados 
(BAUMAN, 2012, p. 228). Para ele, teria ocorrido o fim da privacidade, 
pois nos dias atuais não é tanto a possibilidade de violação da privacida-
de que assusta o homem, mas o seu oposto: que se fechem as portas de 
saída da privacidade.

Desse modo, pode-se perceber que a atual sociedade da informação 
realmente acarretou muitas transformações de sentido no que se pode 
entender como direito à privacidade e seus possíveis desdobramentos 
como intimidade e vida privada. Assim, a teoria exposta por Paul Bernal 

16 A tirania da visibilidade (tradução nossa). Ser visível para existir? Consultar livro 
em sua versão francesa (AUBERT; HAROCHE, 2011).
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sobre direitos de privacidade na internet pode 
ser uma importante contribuição no aperfei-
çoamento desses novos conceitos.

É impossível negar que nas redes sociais 
existem trocas de diversas informações em 
tempo instantâneo, que podem revelar se-
gredos, expor pessoas, notícias, negócios etc. 
Tudo isso leva à necessidade de repensar for-
mas de refundar a proteção da pessoa humana, 
sem descuidar da possibilidade de circulação 
de dados e da negociação com grandes em-
presas prestadoras dos serviços informáticos 
na busca da conciliação entre os interesses da 
internet e os direitos fundamentais.

Conclusão

A metáfora do “Golem Tecnológico”17 re-
fere-se a “Golem” – criatura da mitologia he-
braica –, humanoide de argila, feito pelo ho-
mem, cuja força e poder cresciam a cada dia. 
A criatura seguia as ordens de seu pai, sempre 
auxiliando-o, mas inconsciente de sua força. E 
dessa força surgia o temor de que, se não fosse 
bem comandado, poderia destruir seu próprio 
senhor.

A ideia do “Golem Tecnológico” relaci-
ona-se ao problema destacado neste artigo: 
identificar os chamados “novos” direitos fun-
damentais da personalidade na sociedade atu-
al, denominada sociedade da informação por 
alguns autores. Essa sociedade pode ser relaci-

17 “Come vorrei che potessimo prendere questo 
momento e / congelarlo per riprenderlo di tanto in tanto / 
metterlo sotto la luce, / girarlo nelle nostre mani e studiarne 
tutti gli angoli per scoprire / come e perché deve andare / 
così come va / Abbiamo la tecnologia che prima non c’era 
/ Abbiamo la tecnologia / Pensatori e poeti del passato / 
dovevano fare un salto nel buio, alla cieca / Mentre noi 
saremo uomini liberi alla luce dorata del giorno / Gli 
occhi / legati alle nostre macchine illuminano dappertutto 
/ Non importa quanto strane le cose ci possano apparire” 
(PERE UBU, 1987).

onada com o “Golem”, pois, ao mesmo tempo 
em que é criação do gênio humano, tem ela 
assumido contornos indefinidos e perigosos; 
por isso, surge a obrigação de conhecê-la pro-
fundamente, não importa quão estranha a coi-
sa possa parecer.

Como já foi demonstrado no decorrer do 
texto, delimitou-se a pesquisa no direito fun-
damental à privacidade na internet – conceito 
de Paulo Bernal – que reconhece quatro direi-
tos-base para a efetiva proteção jurídica da pri-
vacidade de dados pessoais na internet: o di-
reito de navegar com privacidade na internet, 
o de monitorar quem monitora, o de apagar 
dados pessoais e o de proteger a identidade on-
line (BERNAL, 2014).

Assim, o direito de navegar com privaci-
dade liga-se à possibilidade de entrar em di-
versas páginas da internet, com expectativa de 
fazê-lo com privacidade; a tutela de monitorar 
quem monitora vincula-se ao direito de estar 
navegando com a segurança de saber se está 
ou não vendo vigiado; o terceiro e o quarto di-
reito sobre a possibilidade de apagar dados e 
proteger a identidade on-line, relaciona-se as 
bifurcações mencionadas nesse artigo, como o 
direito ao esquecimento e o direito à “extimi-
dade”, pois o cidadão merece ter a possibilida-
de de ter retiradas da internet informações que 
não lhe sejam mais caras ou que o exponham 
em demasia, prejudicando sua imagem e per-
sonalidade.

A possibilidade ou não de o direito ao es-
quecimento e de o direito à “extimidade” se-
rem chamados de “novos” direitos ainda é um 
tema recente; e, por faltarem bases consolida-
das a respeito, há o entendimento de que se 
configuram como desdobramento do direito 
fundamental à privacidade. É inegável que as 
novas tecnologias propiciaram diferentes tipos 
de problemas pessoais e necessidade de ou-
tras esferas de regulação, até o ponto em que 
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se menciona uma zona que não é nem pública nem privada, mas sim 
“extima”; ou seja, uma informação pode ser tão importante e íntima até 
o ponto de ser revelada para um número maior de pessoas que possa 
ser abarcada para além da zona privada, mas nem tão desprovida de 
intimidade que possa se tornar pública.

Este é um problema que gira em torno da necessidade atual de as 
pessoas se tornarem visíveis para existir. Aqui se pode mencionar que, 
devido à falta de legislação específica, é necessário recorrer à cláusula 
geral da proteção da personalidade e ao princípio da dignidade huma-
na para tentar conciliar a proteção integral da pessoa humana com os 
interesses das grandes empresas envolvidas no fluxo de tecnologias e 
informações18.
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TRANSVERSALITY OF THE PROTECTION OF PRIVACY

ABSTRACT: Personality rights have undergone major changes, mainly due to new 
information and communication technologies, in the information society. These changes 
occurred mainly after the Second World War and the new traits related to constitutionalism 
and the role of human/fundamental rights. Personal rights are having new definitions due 
to the general principle of protection of personality based on the core of human dignity 
and the possibilities presented with the divisions arising from the fundamental right to 
privacy. This right may have brought others such as the fundamental right to privacy on 
the Internet, the right to be forgotten and the right to “extimacy”. The issue lies first in 
whether there are these “new” rights as well as the possibility of a transversal protection. 
The methodology is the phenomenological hermeneutics.

KEYWORDS: FUNDAMENTAL RIGHTS. PERSONALITY. NEW RIGHTS. 
INFORMATION SOCIETY. PRIVACY.

18 Este trabalho é fruto de pesquisas desenvolvidas no período de pós-doutoramento 
na Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS), sob a orientação do 
prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet, iniciado em abril de 2016.

19 Sem revisão do editor.



286 RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 265-288

Como citar este artigo

(ABNT)
NASCIMENTO, Valéria Ribas do. Direitos fundamentais da personalidade na era da 
sociedade da informação: transversalidade da tutela à privacidade. Revista de Informação 
Legislativa: RIL, v. 54, n. 213, p. 265-288, jan./mar. 2017. Disponível em: <http://www12.
senado.leg.br/ril/edicoes/54/213/ril_v54_n213_p265>.

(APA)
Nascimento, V. R. do (2017). Direitos fundamentais da personalidade na era da sociedade 
da informação: transversalidade da tutela à privacidade. Revista de Informação Legislativa: 
RIL, 54(213), 265-288. Recuperado de http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/54/213/
ril_v54_n213_p265

Referências

ARENDT, Hannah. A condição humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

AUBERT, Nicole; HAROCHE, Claudine. Les tyrannies de la visibilité: être visible pour 
exister?. Toulouse: Érés, 2011.

BALDASSARRE, Antonio. Privacy e constituzione: l’esperienza estatunidense. Roma: 
Bulzoni, 1974.

BAUMAN, Zygmunt. Isto não é um diário. Rio de Janeiro: ZAHAR, 2012.

BERNAL, Paul. Internet privacy rights: rights to protect autonomy. Cambridge: Cambridge 
University, 2014.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BOLESINA, Iuri. Direito à extimidade no ciberespaço e a transformação do binômio 
público-privado. In: Mostra de pesquisa de direito civil constitucionalizado. 3., 2015, 
Rio Grande do Sul. Anais eletrônicos... Rio Grande do Sul: Unisc, 2015. Disponível em: 
<http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/ecc/article/view/14341/2783>. Acesso 
em: 8 mar. 2017.

BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As crises do Estado e da constituição e a transformação 
espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 2003.

BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Brasília: Senado Federal, 
Subsecretaria de Edições Técnicas, 1988.

__________. Conselho da Justiça Federal. Enunciado no 531. Disponível em: <http://www.
cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142>. Acesso em: 10 mar. 2017.

__________. Conselho da Justiça Federal. Enunciado no 576. Disponível em: < http://
www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/821>. Acesso em: 10 mar. 2017.

CARBONELL, Miguel (Ed.). Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005.

__________. Teoría del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trotta, c2007.

CARDON, Dominique. A democracia internet: promessas e limites. Rio de Janeiro: 
Forense, 2012.

CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 8. ed. rev. ampl. São Paulo: Paz e Terra, 2005. 1 v.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JUSPODIVM, 
2008.



287RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 265-288

DEL VECCHIO, Giogio. Contributi alla storia del pensiero giuridico e filosofico. Milano: 
Giuffrè, 1963.

DICIONÁRIO AURÉLIO ONLINE. Dicionário de português. Disponível em <https://
dicionariodoaurelio.com/privacidade>. Acesso em: 27 jul. 2016.

DONEDA, Danilo. Da privacidade à proteção de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 
2006.

EASTERBROOK, Frank. Cyberspace and the law of the horse. Chicago Unbound, n. 1, p. 
207-216, 1996.

FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo. Direitos Fundamentais, Dignidade da 
pessoa humano e o novo código civil: uma análise crítica. In: SARLET, Ingo (org.) et al. 
Constituição, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2006, p. 87-104.

FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano. Roma: Athenaeum, 1921.

FORTES, Vinícius Borges. O direito fundamental à privacidade: uma proposta 
conceitual para a regulação da proteção dos dados pessoais na internet no Brasil. Rio 
de Janeiro: Universidade Estácio de Sá, 2015. Disponível em: <http:www.academia.
edu/17425692/Odireitofundamentalàprrivacidade_uma_proposta_conceitual_para_a_
regulamentação_da_proteção_dos_dados_pessoais_na_internet_no_Brasil>. Acesso em: 
8 mar. 2017.

FORTES, Vinícius Borges. Os direitos de privacidade e a de dados pessoais na internet. 
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2016.

FRANÇA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais. 
Revista do Advogado, n. 38, p. 50-53, dez. 1992.

GADAMER, Hans-Gerg. Verdade e Método. 5. ed. São Paulo: Vozes, 2003.

GOMES, Luiz Flávio. Extimidade: nem o preso escapa disso (?). Jusbrasil, 2002. Disponível 
em: <https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/12198398/extimidade-nem-o-preso-
escapa-disso>. Acesso em: 16 mar. 2017.

LAFONTAINE, Céline. O império cibernético: das máquinas de pensar ao pensamento 
máquina. Lisboa: Instituto Piaget, 2004.

MARTINEZ, Pablo Domingues. Direito ao esquecimento: a proteção da memória 
individual na sociedade da informação. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2014.

MARTINS, Guilherme Magalhães. Nota do coordenador. In: ______. Direito privado e 
internet. São Paulo: Atlas, 2014.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2008.

MILLER, Jacques-Alain. Extimidad: los cursos psicanalíticos de Jacques-Alain Miller. 
Buenos Aires: Paidós, 2011.

MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. 4. ed. 2 reimpr. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1983.

MOLINARO, Carlos Alberto; SARLET, Ingo Wolfgang. Breves notas acerca das relações 
entre a sociedade em rede, a internet e o assim chamado estado de vigilância. In: LEITE, 
George Salomão; LEMOS, Ronaldo (Coord.). Marco civil da internet. São Paulo: Atlas, 
2014, p. 29-48.

NASCIMENTO, Valéria Ribas do. O tempo das reconfigurações do constitucionalismo: os 
desafios para uma cultura cosmopolita. São Paulo: LTr, 2011.

PERE UBU. We have the technology. Reino Unido: Fontana Records, 1988. 1 CD.

PÉREZ LUÑO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitución. 10. 
ed. Madrid: Tecnos, 1986.

PÉREZ LUÑO, Antonio Enrique. Vittorio Frosini y los nuevos derechos de la sociedad 
tecnológica. Informática e diritto. v. 1, n. 1-2, p. 101-112, 1992.



288 RIL Brasília a. 54 n. 213 jan./mar. 2017 p. 265-288

PÉREZ LUÑO, Antonio Enrique. Los derechos humanos en la sociedad tecnológica. 
Madrid: Editorial S.A., 2012.

RODOTÁ, Stéfano. A vida na sociedade da vigilância: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2008.

RODOTÁ, Stéfano. Tecnologie e diritti. Bologna: II Mulino, 1995.

SALDANHA, Jânia Maria Lopes. Qual direito para os dados pessoais em tempos de Big 
data. Justificando, 16 mar. 2015. Disponível em: <http://justificando.com/2015/03/16/
qual-direito-para-os-dados-pessoais-em-tempos-de-big-data/>. Acesso em: 8 mar. 2017.

SAMPAIO, José Adércio Leito. Direito à intimidade e à vida privada. Belo Horizonte: Del 
Rey, 1997.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos 
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de direito constitucional. 2. ed. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2013.

SARLET, Ingo Wolfgang et al. Acesso à informação como direito fundamental e dever 
estatal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2001.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar: 1999.

TISSERON, Serge. Intimité et extimité. Communication, v. 88, n. 1, p. 83-91, 2011.

UNIÃO EUROPEIA. Tribunal de Justiça da União Europeia. Acórdão no C-131/12. Curia, 
Luxemburgo, 13 maio 2014.

VAN DIJK, Jan. The network society. London: Sage Publications, c2012.

WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The right to privacy. Harvard Law Review, v. 
4, dez. 1980. Disponível em: <http://groups.csail.mit.edu/mac/classes/6.805/articles/
privacy/Privacy_brand_warr2.html>. Acesso em: 8 mar. 2017.

WOLKMER, Antonio Carlos. Introdução aos fundamentos de uma teoria geral dos novos 
direitos. In: WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Os novos direitos 
no Brasil: natureza e perspectivas: uma visão básica das novas conflituosidades jurídicas. 
São Paulo: Saraiva, 2012, p. 15-48.




	CAPA1
	ril_v54_n213_a
	CAPA4
	Página em branco


<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (Adobe RGB \0501998\051)
  /CalCMYKProfile (ISO Coated v2 \050ECI\051)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /sRGB
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness false
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages false
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages false
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages false
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<

  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /BleedOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /ConvertColors /ConvertToRGB
      /DestinationProfileName (Adobe RGB \(1998\))
      /DestinationProfileSelector /UseName
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MarksOffset 14.173230
      /MarksWeight 0.250000
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PageMarksFile /RomanDefault
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /UseDocumentProfile
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
    <<
      /AllowImageBreaks true
      /AllowTableBreaks true
      /ExpandPage false
      /HonorBaseURL true
      /HonorRolloverEffect false
      /IgnoreHTMLPageBreaks false
      /IncludeHeaderFooter false
      /MarginOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /MetadataAuthor ()
      /MetadataKeywords ()
      /MetadataSubject ()
      /MetadataTitle ()
      /MetricPageSize [
        0
        0
      ]
      /MetricUnit /inch
      /MobileCompatible 0
      /Namespace [
        (Adobe)
        (GoLive)
        (8.0)
      ]
      /OpenZoomToHTMLFontSize false
      /PageOrientation /Portrait
      /RemoveBackground false
      /ShrinkContent true
      /TreatColorsAs /MainMonitorColors
      /UseEmbeddedProfiles false
      /UseHTMLTitleAsMetadata true
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (Adobe RGB \0501998\051)
  /CalCMYKProfile (ISO Coated v2 \050ECI\051)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /sRGB
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness false
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages false
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages false
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages false
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<

  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /BleedOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /ConvertColors /ConvertToRGB
      /DestinationProfileName (Adobe RGB \(1998\))
      /DestinationProfileSelector /UseName
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MarksOffset 14.173230
      /MarksWeight 0.250000
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PageMarksFile /RomanDefault
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /UseDocumentProfile
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
    <<
      /AllowImageBreaks true
      /AllowTableBreaks true
      /ExpandPage false
      /HonorBaseURL true
      /HonorRolloverEffect false
      /IgnoreHTMLPageBreaks false
      /IncludeHeaderFooter false
      /MarginOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /MetadataAuthor ()
      /MetadataKeywords ()
      /MetadataSubject ()
      /MetadataTitle ()
      /MetricPageSize [
        0
        0
      ]
      /MetricUnit /inch
      /MobileCompatible 0
      /Namespace [
        (Adobe)
        (GoLive)
        (8.0)
      ]
      /OpenZoomToHTMLFontSize false
      /PageOrientation /Portrait
      /RemoveBackground false
      /ShrinkContent true
      /TreatColorsAs /MainMonitorColors
      /UseEmbeddedProfiles false
      /UseHTMLTitleAsMetadata true
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (Adobe RGB \0501998\051)
  /CalCMYKProfile (ISO Coated v2 \050ECI\051)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /sRGB
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness false
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages false
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages false
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages false
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<

  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /BleedOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /ConvertColors /ConvertToRGB
      /DestinationProfileName (Adobe RGB \(1998\))
      /DestinationProfileSelector /UseName
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MarksOffset 14.173230
      /MarksWeight 0.250000
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PageMarksFile /RomanDefault
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /UseDocumentProfile
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
    <<
      /AllowImageBreaks true
      /AllowTableBreaks true
      /ExpandPage false
      /HonorBaseURL true
      /HonorRolloverEffect false
      /IgnoreHTMLPageBreaks false
      /IncludeHeaderFooter false
      /MarginOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /MetadataAuthor ()
      /MetadataKeywords ()
      /MetadataSubject ()
      /MetadataTitle ()
      /MetricPageSize [
        0
        0
      ]
      /MetricUnit /inch
      /MobileCompatible 0
      /Namespace [
        (Adobe)
        (GoLive)
        (8.0)
      ]
      /OpenZoomToHTMLFontSize false
      /PageOrientation /Portrait
      /RemoveBackground false
      /ShrinkContent true
      /TreatColorsAs /MainMonitorColors
      /UseEmbeddedProfiles false
      /UseHTMLTitleAsMetadata true
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


