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DE DIREITO 

 

POLIFONIA - REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA 

DE DIREITO 

 

 

NOTA DO EDITOR – EDITOR’S NOTE 

 

 

 

A POLIFONIA Revista Internacional da Academia Paulista de Direito, chega 

ao seu 10º. Número, com o selo de qualidade da Coordenadoria de Aperfeiçoamento de Pessoal 

de Nível Superior – CAPES, do Ministério da Educação e Cultura – MEC, no grau A3, pelo que 

os esforços empreendidos para a conformação de um meio de comunicação e participação de 

excelência recebe o reconhecimento da comunidade científica brasileira, a par dos importantes 

indexadores nacionais e internacionais e das referências que artigos e revista têm obtido no âmbito 

igualmente internacional.  

 

A sessão Memória do presente número traz artigo de Miguel Reale, que foi 

Acadêmico Titular e fundador da Academia Paulista de Direito, quando exercia a importante 

função de Reitor da Universidade de São Paulo. Seu tema é a importância da contribuição de Tullio 

Ascarelli para a questão da interpretação jurídica. A par da atualidade do assunto, a publicação 

indica o início da comemoração dos 120 anos do jurista italiano que veio ao Brasil para lecionar 

na Universidade de São Paulo e se enamorou de nosso País ao ponto de ter deixado aqui sua 

magnífica biblioteca, que hoje faz parte do Instituto que leva seu nome e que constitui acervo da 
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Biblioteca da Faculdade de Direito da USP. Em setembro do presente ano, a Academia Paulista 

de Direito realizará encontro internacional em sua homenagem, participando de iniciativa da 

mesma Faculdade de Direito, do Instituto Norberto Bobbio, parceiro da APD, e do Governo 

italiano, por meio de seu Consulado em São Paulo, além da Università Degli Studi di Firenze e 

outras instituições italianas. 

 

Os artigos publicados no presente número 10 correspondem a textos aprovados para 

publicação e apresentação no III Congresso Internacional da Academia Paulista de Direito, 

realizado na Itália, em novembro de 2022,  na Università Degli Studi di Camerino, em cooperação 

com a mesma universidade e a Cátedra UNESCO: Direitos Humanos e Violência: Governo e 

Governança, ambas parceiras da APD. 

 

O Congresso teve êxito reconhecido, com a participação de professores e 

professoras europeus e latino americanos, tendo sido coroado pela realização d sessão de discussão 

dos temas da Constituição da Terra e da Era dos Deveres e Responsabilidades, contribuições 

originais, respectivamente, de Luigi Ferrajoli e de Alfredo Attié para a Teoria jurídico-política 

contemporânea e para o enriquecimento dos debates relativos ao Direito Internacional e à 

construção de um ordenamento jurídico constitucional participativo para a sociedade internacional. 

 

A Academia Paulista de Direito agradece a oportunidade de realização de tão 

importante evento na Universidade de Camerino, assim como a participação de todos aqueles que 

apresentaram seus trabalhos durante os eventos, assim o III Congresso Internacional da Academia 

Paulista de Direito e a IX Jornada Internacional Cátedra UNESCO referida.  

 

No número 9 já apareceram artigos enviados e aprovados e a POLIFONIA ainda 

publicará um número especial com as contribuições de professores e professoras, em parceria com 

a Editora Tirant Brasil. 

 

A partir deste número 10, a Academia conta em seu Conselho Editorial com a 

participação de professores dos Estados Unidos da América, do México, do Brasil e de Angola, 

que se associam ao empreendimento da POLIFONIA, bem como ao trabalho já relevante pelos 
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Membros do Conselho Editorial que têm contribuído até aqui e permanecem envolvidos no esforço 

de aperfeiçoamento tanto do projeto e da missão da Academia Paulista de Direito quanto de seus 

Núcleos de Pesquisa e meios de comunicação.  

 

Desejo profícua leitura e permanência do diálogo a partir dos artigos e temas 

abordados no curso daquilo que chamo de processo civilizacional do Direito.  

 

 

 

ALFREDO ATTIÉ JR 

TITULAR DA CADEIRA SAN TIAGO DANTAS 

PRESIDENTE DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO 

 

 

 

 

RESUMO: 

A POLIFONIA entre as Melhores Revistas Brasileiras. Academia Paulista de Direito, sua 

Missão. Cento e Vinte Anos de Tullio Ascarelli. Terceiro Congresso Internacional da 

Academia Paulista de Direito. Direito e Acesso. Direito Internacional e Contemporâneo. 

Novos Membros do Conselho Editorial. Crescente Internacionalização da APD e 

Aperfeiçoamento de seu Projeto e da Polifonia. 

 

PALAVRAS-CHAVE: Regime Anticonstitucional. Superação. Ameaças à Democracia. 

Papel do Direito. Papel da Sociedade Civil. O Processo Civilizatório do Direito. Academia 

Paulista de Direito. 

KEYWORDS: Anti-Constitutional-Regime. Law and Civilizational Process. The Sao Paulo 

Law Academy.  Civil Society Role. Democracy.  
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DIREITO DE ACESSO À EDUCAÇÃO NA ERA DA TECNOLOGIA 

 

RIGHT TO EDUCATION IN THE AGE OF TECHNOLOGY 

André Lucenti Estevam1   

 

Orcid: https://orcid.org/0000-0002-4156-1168 

 

Submissão: 10/10/2022   Aprovação: 25/10/2022 

 

 

RESUMO: 

Por muitos anos, as estratégias das políticas de acesso à educação estiveram pautadas, 

prioritariamente, por critérios quantitativos. Conquanto esses critérios continuem sendo 

relevantes, devemos examinar uma segunda forma de acesso à educação que recentemente 

tem se tornado mais crítica – o acesso às tecnologias educacionais. A profunda desigualdade 

que existe na sociedade brasileira em relação ao acesso à tecnologia se reflete no acesso à 

educação. A inclusão das pessoas na sociedade depende e dependerá em ainda maior grau da 

sua inclusão digital, a qual pressupõe sua alfabetização digital. Neste artigo, examinamos (i) 

os sentidos da tecnologia e os fundamentos jurídicos do direito à educação por meio do acesso 

às tecnologias educacionais; (ii) os riscos engendrados pelas falhas na implementação do 

acesso às tecnologias educacionais; e (iii) os caminhos possíveis para diminuir a desigualdade 

no acesso à educação e à tecnologia. 

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Educação. Tecnologia. Acesso. Desigualdade. 

 

ABSTRACT: 

For many years, the strategies of policies on access to education have been based primarily on 

quantitative criteria. While these criteria remain relevant, we must examine a second form of 

access to education that has recently become more critical – access to educational 

technologies. The deep inequality that exists in Brazilian society regarding access to 

technology is reflected in access to education. People's inclusion in society depends and will 

 
1 Doutor em Teoria Geral e Filosofia do Direito pela USP. E-mail: andre.estevam@alumni.usp.br – 

Ark:/80372/2596/v10/003 
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depend to an even greater extent on their digital inclusion, which presupposes their digital 

literacy. In this article, we examine (i) the meanings of technology and the legal foundations 

of the right to education through access to educational technologies; (ii) the risks engendered 

by failures in implementing access to educational technologies; and (iii) possible ways to 

decrease inequality in access to education and technology. 

KEYWORDS: Law. Education. Technology. Access. Inequality. 

 

 

SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. Tecnologia – a palavra e os sentidos. 3. Caracterização do 

Direito à Educação na Ordem Jurídica Brasileira. 4. Articulação entre Educação, Tecnologia, 

Poder e Liberdade. 5. A Implementação do Acesso à Tecnologia para a Educação. 6. 

Conclusão. 7. Bibliografia 

 

 

1. INTRODUÇÃO 

 

As relações entre educação e tecnologia têm se tornado cada vez mais 

complexas e imbricadas. Mais amplamente, a tecnologia tem produzido transformações 

profundas e nem sempre facilmente compreensíveis em todos os sistemas sociais (incluindo-

se aí o sistema educacional e o sistema jurídico). Neste ensaio, buscamos examinar, a partir de 

uma perspectiva jusfilosófica, a imbricação entre, de um lado, a relação da educação para a 

tecnologia, e, de outro lado, a relação da tecnologia para a educação. Isto é, de um lado, há o 

processo educacional de formação da pessoa que deve aprender a viver no mundo da 

tecnologia; de outro lado, o uso da tecnologia como instrumento educacional, para a educação 

em geral. 

Este ensaio se divide em três partes: (i) em primeiro lugar, apresentamos as 

definições e caracterizações básicas sobre o termo “tecnologia”, que se mostrem pertinentes a 

este ensaio; (ii) em segundo lugar, apresentamos a caraterização do direito à educação no 

direito brasileiro; e (iii) em terceiro lugar, apresentamos os riscos que a interpenetração entre 

educação e tecnologia exibe atualmente e as medidas que se nos afiguram pertinentes e 

adequadas para evitar ou mitigar tais riscos. 
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2. TECNOLOGIA – A PALAVRA E OS SENTIDOS 

 

É comum observarmos o termo “tecnologia” sendo utilizado em variados 

sentidos, e por isso, preliminarmente, é necessário precisar os sentidos possíveis em que o 

empregamos neste ensaio. 

As definições mais simples de tecnologia são encontradas em dicionários e 

enciclopédias, que registram que o termo “tecnologia” deriva do grego “tekhnologia” e 

significava, originalmente, “tratado sobre as artes”2. As atuais acepções registradas nos 

principais dicionários definem tal termo como “teoria geral e/ou estudo sistemático sobre 

técnicas, processos, métodos, meios e instrumentos de um ou mais ofícios ou domínios da 

atividade humana”, ou “técnica ou conjunto de técnicas de um domínio particular”, ou, ainda, 

“qualquer técnica moderna e complexa”3. Também pode designar “o estado de 

desenvolvimento das tecnologias como um todo”4. A mesma palavra grega deu origem aos 

correspondentes em outros idiomas ocidentais (como technology, Technologie, tecnología, 

entre outros). Com o tempo, os sentidos da palavra “tecnologia” (e seus correspondentes) se 

transformaram e se desprenderam daquele sentido original apontado retro. No século XVIII, 

por exemplo, o termo passava a designar, sobretudo, um conjunto de regras para o trabalho 

científico; a partir do século XIX, diversamente, tecnologia passou a designar o conhecimento 

da técnica aplicada aos processos de produção5. A história do conceito de tecnologia se tornou 

ainda mais agitada no século XX, quando o termo se tornou uma palavra-chave na retórica 

política. Como construção social, esse conceito chega ao século XXI envolto em 

contradições6. 

 
2 ANTENOR NASCENTES. Dicionário Etimológico da Língua Portuguesa. São Paulo: 1955, p. 488. 
3 ANTONIO HOUAISS. Dicionário Houaiss da Língua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. 
4 CALDAS AULETE. Dicionário Contemporâneo da Língua Portuguesa. Org. Paulo Geiger. Rio de Janeiro: 

Lexikon, 2011. 
5 PETER JANICH. Enzyklopädie Philosophie und Wissenschaftstheorie. Vol. 4. org. Jürgen Mittelstrass. Stuttgart, 

Weimar, J.B. Metzler: 1996, p. 220-221. ERIC SCHATZBERG, “Technik comes to America – Changing meanings 

of ‘technology’ before 1930”. In Technology and Culture. 2006, p.487. SCHATZBERG escreve a propósito: “o 

termo technology, no inglês, francês e alemão do século XIX, era derivado do latim do século XVII e XVIII – 

uma herança comum às elites educadas tanto da Europa quanto de suas colônias. O termo latino moderno 

tecnologia possuía três significados gerais, todos baseados na etimologia da palavra grega, que combinava logos 

(discurso) com tekhne (habilidade ou arte): 1) as artes da linguagem – isto é, gramática; 2) o discurso ou 

descrição das artes; e 3) a terminologia de uma arte particular ou das artes em geral (conforme usada aqui, arte 

inclui tanto as artes finas quando mecânicas)” (p. 489, tradução livre nossa). 
6 ERIC SCHATZBERG. Technology – Critical History of a Concept. Chicago, London: University of Chicago 

Press, 2018, p.214-220. 
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Do ponto de vista normativo, também é possível encontrarmos definições 

estipulativas de tecnologia. Por exemplo, o U.S. Code – compilação normativa vigente nos 

Estados Unidos da América – define tecnologia, de modo estipulativo, como “os modernos 

produtos, serviços ou ferramentas de tecnologia de informação, computação e comunicação, 

incluindo a internet e outras redes de comunicação, dispositivos de computação e outras 

ferramentas de computação e comunicações, aplicações de software, sistemas de informação e 

outros conteúdos eletrônicos (incluindo conteúdos multimídia) e armazenamento de dados”7. 

Entretanto, a enunciação legal de uma definição de tecnologia não encerra as controvérsias 

semânticas, não reduz a polissemia do termo ou diminui os referentes da comunicação que 

estabelecem os possíveis sentidos da palavra no nível pragmático 

As definições acima mencionadas – mais ou menos abrangentes, mais ou 

menos atuais – tendem a apontar, em comum, para a tecnologia como uma espécie de 

instrumento material, algo externo ao ser humano e que pode ser utilizado para a consecução 

de certos fins escolhidos pelo ser humano. Do ponto de vista filosófico, entretanto, as 

definições de tecnologia são mais complexas e convidam à reflexão. Na verdade, 

preliminarmente, é importante que se esclareça que não existe apenas uma filosofia da 

tecnologia, mas filosofias da tecnologia, no plural, que se orientam por diferentes premissas e 

objetivos investigativos.  

Entre as possíveis vertentes filosóficas, é provavelmente HEIDEGGER quem 

traça as latitudes e longitudes fundamentais da colocação da tecnologia no pensamento 

filosófico no século XX. A tecnologia, para HEIDEGGER, não corresponde a um conjunto de 

artefatos e procedimentos, e também não consiste em um modo de fazer ou criar coisas, mas, 

sim, em um modo de revelação (i.e., revelação do mundo, de um ponto de vista ontológico – 

ou, ainda, a revelação da verdade de uma época particular, a nossa). A tecnologia desafia 

(herausfordern) a natureza a render seus tesouros aos seres humanos e posiciona (stellen) tais 

rendimentos, que se tornam um recurso (der Bestand). A tecnologia, assim, se encontra no 

campo do saber (Wissen)8. Com essa colocação peculiar da tecnologia, o pensamento 

filosófico permite perceber que a tecnologia não é neutra, não consiste em um mero meio para 

que a pessoa alcance certos objetivos que ela própria define. Diversamente, a tecnologia 

possui o poder de conformar nosso mundo, incluindo o poder de transformar nosso universo 

simbólico, cultural e axiológico. Há uma implicação profunda entre tecnologia e nossa 
 

7 U.S. Code, título 20, capítulo 70, subcapítulo VIII, parte A, § 7801, item 50, tradução livre nossa. 
8 MARTIN HEIDEGGER. “Der Ursprung des Kunstwerks”. In Gesamtausgabe. Vol. 5 – Holzwege. Frankfurt am 

Main: Vittorio Klostermann, 1977, p. 72; MARTIN HEIDEGGER. “Die Frage nach der Technik”. In 

Gesamtausgabe. Vol. 7 – Vorträge und Aufsätze. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 2000, p. 9-36. 
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condição existencial. Não há um corte claro entre o interior humano e a tecnologia como se 

imaginava no passado – a tecnologia é construída com linguagem (a linguagem que nós 

criamos); é operada com a linguagem, é atualizada e expandida com o uso da linguagem. Ao 

mesmo tempo, os marcos ontológicos da nossa realidade se tornam opacos com os processos 

de digitalização, virtualização e desmaterialização do nosso universo existencial9. A realidade 

virtual e digital torna-se um locus para o agir humano em vasta amplitude; a vida online e a 

vida offline tornam-se incindíveis, há uma interpenetração ubíqua e constante entre o real 

materializado (em sentido tradicional) e o virtual (desmaterializado, mas paulatinamente 

reconhecido também como real)10. Reconhecemos, assim, que o real faz parte do virtual e o 

virtual faz parte do real11. 

Essa tecnologia que, a princípio, é exterior à pessoa, não está totalmente sob o 

controle da pessoa; há algoritmos que definem o que será mostrado a cada pessoa, com base 

em escolhas anteriores da própria pessoa, e definem como a tecnologia interagirá com a 

pessoa. A tecnologia vai tecendo uma teia (virtual, digital, desmaterializada) na qual a pessoa 

fica suspensa. Essa teia não é tecida manualmente e exclusivamente por cada pessoa, com 

consciência e controle; diversamente, a tecnologia possui uma participação fundamental no 

processo de produção dessa teia, atuando sob certa sombra opaca dos algoritmos. A formação 

da identidade pessoal depende do exterior, da alteridade; nossa identidade se forma pela 

atuação de uma poeira de palavras e imagens (nossas e dos outros), e a tecnologia, saturando 

todos os aspectos da vida contemporânea, desempenha um papel fundamental no 

fornecimento dessas palavras e imagens. As tecnologias são, assim, intrusivas e participam de 

modo crucial da esfera da intimidade individual12. 

As noções filosóficas de tecnologia são muito mais complexas do que as 

definições de dicionário, de enciclopédia ou de leis, e não poderiam ser diferentes. O discurso 

sobre objetos complexos, multifacetados e dinâmicos não pode ser simples, linear e uniforme. 

Por isso, o discurso filosófico sobre a tecnologia não é facilmente elaborado ou facilmente 

compreensível; assim como o seu objeto é nuançado e marcado por opacidades, também o seu 

 
9 CIANO AYDIN. “The Technological Uncanny as a Permanent Dimension of Selfhood”, in Oxford Handbook of 

Philosophy of Technology, ed. Shannon Vallor, Oxford, Oxford University Press, 2022, p. 299-317. 
10 MÁRCIA LAGUÁRDIA DE LIMA, MÁRCIO RIMET NOBRE. “A escuta de adolescentes como dispositivo de 

resistência à lógica da cultura digital”. In Retratos da Pesquisa em Psicanálise e Educação. Org. Rinaldo 

Voltolini e Rose Gurski. São Paulo: Contracorrente, 2020, p. 303-304. 
11 LUCIANO FLORIDI. The Fourth Revolution – On the Impact of Information and Communication Technologies 

on Our Lives. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 218. 
12 CIANO AYDIN. “The Technological Uncanny as a Permanent Dimension of Selfhood”. In Oxford Handbook of 

Philosophy of Technology. Ed. Shannon Vallor. Oxford: Oxford University Press, 2022, p. 299-317. 
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discurso reflete essas características. Mesmo assim, a ordem jurídica precisa enfrentar essa 

complexidade. 

 

 

3. A CARACTERIZAÇÃO DO DIREITO À EDUCAÇÃO NA ORDEM 

JURÍDICA BRASILEIRA 

 

O direito à educação encontra-se explicitamente previsto e tutelado na 

Constituição brasileira – primeiro, no art. 6º, depois, no art. 205 e seguintes. Entre os arts. 205 

e 214, a Constituição estabelece a disciplina básica do direito à educação, seus princípios e 

sua organização. 

Em diversas oportunidades, o Supremo Tribunal Federal pode substantivar o 

conteúdo material do direito à educação. Em especial, quatro julgamentos realizados por essa 

Corte em um arco de aproximadamente dez anos se mostram relevantes: (i) a ação direta de 

inconstitucionalidade n. 6.926/DF (sobre o acesso à tecnologia como condição para o acesso à 

educação); (ii) a arguição de descumprimento de preceito fundamental n. 874/DF (sobre a 

isenção de pagamento da taxa de inscrição no Exame Nacional do Ensino Médio – ENEM 

para pessoas com certo perfil socioeconômico); (iii) a arguição de descumprimento de 

preceito fundamental n. 186/DF (sobre a constitucionalidade da instituição de política de cotas 

étnico-raciais em instituição de ensino superior); e (iv) a ação direta de inconstitucionalidade 

n. 3.330 (sobre a constitucionalidade do Programa Universidade para Todos – Prouni). 

Examinaremos brevemente cada um desses julgados. 

A Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 6.926/DF, julgada em 04 de julho de 

2022 e relatada pelo Ministro Dias Toffoli teve por objeto a suposta inconstitucionalidade da 

Lei Federal n. 14.172/21, que previa e determinava um repasse de mais de 3 bilhões de reais, 

da União para estados e municípios, a fim de custear a conectividade de alunos e professores 

da rede pública de educação básica durante a pandemia13. Tais recursos deveriam ser usados 

para a compra de terminais portáteis e contratação de serviços de acesso à internet em banda 

 
13 Originalmente, conforme se depreende do parecer proferido pela relatora do Projeto de Lei n. 3.477, que 

originou a lei contestada na ação em referência, previa-se que seria necessário um repasse da ordem de 26 

bilhões de reais para promover a conectividade pretendida pelos parlamentares autores do projeto. Entretanto, o 

valor do repasse foi significativamente reduzido em vista das dificuldades orçamentárias ali implicadas, as quais 

poderiam, eventualmente, constituir óbice à aprovação da garantia contemplada na lei. 
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larga. O então Presidente da República tentava, por meio da referida ação, barrar esse repasse 

alegando inconstitucionalidade por razões formais e materiais da lei em questão. 

No julgamento dessa ação, o Supremo Tribunal Federal assentou que o acesso 

à tecnologia – especialmente à internet – se apresenta, atualmente, como um pressuposto para 

o exercício do direito à educação. Colhe-se desse julgado: 

 

“(...) educação é o primeiro dos direitos sociais 

consagrados pela Carta de 1988, que, diante de sua 

relevância para a consecução dos objetivos fundamentais 

da República e para o exercício da cidadania, reservou-

lhe disciplina em seção própria do texto constitucional, 

conferindo-lhe caráter democrático e universalizante ao 

dispor o seguinte: 

‘Art. 205. A educação, direito de todos e dever do Estado 

e da família, será promovida e incentivada com a 

colaboração da sociedade, visando ao pleno 

desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercício 

da cidadania e sua qualificação para o trabalho’. 

Da estipulação da educação como um direito social 

decorre, em consequência, um dever do estado de 

concretizá-lo e de desobstruir as barreiras para seu pleno 

exercício, proporcionando a todos os indivíduos a 

capacidade de acessá-lo. 

Não há dúvidas de que, em nossa sociedade conectada, o 

acesso à internet é um pressuposto para a concretização 

do direito à educação, o que se tornou mais evidente 

diante do contexto da pandemia, em que a necessidade de 

distanciamento social transferiu tarefas presenciais para 

o formato remoto. 

Alunos que contavam com um aparato tecnológico e 

dispunham de acesso à internet em suas residências 

lograram continuar suas atividades educacionais. Por 

outro lado, alunos sem condições financeiras para tanto 
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foram privados da frequência escolar, o que evidencia 

uma lacuna da atuação estatal na concretização do 

direito à educação desses cidadãos. 

(...) 

A evasão escolar no período da pandemia foi objeto de 

estudo por parte da UNICEF, a qual constatou que, em 

2020, mais de 5 milhões de crianças e adolescentes não 

tiveram acesso à educação no Brasil, o que não se 

observava desde o início dos anos 2000. Entre as 

recomendações apresentadas pela instituição para o 

enfrentamento do problema, está o investimento “em 

políticas de conectividade para as escolas e acesso à 

internet para estudantes e professores (...) (grifos no 

original)”14. 

 

Embora a controvérsia tenha surgido durante a pandemia, a Corte alertou que o 

problema do acesso à tecnologia como condição para o exercício do direito à educação 

ultrapassa o período pandêmico. Isto é, o acesso à tecnologia deveria ter sido garantido antes 

da pandemia e deverá continuar sendo garantido após o fim da pandemia. Nesses termos, a 

Corte estabeleceu: 

 

“(...) Não obstante a reabertura das escolas e a retomada 

das aulas presenciais, a pandemia de Covid-19 ainda é 

uma realidade e o risco de interrupção das atividades em 

razão de surtos eventuais e de novas variantes não deve 

ser completamente descartado, como já se tem observado 

em outros países neste ano de 2022. Ademais, a 

dificuldade de acesso à internet por estudantes e 

professores da educação pública básica é um óbice ao 

pleno acesso à educação já há muitos anos, sendo um 

dos maiores desafios à concretização desse direito social 

na era digital. A pandemia apenas evidenciou essa 

 
14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenário. Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 6.926/DF, relatada pelo 

Ministro Dias Toffoli e julgada em 04 de julho de 2022. 
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realidade e acentuou o senso de urgência das 

autoridades para a resolução do problema (...) (grifos no 

original)15”. 

 

O julgamento da ADI n. 6.926/DF apoiou-se, ainda, em julgado anterior da 

Corte – a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 874/DF, julgada em 04 

de setembro de 2021, que tinha por objeto principal as condições de isenção de pagamento da 

taxa de inscrição no Exame Nacional do Ensino Médio – ENEM. Neste último julgado, a 

Corte, recorrendo à doutrina de Fons Coomans, afirmou que o direito à educação constitui um 

“empowerment right, no sentido de que seu exercício capacita o indivíduo a usufruir dos 

benefícios de outros direitos” (grifo no original)16. O voto condutor adiciona: 

 

“(...) Coomans evidencia que o exercício de direitos como 

a liberdade de expressão e de participação política 

ganham ainda maior densidade com o acesso à educação. 

No caso das minorias sociais e étnicas, esse direito é 

mecanismo fundamental para a preservação de suas 

identidades culturais. A educação também favorece a 

mobilidade social e o acesso a outros direitos sociais e 

econômicos, como o trabalho, a alimentação e a saúde, 

condições para uma vida digna. 

Desse modo, segundo o professor da Universidade de 

Maastricht, o direito à educação ‘acentua a unidade e a 

interdependência entre todos os direitos humanos’. Ele 

funciona como uma força atrativa da concretização desses 

direitos (...)”. 

 

Como veremos adiante, a colocação do direito à educação como empowerment 

right, i.e., como direito de empoderamento, é especialmente importante no enredamento entre 

educação e tecnologia, pois ressalta as dimensões de poder e liberdade (em favor ou desfavor 

do indivíduo). 

 
15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenário. Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 6.926/DF, relatada pelo 

Ministro Dias Toffoli e julgada em 04 de julho de 2022. 
16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenário. Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 

874/DF, relatada pelo Ministro Dias Toffoli e julgada em 04 de setembro de 2021. 
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Também no julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito 

Fundamental n. 186/DF – que tinha por objeto apreciar a constitucionalidade da instituição de 

política de cotas étnico-raciais em instituição de ensino superior – a Corte situou a efetivação 

do direito à educação no encadeamento da garantia de efetividade de outros direitos 

fundamentais, considerando, ainda, as estruturas socioeconômicas do Brasil em uma 

perspectiva histórica. No voto do Ministro Cezar Peluso, pode-se notar a preocupação com a 

diminuição das desigualdades socioeconômicas e o papel da educação nessa transformação 

estrutural da sociedade: 

 

“(...) Aqui relevo o que me parece o centro do raciocínio: 

a garantia de educação integral tem que ser vista como 

meio necessário, indispensável para o acesso ou, pelo 

menos, para a possibilidade mais efetiva de acesso aos 

frutos do desenvolvimento social e econômico e, portanto, 

de aquisição de uma condição sociocultural que promova, 

em concreto, o grande ideal da dignidade da pessoa 

humana e da realização do projeto de vida de cada um. 

São as barreiras ou as dificuldades institucionais opostas 

a esse acesso que estão na causa fundamental ou na causa 

preponderante do desnivelamento social que implica o 

tratamento desequilibrado e a consequente desigualação 

dos grupos de pessoas no seio da sociedade (...)”17. 

 

Na trilha dos julgados históricos do Supremo Tribunal Federal em matéria de 

educação, está também a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 3.330, 

relatada pelo Ministro Ayres Britto e julgada em 03 de maio de 2012, que teve por objeto o 

exame da constitucionalidade do Programa Universidade para Todos (Prouni), estabelecido 

pela Medida Provisória n. 213/04, convertida na Lei n. 11.096/05. Estava em discussão nessa 

ação a constitucionalidade de um programa que favorecia o ingresso e a permanência de 

pessoas de baixa renda em instituições de ensino superior. Nessa ocasião, a Corte evidenciou 

que a Constituição Federal determina que o Estado envide esforços para a transformação da 

 
17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenário. Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 

186/DF, relatada pelo Ministro Ricardo Lewandowski e julgada em 26 de abril de 2012. 
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sociedade, diminuindo as desigualdades ilegítimas e intoleráveis, e que a educação possui um 

papel fundamental nessa transformação. Do voto do relator, o Ministro Ayres Britto, se colhe: 

 

“(...) Não há outro modo de concretizar o valor 

constitucional da igualdade senão pelo decidido combate 

aos fatores reais de desigualdade. O desvalor da 

desigualdade a proceder e justificar a imposição do valor 

da igualdade. A imperiosa luta contra as relações 

desigualitárias muito raro se dá pela via do descenso ou 

do rebaixamento puro e simples dos sujeitos favorecidos. 

Geralmente se verifica é pela ascensão das pessoas até 

então sob a hegemonia de outras. Que para tal viagem de 

verticalidade são compensadas com esse ou aquele fator 

de supremacia formal. Não é toda superioridade 

juridicamente conferida que implica negação ao princípio 

da igualdade (...). A lei existe para, diante dessa ou 

daquela desigualação que se revele densamente 

perturbadora da harmonia ou do equilíbrio social, impor 

uma outra desigualação compensatória. (...) Toda a 

axiologia constitucional é tutelar de segmentos sociais 

brasileiros historicamente desfavorecidos, culturalmente 

sacrificados e até perseguidos, como, verbi gratia, o 

segmento dos negros e dos índios. Não por coincidência 

os que mais se alocam nos patamares patrimonialmente 

inferiores da pirâmide social. A desigualação em favor 

dos estudantes que cursaram o ensino médio em escolas 

públicas e os egressos de escolas privadas que hajam sido 

contemplados com bolsa integral não ofende a 

Constituição pátria, porquanto se trata de um descrímen 

que acompanha a toada da compensação de uma anterior 

e factual inferioridade (“ciclos cumulativos de 

desvantagens competitivas”). (...) O PROUNI é um 

programa de ações afirmativas, que se operacionaliza 
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mediante concessão de bolsas a alunos de baixa renda e 

diminuto grau de patrimonialização. 

(...) Renovando o juízo: ali onde houver uma tradição de 

concórdia, entendimento, harmonia, horizontalidade, 

enfim, como forma usual de se entretecer relações sociais, 

a coletividade passa ao largo do desequilíbrio como estilo 

de vida e não tem por que lançar mão do seu poder 

legiferante de índole reparadora ou compensatória. Ao 

contrário, onde houver um estado de coisas que se 

tipifique por uma prolongada discórdia, um duradouro 

desentendimento, uma renitente desarmonia, uma 

submissão de segmentos humanos a iníquas ou 

humilhantes relações de autoridade ou de crasso 

preconceito, aí os desequilíbrios societários se aguçam e 

o saque da lei como instrumento de correção de rumos se 

faz imperioso. E como os fatores de desequilíbrio social 

têm nas mencionadas situações de desigualdade um 

tradicional componente, fica evidente que a fórmula pela 

qual a lei tem que operar é a diferenciação entre partes. 

(...) A educação é primeira das necessidades 

coletivamente sentidas, porque é condição, praticamente, 

para o desfrute mais qualificado, mais consciente de todos 

os demais direitos. 

(...) O pleno desenvolvimento da pessoa aqui, a meu 

sentir, só pode se dar naquela tríplice dimensão que mais 

qualifica o ser humano quando comparado com os 

animais não humanos. A Constituição aqui me parece 

estar falando da tríplice intelegibilidade, das três 

modalidades de inteligência humana. Só é plenamente 

desenvolvido quem consegue tonificar, desenvolver, 

robustecer, vitalizar essas três espécies de inteligência, e 

o processo educacional facilita isso enormemente. É 

inteligência emocional, a primeira delas; a segunda é a 
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inteligência intelectual ou cartesiana, ou lógica, ou 

racional; e a terceira é a inteligência que os físicos 

quânticos, a partir de Danah Zohar, chamam de 

inteligência espiritual, mas que também podemos chamar 

de inteligência consciencial; ou seja, sentimento, 

pensamento e consciência são as características que mais 

distinguem o ser humano (...)”18. 

 

A educação, nesses termos, não constitui simplesmente um direito da pessoa 

que o Estado satisfaz ao disponibilizar salas de aula; diversamente, a educação efetiva, que 

integra o mandamento constitucional, é aquela capaz de permitir o desenvolvimento 

individual e coletivo – ou, do ponto de vista filosófico hegeliano, aquela que dilui a tensão 

dialética entre senhor e servo19. 

Também o voto do Ministro Joaquim Barbosa na Ação Direta de 

Inconstitucionalidade n. 3.330/DF situa o tema da educação no centro das tensões sociais 

brasileiras derivadas de processos históricos: 

 

“(...) Como todos sabemos, a pobreza crônica, que 

perpassa diversas gerações e atinge um contingente 

considerável de famílias do nosso país, é fruto da falta de 

oportunidades educacionais, o que leva, por via de 

consequência, a uma certa inconsistência na mobilidade 

social. Isto caracteriza, em essência, o que poderíamos 

qualificar como “ciclos cumulativos de desvantagens 

competitivas”, elemento de bloqueio sócio-econômico que 

confina milhões de brasileiros a viver eternamente na 

pobreza. 

(...) 

A medida social embutida no PROUNI tem o nítido o 

caráter de inserção e “empoderamento” de uma parcela 

numerosa da nossa população, sem que dela decorram 

 
18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenário. Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 3.330/DF, relatada pelo 

Ministro Ayres Britto e julgada em 03 de maio de 2012. 
19 G. W. F. HEGEL. Phänomenologie des Geistes. 2.ed. Frankfurt: Suhrkamp, 1989, p.145-155; HENRIQUE C. DE 

LIMA VAZ. Ética e Direito. São Paulo: Loyola, 2002, p.183-202. 
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prejuízos para outros segmentos sociais, uma vez que o 

acesso ao ensino superior está igualmente franqueado a 

todos (...)” (grifos nossos). 

 

A análise dos julgados do Supremo Tribunal Federal em matéria de educação 

que selecionamos e colocamos em evidência nos parágrafos anteriores (i) aponta para a 

complexidade do direito à educação, sua dinamicidade e seu papel crucial na transformação 

para uma sociedade menos desigual e mais justa; (ii) ressalta que a realidade material 

subjacente é determinante para a qualidade da educação de que se desfruta; (iii) indica que é 

dever do Estado, tendencialmente, diminuir as desigualdades materiais que condicionam o 

acesso à educação; e (iv) atualiza o sentido da educação em uma sociedade tecnológica.  

 

4. A ARTICULAÇÃO ENTRE EDUCAÇÃO, TECNOLOGIA, PODER E 

LIBERDADE 

 

O mundo da tecnologia tem sido dominado, predominantemente, por macro 

agentes privados, isto é, grandes empresas ou conglomerados de direito privado, em geral 

com capital disperso em mercado de bolsa, controle minoritário ou gerencial. De um ponto de 

vista global, tais macro agentes não possuem origem brasileira, não possuem sede no território 

brasileiro e a sociedade matriz (em que se localiza o centro decisório do agente) não se 

encontra registrada perante os órgãos de registro mercantil brasileiros. As tecnologias desses 

macro agentes – responsáveis por redes sociais, plataformas, mecanismos de busca e meios de 

comunicação e informação – se espalharam pelo mundo (real), se tornaram presentes na vida 

de bilhões de pessoas ao redor do globo e saturam os mais diversos aspectos da vida humana, 

a tal ponto que se tornou impossível separar totalmente o mundo online do mundo offline. A 

comunidade jurídica – como a comunidade política – observa e reconhece que tais agentes 

adquiriram e exercem uma forma de poder preocupante e busca, dentro dos quadros 

tradicionais da ordem jurídica, disciplinar tal poder. Para tanto, busca-se renovar e atualizar o 

direito antitruste, o direito do consumidor e o direito da proteção de dados pessoais (entre 

outros campos do direito), dotando-os de mecanismos capazes de proteger os indivíduos e 

controlar o poder do macro agentes tecnológicos. Mesmo assim, tais tentativas de controle do 

poder tecnológico têm se mostrado insuficientes – a atuação do poder desses macro agentes 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

49 
 

incide nos menores espaços e nas menores frações de tempo. De um ponto de vista histórico, 

parece haver uma espécie de colonização do olhar, do tempo, da atenção de cada pessoa. E a 

atuação do poder das tecnologias tem afetado, em primeiro lugar, a própria elaboração da 

vontade das pessoas. Em outras palavras, ao definirem o que a pessoa verá, acessará, lerá e 

ouvirá, as tecnologias pré-condicionam a formação da vontade – a qual, consequentemente, 

deixa de ser totalmente autônoma. Essa constatação é importantíssima do ponto de vista 

jusfilosófico. 

O leitor da história universal do direito conhece as definições de liberdade mais 

tradicionais que permeiam a cultura jurídica desde a civilização romana antiga, bem como 

conhece as transformações no modo de exercício do poder ao longo do tempo – e esse legado 

é relevante para compreendermos as metamorfoses pelas quais o mundo contemporâneo 

passa. Foi razoavelmente revolucionário, por exemplo, o surgimento do poder disciplinar na 

idade moderna – se, antes, o direito conceptualizava o poder como poder político exercido 

sobre territórios, a partir da idade moderna, notamos um novo modo de exercício do poder, 

que se exerce sobre os corpos, sobre o agir das pessoas, sobre o seu trabalho. Trata-se do 

poder disciplinar descrito por M. FOUCAULT. Atualmente, de modo similar, assistimos a mais 

uma revolução silenciosa no modo de exercício do poder – e, para entendermos a dimensão 

em que esse poder atua, vale recuperar a noção neorromana de liberdade. 

Na noção neorromana, liberdade consiste na ausência de sujeição, e não 

simplesmente ausência de interferência alheia (como sugere a tradição hobbesiana). Essa 

linha neorromana representa uma noção relacional de liberdade – a pessoa é livre se ela age 

ou deixa de agir de acordo com sua própria vontade, formada autonomamente. Se o agir de 

uma pessoa depende, em alguma medida, da vontade de outra pessoa, diz-se que a primeira 

está, em alguma extensão, no campo de poder da segunda. O comprometimento do estado de 

liberdade da pessoa não depende do agir efetivo da outra pessoa; basta a possibilidade, isto é, 

a possibilidade de a vontade da segunda pessoa submeter o agir da primeira pessoa ao seu 

arbítrio. Esse estado de sujeição é determinante para que exista ou não liberdade. O poder de 

um em desfavor (ou comprometimento) da liberdade do outro não reside em um agir, mas em 

uma estrutura relacional que, em última análise, se encontra permitida ou tolerada pela ordem 

jurídica. Assim, revestindo-se de uma natureza estrutural, esse estado de liberdade não pode 
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ser captado ou constatado em um exame instantâneo; ao contrário, exige uma avaliação que 

aprecia o desenvolvimento dessa estrutura no tempo20.  

Do ponto de vista jurídico, especialmente sob a Constituição Federal brasileira 

de 1988, espera-se que a ordem jurídica corrija as relações que estejam a suprimir liberdades 

ilegitimamente. Ou seja, constatando-se que os macro agentes do mundo digital possuem uma 

espécie de poder que compromete, de modo não transitório e ilegitimamente, o estado de 

liberdade de um grande número de pessoas, deve a ordem jurídica intervir para reestabelecer o 

estado de liberdade no sentido de ausência de sujeição acima descrito. 

Essa noção de liberdade – que remete a um estado de segurança, imunidade e 

ausência de sujeição – parece ser uma premissa fundamental para se pensar o tema da 

educação em um mundo dominado pela tecnologia, desmaterializado, digitalizado e 

virtualizado, marcado pela opacidade da atuação do poder. 

A educação, conforme sinalizado obliquamente nos casos julgados pelo 

Supremo Tribunal Federal mencionados acima, possui uma relação com o tema do poder: é 

necessário que o indivíduo passe pelo processo da educação para que ele se “empodere”, isto 

é, se emancipe de sua própria ignorância e adquira capacidade de se autogovernar; e, por 

outro lado, o indivíduo que não passa pelo processo adequado e emancipatório da educação 

não se refugia em um vácuo, mas se submete à esfera de poder alheia. A educação 

contemporânea possui o desafio de preparar e capacitar o indivíduo para agir, 

autonomamente, em um mundo tecnológico; ao mesmo tempo, a educação precisa incorporar 

em si tecnologias que facilitam o aprendizado e antecipam ao educando, em alguma medida, 

em ambiente experimental e controlado, o que é o universo da tecnologia. 

Há, nesse tema, uma imbricação entre interesses públicos e privados. As 

empresas de tecnologia possuem interesse em acessar e obter os dados dos usuários, bem 

como captar a sua atenção e acostumar o usuário ao seu estilo, sua lógica, sua identidade e seu 

modo de operar. De certa forma, podemos dizer que, na atual quadra do capitalismo, a 

colonização não é propriamente de espaços físicos, mas sobretudo de tempo e da atenção dos 

usuários. Por isso há um grande interesse das empresas de tecnologia em participar do 

desenvolvimento de tecnologias educacionais e, assim, entrar na vida das pessoas pelas portas 

da educação, já na infância e na adolescência. Nessa linha, as crianças e adolescentes, desde 

 
20 Vide, sobre esse tema: QUENTIN SKINNER. Liberty before Liberalism. Cambridge: Cambridge University 

Press, 1998, p. 44-49; QUENTIN SKINNER, “On Neo-Roman Liberty: A Response and Reassessment”. In 

Rethinking Liberty before Liberalism. Org. Hannah Dawson, Annelien de Dijn. Cambridge: Cambridge 

University Press, 2022, p. 233 e ss; PHILIP PETTIT. Republicanism – a theory of freedom and government. 

Oxford: Clarendon Press, 1997, p. 86 e ss. 
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cedo, têm o seu agir, a elaboração da sua vontade e o seu pensar significativamente 

conformados por aquilo que os meios tecnológicos lhe oferecem e lhe mostram. 

Mais ainda, a intrusão das tecnologias na vida das crianças e adolescentes cria 

ou acentua uma ruptura entre a esfera pública e a esfera privada, pois tais tecnologias criam 

canais e redes que levam dados da criança e do adolescente para fora da casa e da escola, bem 

como trazem ao conhecimento das crianças e adolescentes dados do mundo exterior que não 

seriam trazidos pela escola ou pela família. A educação ocupa um tempo e um espaço cruciais 

na formação da pessoa. E aqui uma referência à HANNAH ARENDT é necessária: a educação 

constitui o espaço e o tempo de transição entre o mundo privado da casa e o mundo do 

público, o mundo externo ao doméstico21. O mundo exterior pré-existe à criança e ela precisa 

ser educada para participar desse mundo; donde segue, aliás, que o mundo da política é o 

mundo dos educados, ou seja, daqueles que já atravessaram um processo mínimo de 

educação. Essa transição entre o doméstico e o público não pode ser deixada à conta das 

tecnologias de comunicação e informação; essa é uma responsabilidade que pertence à 

família, ao Estado e à sociedade (art. 205 da Constituição). Por outras palavras, a introdução 

de tecnologias de comunicação e informação na vida das crianças e adolescentes deve ser 

feita sob o pálio da responsabilidade atribuída pelo art. 205 da Constituição à família, ao 

Estado e à sociedade como um todo. E faz parte do atendimento a esse chamamento 

constitucional a adequação das tecnologias para o seu uso pelas crianças e adolescentes. 

Em vista do exposto, no que diz respeito especialmente ao Estado, é necessário 

um planejamento especial para que se promova a introdução de tecnologias nas escolas. É o 

que passamos a examinar adiante. 

 

 

5. A IMPLEMENTAÇÃO DO ACESSO À TECNOLOGIA PARA A EDUCAÇÃO 

 

O mundo em que as crianças e adolescentes estão entrando hoje e continuarão 

a entrar no futuro é um mundo em que a tecnologia é ubíqua. Por isso, o papel da tecnologia 

na educação não é pontual e a integração da tecnologia na educação não se resolve por meio 

de ações pontuais. É necessário um plano abrangente e sistemático e, preferencialmente, 

 
21 HANNAH ARENDT. Between Past and Future – Six Exercises in Political Thought. New York: Viking Press, 

1961, p. 173-196. 
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nacional, que garanta condições mínimas de acesso à tecnologia para todos com segurança 

(em sentido amplo), efetivando, assim, as garantias de liberdade e igualdade insculpidas no 

art. 5º, caput, da Constituição Federal brasileira. São, portanto, no mínimo, duas as 

preocupações imediatas e essenciais para a elaboração de um plano de implementação de 

tecnologia na educação (sobretudo básica e ministrada na rede pública): (i) garantir que as 

pessoas com perfil socioeconômico mais desfavorecido e vulnerável tenham acesso à internet 

em banda larga e a equipamentos adequados (como computadores e laptops22), eliminando ou 

diminuindo o fosso de desigualdade que atualmente existe no acesso a tecnologias como 

reflexo das próprias desigualdades sociais; e (ii) garantir condições estruturais de liberdade 

das crianças e adolescentes em relação aos macro agentes que desenvolvem e disponibilizam 

tecnologias educacionais, tecnologias de infraestrutura e tecnologias de experimentação. 

O primeiro passo para a correção das abissais desigualdades no acesso à 

tecnologia foi tomado, em primeiro lugar, com a iniciativa parlamentar – representada pela 

Lei Federal n. 14.172/21 – de direcionar recursos públicos à aquisição de equipamentos e 

contratação de serviço de acesso à internet. A medida, entretanto, merece reparos, pois os 

tablets que a lei objetiva que sejam adquiridos pelos estados e municípios não constituem 

tecnologia de infraestrutura adequada para uso educacional; seria mais adequado se fossem 

adquiridos laptops e desktops. O reparo a essa medida exige, naturalmente, ampliação da 

verba orçamentária destinada ao programa em questão. 

Uma vez que se equipem as instituições de ensino da rede pública com 

tecnologia de infraestrutura básica, é necessário avançar para proporcionar-lhes tecnologia 

educacional (i.e., tecnologia específica para o ensino e o aprendizado (como jogos educativos, 

programas, cursos online, vídeos, testes, entre outros). 

Em todas as fases de aquisição de tecnologia para fins educacionais, o Estado 

deverá levar em consideração o melhor interesse da criança e do adolescente, e, em especial, 

as condições de liberdade e privacidade deles. Conforme apontamos acima, há grande 

interesse das empresas privadas de tecnologia em oferecer tecnologia às escolas em condições 

 
22 Há estudos importantes que evidenciam que dispositivos como aparelhos celulares e tablets não são adequados 

para o uso contínuo nas atividades pedagógicas. Embora sejam mais baratos e tenham sido usados 

extensivamente durante a pandemia de COVID-19, tais dispositivos foram criados para uso rápido, por meio da 

própria tela, e para certos tipos de interação. Não favorecem, por exemplo, a escrita de longos textos. Vide a esse 

respeito PAULO BLIKSTEIN, RODRIGO BARBOSA E SILVA, FABIO CAMPOS, LÍVIA MACEDO, Relatório de Política 

Educacional – Tecnologias para uma Sociedade com Equidade. Brasília, 2021, p. 14 (disponível em 

<https://todospelaeducacao.org.br/wordpress/wp-content/uploads/2021/04/Relatorio-Tecnologias-para-uma-

Educacao-com-equidade.pdf>, acessado pela última vez em 30 de janeiro de 2023). A Lei Federal n. 14.172/21 – 

que determina o repasse de verba da União para os estados e municípios para garantir a conectividade no ensino 

básico da rede pública – lamentavelmente, em razão das restrições orçamentárias, foi promulgada tendo em vista 

a aquisição de tablets, e não laptops ou desktops. 
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aparentemente favorecidas, mas há direitos e liberdades das crianças e adolescentes que 

devem ser tutelados e que não podem ser colocados em risco. 

Em linhas gerais, um plano nacional de digitalização da educação deverá 

preservar a privacidade das crianças e adolescentes. A privacidade das pessoas – e, 

especialmente, de crianças e adolescentes – não é uma mercadoria que pode ser trocada por 

descontos ou abatimentos no preço de aquisição de tecnologia pelo Poder Público. Ademais, a 

aquisição de tecnologia, pelo Poder Público, para fins educacionais, deve evitar a produção 

(ou reprodução) de relações de dependência – seja dependência do Estado, seja das crianças e 

adolescentes em relação ao produtor da tecnologia. Vale dizer, o Estado deve ter condições de 

trocar o fornecedor de tecnologia, no futuro, sem perder a tecnologia já adquirida (em razão 

de incompatibilidade) ou sem incorrer em custos elevados de compatibilização. Igualmente, a 

tecnologia adquirida não deve gerar um curso de dependência dos estudantes em relação a um 

ou alguns fornecedores específicos; a educação para o mundo tecnológico deve permitir que 

os estudantes lidem com tecnologias de fornecedores variados e se adaptem facilmente a 

novas interfaces. Para tanto, é importante, ainda, que as tecnologias adquiridas pelo Estado 

sejam prioritariamente abertas (i.e., possuam licença de código-aberto), flexíveis e auditáveis. 

Ou seja, é preciso que haja controle efetivo sobre as tecnologias usadas nas escolas e sobre a 

segurança dos dados que são introduzidos nos sistemas de informação23. 

Como se percebe mesmo em uma exposição breve, os problemas a serem 

enfrentados na integração das tecnologias na educação básica são enormes e desafiadores. De 

um lado, parece imprudente poupar as crianças e adolescentes do contato com as tecnologias 

(que lhes aguardam, de qualquer forma, no mundo exterior à casa e à escola). De outro lado, 

entregar as tecnologias às crianças e adolescentes, nas escolas, sem cautelas, sem precauções, 

 
23 Atualmente, a obrigação de que os sistemas de informação e comunicação sejam regidos por licença de código 

aberto encontra-se restrita àqueles sistemas desenvolvidos pelo próprio Poder Público, conforme se depreende do 

art. 16 da Lei n. 14.063/20: 

Art. 16. Os sistemas de informação e de comunicação desenvolvidos exclusivamente por órgãos e entidades da 

administração direta, autárquica e fundacional dos Poderes e órgãos constitucionalmente autônomos dos entes 

federativos são regidos por licença de código aberto, permitida a sua utilização, cópia, alteração e distribuição 

sem restrições por todos os órgãos e entidades abrangidos por este artigo. 

§ 1º O disposto no caput deste artigo aplica-se, inclusive, aos sistemas de informação e de comunicação em 

operação na data de entrada em vigor desta Lei. 

§ 2º Não estão sujeitos ao disposto neste artigo: 

I - os sistemas de informação e de comunicação cujo código-fonte possua restrição de acesso à informação, nos 

termos do Capítulo IV da Lei nº 12.527, de 18 de novembro de 2011; 

II - os dados armazenados pelos sistemas de informação e de comunicação; 

III - os componentes de propriedade de terceiros; e 

IV - os contratos de desenvolvimento de sistemas de informação e de comunicação que tenham sido firmados 

com terceiros antes da data de entrada em vigor desta Lei e que contenham cláusula de propriedade intelectual 

divergente do disposto no caput deste artigo. 
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sem adaptação, implicaria colocar os menores em posição de sujeição e vulnerabilidade em 

relação aos macro agentes produtores de tecnologia – uma situação trágica de desequilíbrio de 

poder e cerceamento da liberdade que tenderia a se perpetuar no tempo.  

 

 

6. CONCLUSÃO 

 

O universo revelado pela tecnologia pode ser assustador – ele aparece de modo 

energicamente revigorado e transformado a cada dia. Para a racionalidade dos juristas e 

legisladores, é um desafio elaborar ou propor normas jurídicas que visam a estabilizar 

expectativas em um futuro incerto. Ao mesmo tempo em que a tecnologia revela um novo 

universo, ela se mantém parcialmente opaca e, assim, pelo menos parcialmente, fora do nosso 

controle. No mundo contemporâneo conformado pelas novas tecnologias, formam-se 

estruturas de relações de poder e desigualdade acentuadas que comprometem a liberdade no 

sentido de ausência de sujeição (conforme descrito neste ensaio).  

Nesse contexto de transformação e revelação do mundo pela tecnologia, 

paramos para pensar no sistema da educação. Para que se assegurem condições técnicas de 

acesso à educação, não basta que as escolas sejam equipadas com aparelhos, aplicativos e 

conexões de última geração – na verdade, introduzir na escola aparatos tecnológicos de última 

geração, sem adaptação e sem prévia investigação ou auditoria sobre tais aparatos, 

provavelmente constituiria uma estratégia perigosa. Para que as crianças e adolescentes 

teçam, com autonomia, a teia de cultura e sociabilidade que os sustentarão, é necessário 

calibrar a tecnologia que se disponibiliza a eles. Justamente, não é demasiado lembrar, a 

educação é o processo que permite a transição do espaço doméstico para o espaço público, 

capacitando o indivíduo a participar da comunicação – e a introdução de tecnologias 

inadequadas na infância e na adolescência ameaça romper, abruptamente, a gradação do 

processo educativo, bem como ameaça colocar as crianças e adolescentes em posição de 

sujeição em relação aos macro agentes produtores de tecnologia. 

Ao pensarmos sobre a disciplina jurídica da educação no mundo da tecnologia, 

em visto do que brevemente expusemos, devemos ressaltar, por fim, a importância da sua 

finalidade emancipatória (em benefício dos educandos), a preservação do estado de liberdade 

dos educandos (como ausência de sujeição), a privacidade dos educandos e a evitação da 
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criação de relações de dependência (entre os educandos e os macro agentes produtos de 

tecnologia e os próprios sistemas de tecnologia). 

A tecnologia pode prover, rapidamente, informações e conhecimento 

intelectual às crianças e adolescentes, sob medida para suas necessidades conjunturais, 

favorecendo o desenvolvimento do intelecto (Verständnis) que conhece as coisas do mundo. 

Entretanto, a tecnologia não incrementa o uso da razão (como Vernunft), para recorrer à 

dicotomia de JASPERS entre intelecto (Verständnis) e razão (Vernunft)24. O uso da razão 

requer, precisamente, um parar para pensar25, algo que o mundo hiperconectado da 

tecnologia não favorece – para pensar (como uso da razão), é necessário interromper todas 

outras atividades. Aqui, voltamos à HEIDEGGER, quando ele escreve: “Como então o pensador 

salva a verdade do Ser senão na lentidão pesada da caminhada dos seus passos interrogadores 

em sua sequência ininterrupta? Inconspicuamente, como no campo solitário sob o grande céu, 

o semeador, com seu passo pesado, estagnante, que se detém a cada instante, caminha ao 

longo dos sulcos e com o lance do braço mede e dá forma a todo espaço de crescimento e 

amadurecimento”26. 

O tempo da razão não é compaginável com o tempo ultraveloz da comunicação 

em redes hiperativas. E o tempo da educação parece ser mais semelhante ao tempo da razão 

do que ao das redes digitais. O tempo e o espaço que marcam o processo da educação não são 

o tempo cronológico e o espaço físico, mas sim o tempo qualitativo da oportunidade 

(chronos) e o espaço vazio da potencialidade (khôra). Em suma, para pensarmos a introdução 

da tecnologia na educação precisamos pensar, indispensavelmente, nas condições existenciais 

do educando. 
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RESUMO: 

Neste trabalho pretende-se analisar sobre a possibilidade e limites dos consensualismo nos 

litígios que alcançam a esfera do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, da 

Organização dos Estados Americanos (OEA), administrados pela Comissão Interamericana de 

Direitos Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). 

Para tanto, são analisados, primeiramente, o acesso à Justiça no Sistema Interamericano de 

Direitos Humanos; em seguida, a consensualidade no Sistema Interamericano de Direitos 

Humanos; logo após, um levantamento dos casos nos quais as soluções consensuais foram 

adotadas na CIDH; e, por fim, um levantamento dos casos nos quais as soluções consensuais 

foram adotadas na Corte IDH. Este trabalho se justifica a partir da necessidade de expandir 

cada vez mais o acesso das vítimas de graves violações de Direitos Humanos, que não 

obtiveram uma resposta admissível de seus Estados, aos sistemas internacionais de proteção, 

bem como a garantia de efetividade das decisões das organizações internacionais nestes casos 

concretos. O objetivo do trabalho é observar o impacto da consensualidade nos casos 
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presentes nos organismos interamericanos de proteção aos Direitos Humanos. A fim de 

alcançar o objetivo proposto, utiliza-se como métodos: o levantamento bibliográfico de obras 

e pesquisas sobre o consensualismo em litígios internacionais e o Processo Internacional de 

Direitos Humanos, bem como o levantamento e análise da jurisprudência da Corte IDH e dos 

casos aceitos pela CIDH. 

PALAVRAS-CHAVE: Consensualismo. Sistema Interamericano de Direitos Humanos. 

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Comissão Interamericana de Direitos Humanos. 

 

ABSTRACT: 

This work intends to analyze the possibility and limits of consensualism in disputes that reach 

the sphere of the Inter-American Human Rights System, of the Organization of American 

States (OAS), managed by the Inter-American Commission on Human Rights (IACHR) and 

the Inter-American Court of Human Rights (I/A Court H.R.). To this end, firstly, access to 

justice in the Inter-American Human Rights System will be analysed; then, consensus in the 

Inter-American Human Rights System; then, a survey of the cases in which consensual 

solutions were adopted in the IACHR; and, finally, a survey of the cases in which consensual 

solutions were adopted in the I/A Court H.R. This work is justified by the need to increasingly 

expand the access of victims of serious violations of Human Rights, who have not obtained a 

reasonable response from their States to the international systems of protection, as well as the 

guarantee of effectiveness of the decisions of the international organizations in these cases. 

The objective of this work is to analyze the impact of consensuality in the the Inter-American 

bodies for the protection of Human Rights cases. In order to achieve this objective, the present 

work will use as methods the bibliographic review of works and research on consensualism in 

international litigation and the International Human Rights Process, as well as the review and 

analysis of the I/A Court H.R. and the IACHR cases. 

KEYWORDS: Consensualism. Inter-American Human Rights System. Inter-American Court 

of Human Rights. Inter-American Commision on Human Rights. 

 

 

1. INTRODUÇÃO 

 

Discute-se acerca da possibilidade e limites dos consensualismo nos litígios 

que alcançam a esfera do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), da 
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Organização dos Estados Americanos (OEA), administrados pela Comissão Interamericana de 

Direitos Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).  

Para tanto, são analisados, primeiramente, o acesso à Justiça no Sistema 

Interamericano de Direitos Humanos; em seguida, a consensualidade no Sistema 

Interamericano de Direitos Humanos; logo após, um levantamento dos casos nos quais as 

soluções consensuais foram adotadas na CIDH; e, por fim, um levantamento dos casos nos 

quais as soluções consensuais foram adotadas na Corte IDH.  

O trabalho se justifica a partir da necessidade de expandir cada vez mais o 

acesso das vítimas de graves violações de Direitos Humanos, que não obtiveram uma resposta 

admissível de seus Estados, aos sistemas internacionais de proteção, bem como a garantia de 

efetividade das decisões das organizações internacionais nestes casos concretos.  

A hipótese inicial a ser trabalhada é a de que o compromisso com o consenso 

na Comissão e na Comissão Interamericana podem ser favoráveis para garantir a efetivação 

de suas decisões e solucionar os conflitos em questão nos casos.  

O objetivo geral é observar o impacto da consensualidade nos casos presentes 

nos organismos interamericanos de proteção aos Direitos Humanos. Já os objetivos 

específicos são: (1) analisar o acesso da sociedade civil ao Sistema Interamericano de Direitos 

Humanos; (2) investigar as dificuldades de execução das sentenças da Corte IDH junto aos 

Estados soberanos; (3) propor possibilidades eficazes de implementação da proteção das 

vítimas (e potenciais vítimas) de graves violações de direitos humanos no Sistema 

Interamericano através das soluções amistosas. 

A fim de alcançar estes objetivos, o presente trabalho utilizará como métodos o 

levantamento bibliográfico de obras e pesquisas sobre o consensualismo em litígios 

internacionais e o Processo Internacional de Direitos Humanos, bem como o levantamento e 

análise da jurisprudência da Corte IDH e dos casos aceitos pela CIDH. 

 

 

2. O ACESSO À JUSTIÇA NO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS 

HUMANOS 

 

No âmbito da Organização dos Estados Americanos (OEA), a Convenção 

Americana de Direitos Humanos (CADH) de 1969, também conhecida como “Pacto de San 

José da Costa Rica”, estabelece o Sistema Interamericano de proteção aos Direitos Humanos 
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(SIDH) e dispõe sobre a criação de dois órgãos, a Comissão Interamericana de Direitos 

Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).  

A Corte IDH é uma instituição judicial autônoma, não sendo um órgão da 

OEA, mas sim da própria Convenção3. Nos termos do Artigo 33 da CADH, a Corte IDH é 

competente para conhecer casos contenciosos quando o Estado demandado tenha formulado 

declaração de reconhecimento de sua jurisdição. No mais, pode ser adicionada por qualquer 

país membro da OEA para interpretar norma relativa a Tratados de Direitos Humanos na 

esfera Interamericana. 

Já a CIDH, possui duplo tratamento normativo4. É tanto órgão principal da 

própria OEA quanto da CADH. 

Conforme determina o item 1 do Artigo 61 da CADH, também conhecida 

como “Pacto de San José de Costa Rica”, os sujeitos que possuem legitimidade para submeter 

casos à decisão na Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) (ius standi) são os 

Estados-Parte da Convenção e a Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). 

Segundo André de Carvalho Ramos, a CIDH, após o não acatamento pelo 

Estado do seu primeiro relatório, pode acioná-lo perante a Corte IDH, caso ele tenha 

reconhecido a jurisdição da Corte. Os outros Estados contratantes, por sua vez, também 

podem, que também tenham reconhecido a jurisdição da Corte, podem acionar um Estado, já 

que a garantia dos direitos humanos é uma obrigação objetiva de todos os contratantes da 

CADH. Por fim, o próprio Estado interessado pode propor a ação para substituir eventual 

relatório desfavorável da CIDH por uma sentença que o isente das violações apontadas5. 

Até o momento, conforme a Convenção, os indivíduos e organizações da 

sociedade civil não possuem, diretamente, direito de ação perante a Corte IDH. Para tanto, 

nos termos do Artigo 44 da CADH, é necessário que levem suas queixas à CIDH, em forma 

de petição ou comunicação, para que esta tome as devidas providências – previstas no Artigo 

41, 1, da CADH – e, se necessário, dê entrada de uma denúncia na Corte IDH. De acordo com 

Ramos, a CIDH, neste sentido, exerce uma função similar ao Ministério Público brasileiro6. 

A petição para a CIDH pode ser de autoria da própria vítima ou de terceiros, 

incluindo organizações não-governamentais, e normalmente é escrita. Contudo, Ramos 

 
3 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 

228. 
4 Ibid., p. 226. 
5 Ibid., p. 238-239. 
6 Id. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 5. ed., São Paulo, 2015, p. 82. 
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salienta que a Comissão é extremamente flexível neste ponto, aceitando até representações 

orais, por via telefônica7 – no Caso 5.671 contra a Argentina8. 

De acordo com a Convenção Americana de Direitos Humanos, no seu Artigo 

46, os requisitos para admissibilidade de petições na CIDH são:  

 

ARTIGO 46 

1. Para que uma petição ou comunicação apresentada de 

acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela 

Comissão, será necessário: 

a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da 

jurisdição interna, de acordo com os princípios de direito 

internacional geralmente reconhecidos; 

b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a 

partir da data em que o presumido prejudicado em seus 

direitos tenha sido notificado da decisão definitiva; 

c) que a matéria da petição ou comunicação não esteja 

pendente de outro processo de solução internacional; e 

d) que, no caso do artigo 44, a petição contenha o nome, a 

nacionalidade, a profissão, o domicílio e a assinatura da 

pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade 

que submeter a petição. 

2. As disposições das alíneas a e b do inciso 1 deste artigo 

não se aplicarão quando: 

a) não existir, na legislação interna do Estado de que se 

tratar, o devido processo legal para a proteção do direito 

ou direitos que se alegue tenham sido violados; 

b) não se houver permitido ao presumido prejudicado em 

seus direitos o acesso aos recursos da jurisdição interna, 

ou houver sido ele impedido de esgotá-los; e 

c) houver demora injustificada na decisão sobre os 

mencionados recursos9. 

 
7 RAMOS, 2012, p. 229-230. 
8 Cf. CIDH. Resolución 26/83, Caso nº 5671 contra a Argetina. Informe Anual de la Comissión Interamericana 

de Derechos Humanos, 1983-1984 apud RAMOS, 2012, p. 230. 
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Ou seja, são necessários: “[...] o esgotamento dos recursos locais, ausência do 

decurso do prazo de seis meses para a representação, ausência de litispendência 

internacional e ausência de coisa julgada internacional”10.  

Quanto o esgotamento dos recursos da jurisdição interna, segundo o Artigo 46, 

1, “a”, da CADH, é necessário o esgotamento dos recursos da jurisdição interna para que uma 

petição seja admissível perante a CIDH. Entretanto, a Convenção também estabelece, em seu 

Artigo 46, 2, “c”, que, quando houver atraso injustificado na decisão dos recursos internos, a 

disposição não se aplicará. Conforme assinalou a Corte IDH, esta é uma norma a cuja 

invocação o Estado pode renunciar de maneira expressa ou tácita e, para que seja oportuna, 

deve ser suscitada nas primeiras etapas do procedimento, podendo-se na falta disso presumir a 

renúncia tácita do Estado interessado a valer-se da mesma. 

Já acerca do prazo para acessar a CIDH, de acordo com o artigo 46, 1, “b” da 

Convenção Americana, a admissão de uma petição está sujeita ao requisito de que seja 

apresentada oportunamente, dentro dos seis meses subsequentes à data em que a parte 

demandante tenha sido notificada da sentença final no âmbito interno. 

Por sua vez, sobre a duplicidade de procedimentos, os Artigos 46, “c”, e 47, 

“d”, da Convenção Americana de Direitos Humanos determina que não pode não pode haver 

duplicidade de procedimentos em outras instâncias de outras Cortes. 

Ao receber a petição ou comunicação, as possíveis medidas que a CIDH pode 

tomar, nos termos do Artigo 48 da CADH, são: 

 

ARTIGO 48 

1. A Comissão, ao receber uma petição ou comunicação 

na qual se alegue violação de qualquer dos direitos 

consagrados nesta Convenção, procederá da seguinte 

maneira: 

a) se reconhecer a admissibilidade da petição ou 

comunicação, solicitará informações ao Governo do 

Estado ao qual pertença a autoridade apontada como 

responsável pela violação alegada e transcreverá as 
 

9 BRASIL. Decreto nº 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convenção Americana sobre Direitos 

Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, [1992]. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 03 nov. 2022. 
10 RAMOS, 2012, p. 230. 
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partes pertinentes da petição ou comunicação. As 

referidas informações devem ser enviadas dentro de um 

prazo razoável, fixado pela Comissão ao considerar as 

circunstâncias de cada caso; 

b) recebidas às informações, ou transcorrido o prazo 

fixado sem que sejam elas recebidas, verificará se existem 

ou subsistem os motivos da petição ou comunicação. No 

caso de não existirem ou não subsistirem, mandará 

arquivar o expediente; 

c) poderá também declarar a inadmissibilidade ou a 

improcedência da petição ou comunicação, com base em 

informação ou prova superveniente; 

d) se o expediente não houver sido arquivado, e com o fim 

de comprovar os fatos, a Comissão procederá, com 

conhecimento das partes, a um exame do assunto exposto 

na petição ou comunicação. Se for necessário e 

conveniente, a Comissão procederá a uma investigação 

para cuja eficaz realização solicitará, e os Estados 

interessados lhe proporcionarão, todas as facilidades 

necessárias; 

e) poderá pedir aos Estados interessados qualquer 

informação pertinente e receberá, se isso lhe for 

solicitado, as exposições verbais ou escritas que 

apresentarem os interessados; e 

f) por-se-á à disposição das partes interessadas, a fim de 

chegar a uma solução amistosa do assunto, fundada no 

respeito aos direitos humanos reconhecidos nesta 

Convenção. 

2. Entretanto, em casos graves e urgentes, pode ser 

realizada uma investigação, mediante prévio 

consentimento do Estado em cujo território de alegue 

haver sido cometida a violação, tão somente com a 
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apresentação de uma petição ou comunicação que reúna 

todos os requisitos formais de admissibilidade11. 

 

Os procedimentos a serem realizados pela CIDH serão determinados com mais 

detalhes pelo Regulamento da Comissão Interamericana de Direitos Humanos (sendo o mais 

atual de 2009). 

Por fim, esgotados os procedimentos previstos nos Artigos 48, 49 e 50 da 

CADH a serem realizados pela CIDH, a Corte Interamericana de Direitos Humanos passa a 

poder reconhecer de qualquer caso, segundo o item 2 do Artigo 61 da CADH. 

A Corte IDH e aspectos específicos dos seus procedimentos são disciplinados 

pelo Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos (sendo o mais atual de 

2009). 

 

 

3. O CONSENSUALISMO NO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS 

HUMANOS 

 

Segundo Andrés Javier Rousset Siri, o acordo de acordo de solução amistosa, 

pode ser definido como um mecanismo incidental no qual as partes do processo decidem 

finalizar o litígio através de compromissos recíprocos tendentes a reparar o dano, devendo 

isso ser homologado por algum órgão do sistema de proteção de direitos humanos que possa 

supervisionar o cumprimento12. 

Os Regulamentos de 1980 da Comissão Interamericana de Direitos Humanos e 

da Corte Interamericana de Direitos Humanos são os primeiros a prever a solução amistosa 

nestes dois órgãos, de acordo com o jurista brasileiro Ivonei Souza Trindade13. 

Entre os procedimentos da Comissão Interamericana de Direitos Humanos 

podemos observar uma possibilidade de consensualismo, uma solução amistosa, prevista no 

Artigo 48, 1, “f”, da Convenção Americana de Direitos Humanos e no Artigo 40 do 

Regulamento da Comissão Interamericana de Direitos Humanos de 2009. 

 

 
11 BRASIL, [1992]. 
12 ROUSSET SIRI, Andrés Javier. Protección a los Derechos Humanos: análisis crítico sobre el acuerdo de 

solución amistosa en el Sistema Interamericano. Buenos Aires: Editorial B de F, 2016, p. 11. 
13 TRINDADE, Ivonei Souza. Solução amistosa de casos na Cidh e na Corte IDH: noções básicas. Joinville: 

Clube de Autores, 2019, p. 118. 
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Artigo 40. Solução amistosa 

1. Em qualquer etapa do exame de uma petição ou caso, a 

Comissão, por iniciativa própria ou a pedido das partes, 

pôr-se-á à disposição destas a fim de chegar a uma solução 

amistosa sobre o assunto, fundamentada no respeito aos 

direitos humanos estabelecidos na Convenção Americana 

sobre Direitos Humanos, na Declaração Americana e em 

outros instrumentos aplicáveis. 

2. O início e a continuação do procedimento de solução 

amistosa basear-se-ão no consentimento das partes. 

3. A Comissão, quando assim considerar necessário, poderá 

atribuir a um ou mais dos seus membros a tarefa de facilitar 

a negociação entre as partes. 

4. A Comissão poderá dar por concluída sua intervenção no 

procedimento de solução amistosa se advertir que o assunto 

não é suscetível de solução por esta via ou se alguma das 

partes decidir retirar-se do mesmo, não concordar com sua 

aplicação ou não se mostrar disposta a chegar a uma 

solução amistosa fundamentada no respeito aos direitos 

humanos. 

5. Se for alcançada uma solução amistosa, a Comissão 

aprovará um relatório que incluirá uma breve exposição 

dos fatos e da solução alcançada e será transmitido às 

partes e publicado. Antes de aprovar esse relatório, a 

Comissão verificará se a vítima da presumida violação ou, 

se pertinente, seus beneficiários, expressaram seu 

consentimento no acordo de solução amistosa. Em todos os 

casos, a solução amistosa deverá ter por base o respeito aos 

direitos humanos reconhecidos na Convenção Americana 

sobre Direitos Humanos, na Declaração Americana e em 

outros instrumentos aplicáveis. 
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6. Se não for alcançada uma solução amistosa, a Comissão 

dará prosseguimento à tramitação da petição ou caso14. 

 

Como uma as medidas que deve tomar assim que recebe a petição ou 

comunicação de uma grave violação de Direitos Humanos, antes de oferecer a denúncia na 

Corte Interamericana de Direitos Humanos, a CIDH deve dialogar com o Estado onde as 

graves violações de direitos humanos estão ocorrendo e deve oferecer a possibilidade da 

solução amistosa entre o acusador e o Estado acusado, através da recomendação de uma série 

de medidas a serem adotadas pelo Estado para reparar o dano causado até o momento e 

prevenir futuras violações. 

Além da CADH e do seu Regulamento, a CIDH buscou aperfeiçoar seu 

procedimento de solução amistosa. Em 2017, a CIDH produziu o Protocolo de San Francisco, 

documento que estabelece parâmetros para cada etapa no mecanismo de solução amistosa de 

casos na CIDH. As principais alterações dispostas no Protocolo de San Francisco abordam as 

etapas de negociação e de supervisão de cumprimento15. Além disso, o Protocolo destaca 

institucionalmente que a CIDH também pode utilizar métodos alternativos de resolução de 

conflitos durante a negociação da solução amistosa16. 

Na Corte Interamericana de Direitos Humanos, mesmo já durante a fase 

processual, ainda há a possibilidade do consensualismo. A despeito de não haver previsão na 

CADH, o Artigo 63 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos dispõe 

sobre a possibilidade da solução amistosa. 

 

Artigo 63. Solução amistosa 

Quando a Comissão, as vítimas ou supostas vítimas ou 

seus representantes, o Estado demandado e, se for o caso, 

o Estado demandante em um caso perante a Corte 

comunicarem a esta a existência de uma solução 

amistosa, de um acordo ou de outro fato idôneo para dar 

solução ao litígio, a Corte resolverá, no momento 

 
14 CIDH. Regulamento da Comissão Interamericana de Direitos Humanos. Aprovado pela Comissão em seu 

137° período ordinário de sessões, realizado de 28 de outubro a 13 de novembro de 2009, [2009]. Disponível 

em: http://www.cidh.org/basicos/portugues/u.regulamento.cidh.htm. Acesso em: 03 nov. 2022. 
15 TRINDADE, 2019, p. 38. 
16 Ibid., p. 117. 
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processual oportuno, sobre sua procedência e seus efeitos 

jurídicos17. 

 

O acordo entre as partes deve ser submetido à homologação da Corte IDH, 

“[...] que agora desempenha papel de fiscal do respeito aos direitos protegidos na 

Convenção”18. 

Conforme Trindade, solução amistosa de casos perante a CIDH ou perante a 

Corte IDH possui particularidades. A CIDH tem poderes para atuar em todas as fases do 

procedimento de solução amistosa dentro de seu órgão, podendo ser tanto conciliadora como 

mediadora de resolução de conflitos. Este órgão também pode ser ausente de parte deste 

procedimento, caso as partes queiram. A Corte IDH, por sua vez tem funções mais limitadas 

na sua atuação em casos de solução amistosa em comparação com a CIDH, uma vez que não 

pode ter uma posição tão ativa como, por exemplo, participar da negociação como 

conciliadora ou mediadora. A função do Tribunal é verificar se o acordo está em sintonia com 

os princípios da CADH e, em caso de homologação, supervisionar seu cumprimento19. 

 

 

4. SOLUÇÕES AMISTOSAS NA COMISSÃO INTERAMERICANA DE 

DIREITOS HUMANOS 

 

De 1985 a 2022, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos realizou 213 

soluções amistosas20, sendo 2020 o ano com o maior número – 25 soluções. 

 

Figura 1 – Número de casos na CIDH 

 
17 CORTE IDH. Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Aprovado pela Corte no seu 

LXXXV Período Ordinário de Sessões celebrado de 16 a 28 de novembro de 2009, [2009]. Acesso em: 

https://www.corteidh.or.cr/reglamento.cfm?lang=pt. Acesso em: 03 nov. 2022. 
18 CIDH. Caso Maqueda, resolução de 17 de janeiro de 1995, Série C nº 18, parágrafo 27, p. 12 apud RAMOS, 

2012, p. 239. 
19 TRINDADE, 2019, p. 116-117. 
20 CIDH. Informes de Solução Amistosa, [2022]. Disponível em: 

https://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/amistosas.asp. Acesso em: 4 nov. 2022. 
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Fonte: CIDH. Informes de Solução Amistosa, 2022. 

 

Podemos observar também aumento entre as soluções amistosas desde 2019. 

Deste total 213 casos de soluções amistosas: 42 foram da Colômbia; 32 do 

Equador; 29 da Argentina; 22 do México; 18 do Peru; 17 da Guatemala; 14 de Honduras; 12 

do Chile; 7 do Paraguai; 5 da Bolívia; 4 do Brasil; 3 da Venezuela; 3 do Uruguai; 3 do 

Panamá; 1 da República Dominicana; e 1 da Costa Rica21. 

 

Quadro 1 – Relação de casos/petições CIDH 

 

SOLUÇÕES AMISTOSAS NA CIDH (2022) 

ARGENTINA 

Relatório Caso Ano 

Nº 1/93 

Caso 10.288; 10.310; 10.436; 10.496; 10.631; 10.771, Vaca Narvaja, 

Miguel,Por Sus Derecho Habientes; Birt, Guillermo Alberto, Caletti, 

Gerardo Andrés, Di Cola, Silvia, Giuliani, Héctor Lucio Y Olivares, 

Jorge Abelardo; Ferrero De Fierro, Irma Carolina Fierro, José Enrique, 

Gatica De Giulani, Marta Ester; Bartoli, Bernardo, Padula, Rubén 

Héctor; Puerta, Guillermo Rolando; Torregiani, José Mariano Y Caletti, 

Gerardo Andrés 

1993 

Nº 22/94 Caso 11.012, Horacio Verbitsky 1994 

Nº 31/97 Caso 11.217, Paulo C. Guardatti 1997 

Nº 21/00 Caso 12.059, Carmen Aguiar de Lapacó 2000 

Nº 33/00 Caso 11.308, Ragnar Erland Hagelin 2000 

Nº 103/01 Caso 11.307, María Merciadri de Morini 2001 

Nº 91/03 Caso 11.804, Juan Angel Greco 2003 

Nº 102/05 Caso 12.080, Sergio Schiavini y María Teresa Schnack De Schiavini 2005 

Nº 81/08 Caso 12.298, Fernando Giovanelli 2008 

Nº 79/09 Caso 12.159, Gabriel Egisto Santillán 2009 

Nº 15/10 Caso 11.758, Rodolfo Luis Correa Belisle 2010 

Nº 16/10 Caso 11.796, Mario Humberto Gómez Yardez 2010 

Nº 17/10 Caso 12.536, Raquel Natalia Lagunas y Sergio Sorbellini 2010 

Nº 160/10 Petição 242-03, Inocencia Luca Pogoraro 2010 

Nº 161/10 Petição 4554-02, Valerio Castillo Báez 2010 

 
21 Ibid. 
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Nº 19/11 Petição 2829-02, Inocencio Rodríguez 2011 

Nº 20/11 Caso 11.708, Aníbal Acosta, Luis Hirsh y Julio César Urien 2011 

Nº 21/11 Caso 11.833, Ricardo Monterisi 2011 

Nº 84/11 Caso 12.532, Penitencierías de Mendoza 2011 

Nº 85/11 Caso 12.306, Juan Carlos de la Torre 2011 

Nº 168/11 Caso 11.670, Amílcar Menéndez, Juan Manuel Caride y otros 2011 

Nº 109/13 Caso 12.182, Florentino Rojas 2013 

Nº 101/14 Petição 21-05, Ignacio Cardozo y otros 2014 

Nº 102/14 Caso 12.710, Marcos Gilberto Chaves y Sandra Beatríz Chaves 2014 

Nº 36/17 Caso 12.854, Ricardo Javier Kaplun y família 2017 

Nº 197/20 Caso 13.011, Graciela Ramos Rocha y Familia 2020 

Nº 39/21 Petição 245-03, Walter Mauro Yáñez 2021 

Nº 207/21 Caso 13.595, Amanda Graciela Encaje y família 2021 

Nº 168/22 Caso 12.289, Guillermo Santiago Zaldivar 2022 

BOLÍVIA 

Nº 97/05 Caso 12.475, Alfredo Díaz Bustos 2005 

Nº 98/05 Caso 12.516, Raúl Zavala Málaga y Jorge Pacheco Rondón 2005 

Nº 70/07 Petição 788-06, Víctor Hugo Arce Chávez 2007 

Nº 82/07 Petição 269-05, Miguel A. Moncada Osorio y James David Rocha 2007 

Nº 103/14 Caso 12.350, M.Z. 2014 

BRASIL 

95/03 Caso 11.289, José Pereira 2003 

43/06 Caso 12.426 e 12.427, Meninos Emasculados do Maranhão 2006 

111/20 Caso 12.674, Márcio Lapoente da Silveira 2020 

136/21 Caso 12.277, Fazenda Ubá 2021 

CHILE 

Nº 32/02 Caso 11.715, Juan Manuel Contreras San Martín y otros 2002 

Nº 33/02 Caso 12.046, Mónica Carabantes Galleguillos 2002 

Nº 30/04 Petição 4617/02, Mercedes Julia Huenteao Beroiza y otras 2004 

Nº 80/09 Caso 12.337, Marcela Andrea Valdés Díaz 2009 

Nº 81/09 Petição 490-03, "X" 2009 

Nº 162/10 Caso 12.281, Gilda Rosario Pizarro y otras 2010 

Nº 163/10 Caso 12.195, Mario Alberto Jara Oñate 2010 

Nº 86/11 Caso 12.232, María Soledad Cisternas 2011 

Nº 138/18 Petição 687-11, Gabriela Blas Blas y su hija C.B.B. 2018 

Nº 37/19 Caso 12.190, Jose Luis Tapia y otros Carabineros 2019 

Nº 137/19 Caso 12.233, Víctor Améstica Moreno y otros 2019 

Nº 23/20 Petição 1275-04 A, Juan Luis Rivera Matus 2020 

COLÔMBIA 

Nº 45/99 Caso 11.525, Roison Mora Rubiano 1999 

Nº 46/99 

 Caso 11.531, Faride Herrera Jaime, Oscar Iván Andrade Salcedo, Astrid 

Leonor Alvarez, Jaime, Gloria Beatríz Alvarez Jaime y Juan Felipe, Rua 

Alvarez 

1999 

Nº 105/05 Caso 11.141, Masacre Villatina 2005 

Nº 53/06 Caso 10.205, Germán Enrique Guerra Achuri 2006 

Nº 82/08 Petição 477-05, X y Familiares 2008 
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Nº 83/08 Petição 401-05, Jorge Antonio Barbosa Tarazona y otros 2008 

Nº 59/14 Caso 12.376, Alba Lucía Rodríguez Cardona 2014 

Nº 10/15 Caso 12.756, Masacre Estadero El Aracatazzo 2015 

Nº 38/15 Petição 108-00, Masacre de Segovia 2015 

Nº 82/15 Petição 577-06, Gloria Gonzales y Familia 2015 

Nº 43/16 Caso 11.538, Herson Javier Caro 2016 

Nº 67/16 Caso 12.541, Omar Zúñiga Vásquez y Amira Isabel Vásquez de Zúñiga 2016 

Nº 68/16 Caso 11.007, Masacre de Trujillo 2016 

Nº 135/17 Caso 12.712, Ruben Dario Arroyave Gallego 2017 

Nº 136/17 Caso 12.714, Masacre de Belén Alta-Vista 2017 

Nº 92/18 Caso 12.941, Nicolasa y Familiares 2018 

Nº 93/18 
Petição 799-06, Isidoro León Ramírez, Pompilio De Jesús Cardona 

Escobar, Luis Fernando Velásquez Londoño y otros 
2018 

Nº 34/19 Caso 11.990 A, Oscar Orlando Bueno Bonnet y outro 2019 

Nº 109/19 Caso 11.144, Gerson Jairzinho González Arroyo 2019 

Nº 1/20 Caso 13.776, German Eduardo Giraldo y Familia 2020 

Nº 21/20 Caso 13.728, Amira Guzmán de Alonso y familiares 2020 

Nº 22/20 Caso 12.909, Gerardo Bedoya Borrero 2020 

Nº 80/20 Caso 13.370 , Luis Horacio Patiño y Familia 2020 

Nº 84/20 Petição 595-09, Jorge Alberto Montes Gallego y Familia 2020 

Nº 213/20 Caso 13.319, Willam Fernández Becerra y família 2020 

Nº 333/20 Caso 13.421, Geminiano Gil Martinez y Familia 2020 

Nº 41/21 Caso 13.642, Edgar José Sánchez Duarte y família 2021 

Nº 115/21 Caso 13.171, Luis Argemiro Gómez Atehortua 2021 

Nº 336/21 Caso 13.571, Carlos Mario Muñoz Gómez 2021 

Nº 337/21 Caso 13.758, Franklin Bustamante Restrepo y familiares 2021 

Nº 58/22 Caso 14.291, Capitan N 2022 

Nº 59/22 Petição 535-17, Luis Gerardo Bermudez 2022 

Nº 60/22 Petição 514-11, Luis Hernando Morera Garzón 2022 

Nº 63/22 Caso 13.775, Gabriel Ángel Gómez Martínez y família 2022 

Nº 64/22 
Caso 13.654, Juan Simón Cantillo Raigoza, Keyla Sandrith Cantillo 

Vides y família 
2022 

Nº 65/22 Caso 14.306, José Ramón Ochoa Salazar y família 2022 

Nº 66/22 Caso 13.964, Darío Gómez Cartagena y família 2022 

Nº 67/22 Caso 13.436, José Oleaguer Correa Castrillón 2022 

Nº 68/22 Caso 13.125, Ricardo Antonio Elías y família 2022 

Nº 94/22 Petição 1391-15, Mario Antonio Cardona Varela y otros 2022 

Nº 169/22 Petição 1617-12, Domingo José Rivas Coronado 2022 

Nº 170/22 
Caso 14.312, Juan Carlos De La Calle Jiménez y Javier De La Calle 

Jiménez 
2022 

COSTA RICA 

Nº 71/19 Caso 12.942, Emilia Morales Campos 2019 

EQUADOR 

Nº 93/00 Caso 11.421, Edison Patricio Quishpe Alcívar 2000 

Nº 94/00 Caso 11.439, Byron Roberto Cañaveral 2000 

Nº 95/00 Caso 11.445, Angelo Javier Ruales Paredes 2000 
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Nº 96/00 Caso 11.466, Manuel Inocencio Lalvay Guamán 2000 

Nº 97/00 Caso 11.584, Carlos Juela Molina 2000 

Nº 98/00 Caso 11.783, Marcia Irene Clavijo Tapia 2000 

Nº 99/00 Caso 11.868, Carlos Santiago y Pedro Andrés Restrepo 2000 

Nº 100/00 Caso 11.991, Kelvin Vicente Torres Cueva 2000 

Nº 19/01 Caso 11.478, Juan Clímaco Cuellar y otros 2001 

Nº 20/01 Caso 11.512, Lida Angela Riera Rodríguez 2001 

Nº 21/01 Caso 11.605, René Gonzalo Cruz Pazmiño 2001 

Nº 22/01 Caso 11.779, José Patricio Reascos 2001 

Nº 104/01 Caso 11.441, Rodrigo Elicio Muñoz Arcos y otros 2001 

Nº 105/01 Caso 11.443, Washington Ayora Rodríguez 2001 

Nº 106/01 Caso 11.450, Marco Vinicio Almeida Calispa 2001 

Nº 107/01 Caso 11.542, Angel Reiniero Vega Jiménez 2001 

Nº 108/01 Caso 11.574, Wilberto Samuel Manzano 2001 

Nº 109/01 Caso 11.632, Vidal Segura Hurtado 2001 

Nº 110/01 Caso 12.007, Pompeyo Carlos Andrade Benítez 2001 

Nº 63/03 Caso 11.515, Bolívar Franco Camacho Arboleda 2003 

Nº 64/03 
Caso 12.188, Joffre José Valencia Mero, Priscila Zoreida Valencia 

Sánchez, Rocio Valencia Sánchez 
2003 

Nº 65/03 
Caso 12.394, Joaquín Hernández Alvarado, Marlon Loor Argote y Hugo 

Lara Pinos 
2003 

Nº 44/06 Caso 12.205, José René Castro Galarza 2006 

Nº 45/06 Caso 12.207, Lizandro Ramiro Montero Masache 2006 

Nº 46/06 Caso 12.238, Myriam Larrea Pintado 2006 

Nº 47/06 Petição 533-01, Fausto Mendoza Giler y Diógenes Mendoza Brav 2006 

Nº 122/12 Petição 533-05, Julio Rubén Robles Eras 2012 

Nº 61/13 Caso 12.631, Karina Montenegro y otras 2013 

Nº 167/18 Caso 12.957, Luis Bolívar Hernández Peñaherrera 2018 

Nº 81/20 Caso 11.626 A, Fredy Oreste Cañola Valencia 2020 

Nº 82/20 Caso 11.626 B, Luis Enrique Cañola Valencia 2020 

Nº 83/20 Caso 11.626 C, Santo Enrique Cañola Gonzáles 2020 

GUATEMALA 

Nº 19/97 Caso 11.212, Juan Chanay Pablo y otros 1997 

Nº 19/00 Caso 11.435, José Sucunú Panjoj 2000 

Nº 66/03 Caso 11.312, Emilio Tec Pop 2003 

Nº 67/03 Caso 11.766, Irma Falquer 2003 

Nº 68/03 Caso 11.197, Comunidad San Vicente De Los Cimientos 2003 

Nº 29/04 Petição 9168, Jorge Alberto Rosal Paz 2004 

Nº 99/05 Petição 133/04, José Miguel Merida Escobar 2005 

Nº 100/05 Caso 10.855, Pedro García Chuc 2005 

Nº 1/12 Caso 11.422, Mario Alioto López Sánchez 2012 

Nº 30/12 Caso 12.546, Juan Jacobo Arbenz Guzmán 2012 

Nº 123/12 Caso 12.591, Àngelica Jerónimo Juárez 2012 

Nº 39/15 Petição 279-03, Fredy Rolando Hernández Rodríguez y otros 2015 

Nº 86/20 Caso 12.732, Richard Conrad Solórzano Contreras 2020 

Nº 214/20 Caso 10.441 A, Silvia Maria Azurdia Utrera y otros 2020 
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Nº 215/20 Caso 10.441 B, Carlos Humberto Cabrera Rivera 2020 

Nº 114/21 Caso 12.737, Carlos Raúl Morales Catalán 2021 

Nº 61/22 
Petição 1287-19, Roberto Molina Barreto, Zury Mayte Ríos Sosa y 

MWR 
2022 

HONDURAS 

Nº 5/85 Caso 7.956, Luis Alonzo Monge 1985 

Nº 124/12 Caso 11.805, Carlos Enrique Jaco 2012 

Nº 62/13 Caso 12.547, Rigoberto Cacho Reyes 2013 

Nº 101/19 Caso 12.961 C, Marcial Coello Medina y otros 2019 

Nº 104/19 Caso 12.961 D, Jorge Enrique Valladares Argueñal y otros 2019 

Nº 105/19 Caso 12.961 A, Bolívar Salgado Welban y otros 2019 

Nº 20/20 Caso 12.961 F, Miguel Angel Chinchilla Erazo y Otros 2020 

Nº 212/20 Caso 12.891, Adan Guillermo Lopez Lone y otros 2020 

Nº 334/20 Caso 12.972, Marcelo Ramón Aguilera Aguilar 2020 

Nº 40/21 Caso 11.562, Dixie Miguel Urbina Rosales 2021 

Nº 42/21 Caso 12.961 E, Ecar Fernando Zavala Valladares y otros 2021 

Nº 204/21 Caso 11.545, Martha María Saire 2021 

Nº 205/21 Caso 12.961 J, Faustino Garcia Cardenas y outro 2021 

Nº 269/21 Caso 12.960, Ronald Jared Martinez y otros 2021 

MÉXICO 

Nº 107/00 Caso 11.108, Valentín Carrillo Saldaña 2000 

Nº 69/03 Caso 11.807, José Alberto Guadarrama García 2003 

Nº 101/05 Petição 388-01, Alejandro Ortiz Ramírez 2005 

Nº 21/07 Petição 161-02, Paulina Del Carmen Ramírez Jacinto 2007 

Nº 24/09 Caso 11.822, Reyes Penagos Martínez y otros 2009 

Nº 90/10 Caso 12.642, José Iván Correa Arévalo 2010 

Nº 91/10 Caso 12.660, Ricardo Ucán Seca 2010 

Nº 164/10 Caso 12.623, Luis Rey García 2010 

Nº 68/12 Petição 318-05, Gerónimo Gómez López 2012 

Nº 65/14 Caso 12.769, Irineo Martínez torres y Calendario Martínez Damián 2014 

Nº 81/15 Caso 12.813, Blanca Olivia Contreras Vital y otros 2015 

Nº 15/16 Petição 1171-09, Ananías Laparra Martínez y familiares 2016 

Nº 16/16 Caso 12.847, Vicenta Sánchez Valdivieso 2016 

Nº 92/17 Caso 12.627, María Nicolasa García Reynoso 2017 

Nº 35/19 Petição 1014-06, Antonio Jacinto Lopez 2019 

Nº 43/19 Caso 13.408, Alberto Patishtán Gómez 2019 

Nº 106/19 Caso 12.986, José Antonio Bolaños Juárez 2019 

Nº 2/20 Caso 12.915, Ángel Díaz Cruz y Otros 2020 

Nº 110/20 Petição 735-07, Ismael Mondragón Molina 2020 

Nº 216/20 Caso 11.824, Sabino Diaz Osorio y Rodrigo Gomez Zamorano 2020 

Nº 208/21 Caso 12.610, Faustino Jiménez Álvarez 2021 

Nº 171/22 Caso 13.007, José Alfredo Jiménez Mota y família 2022 

PANAMÁ 

Nº 42/16 Caso 12.848, Señora N 2016 

Nº 91/19 
Caso 13.017 C, Familiares de víctimas de la dictadura militar, octubre de 

1968 a diciembre de 1989 
2019 
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Nº 102/19 
Caso 13.017 A, Familiares de víctimas de la dictadura militar, octubre de 

1968 a diciembre de 1989 
2019 

PARAGUAI 

Nº 90/99 Caso 11.713, Comunidades Indígenas Enxet-Lamenxay y outro 1999 

Nº 24/13 Caso 12.358, Octavio Rubén González Acosta 2013 

Nº 25/13 Petição 1097-06, Miriam Beatriz Riquelme Ramírez 2013 

Nº 130/18 Caso 12.699, Pedro Antonio Centurión 2018 

Nº 85/20 Caso 12.374, Jorge Enrique Patiño Palacios 2020 

Nº 256/20 
Petição 747-05, Comunidad Indigena Y´Akâ Marangatú del pueblo 

MBYA 
2020 

Nº 206/21 Caso 12.330, Marcelino Gómez y outro 2021 

PERU 

Nº 75/02 Caso 12.035, Pablo Ignacio Livia Robles 2002 

Nº 70/03 Caso 11.149, Augusto Alejandro Zúñiga Paz 2003 

Nº 71/03 Caso 12.191, María Mamérita Mestanza Chávez 2003 

Nº 31/04 Caso 12.078, Ricardo Manuel Semoza Di Carlo 2004 

Nº 107/05 Petição 185-02, Róger Herminio Salas Gamboa 2005 

Nº 49/06 Caso 12.033, Rómulo Torres Ventocilla 2006 

Nº 50/06 Petição 711-01 y otras, Miguel Grimaldo Castañeda Sánchez y otros 2006 

Nº 109/06 Petição 33-03 y otras, Alejandro Espino Méndez y otros 2006 

Nº 20/07 Petição 732-01 y otras, Eulogio Miguel Melgarejo y otros 2007 

Nº 71/07 Petição 758-01 y otras, Hernán Atilio Aguirre Moreno y otros 2007 

Nº 20/08 Petição 494-04, Romeo Edgardo Vargas Romero 2008 

Nº 22/11 Petição 71-06 y otras, Gloria José Yaquetto Paredes y otros 2011 

Nº 69/14 Caso 12.041, M.M. 2014 

Nº 69/16 Petição 288-08, Jesús Salvador Ferreyra González 2016 

Nº 70/16 Petição 1339-07, Tito Guido Gallegos Gallegos 2016 

Nº 137/17 Caso 12.383, Nestor Albornoz Eyzaguirre 2017 

Nº 123/18 Petição 1516-08, Juan Figueroa Acosta 2018 

Nº 3/20 Caso 12.095, Mariela Barreto Riofan 2020 

REPÚBLICA DOMINICANA 

Nº 31/12 Caso 12.174, Israel Geraldo Paredes Acosta 2012 

URUGUAI 

Nº 18/10 Petição 228-07, Carlos Dogliani 2010 

Nº 103/19 Petição 1224-07, David Rabinovich 2019 

Nº 183/22 Petição 1376-19, Silvia Angélica Flores Mosquera 2022 

VENEZUELA 

Nº 110/06 Caso 12.555, Sebastián Echaniz Alcorta y Juan Víctor Galarza Mendiola 2006 

Nº 32/12 Caso 11.706, Pueblo indígena Yanomami de Haximú 2012 

Nº 63/13 Caso 12.473, Jesús Manuel Naranjo Cárdenas y otros 2013 

 

Fonte: CIDH. Informes de Solução Amistosa, 2022. 
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Os quatro casos brasileiros foram: (1) Caso 11.289, José Pereira, de 2003, 

Relatório Nº. 95/0322; (2) Caso 12.426 e 12.427, Meninos Emasculados do Maranhão, de 

2006, Relatório Nº. 43/0623; (3) Caso 12.674, Márcio Lapoente da Silveira, de 2020, 

Relatório Nº. 111/2024; e (4) Caso 12.277, Fazenda Ubá, de 2021, Relatório Nº. 136/2125. 

Vale mencionar que no caso Meninos Emasculados do Maranhão, o Estado Brasileiro 

cumpriu integralmente todas as medidas que foram acordadas com a CIDH26, sendo assim o 

caso brasileiro de maior sucesso de solução amistosa. 

Com estes dados, portanto, podemos observar que em comparação com outros 

Estados-Parte da Convenção Americana de Direitos Humanos, o Brasil ainda possui uma 

participação muito pequena entre as soluções amistosas do Sistema Interamericano. 

 

 

5. SOLUÇÕES AMISTOSAS NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS 

HUMANOS 

 

São nove os casos de acordos de solução amistosa homologados pela Corte 

Interamericana de Direitos Humanos27 – número muito menor que o de soluções amistosas da 

Comissão Interamericana de Direitos Humanos. 

 

Quadro 2 – Soluções Amistosas (CIDH) 

 

SOLUÇÕES AMISTOSAS NA CORTE IDH (2022) 

Caso Data da Sentença Série/Nº 

Caso Benavides Cevallos Vs. Ecuador 19 de junho de 1998 Série C, Nº. 38 

Caso Bulacio Vs. Argentina 18 de setembro de 2003 Série C, Nº. 100 

Caso Huilca Tecse Vs. Perú 3 de março de 2005 Série C, Nº. 121 

Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Hondura 27 de abril de 2012 Série C, Nº. 241 

Caso García Cruz y Sánchez Silvestre Vs. México 26 de novembre de 2013 Série C, Nº. 273 

 
22 Id. Relatório Nº. 95/03. Caso 11.289, José Pereira, Brasil, [2003]. Disponível em: 

http://cidh.oas.org/annualrep/2003port/Brasil.11289.htm. Acesso em 4 nov. 2022.  
23 Id. Informe No. 43/06. Caso 12.426 e 12.427, Niños capados de Marañón, Cumplimento total, Brasil, [2006]. 

Disponível em: 

https://www.oas.org/es/cidh/soluciones_amistosas/FT/2019/FT_SA_BRA_Case_12.426_SPA.PDF. Acesso em: 

4 nov. 2022. 
24 Id. Informe No. 111/20. Caso 12.674, Márcio Lapoente da Silveira, Brasil, [2020]. Disponível em: 

https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/2020/brsa12674es.pdf. Acesso em: 4 nov. 2022. 
25 Id. Relatório Nº. 136/21. Caso 12.277, Fazenda Ubá, Brasil [2021]. Disponível em: 

https://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/2021/BRSA12.277PORT.pdf. Acesso em: 4 nov. 2022. 
26 CIDH, [2006], p. 2-5. 
27 CORTE IDH. Setenças, [2022]. Disponível em: https://www.corteidh.or.cr/casos_sentencias.cfm?lang=pt. 

Acesso em: 3 nov. 2022. 

https://www.oas.org/es/cidh/soluciones_amistosas/FT/2019/FT_SA_BRA_Case_12.426_SPA.PDF
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/2020/brsa12674es.pdf
https://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/2021/BRSA12.277PORT.pdf
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Caso Gómez Murillo y otros Vs. Costa Rica 29 de novembre de 2016 Série C, Nº. 326 

Caso Escaleras Mejía y otros Vs. Honduras 26 de setembro de 2018 Série C, Nº. 361 

Caso Trueba Arciniega y otros Vs. México 27 de novembro de 2018 Série C, Nº. 369 

Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) 

Vs. Honduras 31 de agosto de 2021 Série C, Nº. 432 

 
Fonte: CORTE IDH. Sentenças, 2022. 

 

Como casos que obtiveram soluções consensuais, vale mencionar o Caso Aloeboetoe y otros 

vs. Surinam (1993)28, primeiro caso de acatamento do Tribunal – e, portanto, primeiro caso de 

solução consensual, apesar de não ser o mesmo que um acordo de solução amistosa. Vale 

mencionar também o Caso Maqueda vs. Argentina (1995)29, caso bem-sucedido de 

conciliação, no qual a CIDH e o Estado Argentino negociaram a libertação de Guillermo 

Maqueda e, com acordo bom para todas as partes homologado pela Corte IDH, houve a 

desistência da ação30. 

Acerca do acatamento, segundo Ivonei Souza Trindade, este é um procedimento diferente de 

acordo de solução amistosa. O primeiro é uma manifestação unilateral do Estado perante a 

Corte IDH de reconhecimento de pontos levantados pelo demandante. A solução amistosa, 

por sua vez, é um acordo entre partes que vai além do acatamento, pois é possível negociar a 

reparação e outros pontos31. Para Trindade, essa diferenciação é importante ser feita, pois 

houve casos de acatamento na Corte IDH a partir da elaboração do Regulamento de 199132. 

Além disso cabe destacar que, apesar da diferença, é possível que ambos os institutos possam 

aparecer num mesmo caso conforme já aconteceu na Corte IDH33. De acordo com Andrés 

Javier Rousset Siri, toda solução amistosa implica um acatamento, porém nem todo 

acatamento implica uma solução amistosa34. 

Como podemos conferir nestes dados, o Brasil não possui nenhum caso de acordo de solução 

amistosa na Corte IDH35. 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 
28 Id. Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de septiembre de 1993. 

Serie C No. 15. Disponível em: https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/aloeboetoeyotros.pdf. Acesso em 4 nov. 

2022. 
29 Id. Caso Maqueda Vs. Argentina. Excepciones Preliminares. Resolución de 17 de enero de 1995. Serie C No. 

18. Disponível em: https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/maqueda.pdf. Acesso em: 4 nov. 2022. 
30 RAMOS, 2012, p. 239, nota de rodapé 319. 
31 TRINDADE, 2019, p. 85. 
32 Ibid., p. 85-86. 
33 Ibid., p. 86. 
34 ROUSSET SIRI, 2016, p. 78. 
35 CORTE IDH, [2022]. 

https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/aloeboetoeyotros.pdf
https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/maqueda.pdf
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Assim, as soluções amistosas admitidas tanto pela Comissão Interamericana de 

Direitos Humanos quanto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos proporcionam a 

possibilidade de uma resolução do litígio mais célere e econômica para as partes. Além disso, 

concedem uma possibilidade de efetivação de medidas não só de reparação, mas também de 

prevenção das graves violações de direitos humanos em questão através de políticas públicas 

e medidas estruturais realizadas pelo próprio Estado interessado. Este é um ponto interessante, 

já que a Soberania dos Estados traz desafios para a execução das sentenças proferidas pela 

Corte IDH. 

Já no caso específico do Brasil, ao o compararmos com outros Estados-Parte da 

Convenção Americana de Direitos Humanos, ainda possui tem pouca participação entre as 

soluções amistosas do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, possuindo apenas quatro 

acordos na CIDH e nenhum acordo na Corte IDH. 

Portanto, conclui-se que o compromisso com a solução consensual nos casos 

em tramitação nos órgãos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos pode ser favorável 

para as vítimas (e para potenciais vítimas) de graves violações de direitos humanos, na 

garantia da execução pelo Estado das reparações e das medidas preventivas de novas 

violações. Contudo, o Estado Brasileiro precisa apresentar um maior esforço no sentido da 

celebração dos acordos de solução amistosa. 
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RESUMO: 

Os Direitos Humanos foram implementados após a segunda guerra, por meio da Declaração 

Universal dos Direitos Humanos em 1948, momento em que diversos países que se 

comprometeram com a luta por sua implementação e internalização, em suas legislações, 

sempre com o foco na pessoa humana e sua dignidade. O acesso à justiça como direito 

fundamental do ser humano, durante muito tempo fora compreendido como acesso ao poder 

judiciário, ou seja, para as partes terem direito de ingressar com ações judiciais e construírem 

a lide processual. Para que isso acontecesse, foram criadas legislações sobre a chamada 

gratuidade de justiça, ouve, portanto, um incentivo a judicialização excessiva de questões que 

poderiam ser resolvidas de formas extrajudiciais, que teve como consequência a excessiva 

demora dos tramites processuais, e desvios no uso do direito de ação. Entretanto, no mundo 
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contemporâneo, o conceito de acesso à justiça já ultrapassa pura e simplesmente o acesso aos 

tribunais, envolvendo a satisfação das partes, proferimento de decisão justa e tempestiva, 

igualdade de armas, bem como a igualdade de acesso. E, tal acesso pode ser alcançado através 

de políticas públicas, dos meios adequados de solução de conflitos, além do poder judiciário. 

O modelo multiportas de Frank Sander, transpõe o acesso à justiça frente aos meios 

adequados de solução de conflitos. Ademias, complementa-se de sobremaneira o presente 

estudo, com as reflexões da agenda 2030 da ONU em coordenação com a ODS-16. O 

Objetivo de Desenvolvimento Sustentável, que regula a paz, a justiça e instituições eficazes e 

predispõe uma construção paradigmática da lide sociológica, sustentável e pacificadora. 

PALAVRAS CHAVES: Direitos Humanos. Acesso à Justiça. Tribunal Multiportas. Agenda 

2030 ONU. Meios adequados de resolução de conflito. 

 

ABSTRACT: 

Human Rights were implemented after the Second World War, through the Universal 

Declaration of Human Rights in 1948, when several countries that committed themselves to 

the struggle for their implementation and internalization, in their legislation, always with a 

focus on the human person and your dignity. Access to justice as a fundamental human right, 

for a long time was understood as access to the judiciary, that is, for the parties to have the 

right to file lawsuits and build the procedural dispute. For this to happen, laws were created 

on the so-called gratuitousness of justice, there is, therefore, an incentive to excessive 

judicialization of issues that could be resolved in extrajudicial ways, which resulted in the 

excessive delay of the procedural procedures, and deviations in the use of the right of action. 

However, in the contemporary world, the concept of access to justice already goes beyond 

access to the courts, involving satisfaction of the parties, rendering of a fair and timely 

decision, equality of arms, as well as equality of access. And, such access can be achieved 

through public policies, adequate means of conflict resolution, in addition to the judiciary. 

Frank Sander's multi-door model transposes access to justice in the face of adequate means of 

conflict resolution. In addition, the present study is greatly complemented, with the reflections 

of the UN 2030 agenda in coordination with the SDG-16. The Sustainable Development Goal, 

which regulates peace, justice and effective institutions and predisposes to a paradigmatic 

construction of the sociological, sustainable and peaceful approach. 

KEYWORDS: Human Rights. Access to Justice. Multi-Door Court. UN 2030 Agenda. 

Adequate means of conflict resolution. 
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1. INTRODUÇÃO 

 

O Poder Judiciário brasileiro tem demonstrado ser moroso, desrespeitando 

normas e garantias fundamentais previstos na Constituição Federal e em outras normas 

infraconstitucionais, descumprindo o Direito Humano e Fundamental do Acesso à Justiça. 

Conforme será tratado neste artigo, o conceito de acesso à justiça vai além de 

usufruir do direito de ação e ter acesso aos tribunais, acesso à justiça significa dizer que 

existira um processo justo, célere, eficaz, vindo de uma justiça imparcial, garantindo a 

igualdade entre as partes e a paridade de armas, independente de classe social ou poderio 

econômico, com a finalidade de alcançar a efetiva tutela jurisdicional pleiteada. 

 E para se alcançar o Acesso à Justiça, considerando-se as Ondas propostas 

pelo Projeto de Florença e pelo Global Access to Justice Project, é importante se observar 

vários fatores que podem impactar para que o acesso à justiça seja garantido ou desrespeitado, 

variando desde a justiça gratuita para os pobres, perpassando pela ética dos advogados, até o 

reconhecimento da necessidade de igualdade de gênero e raça nos sistemas de justiça. 

Assim, ao se analisar a primeira Onda proposta por Cappelletti, verifica-se que 

houve uma judicialização excessiva, desde a redemocratização e com o advento da 

Constituição Cidadã de 1988, sendo constatado que o Poder Judiciário não estava preparado 

para desenvolver seu papel institucional de pacificação social, causando um enorme fluxo de 

processos em tramite, tornando o processo ineficaz, já que a morosidade e a burocracia 

acabam por assombrar o Poder Judiciário brasileiro, ferindo o princípio constitucional de 

acesso à justiça.  

E para auxiliar o “escoamento” dos processos, apresenta-se a alternativa da 

Justiça Multiportas, desenvolvida por Frank Sander e aplicada na justiça norte americana, 

diminuindo a quantidade de processos em tramite, sendo que tal proposta perpassa pelos 

meios adequados de solução de conflitos, tais como a mediação, conciliação e arbitragem, que 

possuem legislação própria, todavia, ganharam novos contornos e incentivos ao serem 

incluídas e incentivadas pela legislação processual civil de 2015. 

Ademais, diante da Agenda ONU 2030, na qual diversos países assumiram os 

compromissos de pacificação social, extinção da fome e da miséria, dentre outros, verifica-se 

que o Objetivo 16 torna-se extremamente importante e essencial, haja vista que é por meios 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

83 
 

de instituições eficazes que se poderá fazer cumprir a lei e promover a pacificação social e o 

efetivo acesso à justiça. 

 

 

2. O ACESSO À JUSTIÇA COMO DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL 

 

Após o fim da 2ª Guerra Mundial, houve uma mudança considerável nos 

modelos jurídicos adotados pelos países Ocidentais, principalmente após a edital da 

Declaração Universal dos Direitos Humanos em 1948, visando garantir a proteção e dignidade 

da condição humana dos indivíduos, afastando a “lei do mais forte” e implementando direitos 

e garantias considerados inalienáveis. 

Poder-se-á conceituar os direitos humanos como aqueles inerentes a dignidade 

da pessoa humana desde o seu nascimento, que não expiram, ou seja, são direitos 

permanentes, irrevogáveis, intransferível, intransmissível, que não caduca e que se apensam 

aos seres humanos pelo inequívoco motivo de existirem no mundo do direito. 

 

Assim, podemos conceituar direitos humanos como 

aqueles direitos básicos inerentes a todas as pessoas sem 

distinção, adquiridos com seu nascimento, tais como o 

direito à vida, à liberdade de locomoção, à liberdade 

expressão, liberdade de culto, etc, que ainda não 

receberam positivação constitucional e até então são 

apenas aspirações. As pessoas já nascem sendo titulares 

desses direitos básicos.3 

 

Tem-se, portanto, que os direitos humanos são, também, uma forma de tutelar a 

relação e convivência dos seres humanos entre si, bem como perante a Sociedade e o Estado, 

quanto a direitos e obrigações, e quando positivados nas normas constitucionais, tornam-se 

direitos fundamentais. 

 
3 FARIAS, Marcio A. Direitos humanos: conceito, caracterização, evolução histórica e eficácia vertical e 

horizontal. Artigo JusBrasil, março de 2015. Acessível em https://jus.com.br/artigos/37044/direitos-humanos-

conceito-caracterizacao-evolucao-historica-e-eficacia-vertical-e-horizontal. Consultado 01/11/2022. 

https://jus.com.br/artigos/37044/direitos-humanos-conceito-caracterizacao-evolucao-historica-e-eficacia-vertical-e-horizontal
https://jus.com.br/artigos/37044/direitos-humanos-conceito-caracterizacao-evolucao-historica-e-eficacia-vertical-e-horizontal
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Para resolver alguns questionamentos acerca da legitimidade dos direitos 

humanos, já que, segundo Amartaya Sem4, os direitos humanos são pretensões éticas e não 

direito legislado, que depende de valores de cada país, bem como depende do amparo legal 

estatal para ter sua existência implementada, vários países internalizaram, em suas 

Constituições, as normas de direitos humanos, como princípios fundamentais, concedendo-

lhes caráter de garantia constitucional. 

Verifica-se, portanto, que existe uma diferença entre os conceitos de direitos 

humanos e direitos fundamentais, sendo que o primeiro (Direitos Humanos) se referem à 

dignidade da pessoa humana previstos em tratados internacionais e, o segundo (Direitos 

Fundamentais) se trata de normas positivadas por uma Constituição que impõe deveres ao 

Estado, preservando os direitos de uma existência digna para o ser humano (individuo ou 

coletivo), a ele vinculado. 

Importante ressaltar que, conforme pontua Bobbio5, o grande problema dos 

direitos humanos na atualidade não é conceituá-lo e sim protegê-lo, já que são inúmeros 

desrespeitos a direitos básicos como a vida, igualdade e a liberdade, que constam nos artigos 

1º a 3º da Declaração Universal dos Direitos Humanos6. 

E para evitar (ou pelo menos minimizar) esses desrespeitos, estabeleceu-se que 

o Estado faria sua fiscalização e gestão, inclusive através da tutela jurisdicional, garantindo 

aos cidadãos o acesso à justiça, que no princípio era conceituado como acesso aos tribunais, 

com a intenção de levar ao Poder Judiciário (braço estatal) as questões relativas ao 

descumprimento dos direitos fundamentais e humanos. 

Assim, tutelando a garantia de reclamar acerca do descumprimento de seus 

direitos ou obrigar a cumprir com os direitos fundamentais, houve o reconhecimento e 

previsão na Declaração Universal dos Direitos Humanos, em seus artigos 8º e 10º, do Direito 

de Acesso à Justiça. 

 
4 SEM, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradução de Laura Teixeira Motta. São Paulo: Companhia 

das Letras, 2000. 
5 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p.25. 
6 Artigo 1° - Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razão e de 

consciência, devem agir uns para com os outros em espírito de fraternidade. Artigo 2° - Todos os seres humanos 

podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente Declaração, sem distinção alguma, 

nomeadamente de raça, de cor, de sexo, de língua, de religião, de opinião política ou outra, de origem nacional 

ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situação. Além disso, não será feita nenhuma distinção 

fundada no estatuto político, jurídico ou internacional do país ou do território da naturalidade da pessoa, seja esse 

país ou território independente, sob tutela, autônomo ou sujeito a alguma limitação de soberania. Artigo 3°- 

Todo indivíduo tem direito à vida, à liberdade e à segurança pessoal. – Declaração Universal dos Direitos 

Humanos de 1948. 
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Tal previsão modificou a forma de tratamento dos cidadãos, bem como 

provocou o avanço das conquistas sociais, com mais garantias, direitos e cidadania, já que o 

direito de Acesso à Justiça foi positivado em diversas Constituições pelo mundo ocidental. 

No Brasil, o acesso à justiça fora internalizado como princípio, já que se trata 

de norma geral e fundamental que norteia todo o ordenamento jurídico do país, sendo 

encontrado no artigo 5º XXXV da Constituição Federal7, também conhecido como princípio 

da inafastabilidade da prestação jurisdicional: 

 

[p]or meio do princípio da inafastabilidade, a 

Constituição Federal estatui a garantia de acesso pleno e 

irrestrito de todos ao Poder Judiciário, de modo que 

nenhuma lesão ou ameaça a direito seja subtraída da sua 

apreciação e solução. Assim, a Carta Magna, ao dispor 

no art. 5°, XXXV, que “a lei não excluirá da apreciação 

do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”, garante, 

de forma ampla e genérica, o acesso à Justiça, isto é, não 

só o direito de movimentar a máquina judiciária por meio 

do processo (noutras palavras, a prestação jurisdicional), 

mas também o de obter a tutela jurisdicional. O que se 

quer dizer é que, numa leitura atual, o mandamento 

disposto no art. 5°, XXXV, da Constituição Federal não só 

garante acesso a uma prestação jurisdicional, como 

também e, principalmente, a uma tutela jurisdicional. 

Nesse passo, é imprescindível estabelecer a distinção 

entre tutela jurisdicional e prestação jurisdicional. A 

primeira implica essencialmente a efetiva proteção e 

satisfação do direito, enquanto a segunda consiste mais 

propriamente no serviço judiciário que se instrumentaliza 

por meio do processo para a solução da lei.8 

 
7 XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito; 
8 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Princípios 

processuais civis na Constituição, p. 52-53. 
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O acesso à justiça consta, ainda, no artigo 3º do Código de Processo Civil 

Brasileiro9, que também reconhece como meios para seu alcance, a arbitragem, a conciliação 

e a mediação, essas últimas devendo ser estimuladas, inclusive nos processos judiciais.  

Já em Portugal, na Constituição da República Portuguesa, após algumas 

reformas, em seu artigo 20º, há o reconhecimento do acesso à justiça como princípio 

constitucional e garantia fundamental, apesar do título ser “Acesso aos direitos e aos 

tribunais”10, devendo ser destacado que a ideia é preservada, apesar da utilização de 

vernáculos diferentes. 

Mauro Cappelletti e Brian Garth são pioneiros no estudo aprofundado sobre 

acesso à justiça e assim o conceituam: 

 

A expressão “acesso à Justiça” [...] serve para 

determinar duas finalidades básicas do sistema jurídico – 

o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus 

direitos e/ou resolver seus litígios sob os auspícios do 

Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessível 

a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam 

individual e socialmente justos.11  

 

Tem-se, portanto, que o conceito de Acesso à Justiça é amplo e complexo pois, 

não se restringe a simplesmente ter o direito de acesso aos tribunais preservado, mas sim, ter 

uma decisão justa e célere que solucione realmente a lide, trazendo sossego e paz para as 

partes envolvidas no conflito, tanto em direitos individuais, quanto em direitos coletivos:  

 

 
9 Art. 3º Não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão a direito.  

§ 1º É permitida a arbitragem, na forma da lei. 

§ 2º O Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos. 

§ 3º A conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por 

juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo 

judicial. Código de Processo Civil Brasileiro. Lei nº 13.105/2015. 
10 Artigo 20º Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva. 1. A todos é assegurado o acesso ao direito e aos 

tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, não podendo a justiça ser denegada por 

insuficiência de meios económicos. 2. Todos têm direito, nos termos da lei, à informação e consulta jurídicas, ao 

patrocínio judiciário e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade. 3. A lei define e 

assegura a adequada protecção do segredo de justiça. 4. Todos têm direito a que uma causa em que intervenham 

seja objecto de decisão em prazo razoável e mediante processo equitativo. 5. Para defesa dos direitos, liberdades 

e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadãos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e 

prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo útil contra ameaças ou violações desses direitos. – 

Constituição da Republica Portuguesa. 
11 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso à Justiça, p. 8 
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A concepção de acesso à Justiça, todavia, desbordou os 

limites da possibilidade de propor uma ação, como 

antigamente se pensava, para alcançar também a plena 

atuação das faculdades oriundas do processo e a 

obtenção de uma decisão aderente ao direito material, 

desde que utilizada a forma adequada para obtê-la.12 

 

A exceção se encontra nos casos de jurisdição necessária, aqueles em que 

direito e valores fundamentais e essenciais são, obrigatoriamente, tutelados pelo Estado, tais 

como direitos coletivos, bens públicos, registros públicos, entre outros: 

 

“Em certas matérias não se admitem exceções à regra da 

proibição da autotutela nem é, em princípio, permitida a 

autocomposição para a imposição das sanções legais. É o 

que sucedia de modo absoluto em matéria criminal 

(ordem jurídica brasileira anterior à lei nº 9.099, de 

26.9.1995) e quanto a algumas situações regidas pelo 

direito privado (anulação de casamento, suspensão ou 

perda do poder familiar etc.). Em casos assim o processo 

é o único meio de obter a efetivação das situações ditadas 

pelo direito material (imposição da pena, dissolução do 

vínculo etc.). A lei não admite a autotutela, a 

autocomposição, o juízo arbitral e nem mesmo a 

satisfação voluntária de pretensões dessa ordem. (...) As 

pretensões necessariamente sujeitas a exame judicial para 

que possam ser satisfeitas são aquelas que se referem a 

direitos e interesse regidos por normas de extrema 

indisponibilidade, como as penais e aquelas não penais 

trazidas como por exemplo (esp., direito de família). É a 

indisponibilidade desses direitos, sobretudo o de 

 
12 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patrícia Elias Cozzolino 

de. Curso de direito processual civil, p. 85. Confira-se, também, o item 28. Inafastabilidade do controle 

jurisdicional – efetividade, tempestividade e adequação da tutela jurisdicional, pp. 54-55, da seguinte obra: 

DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria geral do novo processo. 
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liberdade, que conduz a ordem jurídica a ditar, quanto a 

eles, a regra do indispensável controle jurisdicional.13 

 

Assim, pode-se entender que, atualmente, o melhor conceito de Acesso à 

Justiça está intrinsicamente ligado a um processo justo, eficiente, de igual acesso a todos, 

incluindo a paridade de armas, adequado e tempestivo, que pode ser alcançado através do 

poder judiciário ou por outros meios, tais como políticas públicas efetivas: 

 

O Acesso à Justiça deve ser compreendido, assim, como o 

acesso obtido, alcançado, tanto por intermédio dos meios 

alternativos de solução de conflitos de interesses, quanto 

pela via jurisdicional e das políticas públicas, de forma 

tempestiva, adequada e eficiente, realizando uma ordem 

de valores fundamentais e essenciais que interessam a 

toda e qualquer pessoa. É a pacificação social com a 

realização do escopo da justiça.14 

 

Em 1979, visualizando essas dificuldades, Cappelletti e Garth estudaram os 

obstáculos15 que poderiam existir para que os cidadãos tivessem Acesso à Justiça, sendo que 

as soluções para ultrapassar tais obstáculos, os autores denominaram de ondas, que naquela 

época estavam limitadas a 03 (três): Primeira Onda: Assistência Judiciária para os pobres, 

Segunda Onda: Representação dos Interesses Difusos e a Terceira Onda: do Acesso à 

representação em juízo.16  

 
13 ARAÚJO CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido 

Rangel. Teoria geral do processo, p. 50. 
14 RUIZ, Ivan Aparecido. Princípio do acesso justiça. Enciclopédia jurídica da PUC-SP. Celso Fernandes 

Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Processo Civil. Cassio 

Scarpinella Bueno, Olavo de Oliveira Neto (coord. de tomo). 2. ed. São Paulo: Pontifícia Universidade Católica 

de São Paulo, 2021. Disponível em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/201/edicao-2/principio-do-

acesso-justica 
15 Alguns obstáculos apontados e que devem ser transpostos, a saber: A) CUSTAS JUDICIAIS 1) Em geral, 

2) Pequenas causas, 3) Tempo; B) POSSIBILIDADES DAS PARTES 1) Recursos financeiros, 2) Aptidão para 

reconhecer um Direito e propor uma ação ou sua defesa, 3) Litigantes “eventuais” e litigantes “habituais”; C) 

PROBLEMAS ESPECIAIS DOS INTERESSES DIFUSOS; D) AS BARREIRAS AO ACESSO: UMA 

CONCLUSÃO PRELIMINAR E UM FATOR COMPLICADOR. (CAPPELLETTI, Mauro. Acesso à Justiça, p. 

15-29) 
16 AS SOLUÇÕES PRÁTICAS PARA OS PROBLEMAS DE ACESSO À JUSTIÇA, trabalhando com as 

chamadas “ondas”: A) A PRIMEIRA ONDA: ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA PARA OS POBRES, 1) O Sistema 

judicare, 2) O Advogado remunerado pelos cofres públicos, 3) Modelos combinados, 4) A assistência judiciária: 

possibilidades e limitações; B) A SEGUNDA ONDA: REPRESENTAÇÃO DOS INTERESSES DIFUSOS, 

1) A ação governamental, 2) A técnica do Procurador-Geral Privado, 3) A técnica do Advogado particular do 

interesse público; C) A TERCEIRA ONDA: DO ACESSO À REPRESENTAÇÃO EM JUÍZO A UMA 

https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/201/edicao-2/principio-do-acesso-justica
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/201/edicao-2/principio-do-acesso-justica
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Ocorre que, com as mudanças e a globalização do mundo, muitos avanços e 

retrocessos puderam ser observados na aplicação do efetivo Acesso à Justiça, sendo iniciado 

um projeto global de estudo do Acesso à Justiça, denominado Global Access to Justice 

Project17, que tem como um dos organizadores/coordenadores o Sr. Bryant Garth, no qual se 

pretende “procura identificar, mapear e analisar essas tendências emergentes, realizando 

uma nova pesquisa global” acerca do acesso à justiça, estabelecendo novas ondas, 

estimulando debates e contribuindo com novas reformas. 

Dentre as propostas de mencionado estudo, pode-se citar a identificação, 

prévia, de 4 (quatro) novas “Ondas” que irão complementar as 03 (três) primeiras já 

apresentadas no Estudo de Florença, quais sejam, ‘Quarta Onda’: ética nas profissões 

jurídicas e acesso dos advogados a justiça, ‘Quinta Onda’: o contemporâneo processo de 

internacionalização da proteção dos direitos humanos, ‘Sexta Onda’: iniciativas promissoras e 

novas tecnologias para aprimorar o acesso à justiça e ‘Sétima Onda’: desigualdade de gênero 

e raça nos sistemas de justiça18. 

Ocorre que este estudo é extremamente importante, para auxiliar no andamento 

dos processos judiciais, eis que, diante do processo de redemocratização, bem como resposta 

ao Projeto de Florença, que identificou como um dos problemas do acesso à justiça: as custas 

processuais e apresentou como solução: a primeira onda- a assistência judiciária para os 

pobres, houve um incentivo a judicialização excessiva de litígios, causando um 

assoberbamento do Poder Judiciário, e teve, como consequência, a morosidade excessiva e 

consequentemente o Não Acesso à Justiça. 

 

 

3. DA ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA E A DURAÇÃO RAZOÁVEL 

DO PROCESSO 

 

Para se litigar perante o Poder Judiciário, é preciso custear as despesas 

processuais, que envolvem as custas, despesas e emolumentos, bem com as chamadas 

despesas de sucumbência (artigo 85 do Código de Processo Civil), em caso de improvimento 

da ação. 

 
CONCEPÇÃO MAIS AMPLA DE ACESSO À JUSTIÇA. UM NOVO ENFOQUE DE ACESSO À JUSTIÇA. 

(CAPPELLETTI, Mauro. Acesso à Justiça, p. 31-73) 
17 https://globalaccesstojustice.com 
18 https://globalaccesstojustice.com/book-outline/?lang=pt-br 
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Tais despesas foram identificadas pelo Estudo de Florença, em 1979, como um 

dos problemas que podem prejudicar o acesso à justiça por aqueles que não possuem 

condições de arcar que tais despesas, que normalmente são muito elevadas. Como solução, 

para evitar a desigualdade dos litigantes, mencionado Estudo, trouxe como solução a Primeira 

Onda: assistência judiciária para os pobres. 

Na legislação brasileira, a Assistência Judiciária Gratuita pode ser encontrada 

como direito fundamental no artigo 5º LXXIV na Constituição Federal19 e as condições e 

forma para sua concessão no artigo 98 e ss do Código de Processo Civil Brasileiro20. 

Em mencionadas normas, verifica-se ser obrigação do Estado garantir o acesso 

à justiça para pessoa que comprove não ter condições financeiras, tanto na “isenção” das 

despesas processuais, quanto na contratação do advogado, papel esse desenvolvido pela 

Defensoria Pública ou por Advogados Dativos, a depender da região e município do Brasil. 

Fazendo uma análise metodológica do Direito Econômico, percebeu-se que a 

concessão indiscriminada da Gratuidade de Justiça, causou um estímulo da judicialização das 

chamadas aventuras judiciais, ações frívolas e/ou uso da máquina judiciária como meio de 

vingança/perseguição da outra parte, o que acaba por atrapalhar o normal tramite processual, 

bem como sobrecarregar o judiciário com ações temerárias.21 

O abarrotamento de processos em tramite perante o judiciário teve como 

consequência/resultado a morosidade na resposta do Estado quanto a solução do litígio que 

lhe fora apresentado que, não conseguindo escoar e responder tempestivamente, fere o 

princípio constitucional e processual da duração razoável do processo, bem como o direito 

humano e fundamental de acesso à justiça, conforme destaca Canotilho: 

 

(...) a exigência de um direito sem dilações indevidas, ou 

seja, de uma proteção judicial em tempo adequado, não 

significa necessariamente justiça acelerada. A aceleração 

da protecção jurídica que se traduz em diminuição de 

 
19 Artigo5º ... LXXIV - o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem 

insuficiência de recursos. Constituição Federal 1988. 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm 
20 Art. 98. A pessoa natural ou jurídica, brasileira ou estrangeira, com insuficiência de recursos para pagar as 

custas, as despesas processuais e os honorários advocatícios tem direito à gratuidade da justiça, na forma da lei. – 

Código de Processo Civil Brasileiro – Lei 13.105/2015. https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-

2018/2015/lei/l13105.htm 
21 TSUTSUI, Priscila Fialho. A justiça gratuita como causa da violação ao acesso à justiça Conteudo Juridico, 

Brasilia-DF: 05 dez 2013, 06:00. Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/37451/a-

justica-gratuita-como-causa-da-violacao-ao-acesso-a-justica. Acesso em: 02 nov 2022. 

https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/37451/a-justica-gratuita-como-causa-da-violacao-ao-acesso-a-justica
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/37451/a-justica-gratuita-como-causa-da-violacao-ao-acesso-a-justica
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garantias processuais e materiais (prazos de recurso, 

supressão de instâncias) pode conduzir a uma justiça 

pronta, mas materialmente injusta. Noutros casos, a 

existência de processos céleres, expeditos e eficazes – de 

especial importância no direito penal, mas extensiva a 

outros domínios – é condição indispensável de uma 

protecção jurídica adequada.22 

 

Obvio que não se responsabiliza o instituto da Assistência Judiciária Gratuita 

pelo problema do excesso de ações/processos em tramite perante o judiciário brasileiro, 

mesmo porque, a Gratuidade de Justiça é um meio eficaz e necessário para se atingir e 

alcançar o Acesso à Justiça e foi através desse instituto que os cidadãos à margem da 

sociedade passaram a ser atendidos pelo Poder Judiciário, que anteriormente era um privilégio 

da classe possuidora de poderio econômico. 

A crítica encontra robustez no uso indiscriminado do poder judiciário para 

alcançar objetivos ilegais, o que aumenta consideravelmente quando há a concessão 

equivocada e indiscriminada da assistência judiciária. 

Ademais, importante relembrar que o Poder Judiciário, após a promulgação da 

Constituição Federal de 1988, não se encontrava preparado para cumprir sua nova missão de 

pacificação social de forma rápida e eficaz, na resolução de conflitos, e estava sendo usado 

utilizado de forma “oportunista” por aqueles que tinham interesse de delongar o cumprimento 

de suas obrigações: 

 

(...) o extraordinário movimento do judiciário está 

relacionado não com o grau de confiança em seu 

desempenho, mas pode resultar de uma utilização 

“oportunista” de 

suas deficiências. Isto é, a justiça estatal passa a ser 

procurada não para arbitrar conflitos e efetivar direitos, 

mas para postergar o cumprimento de obrigações23. 

 
22 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p.653 
23 BOTTINI, Pierpaolo & RENAULT, Sergio Rabello Tamm (coordenadores). Reforma do Judiciário. São 

Paulo: Saraiva 2005. 
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Tanto é verdade que em 2004, houve a promulgação da Emenda Constitucional 

nº 45, que ficou conhecida como reforma do Judiciário, na qual constou expressamente a 

garantia da duração razoável do processo (ou celeridade) como princípio fundamental, no 

intuito de garantir a efetividade processual, desde que respeitado o devido processo legal: 

 

a celeridade não pode atropelar ou comprometer o 

processo giusto de que nos fala Comoglio, ou seja, o 

reconhecimento e a garantia dos direitos, a fundamental 

exigência de efetividade técnica e qualitativa, o 

contraditório, o juiz natural, etc. Sobre preocupar-se com 

a celeridade, deverá o magistrado indagar, em cada caso, 

qual deva ser a duração razoável do processo. Em outras 

palavras, o processo deve durar o tempo necessário e 

suficiente para cumprir seus escopos, nem mais, nem 

menos.24 

 

Ocorreram, ao longo dos anos, diversas tentativas de combater o problema da 

morosidade, tais como: a recentíssima (julho/2022) Emenda Constitucional nº 125/2022 que 

instituiu o “Filtro da Relevância” para os Recursos Especiais serem conhecidos perante o 

Superior Tribunal de Justiça; , constituição do sistema de precedentes e Recursos Repetitivos; 

a criação dos Juizados Especiais Cíveis e Federais - Leis 9.099/95 e 10.259/2001, 

respectivamente; a promulgação do Código de Processo Civil - Lei13.150/2015, dentre outras. 

Todavia, o problema não foi resolvido, mesmo diante das tentativas bem-

intencionadas e apesar de ter havido alguns resultados positivos. Ao contrário, o que se 

verifica atualmente, é que os números de ações em tramite batem recordes a cada ano que se 

passa. 

Pode-se constatar, portanto, que a situação não se resolveu porque se está 

combatendo os efeitos do excesso de processos em tramite, e não a causa deles, sendo que 

uma possível solução seria um maior incentivo da utilização dos meios adequados de solução 

de conflito, tais como a Conciliação, Mediação e Arbitragem, bem como a implantação de 

políticas públicas eficientes. 

 

 
24 LOPES, João Batista; CASTRO LOPES, Maria Elizabeth. Novo Código de Processo Civil e efetividade da 

jurisdição. Revista de Processo 188. São Paulo: RT, 2010. p. 173,174 
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4. TRIBUNAL MULTIPORTAS E OS MÉTODOS AUTOCOMPOSITIVOS 

 

O acesso ao judiciário oportuniza o Acesso à Justiça, mas não plenamente trata 

e resolve o conflito intrínseco na lide, especialmente no tocante a demora e o contingente 

judicializado nos tribunais. 

Nesse contexto, em 1976, Frank Ernest Arnold Sander25 da Escola de Direito 

da Universidade de Harvard desenvolveu o conceito Multidoor Courthouse System, mediante 

um documento de sua autoria com estudos sobre as alternativas para a resolução de conflitos, 

apresentado na Global Pound Conference em Minessota, Estados Unidos.  

A inquietação de Frank Sander refletia a necessidade de estudar e buscar 

alternativas para o Sistema Judiciário Norte Americano que se encontrava colapsado pelo 

número de processos em andamento. O autor trabalhava com arbitragens trabalhistas e 

conflitos familiares e observava os andamentos e o tratamento dos conflitos nos tribunais, o 

que levou a desenvolver uma pesquisa com a conceituação do tribunal multiportas. 

A teoria de Frank Sander, apresenta quatro pilares para a sua instituição 

efetiva26: 

1- A institucionalização dos meios alternativos de solução de conflitos; 

2- Escolha do método a partir de uma triagem feita por um expert; 

3- Adequada formação dos profissionais que irão manejar o conflito a partir 

destes métodos, incluindo advogados e mediadores/conciliadores; 

4- Existência de uma política pública de conscientização sobre os benefícios de 

adotar os meios alternativos, além da adequação da destinação de recursos, bem como sobre a 

economia a ser gerada no sistema judiciário com incentivo a utilização dos meios alternativos 

de conflitos. 

 
25 Frank E. A. Sander é professor emérito da Faculdade de Direito de Harvard, onde leciona há mais de 45 anos e 

foi reitor associado de 1987 a 2000. Nascido na Alemanha, veio para os Estados Unidos aos 13 anos. Formou-se 

em matemática no ano de 1949, em Harvard, e em direito na Faculdade de Direito dessa mesma universidade em 

1952, onde exerceu o cargo de tesoureiro da Harvard Law Review. Após trabalhar como secretário do juiz 

presidente do Tribunal, Calvert Magruder, da Primeira Corte de Apelação, e com o juiz Felix Frankfurter, da 

Suprema Corte dos Estados Unidos, atuou como advogado apelante na divisão tributária do Departamento de 

Justiça dos Estados Unidos, ingressando, posteriormente, no escritório de advocacia Hill & Barlow em Boston. 

Desde seu ingresso na Faculdade de Direito de Harvard, em 1959. Frank Sander lecionou diversas disciplinas, 

como direito tributário, direito de família, direito de bem-estar social, responsabilidade profissional, resolução 

alternativa de conflitos, mediação e negociação. Disponível em: ALMEIDA, Rafael Alves de, et al. Tribunal 

Multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solução de conflitos no Brasil - Rio de 

Janeiro: FGV, 2012, p. 27. 
26 Sander, Frank. Future of ADR. In Journal of Dispute Resolution. Issue 1, Article 5. University of Missouri 

School of Law Scholarship Repository, 2000.p 3-5. 
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A identificação de um tribunal multiportas aponta que há diversas formas de se 

solucionar os conflitos instalados e cada conflito pode ser adequadamente bem resolvido por 

um mecanismo diferente, o qual será escolhido sempre levando em consideração as vantagens 

e desvantagens de cada um dos mecanismos, em conjunto com as características e 

particularidades de cada caso. 

A sistemática representa uma primeira etapa de análise e filtragem do conflito 

para a partir de então ser encaminhado para a porta adequada ao tipo de resolução mais 

adequada, a considerar os métodos adequados de solução de conflitos mitigados ao objeto 

mais resolutivo. 

Em suma, cada “porta” seria um método de resolução de conflito que, após a 

analisado o conflito, as pessoas envolvidas seriam direcionadas à “porta” mais adequada para 

a resolução do seu caso em específico.  

Da teoria criada pelo norte-americano, Frank Ernest Arnold, surgiram as 

seguintes “portas”: (i) triagem; (ii) Mediação; (iii) Arbitragem; (iv) averiguação, 

consubstanciada no sistema de ouvidorias, Lei de acesso à informação etc.; (v) Rastreamento 

de más práticas; (vi) Corte superior; e (vii) ombudsman (instituição com a tarefa de pesquisar 

queixas e prevenir disputas, facilitando sua resolução interna). 

Dessa forma, os envolvidos no conflito não teriam como opção para a solução 

da sua demanda apenas os tribunais, como também outros métodos alternativos, o chamado 

Tribunal Multiportas, o qual imputou significativas mudanças no Sistema de Justiça Norte 

Americana. 

Com relação ao sistema brasileiro de solução de conflitos, cumpre-se 

esclarecer que, assim como no sistema norte-americano, verificou-se uma grande necessidade 

de reduzir a quantidade de casos que são levados ao judiciário.  

Contudo, vale ressaltar que de forma diversa ao modelo americano, no Brasil 

há uma tendência de se adotar um sistema multiportas e não um tribunal multiportas, uma vez 

que o primeiro dá a ideia de uma estruturação geral dos meios adequados de resolução de 

conflitos, sem que haja a institucionalização e concentração deles em uma corte, por exemplo, 

enquanto o segundo sugere a institucionalização dos mecanismos, ou seja, disponibilizá-los 

como métodos disponíveis nas cortes brasileiras. 

No que tange ao arcabouço legal no Brasil, esse sistema multiportas lastreia-se 

na política pública positivada diante da Resolução 125/2010 do CNJ, que regulamentou a 
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mediação como instrumento eficaz para a pacificação social e prevenção de litígios e instituiu 

a Política Judiciária Nacional de resolução de conflitos.  

Adicionalmente a Lei de Mediação nº 13.140/2015 que dispõe sobre a 

mediação entre particulares como meio de solução de controvérsias e sobre a autocomposição 

de conflitos no âmbito da administração pública e o Código de Processo Civil Lei nº 

13.105/2015 que complementa vários dispositivos com o instituto da negociação, mediação e 

conciliação.  

Nessa linha, observa-se a inclusão de novos artigos no novo Código de 

Processo Civil relevantes aos institutos da negociação, mediação e conciliação pois diante 

análise minuciosa identifica-se o revestimento da principiologia da mediação em vários 

dispositivos da norma. 

E ainda neste contexto, cumpre esclarecer que os métodos autocompositivos 

mantem estreita correlação com a lide sociológica com foco no elemento material, ou seja os 

interesses dos litigantes e na solução do conflito, diverso da lide processual que não 

necessariamente entrega a resolução e pacificação do conflito oriunda de uma decisão 

judicial. 

A sistematização dos métodos de solução de conflitos nos dispositivos legais 

supra apontados, consagraram os institutos da conciliação, mediação e arbitragem em vários 

artigos, os quais deixam explicito o dever do Estado de promover as formas adequadas de 

solução de conflitos sempre que possíveis como efetivas portas complementares de Acesso à 

Justiça.  

 

 

5. A AGENDA 2030 DA ONU EM COORDENAÇÃO COM PACIFICAÇÃO 

SOCIAL  

 

Em 2012 iniciou-se com a coordenação da ONU o desenvolvimento de uma 

agenda global e participativa, que contou com colaboração de governos, sociedade civil, 

empresas privadas e instituições, para dar continuidade à Agenda de Desenvolvimento do 

Milênio, segundo já informava a ONU em suas diretrizes:  

 

(...) a visão é ambiciosa e transformadora, porque prevê 

um mundo livre dos problemas atuais, como pobreza, 
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miséria, fome, doença, violência, desigualdades, 

desemprego, degradação ambiental, esgotamento dos 

recursos naturais, entre outros.27 

 

A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentável teve adesão em 2015 de 

193 Estados Membros da ONU, resultando em um plano de ação embarcado em quatro 

pilares, ou sejam: Declaração, Objetivos de Desenvolvimento Sustentável (ODS) e 

Acompanhamento e Avaliação da Agenda 2030, como disposto na agenda abaixo transcrita 

conforme o detalhamento de cada pilar:28 

Declaração 

Declaração contém a visão, os princípios e os compromissos da Agenda 2030. 

A visão é ambiciosa e transformadora, porque prevê um mundo livre dos problemas atuais, 

como pobreza, miséria, fome, doença, violência, desigualdades, desemprego, degradação 

ambiental, esgotamento dos recursos naturais, entre outros. 

Os princípios centrais são a soberania plena e permanente de cada Estado, a 

universalidade, o desenvolvimento integrado, que assegure uma implementação nacional 

consistente com as aspirações nacionais e a visão global, e não deixar ninguém para trás, o 

que implica no cumprimento dos objetivos e metas em todos os países e em todos os 

segmentos da sociedade. 

Os compromissos estão presentes nos objetivos e metas, que devem ser 

compartilhados através de uma maior cooperação internacional. Com isso, ela reafirma 

também compromissos com os direitos humanos (incluindo o direito ao desenvolvimento) e o 

direito internacional. 

Objetivos de Desenvolvimento Sustentável (ODS) 

São 17 objetivos e 169 metas de ação global para alcance até 2030, em sua 

maioria, abrangendo as dimensões ambiental, econômica e social do desenvolvimento 

sustentável, de forma integrada e inter-relacionada. Guiados pelas metas globais, espera-se 

que os países definam as suas metas nacionais, de acordo com as suas circunstâncias, e as 

incorporem em suas políticas, programas e planos de governo. 

Acompanhamento e Avaliação da Agenda 2030 

O acompanhamento e avaliação da Agenda 2030 são fundamentais para a sua 

implementação e deverão ser feitos sistematicamente nos níveis global, regional e nacional. O 

 
27 Disponível em https://odsbrasil.gov.br/home/agenda.Acesso em nov. 2022. 
28 Disponível em  https://odsbrasil.gov.br/home/agenda. Acesso em nov. 2022. 

https://odsbrasil.gov.br/home/agenda.Acesso
https://odsbrasil.gov.br/home/agenda
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Fórum Político de Alto Nível sobre o desenvolvimento sustentável (HLPF, na sigla em inglês) 

é a instância responsável pela supervisão deste acompanhamento em nível global. Ele está sob 

os auspícios da Assembleia Geral e do ECOSOC, o Conselho Econômico e Social da ONU. 

Dados de qualidade, acessíveis, atualizados, confiáveis e desagregados, 

baseados em fontes oficiais nacionais, serão necessários para a produção periódica dos 

indicadores, que auxiliarão o monitoramento dos objetivos e metas. O quadro de indicadores 

globais foi desenvolvido pelo Grupo Interagencial e de Peritos sobre os Indicadores ODS, e 

foi aprovado pela Comissão de Estatística da ONU e adotado pelo ECOSOC e pela 

Assembleia Geral. 

Implementação 

O objetivo 17 e algumas metas dos demais objetivos tratam dos meios 

necessários para a execução da Agenda, que exigirá parcerias e solidariedade na mobilização 

de recursos, um engajamento entre governos, setor privado, sociedade civil e o Sistema ONU. 

O documento final da Terceira Conferência Internacional sobre o 

Financiamento para o Desenvolvimento, denominado Agenda de Ação de Adis Abeba, 

também é considerado como parte integrante da Agenda 2030. Da mesma forma, ela também 

apoia a implementação de estratégias e programas de ação relevantes, atualmente em curso 

pelo mundo, tais como: Declaração e Programa de Ação de Istambul, o Roteiro das 

Modalidades Aceleradas de Ação dos Pequenos Estados Insulares em Desenvolvimento, o 

Programa de Ação de Viena para os Países em Desenvolvimento sem Litoral para a Década 

2014-2024, a agenda 2063 da União Africana e o programa da Nova Parceria para o 

Desenvolvimento da África (NEPAD). 

Nesse passo, observados os 17 objetivos, 1 – Erradicação da pobreza; 2 – Fome 

zero e agricultura sustentável 3 – Saúde e bem-estar, 4 – Educação de qualidade, 5 – 

Igualdade de gênero, 6 – Água potável e saneamento, 7 – Energia limpa e acessível, 8 – 

Trabalho decente e crescimento econômico, 9 – Indústria, inovação e infraestrutura, 10 – 

Redução das desigualdades 11 – Cidades e comunidades sustentáveis, 12 – Consumo e 

produção responsáveis, 13 – Ação contra a mudança global do clima, 14 – Vida na água, 15 – 

Vida terrestre, S 16 – Paz, justiça e instituições eficazes e 17 – Parcerias e meios de 

implementação, cumpre a relevância e conexão da ODS 16 como o plano META 09 do 

CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA ( CNJ). 

Em 2019 o Poder Judiciário brasileiro através do presidente do Conselho 

Nacional de Justiça, ministro Dias Toffoli, assinou o Pacto pela Implementação dos Objetivos 

https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/578d5640079e4b7cca5497137149fa7f.pdf
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de Desenvolvimento Sustentável da Agenda 2030 no Poder Judiciário e no Ministério 

Público, e em setembro foi criada por meio da Resolução CNJ nº 296/2019 uma Comissão 

para acompanhar as ações relativas à agenda 2030. Em novembro do mesmo ano, foi 

aprovada a META NACIONAL 9 do Poder Judiciário, que perfaz: 

 

“Integrar a Agenda 2030 ao Poder Judiciário, consistente 

em realizar ações de prevenção ou desjudicialização de 

litígios voltadas aos objetivos de desenvolvimento 

sustentável (ODS), da Agenda 2030”.29 

 

Em contexto, o Poder Judiciário brasileiro ao celebrar o Pacto para a 

adequação e implementação das ODS da Agenda 2030 da ONU, com a aprovação da Meta 9 

que apoia a “desjudicialização e prevenção de conflitos é precursor, e sinaliza reverter a 

judicialização excessiva em detrimento do diálogo preventivo com os métodos 

autocompositivos.  

Assim, o Acesso à Justiça fica abarcado inicialmente por meio do diálogo, da 

comunicação não violenta e da provável construção de um acordo com o tratamento do 

conflito e a busca pela pacificação social no que tange o percurso da Paz, justiça e instituições 

eficazes 

 

 

6. CONCLUSÃO  

 

O presente estudo objetivou a análise dos mecanismos de autocomposição com 

reflexões históricas e doutrinárias do Acesso à Justiça, efetivados com o conceito de 

multiportas mitigado ao sistema Brasileiro. 

Em recortes especiais sobre a articulação do Acesso à Justiça como Direito 

Humano e Fundamental, internalizado como princípio de norma geral e fundamental 

positivada no ordenamento jurídico do Brasil, como bem dispões o artigo 5º XXXV da 

Constituição Federal, o princípio da inafastabilidade da prestação jurisdicional.  

 
29Disponível em https://www.tjce.jus.br/agenda2030/poder-judiciario-brasileiro-na-agenda-2030/. Acesso 

nov.2022.  

https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/578d5640079e4b7cca5497137149fa7f.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/578d5640079e4b7cca5497137149fa7f.pdf
https://www.tjce.jus.br/agenda2030/poder-judiciario-brasileiro-na-agenda-2030/


 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

99 
 

Nesse passo, ponderou-se a efetividade da Justiça Gratuita como um meio 

necessário para alcançar e disponibilizar o Acesso à Justiça aos cidadãos, que anteriormente 

não tinham o acesso em detrimento da ausência do poder econômico.  

O contraponto se denota com o número expressivo de ações no Judiciário 

Brasileiro e sua temporalidade.  

Observou-se, portanto, que os métodos autocompositivos embarcados no 

modelo de multiportas oportunizam e complementam do Acesso à Justiça ainda que de forma 

mitigada, mas com objetivação na pacificação social, ou bem dizer, a lide sociológica. 

As políticas públicas e o arcabouço legal, que positivam os métodos de solução 

de conflitos mediante os institutos da conciliação, mediação e arbitragem, complementam o 

dever do Estado de promover as formas adequadas de solução de conflitos sempre que 

possíveis como efetivas portas complementares de Acesso à Justiça. 

E ainda, com relevância a aderência a um cenário internacional que preza pelo 

comprometimento com a pacificação social, a Poder Judiciário brasileiro ao celebrar o Pacto 

com Agenda 2030 da ONU e a aprovação da Meta 9, consignou o Acesso à Justiça com o 

apoio a “desjudicialização” , por uma sociedade mais pacífica e sustentável.  

 

 

BIBLIOGRAFIA 

ALEGRE, Carlos. Acesso ao direito e aos tribunais: anotações aos Dec.-lei n° 387-B/87, de 

29 de dezembro e Dec.-lei n° 391/88, de 26 de outubro. Coimbra: Almedina, 1989. 

ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tânia; CRESPO, Maria Hernandez. Tribunal 

Multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solução de conflitos no 

Brasil. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2012. 

ALVIM, Tereza Celina de Arruda. Sobre os poderes do juiz. O processo civil contemporâneo. 

Luiz Guilherme Marinoni (org.). Curitiba: Juruá, 1994. 

ARAÚJO CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, 

Cândido Rangel. Teoria geral do processo. 30. ed., rev., atual. e aum. São Paulo: Malheiros 

Editores, 2014. 

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os poderes do juiz. O processo civil contemporâneo. 

Luiz Guilherme Marinoni (org.). Curitiba: Juruá, 1994. 

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumárias e 

de urgência. São Paulo: Malheiros, 2003. 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

100 
 

BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso à justiça: um problema ético-social no plano da 

realização do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. 

BEZERRA, Paulo Cesar Santos. O acesso aos direitos e à justiça: um direito fundamental. In 

Temas atuais de direitos fundamentais. 2. ed., rev. e ampl., Ilhéus: Editus, 2007. 

BOBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992. 

BOTTINI, Pierpaolo & RENAULT, Sergio Rabello Tamm (coordenadores). Reforma do 

Judiciário. São Paulo: Saraiva 2005. 

BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 

2017. 

CÂMARA Alexandre Câmara. Juizados especiais cíveis estadual e federais. Uma abordagem 

crítica. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2004. 

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. 

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição. 6. ed. Coimbra: 

Almedina, 2002. 

CAPPELLETTI, Mauro. Formações sociais e interesses coletivos diante da justiça civil. Trad. 

Nelson Renato Palaia Ribeiro Campos. Revista de processo, nº 5, a. 2, jan./mar., 1977, pp. 

128-159. 

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Trad. Ellen Gracie Northfleet. 

Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002. 

CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil: procedimento de 

conhecimento. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. São Paulo: Classic Book, 2000. Volume 4. 

CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. São Paulo: Malheiros 

Editores, 1998. 

CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa (coord.). Mediação de Conflitos: novo 

paradigma de acesso à justiça. Belo Horizonte: Fórum, 2009. 

CHIARLONI, Sérgio. Concilizione, fuga dalla giustizia ingiusta In tutti i Paesi, la crisi della 

giustizia statale favorisce strumenti alternativi. Ma per il sucesso della conciliazione organi 

Specializzati. E non tutto si può conciliare. Disponível em: . Acesso em 26.10.2022. 

COUTURE, Eduardo Juan. Os mandamentos do advogado. Trad. Ovídio A. Baptista da Silva 

e Carlos Otávio Athayde. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1979. 

DIAS, João Álvaro. Resolução extrajudicial de litígios. Coimbra: Almedina, 2002. 

DIAS, Rogério A. Correia. A demora da prestação jurisdicional. Revista dos Tribunais, v. 

789. São Paulo, jul./2001, p. 48-61. 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

101 
 

DINAMARCO, Cândido Rangel. Manual dos Juizados Cíveis. 2. ed. São Paulo: Malheiros, 

2001. 

DINAMARCO, Cândido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo 

processo civil. São Paulo: Malheiros Editores, 2016. 

DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia de acesso à justiça. Os direitos processuais 

fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2007. 

GERAIGE NETO, Zaiden. O princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional: art. 5°, 

inciso XXXV, da Constituição Federal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.  

GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 22. ed. São Paulo: Saraiva, 

2013. Volume 2: atos processuais a recursos e processos nos tribunais. 

GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista de 

processo, nº 14/15, a. 6. São Paulo: Revista dos Tribunais, abr./set., 1979, pp. 25-44. 

GRINOVER, Ada Pellegrini. 2 – AÇÕES COLETIVAS 2.1 o Acesso à Justiça no Ano 

2000. O processo civil contemporâneo. Luiz Guilherme Marinoni (org.). Curitiba: Juruá, 

1994. 

FARIAS, Marcio A. Direitos humanos: conceito, caracterização, evolução histórica e 

eficácia vertical e horizontal. Artigo JusBrasil, março de 2015. Acessível em 

https://jus.com.br/artigos/37044/direitos-humanos-conceito-caracterizacao-evolucao-

historica-e-eficacia-vertical-e-horizontal. Consultado 01/11/2022 

LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Acesso à justiça e os mecanismos extrajudiciais de 

solução de conflitos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2003. 

LOPES, João Batista; CASTRO LOPES, Maria Elizabeth. Novo Código de Processo Civil e 

efetividade da jurisdição. Revista de Processo 188. São Paulo: RT, 2010. 

 

MANCUSO, Rodolfo Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimação para agir. 7. ed. 

rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. 

MANCUSO, Rodolfo Camargo. Acesso à justiça: condicionantes legítimas e ilegítimas. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. 

MARTINS, Pedro Batista. Acesso à justiça. Aspectos fundamentais da lei da arbitragem. 

Pedro Batista Martins, Selma Lemes, e Carlos Alberto Carmona. Rio de Janeiro: Forense, 

1999. 

https://jus.com.br/artigos/37044/direitos-humanos-conceito-caracterizacao-evolucao-historica-e-eficacia-vertical-e-horizontal
https://jus.com.br/artigos/37044/direitos-humanos-conceito-caracterizacao-evolucao-historica-e-eficacia-vertical-e-horizontal


 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

102 
 

NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo na Constituição Federal: (processo civil, 

penal e administrativo). 12. ed. rev., ampl. e atual. com as novas súmulas do STF (simples e 

vinculantes) e com o novo CPC (Lei 13.105/2015). São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. 

NOVAIS, Jorge Reis. Os princípios constitucionais estruturantes da República Portuguesa. 

Coimbra: Coimbra, 2004. 

NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: 

Forense, São Paulo: Método, 2010. 

ODS. Indicadores de Desenvolvimento Sustentável. Disponível em  

https://odsbrasil.gov.br/home/agenda. Acesso em nov. 2022. 

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. São Paulo: 

Saraiva, 2003. 

OLIVEIRA, Flávio Luís de. Princípio do acesso à Justiça. Princípios processuais civis na 

Constituição. Maria Elizabeth de Castro Lopes e Olavo de Oliveira Neto (coords.). Rio de 

Janeiro: Elsevier, 2008. 

OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques; OLIVEIRA, Patrícia Elias 

Cozzolino de. Curso de direito processual civil. São Paulo: Verbatim, 2015. 

OLIVEIRA, Patrícia Elias Cozzolino de. Sistema, regras e princípio na Constituição 

Brasileira de 1988. Princípios processuais civis na Constituição. Maria Elizabeth de Castro 

Lopes e Olavo de Oliveira Neto (coords.). Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. 

Poder Judiciário brasileiro na Agenda 2030. Disponível em: 

https://www.tjce.jus.br/agenda2030/poder-judiciario-brasileiro-na-agenda-2030/. Acesso 

nov.2022. 

RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Princípio da inafastabilidade do controle 

jurisdicional. Princípios processuais civis na Constituição. Maria Elizabeth de Castro Lopes e 

Olavo de Oliveira Neto (coords.). Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. 

ROBERT, Cinthia. Direitos humanos, acesso à justiça: um olhar da defensoria pública. Rio 

de Janeiro: Forense, 2000. 

RODRIGUES, Horácio Wanderlei. Acesso à justiça no direito processual brasileiro. São 

Paulo: Acadêmica, 1994. 

RUIZ, Ivan Aparecido. A mediação no direito de família e o acesso à justiça. Mediação de 

conflitos: novo paradigma de acesso à justiça. Paulo Borba Casella e Luciane Moessa de 

Souza (coords.). Belo Horizonte: Fórum, 2009, p. 273 a 310. 

https://odsbrasil.gov.br/home/agenda
https://www.tjce.jus.br/agenda2030/poder-judiciario-brasileiro-na-agenda-2030/


 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

103 
 

RUIZ, Ivan Aparecido. Princípio do acesso justiça. Enciclopédia jurídica da PUC-SP. Celso 

Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: 

Processo Civil. Cassio Scarpinella Bueno, Olavo de Oliveira Neto (coord. de tomo). 2. ed. 

São Paulo: Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 2021. Disponível 

em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/201/edicao-2/principio-do-acesso-justica  

SADEK, Maria Tereza (org.). Acesso à justiça. São Paulo: Fundação Konrad Adenauer, 

2001.  

SEM, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradução de Laura Teixeira Motta. São 

Paulo: Companhia das Letras, 2000. 

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. rev. e atual. São 

Paulo: Malheiros Editores, 2013. 

SILVA, Paula Costa e. A nova face da justiça. Os meios extrajudiciais de Resolução de 

Controvérsias. Coimbra: Coimbra, 2009. 

SILVA, Virgílio Afonso da. A constitucionalização do direito. Os direitos fundamentais nas 

relações entre particulares. São Paulo: Malheiros Editores, 2014. 

THEODORO JÚNIOR, Humberto. Processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 1981. 

Volume 1. Tomo I. 

THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execução e 

cumprimento de sentença, processo cautelar e tutela de urgência. Rio de Janeiro: Forense, 

2012. Volume 2. 

TORRES, Jasson Ayres. O acesso à justiça e soluções alternativas. Porto Alegre: Livraria do 

Advogado, 2005. 

TSUTSUI, Priscila Fialho. A justiça gratuita como causa da violação ao acesso à 

justiça Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 05 dez 2013, 06:00. Disponivel 

em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/37451/a-justica-gratuita-como-causa-da-

violacao-ao-acesso-a-justica. Acesso em: 02 nov 2022. 

TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo: uma análise empírica das repercussões do 

tempo na fenomenologia processual (civil e penal). São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. 

WATANABE, Kazuo. Acesso à Justiça e sociedade moderna. Participação e processo. Ada 

Pellegrini Grinover, Cândido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe (coords.). São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 1988, pp. 128-135. 

 

 

 

https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/201/edicao-2/principio-do-acesso-justica
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/37451/a-justica-gratuita-como-causa-da-violacao-ao-acesso-a-justica
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/37451/a-justica-gratuita-como-causa-da-violacao-ao-acesso-a-justica


 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

104 
 

 

 

 

 

 

 

 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
All Rights Reserved © Polifonia - Revista Internacional da Academia Paulista de Direito 
ISSN da versão impressa: 2236-5796   
ISSN da versão digital: 2596-111X 
academiapaulistaeditorial@gmail.com/diretoria@apd.org.br 
www.apd.org.br 

 
This work is licensed under a Creative Commons License 
 

mailto:academiapaulistaeditorial@gmail.com
http://www.apd.org.br/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/


 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

105 
 

 

O DIREITO TRIBUTÁRIO INTERNACIONAL COMO INSTRUMENTO DE 

PACIFICAÇÃO NAS RELAÇÕES ENTRE ESTADOS 

 

INTERNATIONAL TAX LAW AS AN INSTRUMENT OF PACIFICATION IN 

RELATIONS AMONG STATES 

Daniel Miotto1 

 

Orcid: https://orcid.org/0009-0006-2888-7557 

 

Submissão: 12/10/2022   Aprovação: 25/10/2022 

 

 

RESUMO: 

A internacionalização das relações comerciais e os acelerados movimentos de pessoas e 

empresas pelo mundo trouxe diversos desafios ao cenário tributário internacional. Nesse 

contexto, alguns instrumentos de Direito Internacional foram desenvolvidos para evitar 

comportamentos prejudiciais aos sistemas tributários dos Estados. O presente estudo tem 

objetivo de explorar a atual configuração do Direito Tributário Internacional e seus desafios 

de governança para as Administrações Tributárias dos Estados, bem como aos contribuintes. 

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributário Internacional. Governança. Administrações 

Tributárias dos Estados. Contribuintes. 

 

ABSTRACT: 

The internalization of commercial relationships and the increase of people corporation 

movements around the world brought a wide challenge to the international taxation. In this 

context, some instruments of International Law have been developed in order to avoid 

harmful tax practices against tax systems. The presente study aims do explore the current 

International Tax Law scenario and its challenges in terms of governance to the Tax 

Administrations and Taxpayers. 

KEYWORDS: International Tax Law. Governance. Tax Administrations. Taxpayers. 
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1. INTRODUÇÃO 

 

A globalização de nossas sociedades fez com que o Direito Internacional se 

expandisse em todas as suas fragmentações e áreas específicas. 

Essa força de internacionalização vem sendo pressionada principalmente pelo 

comércio internacional, pelo fluxo de pessoas e pelo fluxo de capitais. 

Como consequência imediata deste movimento, a internacionalização dos 

rendimentos obtidos com a internacionalização dos negócios trouxe consigo a necessidade de 

os Estados procurarem a manutenção de suas receitas através da tributação das atividades 

transnacionais advindas deste movimento de internacionalização. 

Neste contexto e sob uma perspectiva de Direito Internacional, podemos falar 

desta fragmentação do Direito Internacional, consubstanciando o que aqui trataremos como 

Direito Tributário Internacional. 

Neste artigo serão apresentadas as características gerais do Direito Tributário 

Internacional e seus princípios fundamentais, tais como a hierarquia entre os tratados em 

matéria tributária e outros tratados e as regras interpretativas e de solução de conflitos neste 

âmbito, bem como as evoluções no cenário internacional envolvendo a matéria. 

 

 

2. DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO TRIBUTÁRIO INTERNACIONAL 

 

Ao passo que os sistemas jurídicos nacionais são formatados por um poder 

constituído, por um órgão legislativo centralizado e instituições vocacionadas a executar a lei, 

o Direito Internacional está submetido a uma ordem plural e horizontal, devido à ausência de 

hierarquia entre suas fontes. 

Esse caráter plural e horizontal do Direito Internacional decorre da necessidade 

de sua fragmentação para a tutela de diferentes temas, como comércio internacional, Direitos 

Humanos, meio ambiente, entre outros2. 

Desde o início da formação do que aqui podemos definir como comunidade 

internacional, os Estados têm desenvolvido dois principais métodos de criação de regras 

vinculantes para disciplinar questões internacionais, quais sejam: costumes e tratados 

 
2 NETO, Luís Flávio. Direito Tributário Internacional: “Contextos” para Interpretação e Aplicação de Acordos 

de Bitributação – Série Doutrina Tributária Vol. XXII. São Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 63. 
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internacionais3. 

Isto significa que que todos as questões internacionais devem obedecer às 

regras estabelecidas em tratados internacionais e nos costumes internacionais4. 

Particularmente neste ponto e de acordo com o artigo 26 da Convenção de 

Viena sobre o Direito dos Tratados (“CVDT”)5, “todo tratado em vigor obriga as partes e 

deve ser cumprido por elas de boa fé” (pacta sunt servanda). 

Inseridos neste contexto estão também os tratados em matéria tributária. Em 

uma perspectiva de Direito Internacional, não há diferença fundamental entre tratados em 

matéria tributária e tratados em outras matérias6. 

Na definição da Convenção de Viena (“CVDT”), a expressão “tratado” 

significa um acordo internacional concluído por escrito entre Estados e regido pelo Direito 

Internacional, que conste de um instrumento único, que de dois ou mais instrumentos 

conexos, qualquer que seja sua denominação específica7. Não há nenhuma previsão específica 

na CVDT tratando especificamente de tratados em matéria tributária, o que também é uma 

verdade para outras categorias de tratados. 

Assim, tratados em matéria tributária, qualquer que seja o nome dado a ele 

pelas partes contratantes – convenção, protocolo, acordo, etc., estão sujeitos às regras da 

CVDT. 

Ao mesmo tempo, Avi-Yonah8 ressalta que algumas características distinguem 

os tratados em matéria tributária de outros tipos de tratados, tais como terminologia e 

conceitos próprios usados naqueles tratados (“residência” ao invés de “nacionalidade”) e 

serviços governamentais envolvidos na conclusão dos tratados (por exemplo: “Ministro da 

Fazenda” ao invés de “departamento de relações exteriores”). 

 

 
3 CASSESE, Antonio. International Law. Oxford: Oxford University Press, 2015, p. 153. 
4 Idem, p. 183. 
5 Vide Decreto n. 7.030, de 14 de dezembro de 2009. 
6 VIDAL, Maarten; WOUTERS, Jan. Chapter 2 – The International Law Perspective in Tax Treaties and 

Domestic Law. Amsterdã: IBFD, 2006. 
7 Artigo 2(1)(a) da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados. 
8 AVI-YONAH, Reuven S. International Law as International Tax Law. Michigan: University of Michigan, 

2004. 
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3. PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS NO DIREITO TRIBUTÁRIO 

INTERNACIONAL 

 

Os princípios fundamentais no Direito Tributário Internacional estão 

relacionados a aspectos internacionais contidos na legislação interna dos Estados, ou seja, na 

medida em que os Estados buscam exercer o seu poder de tributar, há a inserção de regras 

tributárias domésticas que podem ter influência no contexto internacional. 

Tais princípios podem estabelecer “elementos de conexão”9 que irão 

determinar a possibilidade do Estado em exercer ou não o seu poder de tributar. 

Apesar da existência de diversas nomenclaturas e classificações adicionais, nos 

concentraremos nos três principais princípios já consolidados no Direito Tributário 

Internacional10. 

 

3.1. PRINCÍPIO DA TERRITORIALIDADE 

O princípio da territorialidade está diretamente relacionado ao aspecto espacial 

do fato gerador do tributo. 

Tratando de Direito Tributário Internacional, a territorialidade é um princípio 

geral que delimita a soberania fiscal dos Estados, de modo que o poder de tributar deste estará 

adstrito a fatos que tenham um elemento de conexão com o seu território11. 

A territorialidade pode denotar um aspecto pessoal, qual seja a exigência de 

que a tributação atinja somente pessoas residentes no território do Estado. 

Contribuintes residentes normalmente tem responsabilidade tributária completa 

e ilimitada e normalmente podem ser tributados universalmente12 em seus rendimentos e 

ativos, enquanto não residentes tem responsabilidade limitada e somente podem ser atingidos 

pela tributação sobre os rendimentos e ganhos que tenham em determinado território 

(tributação na fonte) 13. 

 
9 Cf. ROTHMANN, Gerd. Interpretação e Aplicação dos Acordos Internacionais contra a Bitributação. São 

Paulo: IBDT, 2019, p. 56 e ss. 
10 Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. Princípios no Direito Tributário Internacional: Territorialidade, Fonte e 

Universalidade. Princípios e Limites da Tributação. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 323-374. 
11 Idem, p. 326. 
12 Analisado mais especificamente no tópico 2.3. 
13 OLSEN, Knut. Chapter 3: The Concept of International Law and Tax Law. Characterization and Taxation of 

Cross-Border Pipelines. Amsterdã: IBFD, 2012. 
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Vejam que a territorialidade também pode referir-se ao sentido real da 

expressão, demandando que o fato gerador tenha vínculo com o local da fonte de produção ou 

pagamento de um rendimento, por exemplo14.  

Conforme nos ensina Schoueri15, o princípio da territorialidade não é mais 

entendido como vínculo a um território, mas sim a exigência de uma conexão, pessoal 

(residência, por exemplo) ou real (fonte), entre o fato gerador e o Estado que irá exercer o 

poder de tributar. 

Este aspecto será melhor analisado abaixo quando descrevermos o princípio da 

fonte. 

 

3.2. PRINCÍPIO DA FONTE 

Conforme acima adiantado, territorialidade e fonte tem relação direta, já que o 

princípio da fonte atende à territorialidade, mas não o esgota. 

Isto porque, a fonte de um rendimento pode ter origem no Estado em que este 

foi gerado (fonte de produção) ou pode indicar o Estado de onde provêm os recursos 

financeiros utilizados para o pagamento (fonte de pagamento), não sendo raro que ambos 

fonte de produção e fonte de pagamento se localizem em Estados distintos16. 

Em linhas gerais, ao adotar o princípio da fonte, o Estado exercerá seu poder de 

tributar sobre todo rendimento cuja origem esteja localizada em seu território. 

 

3.3. PRINCÍPIO DA UNIVERSALIDADE 

O princípio da universalidade, também designado por princípio da tributação 

universal ou ilimitada, possibilita o alcance da norma tributária a situações que extrapolam os 

limites territoriais de um Estado. 

Assim, as pessoas que tenham uma conexão subjetiva (residência ou 

nacionalidade) em um determinado Estado podem estar sujeitas a uma obrigação tributária 

ilimitada, ou seja, poderão ser tributados relativamente a todos os seus rendimentos, tanto 

aqueles obtidos no Estado da residência ou nacionalidade, quanto aqueles obtidos em outros 

Estados (worldwide income). Ocorre, assim, a extensão “extra-territorial” da lei interna17. 

 
14 SCHOUERI, Luís Eduardo. Princípios no Direito Tributário Internacional: Territorialidade, Fonte e 

Universalidade. Princípios e Limites da Tributação. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 327. 
15 Idem, p. 355. 
16 Idem, p. 343. 
17 PEREIRA, Paula Rosado. Em Torno dos Princípios do Direito Fiscal Internacional – Do Paradigma Clássico 

ao Direito Fiscal Europeu. Coimbra: Almedina, 2010, p. 231. 
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4. CONFLITOS NOS ELEMENTOS DE CONEXÃO E CIRCUNSTÂNCIAS QUE 

LEVAM À BITRIBUTAÇÃO NO CONTEXTO INTERNACIONAL 

 

Considerando que o Direito Internacional estabelece poucas limitações à 

soberania fiscal dos Estados, o mesmo evento pode implicar em tributação em dois ou mais 

Estados18. 

Tal fato irá decorrer do conflito nos elementos de conexão, sendo que dois ou 

mais Estados terão caracterizados os elementos de conexão que os autorizem a exercer o 

poder de tributar, conforme a respectiva legislação interna. 

Essencialmente, os conflitos de conexão surgirão nos seguintes contextos19: 

(i) Tributação universal dos rendimentos em dois ou mais Estados (full tax liability), quando 

estes Estados consideram o mesmo contribuinte como residente nos respectivos países; 

(ii) Tributação universal em um Estado (full tax liability) e tributação da fonte de produção ou 

de pagamento em outro Estado (limited tax liability); 

(iii) Tributação da fonte de produção ou de pagamento em dois ou mais Estados (limited tax 

liability). 

Não podemos deixar de considerar que há discussão sobre a necessidade ou 

possibilidade de evitar ou eliminar a dupla, ou múltipla, não tributação de uma mesma 

situação20. 

 

4.1. BITRIBUTAÇÃO JURÍDICA E BITRIBUTAÇÃO ECONÔMICA 

Nos termos em que analisado no item anterior, a discussão foi concentrada na 

dupla, ou múltipla, tributação originada sobre a mesma pessoa com conexão a um mesmo 

rendimento em dois ou mais Estados, o que é definido como bitributação jurídica. 

Nas palavras de ROTHMANN21: “em sentido jurídico, ocorre bitributação 

internacional quando houver exigência de impostos idênticos ou comparáveis, por vários 

Estados soberanos, do mesmo contribuinte e em relação ao mesmo objeto tributável e mesmo 

período tributário”. 

 
18 LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. Viena: Linde, 2013, p. 27. 
19 Idem, p. 27-29. 
20 GARCÍA, Elizabeth Gil. The Single Tax Principle: Fiction or Reality in a Non-Comprehensive International 

Tax Regime? World Tax Journal – August 2019. Amsterdã: IBFD, 2019, p. 321. 
21 ROTHMANN, Gerd. Interpretação e Aplicação dos Acordos Internacionais contra a Bitributação. São Paulo: 

IBDT, 2019, p. 69. 
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Entretanto, também é possível que o mesmo rendimento seja tributado nas 

mãos de duas diferentes pessoas, ou seja, o mesmo objeto é tributado em relação a vários 

sujeitos passivos. Esta situação é definida como bitributação econômica. 

O problema de bitributação econômica internacional frequentemente surge em 

casos de empresas afiliadas ou associadas localizadas em diferentes Estados.  

Exemplificativamente, imaginemos um grupo de empresas multinacionais com 

subsidiárias no Brasil e na França. Neste contexto, a subsidiária francesa vende produtos para 

a subsidiária brasileira por 10.000 Euros. As autoridades fiscais francesas consideram que o 

preço de 10.000 Euros é adequado à legislação de preços de transferência local, enquanto as 

autoridades fiscais brasileiras consideram que o preço de transferência adequado para efeitos 

fiscais (dedutibilidade) deveria ser de 80.000 Euros. Este é o exemplo clássico de bitributação 

econômica sobre os 20.000 Euros que não serão considerados dedutíveis para a subsidiária 

brasileira, conforme legislação interna22. 

 

4.2. MEDIDAS PARA EVITAR OU ELIMINAR A BITRIBUTAÇÃO 

INTERNACIONAL 

Neste contexto de crescimento de relações transnacionais, as relações 

econômicas entre dois ou mais Estados podem estar ameaçadas ou mitigadas, caso o mesmo 

rendimento esteja sujeito a dupla incidência tributária nestes Estados. 

Para eliminar ou evitar esta dupla ou múltipla incidência tributária, os Estados 

podem adotar medidas unilaterais ou celebrar convenções internacionais em matéria 

tributária. 

Importante ressaltar, desde já, que as convenções internacionais em matéria 

tributária não estabelecem obrigações tributárias para os contribuintes, mas apenas 

determinam em que extensão cada Estado poderá exercer seu poder de tributar, definido nas 

normas internas, neste contexto de relações bilaterais ou multilaterais em que haja possível 

conflito entre as normas tributárias internas de cada um dos Estados contratantes. 

 

4.2.1. MEDIDAS UNILATERAIS 

Muitos Estados estabelecem medidas unilaterais com intuito de evitar 

bitributação no contexto internacional em casos em que não haja convenção internacional 

 
22 A título informativo, as disputas internacionais sobre preços de transferência representam a maioria dos 

conflitos existentes entre Estados signatários de tratados para evitar ou eliminar a bitributação. Dados 

disponíveis em: https://www.oecd.org/ctp/dispute/mutual-agreement-procedure-statistics.htm 

https://www.oecd.org/ctp/dispute/mutual-agreement-procedure-statistics.htm
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para tanto. 

Estas medidas irão variar de Estado para Estado, conforme o método adotado 

pela legislação interna. 

No entanto, os métodos mais utilizados são: isenção do rendimento originado 

no exterior, o crédito de impostos pagos no exterior sobre os rendimentos ali gerados, e a 

dedução dos impostos pagos no exterior da base de cálculo dos impostos a serem pagos no 

Estado que concede a medida unilateral. 

Os Estados Unidos da América, por exemplo, concedem unilateralmente 

crédito tributário para impostos pagos sobre rendimentos originados no exterior23. 

Tais medidas apenas atingirão o direito interno do respectivo Estado, ficando 

sem efeito sobre o direito tributário dos outros Estados24. 

 

4.2.2. MEDIDAS BILATERAIS OU MULTILATERAIS 

A par da limitação e pouca abrangência das medidas unilaterais para eliminar a 

bitributação, o instrumento mais utilizado no contexto internacional para tanto consiste, pois, 

nos acordos internacionais, ou seja, nos aqui denominados tratados para evitar a 

bitributação25. 

A rápida expansão das redes de transporte e o rápido crescimento das 

transações de capital ao redor da Europa constituíram o contexto econômico e histórico para o 

crescimento do número de tratados internacionais para evitar a bitributação, iniciando-se com 

o tratado concluído entre o cantão de Zug na Suíça e o Reino Unido em 1872 e o tratado 

concluído entre a Prússia e a Áustria em 189926. 

O número de tratados para evitar a bitributação continua em constante 

crescimento, sendo que atualmente temos mais de 3.000 tratados internacionais negociados, 

concluídos, ratificados e em vigência nesta matéria.  

Por exemplo, os Países Baixos são parte de mais de 90 tratados para evitar a 

bitributação, enquanto a Suíça e o Reino Unido são partes em mais de 80 e 125 tratados para 

evitar a bitributação, respectivamente27. 

 

 
23 LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. Viena: Linde, 2013, p. 27. 
24 ROTHMANN, Gerd. Interpretação e Aplicação dos Acordos Internacionais contra a Bitributação. São Paulo: 

IBDT, 2019, p. 78. 
25 Idem, p. 79. 
26 Detalhes sobre o histórico de tratados internacionais para evitar a bitributação estão disponíveis em: 

www.taxtreatieshistory.org 
27 LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. Viena: Linde, 2019, p. 30. 

http://www.taxtreatieshistory.org/
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5. TRATADOS PARA EVITAR A BITRIBUTAÇÃO 

 

Em linhas gerais, os tratados para evitar a bitributação têm por finalidade 

delimitar o campo de exercício legítimo do poder tributário de cada Estado contratante, 

conciliando seus interesses fiscais e protegendo os contribuintes contra a dupla imposição 

tributária que pudesse ocorrer caso ambos os Estados exercessem o poder de tributar de 

seguindo unicamente as normas internas de cada um deles28. 

Na conclusão de um tratado para evitar a bitributação, assim como qualquer 

outro tratado, os Estados contratantes aceitam uma obrigação de Direito Internacional. Estes 

Estados renunciam, total ou parcialmente, a imposição tributária prevista da legislação interna 

de cada um dos Estados contratantes e em situações específicas29. 

A forma com que tal renúncia ao poder de tributar será aplicada é objeto de 

livre negociação entre os Estados e será determinada no instrumento que formaliza a 

conclusão da negociação. 

Importante mencionar que os tratados para evitar a bitributação são designados 

apenas para evitar a bitributação jurídica. Infelizmente, estes tratados não buscam eliminar a 

bitributação econômica30. 

 

5.1. PROPÓSITO DOS TRATADOS PARA EVITAR A BITRIBUTAÇÃO 

Embora o propósito primário dos tratados em análise seja evitar a bitributação 

sobre rendimentos ligados aos Estados contratantes por meio de elementos de conexão, 

inegável que tais tratados também possuem outras finalidades. 

Tais finalidades podem ser assim discriminadas31: (i) a repartição de receitas 

tributárias entre os Estados contratantes, ainda que através de mecanismos de atribuição de 

créditos presumidos (matching credit) ou fictícios (spare credit); (ii) fomento aos 

investimentos estrangeiros, através da segurança jurídica e estabilidade da tributação sobre os 

investimentos estrangeiros; (iii) concretização do princípio da não discriminação, a fim de que 

nacionais de determinado Estado não tenham qualquer vantagem tributária em relação a 

 
28 ROCHA, Sérgio André. Tributação Internacional. São Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 57. 
29 LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. Viena: Linde, 2019, p. 32. 
30 OLSEN, Knut. Chapter 3: The Concept of International Law and Tax Law. Characterization and Taxation of 

Cross-Border Pipelines. Amsterdã: IBFD, 2012. 
31 ROCHA, Sérgio André. Tributação Internacional. São Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 61-68. 
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estrangeiros32; (iv) evitar a evasão fiscal. 

 

5.2. A IMPORTÂNCIA DAS CONVENÇÕES-MODELO DA OCDE E DA ONU 

Conforme mencionado neste texto, a forma com que os Estados renunciam ao 

seu poder de tributar é objeto de livre negociação. 

Neste contexto, ganham relevância as convenções-modelo desenvolvidas por 

organizações internacionais. Embora estas convenções-modelo não sejam fontes de Direito 

Internacional e não vinculam as partes contratantes, elas usualmente servem como ponto 

inicial para as negociações bilaterais. 

O trabalho da Liga das Nações (precursora da Organização das Nações Unidas 

- ONU), nos anos que seguiram entre a Primeira e a Segunda Guerras Mundiais, contribuiu 

para o desenvolvimento de modelos de convenções para evitar a bitributação. 

Dando sequência ao trabalho da Liga das Nações33, a OEEC (Organisation for 

European Economic Co-operation), transformada em Organização para Cooperação e 

Desenvolvimento Econômico (OCDE), publicou o primeiro esboço de convenção-modelo em 

1963, sendo sucedida por modelos publicados em 1977, 1992, 1994, 1995, 1997, 2000, 2005, 

2008, 2010, 2014 e 2017. 

A ONU publicou uma convenção-modelo independe em 1980, revisada e 

atualizada por versões publicadas em 2001, 2011 e 2017. 

Vale lembrar que tais convenções-modelo não são obrigatórias, sendo que 

Estados podem adotar instrumentos que não sigam estes modelos, ou podem até mesmo 

desenvolver convenções modelo para guiar as suas negociações, a exemplo do que ocorre 

com os Estados Unidos da América, que possuem sua própria convenção-modelo. 

 

5.2.1. CONVENÇÃO MODELO DA OCDE 

A Convenção Modelo da OCDE estabelece o critério de residência como 

principal pauta para a repartição do poder de tributar entre os Estados contratantes, ou seja, os 

Estados de residência (majoritariamente exportadores de tecnologia e capitais) terão 

preponderância em relação à fonte de produção ou pagamento. 

Em um cenário de relações internacionais entre Estados com nível de 

desenvolvimento econômico e tecnológico equivalente, a adoção de tal pauta não deveria 

 
32 XAVIER, Alberto. Direito Tributário Internacional do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 278. 
33 LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. Viena: Linde, 2019, p. 32.  
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gerar grandes distorções34. 

No entanto, nas relações entre países desenvolvidos (geralmente exportadores 

de tecnologia e capital) e países em desenvolvimento (majoritariamente importadores de 

tecnologia e capital), a preponderância do critério de residência pode mostrar-se anti-

isonômica, distorcendo a balança de distribuição de receitas tributárias35. 

 

5.2.2. CONVENÇÃO MODELO DA ONU 

Na maioria dos seus aspectos, a Convenção Modelo da ONU segue a 

Convenção Modelo da OCDE, havendo diferenças em determinados pontos. 

Uma vez que a Convenção Modelo da ONU é direcionada aos interesses dos 

países em desenvolvimento, as diferenças em relação à Convenção Modelo da OECD 

majoritariamente estarão relacionadas à tentativa de assegurar maiores direitos de tributação 

ao Estado onde se localiza a fonte de produção ou de pagamento36. 

 

5.3. SISTEMÁTICA E ESTRUTURA DOS TRATADOS PARA EVITAR A 

BITRIBUTAÇÃO 

As sistemáticas e estruturas dos tratados para evitar a bitributação mostram 

similaridades. 

Os tratados para evitar a bitributação normalmente contém regras em relação 

ao escopo subjetivo (pessoas abrangidas) e ao escopo material (impostos abrangidos).  

A alocação dos direitos de tributação sobre as pessoas e os impostos 

abrangidos são tratados em alguma das regras de alocação e a os métodos para evitar a 

bitributação serão tratados no chamado method article. 

Outras disposições comuns também são aplicadas, tais como “não-

discriminação”, regras para procedimentos amigáveis (mutual agreement procedure) e “troca 

de informações”. 

 

5.3.1. PESSOAS ABRANGIDAS 

A caracterização das pessoas abrangidas pelo tratado para evitar a bitributação 

é de extrema importância, pois determinará em qual dos Estados contratantes prevalecerá a 

residência no contexto do tratado como elemento de conexão para estabelecer os direitos de 

 
34 ROCHA, Sérgio André. Tributação Internacional. São Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 91. 
35 Idem. 
36 LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. Viena: Linde, 2019, p. 32. 
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tributação de determinado Estado. 

Importante mencionar que as regras reproduzidas no Art. 1, Art. 3 e Art. 4 da 

Convenção Modelo da OCDE nos levam à conclusão de que o tratado apenas será aplicável 

caso a tributação em bases universais exista em um dos Estados. 

Assim, no caso de um dos Estados contratantes tributar com base no princípio 

da universalidade, o outro Estado contratante é obrigado a aplicar o tratado para definir qual 

definição de residência prevalecerá37. 

Vale ressaltar que a determinação do Estado em que prevalece a residência 

somente faz sentido para efeitos de aplicação do tratado para evitar a bitributação. 

 

5.3.2. IMPOSTOS ABRANGIDOS 

De acordo com as provisões reproduzidas no Art. 2(1) da Convenção Modelo 

da OCDE, as convenções serão aplicadas aos impostos sobre o lucro e sobre o capital, 

independentemente da maneira com que tais impostos são exigidos. 

 

5.3.3. REGRAS DE ALOCAÇÃO 

Uma vez que estão configurados o escopo subjetivo (pessoa abrangida) e o 

escopo material (impostos abrangidos), as regras de alocação dos direitos de tributar de cada 

Estado contratante serão aplicadas. 

As regras de alocação impõem limitações aos direitos de tributar do Estado 

onde está a fonte de produção ou pagamento, mas não asseguram por si só que a bitributação 

seja evitada. 

A efetiva garantia da eliminação da bitributação na análise de determinado 

tratado apenas ocorrerá através dos aplicação de um dos métodos para eliminação da 

bitributação no Estado de residência (isenção ou crédito do imposto pago no Estado da 

fonte)38. 

As regras de alocação previstas na Convenção Modelo da OCDE dizem 

respeito aos seguintes itens: rendimentos de bens imóveis, lucro das empresas, transporte 

marítimo e aéreo, dividendos, juros, royalties, ganhos de capital, serviços pessoais 

dependentes, honorários de diretores, artistas e desportistas, pensões, funções públicas, 

estudantes e outros rendimentos. 

 

 
37 LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. Viena: Linde, 2019, p. 71. 
38 LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. Viena: Linde, 2019, p. 72-73. 
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5.3.4. MÉTODOS PARA ELIMINAÇÃO DA BITRIBUTAÇÃO 

Conforme mencionado, quando o Estado da fonte mantém, total ou 

parcialmente, sua competência tributária, o Estado de residência deverá aplicar medidas para 

eliminar a bitributação39. 

Para tanto, os métodos previstos na Convenção Modelo da OCDE são os 

seguintes: 

a) Método da isenção: o Estado de residência exclui da base tributável em seu estado aqueles 

rendimentos obtidos no outro Estado (fonte); 

b) Método do crédito fiscal: neste método a base tributável no Estado de residência 

permanece inalterada, ou seja, os rendimentos obtidos no Estado fonte são incluídos na base 

tributável. No entanto, os impostos recolhidos no Estado fonte serão creditados sobre os 

impostos devidos no Estado residência. 

 

 

6. TRATADOS PARA EVITAR A BITRIBUTAÇÃO NO BRASIL 

 

O Brasil é signatário, atualmente, de 31 tratados para evitar a bitributação que 

estão em vigor, a saber40: 

a) África do Sul, 2003; 

b) Argentina, 1980; 

c) Áustria, 1975; 

d) Bélgica, 1972; 

e) Canadá, 1984; 

f) Chile, 2001; 

g) República Popular da China, 1991; 

h) Coréia do Sul, 1989; 

i) Dinamarca, 1974; 

j) Equador, 1983; 

l) Espanha, 1974; 

m) Filipinas, 1983; 

 
39 ROTHMANN, Gerd. Interpretação e Aplicação dos Acordos Internacionais contra a Bitributação. São Paulo: 

IBDT, 2019, p. 135. 
40 Os Tratados para Evitar a Bitributação celebrados pelo Brasil estão disponíveis no seguinte endereço 

eletrônico: https://receita.economia.gov.br/acesso-rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-evitar-

a-dupla-tributacao/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao 

https://receita.economia.gov.br/acesso-rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao
https://receita.economia.gov.br/acesso-rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao
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n) Finlândia, 1996; 

o) França, 1971; 

p) Hungria, 1986; 

q) Índia, 1988; 

r) Israel, 2002; 

s) Itália, 1978; 

t) Japão, 1967; 

u) Luxemburgo, 1978; 

v) México, 2003; 

w) Noruega, 1980; 

x) Países Baixos, 1990; 

y) Peru, 2006; 

z) Portugal, 2001; 

aa) Eslováquia (então Tchecoslováquia), 1986; 

ab) República Tcheca (então Tchecoslováquia), 1986; 

ac) Suécia, 1975; 

ad) Trinidade e Tobago, 2008; 

ae) Turquia, 2010; 

af) Ucrânia, 2002; 

ag) Venezuela, 2005. 

 

Pendentes de promulgação, temos os tratados para evitar bitributação 

celebrados com Singapura, Suíça e Emirados Árabes Unidos. 

Os tratados celebrados pelo Brasil seguem de perto a Convenção Modelo da 

OCDE41, ainda que possuam traços da Convenção Modelo da ONU. 

A título exemplificativo, podemos citar que a maior parte dos tratados para 

evitar a bitributação celebrados pelo Brasil adota a cláusula do Art. 5(3) da Convenção 

Modelo da OCDE para a definição de estabelecimento permanente, modificada com a 

previsão do período de seis meses (183 dias) retirada da Convenção Modelo da ONU, a qual, 

na Convenção Modelo da OCDE é de 12 meses42. 

 

 
41 Idem, p. 81. 
42 NETO, Luís Flávio. Direito Tributário Internacional: “Contextos” para Interpretação e Aplicação de 

Acordos de Bitributação – Série Doutrina Tributária Vol. XXII. São Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 63. 
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7. EVOLUÇÕES NO CENÁRIO INTERNACIONAL 

 

É bem conhecido que o cenário tributário internacional tem sido alterado 

drasticamente nos últimos anos, trazendo novos desafios para discussão (por exemplo, 

economia digital) e enfatizando velhos desafios ainda não superados (por exemplo, erosão da 

base tributável e alocação de lucros)43. 

Neste contexto e por requerimento do G20, a OCDE publicou o Action Plan on 

Base Erosion and Profit Shifting (“BEPS”), no qual são propostas medidas para assegurar 

que lucros sejam tributados onde as atividades econômicas que os geraram são exercidas e 

onde o valor é criado. 

O Projeto BEPS é composto por 15 ações que equipam governos com regras e 

instrumentos domésticos e internacionais, visando implementar medidas para evitar a evasão 

fiscal44. 

Tal Projeto isoladamente não é fonte de Direito Internacional. No entanto, a 

Ação 15 do Projeto BEPS teve como resultado a conclusão, em novembro de 2016, de uma 

Convenção Multilateral para Implementação de Medidas para Prevenção de Erosão de Base e 

Alocação Artificial de Lucros (“MLI”). O MLI permite que os Estados signatários 

modifiquem tratados bilaterais existentes, com intuito de implementar medidas desenvolvidas 

durante o Projeto BEPS, sem que haja necessidade de expender recursos renegociando cada 

tratado bilateral. 

Importante ressaltar que a implementação de medidas alterando tratados 

bilaterais anteriormente concluídos apenas serão aperfeiçoadas caso ambos os Estados 

envolvidos sejam signatários do MLI e que não haja ressalva à alteração pretendida. 

Atualmente, 95 países são signatários do MLI45, sendo que alguns países ainda 

não cumpriram o procedimento de ratificação da convenção multilateral nas respectivas 

jurisdições. 

A evolução neste processo de adesões de Estados ao MLI e as respectivas 

modificações a serem implementadas certamente irão modificar o cenário atual do Direito 

Tributário Internacional ao modificar de forma acelerada a rede de tratados para evitar a 

bitributação atualmente em vigor. 

 
43 SILVA, Rodolfo Gregório de Paiva. Minimum standards for MAP in light of BEPS project – BEPS Action 14 

and the Peer Review. Viena: Linde, 2018, p. 129. 
44 Para maiores detalhes: https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action15/  
45 Disponível em: https://www.oecd.org/tax/beps/beps-mli-signatories-and-parties.pdf , acessado em 25 de junho 

de 2021.  

https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action15/
https://www.oecd.org/tax/beps/beps-mli-signatories-and-parties.pdf
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8. PROGRAMAS DE “CO-OPERATIVE COMPLIANCE” 

 

Neste contexto de busca de instrumentos para dar maior transparência ao 

ambiente tributário internacional, a OCDE desenvolveu alguns estudos com intuito de 

difundir a ideia de co-operative compliance. 

Tais estudos tiveram início em 2002 a criação do Forum on Tax Administration 

(FTA) e fazem parte de um esforço atual de incentivo à adoção de programas de co-operative 

compliance. 

O conceito de co-operative compliance pode ser definido nos seguintes 

termos46: 

“Institutional relationship, based on mutually expressed intentions and not on 

detailed rules, that Tax Payers and Tax Authorities voluntarily enter into above and beyond 

their basic legal obligations, which relationship is based in mutual understanding, respect and 

true cooperation, and has as aim the administration od tax laws to the Tax Payers business in 

the most efficient and timely matter, assuming full, timely and reciprocal disclosure of 

relevant tax related information (including positions taken) and leading to the assessment of 

the correct amount of tax taking into account the spirit and purpose of the law (rather than 

merely the letter of the law) while respecting each parties’ rights and obligations under 

procedural laws in case of disagreement on what constitutes the correct amount of tax.” 

Essencialmente, os programas de co-operative compliance estão intimamente 

ligados aos pilares determinados pela OCDE, em estudo realizado em 2008 (Enhanced 

Relationship). 

Os pilares trazidos pela OCDE são: comercial awarness, imparcialidade, 

proporcionalidade, abertura ao diálogo e transparência e responsiveness. 

Uma vez que tais pilares sejam observados, certamente tais programas 

promoverão uma maior proximidade entre Fisco e contribuinte, de forma a dar maior 

transparência ao cenário tributário internacional. 

 

 
46 IFA (International Fiscal Association) (2012). IFA initiative on the Enhanced Relationship. Key Issues 

Report, IFA, 2012, p.18. 
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RESUMO: 

A adoção de uma política penal de massacres e a produção de medo é o resultado do 

insuportável encontro com o outro para sociedades autoritárias e desiguais. A partir das 

narrativas de um Presidente da Associação de Moradores da Favela de Vigário Geral, de um 

integrante do Comando Vermelho, de uma das vítimas do Caso Cosme Genoveva Vs Brasil 

(Corte IDH) e de entrevistados no documentário “Alphaville do outro lado do Muro”, 

pretende-se analisar a atuação e o impacto do Direito Penal e suas instâncias de controle 

social formal (polícia, Ministério Público e Poder Judiciário) na vida nas cidades no Brasil, a 

partir dos anos 60 do século XX. Em forma de pêndulo, essas instâncias de controle social 

formal ora dirigem sua atuação contra parcela de atores políticos, ora contra a população 

marginalizada (“Guerra às Drogas” e operações policiais). A hipótese é a de que a 

criminalização, tanto das periferias, quanto de parcela da política, são faces da realização de 

um projeto político conservador e autoritário, produtor de medo, que remonta aos ideais 

colonizadores, e cujo objetivo é o controle social (dominação) dos marginalizados (resistentes 

à disciplina do sistema) e dos insurgentes, com o seu afastamento dos espaços públicos 

(conforme Alfredo Attié Jr., Vera Malaguti Batista, Nilo Batista e Raúl Zaffaroni). O outro se 

torna o inimigo e o espaço na cidade se altera: o afeto político central passa a ser o medo, 

negando-se a diferença (positivismo criminológico como cultura e ideologia da defesa social). 

Conclui-se inexistir oposição real entre liberdade política e segurança, havendo uma excessiva 

 
1 Coordenador-Adjunto do Núcleo de Pesquisa CRIMINOLOGIA BRASIL/APD, da Academia Paulista de 

Direito, vinculado à Cadeira SanTiago Dantas. Bacharel em Direito pela PUC-SP e assistente jurídico no 

Tribunal de Justiça de São Paulo. E-mail:goncaloxavier@gmail.com - Ark:/80372/2596/v10/007 
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fé na pena estatal e no papel do Estado na resolução dos conflitos, sugerindo-se a necessidade 

de aumento da participação popular e de seu protagonismo nos processos decisórios, com sua 

ocupação dos espaços públicos. 

PALAVRAS-CHAVE: Criminologia. Democracia. Liberdade.  

 

ABSTRACT:  

The adoption of penal politics of massacres and production of fear are an outcome of the 

intolerant feature in authoritarian and unequal societies on dealing with the other. The main 

objective of this article is to analyze the impact of the Criminal Law and its formal social 

control instances (Police, Prosecution Services and Judicial Branch) on city life, from the 

1960s onwards. The study was based on (i) the President of Favela de Vigário Geral 

Resident’s Association, (ii) a member of the “Comando Vermelho”, (iii) a victim from the 

Case “Cosme Genoveva Vs Brasil” (CourtIDH) narratives, and (iv) interviews in the 

documentary “Alphaville do outro lado do Muro". In a pendulum form, these instances of 

formal social control either direct their actions against political dissidents and their actors or 

against the poor, black and marginalized people. The hypothesis is that the criminalization, 

both of the peripheries and part of politics, are faces of the realization of a conservative and 

authoritarian political project, producing fear, which goes back to colonizing ideals, and 

whose objective is the social control of the marginalized people (resistents to the discipline of 

the system) and of the insurgents, moving them away from public spaces (according to 

Alfredo Attié Jr., Vera Malaguti Batista, Nilo Batista e Raúl Zaffaroni). The other becomes 

the enemy and the cities spaces changes: the central political affection becomes fear, denying 

difference (criminological positivism as a culture and ideology of social defense). It is 

concluded that there is no real opposition between political freedom and security: there is an 

excessive faith in the penal sanctions and in the role of the State in the resolution of conflicts, 

suggesting the need to increase popular participation and its protagonism in decision-making 

processes, with its occupation of public spaces. 

KEYWORDS: Criminology. Democracy. Freedom. 
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1. INTRODUÇÃO 

 

A compreensão da atuação do Estado e de suas políticas públicas em matéria 

criminal, pelos olhos da criminologia, constitui desafio para aqueles que buscam refletir nosso 

direito penal a partir da margem, como bem recomenda Eugenio Zaffaroni aos latino-

americanos. A busca pela preservação das vidas humanas e, principalmente, a prevenção de 

massacres, deve constituir o norte de uma criminologia cautelar que seja, antes de tudo, 

atuante “em prol da aplicação científica de conhecimentos em uma ação constante, dirigida a 

evitar cadáveres antecipados e massacres” e que busque, sempre, a redução dos níveis de 

violência social.2 Nesse cenário, o tema do III Congresso Internacional da Academia Paulista 

de Direito, “Direitos Humanos Governo Governança: O Direito de/ao Acesso entre o Público 

e o Privado”, é desafiador para aqueles que buscam pensar a governança e as relações sociais, 

culturais e políticas envolvendo a violência em sociedades marcadas pela desigualdade, como 

a brasileira. 

O Brasil é conhecido, mundialmente, como um dos países mais violentos e 

com uma das maiores populações carcerárias. Dados mais recentes do “Atlas da Violência”3, 

publicação de referência na matéria, apontam que, no ano de 2019, as vítimas de homicídio 

totalizaram 45.503 pessoas, o que corresponde a uma taxa de 21,7 mortes por 100 mil 

habitantes. Essa taxa se eleva em locais com conflitos armados envolvendo o tráfico de 

drogas.4 A violência contra a juventude também é marcante, sendo a principal causa de morte 

dos jovens, em especial os negros. As mortes são consideravelmente maiores entre homens 

negros e mulheres negras. A população LGBTQIA+ e os indígenas também sofrem com a 

violência. A população carcerária, por sua vez, é alta, o que denota o completo fracasso do 

modelo adotado. Em dezembro de 2021, o Brasil contava com 833.176 presos, com 390,58 

presos por 100 mil habitantes, composta majoritariamente por homens (90%) e pretos/pardos 

(mais de 50%), por crimes envolvendo tráfico de drogas e patrimoniais.5  

Nosso Direito Penal e suas instâncias de controle social formal (polícia, o 

Ministério Público e o Poder Judiciário) agravam e são, em parte, a causa do problema. Sua 

seletividade é conhecida: prende-se, majoritariamente, a população negra, pobre e periférica. 

 
2 ZAFFARONI, Eugênio Raúl. A palavra dos mortos: conferências de criminologia cautelar. São Paulo, Saraiva, 

2012, pág. 521. 
3 CERQUEIRA, Daniel. Atlas da Violência 2021. São Paulo, FBSP, 2021.   
4 Idem. 
5 Ibidem. 
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A “Guerra às Drogas” agravou esse cenário, impondo medo nas cidades, com operações 

policiais abusivas e chacinas recorrentes nas periferias das grandes cidades. Movimentos 

culturais, identificados com essa parcela da população, como o samba, o rap e o funk, são, 

comumente, objeto de repressão, assim como movimentos políticos, como, por exemplo, 

aqueles envolvendo a luta pela terra e por moradia (MST e MTST). Curiosamente, em certos 

momentos históricos, pontuais, como durante a Ditadura Civil-Militar e, mais recentemente, 

no contexto de operações como a “Lava-Jato”, essas instâncias de controle social atuam sobre 

parcelas de personagens da política ou de dissidentes políticos. Como acentua Vera Malaguti 

Batista6, se, por um lado, durante a Ditadura Civil-Militar, a tônica foi a centralidade da 

atuação do sistema penal sobre os dissidentes políticos, no início da redemocratização, por 

outro lado, a escolha da clientela penal se alterou em direção a determinados grupos sociais 

vulneráveis, como mulheres, pretos, pobres em geral. Em um movimento de pêndulo, a 

atuação do Direito Penal e de suas instâncias de controle social, ora se volta aos pobres e 

marginalizados, ora a parcelas da política. A história é repleta de exemplos da atuação das 

instâncias de controle social formal contra dissidentes políticos durante a Ditadura, inclusive 

mediante a prática institucionalizada da tortura.7 Essas práticas estatais, dirigidas contra o 

dissidente político, com a transição à democracia, não cessaram, e passaram a ser conduzidas 

contra os pobres e negros das periferias.  

Para compreender um pouco melhor as nuances desses movimentos de 

deslocamento da clientela penal, ora centrada no dissidente político, ora centrada nos negros, 

mulheres e pobres, moradores das periferias, bem como a produção de medo nas cidades, a 

partir da década de 60 do século XX, e pretendendo dar voz aos protagonistas dessas disputas, 

o artigo, após um breve panorama histórico sobre a formação da pena pública no Brasil, parte 

do relato de personagens envolvidas, diretamente, nesse contexto. A hipótese é a de que a 

criminalização, tanto das periferias, quanto de parcela da política, são faces da realização de 

um projeto político conservador e autoritário, produtor de medo, que remonta a ideais 

 
6 “O grande historiador Marc Bloch já falara da necessidade de compreender o passado pelo presente. “Nesta 

faculdade de apreensão do que é vivo é que reside, efetivamente, a qualidade fundamental do historiador. É por 

isso que a análise da transição da ditadura para a democracia (1978-1988) levou à percepção do deslocamento do 

inimigo interno para o criminoso comum que permitiu que mantivesse intacta a estrutura de controle social e 

mais investimentos na “luta contra o crime”. As campanhas maciças de pânico social produziram um avanço sem 

precedentes na internacionalização do autoritarismo. (...) No Brasil, a partir do regime escravocrata, articulam-se 

historicamente o direito penal público e o direito penal privado na implantação de um sistema penal genocida, 

cúmplice das agências do Estado imperial – burocrata no processo de homicídio, mutilação e tortura da 

população afro-brasileira”. MALAGUTI BATISTA, Vera. O medo na cidade do Rio de Janeiro: dois tempos de 

uma história. Rio de Janeiro, Revan, 2013, pag. 35. 
7 Vide o Relatório da Comissão Nacional da Verdade. In: Brasil. Comissão Nacional da Verdade. Relatório. 

Brasília, CNV, 2014. 
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colonizadores e cujo objetivo é o controle social (dominação) dos marginalizados, resistentes 

à disciplina do sistema e dos insurgentes, com o seu afastamento dos espaços públicos. A 

construção da hipótese é fruto das pesquisas, leituras, ideias e reflexões, especialmente partir 

das obras de Alfredo Attié Jr., Vera Malaguti Batista, Nilo Batista, e Raul Zaffaroni. 

Alfredo Attié Jr., ao propor a reconstrução do Direito, mas sem objetivar à 

edificação de estruturas e implementação de sistemas, nos chama a atenção para as relações 

entre identidade e alteridade, recuperando, para o direito, uma concepção mais ampla e 

precisa de propriedade (existência, alteridade, presença e diversidade), se aprofundando e 

jogando luz ao nefasto impacto da colonização para o nosso direito (e alertando para a 

necessidade de se descolonizar nossas práticas e pensamentos), especialmente pela 

compreensão da noção de propriedade dos povos originários, e sendo preciso na importância 

da ocupação dos espaços públicos e na participação política (já que o Estado funciona como 

forma de alienação da capacidade política) para a democracia e para as cidades. Nesse 

sentido: 

 

“A liberdade moderna, por sua vez, é a alienação da 

capacidade política (para o Estado) e da violência (no 

comércio). Era o que havia apreendido Hobbes (...), cujas 

ideias passam por certa revivescência na pena de Pierre 

Clastres (...)”  

 

Pondera também que: 

 

“O homem, portanto, somente alcança ser na alteridade, 

esta qualidade de ser outro em referência aos demais 

entes: as coisas e os homens mesmos. Voltado para si, na 

miséria de sua identidade, o homem não é. Apenas no 

mundo, sendo outro – diferenciando-se das coisas, ao 

submeter-se à sua aparição, e distinguindo-se dos 

homens, ao representar seu modo próprio de ser – o 

homem é. O direito (ius) existe nesta medida da 
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alteridade. Ele está nas coisas. Surge do relacionamento 

dos entes: propriedade, personalidade.”8 

 

Vera Malaguti Batista, por sua vez, nos mostra, com maestria, como se dá esse 

processo de produção de medo, como forma de dominação no Brasil desigual e escravocrata, 

também sem cair nos vícios e nas megalomanias das grandes teorias e sistemas, como Attié. 

Para a autora, a adoção de uma política penal de massacres e a produção de medo é o 

resultado do insuportável encontro com o outro para sociedades autoritárias e desiguais. Nesse 

sentido: 

 

“Sociedades rigidamente hierarquizadas precisam do 

cerimonial da morte como espetáculo de lei e ordem. (...) 

Para Neder, nem o fim da escravidão e nem a República 

romperam com o legado da fantasia absolutista do 

controle social, da obediência cadavérica. A atuação da 

polícia nas favelas cariocas nos dias de hoje é a prova 

viva deste legado. 

As sociedades autoritárias e desiguais, fundadas na 

violenta hierarquização, não suportam o encontro com o 

outro. Como na termodinâmica do século XIX, as 

mudanças levariam à morte térmica. Sem a ordem, o caos 

é a morte. Na produção de subjetividade, a tolerância 

levaria à desordem e à entrada do caos como portador da 

destruição.”9 

  

Nilo Batista, a seu turno, nos revela o nefasto papel do Direito Penal e de seus 

“operadores”, naquilo que denomina como o pecado original na formação da pena pública no 

Brasil, como se verá em tópico específico a seguir. E, por fim, Zaffaroni, ao dissecar essas 

estruturas de dominação, não apenas pelos olhos da Criminologia e do Direito Penal, mas das 

ciências sociais e da filosofia política, nomeando nossa política penal e função exercida pela 

 
8 ATTIÉ JÚNIOR, Alfredo. A reconstrução do Direito: existência, liberdade, diversidade. São Paulo, Sergio 

Antonio Fabris Editor, 2003, pág. 251 e pág. 320. 
9 MALAGUTI BATISTA, Vera. O medo na cidade do Rio de Janeiro: dois tempos de uma história. Rio de 

Janeiro, Revan, 2013, pág. 33. 
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dogmática como aquilo que de fato é e não é falada: como uma política de massacres de 

nossos povos. 10 

Quanto ao método adotado, busca-se, a partir de relatos e narrativas, na 

memória coletiva, a compreensão do conflito. Em outras palavras, promover uma brevíssima 

investigação na história dos protagonistas dos conflitos, artesanalmente, fugindo da 

megalomania das grandes teorias.11 Os relatos estão separados em dois grupos: (i) no 

primeiro, nos espaços de favelas, os relatos de Lins Pereira (líder comunitário), Willian Silva 

(integrante do Comando Vermelho) e Beatriz Affonso (vítima no Caso Cosme Genoveva Vs 

Brasil, julgado pela Corte IDH); (ii) no segundo, nos espaços fora das favelas, os relatos 

colhidos no documentário “Alphaville do outro lado do Muro” (2009), de Luiza Campos. Ao 

final, promove-se uma derradeira reflexão sobre narrativa, liberdade/segurança e democracia, 

no contexto da criminologia entre o público e o privado. 

 

 

2. DESENVOLVIMENTO 

 

2.1. A FORMAÇÃO DA PENA PÚBLICA NO BRASIL: A PENA ENTRE O PÚBLICO 

E O PRIVADO E A TRANSNACIONALIZAÇÃO DO SOCIAL FORMAL  

As nossas práticas penais e o conjunto de leis e códigos são resultados, hoje, do 

encontro entre um processo de fundação da pena pública no marco de um modo de produção 

escravista e da recepção da internacionalização e transnacionalização do controle social dos 

resistentes e dissidentes, a partir da consolidação do capitalismo entre os Séculos XIX e XX. 

 
10 ATTIÉ JÚNIOR, Alfredo. A reconstrução do Direito: existência, liberdade, diversidade. São Paulo, Sergio 

Antonio Fabris Editor, 2003; MALAGUTI BATISTA, Vera. O medo na cidade do Rio de Janeiro: dois tempos 

de uma história. Rio de Janeiro, Revan, 2013; BATISTA, Nilo. Capítulos de política criminal. Rio de Janeiro, 

Revan, 2022; ZAFFARONI, Eugênio Raúl. A palavra dos mortos: conferências de criminologia cautelar. São 

Paulo, Saraiva, 2012. 
11 “Marc Bloch já dizia que é na história, no tempo, que se banham os fenômenos. A física social e seu 

inseparável paradigma etiológico já não dão conta, e “qualquer proposta de uma ‘teoria geral’ a respeito de 

qualquer coisa social soa cada vez mais vazia, e aquele que professa ter tal teoria é considerado megalomaníaco. 

As teorias gerais sucumbem como os grandes narradores. (...) Alma, olho e mão. As formas do saber são sempre 

e inevitavelmente locais, inseparáveis de sua vida concreta, de sua história. Geertz atribui a adaptação da 

antropologia na modernidade à qualidade artesanal do seu métier. E quanto mais artesanal, mais próxima da 

memória coletiva dos povos em questão. “Abandonar a tentativa de explicar fenômenos sociais através de uma 

metodologia que os tece em redes gigantescas de causas e efeito, e, em vez disso, tentar explicá-los colocando-os 

em estruturas locais de saber, é trocar uma série de dificuldades bem mapeadas, por outras dificuldades quase 

desconhecidas. Nada de estradas retas (sempre fechadas, segundo Wittgenstein), mas desvios, trilhas, atalhos, 

ensaios. (...) Enfim, em vez de uma tese sociológica a ser comprovada pela física social de leis e causas, temos 

aqui ensaios entrecruzados, narrativas (à Scherazade de Benjamin) sobre o discurso do medo no Brasil, do século 

XIX e do século XX. Algo da ordem do tecido artesanal da memória, buscando indícios desse Brasil profundo e 

silenciado (...)”.In: ibidem, pp. 72-73. 
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Como aponta Nilo Batista, foi a partir de uma moldura jurídica flexível que se 

formou o escravismo no Brasil imperial. Com aquilo que o autor denomina de princípios 

vetustos, grotescamente aplicados e adaptados às peculiaridades do escravismo colonial, sem 

comprometimento, inclusive, com o próprio direito romano, supria-se “o laconismo 

envergonhado da Constituição e das leis civis sobre o escravismo.12 Não havia, frisa-se, um 

só texto onde se trata de escravos na Consolidação das Leis Civis, aprovada em 1858, muito 

embora a prática da escravidão estivesse alicerçada na liberdade de contrato. Os escravos, 

coisas para o direito privado, e pessoas para o direito penal, convivem, ao longo do doloroso 

processo de escravidão, com as penas públicas e privadas. 

Promoveu-se, assim, em razão da exclusividade do domínio, uma retração na 

possibilidade de interferência pública, a partir da noção de um dever (que se traduziu em uma 

prática) de abstenção do Estado face ao exercício desse direito de propriedade, marcante para 

o conflito entre penas pública e privada no regime escravista.13 Basta lembrar que o 

escravismo colonial convivia com a corporalidade das intervenções penais, por meio de penas 

cumpridas em troncos, pelos açoites, as mutilações, a palmatória, praticadas no âmbito 

privado, ao passo que o atentado contra o senhor, desta vez no âmbito público, autorizava a 

sua morte do seu autor. Sobre o direito privado de castigar, o próprio Código Penal de 1830, 

em seu art. 14, parágrafo 6º, previa expressamente a noção de “castigo moderado”, 

proveniente do direito romano: “será o crime justificável, e não terá lugar a punição dele 

quando o mal consistir no castigo moderado que (...) derem (...) os senhores a seus escravos 

(...) uma vez que a qualidade dele não seja contrária às leis em vigor”.14 O artigo 60, por sua 

vez, previa que os condenados escravos teriam suas penas convertidas em açoites, cabendo 

aos senhores a sua execução, com limitação de 50 açoites diários. O açoite, inclusive, não era 

permitido pela Constituição do Império (art. 179, XIX), mas os penalistas da época pouco 

falavam sobre o assunto, sendo esta uma “prova definitiva do sucesso que o poder privado 

escravista alcançou em resistir a ver-se regulamentado. (...).Thomas Alves Júnior [ensinava]: 

se “outros povos mais antigos e mais civilizados” admitem o castigo corporal, “por que não 

o seria entre nós, onde a existência fatal da escravatura justifica essa necessidade 

 
12 BATISTA, Nilo. Capítulos de política criminal. Rio de Janeiro, Revan, 2022, pág. 167. 
13 “Ao apresentar sua Consolidação das Leis Civis, aprovada pelo governo em 1858, Teixeira de Freitas realçava 

não haver “um só lugar de nosso texto onde se trata de escravos”; apesar de “termos a escravidão entre nós (...) 

esse mal é uma excepção” que deverá “extinguir-se em época mais ou menos remota”, sendo pois conveniente 

que “na reformar de nossas leis civis não as maculemos com disposições vergonhosas (...) que não são muitas” e 

estariam melhor alojadas em “nosso Código Negro” – que jamais existira nem existiria”. BATISTA, Nilo. 

Capítulos de política criminal. Rio de Janeiro, Revan, 2022, pág. 166. 
14 Idem, pág. 174. 
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palpitante?”.15 Os escravos, portanto, estariam fora da Constituição, cumprindo o discurso 

penal a função de mera “caricatura empertigada dos desejos da classe dominante”.16 

A vigilância, como forma de controle social, por sua vez, originou práticas 

penais que remontam ao nosso presente: “uma comissão de fazendeiros da região de 

Vassouras, cujas recomendações, de 1854, foram recolhidas por Bivar Marquese, prescrevia 

uma “polícia vigilante” sobre os escravos”.17 O poder punitivo doméstico, eixo estratégico do 

empreendimento escravista, não foi regulamentado, e produzia inclusive um desconforto dos 

senhores em submeter o escravo às autoridades públicas.18 Como acentua Nilo Batista, “o 

penalista brasileiro não pode perder de vista seu pecado original, a fundação da pena 

pública por uma, como disse Comparato, “estrutura social fundamentalmente privativista, na 

qual os instrumentos públicos de coação, normalmente monopolizados pelo Estado, 

pertenciam de fato às classes dominantes”.19 Este é o cenário de fundação da pena pública no 

Brasil e que, como será demonstrado, tem suas raízes fincadas nas práticas penais atuais. 

Paralelamente, na primeira metade do Século XIX, a Europa é marcada pela 

instabilidade ainda presente decorrente dos processos revolucionários ocorridos no século 

anterior, pela formulação das bases da Revolução Industrial e pelo aprofundamento do 

colonialismo e do imperialismo. Para permitir o avanço do capitalismo e o controle social dos 

resistentes, era necessária a adoção de novas ferramentas de controle social, sempre em 

sintonia com o modelo econômico vigente. Muito embora o capitalismo já tivesse convivido 

com diversas formas de penas, como as corporais e o desterro, é com a pena de prisão que se 

consagra como a forma de punição por excelência desse sistema. “Num sistema de produção 

pré-capitalista, o cárcere como pena não existe”20, já advertiam Dario Melossi e Massimo 

Pavarini.21 Trata-se da consolidação do que Pachukanis bem caracterizou como a pena 

enquanto retribuição equivalente: o tempo como a medida de todos os crimes. Por detrás, a 

lógica produtiva capitalista. É a troca de força de trabalho por salário que exprime a redução 

 
15 Idem, pág. 176. 
16 Idem. 
17 Idem, pág. 183. 
18 “No início do século XVIII, o jesuíta Benci criticava o desconforto dos soengores entre nós para submeter o 

escravo às autoridades públicas: “entregar o servo criminoso à Justiça não diz bem com a nobreza e fidalguia de 

senhor”; “deixar o escravo à Justiça e arbítrio dos julgadores há de ser afronta e menoscabo e desdoiro de sua 

pessoa”. Idem, pág. 164. 
19 Idem, pág. 190. 
20 MELOSSI, Dario e PAVARINI, Massimo. As origens do sistema penitenciário. Rio de Janeiro, Revan, ICC, 

2006, pág. 21. 
21 “Carcer enim ad continendos homines non ad puniendos haberi debet (As prisões existem apenas para prender 

os homens e não para puni-los). Este é o princípio dominante por toda a Idade Média e o início da Idade 

Moderna”. RUSCHE, Georg, KIRCHHEIMER, Otto. Punição e estrutura social. Rio de Janeiro, Revan, 2016, 

pág. 94. 
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de toda riqueza social ao trabalho abstrato medido pelo tempo. Cuida-se do princípio da 

igualdade formal: o tempo de purgação de liberdade é abstratamente correspondente ao dano 

praticado e à responsabilidade do réu, o que configura uma referência ao sistema de trabalho 

abstrato subjacente ao mercado.22 Enfim, a privação da liberdade é a pena por excelência de 

“uma sociedade cuja máxima fundamental era o “princípio da liberdade”, e ao mesmo tempo 

um castigo “igualitário”.23 

A partir desse panorama teórico quanto à noção de pena no sistema capitalista, 

nada mais coerente do que o surgimento da prisão como pena na Europa e nos Estados Unidos 

no contexto das fábricas, ou das chamadas casas de correção manufatureiras (“workhouse” ou 

“house of correction”), destinados aos pequenos transgressores, ociosos, vagabundos, pobres, 

residentes e, até mesmo, para os devedores, como bem retratado por Dario Melossi e Massimo 

Pavarini.24  Rosa del Olmo, em obra que analisa com profundidade o tema, afirma que “O que 

a prisão conseguiu – e aqui concordamos com as observações de Foucault e de Melossi e 

Pavarini – foi outro tipo de produção: a transformação do delinquente em proletário.”.25 O 

modelo, contudo, fracassa, no contexto de um elevado desemprego nas sociedades europeias.  

Nesse cenário, diversas organizações promoveram conferências e congressos, 

com a finalidade de desenvolver normas universais para o enfrentamento do problema 

delitivo, em um processo denominado por Rosa del Olmo como institucionalização 

internacional do controle social. Nesses congressos, com pouca ou nenhuma participação e 

representatividade popular, foram forjadas toda a ideologia criminológica Europeia, Norte-

Americana e Latino-Americana, contribuindo decisivamente para a formação das bases atuais 

das nossas legislações e práticas penais.26 Os congressos de antropologia criminal eram 

voltados à escola criminológica positivista italiana. A principal obra de Lombroso, “O homem 

delinquente”, foi apresentada em Congresso realizado em Roma (1885), assim como os 

trabalhos de Garofalo e Ferri. Esse movimento positivista, em nome da ciência e da 

antropologia, como bem lembrado por Hobsbawm, permitiu que o racismo invadisse “o 

 
22 “A privação da liberdade por um prazo determinado, indicado previamente na sentença do tribunal, é a forma 

específica pela qual o direito penal moderno, ou seja, burguês-capitalista, põe em prática o princípio da 

retribuição equivalente. Essa forma está inconsciente, porém, profundamente ligada à noção do homem abstrato 

e do trabalho humano abstrato, medido pelo tempo”. PACHUKANIS, Evgeni. A teoria geral do direito e o 

marxismo e ensaios escolhidos (1921 – 1929). São Paulo, Sundermann, 2017, pág. 215. 
23 DEL OLMO, Rosa. A América Latina e sua criminologia. Rio de Janeiro, ICC, 2004, pag. 63 
24 MELOSSI, Dario e PAVARINI, Massimo. As origens do sistema penitenciário. Rio de Janeiro, Revan, ICC, 

2006, pág. 184. 
25 DEL OLMO, Rosa. A América Latina e sua criminologia. Rio de Janeiro, ICC, 2004, pág. 66. 
26 Os primeiros Congressos concluíram pela necessidade de estabelecimento de penas de interdição dos direitos 

civis e políticos, tornando ilegal qualquer manifestação de protestos, devido, especialmente, ao surgimento do 

movimento comunista ao final do Século XIX. Ibidem, pág. 88. 
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pensamento da época até um limite difícil de apreciar hoje em dia e nem sempre fácil de 

compreender”.27 O positivismo criminológico adotou os lemas de ordem e do progresso do 

positivismo científico (sem o amor, contudo), em nome do combate à delinquência.28 A 

América Latina (e suas elites escravocratas), seduzida pelo discurso da ordem e do progresso, 

passou a enviar delegações e a participar desses Congressos.29 Entre seus membros estão 

muitos daqueles que influenciaram a dogmática penal brasileira e nossos Códigos Penais, 

como Franz Von Liszt, que enxergava o direito penal como a “Carta Magna” do delinquente. 

O objetivo era “apontar os meios para combater o delito, e neste sentido deu prioridade ao 

problema do estado perigoso, às medidas de segurança e à sentença indeterminada, porque 

sua maior preocupação era com a reincidência”30, como lembra Rosa del Olmo.  

Posteriormente, no período entreguerras, formaram-se as bases desse processo 

denominado por Rosa del Olmo como transnacionalização do controle social e que veio a se 

consolidar após a década de 50. Havia uma nítida aproximação com a ideologia nazifascista. 

31 O IV Congresso Internacional de Direito Penal, realizado em Roma, em 1938, foi aberto 

com as palavras de Mussolini, propagando-se aquela que viria a ser uma das principais 

ideologias dominantes no campo penal após a Segunda Guerra: a ideia de defesa social.32 Seu 

lema era “Já não uma pena para cada delito, mas uma medida para cada pessoa”.33 

Fascismo, defesa social e estética da guerra e da violência caminham juntas. Walter Benjamin 

alertava que “O fascismo tenta organizar as massas proletárias recém surgidas sem alterar 

as relações de produção e propriedade que tais massas tendem a abolir.”.34  Embora a 

origem da defesa social consistisse em uma revolta positivista, tratava-se de uma “ideologia 

caracterizada por uma concepção abstrata e a-histórica da sociedade, onde se destacam 

fundamentalmente os princípios do bem e do mal e da culpabilidade” e, portanto, 

centralizadora e unificadora de normas universais a serem a todos impostas (Barratta).35 A 

partir dos anos 50 consolida-se a transnacionalização do controle social, designando-se, nos 

 
27 Idem, pág. 89. 
28 O lema positivista era “amor por princípio, ordem por base e progresso por fim”. 
29 Idem, pp, 93-94, 
30 Idem, pág. 98. 
31 Como no XI Congresso Penal e Penitenciário Internacional realizado em Berlim, em 1935, cujos principais 

temas consistiam na esterilização e na castração dos delinquentes. 
32 As palavras de Mussolini foram: “A pena, meio de defesa da sociedade nacional, sancionada no direito, deve 

cumprir normalmente a função intimidante e reabilitadora: os sistemas penitenciários, de acordo com a segunda 

função, devem ser higienicamente melhorados e socialmente perfeitos”. DEL OLMO, Rosa. A América Latina e 

sua criminologia. Rio de Janeiro, ICC, 2004, pág. 116. 
33 Idem, pág. 118. 
34 BENJAMIN, Walter. A obra de arte na era de sua reprodutibilidade técnica. In: BENAJMIN, Walter. Magia e 

técnica, arte e política: ensaios sobre literatura e história da cultura. São Paulo, Brasiliense, 2012, pág. 209. 
35 DEL OLMO, Rosa. A América Latina e sua criminologia. Rio de Janeiro, ICC, 2004, pág. 119. 
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congressos, comissões encarregadas de criar anteprojetos de Códigos Penais para a Europa, 

África, Estados Unidos e América-Latina.36 As penas alternativas à prisão surgem nesse 

contexto de totalização do controle social, pois é pela dispersão do controle estatal “que [se] 

permite um maior número de pessoas [ser] presa na rede corretiva, mesmo que seja menor o 

número de reclusos na cela”.37 Por fim, as pautas do terrorismo e das Guerra às Drogas, a 

partir dos anos 70, inauguraram mais uma fase da transnacionalização do controle social, 

especialmente a partir de congressos coordenados pela Seção de Defesa Social das Nações 

Unidas.38 

Na América Latina, esses ideais positivistas e de defesa social foram muito 

bem recepcionados, juntamente com o racismo reinante nas colônias. A doutrina racista de 

Raimundo Nina Rodrigues, leitor de Lombroso, cumpre esse papel com maestria. Para ele, 

onde há negros, há menos civilização, e, quanto à “mestiçagem”, acaba por apagar os 

elementos físicos e morais positivos das raças inferiores. Os mestiços, para Nina Rodrigues, 

teriam uma maior propensão ao cometimento de crimes. As noções de periculosidade, das 

penas indeterminadas, dos Códigos Penais únicos, ganharam força. A dependência econômica 

da América Latina, no contexto de expansão internacional do capitalismo, explica, em parte, o 

resultado desses processos de institucionalização internacional e de transnacionalização do 

controle social. No entanto, muito embora a existência dessa pretensão transnacional, as elites 

locais exerceram papel crucial na adoção dos valores positivistas (sobretudo pela noção de 

“ordem”) e da ideologia liberal na criminologia, de forma acrítica e com o objetivo de 

dominação dos latino-americanos. Reproduziam, localmente, a mesma dominação sobre os 

povos locais a que eram submetidas em relação aos países europeus, tanto para se integrar 

internacionalmente, quanto para manter sua posição de dominância internamente. Entre as 

primeiras importações estão a penitenciária e o Código Penal (CP/1830), seguida de outras, 

especialmente após o contato com o positivismo. 

O positivismo criminológico foi logo acolhido. Havia um movimento que 

buscava algum rompimento com passado colonial, no contexto dos processos de 

independência, ao final do século XIX, mas com a necessidade de manutenção da ordem e da 

dominação, todavia. Para as elites locais, as ideias evolucionistas e racistas da antropologia 

 
36 Idem, pág. 137. 
37 Idem, pág. 144. Além disso: “A prática forense, no Brasil, confirma essa constatação, por exemplo, quando, a 

partir de 2012, com o advento das medidas cautelares diversas da prisão, em vez de diminuir as prisões 

cautelares, apenas passou-se a impor medidas cautelares diversas àqueles que antes estavam em liberdade 

plena.” 
38 Idem, pág. 154. 
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criminal seriam a “melhor explicação para justificar o surgimento dos “resistentes” à 

“ordem”.39 Foram criados, nesse contexto, os gabinetes de identificação criminal (via sistema 

de datiloscopia obrigatória), os institutos de criminologia, para o exame da personalidade do 

delinquente e o tipo de tratamento. Trata-se da criminologia como uma ciência causal 

explicativa que estuda o delito por meio da personalidade do delinquente (enfoque 

etiológico).40 Em um congresso chegou-se a cogitar que “os dentes podem ser 

responsabilizados como fator etiológico do delito, diminuindo e até eliminando a 

responsabilidade do delinquente”.41 A ideologia da defesa social também foi recepcionada, 

em especial após a Segunda Guerra, propagando-se a necessidade de proteção da sociedade 

contra os delinquentes e do perigo da reincidência. Inicialmente, a participação e a formulação 

dos temas eram restritos aos países latino-americanos, mas, a partir da década de 60, com a 

crise dos mísseis em Cuba, aumenta-se a participação norte-americana nesses congressos, 

culminando, na década de 70, com a inclusão da temática das drogas.  

 

2.2. O RELATO DE LINS PEREIRA ANTUNES 

O primeiro relato analisado é de Lins Pereira Antunes42, colhido a partir de 

entrevista concedida em 1996 à Revista Discursos Sediciosos. Lins foi “um dos milhões de 

trabalhadores que nos anos cinquenta deixaram a insegurança do trabalho na lavoura” e, no 

ano de 1996, residia “há trinta e seis anos na favela carioca de Vigário Geral, de cuja 

Associação de Moradores é hoje [1996] presidente”. A narrativa engloba os anos de 1960 e o 

início da década de 90, época de transição entre o surgimento e a consolidação do tráfico de 

entorpecentes das favelas cariocas. 

Lins, que era dono de uma birosca, narra a evolução do policiamento na favela. 

Sua lembrança mais antiga de Vigário Geral (datada, aproximadamente, dos anos 60 do 

século XX), local onde residiu quando chegou ao Rio de Janeiro, é a de um posto policial. 

 
39 “Os índios e os negros seriam, para as “minorias ilustradas”, nossos primeiros delinquentes. Os índios 

cometeriam delitos devido ao seu atraso e ignorância, segundo os “especialistas” da época, em razão de 

características congênitas que os impediam de se superar, e não à exploração de que haviam sido objeto durante 

séculos. Como não havia solução para eles, chegou-se a propor – inclusive já no século XX – que fossem 

julgados por leis especiais, levando-se em conta seu “estado de perigo”. O mesmo ocorria com os negros, que 

além disso foram objeto de atenção especial – de parte sobretudo dos médicos legistas – por praticarem suas 

religiões trazidas da África, consideradas sintomas de patologia e expressão de bruxaria fomentadora da 

delinquência. (...) O delinquente não seria mais que um “degenerado”, produto de suas limitações raciais ou 

mentais (...). Isto explica em parte a relação tão estreita que existiu, na América Latina entre a criminologia e a 

medicina legal, fato que persiste em alguns países até nossos dias”. Idem, pp. 173-176. 
40 Idem, pág. 194. 
41 Idem, pág. 205. 
42 Discursos sediciosos entrevista Lins Pereira Antunes. Revista Discursos sediciosos. Rio de Janeiro, ano 1, 

número 2, pp. 9-13, 2º semestre de 1996. 
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Esse posto era conduzido por um delegado e cujos próprios moradores exerciam a função de 

policiais, credenciados pelo delegado, no que era chamado como “polícia mineira” (talvez a 

precursora do que hoje se entende por “milícia”). A violência policial já dava as suas caras 

naquela época. Conforme narra, também funcionava, no local, “a Polícia Militar, aquela 

“meganha” de farda amarela, a polícia da Invernada de Olaria”, que “chegavam, prendiam, 

batiam, dentro da Invernada.”. Com o passar dos anos uma nova polícia foi criada, a chamada 

Polícia de Vigilância, cujos métodos, também violentos, se incluíam a produção de danos aos 

bens materiais de pequenos comerciantes: “veio a PV, a Polícia de Vigilância”, que 

“chegavam e quebravam o que tinha dentro da casa, porque não podia vender bebida 

alcoólica nas favelas (...). A PV chegava na birosca e quebravam tudo, prendiam a gente.”. A 

violência policial, relata, era praticada, num primeiro momento, pelos próprios policiais 

moradores (polícia da vigilância): trocavam a farda (na época em que ainda residiam policiais 

nas favelas) e mantinham a postura.  

É digno de nota que essa noção de vigilância permanente ou perpétua, por meio 

da “polícia de vigilância”, remonta ao que já se pontuou sobre as práticas do período colonial, 

a partir da necessidade de vigilância dos escravos. O termo, inclusive, é quase que idêntico, 

pois a referência era exatamente à “polícia vigilante”, nos documentos recolhidos uma 

fazenda em Vassouras, 100 anos antes, como retratado por Nilo Batista. Contudo, as práticas 

de vigilância, tão enraizadas, também consagram o protagonismo dos próprios moradores, na 

busca pela segurança no local, mas revelam a permanência de certo padrão violento como 

forma de resolução dos conflitos locais. 

Apesar da violência policial, a atuação política dos moradores, e fora de seus 

espaços (favela), como forma de reivindicação, chama a atenção, nos idos de década de 60 e 

70, contra a violência policial e a produção de medo nas favelas. Lins relata que, em razão 

dessas incursões da Polícia de Vigilância, danificando bens de comerciantes e moradores, 

teria havido um protesto em frente à Câmara dos Deputados, na Cinelândia, com resultado 

positivo aos moradores, para que fosse possível a regularização do comércio no local e o 

fornecimento de alvará pelos órgãos públicos: “Tivemos que fazer uma manifestação em 

frente à Câmara dos Deputados estaduais, na Cinelândia. Aí conseguimos (...) Aí 

conseguimos tirar o alvará (...)”.  

Esse episódio traz à tona duas importantes constatações. A primeira é a de que 

as penas públicas se confundem com as penas privadas, reproduzindo-se uma lógica 

semelhante ao que se via no período colonial. A segunda é a de que a participação política e a 
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busca pela inclusão dessas parcelas da sociedade na vida pública ganham corpo, num cenário 

diverso do vivenciado no período colonial. Essa demanda de participação na vida pública, 

embora não necessariamente exitosa, busca ser atendida. 

No entanto, as estruturas dessas instâncias de controle social, a despeito da 

força política demonstrada pelos moradores, mantiveram sua lógica excludente, especialmente 

na temática envolvendo a participação dessas pessoas na vida pública das cidades. As 

dificuldades para exercer o comércio no local e as economias populares, não cessaram, 

embora tenha havido alguns ganhos provenientes da atuação política dos moradores. Havia 

toque de recolher, além da confusão entre público e privado na atuação estatal, na cobrança 

abusiva de taxas de moradores para o exercício dessas atividades econômicas nas favelas, 

viabilizadas pela atuação política dos moradores após protestos: “[O alvará] voltava, mas 

tinha que pagar uma taxa.”. Inclusive, desde aquela época, os policiais cobravam dos 

proprietários das biroscas taxas que não necessariamente tinham previsão legal ou 

regulamentar: “as propinas que eram exigidas das biroscas... quem não pagasse (...). Quase 

todo mundo pagava ao posto policial.”. A polícia, aqui, enquanto instância de controle social, 

cumpre a sua função puramente de dominação e de exclusão dessas parcelas da população dos 

espaços públicos e da vida pública, restringindo-se a realização econômica da população. 

A pena, nesses espaços das cidades, se constitui não como resultante de 

processos justos e realizadores de ideais reparadores de justiça, mas como mero fato de poder 

e como forma de dominação sobre o outro. A atuação do Direito Penal, no contexto da 

América Latina especialmente, tem se revelado, tanto pelo exame de casos concretos 

isoladamente considerados, quanto – e mais importante – em uma perspectiva conjuntural 

(vide o grande encarceramento de grupos vulneráveis, a um lado, e a chamada cifra oculta, a 

outro lado, muito bem retratada por Augusto Thompson), como um mero fato de poder, ou 

seja, o seu exercício não é propriamente jurídico, mas apenas habilitado ou não por atores 

jurídicos. O termo é proposto por Raul Zaffaroni43 e se aproxima do que no Brasil já foi 

alertado, por exemplo, por Tobias Barreto ainda no Século XIX, quando, ao estudar os 

fundamentos da pena, afirmava que “quem procura o fundamento jurídico da pena deve 

também procurar, se é que já não encontrou, o fundamento jurídico da guerra”.44 Assim, a 

pena, tal como vem se revelando na nossa realidade latino-americana, cumpriria funções não 

declaradas dentro da sociedade, como, por exemplo, a manutenção de um status quo de certos 
 

43 ZAFFARONI, Eugênio Raúl. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro, Revan, 1991. 
44 Muito embora Tobias Barreto não tenha defendido, em sua obra, a deslegitimação da pena, ao contrário de 

Zaffaroni (teoria agnóstica da pena). BARRETO, Tobias. Menores e Loucos em Direito Criminal. Brasília, 

Senado Federal, Conselho Editorial, 2003, pág. 144. 
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grupos considerados como dominantes dentro da sociedade, cabendo aos atores jurídicos, 

como Promotores, Procuradores e Juízes, um papel de ou de mera extensão da ação política de 

regimes descomprometidos com ideais igualitários de Justiça, atuando, portanto, contra o 

próprio ordenamento, ou de mera contenção do poder punitivo. A ação desses atores jurídicos, 

marcada pelo medo e pela paranoia, habilita, desse modo, um Direito Penal cujo significado 

em nada se relaciona ao discurso oficial de realização de ideais de justiça, como a reparação 

ou a prevenção, e nem mesmo funciona como uma resposta minimamente adequada e eficaz à 

violência, mas, ao contrário, serve apenas à garantia, pela intimidação, via controle social 

formal e pelos processos de criminalização, de outros interesses não declarados de 

determinadas parcelas da sociedade, resistentes à concretização de ideais igualitários. 

Interessante e digno de nota, por outro lado, o repúdio dos moradores à atuação 

do Estado na resolução dos conflitos existentes no local e o medo causado ante a atuação 

dessas instâncias de controle social formal. Lins relata um episódio em que, a despeito do 

espancamento de uma idosa acusada de subtração pela própria família, os moradores 

impediram que ela fosse levada à autoridade policial: “(...) pegou uma senhora de 64 anos e 

bateu nela. Ela vivia há mais de vinte anos com um cidadão. O marido e acho que os filhos 

também deram queixa que ela tinha roubado eles. Os policiais (...) bateram e queriam levar 

presa. É que a gente cercou e não deixamos”. Inclusive, quanto à resolução de conflitos pelo 

tráfico, afirma que passou a ocorrer já nos anos 80, com a sua consolidação: “foi quando o 

Marquinhos botou uma lei na favela. Ninguém mais roubava roupa, podia deixar no varal, 

bujão de gás, nunca mais teve roubo. Podia abrir as portas”. 

Algumas importantes conclusões emergem desses dois últimos episódios – o 

caso da idosa e a resolução dos conflitos pelo tráfico: por um lado, denotam o descrédito 

dessas pessoas com a atuação estatal, mas, a outro lado, a existência de uma capacidade, 

dessas próprias pessoas, de encontrar formas e métodos próprios de resolução de conflitos, a 

despeito do autoritarismo, ora do Estado, ora do próprio tráfico, ora da própria sociedade. A 

primeira conclusão é óbvia. Não acreditar no Estado e em suas formas de resolução de 

conflitos, para quem é, frequentemente, alvo das mais variadas formas de violências e 

restrições na vida pública e privada, é coerente com a autopreservação, pois há plena 

consciência do mal causado a si, quase que como um instinto de sobrevivência. A segunda 

conclusão, a seu turno, se revela interessante. A ausência do Estado (ou apenas sua presença 

sob a via penal) é suprida pelo tráfico que, assumindo as suas vezes, impõe a lei local aos 

moradores. Estes, por sua vez, elaboram seus próprios mecanismos de resolução de conflitos, 
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a partir do que julgam como justo, mas dentro de uma lógica, por vezes, autoritária. A 

criatividade na capacidade de resolução dos conflitos, em ambos os casos, contudo, 

permanece viva, e serve de convite para que se possa repensar as formas de participação 

popular nos mecanismos de solução conflitos, como, por exemplo, pelas importantes 

contribuições dadas pela justiça restaurativa ou, ainda, pelas discussões sobre as profundas 

mudanças nas polícias nos Estados Unidos, após a morte de George Floyd, ou também pelo 

aumento da participação da vítima nos processos penais, sempre buscando, enfim, restaurar 

uma horizontalidade desconhecida ou talvez perdida das formas de dominação sobre o 

outro45, até porque, como vimos, as bases da instituição das instâncias de controle social 

guardam pouca representatividade e cumprem funções divorciadas de ideais de justiça. 

Pertinente frisar, ainda, nesse cenário de crise da representatividade, incapaz de criar leis e 

executá-las no interesse da população, a necessária coexistência dos modelos democracia 

representativa e democracia direta, que, sob pena de instauração do autoritarismo, não são 

auto excludentes, como frisa Ferrajoli.46 Democracia representativa e democracia direta se 

sustentam mutuamente, mas na ausência da democracia direta podem imperar as aventuras e 

as perversões, como se também confirmará no topo seguinte. 

 

2.3. A GUERRA ÀS DROGAS: OS RELATOS DE WILLIAM DA SILVA LIMA 

(PROFESSOR) E BEATRIZ AFFONSO 

A consolidação da transnacionalização do controle social ganha um aliado de 

peso com o advento da chamada “Guerra às Drogas”. Se, na década de 50, o universo das 

drogas era misterioso, próprio de aristocratas ou guetos, que consumiam drogas como heroína 

ou maconha, temática vinculada ao sexo ou às máfias, na década de 60, por sua vez, o 

consumo chega à juventude das classes médias e o discurso é alterado, concebendo-se a 

droga, a partir de um discurso médico-jurídico, como um vírus contagioso.47 O consumidor 

passa a ser doente e o traficante delinquente, criando-se os estereótipos do dependente e do 

criminoso.48 A lógica das autoridades passa a ser a de combate ao inimigo, que desafia a 

ordem, e justifica uma guerra, a ponto de o Presidente dos Estados Unidos, Richard Nixon, 

 
45 Menciona-se, ainda, a proposta de Baratta. Trata-se da chamada dupla função dos direitos humanos no campo 

penal. Primeiro, como função negativa, ou como limite da intervenção penal; segundo, como função positiva, ou 

como definidor do objeto possível, mas não necessário, da tutela penal. BARATTA, Alessandro. Criminología y 

sistema penal. Buenos Aires, Julio César Faira - Editor, 2004, pp. 299-304. 
46 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razão: teoria do garantismo penal. São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 

2002, pp. 757-758. 
47 DEL OLMO, Rosa. A face oculta da droga. Rio de Janeiro, Revan, 1990, pp. 79-80. 
48 Idem. 
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nos anos 70, qualificar a droga como o primeiro inimigo público não econômico, dando início 

(pelo menos formal) à chamada “Guerra às Drogas”. Algumas leis são aprovadas no Brasil, 

como a Lei nº 5.726/1971 e a Lei nº 6.368/76, que miravam o combate às drogas pela via do 

Direito Penal. Contudo, e muito embora tenha sido gestada em período muito anterior, como 

bem destaca Luís Carlos Valois,49 é a partir da década de 80 que se “estabelece o discurso 

jurídico transnacional e se internacionaliza o controle das drogas” e “declara-se a guerra 

contra as drogas”, como esclarece Rosa del Olmo.50 Prossegue a autora pontuando que: 

 

“O principal objetivo é controlar o tráfico e ao mesmo 

tempo a subversão que pode se originar da atual crise 

econômica e do problema da dívida, razão pela qual toda 

a atenção recai sobre a América Latina. Cria-se assim o 

estereótipo político criminoso latino-americano, já que o 

inimigo neste momento é o inimigo externo, convertendo-

se as drogas em um problema de segurança nacional. 

Deste modo se considera o problema em termos de 

narcosubversão, com um predomínio de consequências 

sobre o poder econômico para os Estados Unidos e sobre 

o poder político para a América Latina”.51 

 

Nesse contexto, mais dois relatos serão analisados. O primeiro é de Willliam da 

Silva Lima, conhecido como “Professor”, um dos precursores do Comando Vermelho52 

(atualmente tratado como uma facção criminosa atuante na comercialização de drogas), tendo 

sua companheira Simone Bastos de Menezes também participado da entrevista, realizada por 

Nilo Batista.53 Se destacam, do conteúdo da entrevista, os seguintes temas: a atuação do 

grupo, inicialmente, não no tráfico de drogas, mas em assaltos a bancos, bem como o destino 

do produto arrecadado; a proximidade ou não dos presos do Comando Vermelho com os 

presos políticos no contexto da Ditadura Civil-Militar; a incorporação do tráfico na atuação do 

grupo, durante os anos 70; e a preferência das operações policiais em favelas comandadas 

pelo grupo. 

 
49 VALOIS, Luís Carlos. O direito penal da guerra às drogas. Belo Horizonte, Editora D’Plácido, 2017. 
50 DEL OLMO, Rosa. A face oculta da droga. Rio de Janeiro, Revan, 1990, pág. 80. 
51 Idem. 
52 De Professor para Professor: Entrevista com William da Silva Lima. Nilo Batista e Rafael Borges. Revista 

Discursos sediciosos. Rio de Janeiro, ano 17, números 19/20, pp. 11-18, 1º e 2º semestres de 2012. 
53 Idem. 
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Quanto ao surgimento do Comando Vermelho e sua atuação, relata que 

consista, basicamente, na prática de assaltos a bancos e não atuavam com a comercialização 

de drogas. O dinheiro arrecadado com os assaltos, segundo relata William, também servia 

para ajudar a comunidade: “A gente ajudava a comunidade. Atendia demandas emergenciais, 

construía casa de alvenaria e fazia pequenas reformas”.  A proximidade dos presos do 

Comando Vermelho com os presos políticos no contexto da Ditadura Civil-Militar e o 

processo de anistia é outro tema de grande importância para a compreensão da atuação das 

instâncias de controle social formal, ora sobre as camadas marginalizadas da sociedade, ora 

sobre determinados dissidentes políticos. 

Os entrevistados, desde o início, buscam desfazer uma crença de que somente 

com o contato de presos comuns com presos políticos, na Ditadura, é que aqueles teriam 

passado a ter acesso a uma linguagem dita como marxista: “(...) não foi assim. Nós tínhamos, 

ainda tem, do tempo do Estado Novo ainda, que deixou presos comuns conscientizados, uma 

biblioteca particular”, localizada na penitenciária Lemos Brito, em Salvador, que “veio da 

Ilha, veio do tempo do Graciliano Ramos. Então nós, que adquirimos essa consciência 

marxista, passamos para eles” (o poeta e escritor Graciliano Ramos foi preso, em 1936, pelo 

regime do Estado Novo, comandado por Getúlio Vargas, acusado de ser militante comunista). 

Em interessante passagem da entrevista, Simone e William narram como ocorreu essa mistura 

entre presos políticos e comuns. A primeira leva de presos políticos, com quem William teve 

mais afinidade, era proveniente da Revolta dos Marinheiros, ocorrida em 1964, no contexto 

do golpe militar. Avelino Capitani foi uma dessas personagens da Revolta, com quem o 

entrevistado conviveu. Estes presos (marinheiros) teriam sido “os primeiros que começaram a 

se rebelar e a entrar no sistema penitenciário com essa etiqueta [preso político].”. 

Acrescenta Simone, quanto aos marinheiros, que “não eram intelectuais, mas tinham uma 

visão democrática sobre o país em que viviam. Essa caracterização do criminoso político 

surgiu mesmo foi com a anistia. Antes, todo mundo era do “sistemão”. Segundo Simone, é 

equivocada a leitura de que o Comando Vermelho é fruto da reunião de presos de classe 

média (pequenos burgueses) com os chamados presos comuns e, quanto à anistia, afirma que 

“vem depois de uma campanha muito forte das famílias de classe média. (...) A ideia não era 

lutar pelo sistema penitenciário como um todo. A ideia era separar”. William, ainda, revela 

ter sido contra a separação dos presos, pois “quando houve a separação eu falei que eles eram 

burgueses, pequeno burgueses. Queriam poder.” e reclama não ter sido anistiado em 1979 (os 

crimes de assalto a banco eram considerados abrangidos pela Lei de Segurança Nacional, 
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assim como os crimes anistiados no contexto político): “houve um oportunismo de ambas as 

partes. Da ditadura, que já estava se quebrando toda, e das famílias [de classe média] 

atingidas”.  

A aproximação com o varejo de drogas encerrou a fase de assaltos a Banco 

para o Comando Vermelho. Segundo relata William, o grupo foi criado entre 1975 e 1976, 

mas, somente com Rogério Lengruber, pertencente a outra geração, teria se iniciado a atuação 

no mercado de entorpecentes, a qual, segundo narra, não teria participação: “Rogério 

Lengruber foi o primeiro referencial da nova geração que não assaltava e sim 

comercializava drogas. (...) ele foi a primeira pessoa que organizou as pequenas bocas de 

fumo. (...) Ele era o referencial dessa geração que não assaltava bancos.”. Outro importante 

dado, e que explicaria, segundo os entrevistados, a preferência das diversas operações 

policiais em favelas dominadas pelo Comando Vermelho, é o fato de que a organização, 

conforme narra Simone, “sempre foi muito mais rebelde, utilizando mais a força física e 

partindo sem medo para o enfrentamento, com troca de tiros inclusive. O A.D.A., que é uma 

dissidência do Comando Vermelho, tem um comportamento diferente, uma leitura muito 

própria do século XXI. Uma leitura capitalista. Eu não troco tiro, eu divido o lucro.”. 

Prossegue ressaltando o que define como uma postura rebelde da organização e sua relação 

com as polícias: “(...) isso atraiu as atenções para o Comando Vermelho, que pagava menos 

propina do que o pessoal do A.D.A.”.  

O próximo relato é de Beatriz Affonso, mulher negra, irmã de Macmiller Faria 

Neves, morto pela polícia do Rio de Janeiro no ano de 1995, em uma operação policial na 

Favela Nova Brasília, localizada no “Complexo do Alemão” (como outras tantas 

operações...). O relato foi colhido no contexto do julgamento realizado na Corte 

Interamericana de Direitos Humanos, no caso Cosme Genoveva (Favela Nova Brasília) Vs 

Brasil, ocorrido em 2017.54 A narrativa é reveladora dos métodos adotados e pelas 

consequências da guerra implementada pelo Estado contra as Drogas e contra os cidadãos, 

bem como de possíveis saídas para esses conflitos. 

Beatriz conta que tinha 16 anos à época e a morte de seu irmão foi divulgada 

no jornal: “deformaram a cara do meu irmão. (..) O enterro do meu irmão foi em caixão 

fechado, meu irmão só tinha 17 anos, ele não tinha rosto, destruíram, acabaram com a minha 

vida, acabaram com a vida do meu pai (...), parte da gente também morreu”. A versão oficial 

contada pelo Estado foi a de que teria havido “troca de tiros, que a polícia foi fazer uma 

 
54 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos: Resumo do Favela Nova Brasília Vs Brasil (2017). 
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incursão na favela e houve troca de tiros”. Versão oficial, pois, segundo os moradores da 

favela, não foi isto o que ocorreu, já que “não houve troca de tiros, segundo eu soube (...), no 

caso do meu irmão ele foi pego dentro de uma casa, ele estava dormindo, (...) e ele foi morto, 

ele não trocou tiros, eles poderiam ter prendido ele, se ele tivesse feito alguma coisa de 

errado, ele teria pago pelo erro que cometeu”. Sobre a versão que foi passada à sociedade 

narra que seu irmão e as demais vítimas mortes foram considerados como “criminosos, que 

eles estavam errados (...), na imprensa sai como se tivesse uma troca de tiros, não foi essa a 

verdade, segundo os moradores que estavam lá não houve troca de tiros”. Acrescentou que o 

fato constituiu “uma injustiça muito grande, meu pai sofre com isso até hoje”. Quanto à 

operação em si, contou que as vítimas foram pegas desarmadas e questionou o motivo pelo 

qual não lhes foram facultados um julgamento justo: “eles foram pegos desarmados, então 

por que não levou, prendeu, eles iam a julgamento, e se fosse comprovado que tivessem culpa 

de algo teriam pago pelo crime cometido e teriam continuado a vida”. Reforçou que os fatos 

não ficaram esclarecidos para a sociedade e que ninguém da sua família foi chamado para dar 

sua versão. Interessante e pertinente, no relato, a demanda por responsabilização dos policiais. 

Em outro trecho, Beatriz chama a atenção para o que Vera Malaguti Batista denomina como a 

constituição do sujeito matável, ou seja, o processo de fabricação do inimigo interno (sendo o 

verdadeiro papel da Criminologia desarticular isso que se constituiu historicamente desde a 

colonização e do escravismo que é a constituição do sujeito matável). Para justificar a morte, 

bastaria que, para a sociedade, fosse passada a mensagem de que a vítima teria envolvimento 

prévio com fatos criminosos: “Eles podem matar, é só falar que tinha envolvimento com algo, 

com tráfico, que não tem problema, (...) não há uma necessidade de investigação”.  

Indagada sobre o motivo pelo qual é importante as vítimas contarem a sua 

história na Corte, responde: “para mudar, para que não venha acontecer de novo como vem 

acontecendo ao longo desses anos todos, que mude, que mude alguma coisa, ninguém pode 

matar assim, é muita gente morrendo”. Pede aos juízes “que fizessem algo para ajudar a 

mudar isso, a polícia não pode matar assim, tem que ter, eles precisam de um preparo, não 

pode ficar impune, porque enquanto houver essa impunidade, vai continuar e só tende a 

piorar (...), eu vejo que ao longo desse tempo, da morte do meu irmão até agora, que nada 

melhorou, ficou cada dia pior, cada vez pior, é muita gente morrendo e nada acontece, nada 

muda, nada acontece, só piora”. Entende necessário que “a verdade apareça, (...) que a 

justiça seja feita, que algo venha a mudar”. 
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Em um determinado trecho do relato, afirma não ter fé na polícia e na Justiça e, 

ao ser indagada sobre o motivo pelo qual decidiu contar sua história, afirmou que “Vocês são 

minha última esperança, que venha a fazer alguma coisa para mudar, (...) que a Justiça seja 

feita (...), eu tenho medo do futuro, (...) eu tenho filhos, eu tenho medo do que pode acontecer 

a longo prazo”. 

A partir dessas práticas penais adotadas pelas instâncias de controle social, por 

meio da guerra promovida contra o tráfico, nota-se claramente que, tanto a noção defesa 

social (por meio da estética da guerra e da violência), como o positivismo, se consolidam 

como a forma de agir por excelência do Estado contra os cidadãos. Trata-se, pois, do 

positivismo como cultura, catalisador de violências e da desigualdade, como bem chama a 

atenção Vera Malaguti Batista. É a busca pela ordem, mas com uma prática flagrantemente 

excludente, higienista e paradoxal, pois se volta contra nós (“Nós somos o outro”), por meio 

dos aparatos estatais de policiamento e de justiça, em uma forma própria não apenas de 

pensar, mas fundamentalmente de sentir a questão criminal (afetividades punitivas e pena 

como única solução dos conflitos – a “fé na pena”), disseminando-se o medo. A presença e 

força da africanidade, na contraditória sociedade brasileira, acaba se tornando objeto de 

dominação, afastando-a da sociedade e dos espaços públicos.55 Como saída, sugere-se a busca 

por descolonizar nossa elaboração da questão criminal, rompendo com a objetificação e 

hierarquização das nossas matrizes inquisitoriais.56  

 
55 “Se o positivismo surge na Europa na ambiência dos medos pós revolucionários, suas verdades científicas 

ajudaram a desqualificar as utopias da igualdade, demonstrando uma hierarquia de raças que legitimava o 

colonialismo em curso. Quando falamos do positivismo como cultura e sua recepção nas colônias queremos 

afirmar que essa cultura, de longa duração, produziu não só uma maneira de pensar a questão criminal, mas 

principalmente uma maneira de senti-la: afetividades punitivas que naturalizam a truculência e cultuam a pena 

como solução mágica e restauradora de todos os conflitos.(...) Nina Rodrigues escreveu um artigo intitulado Os 

negros maometanos no Brasil, no Jornal do Commercio do Rio de Janeiro de 2 de novembro de 1900,29 em que 

se referia à rebelião escrava na Bahia de 1835. O seu surpreendente trabalho revela a profunda ambiguidade de 

sua produção intelectual. Tinha uma espécie de curiosidade apaixonada pela vida africana no Brasil. Sua 

trajetória reflete um pouco esta grande contradição brasileira com relação a sua africanidade: perceber 

intensamente a sua presença e sua força, tratando sempre de dominá-la e afastá-la de si. No seu caso, trabalhando 

a teoria da hierarquização das raças, estigmatizando a “raça negra” para que o fim da escravidão em si não 

representasse uma ruptura social. O controle social e a opressão se justificariam então pelo discurso científico.”. 

MALAGUTI BATISTA, Vera. O positivismo como cultura. Passagens. Revista Internacional de História 

Política e Cultura Jurídica. Rio de Janeiro: vol. 8, no .2, maio-agosto, 2016, p. 293-307. 
56 “Descolonizar nossa elaboração da questão criminal impõe uma ruptura radical com aquela objetificação e 

hierarquização das nossas matrizes inquisitoriais. A consolidação da mentalidade obsidional europeia produziu 

uma máquina de classificação e seletividade para lidar com o seu grande Outro. Na atual conjuntura esse quadro 

se apresenta de maneira dramática. Como diz Zaffaroni, nosso continente nasceu como instituição de sequestro e 

na atualidade essa vocação se aprimorou. 36 Milhares de latino-americanos apodrecem em prisões abaixo de 

todos os padrões de dignidade. A intensidade dos conflitos sociais e sua leitura penal positivista produziu o 

maior encarceramento da história e a política criminal de drogas prestou grande contribuição neste processo. 

Quanto mais prendemos e matamos pior ficamos e os meios de comunicação vão produzindo um discurso 

tautológico que produz adesão subjetiva à barbárie: demanda por mais pena e maior severidade penal”. 
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O medo do outro, enquanto afeto político, ganha corpo, pela via da Guerra às 

Drogas, que justifica a escolha de um inimigo comum (o traficante), mas esconde sua 

verdadeira face, que é a exclusão, dos espaços das cidades, daqueles que estão direta ou 

indiretamente envolvidos nessa Guerra. Trata-se, assim, do uso do direito penal – instrumento 

de guerra – e a arma para manter os cidadãos alienados de suas capacidades políticas, 

instrumento, portanto, de dominação. 

 

2.4. O MEDO DO OUTRO FORA DAS FAVELAS: OS RELATOS DOS 

ENTREVISTADOS DO DOCUMENTÁRIO “ALPHAVILLE DO OUTRO LADO DO 

MURO” 

Percorrido o caminho proposto dentro do conflito no contexto das favelas, 

efetua-se um giro na análise, dirigindo-se o olhar, desta vez, para fora, analisando-se o 

segundo grupo de relatos. O tema a ser tratado neste tópico também constitui parte essencial 

da conflituosidade da sociedade brasileira e da manutenção desse estado de guerra constante. 

Alphaville é uma empresa de loteamentos que constrói, em todo o Brasil, 

condomínios residenciais de casas (“condomínios fechados”), com o mesmo nome, cercados 

por muros altos e segurança privada, com lotes entre 250 a 360 metros quadrados e com toda 

a infraestrutura urbanística de um bairro planejado, tanto no que diz respeito a aparelhos de 

lazer (piscinas, quadras esportivas, espaços de convivência), quanto a comércio e serviços 

(supermercado, farmácias, shoppings, escolas, hospitais, etc.).57 Foi criado na década de 70 e 

seu primeiro empreendimento está localizado em Barueri, cidade da região metropolitana de 

São Paulo. É destinado a um público de renda alta. Em síntese, um bairro artificial, com 

elevadas exigências construtivas. Traduz uma forma de vida comum, sem haver, contudo, 

uma efetiva comunidade, onde, como bem define Christian Dunker, finalmente, mas apenas 

ilusoriamente, “o sentimento pacificador de que enfim encontramos alguma ordem e 

segurança” é encontrado e onde o risco e a indeterminação foram abolidos, de modo que se 

pode “livremente exercer a convivência e o sentido de comunidade entre iguais”.58  

Mas antes da análise com maior profundidade dos relatos, cabe uma breve 

digressão. Ironicamente, o nome do empreendimento é inspirado no filme “Alphaville” (1965) 

de Jean-Luc Godard. O filme retrata uma distopia, como outras obras artísticas da época (por 

 
MALAGUTI BATISTA, Vera. O medo na cidade do Rio de Janeiro: dois tempos de uma história. Rio de 

Janeiro, Revan, 2013, pág. 301. 
57 DUNKER, Christian Ingo Lenz. Mal-estar, sofrimento e sintoma: uma psicopatologia do Brasil entre muros. 

São Paulo, Boitempo, 2015 (formato ePub), pág. 58. 
58 Idem. 
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exemplo, 1984, de George Orwell). Desvinculada do tempo e do espaço, a cidade de 

Alphaville é controlada pelo computador “Alpha 60”, uma máquina que proíbe seus 

habitantes de terem sentimentos (é proibido dizer “eu te amo”). Proíbem-se os pensamentos 

ilógicos, implementando-se um regime totalitário governado pela técnica. O agente Lemmy 

Caution é enviado ao local com a missão de encontrar o criador do computador “Alpha 60”, o 

professor Von Braun e, no percurso, a filha deste professor, Natacha, lhe auxilia na missão. 

Caution se apaixona por ela e seu mérito consiste em confundir o computador, com frases 

poéticas e Borges, Nietzsche e Pascal. 

O conteúdo explícito do filme, isto é, a ideia de um futuro em que os 

computadores ordenam a existência humana desprovida de sentimentos é, contudo, como 

defende o crítico de cinema Inácio Araújo, datado, afinal, o tema central do filme talvez seja o 

totalitarismo informativo.59 Na cidade, retratada em preto e branco, as pessoas circulam entre 

ruas sem cor e sem cheiro, homens e mulheres com expressões embrutecidas, silenciados pela 

máquina e pelo totalitarismo do Estado. Alphaville sobrevive com o suporte do medo, muito 

embora o objetivo do supercomputador consista em exterminar, nos seres humanos, o seu 

núcleo de humanidade, como acentua a crítica de Juliana Fonseca Pontes: “isto que nos faz 

humanos, esse elemento central e inalienável, irrompe de modo inderrogável, mesmo quando 

se faz um esforço quase físico para não expressá-lo — esforço, no filme, tornado visível nos 

espasmos faciais que acompanham as manifestações emocionadas das personagens”.60 Por 

este motivo, o supercomputador institui uma estratégia repressiva destinada àqueles que, 

mesmo desprovidos da linguagem, consigam expressar seus sentimentos. Quem ainda assim 

expressa seus sentimentos (amor, poesia ou emoção) é punido com a morte. Se, mesmo 

eliminando os sentimentos, o computador não obtém sucesso, o humano é eliminado da vida 

em sociedade. Uma pessoa é morta por ter chorado a morte da esposa, outro por ter 

declamado versos do poeta Paul Éluard. A ficção retrata, desse modo, uma estética da 

violência, empregada pelo Estado. 

No documentário “Alphaville do outro lado do Muro”, diversos moradores 

desse condomínio são ouvidos e contam um pouco sobre a vida nesse local e os motivos pelos 

quais escolheram residir no condomínio que leva o mesmo nome do filme. Os relatos são 

 
59 Como já referido em diversas oportunidades, como esta para a Folha de São Paulo: 

https://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2022/09/cineasta-jean-luc-godard-icone-da-nouvelle-vague-morre-aos-

91-anos.shtml 
60 PONTES, Juliana Fonseca. Alphaville: o surrealismo do perigo e da salvação. Revistaa Estado da Arte. 

Disponível em: https://estadodaarte.estadao.com.br/alphaville-surrealismo-perigo-salvacao/. Acesso em 

01/11/20222. 

https://estadodaarte.estadao.com.br/alphaville-surrealismo-perigo-salvacao/
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quase que majoritariamente associados a um certo ideal de felicidade, por meio de uma vida 

completamente administrada, planejada por antecipação, enfim, ascética e controlada. É o 

sonho de consumo para as classes altas e médias ascendentes, amedrontadas com a presença 

do outro e do diferente nos espaços públicos, em um contexto de violência urbana. Nesse 

sentido, o relato de uma moradora: “Para São Paulo eu acho que não volto, morar lá não tem 

condição, inferno aquilo lá, eu sinto tanta segurança aqui, eu saio com meu nenê, sozinha de 

carro, ponho ele no banco de trás numa cadeirinha, e vou no mercado, vou para o centro 

comercial, coisa que eu tenho certeza que não faria em São Paulo (...), eu acho que se 

precisasse ter 3 cancelas para abrir para o carro sair, por mim poderia ter, porque eu durmo 

com a porta da minha casa aberta”. 

Segurança e acesso a serviços, ambos os principais problemas relacionados à 

moradia, portanto, estariam, em tese, resolvidos. E, quanto à busca pela segurança, o relato de 

outra moradora: “Meu principal motivo para sair de São Paulo foi segurança. Eu assisti da 

varanda do meu apartamento a três sequestros relâmpagos, isso na frente do meu prédio. 

(...)”. O outro como inimigo, especialmente o outro periférico e o estereótipo do sujeito 

matável (Vera Malaguti Batista), a que já se aludiu, ganha corpo na motivação por morar em 

um espaço como Alphaville: “Ah vou deixar pegar um ônibus de São Paulo de um bairro 

para o outro, um tênis importado, uma bolsa cara, porque aqui a gente dá isso, daí vem uma 

besta, um malandro, um sei lá, um resto de sociedade aí, um infeliz, enfia uma faca no 

pescoço da minha filha porque ele quer um tênis dela, porque quer a bolsa dela, o IPOD, o 

IPHONE (...). Eu costumo dizer que aqui em Alphaville o bandido pode entrar, mas sair é 

complicado né?”. Em outras palavras: a eliminação do outro dentro deste território alcança o 

seu ápice, com a tolerância à morte do “bandido”, do sujeito matável. 

Os condomínios surgem a partir das décadas de 70 e 80, justamente no mesmo 

período em que o paradigma da luta contra as drogas também ganha corpo nas cidades, se 

consolidando como modelo de moradia no processo de redemocratização. As propagandas 

consagram a tese: 

 

“Portal do Morumbi. Aqui todo dia é domingo.” (1975) 

“Granja Julieta. Vá lá e more feliz.” (1976) 

“Vila das Mercês. O direito de não ser incomodado.” 

(1980) 
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“Verteville 4. soluções reais para problemas atuais.” 

(1987) 

“Desperte o homem livre que existe em você. Mude para a 

Chácara Flora.” (1989)”61 

 

A forma como lidamos com o diferente é o ponto em comum entre ambos os 

fenômenos, violência dirigida pelas instâncias de controle social formal e surgimento desses 

condomínios, como Alphaville, e no exato no momento da história recente do Brasil 

(transição da Ditadura para a redemocratização) em que o discurso do outro como perigoso e 

ameaçador é fortalecido. A tônica é a superação da Ditadura e a redemocratização, mas 

apenas com segregação. O muro funciona como a negação da diferença, assim como a pena 

de prisão generalizada e dirigida aos resistentes e insurgentes. 

A solução para o medo do outro passa a ser, portanto, viver entre iguais. 

Contudo, nascem daí outros conflitos: da pequena diferença surge o ódio ao semelhante. 

Inveja, pela exibição de signos de riqueza. Residir em local desses também é sinônimo de 

ascensão social para alguns, como para este morador: “eu acredito que a proposta de 

Alphaville é boa, e, as pessoas vem muito por segurança e muito por status, porque morar em 

Alphaville é chique (...). As pessoas têm que sempre estar um ponto na frente dos outros, vem 

para Alphaville já conseguiu algo, sabe, já está bem, estou top (risos)”. Aos conflitos gerados 

entre os iguais, Freud chamou de narcisismo das pequenas diferenças, ao analisar o fenômeno 

das comunidades vizinhas andarem às turras e zombarem uma da outra, como entre os 

espanhóis e portugueses, alemães do norte e do sul e ingleses e escoceses. O resultado é a 

união e coesão entre membros de uma mesma comunidade, em face das outras: “Percebe-se 

nele uma cômoda e relativamente inócua satisfação da agressividade, através da qual é 

facilitada a coesão entre os membros da comunidade.”.62 Se a opção é viver entre iguais, a 

pequena diferença, daquele que é tão parecido a mim, se torna uma ameaça e uma justificativa 

para o ódio. Curiosamente, em alguns relatos, os entrevistados têm plena consciência de que o 

local em muito se assemelha a uma prisão. Nesse sentido, o seguinte relato: “A gente cada vez 

está mais preso, é câmera aqui, põe o dedo, (...) sabe aqueles filmes de guerra, que o cara 

entra num castelo todo blindado, mora lá (...) em vez do governo fazer alguma coisa para 

evitar, não, a gente que tem que ficar se prendendo, se prendendo, se prendendo, vido 
 

61 DUNKER, Christian Ingo Lenz. Mal-estar, sofrimento e sintoma: uma psicopatologia do Brasil entre muros. 

São Paulo, Boitempo, 2015 (formato ePub), pág. 60. 
62 FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilização, novas conferências introdutórias à psicanálise e outros textos 

(1930-1936). São Paulo, Companhia das Letras, 2010, pág. 81. 
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blindado, e, eu acho péssimo isso”. A própria narradora reconhece que, em nome da 

segurança, escolhe viver de uma forma e um espaço similar a uma prisão, e uma vida total, 

quase que em uma referência ao que Goffman chamava de instituição total (na obra 

“Manicômios, Prisões e Conventos”). Nesse mesmo sentido, a análise de Dunker: 

 

“O precedente mais claro de nossos modernos 

condomínios administrados, conforme o uso higienista da 

razão, são, evidentemente, os grandes hospitais 

psiquiátricos reconstruídos e expandidos em meados do 

século XIX. Uma visita a Salpêtrière, em Paris, ou a 

Steinhof, no entorno de Viena, até mesmo a Barbacena, 

em Minas Gerais, ou a Franco da Rocha, no subúrbio de 

São Paulo, mostrará a similaridade irretorquível. 

Retirem-se a pobreza e os sinais aparentes de loucura, e o 

que restará é um protocondomínio arborizado, cheio de 

locais para meditação, centros de cuidado e tratamento, 

regulamentos e rotas de circulação. Espaços que são ao 

mesmo tempo de produção de saúde e de reprodução de 

um modo de vida perdido.” 

 

Neste mesmo relato afirma a moradora que “(...), mas, vamos fazer o que? Na 

época de hoje é olho por olho, dente por dente, daqui a pouco você vai estar batendo no cara 

que quer te assassinar”. Excluir o que está fora dos seus muros acabou se tornando a tônica 

da vida nesses espaços. Um local que não cumpre qualquer integração racial e não é provido 

de qualquer expressão artística e cultural, a denotar a pobreza dessa forma de vida em 

comunidade entre iguais. 

A escolha arquitetônica dos muros também chama a atenção. Não apenas pela 

altura elevada e pelos ofendículos, mas também pelo material utilizado, a alvenaria/concreto, 

em vez do gradil. Nesta espécie construtiva, é possível enxergar o ambiente interno, que 

dialoga com a cidade e com o pedestre que caminha ao redor do lote. Naquela, por não se 

produzir contato entre o interior e o exterior, não há interação com a cidade. Nota-se, 

inclusive, que, em alguns trechos do lote, há dois muros, entre os quais há uma passagem de 

segurança, quando confinante a uma favela. O uso da propriedade como defesa social 

constitui o modelo de ocupação desse espaço: “Ao contrário das gated communities norte-



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

149 
 

americanas, que se baseiam no conceito de comunidade anterior, ou do condominum anglo-

saxônico, derivado do uso e da propriedade estabelecida, o estatuto português e brasileiro do 

condomínio provém do conceito de defesa, cujo modelo é o forte de ocupação.”. Ou, ainda: 

“Não se trata aqui de portões, que restringem e orientam a circulação de pedestres, ou de 

cercas, que delimitam simbolicamente o pertencimento e a obrigação de cuidado do 

território, mas de muros de defesa, cujo objetivo militar é impedir a entrada, ocultar a 

presença de recursos estratégicos e facilitar a observação do inimigo.”.63Assim como a 

defesa social, no campo penal, se consolida como forma de lidar com o outro ameaçador, 

também fundamenta a forma de ocupação do espaço nas cidades.  

Este modelo de enxergar a propriedade e a relação com o outro vem 

influenciando os nossos Tribunais, como no caso da proibição das locações de curta 

temporada, via Airbnb e outros aplicativos, em que o Superior Tribunal de Justiça admitiu, 

como regra, a sua proibição.64 Esse conflito serve de convite para que se possa pensar a 

própria noção de propriedade e buscar formas de nos desfazermos de uma concepção da 

propriedade calcada na defesa social e na segregação. Sobre a noção de propriedade, 

especialmente para o jurista moderno, inclusive, e sua relação com estruturas de dominação 

sobre o outro, pondera Alfredo Attié Jr: 

 

“Ora, a propriedade não é um direito para os primitivos. 

A linguagem do manual é a do jurista moderno. Ele 

enxerga a propriedade como concebe o direito, 

dominação, apologia da exploração social. (...) A 

propriedade, busquei demonstrar, é mais ampla: penetra, 

manifestando e realizando, a existência social. Quer dizer, 

a propriedade é existência. E, no caso da sociedade 

selvagem, propriedade é alteridade, na medida em que o 

ser primitivo é ser outro.”.65 

 

 
63 DUNKER, Christian Ingo Lenz. Mal-estar, sofrimento e sintoma: uma psicopatologia do Brasil entre muros. 

São Paulo, Boitempo, 2015 (formato ePub), pág. 62. 
64 STJ, REsp n. 1.884.483/PR, relator Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, Terceira Turma, julgado em 

23/11/2021, REPDJe de 02/02/2022, DJe de 16/12/2021. 
65 ATTIÉ JÚNIOR, Alfredo. A reconstrução do Direito: existência, liberdade, diversidade. São Paulo, Sergio 

Antônio Fabris Editor, 2003, pág. 239. 
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Portanto, em uma cultura centrada no indivíduo (individualismo), o outro é 

uma ameaça e não há alteridade, que nada mais é do que “ilimitação, ser outro 

perpetuamente, repetição sem cessar do rito antropofágico. Não se vinga do outro 

destruindo-o, pois a vingança é devorá-lo, não, portanto, condenando-o à morte, mas o 

resgatando para a vida: vida dos outros, vida nos outros”, como pondera Attié66. Também 

não há diversidade67 (“O diverso é, enfim, ser outro”), como se denota dos relatos. Entre 

iguais, portanto, o outro é reduzido ao inimigo. 

 

2.5. LIBERDADE E SEGURANÇA: DERRADEIRAS REFLEXÕES SOBRE A 

CRIMINOLOGIA ENTRE O PÚBLICO E O PRIVADO 

Os relatos analisados revelam, entre outras tantas nuances, a conflituosidade de 

uma sociedade desigual e violenta. Entre liberdade e segurança, público e privado, o tecido 

social se esgarça e os conflitos tornam a vida insuportável para parcelas consideráveis da 

população. Nesse cenário, considerando-se a pretensão do presente artigo em não em encerrar 

o debate, mas sim de manter acesa a sua chama, propõe-se, primeiro, uma breve reflexão 

sobre a importância do contato com essas narrativas, para que os processos de transformação 

da realidade se realizem pelas lutas políticas e pelo Direito, e, segundo, sobre liberdade, 

segurança e democracia, tentando empreender uma busca (e o leitor dirá se com sucesso, em 

alguma medida, ou não) de não se restringir à descrição da luz que nos ofusca, como referido 

 
66 ATTIÉ JÚNIOR, Alfredo. A reconstrução do Direito: existência, liberdade, diversidade. São Paulo, Sergio 

Antônio Fabris Editor, 2003, pp. 238-240. Ou, ainda, também sobre a alteridade: “A linguagem só existe pelo 

outro, não somente porque sempre se fala a alguém, mas também na medida em que permite evocar o terceiro, 

ausente (...). De modo que qualquer pesquisa sobre a alteridade é necessariamente semiótica; e reciprocamente: a 

semiótica não pode ser pensada fora da relação com o outro”. TODOROV, Tzvetan. A conquista da américa: a 

questão do outro. São Paulo, Editora WMF Martins Fontes, 2019, pág. 229. 
67 Sobre a diversidade: “A existência das sociedades selvagens, vimos, é da propriedade. Sua presença, a 

liberdade. Cumpre-me, agora, perguntar que tipo de reflexão a forma de vida selvagem poderia engendrar. 

Assim, ao discutir o saber antropológico e indagar textos recolhidos dos selvagens, vamos descobrir que esse 

pensamento é diversidade. O termo diversidade (do latim, diversitate) toma aqui seu sentido mais forte e radical. 

Ele contém, procuro demonstrar, toda a riqueza (divitia, divícia) do pensamento selvagem, permanecendo seus 

elementos, ao mesmo tempo, unidos sob tensão e tranquilidade. Mostra-se para nós um núcleo semântico, a 

lançar raios sobre uma série de outros signos que atrai para si, fundado na convivência. Antes de tudo, 

diversidade significa diferença, dessemelhança, dissimilitude. Alguma coisa difere da outra, diferencia-se dela, 

é-lhe distinta. Depois, divergência. Os termos distinção e discordância, porém, apresentam certa contiguidade 

(que a diversidade estabelece), unindo-se sob a noção de difusão, espalhamento, enfim, ressumação, 

disseminação. Finalmente, será preciso salientar o parentesco entre diversidade e diversão e entre 

diferença/divergência (ou a mesma diversidade) e alteração/diversificação”. (...) O diverso é, enfim, ser outro. 

ATTIÉ JÚNIOR, Alfredo. A reconstrução do Direito: existência, liberdade, diversidade. São Paulo, Sergio 

Antônio Fabris Editor, 2003, pp. 253-254. 
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pela metáfora dos vaga-lumes de Didi-Huberman, mas fundamentalmente de pensamentos a 

transmitir.68 

O ato de narrar, de contar histórias, permite que as experiências do narrador 

circulem, enraizando a cultura popular. Esta temática é analisada por diversos autores, entre 

os quais Walter Benjamin. Em “O Narrador”,69 o autor chama a atenção para o fato de que 

uma série de experiências de vida são transmitidas pelo ato de narrar, como também pelas 

viagens, sendo possível ampliar as próprias experiências de vida de quem narra e de quem 

escuta. Como, por exemplo, nos casos referidos pelo autor do camponês sedentário, que no 

próprio trabalho veicula suas experiências, e do marinheiro comerciante, que se desloca e, na 

monotonia do navio, troca experiências por meio das narrativas. O senso prático da narrativa é 

auto evidente, já que, por meio de contos, provérbios, ensinamentos, inspira comportamentos. 

O autor, por outro lado, chama a atenção para o enfraquecimento da narrativa com os 

romances burgueses (século XIX), que se aprofundam demais na subjetividade do autor 

(atividade introspectiva), bem como pela ascensão da informação, via imprensa, que, ao 

explicar os fatos, pode retirar a capacidade imaginativa dos leitores. Na literatura, o “Livro 

das Mil e Uma Noites”, por sua vez, conta a história de Sahrazad e do sultão Xahriár. 

Sahrazad, para salvar as mulheres da tirania do rei misógino que mata uma mulher por noite 

após ter sido traído, se casa com o próprio sultão e, por meio de histórias que vai 

sucessivamente contando, noite após noite, adia sua morte e, ao final, salva as mulheres e o 

 
68 Em “Sobrevivência dos vaga-lumes”, o autor busca se afastar de um certo pessimismo apocalíptico de nossos 

tempos, especialmente de Agamben, resgatando a metáfora do vaga-lume retratada em Pasolini a partir de Dante 

e percorrendo as reflexões de importantes autores, como, por exemplo, Walter Benjamin, Georges Bataille e 

Hannah Arendt: “Tal seria, para finalizar, o infinito recurso dos vaga-lumes: sua retirada, quando não se tratar de 

fechamento sobre si mesmo, mas “força diagonal”; sua comunidade clandestina de “parcelas de humanidade”, 

esses sinais enviados por intermitências, sua essencial liberdade de movimento; sua faculdade de fazer aparecer 

o desejo como o indestrutível por excelência (e me vêm à memória as últimas palavras escolhidas por Freud para 

sua Traumdeutung: “esse futuro, presente para o sonhador, é modelado, pelo desejo indestrutível, à imagem do 

passado”). Os vaga-lumes, depende apenas de nós não vê-los desaparecerem. Ora, para isso, nós mesmos 

devemos assumir a liberdade do movimento, a retirada que não seja fechamento sobre si, a força diagonal, a 

faculdade de fazer aparecer parcelas de humanidade, o desejo indestrutível. Devemos, portanto, - em recuo do 

reino e da glória, na brecha aberta entre o passado e o futuro - nos tornar vaga-lumes e, dessa forma, formar 

novamente uma comunidade do desejo, uma comunidade de lampejos emitidos, de danças apesar de tudo, de 

pensamentos a transmitir. Dizer sim na noite atravessada de lampejos e não se contentar em descrever o não da 

luz que nos ofusca. (...) Imagens, portanto, para organizar nosso pessimismo. Imagens para protestar contra a 

glória do reino e seus feixes de luz crua. Os vaga-lumes desapareceram? Certamente não. Alguns estão bem 

perto de nós, eles nos roçam na escuridão; outros partiram para além do horizonte, tentando reformar em outro 

lugar sua comunidade, sua minoria, seu desejo partilhado. Aqui mesmo as imagens de Laura Waddington 

permanecem, assim como os nomes – nos créditos do final - de todos aqueles que ela encontrou. Pode-se ver 

novamente o filme, podemos dá-lo a ver, fazer circular alguns trechos, que suscitarão outros: imagens-vaga-

lumes.”. DIDI-HUBERMAN, Georges. Sobrevivência dos vaga-lumes. Belo Horizonte, Editora UFMG, 2011, 

pp. 156-160. 
69 BENAJMIN, Walter. Magia e técnica, arte e política: ensaios sobre literatura e história da cultura. São Paulo, 

Brasiliense, 2012. 
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sultão reconhece a sua tirania70. Se, para alguns autores, como Foucault, o livro “é o avesso 

encarniçado do assassínio, é o esforço de noite após noite para conseguir manter a morte 

fora do ciclo da existência”.71, há crítica atual perspicaz à essa narrativa moldura específica 

do livro (salvação do rei misógino pela mulher), como nas obras de Joumana Haddad e Nélida 

Piñon, que, questionando ou alterando a visão tradicional sobre a obra, chamam a atenção 

para a necessidade da luta, em conjunto, para a superação da tirania, ou de uma 

ressignificação da própria narrativa da obra, consagrando-se, ambas, uma perspectiva 

emancipatória e não submissa das mulheres.72 Em suma, o ato de narrar pode encontrar um 

papel importante para a cultura popular, sendo fundamental para que compreender os 

conflitos de forma profunda, viabilizando-se, pela escuta, processos de cura (a chamada cura 

pela fala, que referia Freud), permitindo a circulação das histórias e viabilizando-se, a partir 

desses relatos, os processos de transformação e alteração, pelas lutas políticas e debates. 

Associada à importância da narrativa para a compreensão da problemática 

proposta no presente artigo está a necessidade de se compreender liberdade e segurança não 

como conceitos antagônicos, especialmente numa democracia em processo de consolidação, 

como a nossa. Para tanto, resgata-se a noção espinosana de liberdade e segurança, bem como 

de multitudo, para, ao final, encerrar-se com as considerações de Attié sobre democracia e 

política nas cidades. 

O escopo da vida política, dizia Espinosa no Tratado teológico-político, é a 

liberdade, e não existe, verdadeiramente, oposição entre liberdade política e segurança (assim 

como não existe oposição entre mente e corpo, razão e emoção). A segurança nada mais é do 

que o “sentimento individual e coletivo que emerge quando desaparecem o medo e a 

instabilidade da esperança, quando a contingência é dobrada por nosso poder sobre as 

circunstâncias, e a paz pode efetivar-se”, como afirma Marilena Chauí, ao comentar as 

diferenças de tratamento desse tema no Tratado teológico-político e no Tratado político de 

Espinosa, de modo que “a segurança pressupõe a capacidade de não nos submetermos a uma 

 
70 Conforme o Anexo 3, “O epílogo: a noite perdida de Jorge Luis Borges”, trata-se da história da vitória da 

integridade sobre a violência ou o caminho da integridade contra a imposição (tradução literal). “Por Deus que 

essa é a minha história, e essa narrativa é sobre mim. Eu estava vivendo na cólera e no sofrimento até que ela me 

fez desistir disso e me levou à correção. Louvado seja o motivador de tudo, o libertador dos pescoços”. Livro das 

mil e uma noites: volume 4: ramo egípcio + Aladim & Ali babá. Traduzido do árabe por Mamede Mustafa 

Jarouche. São Paulo, Biblioteca Azul, 2018, pp. 548-554. 
71 Livro das mil e uma noites: volume 1: ramo sírio. Traduzido do árabe por Mamede Mustafa Jarouche. São 

Paulo, Biblioteca Azul, 2017, pp. 9-10. 
72 Vide as obras “Vozes do Deserto”, de Nélida Piñon, e “Eu matei Sherazade”, de Joumana Haddad, ambas 

críticas à perspectiva patriarcal do Livro das Mil e Uma Noites. 
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contingência cega e por isso mesmo está longe de opor-se à liberdade política”.73 Trata-se da 

passagem da segurança passional à segurança racional: a contingência deve se submeter à 

razão. Medo e esperança, afetos passivos e, portanto, tristes e impotentes, enfraquecem o 

conatus, e de onde nascem as superstições e justificam a servidão do homem (na servidão, a 

razão não entende como a vida funciona e cria superstições). Imagina-se, assim, um ser 

supremo que nos controla e o poder baseado no medo e na esperança cria uma sociedade 

fundada na autoridade. É a razão, assim, para Espinosa, a arma contra a contingência, pois é 

por meio do pensamento que entendemos que, de fato, não há contingência, que deve ser 

dobrada por nosso poder sobre as circunstâncias. E a sociedade em comum que nos 

potencializará e nos ajudará a superar esses afetos tristes, viabilizando a liberdade da razão: “a 

verdade é que, da sociedade comum advêm muito mais vantagens do que desvantagens (...). 

Nem por isso deixarão de experimentar que, por meio da ajuda mútua, os homens conseguem 

muito mais facilmente aquilo de que precisam, e que apenas pela união das suas forças 

podem evitar os perigos que os ameaçam por toda parte”.74  

A paz, enquanto virtude, e justamente por não se tratar de buscar a paz 

perpétua (Kant), se distingue da concórdia, que só pode ser instaurada pelo medo, servilismo 

ou vergonha; a paz, todavia, se instaura a partir da multitudo, “que pensa mais em cultivar a 

vida do que em fugir da morte”.75 A multitudo, para Espinosa, é o sujeito da potência em que 

se define o estado.76 O direito do estado não é potência subtraída à multidão, como ocorre em 

Hobbes: para este, a multidão não é capaz de produzir o direito, a segurança e a paz, e gera 

inconveniências, ao passo que para aquele (Espinosa), é a própria multidão, com sua 

conflituosidade, nas razões e nas paixões, que forma o direito comum, como bem acentua 

Diogo Pires Aurélio.77 A multidão, causa imanente do direito comum, portanto, é potência 

coletiva e forma o sujeito político coletivo.78  

 
73 CHAUI, Marilena. Segurança e liberdade: Espinosa e a construção da paz. Discurso, (35), pp. 143-166. 
74 ESPINOSA, Baruch de. Ética. São Paulo, Autêntica, pág. 162. 
75 CHAUI, Marilena. Segurança e liberdade: Espinosa e a construção da paz. Discurso, (35), pp. 143-166. 
76 ESPINOSA, Baruch de. Tratado político. São Paulo, Editora WMF Martins Fontes, 2009, pág. 20. 
77 A potência da multidão não apenas reflete uma ordem jurídica, como é o próprio direito. Nesse sentido: 

“Tanto a observação de Balibar como a de Matheron resultam de uma interpretação do texto espinosano que leva 

em conta o fato de a potência da multidão se afirmar através de um "direito público", exatamente porque a 

liberdade só pode existir, coletivamente, sob o rosto de uma potestas. A potentia, sive jus, da multidão, longe de 

significar o desaparecimento da normatividade, de tal maneira que a potência se entendesse unicamente como 

liberdade, e a potestas como pura negação e ausência de ser, à maneira de Negri, significa pelo contrário a 

impossibilidade de a potência da multidão existir sem o direito. Politicamente, o ser ou potência da multidão é o 

direito.” AURÉLIO, Diogo Pires. Introdução de Tratado Político, de Baruch Espinosa, VII-LXVII, São Paulo, 

Editora WMF Martins Fontes, 2009. 
78 Pertinente mencionar a crucial diferença entre Espinosa e Hobbes sobre o conceito de multidão (que não 

desaparece por meio do contrato social, para Espionsa) e estado de natureza, assim como suas implicações para a 

política: “A discordância de Espinosa em relação a Hobbes consiste, pois, numa diferente valoração, em sede 
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A potência dessa multidão se encontra reduzida pelo medo da imagem violenta 

do outro, como na justificativa dada pela opção da moradia nos condomínios (“insegurança”), 

visto nos relatos do tópico anterior. Essa mesma potência, por outro lado, encontra a sua 

chama nas reivindicações de Lins Pereira, por exemplo. E, é neste ponto em que se constata 

que a consolidação da democracia se dá pela via da política e de suas lutas reivindicatórias, e 

não escondendo-se atrás desses muros dos Condomínios, com medo do outro e do diferente. 

Democracia, pois, é sinônimo de política e pressupõe a participação nos espaços públicos, 

como afirma Attié: 

 

“em torno dela, de sua Constituição e da qualidade de 

cidadania (sinônimo de política) trava-se uma luta 

incessante, que é o conflito de participação, que dá 

origem à experiência da assembleia. Somente a 

deliberação dos assuntos públicos na ἐκκλησία comprova 

a existência da política, e autoriza o regime dessa 

coexistência a ser chamado de Constituição. Ou seja, só 

há Constituição na presença de cidadania. Uma só 

palavra diz as duas coisas, descreve essa experiência e 

relação discursiva única: πολιτεία. É por essa razão que 

todo texto que busca compreender ou projetar uma 

Constituição ou uma Política sempre se inicia pela 

enunciação do conflito que origina a capacidade de atuar 

na cidade. (...) A democracia é, como vimos, sinônimo de 

política. Não existe política se não há participação de 

cidadãos. Se o ser humano é o animal da vida política, 

sua realização somente se perfaz quando ele participa 

ativamente dessa vida, com os demais seres humanos, em 

situação de igualdade de capacidades, e de liberdade de 

 
política, da multidão. O autor do De Cive, à semelhança de praticamente toda a tradição ocidental, considera-a 

por definição incapaz de produzir o direito comum, a segurança e a paz. Espinosa, por seu turno, ao afirmar que 

o estado civil ou político é a continuação do estado de natureza, está a considerar a multidão - em si mesma, sem 

a metamorfose contratualista e mantendo na íntegra a sua carga intrinsecamente contraditória de razões e paixões 

- como capaz de configurar uma comunidade politicamente organizada. Por esta razão, enquanto Hobbes, como 

vimos, concluía que o rei, ou seja, o estado, é o povo, Espinosa irá concluir que o direito do estado se define pela 

potência da multidão. (...) E da mesma forma que a substância é causa imanente dos modos, a potência da 

multidão é causa imanente do direito comum.”. AURÉLIO, Diogo Pires. Introdução de Tratado Político, de 

Baruch Espinosa, VII-LXVII, São Paulo, Editora WMF Martins Fontes, 2009. 
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expressão e argumentação de seus desejos, projetos e 

ideais. Isso é democracia, termo correlato, desde o seu 

aparecimento ao de igualdade e ἰσηγορία.”79 

Ainda que a conflituosidade decorrente dessa participação, no caso brasileiro, 

como visto pelos relatos trazidos, imponha grandes desafios, talvez as veredas a serem 

percorridas, para a superação da tirania e do autoritarismo, e realização efetiva dos Direitos 

Humanos, se revelem exatamente por meio das narrativas dos dominados e pelas lutas 

políticas coletivas dos grupos sociais vítimas da tirania (como as mulheres, negros, indígenas, 

população LGBTQIA+), com a busca pela ocupação desses espaços públicos. Como em 

Beatriz Affonso e Lins Pereira: a primeira, na busca pela mudança da cultura da violência nas 

cidades, ao narrar sua história perante a Corte; o segundo na luta política coletiva e 

reivindicatória de direitos fundamentais. É, pois, somente na democracia que é possível 

pensarmos em outras formas de vida não autoritárias (diferentemente daquelas vistas nos 

espaços privados dos Condomínios), bem como em mecanismos de solução de conflitos 

outros, nem sempre calcados na ideia de pena estatal, como se denota na “Guerra às Drogas”, 

e desconhecidos de um controle social formado com pouca ou nenhuma representatividade na 

formação de suas normas, produtor segregação e de tirania. 

 

 

3. CONCLUSÃO 

 

Neste breve artigo, buscou-se compreender um pouco melhor os movimentos 

pendulares de deslocamento da clientela penal a partir dos anos 60 do século XX, ora centrada 

no dissidente político, ora centrada nos cidadãos negros e pobres das periferias, bem como a 

produção de medo nas cidades, pretendendo dar voz aos protagonistas dessas disputas. Após 

um breve panorama histórico sobre a formação da pena pública no Brasil (a pena entre o 

público e o privado e a transnacionalização do social forma), foram analisados relatos de 

personagens envolvidas, diretamente, nesses conflitos. Conclui-se haver uma excessiva fé na 

pena e no papel do Estado na resolução dos conflitos, sugerindo-se a necessidade de aumento 

da participação popular e de seu protagonismo nos processos decisórios, com sua ocupação 

dos espaços públicos. 

 

 
79 ATTIÉ JÚNIOR, Alfredo. Anticonstitucionalidade e Antipolítica. Democracia e Direitos Fundamentais. Porto 

Alegre. Disponível em: https://direitosfundamentais.org.br/anticonstitucionalidade-e-antipolitica/.  
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RESUMO: 

O presente artigo tem o objetivo de analisar como se deu a aplicação de métodos alternativos 

de resolução de disputas no processo de transição política enfrentado pelo Brasil após a 

ditadura militar (1964-1985), enfatizando sobretudo as interações entre o público e o privado 

observadas na escolha e na aplicação de estratégias de governança pelo Estado brasileiro para 

lidar com as graves violações de direitos humanos cometidas durante o período opressor. 

Diante desse escopo, examina, inicialmente, os princípios e propósitos associados às noções 

de Alternative Dispute Resolution (ADR) e Dispute System Design (DSD), em especial no que 

se refere à compatibilidade e à adequação desses mecanismos com os pilares estruturantes da 

justiça de transição, avaliando, em seguida, os mecanismos alternativos em espécie utilizados 

no processo brasileiro de justiça de transição. Através desse estudo, o artigo se propõe a 

demonstrar a relevância do uso de meios adjudicados e não adjudicados para o diálogo entre o 

público e o privado na gestão de conflitos dessa natureza, ressaltando que o foco nas partes é 

central para a efetivação dos direitos humanos dentro e fora da máquina estatal.  

 
1 Mestranda em Direito pela Universidade de São Paulo, na área específica de Direitos Humanos. Atualmente, é 

advogada júnior em Mattos Filho Advogados, e atua como voluntária no Projeto de Promoção dos Direitos de 

Migrantes (ProMigra). E-mail: helorya@hotmail.com - Ark:/80372/2596/v10/008 
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PALAVRAS-CHAVE: ADR. DSD. Justiça de Transição.    

 

ABSTRACT:  

This article aims to analyze how alternative dispute resolution methods were applied in the 

process of political transition faced by Brazil after the military dictatorship (1964-1985), 

emphasizing above all the interactions between the public and the private sectors observed in 

the choice and application of governance strategies by the Brazilian State to deal with the 

gross human rights violations committed during the oppressive period. In view of this scope, 

it initially examines the principles and purposes associated with the notions of Alternative 

Dispute Resolution (ADR) and Dispute System Design (DSD), especially with regard to the 

compatibility and adequacy of these mechanisms with the structuring pillars of transitional 

justice, and then evaluates the alternative in-kind mechanisms used in the Brazilian 

transitional justice process. Through this study, the article proposes to demonstrate the 

relevance of the use of adjudicated and non-adjudicated means for the dialogue between the 

public and the private in the management of conflicts of this nature, highlighting that the 

focus on people is central to the realization of human rights inside and outside the state 

structure. 

KEYWORDS: ADR. DSD. Transitional Justice.    

 

 

1. INTRODUÇÃO 

 

O conceito de justiça perpassa definições filosóficas, políticas, históricas e 

sociais pinceladas por numerosos estudiosos, desde a Antiguidade até a Era Contemporânea. 

Dessas variadas concepções, um importante princípio inserido no âmbito da Filosofia do 

Direito, de acordo com o qual justiça é dar a cada um o que lhe cabe, mostra-se, em sua 

simplicidade, relevante para a compreensão da justiça em cenários envolvendo o cometimento 

de graves violações de direitos humanos. A despeito das críticas que tenham sido dirigidas à 

tal máxima, a concepção mais simples de justiça como o bem pelo bem e o mal pelo mal 

ainda é relevante para a análise do conceito de justiça nos diversos contextos que envolvem as 

relações humanas (MAFFETTONE et al., 2005, p. 262), o que não poderia ser diferente quando 

se analisa a chamada justiça de transição.  
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Conforme apontam MÉNDEZ et al. (2016, p. 761), a justiça de transição 

consiste em uma espécie de justiça de caráter temporário empregada na transição de períodos 

de atrocidades para períodos de respeito à lei, por meio de ferramentas especificamente 

formuladas para tanto. Em outras palavras, trata-se de um conceito de justiça associado a 

períodos de transição política — notadamente de regimes totalitários, ditatoriais, para regimes 

democráticos —, sendo caracterizada pelo emprego de soluções, judiciais ou extrajudiciais, 

aptas a confrontar violações de direitos humanos cometidas por agentes de regimes 

repressivos anteriores (TEITEL, 2003, p. 69). 

Nesse sentido, consiste em um processo que visa auxiliar determinado Estado a 

superar um período de atrocidade por meio do expurgo de um regime autoritário. Tal 

processo, entretanto, não se limita a tão somente instituir um regime democrático, sendo, de 

outro modo, permeado por um vasto conjunto de atos que vão muito além da esfera 

meramente política. A justiça de transição não é, ademais, um processo engessado, que tem 

uma data de início e uma data de término, ou mesmo um percurso obrigatório a ser seguido. 

Como ensinam MÉNDEZ et al. (2016, p. 761), o termo “justiça de transição” remete à ideia de 

justiça em movimento, de modo que, mesmo que seja, de fato, uma justiça transitória, em 

razão da complexidade de indivíduos, instituições e interesses que coordena, tende a ser um 

processo que se estende por décadas, e que, igualmente, assume uma feição diferente a 

depender do contexto político, social e histórico em que é empregada.  

A ênfase no processo também é uma questão importante quando se fala em 

métodos alternativos de solução de disputas (ou Alternative Dispute Resolution – ADR). Esse 

movimento, focado na utilização de mecanismos não adjudicados para os fins de pacificação 

das relações humanas, tem um interesse primordial no desenvolvimento de processos 

estruturados como meio para lidar com disputas legais e conflitos em geral (ALBERSTEIN, 

2010, p. 25). Nos dizeres de MICHAL ALBERSTEIN, um importante pilar do ADR é a noção de 

que “os conflitos mais violentos e complexos podem ser evitados ou resolvidos através de 

uma gestão hábil de processos”,2 sendo que, no caso específico dos processos de justiça de 

transição, a redemocratização demanda uma variedade de procedimentos para lidar com 

violações de direitos humanos, bem assim como uma série de respostas, que vão de 

julgamentos de guerra até processos restaurativos, que devem ser utilizados e combinados 

com o propósito de auxiliar na transição e alcançar a justiça (ALBERSTEIN, 2010, p. 25).  

 
2 Alguns dos textos aqui mencionados foram analisados no original, visto não ter sido encontrada uma tradução 

adequada. Assim, todas as citações diretas provenientes de obras em língua estrangeira estão em tradução livre. 
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No Brasil, a justiça de transição foi empregada para fins de redemocratização 

do país após os mais de vinte anos de ditadura militar. Dividido em pelo menos quatro etapas, 

iniciadas em 1974 e em curso até o presente, o processo de transição brasileiro tem incluído 

julgamentos criminais e civis (levados a efeito por cortes nacionais e estrangeiras),3 e 

mecanismos não adjudicados, tais como leis de reparação e anistia, comissões e projetos de 

exposição da verdade e preservação da memória, e reformas institucionais. Nessa esteira, 

muito embora o emprego de mecanismos alternativos não tenha sido feito de maneira 

coordenada durante todas as etapas da redemocratização, o estudo da aplicação do ADR na 

transição brasileira mostra-se relevante para compreender a importância desses mecanismos 

para a realização de um diálogo mais completo e claro entre o público e o privado, levando, 

consequentemente, ao acesso à justiça, mesmo nos casos que envolvem o cometimento de 

crimes e o malferimento de direitos indisponíveis.      

Diante desse contexto, o presente artigo se propõe a analisar, em um primeiro 

momento, os conceitos de ADR e Dispute System Design para fins de compreensão dos 

princípios e objetivos que estão atrelados à utilização de mecanismos alternativos na solução 

de disputas, com especial foco na relação desses conceitos com os pilares da justiça de 

transição. A partir desse embasamento teórico, este artigo explorará, em um segundo 

momento, alguns dos mecanismos alternativos para resolução de disputas que foram 

empregados no processo de justiça de transição brasileiro, e os possíveis efeitos que tal 

utilização gerou para o alcance da paz e da justiça nas relações entre Estado, acusados e 

vítimas.  

 

 

 

 

 

 

 
3 De 2008 até o presente, foram propostas mais de 50 ações criminais pelo Ministério Público Federal (MPF) no 

contexto da justiça de transição brasileira, e quase 20 ações em âmbito civil, muitas das quais têm sito apreciadas 

até o presente, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal (STF) [Para mais detalhes sobre a atuação do MPF em 

termos penais e cíveis na conjuntura transicional, conferir: BRASIL, Ministério Público Federal. Justiça de 

Transição – Atuação do MPF. Ações propostas pelo MPF. Disponível em: 

<https://justicadetransicao.mpf.mp.br/pesquisa-documental>. Acesso em: 20/07/2022]. Internacionalmente, os 

atos praticados pelos agentes do Estado brasileiro durante a ditadura também foram objeto de ações julgadas pela 

Corte Interamericana de Direitos Humanos em 2010 e 2018, a saber: Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do 

Araguaia) vs. Brasil, sentença de 24 de novembro de 2010; e Caso Vladimir Herzog e Outros vs. Brasil, sentença 

de 15 de março de 2018.    
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2. ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION (ADR) E DISPUTE SYSTEM 

DESIGN (DSD) 

 

O termo Alternative Dispute Resolution nomeia um movimento encabeçado 

por acadêmicos e estudiosos do campo da resolução de disputas, sobretudo nos Estados 

Unidos, que, nos últimos 40 anos, têm advogado pela institucionalização de processos não 

direta ou indiretamente ligados ao governo, como forma de melhorar o senso de comunidade, 

a capacidade de resolução de disputas e a noção de justiça dentro da sociedade (AMSLER et 

al., 2020, p. 8-9).4 É, nesse sentido, um movimento que se pauta pela utilização de meios não 

adjudicados para a resolução de controvérsias, seja como forma de diminuir o volume de 

casos que chegam ao Poder Judiciário, seja como forma de fortalecer a noção de acesso à 

justiça por meio da viabilização de meios mais adequados, céleres e financeiramente 

acessíveis para as partes em conflito.  

Conforme expõe MAURO CAPPELLETTI, o termo ADR designa de maneira 

ampla os expedientes extrajudiciais “que têm emergido como alternativas aos tipos 

ordinários, ou tradicionais de procedimento”, de tal sorte que abrange desde mecanismos 

mais conhecidos de solução de controvérsias (i.e., mediação, conciliação e arbitragem), até 

ferramentas mais simplificadas ou sofisticadas de resolução de disputas, tais como as class 

actions, os métodos de discovery norte-americanos para a coleta de provas, e meios outros de 

acesso à justiça (CAPPELLETTI, 1994, p. 121). A ideia, portanto, é valorizar a noção do 

sistema multiportas, no qual as partes têm a oportunidade de escolher um mecanismo, dentre 

os variados e diferentes mecanismos disponíveis, para resolver determinado problema, sem, 

contudo, excluir a atuação do Estado. Muito pelo contrário — nesse cenário, o Estado deve, 

quando couber, atuar como Estado-juiz, e, adicionalmente, regular os mecanismos existentes, 

disponibilizar pessoas e órgãos da Administração Pública para orientar a utilização desses 

mecanismos, e viabilizar portas outras que não apenas a solução adjudicada (LORENCINI, 

2019, p. 56-57). 

 
4 Embora se insira em grande medida na atmosfera jurídica, o ADR também sofreu forte influência de 

movimentos sociais nos Estados Unidos, os quais visavam realçar a vida em comunidade e os direitos civis 

através da valorização da atuação de instituições diferentes do Estado na vida social, tais como a família e a 

igreja (LORENCINI, 2019, p. 44). De acordo com LORENCINI (2019, p. 44), o ADR movement pôs em destaque 

que “a resolução de controvérsias pode ser obtida fora do ambiente do Poder Judiciário e muitas vezes não 

depende dele”.  
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Sob a perspectiva do movimento ADR, é possível estudar também o chamado 

Dispute System Design (DSD), uma expressão que designa o processo de desenhar um 

sistema de resolução de conflitos, por meio da adoção de um ou mais mecanismos, para a 

prevenção, gestão ou solução de um conjunto de disputas conectadas a uma organização, 

instituição ou evento (SMITH et al., 2009, p. 126). Consoante ensina ALBERSTEIN (2010, p. 

26), o design de sistemas voltados a processar e prevenir conflitos é um subcampo importante 

do movimento ADR, particularmente quando se considera que o DSD procura, através da 

fragmentação do conflito em diversas fases e etapas mais simplificadas, identificar e 

individualizar melhor cada disputa, resolvendo-a de maneira mais eficiente e completa. 

Seguindo a lógica do ADR, que apregoa a ideia de adequação do meio e de acesso à justiça, o 

DSD:  

 

“[...] permite que as necessidades únicas de cada caso 

concreto sejam atendidas com eficiência e evita gastos de 

recursos, tempo, energia emocional e perda de 

oportunidade. Ao mesmo tempo, permite a maior 

participação das partes interessadas e afetadas para o 

alcance de seus objetivos, o que gera satisfação com os 

resultados. O design de um sistema almeja, ao máximo, o 

controle do processo de resolução de disputas pelas 

partes, por meio de procedimentos mais facilitadores, com 

o intuito de garantir maior autonomia possível para os 

envolvidos.” (FALECK, 2009, p. 8-9).  

 

Assim, os métodos alternativos de resolução de disputas (ou ADR) são 

empregados no âmbito do DSD para os fins de construção de um sistema de resolução de 

disputas compatível com a natureza do litígio e os interessas das partes, dando a essas a 

posição de protagonistas do processo. Conforme apontam AMSLER et al. (2020, p. 9), o DSD 

se concentra na “identificação das opções ideais para prevenir, gerenciar ou resolver um tipo 

específico de disputa”, opções essas que envolvem meios tradicionais, ferramentas novas, 

atuação de órgãos judiciais administrativos, plataformas online e outros. Em todos esses 

casos, o foco será sempre o alcance da justiça, seja ela no campo legal, político, econômico ou 

social.      
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Tal objetivo, inclusive, ganha grande relevância nos processos de transição 

política, os quais têm como ponto chave o alcance da justiça e, igualmente, a “fragmentação 

do conflito” em etapas e fases menos complexas, conforme se verá a seguir. Ao centralizar a 

resolução de determinada disputa (fragmento de um todo maior e mais intricado) no diálogo, 

troca, colaboração e negociação entre as partes, tornando-as protagonistas do processo, o DSD 

abre oportunidade para que elas, em conjunto, construam a solução do litígio, fortalecendo a 

cultura da pacificação em lugar da cultura da sentença, como preconizado por KAZUO 

WATANABE (2005). Na realidade, tem-se percebido que, quando as partes estão cientes de que 

exerceram o controle do processo, elas estão mais propensas a pensar que também exercem 

controle sobre o resultado do processo, de tal sorte que, mesmo quando o resultado lhes é 

desfavorável, elas também tendem, com maior facilidade, a enxergar o resultado como justo 

(SCHNEIDER, 2009, p. 310),5 sentimento esse vital para que haja um maior sucesso prático 

na transição política.   

No âmbito específico da justiça de transição — a qual terá seus pilares 

analisados com maior profundidade no tópico a seguir —, o DSD pode ser empregado na 

forma de um sistema de resolução de controvérsias que abrange comissões da verdade, 

inquéritos históricos, medidas administrativas de reparação de danos, anistias, e reformas 

constitucionais voltadas a alcançar os fins de esclarecimento da verdade, punição dos 

infratores e reforma de instituições estatais (AMSLER et al., 2020, p. 19). A pertinência do 

método a ser empregado (i.e., se adjudicado ou não; se consensual ou não; se adversarial ou 

não etc.) para alcançar a paz e a justiça6 nesses cenários depende da análise de uma série de 

elementos — por exemplo, a amplitude do conflito (guerra civil, ditadura, conflito externo), a 

quantidade e a identidade das partes envolvidas (civis, militares, agentes estatais), a natureza 

dos danos decorrentes do conflito (crimes comuns, crimes internacionais, danos patrimoniais) 

 
5 Para SCHNEIDER (2009, p. 309), a percepção de controle que os métodos ADR dão às partes decorre da 

possibilidade que elas têm de falar por si mesmas e de ser ouvidas de maneira respeitosa e atenta. Por meio de 

mecanismos não judiciais, há maior abertura para que as partes possam, por exemplo, decidir quando e como 

aderir a determinado acordo, negociar e ajustar custos e despesas de maneira célere, e personalizar os 

procedimentos para o alcance da solução que melhor atende aos seus interesses.  
6  Uma dicotomia característica dos processos de transição política pós-períodos autoritários consiste no embate 

entre paz e justiça. De um lado, espera-se que o fim da guerra, a redemocratização e/ou afastamento de um 

ditador sejam capazes de viabilizar a convivência social, a reconstrução de instituições estatais confiáveis e 

duradouras, e a não-repetição das atrocidades praticadas pelo Estado; de outro, espera-se que os agentes que 

atuaram em favor do período autoritário sejam devidamente punidos e afastados de posições de influência do 

Estado. Ocorre que, em muitos casos, o alcance da justiça pode demandar o sacrifício da paz (i.e., a realização de 

processos criminais formais para punição de infratores pode reforçar a ideia de vingança e afetar o sentimento de 

reconciliação na sociedade), e o alcance da paz pode demandar o sacrifício da justiça (i.e., o oferecimento de 

anistias a infratores propõe-se à reconciliação, mas significa, por outro lado, renúncia à punição formal).  
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e, em especial, os objetivos almejados pela transição (redemocratização, punição de 

infratores, esclarecimento dos fatos associados ao conflito).    

O DSD, por natureza, é estruturado em torno de procedimentos que visam 

contemplar com eficácia e coerência todas as nuances de contextos complexos como esse. 

Segundo leciona FALECK (2009, p. 10-11), o DSD pode ser dividido em cinco etapas: (1) 

análise do conflito e das partes interessadas e afetadas; (2) definição dos objetivos e 

prioridades do sistema; (3) criação de consenso e desenvolvimento do sistema; (4) 

implementação do sistema, disseminação e treinamento; e (5) avaliação constante do sistema, 

adaptando-o de forma a permitir o aprendizado com a experiência. A noção de fragmentação 

do todo em partes menores, a análise de interesses dos envolvidos de maneira minuciosa, e a 

construção de um mecanismo compatível com as nuances de cada conflito — elementos 

presentes no ADR e no DSD, em específico — podem ser determinantes para o processo de 

transição.  

Nesse passo, alguns princípios e diretrizes podem (e devem) conduzir a análise, 

a construção, a implementação e o monitoramento do sistema de resolução de disputas, a fim 

de torná-lo mais coordenado e legítimo:7  

(i) Justiça: o DSD deve ser criado de modo que se paute por justiça e equidade;  

(ii) Eficiência: o DSD deve ser eficiente para todas as partes envolvidas no 

conflito, inclusive o Estado, quando for o caso; 

(iii) Participação: o DSD deve procurar envolver ao máximo todas as partes 

interessadas na fase de planejamento e de implementação do sistema; 

(iv) Prevenção: o DSD deve se pautar pela prevenção de disputas;  

(v) Alternatividade: o DSD deve fornecer opções variadas e apropriadas de 

processo, baseadas nos interesses e direitos em pauta; 

(vi) Flexibilidade: o DSD deve garantir às partes a flexibilidade na escolha e na 

sequência das fases do processo; 

(vii) Economia: o DSD deve balancear o design do sistema com os recursos 

disponíveis para sua implementação, o que inclui treinamento e suporte; 

(viii) Instrução: o DSD deve assegurar que os designers, as partes e demais 

interessados no processo sejam treinados e educados sobre o sistema;    

 
7 A lista de princípios aqui apresentada foi inspirada e adaptada do estudo compilatório feito por AMSLER et al. 

dos apontamentos de doutrinadores e acadêmicos do DSD sobre o tema. Para conferir a lista no original, ver: 

AMSLER, Lisa Blomgren; MARTINEZ, Janet K.; SMITH, Stephanie E. Dispute System Design: Preventing, 

Managing and Resolving Conflict. Stanford, California: Stanford University Press, 2020, p. 13-14.    
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(ix) Transparência: os pormenores do DSD devem estar disponíveis para análise e 

conferência das partes e interessados envolvidos no sistema, inclusive no que 

se refere a formas de melhoria do sistema; e   

(x) Accountability:8 o DSD deve ser responsável pelas informações que são 

trocadas no âmbito do sistema, atentando-se para questões de privacidade e 

sigilo.  

 

Uma vez compreendidos os conceitos de ADR e DSD, bem assim como sua 

ligação com a ideia de justiça de transição, cumpri-nos estudar de maneira detalhada, no 

tópico a seguir, os pilares que sustentam o processo de transição política e os contextos nos 

quais o ADR e o DSD podem ser empregados para tornar esse processo mais justo.    

 

 

3. ADR E DSD APLICADOS À JUSTIÇA DE TRANSIÇÃO  

Em termos gerais, a justiça de transição costuma alicerçar-se em quatro pilares, 

ou direitos, são eles: (i) justiça, com investigação, processamento e punição dos violadores de 

direitos humanos; (ii) verdade e memória, com divulgação e preservação de todos os fatos 

ocorridos durante o período autoritário para as vítimas, seus familiares e a sociedade; (iii) 

reparação, com oferecimento de compensações simbólicas e materiais adequadas às vítimas 

e aos familiares das vítimas; e (iv) reforma institucional, com afastamento dos criminosos de 

órgãos relacionados ao exercício da lei e de outras posições de autoridade, bem como 

dissolução de entidades governamentais autoritárias (MEZAROBBA, 2009, p. 114). Segundo 

MÉNDEZ et al. (2016, p. 762), uma justiça de transição satisfatória pode ser assim classificada 

a partir de uma afirmação estatal no sentido de alcançar, em boa-fé e com suas melhores 

capacidades, todos os quatro pilares acima citados. 

O primeiro pilar, o direito à justiça, é, consoante discorrem MÉNDEZ et al., 

extremamente relevante na condução de um processo de transição bem-sucedido, apontado os 

autores que tal justiça deve “implicar na persecução penal de todos os responsáveis, incluindo 

ofensores de alto e de baixo escalão; manter a legitimidade a partir da condução dos processos 

dentro dos padrões de julgamento justo e devido processo; superar obstáculos legais e 

 
8 O termo accountability — empregado em inglês por não ter sido encontrada uma tradução suficientemente 

adequada — refere-se a uma noção ampla de responsabilização que abrange, além da tradicional ideia de 

assunção de determinada incumbência, compromisso ou encargo em relação a decisões e ações, o dever de 

prestar contas de modo transparente e íntegro por essas decisões e ações. 
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factuais; e cumprir a obrigação de processar criminalmente os responsáveis ou extraditá-los” 

(MÉNDEZ et al., 2016, p. 763).  

Para AMBOS (2009, p. 33-34), a justiça como etapa da transição compreende 

predominantemente a ideia de justiça para vítimas, as quais possuem interesse primordial na 

persecução penal e na punição dos perpetradores, bem como em sua própria participação nos 

julgamentos conduzidos pelas autoridades estatais. Cabe notar, no entanto, que, tal como 

esclarece o autor, a ideia de processamento e punição criminal levada a efeito pelo Estado não 

inviabiliza mecanismos alternativos de justiça. A utilização desses métodos, na verdade, se 

torna premente em contextos de transição marcados pelo completo colapso da justiça e das 

instituições estatais em geral, em amplitude nacional ou transnacional. Nesse quesito, os 

julgamentos formais levados a efeito pelo Poder Judiciário não conseguem ser suficientes 

para punir infratores ou preservar um relato histórico coerente dos mortos e responsáveis 

(SCHNEIDER, 2009, p. 313), sendo de relevante importância adotar métodos alternativos. 

Tais mecanismos, por sua vez, devem ser projetados e executados com auxílio absoluto das 

vítimas, reforçando a ideia de reconciliação que está por trás de todo o processo de transição 

(AMBOS, 2009, p. 40). 

O segundo pilar da justiça de transição consiste no direito à verdade e à 

memória. De acordo com MEZAROBBA (2009, p. 115), esse pilar deve ser alcançado através 

da busca e da divulgação precisa da completa extensão e natureza dos crimes cometidos 

durante o período autoritário, o que pode ser feito por meio de iniciativas de revelação dos 

fatos, como, por exemplo, as comissões da verdade, nacionais ou internacionais.9 Trata-se, 

assim, de garantir que a história seja contada e não esquecida, ressaltando-se a ideia de 

memória nacional, seja como forma de confortar vítimas e familiares, através da revelação de 

fatos, seja como forma de garantir que as gerações futuras tenham acesso a esses relatos e, 

com isso, sintam-se instadas a evitar que tais atrocidades tornem a acontecer.  

Muito embora seja esse um efeito esperado não apenas do segundo pilar da 

justiça de transição, o direito à verdade propriamente dito, por estar muito intimamente ligado 

ao relacionamento entre as vítimas e o Estado e, numa perspectiva mais ampla, entre a nação 

e sua história, funciona como o método mais apropriado para construir uma memória viva e 

completa da realidade. Como ensina TEITEL (2002, p. 115), por meio de comissões da verdade 

ou instrumentos similares, os relatos da transição são produzidos dentro de um contexto mais 
 

9 Conforme se estudará adiante, também se consideram as comissões da verdade eficientes mecanismos 

alternativos para a resolução de disputas, sendo a Comissão da Verdade e Reconciliação Sul-Africana — 

instalada no país em 1996 como forma de superação do período do apartheid (1960-1994) —, um exemplo 

marcante nesse quesito. 
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amplo da história do país, e funcionam como respostas essenciais ao conflito histórico 

prevalecente. Em suas palavras, “as histórias da transição geralmente implicam na 

substituição de um relato interpretativo ou de um regime de verdade por outro, mesmo quando 

os regimes políticos mudam, preservando o fio narrativo do Estado” e, desse modo, 

assegurando que a memória seja preservada em um caráter mais amplo. 

Como uma das consequências da verdade, nasce para as vítimas o direito à 

reparação, o qual pode ser efetivado por meio de compensações e indenizações monetárias 

e/ou por meio de mecanismos simbólicos de restituição (MEZAROBBA, 2009, p. 115). A 

ideia de reparação, nos casos em que ela não se restringe à mera compensação monetária, 

mostra-se de grande valia quando compreendida em sua extensão simbólica: reparar vítimas e 

familiares de vítimas pode consistir tanto em restaurar sua condição ao estado anterior ao 

regime, nos casos em que isso é possível, quanto garantir que, mesmo não sendo possível 

retornar ao status quo, o Estado trabalhará para que suas perdas sejam contrabalançadas, seja 

por meio do julgamento dos criminosos ou da preservação de sua memória, seja por meios 

outros que busquem consolá-las, reabilitá-las, satisfazê-las ou assegurá-las de maneira mais 

ampla que tais atos não se repetirão.  

Novamente, como pontuam MÉNDEZ et al. (2016, p. 770), a reparação não se 

restringe a ações isoladas ou unilaterais do Estado, consistindo também na inclusão ativa das 

vítimas em todo o processo de transição, algo que seguramente não deve se limitar a 

processos judiciais formais, os quais são mais rígidos e dificilmente viabilizam uma 

participação ativa desses indivíduos. De acordo com os autores, “a participação da vítima na 

avaliação do dano causado e na determinação de reparações adequadas garante um processo 

de justiça de transição que busca remediar a exclusão social daqueles que sofreram 

violações”, e, dessa forma, as reparações — sejam elas individuais ou coletivas, monetárias 

ou simbólicas — também auxiliam na determinação da responsabilidade pelos abusos, 

complementando os demais pilares da justiça de transição e gerando maior impacto na vida 

das vítimas.  

Por fim, tem-se que o quarto pilar da justiça de transição consiste no direito a 

instituições democráticas. Trata-se, em outras palavras, da ideia de reforma institucional, o 

que inclui, primordialmente, a dissolução ou desconstituição de órgãos, entidades e servidores 

estatais que tenham funcionado como veículos para efetivar as atrocidades cometidas durante 

o período autoritário, além da elaboração e execução de outros métodos e mecanismos de não-
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repetição de abusos (MÉNDEZ et al., 2016, p. 762).10 Consiste, na realidade, em um extenso 

conjunto de iniciativas cuja implementação e atividade, em muitos casos, perdurará por tempo 

indeterminado, já que, além de reformar instituições em si, a ideia de reforma institucional 

abrange o esforço de garantir a integridade das instituições mantidas ou criadas, de modo que 

haja menos probabilidade de um novo regime autoritário vir a ser estabelecido.   

Não obstante tal pilar envolva muito menos a resolução de conflitos ocorridos 

no passado, e muito mais mecanismos de redemocratização e de prevenção de erros 

semelhantes para o futuro, também esse aspecto da justiça de transição pode ser efetivado 

através de métodos alternativos, os quais têm como foco a prevenção de conflitos. Conforme 

aponta SCHNEIDER (2009, p. 314), a abordagem das vítimas no âmbito de transições políticas 

deve ser criativa, abrangendo não apenas sentenças criminais ou civis em favor ou desfavor de 

uma parte ou outra, mas também o fornecimento de empregos formais, assistência médica e 

psicológica, educação e desculpas públicas às famílias das vítimas e às vítimas, quando 

possível, o que, por si só, é representativo de uma mudança institucional no país.   

Consoante apontado anteriormente, ainda que exista a pretensão de que a justiça de transição 

deva ser norteada integralmente pelos pilares de justiça, verdade, reparação e reforma, ela não 

é um processo engessado, de modo que nem todos os processos transitórios seguirão a ordem 

acima exposta, ou abrangerão todos esses quatro pilares em minúcias. A despeito disso, a 

justiça de transição iniciada no Estado brasileiro durante a década de 1970 é um dos exemplos 

em que boa parte dos pilares anteriormente esmiuçados foram (ao menos tentativamente) 

empregados, com o auxílio do Poder Judiciário ou não, para reestabelecer a democracia no 

país. A seguir, estudaremos alguns dos meios não adjudicados utilizados no Brasil para 

solucionar os conflitos entre vítimas e o Estado no período pós-ditadura militar.   

 

 

4. MÉTODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUÇÃO DE DISPUTAS NA 

TRANSIÇÃO POLÍTICA BRASILEIRA  

A ditadura militar brasileira perdurou por mais de vinte anos, indo de 01 de 

abril de 1964 até 15 de março de 1985. Tendo se iniciado com o golpe militar de 1964,11 o 

 
10 Em linhas gerais, tal reforma poderia ser agrupada em ao menos quatro linhas de ação: (i) identificar, evitar e 

expurgar abusadores de direitos humanos [de] dentro de estruturas estatais; (ii) dissolver entidades, órgãos ou 

instituições estatais abusivas; (iii) educar agentes estatais sobre o passado histórico do país e sobre os direitos e 

garantias fundamentais de todos os indivíduos, e (iv) estabelecer formas de controle externo das instituições, 

com vistas a assegurar a não repetição das atrocidades.  
11 O golpe militar de 1964 designa os movimentos conspiratórios bem-sucedidos organizados pelas Forças 

Armadas brasileiras e por classes aristocráticas conservadoras do país no sentido de depor o Presidente João 
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período ditatorial foi marcado por um regime em que a postura autoritária, já testemunhada 

em momentos anteriores no país, retornou, dessa vez mais severa. Para além da esfera do 

Executivo, no Poder Judiciário, notou-se clara manipulação da composição dos tribunais, 

como forma de garantir a supremacia da posição do Estado frente aos opositores; nos 

julgamentos políticos, prevalecia a tortura, o desaparecimento forçado, o exílio e outras 

formas de supressão e malferimento de direitos, como meios de angariar confissões e garantir 

a derrocada daqueles que não eram simpáticos ao regime (PEREIRA, 2012, p. 91).  

Assim como o início, o fim da ditadura militar no Brasil não se deu de maneira 

abrupta, tendo sido, por outro lado, precedido e compreendido por etapas paulatinas que se 

estenderam de 1974 até 1985, quando, então, se deu a ascensão do primeiro presidente civil 

depois de vinte e um anos de regime militar. No que se refere especificamente à transição 

política-institucional, o método adotado para restabelecer o regime democrático foi uma 

abertura lenta, segura e gradual, conforme anunciado pelo General Ernesto Geisel, que 

encabeçou o penúltimo governo ditatorial no Brasil (1974-1979) (REIS, 2000, p. 65). Essa 

abertura foi, ao mesmo tempo, marcada pelo retorno da atuação popular e da oposição 

política, em luta pelas eleições diretas, pela anistia dos presos e exilados políticos, e pela 

promoção e respeito às liberdades democráticas como um todo. 

Nesse contexto, considera-se que o processo de transição brasileiro se iniciou 

em 1974, através de pelo menos três etapas: primeira etapa, de 1974 a 1979, compreendida 

pela luta popular em prol do restabelecimento do Estado Democrático de Direito; segunda 

etapa, de 1979 a 1985, inaugurada pela publicação da Lei nº 6.683, de 28 de agosto de 1979 

(Lei de Anistia), que possibilitou o retorno dos exilados políticos, e seguida pela efetiva 

abertura política com criação de novos partidos políticos; e terceira etapa, de 1985 até 1988, 

marcada pela promulgação da Constituição Cidadã  (ARAUJO, 2015, p. 69). A essas fases, 

deve-se acrescentar uma quarta etapa, iniciada em 1988 e em andamento até o presente, que 

compreende os esforços do Estado e da população para a concretização da democracia e para 

a completa realização dos pilares estruturantes da justiça de transição. 

 
Goulart (ou Jango), legitimamente eleito pelo povo em 1961, e, assim, afastar do comando do país uma figura 

presidencial cuja agenda estava em linha com projetos sociais e políticos à época tidos como de orientação 

comunista. Segundo elucida FAUSTO (1995, p. 459-460), o fim do governo de Jango iniciou-se com o primeiro 

ato de suas reformas de base, voltadas a promover reformas agrárias e urbanas no país. Entre 31 de março e 01 

de abril de 1964, sob o comando de generais do exército e com o auxílio de diversas figuras políticas do país, 

tropas militares foram mobilizadas no Rio de Janeiro como força coercitiva para, em abstrato e em concreto, 

declarar a vacância do cargo presidencial e possibilitar a ascensão dos comandantes militares ao poder no lugar 

de Jango (FAUSTO, 1995, p. 460-461).       
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Até o presente, tem havido a atuação do Poder Judiciário brasileiro no 

julgamento de ações criminais (condenação dos autores de graves violações de direitos 

humanos) e civis (indenizações por danos morais e materiais) associadas aos atos praticados 

por agentes do Estado durante a ditadura, atuação essa que se insere de maneira específica no 

primeiro pilar da justiça de transição, isto é, a justiça como julgamentos formais. Apesar 

disso, também em relação a esse, e sobretudo aos demais pilares — memória, verdade, 

reparação e reforma —, métodos não adjudicados têm sido empregados para, de um lado, 

trazer justiça pelas perdas sofridas por famílias e vítimas, e, de outro, inaugurar um 

sentimento de paz duradoura e segurança jurídica, ambos aspectos centrais em processos de 

justiça de transição.     

Em ordem cronológica, o primeiro e mais marcante mecanismo alternativo 

utilizado no Brasil consistiu na Lei de Anistia, de 1979, inserida na segunda etapa do processo 

transicional enfrentado pelo país. A Lei de Anistia foi, por seu turno, seguida pela 

promulgação das Leis nº 9.140, de 04 de dezembro de 1995, e nº 10.559, de 13 de novembro 

de 2002, ambas focadas no tema da reparação monetária e simbólica de danos causados pelo 

Estado. Por fim, e mais recentemente, encontra-se a Comissão Nacional da Verdade e 

Reconciliação (CNV), criada pela Lei nº 12.528, de 18 de novembro de 2011, para apuração e 

registro das atrocidades cometidas pelo Estado brasileiro durante o período ditatorial. Essas 

últimas leis, esclarece-se, encontram-se no âmbito da quarta etapa do processo brasileiro de 

transição política.  

Antes de se adentrar na análise minuciosa desses mecanismos, é importante 

notar que algo característico do processo brasileiro de superação da ditadura foi a ausência de 

um planejamento focado e calculado para a transição. De fato, não houve o desenho de um 

sistema integrado de resolução de disputas, com uma análise pormenorizada da natureza do 

conflito, das partes e dos danos causados, como é almejado no DSD, por exemplo. De outro 

modo, o Estado brasileiro empregou, de maneira não necessariamente coesa, diferentes 

mecanismos alternativos para balancear os interesses de vítimas, familiares das vítimas, 

agentes do Estado ditador e figuras do Estado redemocratizado. Conforme se verá adiante, 

todavia, por um lado, o emprego único de soluções não adjudicadas seja insuficiente para 

operar a redemocratização, essas soluções podem ajudar a tornar o processo transicional mais 

fluído e menos centralizado no Poder Judiciário, uma instituição ligada, no caso brasileiro, a 

um Estado que estivera, nos vinte anos anteriores ao reestabelecimento da democracia, 

tomado por um regime autoritário e opressor.  
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5. ANISTIA PARA CRIMES COMETIDOS POR AGENTES DO ESTADO   

 

A segunda etapa da justiça de transição no Brasil foi inaugurada com a 

promulgação da Lei de Anistia, que visava especialmente pacificar as relações entre o Estado 

ditador (aqui representados pelos agentes da ditadura) e o Estado redemocratizado (as vítimas 

e a comunidade nacional como um todo). A Lei, promulgada em 28 de agosto de 1979, 

concedeu anistia a todos aqueles que, entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, 

cometeram crimes políticos ou conexos12 a estes, e crimes eleitorais, e também aos que 

tiveram seus direitos políticos suspensos e aos servidores da Administração Direta e Indireta, 

de fundações vinculadas ao poder público, aos servidores dos Poderes Legislativo e 

Judiciário, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento 

em Atos Institucionais e Complementares.  

Em outras palavras, a anistia alcançou, por um lado, exilados políticos e 

servidores públicos que haviam sido punidos por questões ideológicas, e, por outro, perdoou 

também, em princípio,13 todos os responsáveis por torturas, desaparecimentos, homicídios e 

prisões ilegais em favor do regime militar. Por conta desse aspecto, a Lei de Anistia acabou 

gerando sentimentos ambíguos, e, ademais, não evitou que ações penais ou cíveis fossem 

propostas a fim de demandar a condenação dos agentes do Estado opressor, tampouco 

aumentou o sentimento de justiça para as vítimas e seus familiares.14  

Na verdade, uma visão mais crítica à adoção da anistia como método 

alternativo para pacificar as partes em conflito no período pós-ditadura militar seria a de que a 

 
12 Para os fins da Lei de Anistia, consideram-se conexos os crimes de qualquer natureza relacionados com 

crimes políticos ou praticados por motivação política, estando excetuados da anistia os indivíduos condenados 

pela prática de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal. 
13 A extensão do termo “crimes conexos a [crimes políticos]” empregado pela Lei de Anistia tem sido discutida 

pela doutrina e pelos tribunais nacionais, inclusive pelo STF — por um lado, há quem defenda que a anistia não 

abarca aqueles que cometeram crimes de tortura, genocídio ou homicídio por motivação política; por outro, há 

quem entenda ser a anistia aplicável a todos os agentes do regime opressor, independentemente dos crimes 

cometidos (com exceção dos crimes listados pela própria Lei, tais como terrorismo, assalto, sequestro e atentado 

pessoal). Para uma visão mais aprofundada do posicionamento do STF sobre a constitucionalidade da Lei de 

Anistia, ver: STF, Supremo Tribunal Federal. Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 153/DF, 

Relator Min. Eros Grau. Julgado em: 19/04/2010; e STF, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário 

com Agravo 1.150.664/RJ. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado em: 17/03/2020.    

14 Segundo ensina AMBOS (2009, p. 26), leis de anistia por si não são capazes de alcançar a reconciliação que 

almejam, devendo ser acompanhadas de mecanismos alternativos que visem auxiliar no estabelecimento da 

verdade e no reconhecimento dos responsáveis pelo cometimento de atos criminosos. Para entender melhor sobre 

a relação entre leis de anistia, reconciliação e métodos alternativos, ver: AMBOS, Kai. “The Legal Framework 

of Transitional Justice”. In: Ambos, Kai et al. (Org.). Building a Future on Peace and Justice: Studies on 

Transitional Justice, Peace and Development, The Nuremberg Declaration on Peace and Justice. 

Berlin/Heidelberg: Springer-Verlag, 2009, p. 19-103.    
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não persecução penal é um reflexo de impunidade. Isso porque, conquanto a ideia inicial 

tenha sido criar um clima de reconciliação entre os agentes do regime ditatorial e as vítimas, 

essa noção de pacificação acabou por pautar-se em uma ideia equivocada de que a justiça (ou 

a persecução penal) perpetuaria o clima beligerante no país, dificultando a transição.15 Essa 

suposta busca pela paz, porém, resultou na promulgação de um instrumento estatal que, a 

despeito de seus méritos, perdoou indivíduos responsáveis pelo cometimento de crimes 

internacionais, os quais, segundo boa parte da doutrina,16 não são suscetíveis a anistias. Nessa 

toada, conforma declara SILVA (2016, p. 85), a interpretação atribuída à anistia “representou 

uma derrota, ainda que parcial, da luta por uma anistia ampla, geral e irrestrita”, vez que 

funcionou e continua a funcionar como mecanismo impeditivo da persecução penal e da 

punição dos responsáveis pelo cometimento de graves violações de direitos humanos. 

Nesse ponto, a questão da adoção de anistia como método alternativo para a 

resolução de controvérsias, especialmente em um contexto envolvendo o cometimento de 

graves violações de direitos humanos (i.e., tortura, desaparecimento forçado, homicídio e 

genocídio), pode e deve ser ponderada na perspectiva da justiça de transição brasileira. 

Conforme lecionam ALBERT et al. (2019, p. 916), ainda que a utilização de ADR em 

contextos criminais tenha aumentado substancialmente ao redor do globo nos últimos anos, a 

pertinência dessa escolha tem sido intensamente debatida por estudiosos do tema — em 

algumas visões, independentemente do teor de normas nacionais ou internacionais que 

proíbem anistias para crimes específicos, o ADR seria incompatível com a justiça criminal. É 

certo, porém, que os métodos alternativos não podem ser os únicos meios empregados em 

contextos penais e de justiça de transição — haja vista serem cenários que envolvem direitos 

 
15 De acordo com MÉNDEZ (2011, p. 214), a ideia de que processos penais são por definição adversos à paz e à 

reconciliação está errada. As anistias, nesses casos, são muitas vezes concedidas de maneira geral, para ambos os 

lados, como forma de alcançar a paz, no entanto, para o autor, uma paz duradoura “só é possível quando for 

alcançada por meio de um processo que aborde cuidadosa e honestamente as violações dos direitos humanos 

(...)”. Assim, os processos penais surgem como forma de reconciliação e de pacificação na medida em que 

funcionam como mecanismos hábeis a abordar as violações de maneira cuidadosa e honesta — nesse caso, o 

número de condenações ou de absolvições não é relevante, visto que a justiça nessa perspectiva não diz respeito 

à quantidade de prisões realizadas, mas sim à quantidade de mecanismos empregados, em boa-fé pelo Estado, 

para apurar violações e punir eventuais autores. Como continua MÉNDEZ (2011, p. 215), a verdadeira 

reconciliação deve ser construída na mente e no coração dos membros da sociedade através de um processo que 

reconheça o valor e a dignidade de cada ser humano, e que cuide de (re)conhecer todos os direitos envolvidos.         
16 Para entender melhor a interpretação da doutrina nacional e internacional acerca da possibilidade de concessão 

de anistias a crimes praticados em contextos de opressão política (i.e., tortura, homicídio, desaparecimento 

forçado e outros), ver: CASSESE, Antonio. International Criminal Law. Nova York: Oxford University Press, 

2003; CRYER, Robert; FRIMAN, Hakan; ROBINSON, Darryl; WILMSHURST, Elizabeth. An Introduction to 

International Criminal Law and Procedure. Cambridge: Cambridge University Press, 2007; MCARTHUR, 

Fabiana Godinho. “Justiça de Transição: o caso brasileiro”. MINISTÉRIO DA JUSTIÇA. Revista anistia 

política e justiça de transição. Brasília: Ministério da Justiça, nº 7 janeiro-junho/2012; PERRONE-MOISÉS, 

Cláudia. Direito Internacional Penal: Imunidades e Anistia; Prefácio de Celso Lafer. Barueri, SP: Manole, 

2012.    
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indisponíveis —, devendo ser utilizados, de outro modo, como complementos para lidar com 

questões que extrapolam a esfera meramente criminal (tal como será estudado nos tópicos a 

seguir). 

Nesse aspecto, outro ponto a ser considerado diz respeito ao diálogo que deve 

haver entre os meios adjudicados e não adjudicados, sobretudo no sentido de a utilização de 

mecanismos alternativos limitar ou impedir em absoluto o acesso ao Poder Judiciário. De 

acordo com a Constituição Federal de 1988, artigo 5º, inciso XXXV, “a lei não excluirá da 

apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”, o que, embora, por um lado, não 

limite a noção de acesso à justiça ao acesso ao Poder Judiciário, por outro, não exclui o papel 

do Poder Judiciário na viabilização do acesso à justiça. No caso da transição política 

brasileira, em específico, a iniciativa estatal de anistiar oprimidos e opressores, ainda que não 

tenha inviabilizado a propositura de ações penais nesse quesito, impediu que houvesse 

punição nos casos em que restara comprovada a materialidade e a autoria de crimes praticados 

por agentes do Estado.17 

Se, de um lado, a adoção desse meio alternativo acelerou a pacificação das 

relações entre o Estado opressor e o Estado redemocratizado, por outro, acentuou o 

sentimento de impunidade e injustiça que existia entre as vítimas do regime opressor e os 

agentes do regime opressor. A ideia de anistiar torturados e torturadores, nesse aspecto, trouxe 

um caráter recíproco ou parcial à anistia, em que a intenção de reparar as graves violações de 

direitos humanos de maneira geral, ampla e irrestrita quedou-se corrompida para pelo menos 

uma das partes do processo de redemocratização.    

Além dessa falha, estritamente ligada ao propósito de alcançar justiça como 

pilar do processo de redemocratização, há também questões que merecem ser pontuadas no 

que diz respeito ao caminho escolhido pelo Estado para alcançar as exigências de paz e 

justiça. Como pontuado anteriormente, o processo transicional brasileiro não foi construído 

com base em princípios de DSD, de modo que não houve um estudo cuidadoso do cenário 

nacional pós-ditadura a fim de identificar minuciosamente os conflitos, as partes e os meios 

necessários para curar as feridas deixadas pela ditadura. Por tal motivo, a Lei de Anistia 

 
17 STJ, Superior Tribunal e Justiça. Recurso Especial nº 1.798.903/RJ. Relator: Min. Rogerio Schietti Cruz. 

Julgado em: 25/09/2019; STJ, Superior Tribunal de Justiça. Recurso em Habeas Corpus nº 57.799/RJ, Relator 

Min. Joel Ilan Paciornik. Julgado em: 17/12/2019; TRF-2, Tribunal Regional Federal da 2ª Região. Habeas 

Corpus Criminal nº 0104222-36.2014.4.02.0000/RJ, Relator Des. Fed. Messod Azulay Neto. Julgado em: 

12/09/2014; TRF-3, Tribunal Regional Federal da 3ª Região. Recurso em Sentido Estrito nº 0015754-

19.2015.4.03.6181/SP, Relator Des. Fed. André Nekatschalow. Julgado em: 16/12/2016; e TRF-3, Tribunal 

Regional Federal da 3ª Região. Embargos Infringentes e de Nulidade nº 0004823-25.2013.4.03.6181/SP, 

Relator Des. Fed. José Lunardelli. Julgado em: 04/04/2019.      
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também foi considerada insuficiente, nessa fase inicial da transição, por deixar de endereçar 

políticas voltadas às noções de memória e reparação material e simbólica, outros dois pilares 

fundamentais ao reestabelecimento de um sistema de direitos. Na realidade, as leis e 

instrumentos estatais que se direcionaram ao reconhecimento da responsabilidade estatal, à 

apuração de crimes e à compensação das vítimas só surgiram com o fim definitivo da 

ditadura, em 1985.18  

Apesar de suas falhas, a Lei de Anistia representa importante precedente acerca 

da utilização de métodos alternativos, ou não adjudicados, em processos de justiça de 

transição. Isso porque, ao menos em termos imediatos, a utilização de leis como forma de 

dirimir, prevenir ou encerrar conflitos nesses contextos reduz (i) a necessidade de proposituras 

de ações custosas frente ao Poder Judiciário; (ii) a dependência em relação a instituições 

estatais em processo de redemocratização; e (iii) o espírito rancoroso entre as partes em 

conflito. Há de se destacar, no entanto, que a utilização única de métodos alternativos não é 

suficiente para confrontar erros do passado, como também não o foi a Lei de Anistia à época 

de sua publicação. Meios outros, judiciais e extrajudiciais, precisam ser empregados em 

conjunto e de maneira personalizada para cada espécie de conflito, de modo que todos os 

pilares da justiça de transição possam ser minimamente buscados e alcançados, quando 

possível.  

 

 

6. LEIS DE REPARAÇÃO E MEMÓRIA 

 

Em termos de reparações materiais e simbólicas por parte do Estado, destacam-

se a Lei nº 9.140, de 04 de dezembro de 1995, também conhecida como Lei dos 

Desaparecidos, e a Lei nº 10.599, de 13 de novembro de 2002, chamada Lei da Reparação.  

 A Lei dos Desaparecidos, de maneira geral, reconheceu a responsabilidade do 

Estado brasileiro pela morte de 136 desaparecidos políticos (LISBÔA, 2001, p. 95), fazendo 

 
18 Apesar de, em movimentos posteriores, ter havido essa tentativa de corrigir as faltas iniciais da Lei de Anistia 

e do processo de transição em si, a questão fulcral relativa à sua promulgação e vigência — qual seja, a extensão 

do perdão por ela endereçado a violadores de direitos humanos —, permaneceu sem ser objeto de discussão por 

longos anos, até recentemente ter sido suscitada em julgamentos nacionais e internacionais. Dessas tentativas, 

deve-se maior destaque à ADPF 153, julgada em 29 de abril de 2010 pelo STF, e ao Caso Gomes Lund e Outros, 

julgado em 24 de novembro de 2010 pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, os quais resultaram em 

conclusões diametralmente opostas sobre a legitimidade da lei nos planos nacional e internacional.    
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isso através de três frentes principais: reconhecimento de desaparecidos,19 com apresentação 

de lista nominal das vítimas; identificação de seus corpos, nas situações em que foi possível; e 

pagamento de indenizações reparatórias aos familiares. No que tange ao primeiro objetivo, a 

Lei dos Desaparecidos reconheceu como mortas, para todos os efeitos legais, as pessoas que 

participaram, ou foram acusadas de participação, em atividades políticas, no período de 02 de 

setembro de 1961 a 05 de outubro de 1988, e que, por este motivo, foram detidas por agentes 

públicos, achando-se, deste então, desaparecidas e sem qualquer notícia de seu paradeiro.  

Relativamente aos demais objetivos, os esforços da Lei foram direcionados à 

criação de uma Comissão Especial, a qual tem tido o propósito de (i) realizar o 

reconhecimento das pessoas desaparecidas, (ii) envidar esforços para localizar seus corpos, no 

caso de existência de indícios quanto ao local em que estejam depositados, e (iii) emitir 

pareceres sobre os requerimentos relativos à indenização que venham a ser formulados pelos 

familiares das vítimas. Nesse contexto, a Lei também assegurou o pagamento de indenização, 

de caráter reparatório, aos familiares, feita em pagamento de valor único igual a R$ 3.000,00 

multiplicado pelo número de anos correspondentes à expectativa de sobrevivência do 

desaparecido, levando-se em consideração a idade à época do desaparecimento e os critérios e 

valores traduzidos na própria Lei. 

Apesar de também não estar livre de falhas,20 em termos de justiça, a Lei dos 

Desaparecidos representou um grande alívio para muitas famílias, as quais foram poupadas de 

recorrer ao Judiciário em busca do reconhecimento de seus mortos (SANTOS JR., 2001, p. 

92). Em linhas gerais, a Lei dos Desaparecidos buscou alcançar resultados satisfatórios no 

âmbito do pilar de memória e verdade — ao eternizar os nomes dos desaparecidos e reunir 

certo número de instrumentos para localizar as vítimas —, e do pilar de reparação — ao 

ofertar indenizações e compensações materiais aos familiares dos desaparecidos. Em termos 

judiciais, a Lei também não endereçou qualquer entrave processual na linha do que havia sido 

feito previamente pela Lei de Anistia, limitando-se aos fins de reconhecimento (de mortes e 

de responsabilização) e compensação (material de simbólica) de perdas.   

 
19 De acordo com o que leciona TELES (2001, p. 159), o termo “desaparecido” refere-se à condição de pessoas 

que, apesar de terem sido sequestradas, torturadas e assassinadas pelos órgãos de repressão, não tiveram suas 

prisões e mortes assumidas ou divulgadas pelas autoridades governamentais. Nesse contexto, até a publicação da 

Lei dos Desaparecidos, tais indivíduos haviam sido considerados apenas foragidos, haja vista não terem sua 

condição como presos ou mortos oficialmente reconhecida.  
20 A Lei dos Desaparecidos apresenta falhas em alguns pontos importantes. Em primeiro lugar, a Lei atribui às 

famílias o ônus de apontar os indícios sobre as circunstâncias das mortes e sobre a localização de cemitérios 

clandestinos onde estariam enterrados os militantes mortos. Em segundo lugar, como consequência, restringe a 

atuação da Comissão Especial, ao atribuir-lhe como tarefa a mera localização dos desaparecidos, quando prévia a 

existência de indícios, sem direcionar ao Estado qualquer responsabilidade no que se refere à identificação ou 

facilitação de acesso a esses indícios (TELES, 2001, p. 20 e 182). 
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Outra contribuição do Estado brasileiro no contexto da memória, e 

particularmente da reparação, 21 foi a já mencionada Lei da Reparação, publicada em 2002. 

Em linhas gerais, a Lei da Reparação regula: (i) o regime aplicável aos indivíduos que foram 

contemplados com anistia política, por terem sido atingidos, no período de 18 de setembro de 

1946 até 05 de outubro de 1988, por atos de exceção, institucionais ou complementares, em 

decorrência de motivação exclusivamente política;22 (ii) a reparação econômica indenizatória 

devida pelo Estado brasileiro em face dos indivíduos punidos com transferência para 

localidade diversa daquela onde exerciam suas atividades profissionais, impondo-se 

mudanças de local de residência; e (iii) a criação da Comissão de Anistia do Ministério da 

Justiça, responsável por reconhecer a anistia política, examinar os requerimentos de reparação 

e assessorar o Ministro de Estado em suas decisões relativas a esses requerimentos. 

No que diz respeito ao primeiro objetivo da Lei da Reparação, dá-se destaque à 

ampla gama de direitos atribuída ao anistiado, ao qual estão assegurados, nos termos do artigo 

1º da Lei, dentre outros, o direito ao reconhecimento da condição como anistiado político, o 

direito à reparação econômica e o direito à reintegração no serviço público. Em complemento, 

o segundo e terceiro objetivos têm sido alcançados através dos esforços da Comissão de 

Anistia, a qual, desde 2003 — quando iniciou suas atividades — até junho de 2022, 

reconheceu a condição de anistiado a mais de 37 mil indivíduos e concedeu indenizações a 

quase 400 mil pessoas.23    

Os esforços da Comissão de Anistia também foram essenciais para os trabalhos 

que seriam futuramente empreendidos pela CNV, conforme se verá adiante, e abriu espaço 

para que mais aspectos da ditadura viessem a público e fossem, inclusive, suscitados em sede 

judicial. De acordo com os números totais da Comissão de Anistia, divulgados pelo Governo 

Federal brasileiro, até junho de 2022, ocorreram aproximadamente 797 manifestações em 

 
21 Conforme aponta PINTO (2012, p. 10), conquanto a Lei nº 10.559/2002 tenha como foco o pagamento de 

indenizações a pessoas que foram prejudicadas pelos atos autoritários do regime ditatorial, por voltar-se à análise 

do reconhecimento individual da condição de anistiado político, tem conseguido recompor os eventos da 

ditadura, possibilitando “uma visão mais ampla dos danos coletivos que o regime de repressão causou”.     

22 Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, Art. 8º - É concedida anistia aos que, no período de 18 de 

setembro de 1946 até a data da promulgação da Constituição, foram atingidos, em decorrência de motivação 

exclusivamente política, por atos de exceção, institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo 

Decreto Legislativo nº 18, de 15 de dezembro de 1961 , e aos atingidos pelo Decreto-Lei nº 864, de 12 de 

setembro de 1969 , asseguradas as promoções, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduação a que 

teriam direito se estivessem em serviço ativo, obedecidos os prazos de permanência em atividade previstos nas 

leis e regulamentos vigentes, respeitadas as características e peculiaridades das carreiras dos servidores públicos 

civis e militares e observados os respectivos regimes jurídicos. 
23 Dados divulgados pelo Governo Federal brasileiro e abertos a consulta em: BRASIL, Ministério da Mulher, da 

Família e dos Direitos Humanos. Comissão de Anistia – Transparência, 2022. Disponível em: 

<https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/comissao-de-anistia-1/transparencia>. Acesso em: 

20/07/2022.   

https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/comissao-de-anistia-1/transparencia
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processos judiciais envolvendo subsídios concedidos no âmbito da Lei de Reparação, sendo 

que 1.977 atendimentos foram realizados pela Comissão.24 Ainda que não haja um maior 

detalhamento nesse quesito, certo é que os trabalhos da Comissão têm perdurado até o 

presente, o que representa uma parcela relevante da transição brasileira em termos de 

memória, reparação e, certamente, justiça.  

Nesse ponto, quiçá de maneira até mais positiva do que a Lei de Anistia, a 

utilização de ferramentas alternativas se mostrou a via mais eficaz e apropriada para, de um 

lado, reconhecer a responsabilidade do Estado brasileiro pelas atrocidades cometidas durante 

a ditadura, e, de outro, compensar e reparar as vítimas, simbólica e materialmente, por tais 

atrocidades. De fato, é sobretudo no âmbito da memória e da verdade que a insuficiência dos 

meios judiciais se torna mais evidente para a melhor condução de uma transição política 

satisfatória, inclusive diante de contextos envolvendo o cometimento de crimes. Ainda que 

processos judiciais sejam importantes para apurar a verdade dos fatos, questões de sigilo e 

limitações processuais variadas podem impedir que haja uma reconstrução completa e 

coerente da história do país para fins de memória, e, consequentemente, um diálogo mais 

aberto entre vítimas e acusados. Nesse caso, leis de reconhecimento e reparação, bem assim 

como comissões de apuração da verdade e de reconciliação (conforme se verá adiante), se 

provam importantes meios para, de um lado, pacificar as partes em conflito e, de outro, 

reforçar a noção de justiça.  

 

 

7. COMISSÃO NACIONAL DA VERDADE E DA RECONCILIAÇÃO   

 

Representando um marco relevantíssimo na construção de bases sólidas de uma 

democracia fundada na verdade e no desejo de não repetição, a Comissão Nacional da 

Verdade e da Reconciliação — criada em 18 de novembro de 2011 por meio da Lei nº 12.528 

— tem papel importante no que se refere à utilização de meios alternativos em processos de 

transição. Diferentemente das atribuições conferidas à Comissão Especial de Desaparecidos e 

à Comissão de Anistia, as quais tinham (e têm) seus trabalhos guiados pelo requerimento de 

vítimas e familiares, a CNV ficou diretamente responsabilizada pela investigação, exame e 

esclarecimento das graves violações de direitos humanos praticadas durante a ditadura militar, 

 
24 Idem.  



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

180 
 

independentemente da solicitação de vítimas e familiares, com o fim de efetivar o direito à 

memória e à verdade histórica e promover a reconciliação nacional. 

Dentre os muitos objetivos atribuídos à CNV, pode-se mencionar as tarefas de 

esclarecer os fatos e as circunstâncias dos casos de graves violações de direitos humanos 

praticadas durante a ditadura; promover o esclarecimento circunstanciado dos casos de 

torturas, mortes, desaparecimentos forçados, ocultação de cadáveres e sua autoria; identificar 

e tornar públicos as estruturas, os locais, as instituições e as circunstâncias relacionados à 

prática de violações de direitos humanos e suas eventuais ramificações nos diversos aparelhos 

estatais e na sociedade; recomendar a adoção de medidas e políticas públicas para prevenir 

violação de direitos humanos, assegurar sua não repetição e promover a efetiva reconciliação 

nacional; e promover, com base nos informes obtidos, a reconstrução da história dos casos de 

graves violações de direitos humanos, bem como colaborar para que seja prestada assistência 

às vítimas de tais violações.25 Como é possível inferir desses propósitos, não obstante 

estivesse centrada nos pilares de memória e verdade, a CNV também teve por objetivo indicar 

recomendações para a reforma das instituições públicas, a partir das informações colhidas, e 

fornecer entendimentos acerca da necessidade de auxílio às vítimas e punição26 dos 

responsáveis pelas violações de direitos humanos identificadas no curso das investigações. 

Os frutos dos trabalhos da CNV foram entregues em 2014, com a publicação 

de um relatório subdividido em três volumes, a saber: Volume I, voltado à apresentação da 

Comissão e dos resultados alcançados no que toca às estruturas do Estado ditatorial, às graves 

violações de direitos humanos por ele perpetradas, aos métodos e práticas empregados pelo 

regime, às vítimas, aos casos emblemáticos, aos locais e aos autores dos crimes, às conclusões 

e às recomendações; Volume II, direcionado a tratar da questão da ditadura a partir de textos 

temáticos analisando as graves violações de direitos humanos em relação a trabalhadores, 

camponeses, povos indígenas e outros grupos e contextos especiais; e Volume III, dedicado a 

listar os nomes de mortos e desaparecidos políticos em razão da ditadura militar, com 

apresentação de biografia pessoal de cada vítima, contendo, inclusive, local, data, autoria e 

circunstâncias da morte.  

 
25 Vide artigo 3º da Lei nº 12.528/2011.  
26 À CNV não foram atribuídos poderes persecutórios ou jurisdicionais, mas os resultados alcançados por ela 

foram essenciais para esclarecer aspectos das graves violações de direitos humanos até então não divulgados por 

qualquer meio ou instrumento estatal e não-estatal (PINTO, 2012, p. 12). Nesse sentido, a atribuição de poderes 

investigatórios, com possibilidade de acesso a documentos sigilosos, ampliou a capacidade de a CNV auxiliar de 

maneira mais contundente na identificação das circunstâncias em que tais atrocidades foram cometidas. 
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Em termos comparativos, a CNV brasileira guarda certa relação com casos de 

sucesso internacionais, tal como a Comissão da Verdade e Reconciliação da África do Sul 

(CVR), que, diferentemente, incorporou os temas de anistia e reparação em seus objetivos. 

Em linhas gerais, a CVR dividiu-se em três comitês: o Comitê de Violações de Direitos 

Humanos, que visou investigar as graves violações de direitos humanas perpetradas no país 

entre o período de 1960 e 1994; o Comitê de Reparação e Reabilitação, que procurou 

formular mecanismos para a reabilitação e reparação das vítimas; e o Comitê de Anistia, que 

tratou de analisar os pedidos de anistia em face da legislação local que previa e regulava tal 

mecanismo. De acordo com ALBERSTEIN, esses três comitês direcionaram-se aos três 

principais atores presentes em processos restaurativos: vítimas, perpetradores e comunidades 

— “[o] Comitê de Reparação e Reabilitação representou os interesses das vítimas, o Comitê 

de Anistia debruçou-se sobre as saídas para reabilitação dos perpetradores, e o Comitê de 

Violações de Direitos Humanos encarregou-se de trazer as atrocidades à luz” (ALBERSTEIN, 

2010, p. 27).  

No caso brasileiro, e em atenção às particularidades do país,27 a CNV também 

alcançou esses três atores (vítimas, perpetradores e comunidades), embora tenha o feito de 

maneira distinta e em graus diversos. Aqui, pode-se dizer que o foco foi muito mais no 

alcance dos pilares (verdade, memória e reforma), do que nos atores em si, o que, contudo, 

não deixa de ter um efeito similar ao obtido pela CVR, sobretudo quando se considera a CNV 

em conjunto com os demais mecanismos alternativos utilizados na transição brasileira. Os 

trabalhos que culminaram na elaboração do Volume I e II da CNV, por exemplo, destinaram-

se a revelar a verdade, esclarecer fatos associados à ditadura e propor estratégias para a 

reforma das instituições — nesse caso, vítimas e, especialmente, comunidade nacional foram 

beneficiadas. Por outro lado, os trabalhos do Volume III foram mais efetivos para fins de 

memória, ao registrarem, em minúcias, os nomes de todos os indivíduos que sofreram com a 

opressão política. A Lei de Anistia, por sua vez, alcançou a figura dos perpetradores na 

 
27 Conforme apontam AMSLER et al. (2020, p. 274), contexto e cultura são centrais na justiça transicional, de 

modo que variações em fatores como história, cultura, política, partes, e níveis de recursos humanos e 

financeiros disponíveis demandam que cada caso receba uma análise individual. Assim, ainda que seja 

elucidativo analisar as semelhanças e as diferenças entre os mecanismos alternativos aplicados em processos de 

transição ao redor do mundo, é importante ter em mente que, independentemente do propósito, cada mecanismo 

terá efeitos e métodos distintos, a depender dos fatores anteriormente listados. Por isso mesmo, é primordial que 

processos de transição política sejam efetuados com o auxílio de ferramentas ADR e fundamentados em 

princípios DSD, em especial no que diz respeito ao estudo e análise das minúcias de cada conflito em momento 

prévio ao desenho do sistema de resolução de disputas. No mais, “designers em ambientes de transição 

precisaram se concentrar no que tem mais probabilidade de trazer mudanças sustentáveis a longo prazo em cada 

caso” (AMSLER et al, 2020, p. 274), de modo a fazer com que o processo traga frutos não apenas abrangentes, 

mas duradouros. 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

182 
 

perspectiva da pacificação e da justiça, a despeito das críticas que tenha sofrido nesse último 

aspecto. Por fim, as Leis de Desaparecidos e Reparação tiveram um foco específico nas 

vítimas e em seus familiares, fornecendo compensações simbólicas e materiais por suas 

perdas.  

A despeito de seus méritos, a CNV não ficou isenta de críticas, que residiram 

especialmente no aspecto de efetividade e de participação. No que se refere à efetividade 

prática da Comissão, é importante ressaltar que boa parte das recomendações apresentadas no 

Relatório não foram implementadas,28 dentre as quais se incluem aquelas direcionadas à Lei 

de Anistia.29 Já no que se refere à participação de grupos interessados, as críticas residem no 

fato de que a CNV teria falhado por não contemplar em suas considerações as demandas dos 

grupos de defesa dos direitos humanos e dos familiares das vítimas, bem como de 

historiadores profissionais, os quais não foram ouvidos quando da elaboração do Relatório 

(SILVA, 2016, p. 100-101).  Nesse passo, alega-se que CNV teria corroborado com a 

impunidade deixada pela Lei de Anistia, ainda muito criticada — conforme explica SILVA 

(2016, p.101), todavia, a princípio, a CNV pretendesse ser, além de uma comissão “de 

verdade e reparação”, também uma comissão “de justiça”, este último termo foi retirado do 

projeto, o que teria potencialmente reduzido o papel da Comissão.     

Em todo caso, não se pode negar que a utilização de comissões da verdade — 

em especial quando enfatizam a reconciliação, o diálogo e a reconstrução da comunidade — 

ajudam no reestabelecimento da supremacia da lei, na pacificação das relações sociais e na 

preservação da história do país para fins de não repetição (ALBERSTEIN, 2010, p. 27), 

benefícios esses que não podem ser alcançados unicamente com o auxílio de ferramentas 

adjudicadas. A CNV, bem como a CVR sul-africana, são exemplos não apenas da utilização 

de mecanismos alternativos em contextos envolvendo conflitos de amplitude nacional — 

 
28 O Relatório da CNV apresenta, em síntese, 29 recomendações, que abrangem medidas institucionais, reformas 

constitucionais e legais, e medidas de seguimento das ações e recomendações da CNV. A fim de monitorar o 

cumprimento dessas recomendações, foi criado, em 2016, o Grupo de Trabalho Interministerial (GTI), de 

iniciativa do Governo Federal brasileiro, e, em 2019, o Núcleo Monitora CNV, de iniciativa do Instituto Vladmir 

Herzog — até o momento, porém, não foram publicados quaisquer reportes oficiais acerca dos avanços no 

cumprimento das recomendações. Independentemente disso, pode-se dizer que, atualmente, as maiores 

conquistas concretas da CNV estão associadas aos trabalhos da Comissão de Anistia e da Comissão Especial de 

Mortos e Desaparecidos Políticos, que continuam a analisar processos relativos a perseguições empreendidas 

durante a ditadura militar, e à propositura de novas ações de responsabilização criminal de perpetradores do 

regime por parte do MPF (WESTHROP et al., 2016, p. 77).  
29 Esta recomendação, em específico, insere-se na esfera das medidas institucionais, e consiste na necessidade de 

“[d]eterminação, pelos órgãos competentes, da responsabilidade jurídica — criminal, civil e administrativa — 

dos agentes públicos que deram causa às graves violações de direitos humanos ocorridas no período investigado 

pela CNV, afastando-se, em relação a esses agentes, a aplicação dos dispositivos concessivos de anistia inscritos 

nos artigos da Lei no 6.683, de 28 de agosto de 1979, e em outras disposições constitucionais e legais” 

(BRASIL, 2014, p. 965). 
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como é o caso da superação de regimes opressores —, mas também se constituem provas da 

virtude do design de sistemas de solução de disputas como estratégia para a redemocratização. 

Com efeito, não se pretende aqui defender a exclusão da participação do Estado ou do Poder 

Judiciário nesses ambientes, mas, por outro lado, evidenciar as benesses que advém dessas 

instituições através de sua combinação com mecanismos diferentes e igualmente efetivos.  

 

 

8. CONCLUSÃO 

 

Ao longo do presente artigo, procurou-se analisar o binômio público-privado a 

partir do exame das possíveis interações que podem existir entre métodos alternativos de 

resolução de disputas — aqui representados pelo movimento ADR e pelo DSD — e justiça de 

transição, sobretudo no que se refere ao modo por meio do qual se deu a aplicação desses 

métodos no processo de redemocratização vivenciado pelo Brasil após a ditadura militar. 

Nesse aspecto, o estudo centrou-se no exame teórico de conceitos e pilares estruturantes do 

movimento ADR, do DSD e da justiça de transição, e na análise prática do papel 

desempenhado por leis e comissões no alcance da justiça, verdade e memória do povo 

brasileiro nos anos pós-ditadura militar.     

No âmbito dessa investigação, contatou-se que, todavia o processo de justiça 

de transição brasileiro não tenha sido propositalmente construído com a observância dos 

princípios e etapas do DSD, ele congregou mecanismos extrajudiciais distintos e direcionados 

a atores e aspectos específicos do conflito entre a máquina estatal e as vítimas do regime 

opressor. Centralizado nos quatro pilares — justiça, verdade e memória, reparação e reforma 

institucional —, o processo de transição brasileiro valeu-se da Lei de Anistia, da Lei de 

Desaparecidos, da Lei de Reparação, da Comissão Nacional da Verdade e também da atuação 

do Poder Judiciário para balancear os fins de justiça e paz, bem assim como os interesses 

públicos e privados em colisão, mostrando o compromisso das instituições públicas com o 

estabelecimento do Estado Democrático de Direito.  

Com efeito, procurou-se demonstrar que a complexidade de processos de 

transição política demanda que haja muito mais do que o mero julgamento formal de autores 

de graves violações de direitos humanos, ainda que isso não isente o Estado de utilizar-se de 

todos os meios disponíveis para alcançar os pilares da transição. Ademais, ainda que o Poder 

Judiciário desempenhe papel importante para fins de persecução penal, questões como 
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divulgação da verdade dos fatos, preservação da memória do país, reparação e reabilitação de 

vítimas e familiares, e reforma institucional não podem ser efetivadas apenas com soluções 

adjudicadas. Nesse aspecto, os fins de não repetição e de pacificação, como facetas da justiça, 

precisam ser endereçados com o auxílio de meios extrajudiciais, como ocorreu, mesmo que 

não de maneira imaculada, no caso brasileiro.  

De um lado, a Lei de Anistia — a despeito de suas falhas — pode libertar as 

vítimas do regime militar das penas que lhes haviam sido impostas pelo Estado ditador (i.e., 

exílios, prisões e exonerações ilegais), e, igualmente, perdoar os agentes desse regime, numa 

tentativa de reconciliação entre passado e presente. Por outro lado, as Leis de Desaparecidos e 

de Reparação ficaram encarregadas de compensar vítimas e familiares pelos danos causados 

pelo Estado, também sendo efetivas na construção de comissões e canais para constante coleta 

de informações associadas à ditadura, abrindo um diálogo entre o passado e o próprio 

passado. Por fim, a CNV teve papel central no estabelecimento da verdade e na preservação 

da memória do país e das vítimas, bem como relevante atuação na elaboração de 

recomendações para reforma das instituições nacionais, interligando passado, presente e 

futuro por meio da promessa de não repetição. 

Dessa forma, a justiça — vista a partir do diálogo entre interesses públicos e 

privados de gerações de indivíduos e famílias — pode ser alcançada de diferentes maneiras e 

em diferentes graus, o que igualmente reflete as mais diversas definições que têm sido 

atribuídas ao termo “justiça” durante toda a história humana. A justiça de transição brasileira 

— que continua em curso através da utilização de meios adjudicados e não adjudicados até os 

dias de hoje — é, portanto, um valioso exemplo de como a utilização de mecanismos 

alternativos para a resolução e prevenção de litígios é uma importante estratégia para diminuir 

o caráter litigioso de um processo delicado e complexo como a redemocratização de um país. 

Nesse processo, flexível e sem data de término, o foco nas partes e no protagonismo delas 

pode ser determinante não apenas para resolver conflitos isolados no espaço e no tempo, mas 

para construir laços baseados no respeito à lei e aos direitos humanos entre toda a 

comunidade, agora e no futuro.      
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RESUMO: 

Esse trabalho busca estudar os impactos decorrentes do tratamento automatizado de dados 

pessoais, especialmente no que diz respeito à discriminação decorrente da negação de acesso 

ao crédito. Com efeito, pretendeu-se investigar: (i) como a temática da discriminação 

decorrente do tratamento automatizado de dados pessoais é tratada na legislação brasileira; 

(ii) quais são os remédios fornecidos pelo ordenamento jurídico brasileiro para prevenir e 

reparar a prática da discriminação oriunda de algoritmos conduzidos por inteligência artificial; 

(iii) qual a repercussão prática da matéria no âmbito da literatura brasileira. A relevância do 

presente trabalho se justifica pela escassez de pesquisa científica acerca dessa matéria na 

doutrina brasileira. Buscou-se, ainda, demonstrar os principais contornos da disciplina 

atinente aos impactos do tratamento automatizado de dados pessoais, bem como proporcionar 

uma contribuição teórica dessa problemática no Brasil. O método predominantemente 

utilizado na produção do trabalho foi o jurídico-teórico, mediante pesquisa doutrinária e 

jurisprudencial. As fontes utilizadas para a elaboração do trabalho foram eminentemente 

bibliográficas, com o exame de livros e artigos de periódicos nacionais e estrangeiros, e 
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Pesquisadora Permanente da Clínica de Responsabilidade Civil da UERJ (UERJ resp). Sócia do Escritório 

Galdino & Coelho Advogados. Foi Visiting Researcher na Universidade de Coimbra e Visiting no European 

University Institute. E-mail: gomes.jeniffer@yahoo.com.br - Ark:/80372/2596/v10/009 
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jurisprudenciais. Nesse cenário, foi possível identificar que a temática ora examinada se 

reflete em diversas situações práticas – como nos casos de concessão de crédito ou análise 

securitária – , assim como se relaciona com distintas leis brasileiras, como a Lei Geral de 

Proteção de Dados, a Lei do Cadastro Positivo e  o Código de Defesa do Consumidor.  

PALAVRAS-CHAVE: Discriminação algorítmica. Dados pessoais. Proteção de dados. 

Responsabilidade civil.   

 

ABSTRACT: 

This work seeks to study the impacts resulting from the automated processing of personal 

data, especially regarding discrimination resulting from the denial of access to credit. Indeed, 

it was intended to investigate: (i) how the issue of discrimination resulting from the automated 

processing of personal data is dealt with in Brazilian legislation; (ii) what are the remedies 

provided by the Brazilian legal system to prevent and remedy the practice of discrimination 

arising from algorithms driven by artificial intelligence; (iii) what is the practical repercussion 

of the matter within the scope of Brazilian literature. The relevance of the present work is 

justified by the scarcity of scientific research on the matter in Brazilian doctrine. The 

objective was also to demonstrate the main contours of the discipline related to the impacts of 

the automated processing of personal data, as well as to provide a theoretical contribution to 

this problem in Brazil. The method predominantly used in the production of the work was the 

legal-theoretical, through doctrinal and jurisprudential research. The sources used for the 

elaboration of the work were eminently bibliographical, with the examination of books and 

articles from national and foreign periodicals, and jurisprudence. In this scenario, it was 

possible to identify that the subject examined here is reflected in several practical situations - 

such as in the cases of granting credit or insurance analysis -, as well as relating to different 

Brazilian laws, such as the General Data Protection Law, the Law of the Positive Registry, 

and the Consumer Defense Code. 

KEYWORDS: Algorithmic discrimination. Personal data. Data protection. Civil liability. 

 

1. INTRODUÇÃO  

 

São inegáveis os avanços e as vantagens atrelados à tecnologia, essencialmente 

quanto ao uso da inteligência artificial no tratamento de dados. Fala-se até mesmo em uma 
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Quarta Revolução Industrial.2 Essas vantagens se refletem especialmente no campo de 

mitigação de riscos nos negócios.3 Todavia, não se pode perder de vista a observação feita por 

Stefano Rodotà, no sentido de que existe uma defasagem muito grande entre a rapidez do 

progresso técnico-científico e a lentidão com que amadurece a capacidade de controle dos 

processos sociais que acompanham esse progresso.4  

Justamente por essa razão, torna-se necessária a elaboração de “remédios 

institucionais”5 para questões críticas como o sistema de manutenção de desigualdades 

sociais geradas por vieses na operação automatizada de coleta e processamento de dados 

pessoais.6 Sob essa perspectiva, o presente trabalho visa analisar o tema referente à 

discriminação algorítmica sob a perspectiva do direito brasileiro, essencialmente pela violação 

ao direito fundamental de proteção ao consumidor pela negação de acesso ao crédito. Para 

isso, dividiu-se o desenvolvimento dessa empreitada em dois tópicos, cujos aspectos gerais se 

passa a esboçar. Em um primeiro momento será analisada a noção de discriminação, de forma 

ampla, e, na sequência, buscar-se-á delinear as principais características da discriminação 

algorítmica à luz da seara consumerista. Além disso, em um segundo momento, será 

desenvolvida a repercussão da violação do direito fundamental de proteção ao consumidor 

pela negação de acesso ao crédito no contexto de decisões automatizadas. 

 

 

 

 

 

 
2 Sobre o tema, v. SCHWAB, Klaus. The fourth industrial revolution. Geneva: World Economic Forum, 2016. 
3 Essa é a lição de Laura Schertel Mendes, à luz do direito do consumidor: “São inúmeras as situações em que o 

consumidor pode ter a sua privacidade violada na sociedade atual. Para se atingir a personalização da produção e 

do marketing e a diminuição dos riscos dos negócios, o setor privado armazena e processa grande quantidade de 

informação quase cotidiana dos consumidores e de seus hábitos de consumo, ampliando os riscos à violação da 

personalidade do consumidor” (MENDES, Laura Schertel. Privacidade, proteção de dados e defesa do 

consumidor: linhas gerais de um novo direito fundamental. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 22). 
4  Confira-se: “Hoje, essas secas contraposições podem soar meramente esquemáticas ou simplistas. Mas a nova 

angústia nasce da consciência da forte defasagem entre a rapidez do progresso técnico- científico e a lentidão 

com que amadurece a capacidade de controle dos processos sociais que acompanham tal progresso. E é 

exatamente neste terreno que é preciso trabalhar para preencher tal defasagem, projetando políticas 

conscienciosas, elaborando remédios institucionais” (RODOTÀ, Stefano. A vida na sociedade da vigilância: a 

privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 42). 
5 A expressão é de Stefano Rodotà, vide RODOTÀ, Stefano. A vida na sociedade da vigilância: a privacidade 

hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 42. 
6 ZANATTA, Rafael A. F. Perfilização, discriminação e direitos: do Código de Defesa do Consumidor à Lei 

Geral de Proteção de Dados Pessoais. Disponível em: < 

https://www.researchgate.net/publication/331287708_Perfilizacao_Discriminacao_e_Direitos_do_Codigo_de_D

efesa_do_Consumidor_a_Lei_Geral_de_Protecao_de_Dados_Pessoais>. Acesso em: 22 jan. 2021. 
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2. DA DISCRIMINAÇÃO À DISCRIMINAÇÃO ALGORÍTMICA  

 

Antes de tratar propriamente da discriminação algorítmica, é necessário 

abordar, ainda que de forma breve, alguns aspectos atinentes à discriminação. A 

discriminação possui uma pluralidade de conceitos normativos, abarcando as ideias de 

diferenciação admissível e de discriminação intolerável.7 Essa última, por sua vez, subdivide-

se em duas modalidades, quais sejam a discriminação direta prima facie, que se relaciona com 

critérios tutelados pelo ordenamento como cor, gênero e religião,8 e a discriminação indireta, 

vinculada ao uso de critérios neutros com repercussões discriminatórias.9-10-11 

Ultrapassadas essas breves considerações, pode-se afirmar que a discriminação 

algorítmica consiste no resultado discriminatório gerado por decisão automatizada, cujo 

escopo é uma análise preditiva, baseada em informações e dados estatísticos. Tal tomada de 

decisão, direcionada a um indivíduo específico, pode impactar diretamente o acesso da pessoa 

a bens, serviços e ao próprio mercado de trabalho. Essas decisões, portanto, podem atingir de 

forma direta direitos individuais, notadamente os referentes à autonomia, igualdade e 

personalidade.12 

 
7 Nesse sentido: “O ordenamento jurídico brasileiro coíbe a discriminação injustificada, em qualquer de suas 

formas, mas autoriza o tratamento legitimamente diferenciado, fundado em lei, quando razoável diante do 

interesse tutelado ou das circunstâncias do caso concreto, e em consonância com os valores constitucionais” 

(TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A discriminação no direito brasileiro (breve incursão pelo 

direito internacional privado). In: PEREIRA, Antônio Celso Alves; MELLO, Celso Renato Duvivier de 

Albuquerque (Coords.). Estudos em homenagem a Carlos Alberto Menezes Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 

2003, p. 283). 
8 A Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB/1988) estabelece em seu art. 3º, inciso IV como 

objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil a promoção do “bem de todos, sem preconceitos de 

origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.” Merece menção, ainda, o art. 5º, 

inciso XLI da Constituição, o qual determina que “a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e 

liberdades fundamentais”. 
9 A temática da discriminação é tratada com profundidade por JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de dados 

pessoais e discriminação algorítmica nos seguros. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, pp. 80-106. 
10 Sobre o tema da discriminação indireta, vide CORBO, Wallace. Discriminação indireta: conceito, 

fundamentos e uma proposta de enfrentamento à luz da Constituição de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 

2017. 
11 Em outra sede, a autora já destacou que “[n]em toda discriminação é vedada pelo direito. Apenas quando se 

baseia em critérios ou fins ilegítimos, em violação à isonomia constitucionalmente assegurada, é que se torna 

ilícita. A discriminação pode ser ilícita por se basear diretamente em elementos vedados para certos fins, como a 

cor ou o gênero (discriminação direta), ou quando, embora com amparo em critérios aparentemente inofensivos, 

como o endereço residencial, acaba por atingir negativamente pessoas de determinada raça, por exemplo 

(discriminação indireta)”. Seja consentido remeter a OLIVA, Milena Donato; SILVA, Jeniffer Gomes da. 

Discriminação algorítmica nas relações de consumo. In: Migalhas. Disponível em: < 

https://www.migalhas.com.br/depeso/340680/discriminacao-algoritmica-nas-relacoes-de-consumo>. Acesso em: 

2 nov. 2022. 
12 DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto; SOUZA, Carlos Affonso Pereira de et al. Considerações iniciais sobre 

inteligência artificial, ética e autonomia pessoal. In: Pensar, v. 23, n. 4, pp. 1-17, out.-dez./2018, p. 4. 

https://www.migalhas.com.br/depeso/340680/discriminacao-algoritmica-nas-relacoes-de-consumo
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Nesse cenário, a despeito de uma ideia de atuação objetiva gerada pelas 

decisões, que têm por base algoritmos,13 as quais, por meio de análises estatísticas, afastariam 

os riscos dos vieses típicos de decisões humanas, a literatura tem demonstrado que, na 

verdade, há o risco de discriminação atrelado à operação de tomada de decisão baseada em 

algoritmos.14 

Tradicionalmente, são duas as explicações indicadas pela doutrina para essas 

ações discriminatórias geradas por algoritmos e que ocasionam danos. Em primeiro lugar, 

alude-se à qualidade dos dados pelos quais se baseia a decisão automatizada. Dito de outro 

modo, se o algoritmo tem por base dados preconceituosos, naturalmente ocorrerá a 

reprodução automatizada desses padrões carregados de preconceitos. Nessa direção, lecionam 

Danilo Cesar Maganhoto Doneda et al: 

 

“Primeiramente, qualquer algoritmo só é tão bom quanto 

os dados que lhe servem como base [...]. Isto é: a 

qualidade da decisão automatizada (“output”), baseada 

em um algoritmo, tem uma correlação direta com a 

qualidade dos dados que ele processa (“input”). Por isso, 

se o algoritmo se baseia em dados históricos repletos de 

preconceitos, ele reproduzirá, de forma automatizada, os 

mesmos padrões preconceituosos utilizados como base de 

seu processamento.  

Assim, é fácil perceber que, se forem utilizados no modelo 

estatístico dados com alto potencial discriminatório, tais 

como dados raciais, étnicos ou de orientação sexual, 

haverá um grande risco de que a decisão que resultará do 

processo automatizado (output) também seja 

discriminatória. Esses dados são os chamados dados 

 
13 Especificamente quanto ao termo algoritmo, confira-se a lição de Bianca Kremer Nogueira Corrêa: 

“Algoritmos são dotados de um valor inescapável na sociedade contemporânea, cada vez mais hiperconectada e 

movida a dados. Na computação, o algoritmo é qualquer sequência de instruções que comanda o computador, 

podendo ser conceituado como conjunto de instruções que explica detalhadamente como realizar uma tarefa 

qualquer.” E a autora arremata: “Algoritmos são, em geral, toda e qualquer sequência de instruções que, uma vez 

seguidas passo-a-passo, permitem a solução de problemas ou a execução de tarefas. São exemplos de algoritmos 

as receitas de bolo, e os manuais de montagem de móveis” (CORRÊA, Bianca Kremer Nogueira. Direito e 

tecnologia em perspectiva amefricana: autonomia, algoritmos e vieses raciais. Tese de Doutorado. Rio de 

Janeiro: Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro – PUC Rio, 2021, p. 8 e nota de rodapé nº 3). 
14 BAROCAS, Solon; SELBST, Andrew. Big Data's Disparate Impact. California law review, v. 104, pp. 671-

732, 2016, p. 677-693. 
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sensíveis, cujo processamento é limitado pelas legislações 

de proteção de dados de vários países, assim como pelo 

Regulamento Europeu de Dados Pessoais.”15 

 

Além disso, uma outra razão para esse resultado discriminatório decorrente de 

decisões automatizadas é o método estatístico que diferencia indivíduos com base em 

características prováveis de um grupo.16 Insere-se aqui a ideia de perfilização, de modo que 

essa forma de tratamento de dados automatizada se associa mais a grupos sociais do que ao 

indivíduo em si, o que gera um conflito na medida em que a proteção de dados pessoais 

possui uma matriz individualista.17 

Nesse ponto se insere a temática dos dados sensíveis, previstos no art. 5º, 

inciso II da Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (“LGPD”)18-19, tais como dados raciais, 

étnicos, de orientação sexual ou de convicção religiosa. O processamento dessas informações 

é limitado pelas legislações de tratamento de dados justamente porque o seu uso é 

potencialmente discriminatório.20 Isso, porque se insere nos dados sensíveis o denominado 

“núcleo duro da privacidade”, de tal forma que o tratamento desses dados pode implicar em 

“discriminação ilícita ou abusiva de seu titular, devendo, por conseguinte, ser protegidos de 

forma mais rígida e específica”.21 

 
15 DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto; SOUZA, Carlos Affonso Pereira de et al. Considerações iniciais sobre 

inteligência artificial, ética e autonomia pessoal. In: Pensar, v. 23, n. 4, pp. 1-17, out.-dez./2018, p. 5. 
16 DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto; SOUZA, Carlos Affonso Pereira de et al. Considerações iniciais sobre 

inteligência artificial, ética e autonomia pessoal. In: Pensar, v. 23, n. 4, pp. 1-17, out.-dez./2018, p. 5. 
17 ZANATTA, Rafael A. F. Perfilização, discriminação e direitos: do Código de Defesa do Consumidor à Lei 

Geral de Proteção de Dados Pessoais. Disponível em: 

<https://www.researchgate.net/publication/331287708_Perfilizacao_Discriminacao_e_Direitos_do_Codigo_de_

Defesa_do_Consumidor_a_Lei_Geral_de_Protecao_de_Dados_Pessoais >. Acesso em: 30 dez. 2020. 
18 Segundo o art. 5º, II da Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD), Lei nº 13.709/2018, dado sensível 

consiste em: “dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicção religiosa, opinião política, filiação a 

sindicato ou a organização de caráter religioso, filosófico ou político, dado referente à saúde ou à vida sexual, 

dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”. 
19 Defende-se em doutrina uma proteção especial aos dados sensíveis: “Daí, no sentido de analisar os contornos 

do mundo digital, adequado é partir da ideia de que dados pessoais são todas as informações de caráter 

personalíssimo caracterizadas pela identificabilidade e pela determinabilidade do seu titular, enquanto os dados 

sensíveis são aqueles que tratam sobre a origem racial e étnica, as convicções políticas, ideológicas, religiosas, as 

preferências sexuais, os dados sobre a saúde, os dados genéticos e os biométricos. (...)Tratando-se de dados 

sensíveis, reafirma-se a exigência de uma proteção especial alicerçada no princípio da dignidade da pessoa 

humana, cuja fundamentalidade radica e sustenta a democracia e o atual molde de Estado de Direito” (SARLET, 

Gabrielle Bezerra Sales. Notas sobre a proteção de dados pessoais na sociedade informacional na perspectiva do 

atual sistema normativo brasileiro. In: LIMA, Cíntia Rosa Pereira de. Comentários à lei geral de proteção de 

dados. São Paulo: Almedina, 2020, p. 19-20 e p. 22). 
20 A título exemplificativo, pode-se mencionar a Lei do Cadastro Positivo.  
21 TEPEDINO, Gustavo; TEFFÉ, Chiara Spadaccini de. O consentimento na circulação de dados pessoais. In: 

Revista Brasileira de Direito Civil – RBDCivil, v. 25, pp. 83-116, jul.-set./2020, p. 104. 
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Cumpre salientar, contudo, que, como exposto anteriormente, a discriminação 

abarca as ideias de diferenciação admissível e diferenciação intolerável, sendo necessário 

investigar a configuração de cada uma dessas hipóteses. O presente trabalho utilizará como 

exemplos hipóteses da prática consumerista brasileira para distinguir esses dois cenários. 

Com efeito, é possível identificar no Código de Defesa do Consumidor 

brasileiro (“CDC”) instrumentos para a prevenção da discriminação no âmbito das relações 

contratuais de consumo, tais como o art. 6º, inciso II e o art. 39, incisos IX e X. O art. 6º, 

inciso II do CDC estabelece como direito básico do consumidor a liberdade de escolha quanto 

a serviços e produtos, bem como a “igualdade nas contratações”.22 O art. 39, incisos IX e X 

do CDC, por sua vez, veda ao fornecedor (i) a prática de recusa de alienação de bens ou 

prestação de serviços a quem se disponha a comprá-los23 e (ii) a elevação de preço de 

produtos ou serviços sem uma justa causa.24 

A análise desses dispositivos, à luz do contexto da tomada de decisão 

automatizada por meio de algoritmos, remete aos conceitos de geopricing e geoblocking, isto 

é, “discriminações injustificadas feitas a consumidores por critérios geográficos para efeitos 

de diferenciação do preço”25 do bem e para a negativa de oferta de produto ou de serviço. Tais 

repercussões se manifestam, dessa forma, em contratos eletrônicos.26 Dessa forma, indaga-se: 

 
22 “Art. 6º São direitos básicos do consumidor: (...) II - a educação e divulgação sobre o consumo adequado dos 

produtos e serviços, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratações;”. 
23 “Art. 39. É vedado ao fornecedor de produtos ou serviços, dentre outras práticas abusivas: (...) IX - recusar a 

venda de bens ou a prestação de serviços, diretamente a quem se disponha a adquiri-los mediante pronto 

pagamento, ressalvados os casos de intermediação regulados em leis especiais;”.  
24 “Art. 39. É vedado ao fornecedor de produtos ou serviços, dentre outras práticas abusivas: (...)   X - elevar sem 

justa causa o preço de produtos ou serviços”. 
25 Veja-se: “Por meio dele, cria-se um perfil do consumidor para direcionar preços de acordo com a sua 

respectiva capacidade econômica (price-discrimination). Um exemplo disso são as práticas que se tornaram 

conhecidas como geo pricing e geo blocking, que consistem em discriminações injustificadas feitas a 

consumidores por critérios geográficos para efeitos de diferenciação do preço das acomodações (geo pricing) e 

para a negativa de oferta de vagas (geo blocking)” (MEDON, Filipe. Inteligência artificial e responsabilidade 

civil: autonomia, riscos e solidariedade. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 253-254). 
26 Acerca do dinamismo dessa modalidade contratual, veja-se: “Há muitos anos, os contratos eletrônicos foram 

introduzidos na sistemática jurídica brasileira. O e-commerce já movimenta quantias de suma importância, 

condição que foi exponencialmente aumentada com a pandemia da Covid-19. O dinamismo desses novos 

modelos de negócio e a velocidade com que se transformam e atualizam traz, de um lado, inequívoco progresso 

para as relações comerciais, e, de outro, grandes desafios na análise jurídica desses instrumentos. Antes mesmo 

da democratização do acesso à internet, já se apontava que os contratos eletrônicos abalavam cinco referências 

fundamentais da disciplina jurídica dos contratos: quem contrata, onde contrata, quando contrata, como contrata 

e o que contrata. Embora muito já se tenha avançado nesse campo, é impossível que o Direito acompanhe as 

inovações na mesma velocidade que a tecnologia. Apesar de previsões legislativas para regulamentação dos 

contratos eletrônicos, ainda são relevantes as dificuldades enfrentadas pelos juristas para a interpretação e 

recepção, pelo ordenamento, dos efeitos desses instrumentos” (SILVA, Jeniffer Gomes da; SIQUEIRA, Mariana 

Ribeiro. Contratação eletrônica à luz da economia do compartilhamento. In: ROQUE, Andre Vasconcelos; 

OLIVA, Milena Donato (Coords.). Direito na era digital: aspectos negociais, processuais e registrais. São Paulo: 

JusPodivm, 2022, p. 429-430).  

 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

196 
 

a coleta e tratamento de dados geográficos é realizada com a devida ciência do consumidor? 

Além disso, questiona-se: qualquer tipo de diferenciação de preço pautada na localização do 

consumidor seria reputado como uma discriminação intolerável? 

Essas duas indagações se relacionam. De acordo com a doutrina, o problema 

“não está ligado essencialmente ao fato de a discriminação de preços ter como base a 

localização geográfica do consumidor”, mas sim ao fato de o consumidor não ter ciência da 

prática do geopricing.27  

Dessa maneira, a um só tempo, (i) deve-se garantir a informação ao 

consumidor acerca do uso, tratamento de dados geográficos e da consequente diferenciação de 

preços e (ii) devem ser estabelecidos critérios com a finalidade de perquirir se a diferenciação 

de preço é justificável. De modo geral, e não exclusivo a essa modalidade de contratação, a 

doutrina faz alusão à razoabilidade, a critérios objetivos28 e à não incidência da 

arbitrariedade29 como fatores necessários para justificar uma diferenciação na precificação. 

Nesse cenário, seria possível afirmar que nem toda diferenciação de preço 

pautada na localização do consumidor consiste em discriminação intolerável. A título 

exemplificativo, imagine-se a hipótese em que a elevação do preço decorre do frete. Neste 

caso não haveria incidência da geodiscriminação, 30 uma vez que a diferenciação do preço 

seria pautada em um critério objetivo e razoável. 

 
27 Confira-se: “Por outro lado, imagine-se que um determinado fornecedor queira aproveitar a data 

comemorativa do aniversário de um determinado município e lance promoção, ofertando preços mais baixos 

nesse dia para os moradores dessa cidade – na prática, para os consumidores que acessarem o site de um 

computador situado na cidade. Uma discriminação de preços como essa é comum e não é considerada abusiva. O 

problema, portanto, não está ligado essencialmente ao fato de a discriminação de preços ter como base a 

localização geográfica do consumidor. Antes é um problema que decorre principalmente do fato de o 

consumidor não saber que está ocorrendo o geopricing. Em observância ao direito básico do consumidor à 

informação, o fornecedor precisa informar os consumidores de que essa prática está sendo realizada. Sendo isso 

satisfeito, passa-se a analisar se há ou não justa causa para a sua realização (art. 39, X, do CDC. A solução para 

essa questão depende, no mais das vezes, de se, no caso concreto, há uma justificação objetiva para a 

discriminação de preços por localização geográfica que está sendo praticada98. Se houver fundamento objetivo, 

como é o caso do exemplo referido de promoção envolvendo o aniversário da cidade, haverá justa causa e a 

prática não será abusiva” (DIAS, Daniel; NOGUEIRA, Rafaela; QUIRINO, Carina de Castro. Vedação à 

discriminação de preços sem justa causa: uma interpretação constitucional e útil do art. 39, X, do CDC. In: 

Revista de direito do consumidor, v. 121, jan.-fev./2019, pp. 51-97). 
28 JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de dados pessoais e discriminação algorítmica nos seguros. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2020, p. 102-103. 
29 DUBUISSON, Bernard. Solidarité, segmentation et discrimination en assurances, nouveau débat, nouvelles 

questions. Disponível em: < 

https://www.courdecassation.fr/venements_23/colloques_4/2008_2484/intervention_bernard_dubuisson_11742.

html>. Acesso em: 31 dez. 2020.  
30 O exemplo é desenvolvido por FALEIROS JÚNIOR, José Luiz de Moura; BASAN, Arthur Pinheiro. Desafios 

da predição algorítmica na tutela jurídica dos contratos eletrônicos de consumo. In: Revista da Faculdade de 

Direito da UFRGS, n. 44, pp. 131-153, dez./2020, p. 141. 

https://www.courdecassation.fr/venements_23/colloques_4/2008_2484/intervention_bernard_dubuisson_11742.html
https://www.courdecassation.fr/venements_23/colloques_4/2008_2484/intervention_bernard_dubuisson_11742.html
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Outro campo da seara de contratação consumerista que também gera uma série 

de indagações relevantes é o do contrato de seguro. Sabe-se que é comum o uso de critérios 

como gênero e idade para fins de diferenciação da precificação do seguro de veículo, por 

exemplo.  

Diferente do exemplo anterior, em que o critério utilizado na tomada de 

decisão automatizada era a localização do consumidor, aqui os critérios são o gênero e a idade 

do contratante, fatores considerados pela Constituição da República Federativa do Brasil 

(CRFB/1988) como não passíveis de preconceito, nos termos de seu art. 3º, inciso IV.31 Sob 

essa perspectiva, seria admissível a diferenciação na precificação do seguro de automóvel 

considerando o gênero do consumidor? 

A doutrina tem concluído que sim. Considera-se que, no caso concreto, tal 

diferenciação pode ser considerada legítima, desde que sejam considerados critérios objetivos 

e razoáveis, bem como haja a incidência do uso de dados “fiáveis e atualizados”. Além disso, 

essa distinção pode ser reputada admissível com o oferecimento de condições mais benéficas 

às mulheres.32 

Ainda no campo dos seguros, outra problemática expressiva diz respeito ao 

risco da supramencionada discriminação indireta. Com o avanço do uso do Big Data, observa-

se verdadeira convergência entre as modalidades direta e indireta de discriminação, o que 

implica na necessidade de implementação de recursos preventivos à discriminação 

algorítmica. 33 Nessa direção, leciona Thiago Junqueira: 

 

“Impulsionado pelo estudo da economia comportamental 

e a acentuada evolução da geração de dados e métodos 

para extrair deles valor (Big Data, internet das coisas e 

inteligência artificial), o setor dos seguros vem se 

alterando e, ao que tudo indica, está na iminência de uma 

 
31 Veja-se: “Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: (...) IV - promover o 

bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.” 
32 Nesse sentido: “A utilização de critérios protegidos contra a discriminação, como o gênero, em um 

determinado tratamento, dá causa a uma discriminação prima facie, que, todavia, pode ser justificada in 

concreto, tornando-se uma diferenciação legítima. A tutela antidiscriminatória possui, em primeiro plano, as 

funções de prevenir e combater tratamentos diferenciados em prejuízo de grupos historicamente em desvantagem 

na sociedade ou que se encontram em situação de vulnerabilidade temporária. Tudo ponderado, conclui-se que, 

se objetivo e razoável, feito com dados fiáveis e atualizados, bem como oferecendo, no geral, melhores 

condições às mulheres, o uso do gênero na precificação do seguro de automóvel deveria, no contexto atual, 

prosseguir sendo considerado uma diferenciação admissível” (JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de dados 

pessoais e discriminação algorítmica nos seguros. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 381). 
33 JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de dados pessoais e discriminação algorítmica nos seguros. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2020, p. 381-382. 
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profunda transformação. No que aqui interessa, ao longo 

do período da ‘era da ciência atuarial do seguro’, a 

discussão acerca da privacidade centrou-se na amplitude 

do dever de informação pré-contratual inerente ao 

proponente e na modalidade direta da discriminação. A 

expansão do uso de ‘dados não tradicionais’ pelos 

seguradores está começando a demandar o 

redirecionamento de ambas as questões: já não mais os 

dados fornecidos, mas os observados e inferidos passam a 

ameaçar a privacidade e as modalidades – indireta e por 

associação – ganham destaque no exame da 

discriminação.” (grifos nossos).34 

 

Observa-se, desse modo, que, com base em critérios razoáveis e objetivos, é 

possível a realização de uma diferenciação sem que tal medida seja reputada como 

diferenciação intolerável. Todavia, há casos nos quais determinada distinção caracteriza 

verdadeira discriminação algorítmica. 

Nesse cenário, à luz do direito brasileiro, merece menção o caso da sociedade 

empresária Decolar.com. Constatou-se que a empresa ofereceu um preço de hospedagem 29% 

mais caro para usuários que acessassem o site por cidade do Brasil, quando comparado com o 

preço oferecido para acessos feitos em cidade da Argentina. Essa diferenciação, justamente 

por ser reputada como injusta, levou a Decolar.com a sofrer uma multa por uma entidade 

protetiva dos interesses do consumidor.35  

Ao comentar o caso emblemático, Ana Frazão ressalta que, a despeito da livre 

precificação inerente ao regime capitalista, a livre iniciativa não pode ser considerada 

absoluta. Além disso, a autora evidencia que “sendo abusiva a coleta dos dados, a utilização 

superveniente deles em prejuízo do consumidor passa a ter a sua licitude seriamente 

comprometida”.36 

 
34 JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de dados pessoais e discriminação algorítmica nos seguros. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2020, p. 381. 
35 Departamento de Proteção e Defesa do Consumidor da Secretaria Nacional de Relações de Consumo do 

Ministério da Justiça. 
36 Nesse sentido, afirma Ana Frazão: “Este ponto é interessante porque um dos pilares do regime capitalista é a 

livre precificação, consequência direta da livre iniciativa. Entretanto, como qualquer outro qualquer direito, a 

livre iniciativa não pode ser considerado absoluta, estando sujeita aos critérios do abuso de direito4, inclusive 

naquilo em que este é densificado por meio das condutas vedadas previstas no Código de Defesa do Consumidor 
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Sendo assim, a supramencionada prática de geopricing realizada pela 

Decolar.com revela que, para além da diferenciação injustificada consubstanciada na decisão 

automatizada que promove discriminação geográfica, parte-se, ainda, da presunção de que um 

usuário estrangeiro teria maior poder de compra do que um consumidor nacional. 37 Veja-se 

que, neste caso, o uso do endereço do consumidor, como fator distintivo de precificação, não 

foi com um propósito objetivo e razoável devido ao cálculo de frete, como exemplificado 

anteriormente, o que implica na incidência da discriminação algorítmica. Ultrapassada a 

análise acerca do conceito amplo de discriminação e do conceito específico de discriminação 

algorítmica, passa-se ao exame da violação ao direito fundamental de proteção ao consumidor 

pela negação de acesso ao crédito no contexto de decisões automatizadas.  

 

 

3. DISCRIMINAÇÃO ALGORÍTMICA E DIREITO DE ACESSO AO CRÉDITO: 

VIOLAÇÃO DO DIREITO FUNDAMENTAL DE PROTEÇÃO AO 

CONSUMIDOR 

 

Os direitos fundamentais consistem em “direitos humanos incorporados ao 

ordenamento jurídico doméstico”, isto é, expressam a “positivação pelo Estado dos direitos 

morais das pessoas”.38 Nessa ordem de ideias, o art. 5º da CRFB/1988 estabelece que todos 

“são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e 

aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, 

 
e na Lei Antitruste, dentre outros diplomas legislativos”. Na sequência, a autora complementa: “Desta maneira, 

sendo abusiva a coleta dos dados, a utilização superveniente deles em prejuízo do consumidor passa a ter a sua 

licitude seriamente comprometida, caso em que a racionalidade econômica da conduta deve ser contrastada com 

os parâmetros jurídicos que já definem os limites para a precificação de bens e serviços e para a diferenciação de 

consumidores, os quais obviamente podem e devem se aplicar também ao mundo virtual, ainda que com as 

adaptações necessárias” (FRAZÃO, Ana. Geo pricing e geo blocking: as novas formas de discriminação de 

consumidores e os desafios para o seu enfrentamento. Disponível em: < 

http://www.professoraanafrazao.com.br/files/publicacoes/2018-08-15-

Geo_pricing_e_geo_blocking_As_novas_formas_de_discriminacao_de_consumidores_e_os_desafios_para_o_se

u_enfrentamento.pdf> Acesso em: 3 nov. 2022). 
37 Nessa direção, afirma-se que “[u]m exemplo disso são as práticas que se tornaram conhecidas como geo 

pricing e geoblocking, que consistem em discriminações injustificadas feitas a consumidores por critérios 

geográficos para efeitos de diferenciação do preço das acomodações (geo pricing) e para a negativa de oferta de 

vagas (geo blocking). (...) O caso escancara, ainda, um problema de preconceito algoritmo, uma vez que os 

algoritmos geram presunções discriminatórias, como o suposto maior poder de compra de um estrangeiro. Essa 

‘discriminação geográfica é implementada por intermédio de uma manipulação na própria estrutura do código do 

algoritmo utilizado para selecionar e disponibilizar ofertas aos consumidores’” (MEDON, Filipe. Inteligência 

artificial e responsabilidade civil: autonomia, riscos e solidariedade. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 253 e p. 

254). 
38 BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo: os conceitos fundamentais e a 

construção do novo modelo. 9 ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2020, p. 493. 

http://www.professoraanafrazao.com.br/files/publicacoes/2018-08-15-Geo_pricing_e_geo_blocking_As_novas_formas_de_discriminacao_de_consumidores_e_os_desafios_para_o_seu_enfrentamento.pdf
http://www.professoraanafrazao.com.br/files/publicacoes/2018-08-15-Geo_pricing_e_geo_blocking_As_novas_formas_de_discriminacao_de_consumidores_e_os_desafios_para_o_seu_enfrentamento.pdf
http://www.professoraanafrazao.com.br/files/publicacoes/2018-08-15-Geo_pricing_e_geo_blocking_As_novas_formas_de_discriminacao_de_consumidores_e_os_desafios_para_o_seu_enfrentamento.pdf
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à segurança e à propriedade”, nos termos de setenta e oito incisos e parágrafos em rol 

meramente exemplificativo.39-40 

Com efeito, os direitos fundamentais são direitos subjetivos com caráter 

vinculante, os quais podem ser tutelados pelo Poder Judiciário, como leciona Luís Roberto 

Barroso: 

 

“Vale dizer: direitos fundamentais são vinculantes e 

podem ser tutelados pelo Poder Judiciário. Porém, a 

interpretação e aplicação de direitos subjetivos com 

caráter de direitos fundamentais podem envolver 

complexidades e sutilezas Normas de direito fundamental 

ora se apresentam com estrutura de regra, ora podem 

sofrer restrições, podem ter de ceder parcial ou 

inteiramente diante de certas situações fáticas ou 

jurídicas e estarão sujeitas à ponderação com outros 

direitos fundamentais ou interesses coletivos.”41 

 

Nesse cenário, convém ressaltar que dentre os direitos fundamentais 

expressamente elencados no mencionado rol do art. 5º da CRFB/1988 se insere a proteção do 

consumidor, uma vez que a Constituição determina que “o Estado promoverá, na forma da lei, 

a defesa do consumidor”, em seu inciso XXXII. Ao lado desse dispositivo, deve ser analisado 

também a redação do art. 170, inciso V da CRFB/1988, o qual eleva a defesa do consumidor à 

condição de princípio da ordem econômica.42 Assim, da leitura conjugada dessas previsões se 

 
39 Nesse sentido, leciona Pedro Lenza: “Trata-se de rol meramente exemplificativo, na medida em que os direitos 

e garantias expressos na Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela 

adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte (§2º)” (LENZA, 

Pedro. Direito Constitucional. 21 ed. São Paulo: Saraiva, 2017, p. 1105).  
40 A amplitude do rol estabelecido no art. 5º da Constituição da República Federativa do Brasil também é 

observada por Ingo Wolfgoang Sarlet: “A amplitude do catálogo dos direitos fundamentais, aumentando, de 

forma sem precedentes, o elenco dos direitos protegidos é outra característica preponderantemente positiva digna 

de referência. Apenas para exemplificar, o art. 5º possui 78 incisos, sendo que do que o art 7º consagra, em seus 

34 incisos, um amplo rol de direitos sociais dos trabalhadores” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos 

direitos fundamentais. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 77).  
41 BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo: os conceitos fundamentais e a 

construção do novo modelo. 9 ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2020, p. 494. 
42 “Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim 

assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: 

(...) V - defesa do consumidor;”. 
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depreende que o consumidor foi inserido na categoria de titular de direitos constitucionais 

fundamentais.43 

Dessa forma, na hipótese em que um consumidor se vê impedido de ter acesso 

ao crédito em razão de uma análise de dados realizada por algoritmo, envolvendo vieses 

discriminatórios, constata-se uma violação a um direito fundamental por meio dessa negativa 

de acesso ao crédito. Como destaca Bianca Kremer, o crédito não consiste em uma “questão 

trivial na sociedade capitalista que herdamos”. Pelo contrário, trata-se de meio pelo qual se 

possibilita a realização de compras, “sendo um elemento muito importante para financiar o 

consumo das pessoas e as atividades de produção das empresas, especialmente as de pequeno 

e médio porte”. Confira-se: 

 

“O crédito não é uma questão trivial na sociedade 

capitalista que herdamos. Ele é responsável pelo poder de 

compra e possui relação direta com a qualidade de vida 

da população. O crédito é o meio que permite realizar a 

compra de mercadorias, serviços ou obter dinheiro 

através de pagamentos futuros, sendo um elemento muito 

importante para financiar o consumo das pessoas e as 

atividades de produção das empresas, especialmente as de 

pequeno e médio porte. Nesse sentido, o crédito se mostra 

um importante diagnóstico da saúde financeira de um 

indivíduo ou empresa e o indicativo de equilíbrio entre 

receitas e despesas na vida pessoal, em torno do qual 

gravitam todas as demais esferas da vida do indivíduo.”44 

 

Nesse sentido, na seara consumerista, especificamente à luz dos sistemas de 

concessão de crédito, os quais, por vezes, levam em consideração dados como localidade, 

nacionalidade e gênero, observa-se que esses dados acabam se revestindo de peso 

fundamental na tomada de decisão automatizada.  

Neste ponto, torna-se relevante destacar duas questões cruciais. Em primeiro 

lugar, estudos realizados no Brasil demonstram que o uso do endereço do indivíduo para fins 

 
43 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23 ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 262. 
44 KREMER, Bianca. Discriminações do sistema de pontuação de crédito: uma perspectiva de gênero e Raça. In: 

OMS, Juliana (Coord.). O consumidor na era da pontuação de crédito [livro digital]. São Paulo: IDEC, 2022. 
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de análise preditiva comporta um alto potencial discriminatório. Isso, porque existe uma 

relação considera íntima, pela doutrina, entre endereço e raça.  

Nesse cenário, um exemplo indicado pela literatura é como o Estado de São 

Paulo, no Brasil, divide-se por classe social e por raça, na medida em que brancos de classes 

médias e superiores possuem residência nas áreas mais privilegiadas da cidade, de modo que 

se isolam de todas as outras classes, até mesmo de negros de classe média e alta.45  

Por essa razão, em uma análise de crédito, por exemplo, a consideração do 

endereço de uma pessoa negra pode gerar discriminação porque o fato dessa pessoa ter 

residência em uma localidade considerada como não privilegiada pode levar à conclusão 

equivocada de que o seu poder aquisitivo é menor do que uma pessoa branca que reside em 

outro endereço considerado nobre.  

Ainda à luz da concessão de crédito, há estudos que demonstram que até o 

nome do indivíduo é levado em consideração, de tal modo que pessoas que possuem nomes 

de origem africana se deparam com uma dificuldade maior no acesso ao crédito, em razão das 

más interpretações feitas pelos algoritmos.46 

Outro ponto importante revelado pela doutrina é o de que grupos 

marginalizados estão mais suscetíveis à coleta de dados pessoais. Isso, porque tais indivíduos 

recebem benefícios de políticas sociais e, por essa razão, ficam mais vulneráveis ao 

monitoramento feito pelo Estado. Por consequência, esses dados acabam reforçando a 

marginalidade de determinados grupos, que são alvos de algoritmos preditivos. 47 

Assim, verifica-se que a temática da discriminação algorítmica comporta 

elevada complexidade e relevância, sendo necessário ampliar o seu estudo e debate para que 

se promovam medidas preventivas eficazes contra essa discriminação.   

 

 

 
45 JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de dados pessoais e discriminação algorítmica nos seguros. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, 2020, p. 239. 
46 Veja-se: “Na concessão de crédito, nem mesmo o nome passa impune. Já há pesquisas que apontam que 

nomes de origem africana encontram maior dificuldade no acesso ao crédito, devido às más interpretações feitas 

pelos algoritmos” (MEDON, Filipe. Inteligência artificial e responsabilidade civil: autonomia, riscos e 

solidariedade. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 228).  
47 “A perfilização se beneficia daquilo que Eubanks chama de “feedback looping de injustiça”: grupos 

marginalizados estão mais suscetíveis à coleta de dados pessoais pois são beneficiários de políticas sociais e 

estão mais vulneráveis ao monitoramento estatal. Esses dados servem para reforçar a marginalidade, quando tais 

grupos são alvo de algoritmos preditivos, análises de risco e sistemas automáticos de elegibilidade” (ZANATTA, 

Rafael A. F. Perfilização, discriminação e direitos: do Código de Defesa do Consumidor à Lei Geral de 

Proteção de Dados Pessoais. Disponível em: 

<https://www.researchgate.net/publication/331287708_Perfilizacao_Discriminacao_e_Direitos_do_Codigo_de_

Defesa_do_Consumidor_a_Lei_Geral_de_Protecao_de_Dados_Pessoais>. Acesso em: 22 jan. 2021). 

https://www.researchgate.net/publication/331287708_Perfilizacao_Discriminacao_e_Direitos_do_Codigo_de_Defesa_do_Consumidor_a_Lei_Geral_de_Protecao_de_Dados_Pessoais
https://www.researchgate.net/publication/331287708_Perfilizacao_Discriminacao_e_Direitos_do_Codigo_de_Defesa_do_Consumidor_a_Lei_Geral_de_Protecao_de_Dados_Pessoais
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4. CONCLUSÃO: PAVIMENTANDO O CAMINHO DE MECANISMOS DE 

PREVENÇÃO À DISCRIMINAÇÃO ALGORÍTMICA  

 

É possível identificar distintas soluções apontadas pela literatura para essa 

discriminação decorrente do tratamento automatizado de dados pessoais. Na doutrina 

estrangeira, especialmente a norte americana, há dois segmentos contrapostos. Para uma 

primeira corrente, apenas a transparência poderia eliminar esse resultado discriminatório das 

decisões automatizadas.48 Uma segunda corrente, por outro lado, pautada na ideia do sigilo 

empresarial entende que o melhor caminho seria o das ações afirmativas algorítmicas para o 

combate da discriminação de gênero e raça.49 

Com efeito, para que se promova o combate à discriminação ilícita, em todas 

as suas modalidades, mostra-se essencial que a decisão algorítmica seja dotada de 

transparência. Dessa forma, apenas com o conhecimento dos dados coletados e dos critérios 

utilizados pela inteligência artificial será possível a realização do controle valorativo das suas 

decisões. 

Ao lado da General Data Protection Regulation (GDPR), a qual dispõe sobre as 

normas de proteção de dados pessoais na União Europeia, a lei federal brasileira 13.709/2018, 

a já mencionada Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais, pavimenta importante "caminho 

em busca da accountability algorítmica".50 Então, a transparência se torna pressuposto para 

que a decisão algorítmica possa ser considerada legítima,51 uma vez que permite o controle 

 
48 Veja-se: “Nevertheless, it is time for us as citizens to demand that important decisions about our  financial and 

communication infrastructures be made intelligible, soon, to in de pen dent reviewers— and that, over the years 

and the de cades to come, they be made part of a public record available to us all. Black box ser vices are often 

wondrous to behold, but our black box society has become dangerously unstable, unfair, and unproductive. 

Neither New York quants nor California engineers can deliver a sound economy or a secure society. Those are 

the tasks of a citizenry, which can perform its job only as well as it understands the stakes” (PASQUALE, Frank. 

Black box: the secret algorithms that control Money and information. Cambridge: Havard University Press, 

2015, p. 218).  
49 Nesse sentido: “This is why affirmative action is the right model for fashioning a remedy for algorithmic 

discrimination. Here, I mean ‘affirmative action’ in its broadest sense, as a set of proactive practices that 

recognize deficiencies in the equality of opportunity and act in a multiplicity of ways to seek to correct for those 

deficiencies. The Affirmative Action Review conducted during the Clinton Administration defined affirmative 

action as ‘any effort taken to expand opportunity for women or racial, ethnic and national origin minorities by 

using membership in those groups that have been subject to discrimination as a consideration.’ Affirmative 

action does not focus on identifying the how of discrimination, but on working to correct it, regardless of its 

source” (CHANDER, Anupam. The racist algorithm? In: Michigan Law Review. v. 115: 1023, abr./2017, p. 

1040-1041). 
50 FRAZÃO, Ana. Nova LGPD: ainda sobre a eficácia do direito à explicação e à oposição. In: Jota. Acesso em: 

12 fev. 2021. 
51 CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho. Discriminação algorítmica e transparência na lei geral de proteção 

de dados pessoais. In: Revista de direito e as novas tecnologias, v. 8, jul.-set./2020, p. 9. 
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não apenas em relação à qualidade dos dados, como também à qualidade do processamento de 

dados.52 

Pelo exposto, para que os algoritmos não reproduzam os preconceitos hoje 

existentes, constantes nos dados utilizados para treiná-los, que se refletem em diversas searas, 

especialmente no campo da aquisição de crédito, é imperioso que exista transparência sobre o 

processo de tomada de decisão pela inteligência artificial. Não se pretende, com isso, 

atravancar o salutar desenvolvimento tecnológico, mas preservar e promover a tábua 

axiológica constitucional, que estimula e protege a livre iniciativa que esteja alinhada com os 

princípios da Constituição da República.53 
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RESUMO: 

Os últimos anos estão sendo marcados pela disseminação da integração da jornada ESG nas 

empresas, instituições financeiras, organizações do terceiro setor e entidades públicas. Essa prática 

permite maior acesso ao cotidiano dessas instituições em razão dos relatórios publicados. Nesses 

relatórios são apresentados avanços ou recuos na efetivação de direitos humanos fundamentais. 

Contudo, ainda é preciso refletir como estes tratam os interesses privados, públicos e difusos, no 

Brasil e compreender de que maneira esta nova linguagem de comunicação entre as instituições 

nacionais e internacionais cumpre mandamentos constitucionais, deveres intergeracionais de 

preservação do meio ambiente ecologicamente equilibrado. É a este objetivo que se propõe o 

presente artigo. A partir da análise da doutrina jurídica clássica, das normas pertinentes e de estudo 

de casos de relatórios ESG disponíveis à sociedade, apresentar reflexões e avaliar se o acesso a 

dados, até então tratado com confidencialidade, ao serem divulgados, carregam consigo a 

transparência do cumprimento à ordem normativa. Neste novo arranjo planetário em que se busca, a 

partir das exigências do consumidor, sobreviver às mudanças climáticas e financeiras, os relatórios 
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de ESG precisam estar adequados à realidade jurídica brasileira em respeito aos interesses e direitos 

privados, públicos e difusos envolvidos.  

PALAVRAS-CHAVE: ESG. Acesso. Direitos humanos. Ambiental. 

 

ABSTRACT: 

The last years are being marked by the dissemination of the integration of the ESG day in 

companies, financial institutions, third sector organizations and public entities. This practice allows 

greater access to the daily life of these institutions due to the published reports. In these reports, 

advances or setbacks in the implementation of fundamental human rights are presented. However, 

it´s still necessary to reflect how they treat private, public and diffuse interests in Brazil and 

understand how this new language of communication between national and international institutions 

complies with constitutional commandments, intergenerational duties to preserve the ecologically 

balanced environment. This is the purpose of this article. From the analysis of classical legal 

doctrine, relevant norms and case study of ESG reports available to society, present reflections and 

evaluate whether access to data, until then treated confidentially, when disclosed, carry with them 

the transparency of compliance with the normative order. In this new planetary arrangement in 

which, based on the demands of the consumer, to survive climate and financial change, the ESG 

reports need to be adequate to the Brazilian legal reality in respect of the private, public and diffuse 

interests and rights involved.  

KEYWORDS: ESG. Access. Human rights. Environmental. 

 

 

SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. ESG: conceito e estrutura legal no Brasil. 3. Conhecendo os 

Relatórios ESG: análise de casos. 4. Relatórios ESG como expressão do direito de acesso e proteção 

de direitos humanos: sobre interesses públicos, privados e difusos na realidade brasileira. 5. A 

linguagem ESG: reflexões sobre a comunicação entre o Brasil e demais países. 6. Conclusão. 

Bibliografia.  
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1. INTRODUÇÃO 

 

Nos últimos anos, uma nova sigla passou a emergir em diferentes canais de 

comunicação, com maior destaque na mídia, no cotidiano de algumas organizações e nos 

trabalhos acadêmicos, tanto no Brasil, quanto nos demais países do globo. Trata-se da sigla 

ESG. 

Enquanto muitos se esforçam para compreender o que, de fato, ela significa, 

outros preferem não enfrentar esse novo questionamento, acreditando que poderão utilizá-la 

sem profundas reflexões éticas e escolhas econômico-financeiras. 

Identificar esses dois grupos é o primeiro passo para contextualizar o estudo a 

que se propõe o presente artigo. 

Soma-se a isso, a óptica de gênero, de raça e de classe social que devem ser 

incluídas para a  formação desse quadro. 

Para tanto, é necessária a formulação de estudos científicos. Contudo, por se 

tratar de tema recente, ainda não há a consolidação de pesquisas com ampla difusão.  

Mas, algumas suposições podem ser apresentadas.  

Talvez, as práticas ESG estarão concentradas em mulheres, já que o feminino 

melhor atende ao enfrentamento da questão ambiental. Na questão racial, é possível que as 

lideranças dos grupos historicamente discriminados, pleiteiem a inclusão do ESG no cotidiano 

de seus empregos e  mercado consumidor. Já, com relação às diferentes classes sociais, serão 

as classes sociais mais abastadas que poderão, com maior facilidade, escolher a jornada ESG 

e implantá-las?  

Na prática brasileira, ainda não é visível esse detalhamento.  

É mais comum encontrarmos essa temática em grandes corporações, como 

empresas multinacionais e instituições financeiras e, em menor escala, nas demais entidades 

que compõem a cadeia produtiva desses segmentos e no setor público.  

Apresentado esse cenário em que se insere a sigla e os atores que costumam 

dialogar nessa língua, o presente artigo passará a discorrer sobre seu conceito, sua introdução 

no mercado brasileiro e a fundamentação legal, positivada no nosso ordenamento jurídico. Na 

sequência, passará a analisar alguns relatórios ESG a fim de compreender como tratam os 

interesses privados, públicos e difusos, no Brasil e de que maneira esta nova linguagem de 
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comunicação entre as instituições nacionais e internacionais cumpre mandamentos 

constitucionais. 

Assim, o estudo concluirá, ao final, se o acesso a dados, até então tratado com 

confidencialidade pelas entidades privadas e com publicidade ou sigilo, pelas entidades 

públicas no Brasil, ao serem divulgados em relatórios ESG, resultará na maior proteção dos 

direitos humanos. 

É sobre esse questionamento que o artigo se debruça como contribuição prática 

à efetivação de direitos humanos fundamentais e sua governança, no interior das 

organizações.  

 

 

2. ESG: CONCEITO E ESTRUTURA LEGAL NO BRASIL  

 

A sigla ESG, popularizada na língua inglesa em todo o planeta, refere-se aos 

adjetivos do substantivo governança. 

Em tradução livre para o Brasil, significa atribuir as qualidades 

socioambientais à governança de uma entidade.  

O “E” significa “environmental”, meio ambiente na língua portuguesa. 

O “S” significa “social”, sociedade na língua portuguesa. 

O “G” significa “governance”, governança na língua portuguesa. 

Em território nacional, está sendo difundido, em substituição ao termo inglês, 

em menor escala, a versão “ASG”: governança ambiental e social. 

Mas, como tais qualidades estão atreladas à governança, à administração da 

organização?  

Para essa resposta, convencionou-se a elaboração de relatórios, a partir de 

padrões de algumas entidades, aos quais denominam-se comumente: relatórios ESG. São 

documentos publicados pelas entidades à sociedade a fim de dar transparência a forma pela 

qual a administração é conduzida durante um período de tempo. 

É sobre tais relatórios que o presente artigo irá debruçar-se a fim de avaliar o 

acesso público a tais informações na efetivação dos direitos humanos. 

Antes, porém, é imperioso identificar o advento de tais práticas pelos países. E, 

um dos marcos que podem marcar sua origem, remonta-se à construção do mundo Pós II 

Guerra. 
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É na formação da Organização das Nações Unidas, diante do cenário das 

atrocidades praticadas pelo regime nazista, que diversos países se unem para a criação de uma 

nova forma de governança global, que afastasse a repetição da barbárie presenciada.  

Em um esforço contínuo, vários países fortaleceram a conscientização sobre os 

direitos humanos, seu alcance e abrangência. 

A reflexão sobre práticas de desenvolvimento em substituição à predominante 

ideia de crescimento é um dos marcos iniciais, com os trabalhos do Clube de Roma, reunião 

de cientistas, empresários e políticos, que apresentam ao mundo, essa ideia, em 1972, "The 

limits to growth" (MEADOWS, 1972).  

Neste mesmo ano, no recorte dos aspectos socioambientais que compõem a 

noção de direitos humanos destaca-se a primeira cimeira com 113 países sobre o tema 

“problemas ambientais”, a Conferência de Estocolmo, impulsionando o olhar mais atento da 

ONU sobre o tema. 

Após 1987 e sucessivos desastres ambientais de grande repercussão, há o 

advento do Relatório Nosso Futuro Comum, Relatório Brundtland e, desde então, novos 

indicadores passam traduzir, globalmente, informações sobre fenômenos ambientais 

complexos, a fim de monitorar o tratamento preservacionista dos elementos naturais e 

melhorar o processo de comunicação entre países, empresas, cientistas e governos estatais. 

As novas expressões surgiram em decorrência desse objetivo inicial e “tais 

slogans” resumem horas de diálogos, conferências, construções de design, publicidade e 

catequese para que pudessem ser compreendidas, como é o caso das expressões 

“ecodesenvolvimento”, “desenvolvimentos sustentável”; “objetivos do desenvolvimento 

sustentável”; “objetivos do milênio” e, mais recentemente, “ESG”. 

Em todas há o compromisso de fixar indicadores desse desenvolvimento, como 

já expressavam os capítulos 8 a 40 da Agenda 21, documento formalizado pelos países 

pressentes no encontro mundial sobre meio ambiente, sediado no Brasil, denominado ECO-

92. 

E, assim, na análise dessa trajetória histórica é possível compreender como os 

Relatórios de ESG se contextualizam no esforço de preservar os bens socioambientais.  

Tal esforço está positivado no ordenamento jurídico brasileiro. Não há 

oposição. 

No Brasil, a definição de bens socioambientais, ou simplesmente ambientais, 

encontra-se em clara harmonia com os documentos internacionais mencionados, dentre 
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outros, assinados pelos governos brasileiros. Seu conteúdo está no caput do Artigo 225, da 

nossa Constituição Federal, compreendidos como essenciais à sadia qualidade de vida e de 

uso comum do povo. 

E, por este status, asseguram a vida digna, razão pela qual, todos têm direito ao 

meio ambiente ecologicamente equilibrado, um direito humano fundamental, como expressam 

os artigos 225, caput e 5º, §2º, ambos da CF. 

Em última análise, portanto, ler os Relatórios de ESG é conhecer como naquela 

célula representativa da sociedade, se desenvolvem a efetividade ou a ausência dos direitos 

humanos. seja nas relações sociais entre grupos de trabalho, voluntariado, relações 

diplomáticas, dentre outras. 

A estrutura legal que funda a obrigatoriedade de cumprimento de deveres 

relacionados ao exercício dos direitos humanos é, assim, a base normativa que estrutura a 

jornada ESG. Ainda que não haja expressa menção legal nesse contexto, ainda sim, é 

possível, em clara interpretação sistemática localizar a fundamentação legal da aplicação das 

práticas ESG no Brasil. 

Somam-se a tal estrutura as normativas expedidas pelo Banco Central - 

BACEN, pela Comissão de Valores Mobiliários- CVM e instituições correlatas, como, por 

exemplo: CMN 4943, CMN 4845,mInstrução CVM 480, Resolução 4661/18- PREVIC, 

Instrução 6/2018- PREVIC, em que estão expressas as obrigações quanto à expedição de 

dados que apresentem as questões ESG no desenvolvimento do negócio, como no mercado de 

seguro, e em tomadas de decisões de investimento. 

O olhar atento das entidades financeiras é relativamente novo, embora tarde, 

pois sua obrigação já advém do conceito de poluidor, previsto no artigo 3º da lei 6938/81, 

Política Nacional de Meio Ambiente.  

Na medida em que Poder Público, empresas e instituições financeiras são 

consideradas poluidores pelo simples fato de estarem na cadeia da produção do dano 

ambiental, todas passaram a perceber o alto custo envolvido e voltaram seus olhares ao que o 

outro membro da cadeia está fazendo. Vejamos o dispositivo, para melhor compreenderemos 

o “desespero” das entidades envolvidas: 

 

Art 3º - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: 

(...) 
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IV - poluidor, a pessoa física ou jurídica, de direito 

público ou privado, responsável, direta ou indiretamente, 

por atividade causadora de degradação ambiental 

 

Portanto, todos os membros da cadeia de geração do dano socioambiental são 

considerados poluidores e devem pagar o dano completo, cabendo ação de regresso contra o 

causador direto. 

É por essa responsabilidade socioambiental que entidades do BACEN e da 

CVM passaram a fazer a conta do prejuízo “na ponta do lápis” ao serem demandadas em 

juízo, seja no Brasil ou em processos judiciais internacionais. 

E, portanto, para evitar o pagamento de multas não previsíveis o atual contexto 

de desastres motivados pelas intensas mudanças climáticas, bem como “cancelamentos” em 

redes sociais por corrupção racismo, etc., tornou-se mais conveniente e lucrativo ao longo 

prazo, “aventurar-se” na jornada ESG.  

É o que aponta, também o popular autor do tema no Brasil, Ricardo Voltolini: 

 

“Os investidores entenderam que as empresas que poluem 

rios, descuidam dos seus colaboradores e desrespeitam as 

comunidades apresentam mais riscos. Pelo mesmo 

raciocínio, as empresas que usam os recursos naturais de 

forma equilibrada, impedem a corrupção, promovem os 

direitos humanos na cadeia de valor e produzem valor 

para todos os stakeholders, representam menor ameaça 

ao investimento simplesmente porque, na ponta do lápis, 

ao gerarem menos externalidades negativas, custam 

menos para a sociedade e o meio ambiente. 

Lógica similar tem sido aplicada por bancos, no 

empréstimo com juros menores a empresas sustentáveis, e 

por financeiras, na oferta de fundos verdes, constituídos 

por ações de empresas com boa nota em ESG, que tendem 

por essa razão a render mais do que a média dos fundos 

convencionais. E também pelas bolsas de valores e os seus 

índices de sustentabilidade. Ser sustentável passou a ser o 
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novo normal competitivo.  ESG virou sinônimo de 

investimento bom, inteligente e responsável”.  

 

A aplicação de tais práticas para os diversos prestadores de serviço público, da 

Administração Direta ou Indireta, também se funda nos termos do artigo 37, caput da C.F. 

Como exemplo, vejamos o parágrafo 1°, do Artigo 5° do Plano Diretor 

Estratégico da Cidade de São Paulo, Lei 16.050, de 31 de julho de 2014 que estabelece a 

definição da função social da cidade pelo Poder Público, e, assim, pode ser compreendida 

como outro significado para a expressão ESG:  

 

“Parágrafo 1º Função Social da Cidade compreende o 

atendimento das necessidades dos cidadãos quanto à 

qualidade de vida, à justiça social, ao acesso universal 

aos direitos sociais e ao desenvolvimento socioeconômico 

e ambiental, incluindo o direito à terra urbana, à moradia 

digna, ao saneamento ambiental, à infraestrutura urbana, 

ao transporte, aos serviços públicos, ao trabalho, ao 

sossego e ao lazer.” 

 

Tal legislação municipal decorre do mandamento constitucional do Artigo 182 

acerca da política de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Público Municipal, cujo 

objetivo é ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o bem-

estar de seus habitantes. 

Em todas essas funções, o elemento comum é a qualidade de vida. E, a 

admiração à vida digna e quem a promove é decorrência basilar. Por isso, a necessidade de 

identificação de elementos que ao longo dos anos colaboram para o atendimento dessa 

qualidade de vida é essencial, inclusive, para a confecção do Relatório ESG no Poder Público, 

interesse difuso de toda a coletividade: moradores locais, turistas, investidores nacionais ou 

internacionais, etc. 

É nesse sentido que nos ressalta o ilustre Professor Nelson Saule Junior: 

 

“O pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade 

deve ser entendido como um interesse difuso dos seus 
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habitantes, de modo que estes sejam considerados sujeitos 

de direitos, podendo, perante as esferas do Poder 

Judiciário, ser exigida a defesa do cumprimento deste 

princípio nas situações em que o desempenho de 

atividades e funções exercidas nas cidades resulte em 

conflitos de interesses urbanos de intensa litigiosidade e 

complexidade – tais como a instalação de uma 

penitenciaria, ampliação e abertura de estradas e de 

avenidas, destinação de áreas para aterros sanitários e 

usinas de tratamento de lixo em bairros residenciais, 

áreas ocupadas para fins de moradia por populações 

pobres marginalizadas em áreas consideradas de 

preservação ambiental (áreas de mananciais e mangues), 

bem como de implantação de condomínios habitacionais 

de alto padrão, horizontais e verticais – sem atendimento 

à legislação de parcelamento do solo urbano2.” 

 

E, por fim, a ética ambiental coorporativa também auxilia a visualização dessa 

temática no cotidiano das organizações. 

Portanto, seja na óptica filosófica que preferir, se utilitarista ou não, se para 

atender à ordem positivada no atual Estado de Direito Ecológico ou à ética ambiental, para 

todos os olhares, é imperioso o cumprimento das práticas ESG, assim definidas nas leis, na 

ética ambiental e nos convencionados Relatórios ESG, como descrito nos tópicos a seguir.  

Ressalta-se aqui a famigerada pergunta atualmente constante em círculos de 

estudo e rodadas de café: o ESG veio para ficar ou é apenas mais uma pitoresca moda? 

Considerando a atual liquidez das relações sociais, em que vínculos sólidos, 

compromissos de longo prazo, são facilmente substituídos por efêmeros contatos e contratos é 

comum tal questionamento pelos tomadores de decisão. Sobretudo quando há altos valores 

envolvidos para sua aplicação. Contudo, em que pese tal momento na Contemporaneidade, a 

jornada ESG, por apenas atualizar expressões já consolidadas, não pretende se extinguir na 

próxima estação de verão. Pelo contrário, as ordens que impõem pretendem-se a cada dia 

mais rígidas e aplicáveis.   
 

2 SAULE JUNIOR, Nelson. A Proteção Jurídica da Moradia nos Assentamentos Irregulares., Porto Alegre: 

Sergio Antônio Fabris Editor, 2004, p. 35. 
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3. CONHECENDO OS RELATÓRIOS ESG: ANÁLISE DE CASOS  

 

Como demonstrado no conceito da sigla, que permeia o estudo do artigo, as 

atividades de governança socioambiental precisam ser apresentadas em Relatórios, pois 

convencionou-se dessa forma, seguindo critérios internacionais.  

Poderiam convencionar filmes, reportagens, novos chips eletrônicos, mas 

optaram no tradicional documento que reduz a termo. 

Há parâmetros de algumas entidades internacionais. E, em razão disso, é 

possível dizer que há uma espécie de linguagem comum entre os países. Afinal, se o objetivo 

é conhecer a governança dos países vizinhos, dos fornecedores, por exemplo, é importante 

“falarmos a mesma língua”, o que se pretende com tais relatórios, relativamente semelhantes. 

Um dos Relatórios Padrões é denominado Relatório de Sustentabilidade ou 

Relatório GRI (Global Reporting Intiative), disponível em www.globalreporting.org. 

Em comum, tais documentos apresentam uma planilha com linhas e colunas 

onde indicam um item e descrevem, com poucos números ou apontamentos.  

Apenas com esses elementos descritivos, sem provas anexas que o sustentam, 

nem tampouco análise comparativa com outros anos, que permitem avaliar o desempenho 

desse aspecto ao longo dos meses, não é possível encontrarmos a profundidade e 

transparência que se espera de entidades que se debruçaram sobre ricos temas para 

desenvolverem suas práticas e, ao final do ano-calendário, reduzirem a termo. 

É o que se verá nos relatórios escolhidos a título de exemplo, para fundamentar 

a análise apontada. 

 

(i) RELATÓRIO BROOKFIELD: BROOKFIELD ASSET MANAGEMENT: 2021 

ESG REPORT 

A Brookfield é uma empresa multinacional atualmente canadense, uma das 

maiores gestoras de investimentos no mundo, fundada em 1899 no ramo de energia elétrica e 

transporte no Brasil O relatório consultado está disponível em 

www.brookfield.com/sites/default/files/2022-06/BAM_ESG_Report_2021_Final.pdf  

O inteiro teor documento segue o modelo GRI e SASB Index, com linhas 

descritivas, semelhante a uma planilha. 

https://www.brookfield.com/sites/default/files/2022-06/BAM_ESG_Report_2021_Final.pdf
https://www.brookfield.com/sites/default/files/2022-06/BAM_ESG_Report_2021_Final.pdf
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Todo o documento está no interior do site em língua portuguesa, porém 

redigido apenas na língua inglesa, o que demonstra descaso com o seu leitor nativo, no Brasil. 

O cidadão comum possivelmente encontrará dificuldade para ler e compreender a planilha.  

Ademais, não há provas anexas que sustentam o texto descrito, nem tampouco 

a jornada ao longo de séculos que possuem a empresa para demonstrar a evolução no 

tratamento aos direitos humanos, por exemplo, dentre os vários temas apresentados. 

Para demonstrar a análise acima apontada, segue transcrição no quadro abaixo 

de parte desse relatório, cujo inteiro teor pode ser verificado no endereço eletrônico citado: 

 
“(...) GRI Content Index  

DISCLOSURE NUMBER DISCLOSURE TITLE LOCATION/EXPLANATION  

GRI 102: GENERAL DISCLOSURES 

 Organizational Profile 

 102-1 Name of the organization Brookfield Asset Management Inc.  

102-2 Activities, brands, products, and services Annual Report, p. 25–40  

102-3 Location of headquarters Toronto, Canada  

102-4 Location of operations Annual Report, p. 17 

(...) 

GRI 412: Human Rights Assessment  

103-1 Explanation of the material topic and its Boundary Human Rights and Modern Slavery 

Responsible Contracting  

103-2 The management approach and its components Human Rights and Modern Slavery 

Responsible Contracting  

103-3 Evaluation of the management approach Human Rights and Modern Slavery Responsible 

Contracting  

412-2 Employee training on human rights policies or procedures Human Rights and Modern 

Slavery 

 

HUMAN RIGHTS 

Brookfield prioritizes ethical and responsible business practices including ensuring that our 

business operates in a way that respects and supports the protection of human rights through 

working toward: ƒ Eliminating discrimination in employment; ƒ Prohibiting modern slavery, 

including child and forced labor; and ƒ Eradicating harassment and physical and mental abuse in 

the workplace. Our core business practices—including contractual provisions, due diligence 

processes, training, and communications—build around our ethics standards. We require our key 

suppliers to follow comparable standards. Our approach and policies continue to evolve to 
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protect human rights.  

MODERN SLAVERY We have procedures in place designed to prevent modern slavery, based 

on the level of risk presented according to jurisdiction, sector, supplier and other governance 

factors. 

In 2021, we expanded our U.K. detection and prevention policies for modern slavery and human 

trafficking to cover our entire global footprint. We have additional policies and procedures in 

place to identify and address risks presented by modern slavery. These policies include our: ƒ 

Code of Conduct ƒ Vendor Management Program, including the Vendor Code of Conduct ƒ ESG 

Due Diligence Guidelines ƒ ABC Program ƒ Anti-Money Laundering and Trade Sanctions 

Policy ƒ Whistleblowing Program We also added a separate human rights and modern slavery 

risk assessment to our ESG investment due diligence process, with the objective of mitigating 

the risks of modern slavery and human rights violations for potential investments, including in 

supply chains. Where required, we perform deeper due diligence, working with internal experts 

and third-party consultants as needed. All employees receive modern slavery training during the 

onboarding process. Additional training relevant to applicable regions and roles, particularly in 

higher-risk functions such as procurement, is provided. 

Portfolio company senior leadership is responsible for overseeing modern slavery and human 

rights governance, and risk mitigation for their individual businesses. Our Whistleblowing Policy 

encourages employees, suppliers and business partners across the entirety of our operations and 

global footprint to report concerns and potential violations. We produce an annual Modern 

Slavery and Human Trafficking Transparency Statement in accordance with the U.K. Modern 

Slavery Act 2015 and the Australian Modern Slavery Act 2018. We are cognizant of the fact that 

the risks of modern slavery and human trafficking are complex and evolving, and we will 

continue to work on addressing these risks in our business. ADDITIONAL INFORMATION 

Whistleblowing Policy Modern Slavery Statemen.(...)” 

 

 

(ii) RELATÓRIO ANUAL NATURA & CO  

A Natura & Co é um grupo multinacional, a maior empresa certificada como 

Empresa B no mundo, que demonstra seu empenho socioambiental e atua no mercado de 

fabricação e comercialização de cosméticos. A sua marca mais antiga, Avon, foi fundada em 

1886. 

 O relatório consultado está disponível em http;// 

api.mziq.com/mzfilemanager/v2/d/67c3b7d4-64ea-4c2f-b380-6596a2ac2fbf/8af17a31-2f9f-

56d6-aaa2-5b297c97512d?origin=1 
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O inteiro teor documento não detalha ter se orientado pelo modelo GRI e 

SASB Index, pois há poucas linhas descritivas. O documento assemelha-se a uma grande 

revista com longos textos discursivos sobre os trabalhos e a história das empresas, e seus 

produtos.  

Todo o documento está no interior do site em língua portuguesa, redigido 

apenas na língua portuguesa.  

De forma semelhante ao relatório anterior, não há provas anexas que sustentam 

o texto descrito, nem tampouco a jornada ao longo de séculos apta a demonstrar a evolução no 

tratamento aos direitos humanos, por exemplo, dentre os vários temas apresentados. 

Nos tópicos sobre Direitos humanos há, inclusive, a menção a ados de sigilo e 

confidencialidade que impedem o alcance de novos patamares em prol dos direitos humanos, 

bem como sua explicação detalhada no relatório. 

Para demonstrar a análise acima apontada, segue transcrição no quadro abaixo 

de parte desse relatório, cujo inteiro teor pode ser verificado no endereço eletrônico citado: 

 

“(...) 

Governança 

Um compromisso duradouro com a transparência  

A espinha dorsal de nossa governança corporativa data de 2004, quando foram implementadas, 

como parte do compromisso da Natura Cosméticos com transparência robusta, justiça, prestação 

de contas e responsabilidade corporativa. Desde então, recebemos a Aesop, a The Body Shop e, 

mais recentemente, a Avon, para criar Natura &Co, uma comunidade global de pessoas que 

trabalham juntas, vislumbrando produtos de classe mundial que viabilizam um melhor caminho 

para viver e fazer negócios. Para isso, seguimos um sistema que conta com as melhores práticas de 

governança revisadas anualmente para garantir que os processos seguidos estejam alinhados às 

diretrizes estabelecidas pelo Conselho de Administração. 

(...) 

Direitos humanos e nossa cadeia de suprimentos  

Apoiamos o Grupo de Trabalho da ONU que desenvolve os Princípios Orientadores da ONU sobre 

Empresas e Direitos Humanos em seu trabalho para empreender uma década de ação sobre esse 

tema no mundo corporativo.  
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50% de mulheres na alta liderança e no Conselho até 2023  

50% 2020  

49,4% 2019  

35% 2021  

50,4%  

Meta atingida  

Pagamentos equitativos: reduzindo diferença de gênero até 2023  

2023 0%  

2020 2021 -0,9% -1,19%  

2020 2023 2021 1A 96%  

2A2C 85%  

1A 96%  

2A2C 85%  

1A 100% 

Salário Digno (living wage), ou acima dele para todos, até 2023  

Evoluir para 30%, em níveis de gerência, de grupos sub-representados  

Ao longo de 2021, analisamos várias soluções para examinar os dados de D&I, pois enfrentamos 

questões legislativas e de privacidade de dados em muitos dos mercados nos quais Natura &Co 

atua. Com o apoio de uma consultoria externa, será utilizada uma ferramenta de pesquisa on-line 

para coletar de forma anônima os dados de nossos colaboradores para subsidiar o estabelecimento 

de nossa linha de base. Ganhos mensuráveis das consultoras, representantes e das comunidades 

fornecedoras. Em 2021, concluímos um projetopiloto inicial para medir o impacto socioeconômico 

que as empresas de venda direta de Natura &Co geram na vida de Consultoras/Representantes de 

nossa rede. A nova declaração de Direitos Humanos de Natura &Co foi aprovada por unanimidade 

pelo seu Conselho de Administração em 2021. Adotar uma política de direitos humanos robusta de 
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acordo com os Princípios Orientadores da ONU até 2023  

Ações humanitárias 29.1% Educação 28% Proteção da Amazônia 20% Mulheres 11.2% Outras 

11.7% US$ 59 milhões 2021* Ampliar os investimentos em nossas principais causas em 20% para 

US$ 600 milhões *Os dados refletem apenas o resultado de 2021. Valor de 2020 a ser revisto com 

nova metodologia. Promover nosso modelo justo e confiável para o futuro da venda direta, saúde e 

inclusão digital Como presidente do Comitê de Ética da WFDSA, a Natura está liderando 

atividades para promover a ética para além do compliance,elevando continuamente os padrões 

autorregulatórios da WFDSA e DSAs (“O Código”) acima da legislação/ regulamentação local. 

Nossos custos cresceram ligeiramente desde 2020, em aproximadamente 23%. No entanto, a 

principal causa foi o aumento do salário-mínimo. Nossos números de 2020 foram recalculados 

com base em critérios de certificação novos e mais robustos. (...)” 

 

 

4. RELATÓRIOS ESG COMO EXPRESSÃO DO DIREITO DE ACESSO E 

PROTEÇÃO DE DIREITOS HUMANOS: SOBRE INTERESSES PÚBLICOS, 

PRIVADOS E DIFUSOS NA REALIDADE BRASILEIRA  

 

Como visto no item acima, as duas empresas selecionadas atuam em diferentes 

países. Seus Relatórios são expressão da linguagem utilizada em mercados transnacionais. 

Não se trata de uma versão “abrasileirada” do ESG. Para todo os países, o mesmo 

diagnóstico. 

Mas, os interesses públicos, privados e difusos se diferenciam de país para 

país? 

Em regra, não. 

Entendem-se por interesse público primário, como nos ensinam os Professores 

de Direito Púbico, os anseios do Estado, seja da própria Administração ou, da sua população. 

É o afeto à coisa republicana, ao fazer justiça, razão pela qual, os interesses públicos 

predominam sobre os interesses privados como princípio de atuação dos Servidores. Nesse 

sentido, tais Relatórios se distanciam do atendimento total dos interesses públicos.    

Em ambos os fragmentos dos Relatórios é possível perceber que seu conteúdo 

não apresenta dados comprobatórios das sentenças afirmativas dispostas nas tabelas. Isso não 

permite o direito de acesso completo, transparente, à estrutura interna das empresas e, 
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portanto, não é possível, apenas com a sua leitura, identificar se há proteção efetiva aos 

direitos humanos, seu alcance e abrangência ao longo do período das atividades empresariais.  

O leitor precisará recorrer-se a outras fontes de informação, pública ou privada, 

para minimamente, compreender a veracidade dos dados. E, na sequência, reunir elementos 

de vários períodos para formular a compreensão mais abrangente da jornada ESG da entidade.  

Sem este acesso fácil, inúmeras conclusões podem ser construídas. A leitura 

dessas publicações, que mais se assemelham a uma revista sobre autopromoção da empresa, 

pode incutir no leitor, cidadão comum, sem qualquer formação jurídica, a imagem distorcida 

dos fatos. 

Nota-se, também, a permanência da confidencialidade de alguns dados como 

ressaltado no relatório da Natura & Co. Portanto, a emissão de dados ESG não alterou os 

contratos e normas de sigilo entre as Partes envolvidas. Não se trata de um mecanismo de 

ampla e total transparência.  

Não há assim, o predomínio do interesse público, na medida em que não é 

possível aferir, com segurança, a efetivação de direitos humanos fundamentais no cotidiano 

de suas atividades. Não se vê na publicidade dos documentos ESG a obtenção do direito de 

acesso, pela coletividade,  a dados de interesses privados que nos permitam avaliar a 

efetivação de direitos humanos, com transparência. 

E, na medida em que o interesse público primário pertencente à coletividade se 

refere a cidadãos indeterminados, nos exatos termos do artigo 81, do Código de Defesa do 

Consumidor, o que inclui cidadãos de países diversos, é possível afirmar que os interesses 

difusos não se encontram atendidos com a apresentação de tais publicações. 

Por outro lado, os interesses privados das empresas parecem continuar 

assegurados, na medida em que se mantém com o poder de decidir sobre o envolvimento em 

práticas ESG, sua abrangência e divulgação à sociedade. Processos judiciais, contratos 

particulares e demais práticas podem se manter em sigilo. Não há alteração legal para tanto e, 

nem tampouco, domínio público dessas informações. 
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5. A LINGUAGEM ESG: REFLEXÕES SOBRE A COMUNICAÇÃO ENTRE O 

BRASIL E DEMAIS PAÍSES  

 

A linguagem ESG pretende-se universal, pois ainda que obedeça a padrões 

internacionais, como apontados, também busca atender a todos os membros da cadeia 

produtiva, localizados no Braile ou em outros países. 

Contudo, particularidades da justiça local, como, por exemplo, a avaliação de 

impactos ambientais, a vasta legislação ambiental, municipal, estadual e federal, em seus 

diferentes regimes de competência, juntamente com os diversos estágios da investigação de 

crimes ambientais e seus longos, complexos e volumosos processos distanciam o país da 

maior biodiversidade planetária, se comparados à União Europeia, por exemplo. 

Enquanto os países da zona do Euro precisam compreender uma única 

legislação, os brasileiros precisam explicar, em detalhes, cada linha dos seus relatórios e 

atividades socioambientais. 

Estudos recentes apontam a baixa profundidade dos dados. Não há qualquer 

tropicalização nessas publicações. E, repetir programas que afastam a real dimensão dos 

dados e oportunidades das entidades brasileiras é afastar o natura protagonismo que 

desfrutamos na agenda do desenvolvimento sustentável. 

Seguem abaixo as conclusões apontadas no Resumo Executivo pela recente 

pesquisa do LAB- Laboratório de Inovação Financeira, intitulado Comunicação e Prestação 

de Contas | O reporte ASG nos documentos regulatórios das companhias listadas no Brasil, 

disponível em http://labinovacaofinanceira.com/wp-content/uploads/2020/10/LAB-

Comunicação-e-prestação-de-contas.pdf 

1.A integração dos riscos ASG ainda não é clara nos documentos regulatórios  

2. Disponibilidade de informações não garante confiabilidade 

3. Os temas reportados não se relacionam necessariamente ao negócio das companhias 

 

Por essas razões, neste novo arranjo planetário em que se busca, a partir das 

exigências do consumidor, sobreviver às mudanças climáticas e financeiras, os relatórios de 

ESG precisam estar adequados à realidade jurídica brasileira em respeito aos interesses e 

direitos privados, públicos e difusos envolvidos, nos exatos termos constitucionais.  

 

http://labinovacaofinanceira.com/wp-content/uploads/2020/10/LAB-Comunicação-e-prestação-de-contas.pdf
http://labinovacaofinanceira.com/wp-content/uploads/2020/10/LAB-Comunicação-e-prestação-de-contas.pdf
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6. CONCLUSÃO 

A sigla ESG, que passou a se destacar a partir de 2020, em diferentes canais de 

comunicação pelo mundo, é desdobramento do esforço internacional da ONU no 

cumprimento dos direitos humanos fundamentais, consagrados a partir da Declaração 

Universal dos Direitos Humanos. 

Nessa sigla incluem-se os olhares de gênero, raça e classe social voltados, 

inclusive para a temática ambiental, a fim de qualificar em maior ou menor grau a governança 

de estados, entidades e empresas e instituições financeiras. 

Para compreender a nota que cabe a cada entidade, padrões internacionais 

foram consagrados para apresentar os ados dessa governança. Porém, não se referem a 

informações detalhadas, acompanhadas do respaldo comprobatório que o Direito sempre 

requer para qualquer alegação. 

Com informações rasas, sem o aprofundamento necessário que o atua cenário 

de conflitos, guerra e mudanças climáticas exige, os Relatórios ESG não permitem o franco e 

transparente direito de acesso às informações sobre a efetividade de direitos humanos, o que 

inclui os interesses públicos, difusos e privados, em igual consonância. 

Este acesso a dados, até então tratado com confidencialidade pelas entidades 

privadas e com publicidade ou sigilo, pelas entidades públicas no Brasil, ao serem divulgados 

não resultam, efetivamente, na maior proteção dos direitos humanos. 

É necessário rever os padrões escolhidos e aproveitarmos as décadas de 

empenho na construção de um cenário global de governança ambientalmente adequada e 

socialmente justa. 
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RESUMO: 

Subjetividade jurídica e cidadania são conceitos-chave no direito, tanto privado quanto 

público, mas padecem de teorias que somente tomam sua aparência social como objeto de 

reflexões. Partindo de uma análise materialista, crítica, marxista, pois, pode-se verificar que 

ambos os conceitos padecem de problema filosófico que é o que aqui se denomina 

equivalência abstrata dos seres humanos. Os conceitos, porque expressões de formas sociais 

capitalistas, decorrentes de relações sociais de produção que devem ser reproduzidas 

constantemente, promovem uma equiparação de todos os seres humanos sem levar em 

consideração nenhuma necessidade, capacidade ou atributo concretos para fins de direito ou 

de relação com a política pública. Tal problema filosófico de base impede, como se conclui da 

análise bibliográfica colhida, que sejam promovidos, na realidade concreta da sociabilidade 

atual, direitos e valores que possam levar efetivamente à liberdade emancipadora e à 

igualdade material dos seres humanos. 

PALAVRAS-CHAVE: Subjetividade jurídica. Cidadania. Problema filosófico. Equivalência 

abstrata. Efetividade de direitos e Relação política. 

 

 
1 Doutorando em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela Universidade de São Paulo. Mestre em Direito 

Constitucional pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Bacharel em Direito e em Filosofia pela 

Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Membro do grupo de pesquisa “A crítica do direito e a 

subjetividade jurídica”, da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. E-mail: leogodoyd@gmail.com - 

Ark:/80372/2596/v10/011 

 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

229 
 

ABSTRACT:  

Legal subjectivity and citizenship are key concepts in law, both private and public, but they 

suffer from theories that only take their social appearance as an object of reflection. Starting 

from a materialist, critical, Marxist analysis, it can be seen that both concepts suffer from a 

philosophical problem that is what is called here abstract equivalence of human beings. The 

concepts, as expressions of capitalist social forms, arising from social relations of production 

that must be constantly reproduced, promote an equalization of all human beings without 

considering any concrete need, capacity or attribute for purposes of law or relationship with 

society public policy. This basic philosophical problem prevents, as can be seen from the 

bibliographic analysis collected, from promoting, in the concrete reality of current sociability, 

rights and values that can effectively lead to emancipatory freedom and material equality of 

the human beings. 

KEYWORDS: Legal subjectivity. Citizenship. Philosophical problem. Abstract equivalence. 

Effectiveness of rights and Political relationship. 

 

 

1. INTRODUÇÃO 

As discussões sobre as possibilidades e os limites do direito e da política são 

prementes nos dias atuais. Âmbitos da realidade tais como o meio ambiente, a 

autodeterminação democrática dos povos, a dignidade da pessoa humana e a justa distribuição 

de riquezas estão todos na pauta do dia de Estados, órgãos internacionais e movimentos 

sociais os mais diversos, demandando análises teóricas e conjunturais complexas para dar 

conta da dificuldade de sua regulação jurídica enquanto totalidade organizada 

normativamente.  

O que muitas vezes escapa a tais análises, contudo, é que existe um problema 

jusfilosófico fundamental na própria base do direito, no sujeito de direito e na cidadania, que 

solapa as possibilidades concretas de uma realização prática eficaz de direitos positivados no 

mundo contemporâneo. Com efeito, sujeito de direito e cidadania são os constituintes mais 

elementares do direito contemporâneo. Aquele diz respeito ao direito como um todo, atrelado 

a outros conceitos fundantes como personalidade e capacidade civis. Este último diz respeito 

ao direito público, a uma peculiar relação entre o ser humano e a esfera política de uma 

sociedade. Como consequência, todo ordenamento jurídico-estatal desenvolve-se a partir e 

desde a perspectiva jusfilosófica instaurada por e nesses dois conceitos fundamentais. 
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As possibilidades concretas de que direitos de toda espécie (humanos, 

fundamentais, pessoais, reais, obrigacionais etc.) sejam criados, titularizados e efetivados, 

portanto, depende do desenvolvimento basilar das categorias iniciais para a análise de todo o 

direito, ou seja, justamente do que subjaz à compreensão do sujeito de direito e da cidadania. 

E é justamente no problema que aproxima tais conceitos basilares que se fixará a atenção 

neste estudo: ambos refletem uma e mesma estrutura fundamental e que, ao cabo, impede a 

efetivação dos direitos mais comezinhos à vida humana digna. 

Pretende-se, portanto, num primeiro momento, explicar o que se entende, aqui, 

por sujeito de direito (ou subjetividade jurídica) e, depois, por cidadania, para, num terceiro 

momento, demonstrar a unidade de sua problemática conceitual e os entraves jurídicos daí 

advindos. Para tanto, a perspectiva teórica adotada e que subjaz à análise que se seguirá, a 

partir de revisão bibliográfica específica sobre os temas, é o marxismo, tido como filosofia 

jurídica crítica2. Não um marxismo vulgar, determinista, economicista ou que reduza os 

âmbitos jurídico e político a uma afirmação vazia de luta de classes ou vontade de agentes 

políticos apenas, mas a ciência marxista por excelência, conforme se passará a demonstrar. 

O objetivo deste estudo, pois, é verificar uma aproximação jusfilosófica 

necessária entre subjetividade jurídica e cidadania, que repousa em sua própria estrutura 

conceitual, para demonstrar motivos das impossibilidades teórica e prática da efetivação de 

direitos e, ao final, da própria ideia de justiça no direito contemporâneo. 

 

 

2. SUBJETIVIDADE JURÍDICA: DO FETICHE À CONCRETUDE  

 

Qualquer estudioso da área jurídica passou, desde os primeiros instantes de sua 

formação em direito, pela compreensão de que o ser humano, sendo sujeito das relações 

jurídicas, é também considerado pessoa, ou seja, apto, de forma geral e abstrata, a titularizar 

direitos e contrair deveres. E, salientando, com Pontes de Miranda, que, a rigor, “só se devia 

tratar das pessoas, depois de se tratar dos sujeitos de direito”3, tem-se que a subjetividade 

jurídica é hoje tida como universal e até mesmo como uma “conquista da civilização 

 
2 Classificação adotada a partir de MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 9ª ed., rev. e ampl. 

Barueri, São Paulo: Atlas, 2022. 
3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte Geral. Atual. por Judith 

Martins-Costa, Gustavo Haical e Jorge Cesa Ferreira da Silva. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, Tomo I: 

Introdução. Pessoas físicas e jurídicas, p. 243. 
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jurídica”4, eis que, conferida pelo direito positivo, consagra, já por seu conteúdo mínimo, 

atributos como dignidade da pessoa humana5, liberdade e igualdade6. 

As referências bibliográficas citadas no trecho acima não são aleatórias, mas 

representam doutrinadores brasileiros de fases históricas distintas do estudo do direito, todos 

absolutamente consentâneos com o conteúdo mínimo da subjetividade jurídica. Todos 

referenciam o conceito a partir da legislação que consagra a personalidade civil e, ainda, 

referem-se à grande conquista civilizacional que, hoje, permite a universalidade desse 

conceito geral e abstrato: não há seres humanos, pois, que o Direito não considere sujeitos de 

direito. 

Logo, generalizando a própria doutrina jurídica, tem-se que o conceito de 

sujeito de direito está atrelado, primeiro, a uma capacidade geral e abstrata, mas potencial, de 

titularizar direitos e contrair deveres (personalidade jurídica) e, ainda, à capacidade geral e 

abstrata, mas agora efetiva, de exercício desses direitos e de responsabilização por esses 

deveres (denominada capacidade jurídica). Os critérios de início da personalidade e da 

capacidade, contudo, variam de legislação para legislação. O conceito fundamental, sujeito de 

direito, é invariável. 

Na sociedade contemporânea, como decorrência, a subjetividade jurídica 

aparece como concessão jurídico-legislativa de pertença inicial do humano ao jurídico. O 

fenômeno do sujeito de direito, sua aparição empírica na sociedade, é a criação legislativa 

primeira que une o ser humano ao mundo jurídico, ao mundo das relações jurídicas. 

Ora, em geral não se discute tal aparência. É assim que o direito funciona e é 

assim que, pela lei, se criam sujeitos de direito. 

Aconteceu, no entanto, uma reviravolta na filosofia mundial no século XIX, 

quando Karl Marx dá início à sua produção intelectual. Partindo de premissas filosóficas 

alheias em sua juventude e passando por uma fase de maturação de um pensamento próprio, 

conseguiu Marx desenvolver, em sua maturidade, um novo sistema conceitual, científico, que, 

pela primeira vez na história, permitiu um conhecimento da sociabilidade a partir de suas 

 
4 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil. 26ª ed., rev. e atual. por Maria Celina Bodin de 

Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2013, Vol. 1 – Introdução ao direito civil. Teoria Geral de direito civil, p. 181. 
5 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. 11ª ed, rev., apl. e atual., 

Salvador: Jus Podium, 2013, Vol. 1 – Parte Geral e LINDB, p. 163. 
6 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. 20ª ed., São Paulo: Saraiva, 2022, Vol. 1 – Parte 

Geral, p. 100. 
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bases materiais e históricas e não idealizadas ou idealistas7. O texto central da reflexão 

científica e filosófica de Marx é O Capital. O direito não escapou a tal descoberta. 

Com efeito, já desde livros de maturação, o pensamento marxiano ocupou-se 

do direito e de demonstrar como a compreensão corriqueira que dele se fazia era idealista. Tal 

problemática já está clara, por exemplo, em 1845, quando escreve Marx, junto com Engels, o 

livro A ideologia alemã. Nessa obra, além de constatar que não é pelas ideias que se conhece 

o ser humano, mas por suas práticas e relações sociais, Marx afirma textualmente que também 

o direito não se constitui pelas leis ou pelo pensamento dos juristas, mas pelas práticas 

sociais: 

 

O direito privado se desenvolve simultaneamente com a 

propriedade privada, a partir da dissolução da 

comunidade natural. (...) Amalfi, a primeira cidade que, 

na Idade Média, praticou um extenso comércio marítimo, 

formulou também o direito marítimo. Tão logo a indústria 

e o comércio desenvolveram a propriedade privada, 

primeiro na Itália e mais tarde noutros países, o 

desenvolvido direito privado romano foi imediatamente 

readotado e elevado à posição de autoridade. (...) (Não se 

pode esquecer que o direito, tal como a religião, não tem 

história própria).8 

 

O direito não tem história própria porque sua história depende da história de 

como as relações humanas de produção de desenvolvem, ou seja, o direito está 

inexoravelmente atrelado ao modo de produção social. Tal constatação é aprofundada e 

lastreada cientificamente por Marx, depois, quando analisa especificamente as relações 

sociais que definem e formatam o modo de produção capitalista. 

Em O Capital, descobre Marx que a lei geral do capitalismo é a acumulação de 

dinheiro, sendo sua fórmula geral a compra de mercadorias por dinheiro, para, na venda, obter 

 
7 A periodização aqui apresentada do pensamento e da obra de Karl Marx segue, em linhas gerais, aquela 

desenvolvida pelo filósofo franco-argelino Louis Althusser. Conferir ALTHUSSER, Louis. Por Marx. Tradução 

de Maria Leonor F. R. Loureiro. Campinas, SP: Editora da Unicamp, 2015. 
8 MARX, Karl. ENGELS, Friedrich. A ideologia alemã. São Paulo: Boitempo, 2007, p. 76. 
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mais dinheiro9. Assim, o átomo da sociabilidade capitalista é a mercadoria, que transforma, 

inclusive e principalmente, a força de trabalho em equivalente para compra e venda no 

mercado. O direito, pois, apresenta-se já na constituição dos sujeitos que precisam se tornar 

equivalentes tanto para a produção de mercadorias como para sua circulação, conforme o 

próprio Marx explicita em famoso trecho: 

 

As mercadorias não podem ir por si mesmas ao mercado e 

trocar-se umas pelas outras. Temos, portanto, de nos 

voltar para seus guardiões, os possuidores de 

mercadorias. (...) Para relacionar essas coisas umas com 

as outras como mercadorias, seus guardiões têm que 

estabelecer relações uns com os outros como pessoas cuja 

vontade reside nessas coisas e que agir de modo tal que 

um só pode se apropriar da mercadoria alheia e alienar a 

sua própria mercadoria em concordância com a vontade 

do outro, portanto, por meio de um ato de vontade comum 

a ambos. Eles têm, portanto, de se reconhecer 

mutuamente como proprietários privados. Essa relação 

jurídica, cuja forma é o contrato, seja ela legalmente 

desenvolvida ou não, é uma relação volitiva, na qual se 

reflete a relação econômica. O conteúdo dessa relação 

jurídica ou volitiva é dado pela própria relação 

econômica.10 

 

O sujeito de direito, portanto, é a forma pela qual o capitalismo constitui suas 

relações sociais no âmbito jurídico. Tanto quanto, por um lado, uma equivalência geral de 

todos os trabalhos humanos, para fins de troca mercantil, é necessária no âmbito econômico 

(constituindo a forma econômica do capitalismo), tem-se que, por outro lado, a equivalência 

formal de todos os seres humanos como aptos a titularizar direitos, principalmente a 

propriedade privada, e contrair deveres em condições de igualdade formal e de liberdade de 

 
9 Aqui se optou por transcrever a fórmula geral do capital apresentada por Marx no Capítulo 4 de O Capital, cuja 

expressão formalizada é já clássica e consagrada e se expressa da seguinte maneira: D-M-D´, onde D´ = D + ΔD. 

Conferir MARX, Karl. O Capital. Tradução Rubens Enderle. São Paulo: Boitempo, 2013, Livro I, p. 223-251. 
10 MARX, Karl. O Capital. Tradução Rubens Enderle. São Paulo: Boitempo, 2013, Livro I, p. 159. 
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contratação é necessária no âmbito jurídico, para a constante reprodução das relações sociais 

capitalistas (constituindo a forma jurídica do capitalismo). 

É nesse sentido, aliás, o entendimento do mais determinante jurista marxista 

sobre o tema, qual seja, Evguiéni Pachukanis11: àquilo que, no tecido econômico da 

sociabilidade, constitui as relações de produção (troca de mercadorias e divisão social do 

trabalho), corresponde o sujeito de direito no tecido jurídico fundamental do capitalismo12. 

Decorre disso, ainda segundo Pachukanis13, que o sujeito de direito é, ao mesmo tempo, tanto 

um princípio ideológico (da história das ideias) atuante na sociedade contemporânea, porque 

identificado e nomeado pela sociedade burguesa que superou o sistema feudal anterior ao 

capitalismo, quanto um processo real de constituição das relações sociais capitalistas. 

Acontece que, ater-se ao estatuto ideal do sujeito de direito é ater-se ao 

fenômeno, à aparência do conceito, conforme se manifesta na história das ideias e não na 

realidade concreta das relações sociais. A tal postura Marx denomina fetiche da mercadoria14, 

aqui atribuído ao âmbito jurídico da sociabilidade. Em outras palavras, acreditar e defender 

que o sujeito de direito é atributo, primeiro, existente por força de lei, segundo, que confere 

igualdade e liberdade reais aos seres, terceiro, que atua nos limites das normas estatais, tudo 

isso é o fetiche jurídico. 

A realidade concreta do sujeito de direito é se tratar de relações sociais 

aglutinadas e que constituem a forma jurídica da sociabilidade capitalista, decorrente 

diretamente da necessidade constante de reprodução dessas relações15. Assim, não é porque a 

lei determina ou porque um gênio jurídico qualquer de eras priscas da humanidade criou o 

conceito que existe subjetividade jurídica. Ela existe porque, em dado momento da história, as 

relações sociais humanas passaram a contemplar a necessidade de equivalência dos seres 

humanos para produção de mercadorias e troca mercantil, daí também a necessidade de 

propriedade privada, de igualdade formal e de liberdade de contratação, sob manifestação de 

vontade. 

 
11 Teoria geral do direito e marxismo. Tradução de Paula Vaz de Almeida. São Paulo: Boitempo, 2017. 
12 Ou, nos dizeres exatos do autor: “O sujeito como titular e destinatário de todas as pretensões possíveis e a 

cadeia de sujeitos ligados por pretensões recíprocas são o tecido jurídico fundamental que corresponde ao tecido 

econômico, ou seja, às relações de produção da sociedade, que repousa na divisão do trabalho e na troca.” cf. 

PACHUKANIS, Evguiéni. Teoria geral do direito e marxismo. Tradução de Paula Vaz de Almeida. São Paulo: 

Boitempo, 2017, p. 109. 
13 Teoria geral do direito e marxismo. Tradução de Paula Vaz de Almeida. São Paulo: Boitempo, 2017, p. 62. 
14 MARX, Karl. O Capital. Tradução Rubens Enderle. São Paulo: Boitempo, 2013, Livro I, p. 146-158. 
15 Ou, nos dizeres de Márcio Bilharinho Naves: “A forma-sujeito de que se reveste o homem surge como a 

condição de existência da liberdade e da igualdade que se faz necessária para que se constitua uma esfera geral 

de trocas mercantis e, consequentemente, para que se constitua a figura do proprietário privado desses bens, 

objetos da circulação.” cf Marxismo e direito. Um estudo sobre Pachukanis. São Paulo: Boitempo, 2008, p. 65. 
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Os efeitos dessa descoberta marxiana, trabalhada por Pachukanis, pois, serão 

observados em conjunto com outro conceito determinante, o de cidadania. 

 

3. CIDADANIA: DO FETICHE À CONCRETUDE 

 

Cidadania é termo antigo, mas revela conceito novo e sempre renovado nos 

mais distintos âmbitos da filosofia, da ciência política, do direito e ciências afins. Trata-se de 

conceito semanticamente plúrimo e complexo, portanto, e que alguns filósofos fazem 

remontar já à Antiguidade Clássica, como, por exemplo, Alysson Mascaro: 

 

O homem, para os gregos, é pleno quando é cidadão. A 

vida e os paradigmas da ação virtuosa são plenamente 

sociais, políticos, não individuais. O homem virtuoso é o 

bom cidadão, é aquele que participa ativamente da pólis. 

A virtude da justiça, segundo Aristóteles, é bem para o 

outro, exerce-se na sociedade.16 

 

É na compreensão contemporânea de cidadania, contudo, que reside o enfoque 

do presente estudo. 

Com efeito, a compreensão contemporânea da cidadania passa, em primeiro 

lugar, pela mera reafirmação, pelo suposto resgate dessa tradição teórica historicamente 

conquistada. Aqui, um conteúdo mínimo comum do conceito de cidadania pode-se identificar 

como uma especial relação de participação política, criada, reconhecida e chancelada pelo 

direito (logo, relação jurídica), entre um sujeito e um Estado. Juristas mais conservadores 

param suas reflexões nesse ponto. Manoel Gonçalves Ferreira Filho, por exemplo, afirma 

textualmente que a cidadania “(em sentido estrito) é o status de nacional acrescido dos 

direitos políticos (stricto sensu), isto é, poder participar do processo governamental, sobretudo 

pelo voto”17, definição seguida de perto por Meirelles Teixeira, para quem ser cidadão é poder 

votar e ser votado18. Tais ilustrações bastam. 

 
16 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 9ª ed., rev. e ampl. Barueri, São Paulo: Atlas, 2022, p. 

125. 
17 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional. 37ª ed., rev. e atual. São Paulo: 

Saraiva, 2011, p. 142. 
18 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de direito constitucional. 2ª ed., Maria Garcia (org. e atual.). São Paulo: 

Conceito, p. 501. 
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 Em segundo lugar, há juristas progressistas, embora não afeitos à jusfilosofia 

crítica, que passam o conceito de cidadania pela forja de uma necessária adaptação às novas 

realidades globais de economia, sociedade, política, direito etc. Quer isso dizer, por exemplo, 

que a cidadania, hoje, pretende ser identificada com um conteúdo material que vá além da 

mera participação democrática no governo político da sociedade, abrangendo áreas como 

relações de gênero, de raça, trabalhistas, educacionais, afetivas e de consumo. Ainda, dever-

se-ia repensar sua extensão para uma possível extrapolação dos limites territoriais estatais, 

englobando espaços supranacionais ou regionais19. 

Acontece que tais compreensões, tanto as conservadoras quanto as 

progressistas, são fetichizadas, ou seja, tomam as normas estatais sobre relações sociopolíticas 

e os conceitos que elas mesmas criaram sobre cidadania como realidades materiais da 

sociabilidade contemporânea. É o erro idealista. 

Nem mesmo seria necessário o recurso à filosofia política marxista para que se 

pudesse perceber o fetiche que paira sobre a cidadania. Pensadores de diversos matizes já 

revelam que, desde o advento do Estado moderno, o pensamento iluminista (re)criou 

conceitos políticos, o de cidadania incluso, para fins de proteção e efetivação dos interesses 

burgueses, principalmente o interesse na positivação e resguardo eficiente do direito à 

propriedade privada pelo Estado. Emblemático nesse sentido, por exemplo, é Macpherson20, 

que denomina o período de surgimento das teorias políticas modernas como o de teorias 

políticas do individualismo possessivo, cujo ranço teórico permanece vigente até hoje na 

ciência política. 

Partir de e postular uma análise jusfilosófica materialista, contudo, é 

imprescindível para que a realidade como é, em sua concretude histórica, seja objeto 

científico de análise. E, nesse contexto, é importante que se entenda, desde pronto, 

exatamente qual é a natureza do Estado. 

A primeira e grande obra de Karl Marx dedicada à ciência política materialista 

data de 1852 e se denomina O 18 de Brumário de Luís Bonaparte21. Nessa análise marxiana, 

ainda da fase de maturação, já estão lançadas as bases de uma teoria do Estado que, contudo, 

não foi expressamente articulada ou sistematizada por Marx posteriormente. De qualquer 

 
19 Sobre o tema, conferir: STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciência política e teoria do 

Estado. 7ª ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 131-132. 
20 MACPHERSON, C. B. The political theory of possessive individualism. Hobbes to Locke. London: Oxford 

University Press, 1962. 
21 MARX, Karl. O 18 de Brumário de Luís Bonaparte. Tradução de Nélio Schneider. São Paulo: Boitempo, 

2011. 
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maneira, afirmou ali o filósofo materialista, em suma, que a classe social ou o grupo social 

que ocupa efetivamente as instituições estatais não é de forma alguma determinante para o 

exercício das funções do Estado. O Estado é uma forma social do capitalismo e, como tal, está 

estruturalmente ligado à reprodução das relações sociais capitalistas. Colocando essa análise 

em termos literários e focada nos interesses burgueses política e economicamente dominantes, 

Marx constata que a burguesia rapidamente chega à conclusão histórica de que, para não 

sofrer revoluções como as que ela própria realizou contra o Absolutismo monárquico, não 

poderia governar a sociedade por si mesma, mas demandava uma instância de poder 

supostamente neutra e distinta de todas as classes sociais propriamente ditas. Confira-se: 

 

Assim sendo, ao tachar de heresia ‘socialista’ aquilo que 

antes enaltecera como ‘liberal’, a burguesia confessa que 

o seu próprio interesse demanda que ela seja afastada do 

perigo de governar a si própria; que, para estabelecer a 

tranquilidade no país, sobretudo o seu Parlamento de 

burgueses devia ser silenciado; que, para preservar o seu 

poder social intacto, o seu poder político devia ser 

desmantelado; que os burgueses privados só poderiam 

continuar a explorar as demais classes e desfrutar sem 

percalços a propriedade, a família, a religião e a ordem 

se a sua classe fosse condenada à mesma nulidade 

política que todas as demais classes; que, para salvar sua 

bolsa, a coroa devia ser arrancada da sua cabeça e a 

espada destinada a protegê-la deveria ser pendurada 

sobre a sua própria cabeça como a espada de Dâmocles.22 

 

E, em O Capital, Marx, como visto alhures, explica cientificamente que o 

capitalismo é lastreado por formas sociais, ou seja, aglutinações de relações sociais que se 

formam sem a percepção consciente dos indivíduos, a partir dessas relações e incidindo sobre 

elas para, sempre e novamente, constituí-las23. O Estado, pois, desde Marx, é cientificamente 

compreendido como a forma política do capitalismo. 

 
22 MARX, Karl. O 18 de Brumário de Luís Bonaparte. Tradução de Nélio Schneider. São Paulo: Boitempo, 

2011, p. 81-82. (grifos no original) 
23 MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma política. São Paulo: Boitempo, 2013, p. 21. 
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Pachukanis desenvolve o tema de forma brilhante, a partir das indicações 

marxianas. Corrobora com o pressuposto de toda a filosofia iluminista, em primeiro lugar, no 

sentido de que a paz e a ordem são estritamente necessárias para uma sociedade que se pauta 

na troca de mercadorias (sem paz não há comércio regular). O direito, por si só, 

consubstanciando relações sociais entre proprietários com interesses concorrentes, não 

garante ordem e muito menos pacificação social. Aduzia o soviético, ademais, que vem do 

feudalismo o caráter público de se conceder paz especial a locais de feiras e mercados, para 

fins de garantir a realização de trocas mercantis, origem do “jus mercatorum” ou “jus fori”24 

(apesar de, regularmente, não haver distinção entre poderes público e privado no âmbito do 

modo de produção feudal25). Mas, uma vez que as relações sociais dominantes passaram 

historicamente a pressupor a generalização da forma mercantil das relações sociais, houve a 

necessidade, também, de generalização, universalização de uma forma política que garantisse 

essa paz pública. 

O Estado moderno surge, portanto, neste momento clássico do marxismo, 

como a forma política que as relações sociais capitalistas devem observar, para que sejam 

constantemente reproduzidas, ou seja, um poder público destinado à promoção da pacificação 

e da ordem sociais suficientes para resguardo da possibilidade de realização constante de 

operações mercantis (pressupondo-se, aqui, liberdade contratual, igualdade formal e 

propriedade privada pelos sujeitos de direito como o mínimo necessário para tanto). 

A partir de Marx e Pachukanis, ademais, surge, na década de 1970, aquilo que 

se denominará o debate da derivação do Estado e do Direito, principalmente na Alemanha 

ocidental (antiga República Federal da Alemanha) e, depois, na Grã-Bretanha. Os pensadores 

que participaram de tais debates preocuparam-se com o resgate do marxismo clássico para a 

análise científica da natureza e dos limites da atuação do Estado no momento histórico de 

crise das políticas de bem-estar social na Alemanha e da própria teoria política, que oscilava 

entre um marxismo vulgar, dito oficial, advindo da União Soviética, e um (neo)liberalismo 

cruel, que simplesmente pregava o mantra de menos Estado como panaceia geral da política 

mundial. 

 
24 PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Tradução de Paula Vaz de Almeida. São 

Paulo: Boitempo, 2017, p. 140. 
25 Explica Pachukanis: “O poder de tipo feudal ou patriarcal não conhece fronteiras entre o público e o privado. 

Os direitos públicos do senhor feudal com relação aos servos eram ao mesmo tempo seus direitos como 

proprietário privado. Ao contrário, seu direito privado pode, segundo seu desejo, ser interpretado como direito 

político, ou seja, público.” cf. Teoria geral do direito e marxismo. Tradução de Paula Vaz de Almeida. São 

Paulo: Boitempo, 2017, p. 140. 
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Criticar a ilusão das “políticas de bem-estar social” e as 

“teorias tradicionais sobre o Estado”, quebrar a 

dicotomia entre “economicismo e politicismo”, tais 

referências vão mostrando o momento vivenciado pelos 

pensadores marxistas alemães e britânicos naquela 

década. (...) No plano da produção acadêmica, havia um 

esforço em desfazer a ilusão acerca do poder do Estado 

para atender as demandas sociais e evitar as crises 

econômicas cíclicas. Uma crítica feita dentro de uma 

linha marxista de pensamento que, portanto, evitava 

armadilhas do neoliberalismo e do monetarismo, que sob 

certa ótica, também criticava as intervenções do Estado 

na economia e na área social.26 

 

O ponto de partida dos debates da derivação, portanto, como explicita 

Gonzáles27, foi a análise da relação dialética de unidade-na-separação entre Estado e capital, 

já verificada por Marx e Pachukanis, e que tem raízes nas próprias relações sociais capitalistas 

concretas e, portanto, deveria ser delas deduzida, derivada. 

Dos diversos pensadores que participaram dos debates, destaca-se Joachim 

Hirsch, que, inclusive, cria uma teoria materialista do Estado. E, segundo o pensador, o 

Estado é justamente uma forma das relações sociais típica do capitalismo, que implica a 

existência de um ente político apartado do âmbito da sociedade civil, pretensamente neutro, 

técnico e acima dos conflitos de classes. Sua função é, como decorrência, permitir a constante 

reprodução das relações sociais de produção capitalistas. Afirma o cientista político: 

 

“Mercado” e “Estado” não são assim opostos, mas, pelo 

contrário, referem-se um ao outro de forma inseparável. 

O Estado enquanto aparelho de força possibilita a 

existência do mercado, através da garantia da 

propriedade privada e das relações jurídicas apoiadas 

 
26 CALDAS, Camilo Onoda. A teoria da derivação do estado e do direito. 2ª ed., São Paulo: Contracorrente, 

2021, Coleção Pensamento Jurídico Crítico, p. 37 e 39. 
27 GONZÁLES, José Luis Solís. El Estado como categoría de la crítica marxista de la economía política: el 

debate 

sobre la “derivación”. In ARTOUS, Antoine. HAC, Tran Hai. GONZÁLES, José Luis Solís. SALAMA, Pierre. 

Naturaleza y forma del estado capitalista. Buenos Aires: Hierramienta, 2000, p. 99-129. 
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nela, e deve permanentemente intervir no processo 

mercantil para mantê-lo em funcionamento. Mas ele 

mesmo permanece dependente, em seus fundamentos, da 

existência assegurada do processo de valorização 

capitalista regulado pelo mercado.28 

 

E, como epítome do pensamento marxista sobre teoria política, a filosofia de 

Alysson Mascaro é determinante29. Com efeito, adotando as premissas da teoria da derivação 

e, especialmente, de Hirsch, Mascaro corrobora a asserção de que o Estado é a forma política 

do capitalismo, um terceiro em relação à dinâmica específica e conflituosa entre capital e 

trabalho, e que tem por função precípua a garantia da reprodução das relações capitalistas de 

produção econômica. Mas vai além. Identifica uma dupla natureza ou uma natureza estatal de 

dois momentos concomitantes, porém distintos: um momento repressivo, que constitui a 

natureza negativa do Estado, e um momento constitutivo, a natureza afirmativa do Estado. 

Para o entendimento mascariano, não é apenas pelo exercício da força 

repressiva que o Estado garante a reprodução das relações de produção capitalistas. Antes, 

possui uma capacidade de forjar unidade de espaço e de comunidade política entre 

trabalhadores e capitalistas, explorados e exploradores que, dessa forma, se reconhecem como 

iguais perante a comunidade política organizada. Diz Mascaro: 

 

A existência de um nível político apartado dos agentes 

econômicos individuais dá a possibilidade de influir na 

constituição de subjetividades e lhes atribuir garantias 

jurídicas e políticas que corroboram para a própria 

reprodução da circulação mercantil e produtiva. E, ao 

contribuir para tornar explorador e explorado sujeitos de 

direito, sob um único regime político e um território 

unificado normativamente, o Estado constitui, ainda 

afirmativamente, o espaço de uma comunidade, no qual se 

dá o amálgama de capitalistas e trabalhadores sob o 

signo de uma pátria ou nação. (...) A repressão, que é um 

 
28 HIRSCH, Joaquim. Teoria materialista do Estado. Processos de transformação do sistema capitalista de 

Estados. Tradução de Luciano Cavini Martorano. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 34. 
29 E, aqui, principalmente, conferir: MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma política. São Paulo: 

Boitempo, 2013. 
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momento decisivo da natureza estatal, deve ser 

compreendida em articulação com o espaço de afirmação 

que o Estado engendra no bojo da própria dinâmica de 

reprodução do capitalismo.30 

 

Diante desses elementos de construção histórica da filosofia política marxista, 

pois, tem-se, então, que a cidadania é o liame que permite a relação direta entre os indivíduos 

da sociedade civil e o Estado por meio de normas jurídicas. A comunidade de indivíduos que, 

no âmbito da sociedade civil, estão em constante luta e conflito em razão da exploração 

econômica inerente ao capitalismo, unem-se como um só grupo de cidadãos perante a forma 

política estatal. A cidadania pressupõe, nesse sentido, a homogeneização dos indivíduos e das 

classes perante o Estado. 

É das relações sociais políticas do capitalismo que exsurge um liame jurídico, 

agora de direito público, entre o Estado, forma política do capitalismo, e os indivíduos. Esses 

indivíduos, portanto, são tidos como equivalentes para o Estado, formalmente iguais e sujeitos 

de direito: cidadãos. Em relação aos cidadãos, o Estado tem de garantir a plena possibilidade 

de exercício da subjetividade jurídica e das relações de produção capitalistas, ou seja, 

contratos, propriedade privada, comércio de mercadorias, se necessário, inclusive, pelo uso do 

monopólio da força (aparatos policiais e militares, principalmente). Por outro lado, o próprio 

Estado constitui os cidadãos ideologicamente em uma comunidade politicamente coesa em 

termos territoriais e comunitários, mediante a modulação semântica do conceito de nação e da 

mobilização política do sentimento nacional, por exemplo. 

Márcio Bilharinho Naves é preciso na análise do liame da cidadania: 

 

Pois bem, se o Estado é a esfera de existência exclusiva da 

política – lugar de representação dos interesses gerais -, e 

se a sociedade civil é o lugar onde habitam os interesses 

particulares, o acesso à esfera do Estado só pode ser 

franqueado pelos indivíduos despojados de sua condição 

de classe – posto que a condição de pertencer a uma 

classe social não pode ser reconhecida pelo Estado -, e 

qualificados por uma determinação jurídica: o acesso ao 

 
30 MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma política. São Paulo: Boitempo, 2013, p. 19. 
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Estado só é permitido aos indivíduos na condição de 

cidadãos. (...) Ao só franquear o acesso ao Estado aos 

indivíduos na condição de cidadãos, a ideologia jurídica 

permite que se constitua o vínculo que possibilita a 

passagem da sociedade civil ao Estado, ou melhor, a 

ideologia jurídica vai permitir que se estabeleça o meio de 

expressão no Estado, sob a forma de interesse geral, dos 

diversos e contraditórios interesses particulares que se 

chocam na sociedade civil, e que por força dessa 

“ultrapassagem” negam a sua determinação particular.31 

 

Logo, para além do fetiche de identificar na norma jurídica a origem da 

cidadania e suas possibilidades de expansão, a filosofia marxista, crítica, permite verificar 

que, cientificamente, cidadania é o mero liame que, no âmbito das relações sociais capitalistas 

gerais, constitui e viabiliza relações, consideradas de direito público, entre indivíduos e a 

forma política estatal. 

 

 

4. NÚCLEO COMUM DA SUBJETIVIDADE JURÍDICA E DA CIDADANIA: 

EQUIVALÊNCIA ABSTRATA E LIMITES DOS DIREITOS 

 

Pois bem. Vistos os conceitos resulta o seguinte até aqui: (i) sujeito de direito é 

a expressão da forma jurídica do capitalismo, ou seja, uma forma de relações sociais que 

permite a equivalência de todos os seres humanos para fins de titularidade de direitos 

(principalmente de propriedade privada), de igualdade formal e liberdade de contratação, 

lastros das relações econômicas mercantis capitalistas; (ii) cidadania é a expressão da forma 

política estatal do capitalismo, ou seja, um liame de direito público entre os seres humanos e 

um ente, denominado Estado, apartado da e sobreposto à sociedade civil, pretensamente 

neutro em relação aos conflitos sociais e lutas de classes, cuja função é garantir, pela força 

repressiva e pela constituição de um ambiente político comum, a reprodução das relações de 

produção capitalistas. 

 
31 NAVES, Márcio Bilharinho. Marxismo e direito. Um estudo sobre Pachukanis. São Paulo: Boitempo, 2008, p. 

82-83. 
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O núcleo comum que subjaz a esses conceitos constitui também o grande 

problema filosófico ínsito às teorias política e jurídica desde a Modernidade. Trata-se da 

equivalência abstrata. 

Em termos filosóficos, abstração é um termo que carrega em si muitas 

possibilidades semânticas diversas. Refere-se tanto ao estudo da metafísica, quanto da 

epistemologia ou da filosofia das ciências formais, filosofia da linguagem, filosofia da mente 

etc.32 Então, para que se evite qualquer dubiedade ou confusão terminológica, colhe-se do 

filósofo franco-argelino Louis Althusser o sentido de abstração a ser aqui utilizado33. 

Para Althusser, há dois aspectos concomitantes da definição de abstração. O 

primeiro, negativo, identifica abstração com uma separação de parte da realidade, uma 

parcialização do real voltada a dar ênfase ou à parte separada, abstraída, ou ao que restou do 

todo real. “Abstrair”, afirma o filósofo, “é ‘separar’ uma parte da realidade do restante da 

realidade. Abstração é, primeiramente, essa operação e seu resultado. O abstrato opõe-se ao 

concreto como a parte separada do todo se opõe ao todo”34. Esse aspecto, contudo, é deveras 

insuficiente, já que não se amolda, segundo Althusser, às análises da sociedade, seus 

fenômenos e relações complexas. 

O segundo aspecto da definição de abstração, portanto, é o mais determinante 

para seu conceito. É aspecto positivo e apresenta a abstração como a constituição de uma 

composição da realidade (do concreto), com um acréscimo a ela. Nesse sentido, ela não é 

mais uma separação do concreto, mas uma derivação variável do concreto e que acresce a este 

último uma relação geral. Explica-o: 

 

O que caracteriza a abstração é o fato de ser outra coisa, 

e não uma parte do concreto, visto que acrescenta algo a 

ele. Acrescenta-lhe o quê? A generalidade de uma relação 

(linguística, jurídica, social, ideológica) que diz respeito 

ao concreto. Melhor: essa relação domina o concreto sem 

seu conhecimento e é ela que o constitui como concreto. 

 
32 Para uma compreensão abrangente do tema, recomenda-se o verbete “Abstract Objects”, da Stanford 

Encyclopedia of Philosophy, que aborda as principais concepções contemporâneas sobre a abstração. Cf. 

STANFORD UNIVERSITY. Stanford Encyclopedia of Philosophy, verbete Abstract Objects. Disponível em: < 

https://plato.stanford.edu/entries/abstract-objects/#WayAbst>, acessado em 06 de outubro de 2022. 
33 ALTHUSSER, Louis. Iniciação à filosofia para os não filósofos. Tradução de Rosemary Costhek Abilio. São 

Paulo: Martins Fontes, 2020. 
34 ALTHUSSER, Louis. Iniciação à filosofia para os não filósofos. Tradução de Rosemary Costhek Abilio. São 

Paulo: Martins Fontes, 2020, p. 74. (grifos no original). 

https://plato.stanford.edu/entries/abstract-objects/#WayAbst
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(...) Portanto, há uma espécie de ciclo: o concreto está no 

início, em seguida vem o abstrato, depois novamente o 

concreto. É o que dizíamos: a apropriação social do 

concreto passa pela dominação de relações abstratas.35 

 

Assim, no âmbito da sociabilidade, o abstrato é aquilo que, no concreto, na 

realidade, impõe uma relação social geral e imperceptível à primeira vista, no âmbito da 

aparência. Um primeiro nível de concretude da sociabilidade existe, é materialmente 

observável e pode ser compreendido por meio de análise científica dessa realidade. Não é, 

contudo, o nível dominante da sociabilidade e, muito menos, o nível dominante da análise 

racional que a própria sociabilidade faz de si mesma. Sobre aquele primeiro nível incide uma 

abstração, que lhe acresce uma relação social geral, e é a partir de tal abstração, portanto, que 

o concreto se apresenta efetivamente. 

Pode parecer, à primeira vista, que se trata de questão de filigrana filosófica 

falar de um concreto material, de uma abstração e de um segundo concreto a ela posterior, por 

ela constituído e que primeiro aparece na apreensão racional comum dos seres humanos em 

seu cotidiano. Acontece que, desde os tempos de Marx, o tema ganhou estudos aprofundados 

e, hoje, a filosofia crítica percebe que a própria racionalidade humana comum é forjada nessas 

equivalências abstratas impostas pelo e no capitalismo. 

Com efeito, Theodor Adorno e Max Horkheimer, analisando a estrutura 

material da constituição da racionalidade humana contemporânea (o esclarecimento, ou, do 

alemão, Aufklärung), afirmaram textualmente que a razão técnica ou instrumental hoje 

dominante constituiu-se justamente pelo lastro nas equivalências abstratas. Confira-se: 

 

O esclarecimento é totalitário. (...) De antemão, o 

esclarecimento só reconhece como ser e acontecer o que 

se deixa captar pela unidade. Seu ideal é o sistema do 

qual se pode deduzir toda e cada coisa. (...) A sociedade 

burguesa está dominada pelo equivalente. Ela torna o 

heterogêneo comparável, reduzindo-o a grandezas 

 
35 ALTHUSSER, Louis. Iniciação à filosofia para os não filósofos. Tradução de Rosemary Costhek Abilio. São 

Paulo: Martins Fontes, 2020, p. 83. (grifos no original). 
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abstratas. Para o esclarecimento, aquilo que não se reduz 

a números e, por fim, ao uno, passa a ser ilusão (...).36 

 

Logo, quando se fala, no presente estudo, de equivalência abstrata, está-se 

referindo a uma relação geral que incide sobre a realidade. Uma relação geral de equivalência 

de sujeitos e que opera às costas dos indivíduos, constituindo-os em sua subjetividade e, 

assim, condicionando a própria compreensão das relações sociais que eles travam entre si. Tal 

equivalência abstrata, além disso, é marca da própria condição da racionalidade 

contemporânea no capitalismo e, bem por isso, ganha relevo quando se pensa em elaborações 

teórico-doutrinárias, inclusive nos âmbitos do direito e da política. 

Para bem entender do que se trata essa equivalência abstrata para o objeto de 

estudo aqui colocado especificamente, então, é preciso retomar a análise científica da origem 

comum tanto do sujeito de direito quanto da cidadania, a partir das formas mercadoria e valor 

das relações sociais capitalistas, tais quais expostas por Marx em sua obra magna, O Capital. 

É sabido que a primeira frase de abertura de O Capital, de Marx, é a famosa 

asserção de que a “riqueza das sociedades onde reina o modo de produção capitalista aparece 

como uma ‘enorme coleção de mercadorias’”37, daí porque se afirma, logo depois, que a 

mercadoria é o átomo do modo de produção capitalista e, portanto, o ponto de partida da 

análise das relações sociais que lhe são determinantes. A mercadoria, pois, apresenta dois 

fatores essenciais que constituem seu duplo caráter: um valor de uso e um valor de (para a) 

troca. Aquele é a utilidade prática de um determinado bem (comida serve para comer, água 

para beber etc.). Este é uma expressão de equivalência entre mercadorias com valores de uso 

distintos, para fins de troca mercantil (tantos x de comida equivalem a tantos y de água, por 

exemplo). 

Uma vez que as relações de troca pressupõem a equivalência de todas as 

mercadorias conforme um padrão comum (que, no desenvolvimento das relações sociais será 

expresso no dinheiro), apagam-se os valores de uso das mercadorias, para que somente seja 

importante seu valor de troca. A lei geral do capitalismo, tal qual descoberta por Marx, não é 

 
36 ADORNO, Theodor W. HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento. Tradução de Guido Antonio de 

Almeida. Rio de Janeiro: Zahar, 1985, p. 19-20. 
37 MARX, Karl. O Capital. Tradução Rubens Enderle. São Paulo: Boitempo, 2013, Livro I, p. 113. (grifos 

nossos). Observe-se, pois, que, na esteira do quanto definido por Althusser, Marx parte do concreto que aparece 

imediatamente nas “sociedades onde reina o modo de produção capitalista”, ou seja, parte do concreto já 

dominado por uma abstração. O objeto da análise de Marx em O Capital, pois, é também desvendar a abstração 

que incide nessa aparência do concreto e, assim, expor a realidade material, inicial, concreta em primeiro lugar, 

do modo de produção capitalista. 
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a produção de valores de uso, mas a acumulação de capital (ou seja, gerar mais-valor a partir 

de um montante inicial de capital). Diz Marx que “parece claro que a abstração dos seus 

valores de uso é justamente o que caracteriza a relação de troca das mercadorias. Nessa 

relação, um valor de uso vale tanto quanto o outro desde que esteja disponível em proporção 

adequada”38. 

O capitalismo somente se torna verdadeiramente modo de produção 

predominante nas sociedades mundiais, então, quando a relação mercantil alcança o âmbito da 

produção de mercadorias e não apenas o de sua circulação. Quando a imensa maioria dos 

seres humanos, despojados de todas as propriedades, exceto a de seu próprio corpo, nada tem 

a vender a não ser a sua própria força de trabalho, também o trabalho humano se torna 

mercadoria. Nesse sentido, não importam os trabalhos úteis de cada ser humano, mas apenas 

sua equivalência abstrata para fins de venda de força de trabalho, ou o que Marx denominará 

trabalho abstrato, dentro de uma perspectiva da dupla natureza do trabalho no capitalismo. 

Nas palavras do filósofo: 

 

Abstraindo-se da determinidade da atividade produtiva e, 

portanto, do caráter útil do trabalho, resta o fato de que 

ela é um dispêndio de força humana de trabalho. (...) Mas 

o valor da mercadoria representa unicamente trabalho 

humano, dispêndio de trabalho humano. (...) Todo 

trabalho é, por um lado, dispêndio de força humana de 

trabalho em sentido fisiológico, e graças a essa sua 

propriedade de trabalho humano igual ou abstrato ele 

gera o valor das mercadorias. Por outro lado, todo 

trabalho é dispêndio de força humana de trabalho numa 

forma específica, determinada à realização de um fim, e, 

nessa qualidade de trabalho concreto e útil, ele produz 

valores de uso.39 

 

Essas distinções entre valor de uso, trabalho útil e valor de troca, trabalho 

abstrato e a equivalência abstrata que predomina nas relações sociais capitalistas entre todas 

as coisas tornadas mercadoria são denominadas, pois, na teoria marxiana, forma mercadoria. 

 
38 MARX, Karl. O Capital. Tradução Rubens Enderle. São Paulo: Boitempo, 2013, Livro I, p. 115. 
39 MARX, Karl. O Capital. Tradução Rubens Enderle. São Paulo: Boitempo, 2013, Livro I, p. 121-122 e 124. 
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A expressão da equivalência de todas as mercadorias e de todos os trabalhos, como trabalho 

abstrato, ademais, denomina-se forma valor. Explica-o Alysson Mascaro: 

 

Tais intercâmbios de mercadorias estabelecem uma 

igualdade entre coisas distintas. Trata-se da equivalência. 

Se os trabalhos que produzem as mercadorias distintas 

terminam por se equivaler na troca, eles se apresentam, 

então, como trabalho abstrato, que se generaliza e 

impessoaliza por conta da sua condição de mercadoria 

trocada por dinheiro. Assim, nesse circuito generalizado, 

não se especula sobre a qualidade intrínseca de cada 

trabalhador, de cada trabalho ou de cada coisa produzida 

ou trocada. Em vez de valerem por si, valem na troca. 

Trabalho e mercadoria se constituem sob o dístico de uma 

forma-valor.40 

 

A forma mercadoria e a forma valor são, portanto, aglutinações de relações 

sociais historicamente situadas que, pela sua reiteração necessária no âmbito da sociabilidade 

capitalista, fixam a maneira pela qual os seres humanos se relacionam na realidade concreta. 

Longe, portanto, de serem construções da razão pura “a priori” ou uma imanência eterna e 

atemporal das sociedades, as formas sociais da mercadoria e do valor decorrem diretamente 

da concretude histórica das relações sociais humanas que, quando se generalizam, passam a 

operar às costas, no inconsciente dos indivíduos, determinando o modo pelo qual se 

relacionam entre si na sociabilidade cotidiana. 

Como já visto, contudo, as formas mercadoria e valor demandam outras formas 

sociais que surgem com elas e para elas. A troca mercantil de equivalentes expressos em 

termos monetários somente se faz mediante forma jurídica, por sujeitos de direito, e somente 

pode ser garantida em sua regularidade em uma comunidade política mediante forma estatal, 

o Estado, que trata a todos como cidadãos. Logo, esse é o motivo pelo qual se afirma que as 

formas jurídica e política do capitalismo derivam das formas mercadoria e valor. 

 
40 MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma política. São Paulo: Boitempo, 2013, p. 23. 
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E, porque subjetividade jurídica e cidadania são núcleos das formas jurídica e 

político-estatal derivadas das formas mercadoria e valor, também promovem, cada qual em 

seu âmbito próprio, equivalências abstratas. 

Pachukanis já indicava como, na teoria jurídica predominante, por exemplo, 

acontecia o apagamento de tal equivalência abstrata, prendendo-se a análise teórica à 

aparência das relações sociais concretas dominadas pela abstração das equivalências jurídica e 

política: 

 

Os possuidores de mercadorias livres e iguais que se 

encontram no mercado não o são apenas na relação 

abstrata de apropriação e alienação. Na vida real, eles se 

conectam por meio de múltiplas relações de dependência. 

Isso se dá entre o lojista e o grande atacadista, o 

camponês e o latifundiário, o devedor e o credor, o 

proletário e o capitalista. Todas essas infinitas relações 

de dependência efetiva formam a base original da 

organização do Estado. Entretanto, para a teoria jurídica 

do Estado, é como se elas não existissem. Além disso, a 

vida do Estado toma forma a partir da luta entre as 

distintas forças políticas, ou seja, classes, partidos, toda 

sorte de agrupamentos; aqui se esconde o real movimento 

das molas do mecanismo estatal. Para a teoria jurídica, 

elas são igualmente inacessíveis.41 

 

Com efeito, não é a partir das relações conflituosas e contraditórias que 

permeiam as relações econômicas entre trabalho assalariado e capital que se pensa o sujeito 

de direito. Para o núcleo da forma jurídica do capitalismo não é importante que haja, de um 

lado, um ser humano que nada possui de seu exceto sua própria força de trabalho, seu corpo 

com potência de dispêndio de força física e/ou mental, e, de outro lado, um ser humano com 

propriedade sobre dinheiro, bens de produção, matérias-primas e que pode comprar a força de 

trabalho de outrem. Não importa que aquele primeiro tipo seja a imensa maioria da população 

mundial. O sujeito de direito é uma equivalência abstrata: todos os seres humanos são 

 
41 PACHUKANIS, Evguiéni. Teoria geral do direito e marxismo. Tradução de Paula Vaz de Almeida. São 

Paulo: Boitempo, 2017, p. 149. 
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formalmente iguais, potencialmente proprietários privados e aptos à livre manifestação de 

vontades para a formalização de contratos. 

Bernard Edelman coloca a equivalência abstrata do sujeito de direito em 

termos claros: 

 

As leis do mercado podem assim ter pretensões à 

liberdade e à igualdade. Que importa que o trabalhador 

seja proprietário apenas de sua força de trabalho! Ele é 

proprietário. Que importa que ele seja obrigado a vende-

la! Ele é vendedor e comprador...das subsistências 

necessárias para a reproduzir. Que importa finalmente 

que esta venda e esta compra sejam o resultado do 

próprio capital! É a liberdade que está em jogo. (...) A 

circulação abole as diferenças: todo o sujeito de direito é 

igual a qualquer sujeito de direito.42 

 

Quanto à forma política estatal, tampouco importa para a organização política 

de uma comunidade que ali haja interesses conflitantes de grupos explorados 

quantitativamente imensos e grupos exploradores pequenos, mas cujos interesses prevalecem 

sobre os demais pelo uso da força estatal. Pouco importa que os direitos humanos e 

fundamentais positivados não sejam efetivados na realidade social. Para a cidadania, todos os 

seres humanos são iguais, igualmente sujeitos de direito e aptos a exercerem relações de 

direito público com o ente estatal, neutro, técnico, afastado dos conflitos entre classes e 

grupos. Cidadania é também uma equivalência abstrata. Aliás, aqui, Márcio Bilharinho Naves 

arremata com rara pertinência: 

 

Podemos, então, concluir que, à medida que os cidadãos 

“participam” do Estado, constitui-se um processo de 

circulação das vontades políticas análogo ao processo de 

circulação das mercadorias, posto que a forma de 

representação fundada na equivalência entre os sujeitos-

cidadãos remete ao processo do valor de troca fundado na 

 
42 EDELMAN, Bernard. O direito captado pela fotografia. Trad. Soveral Martins e Pires de Carvalho. Coimbra: 

Centelha, 1976, p. 149. 
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equivalência mercantil. Percebemos, assim, que a 

representação jurídica do Estado funciona sob o modelo 

da ideologia do sujeito, isto é, que o seu fundamento 

repousa no processo do valor de troca, que, como diz Karl 

Marx, é a “base real” da liberdade e da igualdade.43 

 

Dessa forma, subjetividade jurídica e cidadania fazem com que os seres 

humanos não apareçam como o que são perante o direito e perante o Estado. A aparência da 

sociedade contemporânea é de que, (i) juridicamente, todos são formalmente iguais, livres, 

proprietários, contratantes, e, (ii) politicamente, todos são iguais, aptos à participação política 

determinante dos rumos coletivos dos agrupamentos humanos, sem distinções de quem 

receberá repressão estatal ou fomento de suas atividades individuais; todos são, por exemplo, 

brasileiros que, por essa condição igual básica, são igualmente tratados e sabem o que o Brasil 

precisa para o presente e o futuro em termos de decisão política livre. 

A aparência da sociabilidade contemporânea é o fetiche do capital.  

Subjetividade jurídica e cidadania promovem, na realidade concreta, uma 

equivalência abstrata de todos os seres humanos, uma formalização, uma despersonificação. 

Trata-se do apagamento completo de todas as características e necessidades individuais 

determinantes, bem como das condições sociais historicamente situadas e que representam os 

conflitos e contradições entre os grupos e entre as classes que permeiam as sociedades atuais. 

Ambos os conceitos, portanto, têm a mesma estrutura conceitual: a da construção estrutural de 

uma equivalência abstrata dos seres humanos em sociedade.  

Observem-se, agora, pois, implicações de tais equivalências abstratas. 

Em primeiro lugar, como formas sociais do próprio capitalismo, sujeitos de 

direito e cidadãos estatais são núcleos praticamente intocados pelas variações históricas da 

sociabilidade contemporânea. Direitos podem ser positivados e revogados, mas jamais tocam 

o núcleo da subjetividade jurídica. Participação política pode ser negada ditatorialmente ou 

reavivada democraticamente, mas jamais se toca o núcleo da existência da cidadania como 

forma de relação sujeito-Estado. 

Para que não haja dúvidas, basta pensar o seguinte: quanto à forma jurídica, é 

muito mais fácil e mais frequente a troca de Constituições jurídicas ou a alteração radical de 

regimes políticos que a troca de Código Civil ou que o mero pensamento de se acabar ou com 

 
43 NAVES, Márcio Bilharinho. Marxismo e direito. Um estudo sobre Pachukanis. São Paulo: Boitempo, 2008, p. 

84-85. 
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a possibilidade de firmar contratos ou com a propriedade privada. No Brasil República, por 

exemplo, houve sete Constituições (levando-se em consideração tanto a Constituição de 1967 

quanto a Emenda Constitucional nº 01/69) e apenas dois Códigos Civis. Houve democracia e 

ditaduras, presidencialismo e parlamentarismo. Nunca foram alterados ou sequer houve 

tendência a abolir: o sujeito de direito, a liberdade de contratação, a propriedade privada. 

O núcleo do direito, portanto, ao contrário do que se crê no juspositivismo, não 

são as Constituições ou os regimes políticos, mas a forma jurídica: o sujeito de direito, 

formalmente igual e com liberdade de contratação, titular de propriedade privada. 

Quanto ao âmbito da forma política, pode-se pensar, com Blanke, Jürgens e 

Kastendiek44, que há uma salutar distinção entre limite do sistema e limites de atuação do 

Estado.  

Por limite de sistema, tem-se a preservação da própria estrutura do núcleo das 

formas sociais, ou seja, a garantia final da reprodução das relações sociais capitalistas. Caso 

haja qualquer menção de intervenção na própria reprodução das relações de produção, de 

valorização e de circulação capitalistas, aí então Estado e direito tornam-se elementos de 

força, culminando em episódios de modulação para ditaduras e fascismos. Limites de atuação, 

por sua vez, são aquelas limitações que o direito e o Estado impõem às relações derivadas da 

quantidade de direitos vigentes e de participação política efetiva, variáveis em cada momento 

histórico. 

Nas palavras dos autores citados: 

 

O limite do sistema pode ser especificado no nível da 

determinação da forma, os limites da atividade só se 

podem especificar no nível dos movimentos históricos. (...) 

A assimetria nos limites da atividade em relação ao 

capital e ao trabalho é uma marca de nascença do Estado 

burguês: ‘negativamente’, isto é, dirigida contra o capital, 

o limite do sistema é rapidamente alcançado; 

‘positivamente’, isto é, dirigida contra o trabalho 

 
44 BLANKE, Bernhard. JÜRGENS, Ulrich. KASTENDIEK, Hans. On the current marxist discussion on the 

analysis of form and function of the Bourgeois state. in HOLLOWAY, John. PICCIOTTO, Sol (ed.). State and 

capital. A marxist debate. London: Edward Arnold, 1978. 
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assalariado, a intervenção é determinada de acordo 

apenas com a fase histórica das constelações de classes.45 

 

Logo, quando dado momento histórico eventualmente produza conjunturas 

concretas de questionamento aos limites do sistema, o Estado, ao invés de permitir qualquer 

abalo na estrutura da forma política e da cidadania que a expressa, rapidamente modula suas 

instituições para garantir, pela força, a reprodução regular das relações de produção 

capitalistas. Quando ocorrem conjunturas de limites de atuação, por sua vez, não se toca o 

núcleo da forma política capitalista e, portanto, mantida está a garantia de reprodução das 

mesmas relações sociais. 

Em segundo lugar, porque imutáveis e estruturalmente determinantes para a 

sociabilidade capitalista, é absolutamente irrelevante para a subjetividade jurídica e para a 

cidadania que se pretenda, por meio de normas jurídicas ou de políticas públicas estatais, 

modificar ou diminuir a equivalência abstrata entre os seres humanos sem que, ao mesmo 

tempo, se pretenda eliminar o próprio modo de produção capitalista que gera e reproduz as 

atuais formas sociais. 

No âmbito jurídico, por exemplo, normas que prevejam direitos sociais aos 

trabalhadores podem eventualmente pretender a promoção de uma igualdade material entre 

trabalhadores e empregadores. Tais normas promovem limites de atuação do Estado e do 

direito e, portanto, são toleradas, já que nem a forma de trabalho assalariado nem o sujeito de 

direito nem a cidadania são questionados em suas bases. Os efeitos das normas de direitos 

sociais podem até ser benéficos para a classe trabalhadora por determinado lapso de tempo 

histórico, provendo salário-mínimo, aposentadoria, adicionais por trabalho extraordinário, 

noturno ou perigoso etc. 

Mas, como observado, esses ganhos normativos, assim que tendem a ir de 

encontro aos limites do sistema capitalista (diminuindo as taxas médias de lucro dos 

empregadores, por exemplo) são eliminados. Logo, qualquer crise econômica em âmbito mais 

ou menos global faz com que haja modulações das forças políticas nos Estados e subsequente 

revisão ou revogação das normas de direitos sociais. O Brasil pós-2016 é um exemplo 

claríssimo do que aqui se afirma, com reformas de direitos previdenciários e trabalhistas que, 

 
45 BLANKE, Bernhard. JÜRGENS, Ulrich. KASTENDIEK, Hans. On the current marxist discussion on the 

analysis of form and function of the Bourgeois state. in HOLLOWAY, John. PICCIOTTO, Sol (ed.). State and 

capital. A marxist debate. London: Edward Arnold, 1978, p. 140-141. (tradução nossa). 
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ao final, esvaziaram em grande monta as proteções e ganhos normativos de que gozava a 

classe trabalhadora desde a década de 1930. 

No âmbito político, a promoção de atuação estatal no sentido de mitigar a 

equivalência abstrata pelo reconhecimento de que há necessidade de saúde pública, educação 

pública e fomento à cultura, por exemplo, prestam-se a, historicamente, melhorar a vida 

coletiva de diversos seres humanos que não têm acesso a dinheiro suficiente para a compra de 

serviços de saúde e educação particulares ou para a compra de meios de acesso à cultura. 

Mas, observe-se, não se tocam, por meio dessas políticas estatais, a forma mercadoria, a 

forma valor, a forma sujeito de direito ou a forma política, sob o liame da cidadania. 

Dessa forma, assim que tais políticas públicas tendem a atingir algum limite do 

sistema político (com aumento dos “gastos” públicos em detrimento de “investimentos” em 

atividades econômicas privadas, por exemplo), há a modulação do regime político estatal e a 

alteração do engajamento político dos grupos de interesses que determinam essas atuações do 

Estado e, simplesmente, reduzem-se ou cessam por completo tais práticas. Novamente, o 

Brasil contemporâneo provê exemplo do que aqui se afirma, com o advento da Emenda 

Constitucional nº 95, (não à toa) de 15 de dezembro de 2016, que criou o denominado “teto de 

gastos” no regime fiscal da União, restringindo tais “gastos” com políticas públicas de 

educação, saúde, assistência social, cultura etc. 

Ou seja, pautada toda a sociabilidade contemporânea numa estrutura de formas 

sociais que promovem equivalência abstrata como regra geral de constituição e renovação das 

relações humanas em sociedade, jamais será possível, dentro dessas próprias formas sociais, 

reduzir definitivamente ou, muito menos, abolir completamente essas equivalências abstratas. 

O problema filosófico, portanto, da subjetividade jurídica e da cidadania é que 

aparentam ser, na ideologia e na prática cotidianas, os reinos da possibilidade da igualdade 

material e da liberdade emancipadora, mas, na realidade concreta, são formas sociais do 

capitalismo, ou seja, os reinos da desigualdade e da exploração de muitos por poucos. Toda a 

teoria política e toda a teoria jurídica que, hoje e sempre, não se pautarem na materialidade 

das relações sociais concretas, portanto, simplesmente reafirmarão não apenas os limites e as 

relações sociais subjacentes à subjetividade jurídica e à cidadania, mas também todo o modo 

de produção responsável por sua criação e reprodução constante.  
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5. CONCLUSÕES 

 

À primeira vista, são já assentadas e pouquíssimo controversas as teorias 

política e jurídica que estudam o sujeito de direito e a cidadania. Divergem quanto à eventual 

extensão dos conceitos e sua necessária adequação às novas demandas sociais por igualdade, 

inclusão e efetividade de direitos, por exemplo. Já são, nessa lógica, reclamos progressistas e 

incomodam em grande medida as bases sociais conservadoras estabelecidas do direito e do 

Estado. 

O que se pretendeu aqui, contudo, foi demonstrar um problema filosófico na 

própria base conceitual da subjetividade jurídica e da cidadania, que impede que até mesmo 

aqueles anseios mais comezinhos sejam atendidos satisfatória e definitivamente no tempo 

presente e para as gerações futuras. Trata-se do problema da equivalência abstrata. 

Entendeu-se, nesse contexto, que a única forma de atingir a realidade concreta 

da sociabilidade contemporânea é por meio da ciência histórica da sociedade ou do 

materialismo histórico, ou seja, do marxismo. E se observou que, por meio de tal ciência, 

resulta que os entendimentos de teoria política e de teoria jurídica a ela alternativos vigem 

apenas em um meio de aparências de realidade dos conceitos analisados, sem jamais 

alcançarem suas determinações concretas, históricas, reais. Trata-se do fetichismo do 

capitalismo. 

Afastando-se, pois, do fetichismo dos conceitos, tem-se que tanto sujeito de 

direito quanto cidadania integram os núcleos de duas formas sociais da sociabilidade 

capitalista, quais sejam, forma jurídica e forma política estatal. Formas sociais são relações 

sociais que, reiteradas historicamente, aglutinam-se e constituem determinantes inconscientes 

do comportamento social relacional e historicamente situado dos seres humanos em 

sociedade. A forma jurídica estabelece que todos são formalmente iguais, capazes de 

titularizar direitos (principalmente propriedade privada) e livres para firmarem contratos 

(principalmente compra e venda mercantil). A forma política estabelece o Estado como 

terceiro em relação aos conflitos de interesses sociais entre trabalho e capital, apresentado 

como neutro, técnico e imparcial, detentor da força de repressão e da possibilidade de 

constituição positiva de uma comunidade política. 

Forma jurídica, com lastro no sujeito de direito, e forma política estatal, com 

lastro na cidadania, são formas sociais do capitalismo e, portanto, destinam-se não apenas a 
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constituir, mas também a garantir a contínua reprodução das relações sociais de produção 

capitalistas. Derivam, ambas, das formas sociais econômicas da mercadoria e do valor e, 

enquanto tais, promovem a referida equivalência abstrata de todos os seres humanos. 

Assim, enquanto sujeitos de direito e cidadãos, todos os seres humanos são 

apagados em suas individualidades, interesses e necessidades próprios, e suas relações sociais 

conflituosas e antagônicas são homogeneizadas perante o Estado e perante o direito. São 

equivalentes abstratos. 

O problema filosófico que se coloca com o marxismo, portanto, identifica que 

o direito e o Estado têm, em sua base estrutural de existência e reprodução constante, a 

equivalência abstrata como núcleo conceitual. Tal núcleo define não apenas os contornos dos 

conceitos de subjetividade jurídica e cidadania, mas também os próprios limites de atuação do 

direito e do Estado, enquanto formas sociais do capitalismo. 

Logo, nem novos direitos nem efetivar direitos já postos; nem novas políticas 

públicas nem efetivar políticas públicas já esvaziadas. Nenhuma dessas condutas viabilizará a 

promoção de uma igualdade material ou de uma resolução permanente de exclusões sociais ou 

promoverá uma liberdade real dos seres humanos. Só entende o contrário uma filosofia ou 

uma teoria que se apegue e parta das aparências do direito e do Estado, do fetiche capitalista 

vigente. Sob a perspectiva científica do marxismo, contudo, chega-se à conclusão de que a 

emancipação humana, primeiro, não pode advir do direito nem do Estado atuais; segundo, que 

somente se alcançará essa emancipação humana, com igualdade material e liberdade real, 

quando forem superadas as formas sociais jurídica e política do capitalismo; terceiro, que 

somente será possível a superação das formas jurídica e política com a superação do próprio 

capitalismo enquanto modo de produção social. 

“Não esperem vitórias imediatas!”, dizia Mao Tsé-Tung46. Pela filosofia 

crítica, que problematiza, pode-se, primeiro, descobrir cientificamente a realidade; segundo, 

superar entendimentos contrários; terceiro e mais importante, levar à prática social a 

compreensão da necessidade de superação do fetiche capitalista vigente e do próprio modo de 

exploração social atual.  Que se fortaleça, assim, a esperança nas vitórias futuras e definitivas 

da humanidade! 

 

 

 

 
46 TSÉ-TUNG, Mao. Sobre a prática e a contradição. Tradução de José Maurício Gradel. Rio de Janeiro: Zahar, 

2008, p. 158. 
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RESUMO: 

Destina-se o artigo elucidar reflexões sobre meios efetivos para proteção ao Meio Ambiente. A 

questão enfrentada atribui-se numa pesquisa na observação de uma nova ordem que se desenha na 

modernidade, configurando uma trilogia de atributos no Direito-Poder-Dever da sociedade, 

legitimando-a ao livre conhecimento e acesso às atividades da Administração Pública Direta e 

Indireta voltada à tutela ambiental. Como ponto de partida através da base do poder constituinte 

originário e derivado pátrio, objetiva-se fortalecer a sociedade face a atuação estatal brasileira e 

Internacional nos deletérios propósitos que jaz construída numa ideologia majoritária na detenção 

do controle ambiental, reconhecendo-se uma população marginalizada, mas com potencial papel a 

ser observado através de postulados legais e morais no compromisso a ser assumido com adoção à 

diálogos para ajuste de condutas eficazes na salvaguarda da própria espécie humana. 

PALAVRAS-CHAVE: Meio Ambiente. Administração Pública. Sociedade. Razão pura kantiana. 
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ABSTRACT 

This article aims to elucidate reflections on effective means for the protection of the environment. 

The question faced is attributed in research in the observation of a new order that is drawn in 

modernity, configuring a trilogy of attributes in the Right-Power-Duty of society, legitimizing it to 

the free knowledge and access to the activities of Direct and Indirect Public Administration directed 

to environmental protection. As a starting point through the basis of the original and derivative 

constituent power, it is aimed to strengthen society against the Brazilian and International state 

action in the deleterious purposes that lies built on a majority ideology in holding the environmental 

control, recognizing a marginalized population, but with a potential role to be observed through 

legal and moral postulates in the commitment to be assumed with the adoption of dialogues for 

adjustment of effective behaviors in safeguarding the human species itself. 

KEYWORDS: Environment. Public Administration. Society. Kantian pure reason. Legal reason by 

Luiz Gama. 

 

 

1. INTRODUÇÃO 

 

Num mundo que se transforma com tumultos e vozearia, o contraste na ordem 

será o progresso, cujo objeto – democracia – se faz na tônica deste estudo. Abordar a proteção 

ao meio ambiente2, através das expressões científicas, rasgará o véu na demonstração de 

realidades que carecem de efetiva ação do Estado ao cumprimento constitucional cunhado 

pela democracia. Estruturantes questões sinalizadas pela ciência jurídica, identificam 

deficitária ação Estatal, colocando a sociedade à margem de efetiva afirmação na cooperação 

face a proteção e controle ao meio ambiente e suas políticas públicas. Logo, neste movimento, 

observa-se, regidas pelo Direito positivo, duas forças neste universo ecológico3, de um lado a 

administração pública e do outro, a sociedade; dois planos detentores de força constitucional4 

 
2 O meio ambiente envolve todas as coisas com vida e sem vida que existem na Terra ou em alguma região 

dela e que afetam os outros ecossistemas existentes e a vida dos seres humanos. O meio ambiente pode ter 

diversos conceitos, que são identificados pelos componentes que fazem parte dele. Disponível em: 

https://www.significados.com.br/meio-ambiente. Acesso em: 07/10/2022. 
3 Na ecologia o meio ambiente é o ecossistema em que se desenvolve a vida de um tipo de organismo, ou seja, 

existem diversos tipos de ecossistema em que os organismos vivem. No meio ambiente existem vários fatores 

externos que têm influência sobre a vida dos organismos. Assim, a ecologia é uma área que tem como objeto de 

estudo as relações existentes entre os organismos e o ambiente que os envolve. Disponível em: 

https://www.significados.com.br/meio-ambiente. Acesso em: 07/10/2022. 
4 A força normativa da Constituição refere-se à efetividade plena das normas contidas na Carta Magna de um 

Estado. Tal princípio foi vislumbrado por Konrad Hesse, que afirmava que toda norma Constitucional deve ser 

revestida de um mínimo de eficácia, sob pena de figurar “letra morta em papel”. Hesse afirma que a Constituição 

https://www.significados.com.br/meio-ambiente
https://www.significados.com.br/meio-ambiente
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antagônicos, cujo papel do poder público em regra é a coerção, conferindo ao poder social a 

figura de quimera5. A recíproca ação e mútua cooperação à proteção, controle e combate ao 

crime ambiental, cortará o nó górdio6 pelo comprometimento firme e indispensável do Estado 

e sociedade que, em verdade, fundem-se e findam-se na trilogia do Direito-Poder-Dever. Esta 

consciência coletiva despontará seu fruto, pela comunicação, controle e mobilidade, com 

apoio participativo e interativo, a exemplo das academias, das agências de fomento, 

associações de bairros, bem como de toda pessoa física e jurídica que se sente, em um grau 

qualquer, consciente e motivada para o mister, como necessidade crucial da própria 

sobrevivência. A faculdade que anima a civilização pela democracia há de se revelar como 

prova que esta faculdade se prende pela predisposição a qualquer humano dotada na condição 

de democrata, cujo pertencimento gera a democracia professada em seus reais princípios.  

Partindo-se de elementos doutrinários na utilização de vários tecidos que 

compõem a ciência jurídica, a filosofia da arte entre a poética e estética7, apresentará 

variações na natureza humana para expressar funções reflexivas e pedagógicas, alinhavando-

os na formação de um grande pano de fundo, cujo pensamento versado, desenha uma 

Democracia, não como instituição, mas como um fim em si mesma.   

Esta inquietação com o destino da nossa reserva ambiental é, por certo, um dos 

aspectos dramáticos, entretanto, numa via de mão dupla, um fecundo desabrochar de uma 

nova ordem social.   

Sendo assim, ao lado de quem este artigo está? Será demonstrado no 

desenvolvimento do estudo, não haver espaço para se ocupar na caçada à bandidos e 

mocinhos, entretanto, não dispensará sinalizar comportamentos desviantes na ação e omissão 

 
não configura apenas o “ser” (os princípios basilares que determinam a formação do Estado), mas um dever ser, 

ou seja, a Constituição deve incorporar em seu bojo a realidade jurídica do Estado, estando conexa com a 

realidade social. Disponível em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/24267/o-principio-da-forca-

normativa-da-constituicao-e-a-maxima-efetividade-das-normas. Acesso em: 18/10/2022. 
5 Figurativamente ou em linguagem popular mais ampla, o termo quimera alude a qualquer composição 

fantástica, absurda, monstruosa ou incoerente, constituída de elementos disparatados ou incongruentes, 

significando também utopia. A palavra quimera, por derivação de sentido, significa também o produto da 

imaginação, um sonho ou fantasia (por exemplo: A Quimera de Ouro. Disponível em: 

https://pt.wikipedia.org/wiki/Quimera . Acesso em: 27/10/2022 
6 O nó górdio é uma lenda que envolve o rei da Frígia (Ásia Menor) e Alexandre, o Grande. É comumente usada 

como metáfora de um problema insolúvel (desatando um nó impossível) resolvido facilmente por ardil astuto ou 

por uma quebra de paradigma. É daí também que deriva a expressão "cortar o nó górdio", que significa resolver 

um problema complexo de maneira simples e eficaz. "Fazei-o discorrer sobre política e o nó górdio do caso ele 

deslinda, tão facilmente como o faz com a jarreteira" (Shakespeare, Henrique V, Ato 1 Cena 1. 45–47). 

Disponível em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Nó_górdio. Acesso em: 27/10/2022.  
7 A Estética diz respeito a estados não ao sentido de ser. A estesia é sempre causal. Já o poético é não-causal, 

porque vigora no sentido do silêncio do ser. Desse modo, em síntese, Educação Estético-Ambiental é o 

processo de desenvolvimento e emancipação das dimensões humanas por meio de experiências significadas em 

um contexto histórico e social, que propicia a práxis nas relações sociais, políticas e culturais. 

https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/24267/o-principio-da-forca-normativa-da-constituicao-e-a-maxima-efetividade-das-normas
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/24267/o-principio-da-forca-normativa-da-constituicao-e-a-maxima-efetividade-das-normas
https://pt.wikipedia.org/wiki/Quimera
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lenda
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rei_da_Fr%C3%ADgia
https://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%81sia_Menor
https://pt.wikipedia.org/wiki/Alexandre,_o_Grande
https://pt.wikipedia.org/wiki/Met%C3%A1fora
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jarreteira
https://pt.wikipedia.org/wiki/William_Shakespeare
https://pt.wikipedia.org/wiki/Henrique_V_(teatro)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Nó_górdio
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destas duas forças (Estado e Sociedade), abordando-se o problema na sua real complexidade 

com o sentimento de contribuir servindo à população com pensamentos humanizadores.  

 

 

2. DEPENDÊNCIA SOCIAL NA VOLUNTÁRIA SUBMISSÃO AOS ATOS 

ADMINISTRATIVOS 

 

Inicia-se o capítulo provocando reflexões no preâmbulo da nossa Carta Magna:  

 

Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em 

Assembléia Nacional Constituinte para instituir um 

Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício 

dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a 

segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e 

a justiça como valores supremos de uma sociedade 

fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na 

harmonia social e comprometida, na ordem interna e 

internacional, com a solução pacífica das controvérsias, 

promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte 

CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO 

BRASIL. (Preâmbulo da vigente da Constituição Federal 

de 1988) 

 

Trazendo aspectos, positivos e negativos, sobre o poder público e o poder do 

povo brasileiro, observa-se um encadeamento global no mundo cada vez mais acentuado à 

internacionalização da vida diária arremessando a sociedade, com a fatal consequência para a 

vida jurídica. Quanto mais veloz é a mudança  na transformação da sociedade, a população se 

exaspera, no plano da sobrevivência e indagações pelo destino de cada instituição, de cada 

sistema, de cada coisa, tornam-se um problema capital que fatalmente arrasta a sociedade a 

refletir. Compreender a produção da humanidade e desumanidade, bem como a sua relação 

com a ética da não violência ao ecossistema, evitando sua depredação, é essencial se manter 

as mínimas condições de continuidade na manutenção da legítima versão democrática. Neste 

sentido, a tarefa é, sem dúvida, lançar uma visão que traga caminhos na consciência coletiva, 
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na retomada do seu papel na salvaguarda da própria existência, protegendo o meio ambiente, 

condição na qual não mais se esperar encontrar uma sociedade em sua fragilidade, mas 

revigorada em projetos intelectuais na crítica, que se questionar na tentativa de entender as 

dificuldades enfrentadas nas inúmeras demandas judiciais e administrativas  

Entre os direitos e deveres individuais e coletivos está cunhado o poder:  

 

“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de 

qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 

estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do 

direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 

propriedade”.  

 

O constante estado de impermanência, “neither here nor there” leva a 

intermitentes processos de re-negociação na identidade social, no pertencimento de uma 

instituição democrática, culminando em um estilo muito sui generis, (con) fundindo-se em 

uma linguagem estremada em falácia, movediça, flutuante e pêndula. 

Assim, ressalta-se, que o Direito como motivo poético aparece principalmente 

na dramaturgia do universo artístico, em que a sua essência na tragédia é uma antinomia 

insolúvel e o Direito é construído exatamente sobre antinomias e antíteses, por exemplo, ser e 

dever ser, positivo e natural, legítimo e revolucionário, liberdade e ordem, justiça e equidade, 

direito e graça. 

CF/88, 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, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao 

seguinte”.  São atributos do ato administrativo a presunção de legalidade (legitimidade, 

veracidade); a imperatividade (coercibilidade ou poder extroverso); a auto-executoriedade 

(executoriedade e exigibilidade); e a tipicidade.” 

Chesterton e Radbruch, apontam a mente moderna da sociedade, forçada na 

direção do futuro pelo terror que experimenta da máquina Estatal e pela sensação da fadiga, 

com que contempla o passado, sendo impelida para o futuro: “Para usar uma expressão 

popular, é arremessada para meados da semana que vem”. E a espora que a impulsiona 

avidamente não é uma afeição genuína pela futuridade, pois a futuridade não existe, pois que 

ainda é futura.” É antes um medo do passado: “um medo não só do mal que há no passado, 
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senão também do bem que há nele.” O cérebro entra em colapso ante a insuportável virtude da 

humanidade. Houve tantas fés flamejantes em que a sociedade não suporta os heroísmos tão 

severos, cuja capacidade de imitar exige-se o emprego de esforços tão grandes na construção 

de edifícios monumentais ou na busca da glória, parece a um mesmo tempo sublime, mas 

patético, diante da letargia da população que se apresenta diante de um futuro: CF 88, art. 

225:  “Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum 

do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade 

o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações. § 1º Para assegurar 

a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Público8”. (grifo meu) 

 

“Um refúgio onde nos escondemos da competição feroz de 

nossos antepassados. São as gerações passadas, não as 

futuras, que vêm bater à nossa porta.” (Chesterton, 2013). 

 

A essência da democracia consiste no fato de que a autoridade do 

Estado emana do povo. Ministra Rosa Weber (2022)9, Presidente do Supremo Tribunal 

Federal do Brasil: 

Ainda que independência formal não signifique 

necessariamente independência substantiva, é inegável 

que a independência em si mesma considerada representa 

a ideia poderosa que se opõe a qualquer forma de 

dominação, repele grilhões, reverbera autonomia e, 

sobretudo, traduz liberdade. 

E liberdade, a imaginação humana já pintou de azul, 

talvez a mágica inspiração do céu e do mar. Liberdade é 

palavra força impregnada de esperança. No verso 

inexcedível de Cecília Meireles, é “a palavra que o sonho 

humano alimenta, e o sonho alimentado, sabemos todos, é 

 
8 Poder público é o conjunto dos órgãos com autoridade para realizar os trabalhos do Estado, constituído 

de Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciário. A expressão é utilizada também no plural (poderes 

públicos), também chamados de poderes políticos. Em sentido amplo, representa o próprio governo, o conjunto 

de atribuições legitimadas pela soberania popular. SILVA, De Plácido e. Vocabulário Jurídico. Rio de Janeiro: 

Forense, 11ª. ed., 1994. 
9 WEBER, Rosa. A vontade soberana do povo é a fonte real do poder.. Disponível em: 

https://www.editorajc.com.br/a-vontade-soberana-do-povo-e-a-fonte-real-do-poder/. Instituto 

Justiça & Cidadania. Ed. 266. Acesso em 10/10/2022. P. 8 - 13 

 

https://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%93rg%C3%A3o_p%C3%BAblico
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
https://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Legislativo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Executivo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Judici%C3%A1rio
https://pt.wikipedia.org/wiki/Governo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Soberania
https://www.editorajc.com.br/a-vontade-soberana-do-povo-e-a-fonte-real-do-poder/
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justamente o que nos impulsiona a caminhar, mantendo 

vivo o caminho, caminho cujo trilhar passo a passo 

importa mais do que o próprio porto de destino”. 

 

“A única forma de falar do mal social é ir direto ao ideal social.” Chesterton 

(2013).  

O autor alerta que todos nós indistintamente temos consciência da loucura 

nacional que assola a civilização brasileira e remete-nos a reflexão: mas o que é a sanidade 

nacional? Para o autor os acertos não traduzem isenção aos erros, mantendo-se na ilusória 

zona de conforto, creditando-se no bem ausente da firme ação ao bem comum próprio e 

alheio. O autor alerta que: “a democracia foi concebida para ser uma maneira mais direta de 

governar, não uma maneira mais indireta, se nós não nos sentimos carcereiros, tanto pior para 

nós e para os prisioneiros.” 

 

2.1 A ACOLHIDA FEITA AO ESPÍRITO DAS LEIS 

O ponto a se refletir, é que sobre uma sociedade que faz o que quer, ou seja, 

reivindica o direito de controlar a mãe natureza, tal como, reivindica o direito de fazer seu 

filho, um super-homem, à sua imagem. Basta fugir dessa criativa autoridade para que toda 

esta corajosa incursão, ao qual chamamos civilização, vacile e desmorone. Muito da liberdade 

moderna trata-se, no fundo, de medo. Não é que sejamos tão audazes que não suportemos leis; 

antes somos tão tímidos que não suportamos responsabilidades. (CHESTERTON, p.107) 

O desígnio do Espírito das Leis de Montesquieu era elevado demais para a 

grande maioria dos leitores de livros da moda. Um pensamento melancólico de Montesquieu 

iria se verificar: “Minha obra será mais aprovada do que lida; semelhantes leituras podem 

constituir um prazer, jamais um divertimento”. 

Montesquieu, em seu conceito de liberdade consiste em poder fazer o que se 

deve querer, sem jamais ser constrangido a fazer o que se não deve querer. Mas para quem 

fixa o dever, o que se deve querer? As leis? Mas “A liberdade é o poder das leis, não do 

povo”?  E o poder das leis, eis a liberdade do povo. “A liberdade é o direito de fazer tudo 

quanto as leis permitem; e, se um cidadão pudesse fazer o que elas proíbem, não mais teria 

liberdade, porque os outros teriam idêntico poder.” 

Attié (2018, p. 189) ensina: “Deveríamos tomar com mais seriedade a 

afirmação de que os homens não são conduzidos apenas por suas fantasias.”  
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Remover a fantasia, cuja egrégora encobre a consciência coletiva 

supranacional, que pressupõe uma ação eficaz no exercício da democracia. 

Attié prossegue na reflexão: “Cumpre, antes de tudo, refazer o contexto de tal 

assertiva. Montesquieu fala do desenho (dessein) de sua obra, como meio de encontrar o 

desenho de seu autor. Lembremos que quem primeiro identificou o livro e escritor foi 

Montaigne”, tal entendimento só poderá ser lograda partindo de potências que são, por 

essência, supranacionais: ciência e arte, Direito positivo e Direito Natural: “e que, assim com 

este, Montesquieu apreciará, a todo instante revelar-se, em meio à argumentação:  

 

“je...” A seguir relata, como que cronologicamente: “j’ai 

d’abord examine les hommes, et j’ai cru que, dans cette 

infinie diversité de lois et de moeurs, ils n’étaient pas 

uniquement conduits par leurs faintaisies”. Então, “j’ai 

posé des príncipes, et j’aivu les cas particuliers s’y plier 

comme d’eux mêmes; les histoires de toutes les nations 

n’em être les suítes; et chaque loi particulière liée avec 

une autre loi, ou déprendre d’une autre plus Générale”. E 

exemplifica, dizendo de sua recordação da antiguidade, 

quando buscou em prendre l’esprit, para não ver como 

semblables os casos réelement différents e não deixar 

escapar as diferenças daqueles que pareciam 

semelhantes. (ATTIÉ, 2018, p. 190) 

  

Revestido pelo caráter supranacional dos valores que lhes são confiados, 

revela-se o autor, ensinando: “Os termos fortes, até aqui são: princípios, que explicam fatos e 

casos; o espírito, que distingue semelhanças e diferenças; em seguida, cadeia, ligação e 

dobra.”  Continua o autor: “Mas a forma de afirmar é importante: acreditei que ... – daí ter 

buscado explicar - ... o homem, não apenas levado por suas fantasias.” 

Um direito positivado que se mostra “a lei é a lei”, abre espaço para juristas e 

magistrados, sobre um Estado que se manifesta a partir de princípios supralegais, sobretudo, 

sem retirar da civilização o poder que a ela já se confere por uma força natural e prossegue o 

autor: “não tracei meus princípios a partir de meus preconceitos, mas da natureza das coisas: 

“ici, bien des vérités ne se feront sentir qu’après qu”on aura vu la chaîne que les lie à d’autres. 

Plus on réfléchira sur les détails, plus on sentira la cetitude des príncipes”.” 
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Sendo assim, imprescindível que tal virtude jamais cesse no espírito coletivo, 

eis por que, necessário combater governos com envernizam a democracia, com ardilosa 

manipulação na construção duma aparente onipotência da educação, para imprimir aos jovens 

estudantes  a renúncia a si mesmo, o amor das leis e da pátria, que exige contínua preferência 

do interesse público ao próprio, retirando-lhes a condição de combaterem com as ferramentas 

do conhecimento construtivo a proteção e defesa do meio ambiente “O governo é como todas 

as coisas do mundo; para conservá-lo é preciso amá-lo”. Só nas democracias o governo é 

confiado a cada cidadão; é necessário, portanto, que cada cidadão seja levado a amá-lo, 

amando também a igualdade e a sobriedade, que são da própria essência da democracia. Para 

Montesquieu ensina que todas as leis devem orientar-se neste sentido. 

 

 

3. A TRILOGIA DO DIREITO-PODER-DEVER À TUTELA AMBIENTAL: UMA 

REALIDADE CONSTITUCIONAL 

 

Pois bem, todo governo é coercivo. Acontece, no entanto, a criação de um 

governo que, além de coercivo, é coletivo. Há apenas dois tipos de governo, como já disse 

anteriormente, o despótico e o democrático. A afirmação social vincula, liga e relaciona a 

civilização aos acontecimentos da realidade. O planeta reage às ações humanas, sinalizando o 

caminho na proteção da própria subsistência  

A tutela jurídica do meio ambiente é uma exigência atual e mundialmente 

reconhecida e tem como seu principal objetivo a proteção e a melhoria das condições de vida 

no planeta. A responsabilidade ambiental, ou seja, a responsabilidade pelos danos causados ao 

meio ambiente, tem expressa previsão constitucional, no parágrafo 3º do artigo 225, CF/88, 

segundo o qual as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão os 

infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, independentemente 

da obrigação de reparar os danos causados. Desta previsão constitucional se extrai as três 

esferas do direito ambiental: preventiva, relacionando-se principalmente à responsabilidade 

administrativa; reparatória, relacionando-se à responsabilidade civil; e repressiva, 

relacionando-se à responsabilidade criminal. Neste contexto, o presente trabalho visa 

investigar as três formas de responsabilidade ambiental, quais sejam, a responsabilidade 

administrativa, civil e criminal, dando especial atenção, quanto a esta última, à possibilidade 

de responsabilização penal da pessoa jurídica.         
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Não só no Brasil a sociedade se indaga sobre como fazer uma norma ambiental 

ou um comportamento social em grau de consciência, tornar-se, de fato, um fator de soma e 

modificação do meio ambiente e, mais que isso, um mecanismo de mudança de 

direcionamento legal e comportamental. Na literatura universal jurídica e econômico-social, 

indagam-se também sobre como assegurar a tutela efetiva do meio ambiente, seja na 

principiologia que rege o direito ambiental, seja nos procedimentos administrativos ou, ainda, 

no campo jurisdicional. 

 

3.1 LEGISLAÇÃO AMBIENTAL E CONTRIBUIÇÕES CIENTÍFICAS  

O meio ambiente na legislação brasileira, está previsto no artigo 3º da Lei 

6.938/81 (Lei da Política Nacional do Meio Ambiente), segundo o qual se entende por meio 

ambiente “o conjunto de condições, leis, influências e interações de ordem física, química e 

biológica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. Tal conceito foi 

recepcionado pela Constituição Federal de 1988, uma vez que, da análise do artigo 225, que 

utiliza a expressão “sadia qualidade de vida”, percebe-se que a Carta Magna buscou tutelar 

não só o ambiente natural, mas também o artificial, o cultural e o do trabalho. O objetivo 

desta classificação do meio ambiente em aspectos que o compõem, ao contrário de estabelecer 

divisões estanques, é facilitar a identificação da atividade degradante e do bem imediatamente 

agredido. O meio ambiente natural integra a atmosfera, as águas interiores, superficiais e 

subterrâneas, os estuários, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a 

fauna, a flora, o patrimônio genético e a zona costeira (CF/88, art. 225); meio ambiente 

cultural integra os bens da natureza material e imaterial, os conjuntos urbanos e sítios de valor 

histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico (CF/88, 

arts. 215 e 216); meio ambiente artificial integra os equipamentos urbanos, os edifícios 

comunitários – arquivo, registro, biblioteca, pinacoteca, museu e instalação científica ou 

similar (CF/88, arts. 21, XX, 182 e s. e 225); meio ambiente do trabalho: integra a proteção do 

homem em seu local de trabalho, com observância às normas de segurança (CF/88, arts. 200, 

VII e VIII, e 7º, XXII).  

Neste capítulo será destacado os trabalhos científicos de autores acadêmicos, 

juristas e magistrados, pela contribuição às críticas acerca da efetividade das normas 

ambientais que permeiam o campo jurídico acadêmico, a fim de se chegar no 

comprometimento do Estado e da sociedade (brasileiros e estrangeiros) na assertiva de 
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permanecer de pé à ideia de um Direito supralegal positivado com autênticas bases 

democráticas.   

Iniciando o primeiro capítulo do livro sobre a efetividade da tutela ambiental, 

(GARCEZ; GRANZIERA, 2014, p. 1 -18) lança reflexões sobre imprescindíveis caminhos à 

implementação do direito à informação ambiental, por eminentes riscos de uma sociedade 

desinformada. Trata do princípio da informação que, associado à participação social, cujo 

tema basilar para o alcance da efetividade de uma proteção consciente e democrática na 

exploração e no uso dos recursos ambientais, na análise do direito à informação previsto na 

Constituição como dever do estado, de modo a dar efetivação ao princípio da publicidade. 

Avalia-se também a importância da informação pública ambiental, verificando como esse 

direito é abordado nos diversos documentos internacionais e nacionais, bem como, por uma 

participação social de corretas informações ambientais. 

Na sequência (REI; RIBEIRO, 2014, 21-47), abordam no segundo capítulo, a 

problemática do tratamento conferido ao poluidor antes do exercício da tutela jurisdicional, 

cujos limites do controle corretivo como instrumento de regulação ambiental, partem do 

pressuposto de que as políticas regulatórias são de evidente importância e utilidade para a 

execução de políticas públicas, relatando casos bem sucedidos a de políticas implementadas 

no Brasil por meio da regulação, sugerindo limites ao modelo de comando e controle. 

Prossegue no capítulo terceiro, pela contribuição científica (SILVA, 2014, p. 

49 -75), ainda sobre o tema do tratamento conferido ao poluidor antes do exercício da tutela 

jurisdicional, no capítulo terceiro, sobre a tutela jurídica ambiental por intermediário dos 

compromissos de ajustamento de conduta, em seus delicados aspectos sobre a efetividade 

deste instrumento para proteção dos recursos ambientais, analisando a tutela jurídica 

ambiental por intermediário dos compromissos de ajustamento de conduta, enfocando as 

discussões acerca de óbices enfrentados para a otimização da efetividade desse instrumento, 

notadamente: a ausência de transparente divisão de atribuições, o diálogo e controle entre os 

órgão colegitimados para a assinatura do  Compromisso de Ajuste de Conduta Ambiental, a 

ausência da fiscalização e execução da avença após a sua lavratura e o desinteresse do infrator 

em celebrar o compromisso de ajuste. 

Avançando para a seara da tutela jurisdicional, aborda o capítulo quarto, sobre 

breves reflexões às políticas públicas ambientais e tutela jurisdicional coletiva (CARMELLO 

Jr., 2014, p. 77 – 93), investigando as formas pelas quais as denominadas políticas públicas 

ambientais podem ser colocadas como objetos de processos coletivos, analisando também 
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como podem repercutir no provimento jurisdicional a ser emitido em sede de ação civil 

pública. 

A análise da temática no capítulo quinto (FREITAS; MACHADO DE SÁ, 

2014, p. 95 – 111), traz a contribuição, levantando questões sobre as provas no processo penal 

ambiental, analisando algumas questões pontuais relacionadas com a produção de provas no 

processo crime ambiental e apontam alternativas ou estratégias que podem ser adotadas para 

tal fim. 

Neste roteiro de apresentação dos trabalhos científicos em defesa a tutela 

ambiental, o capítulo sexto (ANA C.R.C. SILVA, 2014, p.113 – 128), lança estruturantes 

reflexões sobre as problemas da execução como um instrumento do direito ambiental no 

Estado brasileiro, trazendo no âmbito da teoria geral do processo de jurisdição individual e 

coletiva, o direito ambiental e suas questões processuais, bem como suas dificuldades, 

sugerindo o enfoque da execução como um instrumento de efetividade frente aos mecanismos 

e lógica individualista do sistema atual. 

No capítulo sétimo, o livro encerra com a contribuição científica (TABORDA; 

SALES, 2014, p. 129-139) sinalizando reflexões sobre a prova pericial nas ações civis 

públicas, apresentando com muita profundidade, os autores analisam alguns aspectos 

polêmicos da ação civil pública e aliando a teoria e a prática, apresentando críticas e sugestões 

para otimizar tão importante instituto. 

Observa-se silenciosos ataques às ciências em sentido amplo. O espírito desses 

ataques traz um duplo movimento: a dissolução da confiança nas mediações institucionais 

(jornais, revistas, instituições de pesquisa etc.) e uma espécie de ressentimento difuso com a 

ideia de autoridade epistêmica. (BUTLER, 2011)10. Ganha novo espaço, ao se levantar as 

cátedras, movimentos impulsionados pelo direito-poder-dever, trazendo distinções entre 

opinião e conhecimento. Assim sendo, o consenso científico, como se sabe, não implica fim 

de discussão e pesquisa, tampouco dogmatismo. Significa apenas que as evidências são 

avassaladoras numa dada direção e cientistas sérios reconhecem isso a partir de critérios 

estabelecidos, conquanto revisáveis.  

 

 

 

 
10 Judith Butler, “Vida precária” (Contemporânea – Revista de Sociologia da UFSCar, São Paulo, n. 1, p. 13-33, 

2011,). Disponível em: http://www.rogerioa.com/resources/Diversidade/12repres.pdf. Acesso em: 07/11/2022 

 

http://www.rogerioa.com/resources/Diversidade/12repres.pdf


 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

270 
 

3.2 PODER ESTATAL E AFIRMAÇÃO DO PODER SOCIAL  

O governo não se baseia na força; ele é a força. (CHESTERTON, p.88). Todo 

governo é coercivo e se apresenta de dois modos: o despótico e o democrático e para o autor: 

“A aristocracia não é um governo, é uma revolta; e a mais efetiva espécie de revolta, a revolta 

dos ricos”, não reivindicando outras virtudes senão àquelas acidentais, numa falsa 

equivalência sobre coragem, versatilidade e espírito de aventura: “em parte alguma houve um 

caso de uma aristocracia que tivesse estabelecido uma ordem universal e aplicável, como nos 

governos despóticos e democráticos”. Chesterton acena para uma realidade sobre países que 

se autogovernam, sinalizando a coerção de criminosos, uma coerção coletiva: 

 

A pessoa anormal é, em tese, golpeada por um milhão de 

punhos e chutada por um milhão de pés. Se um homem é 

açoitado, todos nós o açoitamos; se um homem é 

enforcado, todos nós o enforcamos. Esse é o único sentido 

da democracia que corresponde tanto às duas primeiras 

sílabas quanto às duas últimas. Nesse sentido, cada 

cidadão tem a alta responsabilidade de um perturbador 

da ordem, cada estatuto é uma declaração de guerra, um 

convite a tomar as armas, cada tribunal é um tribunal 

revolucionário. Numa república, toda punição é tão 

sagrada e solene quanto um linchamento. 

(CHESTERTON, 2013) 

 

3.3. AFIRMAÇÃO NO DEVER DE COOPERAR: UMA NOVA ORDEM 

O dever é obrigação moral perante a si mesmo e perante os outros. O dever é a 

lei da vida, reconhecendo-se nos menores detalhes, quanto nos atos mais elevados.  

Na ordem dos sentimentos, o dever é bem difícil de preencher, por se achar em 

antagonismo com as seduções dos interesses e do coração. O dever cardeal do homem está 

confiado ao seu livre-arbítrio, sendo o aguilhão da consciência, esse vigia da probidade 

interior, o adverte e sustenta, conquanto às vezes permaneça impotente diante dos sofismas 

das paixões. O dever do coração, fielmente observado, engrandece o homem, mas como 

precisar esse sentimento? Onde começa e onde acaba? O dever começa precisamente no 
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momento em que a felicidade e a tranquilidade estão ameaçadas, e termina ao limite que se 

deseja alcançar para si. 

Attié, (2021, p.9) nos remete a reflexões sobre tempo e espaço: “A história 

gosta de desfiar a contagem de tempo dos humanos. Volta e meia, acontecimentos mexem 

com as estruturas de nossa vida, em suas diversas facetas, e nos convida a refletir sobre 

estarmos ou não experimentando um processo transformador.   

 

A música se inventa com o estabelecimento de um tempo, 

quer dizer, uma relação de compasso, um andamento em 

torno de uma unidade de tempo escolhida, permeado de 

acidentes, que visam a ornar e dar a sensação de 

movimento real ao que se passa na imaginação da 

sucessão de batidas, de sensações fortes e fracas, de sons, 

ruídos e silêncios. A música cuia sensação do movimento, 

ao suspender o movimento do tempo real. O cinema 

compõe a ilusão do acontecimento. No evolver da 

imagem, algo ocorre e prolonga e amplia sua força na 

imaginação, nos desejos e sentimentos de quem se dispõe 

a acompanhar. São dois sentidos que se engajam na 

exposição e na recitação do cinema e da música. Ouvimos 

e vemos, sabendo que o que a audição e a visão nos 

oferecem são provocações para o sentido integral, para 

composição de todos os sentidos, que só a imaginação e a 

interação com o outro permitem. São viagens do corpo, na 

imaginação. (ATTIÉ, 2021, p. 11-12) 

 

Reale  (1987,p.110) ensina que o legislador deve obedecer ao seu Regime 

Interno que é, como disse Rui Barbosa, a lei interna da Câmara e que, nos seus efeitos, tem a 

mesma força da lei comum. Para o autor à época é necessário que a lei reúna três requisitos: 

Quanto a legitimidade do órgão; quanto à competência ratione materiae; quanto à 

legitimidade do procedimento. 

No Direito quando uma regra obedece, em sua gênese, a esses três requisitos, 

dizemos que ela tem condições de vigência. Daí o fato que a Lei Positiva, rende-se à Lei 
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Natural nos casos em que a dignidade da pessoa humana está em jogo. Entretanto, Attiê 

(2021, p.15) nos leva a refletir: “Humanidade e democracia são duas palavras que evocam 

ideias muito caras ao imaginário de nosso tempo, cujas características – muito embora tenham 

raízes em múltiplas experiências de vida e reivindiquem antecedentes em diversas correntes 

de pensamento “.    

O Direito Positivo sofre ao longo da história alterações e é neste movimento da 

Humanidade e da Democracia, a lei é a palavra que sofre a variações e, conforme Attié (2021, 

p. 21-24) “isso se dá, segundo minha concepção, porque houve uma alteração importante, 

talvez radical, da função de legislar, no mundo contemporâneo”. Tal qual Rachmaniniov 11, o 

pianista na partitura de suas 24 variaçõse, conseguiu atingir o contraste na variação 18, sem 

sai do tema da Rapsódia, opus 43. E assim é a lei, apenas a variação se faz necessária sem que 

ela saia do cenário jurídico. (RÜHLE, 2014) 12 

Para o legislador é necessário que a lei reúna três requisitos: Quanto a 

legitimidade do órgão; quanto à competência ratione materiae; quanto à legitimidade do 

procedimento, quanto a legitimidade na afirmação da sociedade ao bem tutelado. 

 

 

4. DA COOPERAÇÃO ESTATAL E SOCIAL  

 

Antes de voltar-se para o sentido da afirmação do poder da sociedade em 

cooperação com a administração pública, será necessário analisar detidamente por uma 

vertente mental, um errado ditado popular que diz: “a ocasião faz o ladrão”. Observar a ideia 

de delegação de poderes fará o criminoso? Trata-se de pessoas que não conquistaram valores 

e que tem desejos incontrolados e são escravos dos instintos.  

Colocar o poder nas mãos daqueles com potencial comportamento desviante, o 

que se espera que eles irão fazer? O poder corrompe? Será uma oportunidade irrefletida de 

terceirizar a culpa através do poder delegado?  

 
11 O fascinante pianista Sergei Rachmaninov, na partitura da obra para piano, precisamente na variação 18 da 

Rapsódia, opus 43 (1943), foi inspirado pelo vigésimo quarto capricho, opus 1, da obra do famoso virtuose 

violinista italiano, Niccolò Paganini. O pianista traz o contraste na sua construção melódica sem sair do tema 

principal da Rapsódia. Necessário entender o contraste que ocorre na narrativa desta obra no momento da 

variação 18, através da leitura dos símbolos e chaves musicais na partitura, bem como, possível indicação da 

literatura que explica o propósito de Rachmaninov.  
12 RÜHLE, Ulrich. Léxico de compositores para jovens: 153 retratos: do renascimento até a atualidade. 

Tradução: Tereza Maria Souza de Castro. 1 ed.- São Paulo: Martins Fontes. Selo Martins 2014. (p. 397- 400 e 

432 - 435) 
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Imaginar um poder débil, retirando-lhe a excelência da natureza divina das 

coisas, aos quais devemos nos aproximar mais, cada vez mais das condições da natureza, 

tornando-nos cada vez mais poderosos. 

O homem que cresce em conhecimento, potencializando valores em três níveis 

de coeficiente: a inteligência, o emocional e o espiritual, torna-se um ser que se potencializa 

para o bem próprio e comum, ou seja, podendo construir a si próprio e ao mundo uma 

transformação, sendo um fator de soma na sua vida e na dos demais. 

Uma sociedade só tem chance quando os homens de bem tem a mesma audácia 

dos corruptos. Para exemplificar tal afirmação, será necessário refletir imaginando a realidade 

que a sociedade se depara com a existência das organizações criminosas que atuam na 

depredação ambiental. Imaginar esta mesma organização, recrutando jovens para atuarem na 

prática destes crimes, exige-se para anto apresentarem uma conduta com uma eficiência fora 

do comum. É horrível pensar que tais organizações criminosas fazem isso com jovens, 

ameaçando assim a vida de todos os envolvidos, entretanto inegável será admitir que a 

disciplina, a eficiência, os fazem mais fortes, sendo essas virtudes elementos indispensáveis 

para a prática criminosa, em que pese canalizada para o crime. Agora, avançando na 

observação de crianças e adolescentes, de qualquer camada social, que não foram submetidos 

a uma audácia capaz de fortalecê-los para os desafios, tornam-se incapazes de despertarem a 

consciência para valores que, no caso em tela, capazes de lutar em defesa do ecossistema. O 

que se espera dessa exemplificação é que o desafio ao qual foram os personagens submetidos, 

se analisa a virtude, ou seja, no caso a audácia. A esta situação desencadeou-se o contrate. A 

preocupação pauta-se na formação de uma sociedade débil, pela ausência de condições para 

manifestarem o que há em cada um de nós, o poder.  

Percebe-se que a disciplina, a eficiência, a ordem, a capacidade de preponderar 

sobre as circunstâncias, potencializa o ser humano, sendo que a lei do menor esforço, 

fortalece o “delinquente” ambiental pela sua omissão. Percebe-se que todos podem ser 

utilizados como meios para fins criminosos, se se pensar unindo nesse exemplo os ativos e 

passivos deste movimento criminoso, formando uma massa altamente eficiente, seja no fazer 

e no não fazer, seja pelo controlador e controlado. 
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4. 1 A CRÍTICA DA RAZÃO PURA KANTIANA  

Embora traços característicos como uma tentativa de fornecer a fundamentação 

metafísica para a ciência newtoniana, a filosofia de Kant, adotou a postura metafísica 

revolucionária desenvolvida na Crítica da Razão Pura.  

Kant indica que os cientistas frequentemente agem tentando mostrar que um 

gênero empírico esconde na verdade duas ou mais espécies diferentes sob seu objetivo. Um 

exemplo moderno desse avanço científico seria a descoberta de que uma dada substância 

empírica, como o urano, por exemplo, tem na verdade dois ou mais diferentes isótopos.13 

Kant, em seu trabalho na tarefa de reunir ensinamentos dá exemplos, tirado da química:  

 

Para descobrir que as terras absorventes são de diferentes 

espécies (terras calcárias e muriáticas), precisou-se de 

uma regra precedente da razão que impusesse ao 

entendimento a tarefa de procurar a diversidade ao 

mesmo tempo em que pressupusesse a natureza tão rica 

que levasse a supô-la. (A657/B685). (GUYER, 2009, p. 

288) 

  

O exemplo de Kant demonstra, indo além da tentativa de legitimar o princípio 

lógico de especificação, afirmando que a descoberta científica exige mais do que o princípio 

lógico de especificação, pois esse princípio não implica que a própria natureza poderia 

satisfazer a tentativa do entendimento para diferenciar ainda mais seus conceitos empíricos 

Para o estudo da temática, a contribuição de Kant para o uso de ideias teóricas 

dentro da prática científica é um aspecto da ciência que precisa de justificativa especial. Isto 

porque o uso de ideias teóricas não pode ser legitimado da mesma maneira que o uso de 

conceitos empíricos. No conceito de justiça Kantiana, imperioso ressaltar a ideia do 

imperativo categórico na conduta do agir de forma inequívoca, na condição do ato ser o 

resultado positivo da conduta elevada à Lei Universal.  A toda e qualquer ação ou lei humana, 

necessário um exame, elevando-se a questionamentos, ou seja, diálogos sobre condutas que 

impulsionam a humanidade ao progresso ou regresso, debates que viabilizam ou deixa de 

viabilizar a todos em humanidade. Partindo deste axioma filosófico Kantiano é regida por 

uma lógica geral e é justamente na exceção que permitimos as portas abertas para a 

 
13 Isótopo: diz-se de ou cada um de dois ou mais átomos de um mesmo elemento, cujo núcleo atômico possui o 

mesmo número de prótons, mas números de nêutrons diferentes. 
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imoralidade, para injustiça, cujos conceitos são permeados por interesses mesquinhos. 

Identifica-se o justo ou injusto, moral ou imoral, na universalidade do ato que se eleva a 

condição do bem comum e como observa-se na linha do tempo e espaço histórico, a injustiça 

nasce quando se trata alguém de uma tal forma que não lhe corresponda, segundo sua 

natureza e seus atos.  

Acomodada cada coisa no seu lugar, cada individualidade brasileira ou 

estrangeira, respeitada em natureza e ato, justifica-se à luz da justiça, pelo seu justo meio.  

Um exemplo de convivência dos pontos mais críticos da humanidade é com 

certeza, o ser humano como um ser social por natureza, e como ser social, não consegue 

viabilizar a vida em sociedade e daí nascem os maiores conflitos ecológicos, as degradantes 

barbáries que acarretam danos, abalando o ecossistema. 

Sendo assim, surge nesta virada kantiana, profundo reconhecimento de nosso 

poder legislativo, tanto na ciência quanto na moral, tanto na razão teórica quanto na prática, 

sempre deve ser reconciliado com um sentido igualmente profundo da contingência de nosso 

sucesso. “Kant reteve um sentido dos limites dos poderes humanos na mente que 

frequentemente se pede otimismo mais selvagem de alguns de seus predecessores 

racionalistas, assim como seus sucessores idealistas”. (GUYER, 1992, p.19) 

 

4.2. CRÍTICA DA RAZÃO JURÍDICA POR LUIZ GAMA  

 No capítulo intitulado a “Liberdade Urge”, Lima (2021) comenta em seu livro, 

que a publicação do artigo na Gazeta do Povo, sediada em São Paulo, datada de 18 de 

dezembro de 1880, revela que embora não mencione o nome de Gama, o texto traz polêmica 

entre Gama e a redação da Província. Esse artigo sobe o tom da disputa, representa uma 

espécie de ruptura entre antigos aliados políticos, numa emancipação ao pé da letra, conforme 

fragmentos do texto que segue com o objetivo de alinhavar a visão libertadora de Gama:  

 

Não podemos acompanhar os excessos nem louvar os 

ímpetos de um entusiasmo embora sincero, mas 

incontestavelmente contrário à execução de uma reforma 

que não devia ser agitada fora do terreno científico, 

segundo a medida do critério positivo. (...) Pregar a 

emancipação, invocando o bom Deus, pondo em 

contribuição os princípios absolutos da justiça divina, da 

liberdade como dom sagrado que nos foi conferido pela 
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Providência, inverter a ordem dos fatores do progresso 

social, querendo que a minoria tenha o direito de impor à 

maioria, pela força, a solução pronta de um problema 

complexo, cujo estudo se deve fazer no meio mesmo em 

que se apresenta cheio de dificuldades aos ânimos 

exaltados, não nos parece de boa política. 

 

Ainda no mesmo capítulo, Gama argumenta sobre as condições, modos e 

ordens de preferência na libertação de escravizados pelo mecanismo do fundo de 

emancipação, dando-lhe forma ao raciocínio que interpreta a legislação então vigente e a 

articula: 

 

Os fenômenos sociais não dependem exclusivamente do 

talento daqueles que mais se dedicam a uma causa e que a 

manejam provocando as massas inconscientes, 

procurando arrastá-las pelo brilho da eloquência. Eles se 

operam por leis naturais e aparecem quando as 

circunstâncias lhes proporcionam a oportunidade. Daí 

vem que as melhores reformas são aquelas que nascem do 

convencimento real do povo; são estas as que consultam 

as necessidades da época e exprimem o ato positivo da 

soberania nacional. 

 

Gama, democrata até os ossos, manifesta-se em resposta ao Diário de São 

Paulo, em réplica ao que ele acredita que quem salva o povo é o povo. Gama responde à 

redação do conservador Diário de São Paulo que, havia negado a ele o direito à réplica que, 

por praxe, se concedia a debatedores oponentes. Assim, através de outro jornal, o liberal 

Correio Paulistano, também duramente criticado por Gama, o autor do polêmico “Agenda 

democrática para um Brasil soberano” de janeiro de 1867 voltava com toda carga defendendo 

um dos pontos do documento que redigiu e publicou na semana anterior. Refutando tanto os 

conservadores — “encostados pelo despotismo” — quanto os “deslumbrados liberais”, Gama 

fincava o espaço do pensamento republicano no turbulento debate político do final da década 

de 1860. E o fazia, mais uma vez, com a destreza de quem modula os argumentos e o 
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repertório retórico de acordo com os limites do debate, no que segue resumido o manifesto de 

Gama, por uma versão mais cristalina da Democracia:  

 

Aqueles, encostados ao despotismo, fundem cadeias de 

ferro para agrilhoar os pulsos dos brasileiros e 

corrompem a imprensa, com doutrinas anacrônicas, com 

o fim determinado de perverterem a consciência pública e 

perpetuarem o fraudulento reinado da imoralidade; os 

outros, postos de bom grado entre os horrores da 

opressão e os gemidos aflitivos do povo, entre as 

desgraças da pátria e o sacrifício para salvá-la, novos 

Arquimedes caricatos, pensam absortos na engenhosa 

descoberta da quadratura do círculo ou do motu-contínuo, 

meio único por eles visado para a salvação suprema deste 

grande povo de escravos.  

 

Gama, defendia a aplicação da legislação do Império: “Não é indiferente que o 

povo seja esclarecido. Os preconceitos dos magistrados começaram por ser os preconceitos da 

nação” (CÂMARA, 2016, p. 181, apud, MONTESQUIEU, 1689-1757, v. 1, 1960, p.6) e 

Gama continua que:” num tempo de ignorância, não se duvida nunca, mesmo quando se 

praticam os maiores males; num tempo de luzes, treme-se, mesmo quando se praticam os 

maiores bens” (ibidem) 

Em Gama se refletia a imagem do Brasil:  

 

Pela minha parte declaro, com a mais robusta firmeza de 

convicção, que o povo há de ser salvo por si mesmo, 

quando, livre de enganos, tiver consciência do que vale e 

do quanto pode e que, para consegui-lo, tem indispensável 

precisão de lançar por terra a poderosa oligarquia de que 

se compõem os dois partidos militantes, que o oprimem, e 

de levantar bem alto o estandarte sagrado da democracia. 

O dia da felicidade será o memorável dia da emancipação 

do povo, e o dia da emancipação será aquele em que os 

grandes forem abatidos e os pequenos levantados; em que 
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não houver senhores nem escravos; chefes nem 

subalternos; poderosos nem fracos; opressores nem 

oprimidos; mas em que o vasto Brasil se chamar — a 

pátria comum dos brasileiros ou — Estados Unidos do 

Brasil. Tenho ouvido dizer a pessoas de subido conceito 

que a vaidade e a corrupção poluíram, de há muito, a 

frágil consciência dos diaristas brasileiros, pondo, desta 

arte, a torpe venalidade remate à obra péssima encetada 

pela fraqueza e pela ambição; e disto, infelizmente, exibe 

robusta prova a nossa desconceituada imprensa. Do que, 

porém, eu sempre duvidei, guiado, talvez, por mal 

entendido escrúpulo, é que se arrojasse a impudicícia com 

tanto despejo, ao ponto de contrariar, em público, as mais 

esclarecidas lições de direito constitucional expostas 

pelos mais eminentes escritores da Europa e da América. 

Quem sabe se o bom senso de mãos dadas com o decoro 

emigrou desta importante porção do Novo Mundo?… Mui 

barulhosa tem sido a celeuma causada pela primeira 

conclusão do considerandum ante a qual tremeram, de 

espantados, os mais conspícuos conservadores de 

alicantinas e os mais esforçados liberais de niilidades; 

porque, dizem eles, encerra ela um ataque horroroso 

contra a felicidade do povo e é dissolvente da fé 

religiosa!…  

 

Ao se estabelecer as leis, estabelece-se uma nação. Um grande país cresce 

somente no seu desenvolvimento econômico? Quebrar as leis, está se quebrando o pescoço da 

Nação? Quebrar o pacto com as leis, marginalizando a sociedade na mútua cooperação 

nacional e internacional, comete-se um dos piores crimes que existem: atentado à natureza, à 

vida, gradativa destruição da fauna e da flora, tirar vidas humanas por ganância à exploração 

econômica. É estar diante da óbvia selvageria. 

Gama concordava com o pensamento do Direito positivo ao afirmar que um 

dos pilares que sustentam um país, são as leis, mas existe uma razão para isso, sinaliza o 
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autor. As leis refletem aquilo que nós acreditamos como nação, aquilo que cada um de nós 

acredita; são as leis que provam o nosso caráter, nossa evolução como seres humanos: 

 

porque nós não estamos aqui hoje para julgar um homem; 

um homem e não um escravo, não uma coisa, mas um 

homem, uma ideia, uma luz, o ser humano. Não estamos 

aqui hoje para julgar um homem que quebrou uma lei, 

mas estamos aqui hoje para julgar as próprias leis. São 

elas que estão hoje aqui no banco dos réus. Pensem 

comigo, a nossa sociedade tem leis que realmente refletem 

aquilo que nós acreditamos e esse homem, senhores, pode 

ter quebrado (...) mas ouvindo ele e entendendo toda 

situação, o que queremos de fato aqui, hoje, será a 

oportunidade de pensarmos um pouco mais sobre nós 

mesmos. FILME: Dr. Gama, lançamento 2022,  

 

Como pensar sobre indivíduos que destroem a própria natureza, em que a 

própria terra, solo e água, calor e ar, fornecem a casa e a comida? O desafio que se observa no 

meio acadêmico é não separar da vida científica o perfil individual ou coletivo que estrutura a 

sociedade, o mesmo ao afirmar a dificuldade de se separar a vida científica da individualidade 

do próprio cocriador da obra. 

 Partindo-se para a análise do significado das cores na bandeira do Brasil: O 

verde representa as matas, o amarelo o ouro e o azul trata-se do céu brasileiro. Assim 

costuma-se ensinar nas escolas sobre a bandeira nacional todos os anos. Curiosamente, há 

muito mais significados para serem explorados, que vão além dessas explicações. Para 

Berberova,14 a reiteração da ideia em seu incessante trabalho de re-construção e re-elaboração 

poética, intensifica uma profunda relação entre o receptor e o objeto artístico. Não apenas 

escrever de uma maneira nova, mas reaprender com as narrativas que se apresentam, 

despertando um jeito novo de ler os valores da vida. 

 

 

 

 
14 BERBEROVA, N. The mecânica of Pale Fire. In:m APPEL, Jr., A. NEWMAN, C (Ed.), Nabokov criticismo, 

reminiscences, translations and tributos, Evaston, Northwestern Universitária, 1970. 
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5. DEMOCRACIA UM ATRIBUTO DO SER  

 

A escolha das palavras afinadas à observação de neologismos15 ou arcaísmos16 

ao pensamento que, da época em que contos, termos coloquiais, formais ou poéticos, foram 

escritos, verifica-se uma linguagem híbrida, guinada a discursos, do indireto para o direto, do 

exterior para o interior das personagens, do espaço e do tempo, e outros procedimentos 

linguísticos e estilísticos que tecem um grande pano de fundo, ao encalço do modo 

democrático que traduzido na busca de maior fluência e naturalidade, indo além da fidelidade 

ao espírito original da constituição brasileira.  

Para Bezerra (2002), trata-se de uma fidelidade criativa, que procura olhar os 

sentidos vários e multifacetados da vida em sociedade, não se delimita, mas se propõe 

soluções inventivas dentro da amplitude constitucional, observando um comprometimento 

ético com a palavra do outro, cuja dialética 17assume um importante significado que nos 

impõe a busca do máximo de fidelidade possível ao original em todas as suas nuances. 

 

5.1. AS DUAS FACES DA DEMOCRACIA   

As palavras só encontram guarida, no nobre sentido da vida humana; 

entretanto, por quem as conduz e por quem as recepciona, seja por voz ou eco, conduzirão 

movidos pela alteridade ou despido dela, princípios modulados para atingirem graus 

satisfatórios para o progresso mundial. 

Multiplicam-se leis nacionais e internacionais, tratados, convenções sobre a 

proteção ao meio ambiente, mostrando-se que é necessário estudar mais sobre o homem visto 

como um todo, na medida que vamos aprofundando no seu conhecimento. Máquinas e 

computadores conseguem muitas vezes representar conceitos matemáticos e lógicos 

simbolicamente, mas falta-lhes a inteligência humana. O conceito físico matemático da mente 

humana esbarra com o da dignidade do homem; afinal não fomos feitos pela ciência. A 

 
15 ARCAÍSMOS: Os arcaísmos são palavras ou expressões que deixaram de ser usadas numa dada fase da 

evolução de uma língua. Disponível em:  

<https://www.santillana.pt/files/DNLCNT/Priv/_11811_c.book/resources/ficha5_arcaismos_e_neologismos.pdf> 

Acesso em: 30/11/2022 
16 NEOLOGISMOS: Os neologismos consistem na criação de novas palavras ou expressões numa língua ou na 

atribuição de novos significados a vocábulos já existentes. Disponível em:  

<https://www.santillana.pt/files/DNLCNT/Priv/_11811_c.book/resources/ficha5_arcaismos_e_neologismos.pdf> 

Acesso em: 30/11/2022 
17 Dialética (AO 1945: dialéctica) (do grego διαλεκτική (τέχνη), pelo latim dialectĭca ou dialectĭce) é um 

método de diálogo cujo foco é a contraposição e contradição de ideias que levam a outras ideias, tem sido um 

tema central na filosofia ocidental e oriental desde os tempos antigos. A tradução literal de dialética significa 

"caminho entre as ideias". Disponível em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Dialetica . Acesso em: 30/11/2022  

https://pt.wikipedia.org/wiki/Acordo_Ortogr%C3%A1fico_de_1945
https://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_grega
https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia_ocidental
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia_oriental
https://pt.wikipedia.org/wiki/Dialetica
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ciência é uma criação humana, ao qual não se poderá eleger-se acima do próprio ser, cabendo 

ao homem permanecer melhor e mais importante do que suas criações. 

O racionalismo defendido por Radbruch não aceita que a divisão matemática 

do mundo pela razão seja exata, absoluta. A sua tarefa pauta-se na descoberta racional das 

contradições últimas, e não na camuflagem da sua irracionalidade. Esta contribuição de 

Radbruch traz significado ainda maior ao relativismo do que na época em que este livro foi 

publicado pela primeira vez. Com efeito, o relativismo é o pressuposto intelectual da 

democracia, recusando-se a uma identificação com determinada concepção política; está 

sempre disposta a deixar a condução do Estado a toda concepção política que alcance a 

maioria, já que desconhece um critério único para a exatidão das visões políticas, e não 

admite a possibilidade de um que se coloque acima dos partidos. 

Pois bem, analisando o óbvio ululante do anti-Brasil de Nelson Rodrigues 18 

retrata faces do perfil comportamental apontando uma realidade deficitária de conduta 

humana: 

E já não sei se será “um” novo Brasil ou se convém 

pluralizar. Vejam as redações, as escolas, as famílias, as 

festas, as esquinas e os botecos. Por tudo que se diz, e 

ouve, e lê, percebemos que há vários projetos do novo 

Brasil. Qual deles há de vingar, finalmente? Qual deles 

terá bastante vitalidade histórica? Há muita gente 

disposta a matar e a morrer pelo Brasil do ódio. Pode 

parecer que eu esteja exagerando. Mas os sintomas estão 

à nossa vista com apavorante nitidez. (RODRIGUES, 

1993)  

 

Uma falsa equivalência retrata uma falácia lógica em que os argumentos 

opostos parecem ser logicamente equivalentes quando de fato não são. Essa falácia é 

categorizada como uma falácia de inconsistência. Uma maneira comum para essa falácia ser 

perpetuada é quando o compartilhamento de uma característica de dois objetos se assume 

demonstrando equivalência, especialmente em ordem de magnitude, quando a equivalência 

não necessariamente é o resultado lógico. Falsa equivalência é o resultado comum quando 

uma similaridade anedótica é apontada como igual, mas a reivindicação de equivalência não 

 
18 RODRIGUES, Nelson, 1912-1980. O óbvio ululante: primeiras confissões crônicas. Seleção Ruy Castro.  

São Paulo: Companhia das Letras, 1993. (Anti-Brasil) 
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se sustenta pois a similaridade é baseada na simplificação excessiva ou na ignorância de fatos 

adicionais.  

 

 

6. LIBERDADE: LEI NATURAL DO SER DEMOCRATA COMO MARCA DO 

PROGRESSO  

 

Discursar sobre liberdade, não é incomum brotar no sentimento a ideia de uma 

justiça natural, o que se remete, portanto, a uma reflexão sobre um equívoco no resultado da 

consciência humana às ideias pré-concebidas por construções jurídicas. 

Tendo os humanos consagrado leis apropriadas aos seus costumes e ao seu 

caráter, essas leis estabeleceram direitos, que podem variar com o progresso face a liberdade. 

Portanto, necessário observar se as leis de hoje, podendo até se cogitar perfeitas em sua 

construção atual, estão longe na sua afirmação social. As leis de hoje consagram os mesmos 

direitos que os da Idade Média? Esses direitos medievos que foram superados, assemelhavam-

se justos e naturais naquela época? O direito estabelecido pelas sociedades não é, portanto, 

sempre conforme a justiça. Não ultrapassam mais do que algumas relações sociais, enquanto o 

ser social, na individualidade de seus atos, gravita unicamente na esfera de competência do 

tribunal da consciência. Pois bem, chega-se a uma encruzilhada se se analisar, fora do direito 

consagrado pela lei humana, qual a base da justiça fundada sobre a lei natural em defesa da 

tutela ambiental para própria preservação da espécie humana:  

 

Nenhum setor da vida, nem pública, nem privada, seja de 

caráter doméstico, tratando de assunto individual ou de 

contrato bilateral, nada se exime das obrigações ou 

deveres. Aliás, no cultivo deles, configura-se a inteira 

honestidade da vida, ao passo que a preterição de seus 

valores acarreta torpeza. (Cícero, Sobre os Deveres) 

 

Há flagrante descontinuidade de se viver em sociedade investido no dever às 

obrigações. Inicia-se analisar o termômetro que mede o respeito pelos direitos de própria 

espécie de vida natural. No mundo, no qual cidadãs e cidadãos não praticam a lei de justiça, 

nisso produz a perturbação e a confusão nas sociedades como todo.  Na vida social dá direitos 
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e impõe deveres recíprocos. É nesta esteira que se desenha reflexões sobre o poder conferido 

ao Estado, cuja sociedade atribui direitos em que se transformam em subordinação aos atos 

dos agentes no poder de decisão, através do exercício discricionário aos atos administrativos. 

Conferir este poder absoluto aos agentes públicos, exime a sociedade do dever de cooperação 

e controle, não será isso a anarquia dos poderes estatais? E questionar, por outro ângulo, a 

obrigação de respeitar os direitos alheios tira da população o direito de se pertencer a si 

mesma na sua individualidade?  Pelo equilíbrio da balança foi analisada as narrativas que 

traduzem uma honestidade intelectual desenvolvida neste artigo, em absoluto será equivocada 

esta linha de pensamento, fato inequívoco é se ter em mente o ser democrata, um atributo 

natural no exercício da democracia como forma de governo, ou seja, a democracia brota da 

Lei Natural, ao qual equívoco será inseri-la numa construção exclusivamente legal, social e 

histórica. 

Para entender o móvel das ações humanas em sociedade, o referencial teórico 

kantiano e a visão antiescravista de Luiz Gama, traz reflexões na proposta de se voltar o tônus 

mental à afirmação da sociedade (brasileira e estrangeira) face aos movimentos 

administrativos estatais, sem afastar-se do alcance benéfico para os movimentos legislativos e 

jurisdicionais, o que num Estado errante se faz desligado, pelo precário e turvo exercício da 

liberdade.   

 

6.1. BRASIL 200 ANOS E A AMAZÔNIA 

Ora, observa-se frequente entre indivíduos simples e primitivos, noções mais 

exatas de justiça, do que entre pessoas de muito saber. Indo além, na observação de uma 

matéria oferecida pela ONG Survival Internacional, que retrata a cultura indígena que beira à 

insondável análise por àqueles que ainda não despertaram para os valores à preservação do 

meio ambiente, passando desapercebido. Exemplo de mães indígenas que retratam suas vidas 

e de seus bebês, narrando sobre as terras nas quais se criam. As crianças yanomamis 

aprendem a “ler” o rastro dos animais, a utilizar a seiva das plantas para fins medicinais e a 

escalar as árvores fazendo uso de cipós atados aos pés, conforme material publicado por Davi 

Kopenawa Yanomami, Brasil: 

 

Naqueles dias, a minha mãe sempre me levava com ela à 

selva para buscar caranguejos, pescar ou pegar frutos 

silvestres. Eu também costumava ir com ela aos campos 
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quando precisávamos colher mandioca, bananas ou 

cortar lenha. Às vezes os caçadores também me 

chamavam de madrugada quando iam sair para a selva. 

Assim é como eu cresci na selva. (WATSON, Fiona, 2014) 

 

Aprender a “ler” a natureza, contribui para a formação da consciência sobre o 

valor de se tutelar o meio ambiente. A própria natureza narra a justiça como uma lei natural. 

Então, como se poderá definir a justiça face à proteção do meio ambiente? A priori, a justiça 

consiste no respeito aos direitos de cada um e o que determina o direito, vertem por duas 

dicotomias: a lei humana e a lei natural. 

Heitor Villa-Lobos 19(1887-1959) em uma de suas últimas obras, escrita no Rio 

de Janeiro, em 1958, legou-nos “A Floresta do Amazonas”, como uma das páginas mais 

importantes da música brasileira e por Maestro Roberto Duarte, uma contribuição à 

lembrança:   

Já no fim da vida, o mestre não precisou ser modernista, 

vanguardista, ou mesmo nacionalista para criar sua obra 

prima. Foi ele mesmo: despojado, criador, romântico, 

escrevendo o que lhe vinha à alma, para retratar o Brasil, 

o seu amado Brasil, através da região mais conhecida e 

cobiçada em todo o mundo – a Amazônia. Dominando 

completamente a difícil arte da orquestração, Villa-Lobos 

utiliza uma grande orquestra, como era seu estilo, mas 

com grande clareza, elegância e inteligência, empregando 

seus intricados recursos técnicos de forma magistral. 

Trata-se de uma composição grandiosa e eloquente, mas 

ao mesmo tempo simples e direta. Obra de gênio! (ABM20 

– Academia Brasileira de Música)  

 

 
19 Informações sobre a estréia : • 1ª 12/7/59, Nova York - Harriman State Park (Bear Mountain). “Veleiro”, “Cair 

da Tarde”, “Canção de Amor” e “Melodia Sentimental” **. Empire State Music Festival. Symphony of the Air; 

Elinor Ross, solista; Heitor Villa-Lobos, regente. Último concerto do Autor • 1ª 21/11/69, Rio de Janeiro - 

Theatro Municipal. Integral. Orquestra e Coro do Theatro Municipal; Maria Lucia Godoy, solista; Henrique 

Morelenbaum, regente. 
20 ABM – Academia Brasileira de Música. Disponível em: https://abmusica.org.br/edicoes-abm/obra/floresta-do-

amazonas/. Acesso em: 17/10/2022 
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Se o que explica certa aversão ou sentimento de repugnância dos artistas pela 

ciência do Direito chegaremos à “objetividade” dos juristas, ou seja, a tendência a 

desconsiderar os aspectos especificamente humanos. O Direito trata, por exemplo, do 

casamento, mas ignora o amor; trata das dívidas, mas não das amizades. Apesar disso, as 

afirmações dos poetas sobre o Direito, com frequência, têm mais peso e maior força 

probatória do que as dos filósofos do Direito, porque não vai ao encontro do acidental, mas ao 

essencial, com raízes existenciais mais profundas que não dizem respeito apenas a ideias, mas 

a toda a personalidade (RADBRUCH, 1997) 

 

Platão dizia, ironicamente, que a propriedade da Pintura 

e da Escultura, para representar os mais diferentes seres - 

a terra, o céu, os animais e os deuses - não era diferente 

da propriedade dos espelhos para refletir tudo o que se 

põe diante deles. Se os movimentamos em todas as 

direções, veremos, de pronto, refletirem-se na superfície 

polida as imagens das coisas, e só as puras imagens, que 

não possuem verdadeira existência. Esse poder de criar 

aparências é assumido realisticamente pelos artistas do 

Renascimento, no que se refere à função da Pintura. Mais 

uma vez é Leonardo da Vinci, o intérprete dessa posição, 

quem diz em seu Tratado: O pintor deve ser universal, 

amar a solidão, considerar aquilo que vê e, raciocinando 

por si mesmo, escolher as partes mais perfeitas das coisas 

que vê. Há de fazer como o espelho que reflete todas as 

cores que colocamos diante dele, parecendo converter-se 

numa segunda natureza. (NUNES, 1999, at el, Leonardo 

da Vinci, Tratado da pintura, Buenos Aires, 1952, p. 37.) 

 

O conceito de humanidade tornou-se um conceito jurídico. Para Redbruch a 

ideia de Direito social não corresponde apenas a um Direito especial para os menos 

favorecidos, mas a um novo estilo de Direito.  

Esta nova concepção em relação ao Direito, trouxe influências sobre a imagem 

do homem na concepção dos legisladores, sendo mais importante do que qualquer outra 

sofrida pelo pensamento jurídico em determinada época. Pois bem, uma ordem jurídica não 
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pode ser ajustada com precisão a cada indivíduo real ou ao matiz de cada personalidade, por 

ser impossível agradar a todos e, quando se parte da individualidade concreta de cada um, 

desemboca-se necessariamente na negação da ordem jurídica, no anarquismo. (Redbruch, 

2013) mostra uma visão de uma ordem jurídica que necessita levar em conta, acima de tudo, a 

generalidade, a imagem média dos homens. É possível descobrir a imagem humana que 

fundamenta determinada ordem jurídica atentando para o que ela reconhece como direitos 

subjetivos e obrigações jurídicas, pois qualquer ordem jurídica importa-se, da mesma forma, 

com a defesa dos direitos subjetivos e com o cumprimento dos deveres jurídicos. Reconhece 

direitos subjetivos quando acredita que pode contar, à sua disposição, com o respeito 

espontâneo das pessoas; e impõe deveres quando admite que as motivações das pessoas 

tendem a contrariar sua vontade. Assim, a partir dos direitos e deveres previstos pelo sistema 

jurídico, é possível descobrir as motivações dos destinatários, pressupostas pelo legislador e 

que lhes serviram de causa, e, a partir delas, descobrir também a imagem pressuposta destas 

pessoas.  

Uma visão jurídica individualista orienta-se pela figura de um ser humano 

muito inteligente e egoísta, isolado, concebido como idêntico aos demais e sem vínculos 

sociais. Uma ficção dada por um conceito teórico, segundo o qual os homens são 

completamente racionais e sempre tomam decisões financeiras com base na razão, surgiu na 

economia clássica o homo economicus. Nesta teoria, o indivíduo busca atingir metas 

específicas com foco no seu bem-estar, ao menor custo possível. O autor também aponta a 

concepção individualista encontrada na expressão máxima da teoria da coação psíquica de 

Feuerbach21, segundo a qual os homens elaboram conscientemente um cálculo com 

consequências agradáveis e desagradáveis do crime planejado, seguindo então seu próprio 

interesse. No Direito, o pensamento individualista manifesta-se na teoria do contrato social, 

que não é outra coisa senão a imagem fictícia de um Estado que se justifica graças ao 

consciente egoísmo de cada um de seus membros. 

 

 

 

 
21 Ludwig Andreas Feuerbach (Landshut, 28 de julho de 1804 – Rechenberg, Nuremberg, 13 de setembro de 

1872) foi um filósofo alemão. Reconhecido pelo ateísmo humanista antropológico e pela influência que o seu 

pensamento exerce sobre Karl Marx. Disponível em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Ludwig_Feuerbach . Acesso 

em: 28/11/2022 

https://pt.wikipedia.org/wiki/Landshut
https://pt.wikipedia.org/wiki/Nuremberg
https://pt.wikipedia.org/wiki/Filosofia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Alemanha
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ludwig_Feuerbach
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6.2. AMAZÔNIA22: BEM DA VIDA QUE CARECE SER PROTEGIDO 

Dados extraídos da página virtual do guia dos estudantes23, traz alarmantes 

informações sobre a Amazônia em que o número de incêndios bateu recordes no ano de 2019.  

As mudanças na legislação ambiental sinalizam um cenário ainda mais 

desanimador e com o avanço do desmatamento na Amazônia, subiu para 170 vezes mais 

rápido do que foi a destruição da Mata Atlântica no Brasil, de acordo com um documento 

intitulado “Desmatamento Zero”, publicado pelo Greenpeace em 2017. Somos recordistas 

mundiais no desmatamento de nossas florestas, cerca de 55 milhões de hectares de árvores da 

Amazônia foram derrubados só entre 1990 e 2010. Aproximadamente 20% da mata original já 

deixou de existir.   

As perdas que a destruição da Floresta Amazônica representa são imensas. 

Além dos riscos à biodiversidade, as árvores derrubadas são muito importantes para a 

regulação do clima no Brasil e para o combate ao aquecimento global, já que absorvem uma 

grande quantidade de gás carbônico (CO2). Por outro lado, as queimadas — que são uma das 

etapas do desmatamento — emitem uma grande quantidade de gases que poluem o solo, o ar e 

as águas.   

E quem pensa que a proposta da organização é utópica ou distante da nossa 

realidade, tem a Indonésia para desmentir. As semelhanças com o Brasil não são poucas: o 

país, subdesenvolvido, de grandes dimensões e com um histórico de ditaduras e governos 

corruptos, também ficou sob uma enorme nuvem de fumaça. Os incêndios destruíram mais de 

2,6 milhões de hectares de floresta tropical. Milhões de pessoas ficaram doentes com a 

poluição gerada nesse país que, tornou-se o maior desmatador do planeta.  

Só que desde 2015 as coisas mudaram por lá e o país vem registrando a cada 

ano menos focos de incêndio. Como? A principal chave para a mudança foi o aumento da 

fiscalização e o controle das atividades agrícolas. A Indonésia aumentou o investimento na 

área e criou agências que monitoravam de perto e multavam empresas e pessoas responsáveis 

por incêndios. Além disso, o governo envolveu também a sociedade civil na busca por 

soluções por meio de concursos. A Indonésia está tentando provar que uma legislação forte 

em defesa do meio ambiente e a aplicação dessas regras podem manter florestas de pé.  

 

 
22 DESMATAMENTO ZERO: ACESSO DO RELATÓRIO NA ÍNTEGRA: http://act.gp/desmatamentozero 

(Português) http://act.gp/zerodeforestation (Inglês) Acesso em: 27/10/2022 
23 Disponível em: https://guiadoestudante.abril.com.br/estudo/as-leis-que-protegem-e-outras-que-ameacam-a-

preservacao-da-amazonia/ Acesso em 28/11/2022 
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6.2. A LEGISLAÇÃO AMBIENTAL CONTRA O DESMATAMENTO DA 

AMAZÔNIA 

No Brasil, a Lei de Proteção da Vegetação Nativa, conhecida como novo 

código florestal, derrubou o Código Florestal brasileiro de 1965 e é a mais abrangente 

legislação sobre preservação florestal.    

Embora tenha desagradado partidos da oposição e proprietários rurais em 

alguns pontos, o novo código florestal foi mais comemorado pelos ruralistas do que pelos 

ambientalistas. O Comitê Brasil em Defesa das Florestas e do Desenvolvimento Sustentável 

classificou a lei como retrocesso ambiental por “anistiar” os proprietários rurais que 

desmataram áreas protegidas até a lei entrar em vigor. Cerca de 47 milhões de hectares 

desmatados ilegalmente foram anistiados e isentos de multas.   

De maneira geral, a Lei de Proteção da Vegetação Nativa determina qual é a 

área de Reserva Legal, as Áreas de Preservação Permanente (APPs), a definição de matas 

ciliares, a exigência de recomposição de áreas desmatadas e outros pontos.   

O relatório do Greenpeace aponta que o desmatamento tem sido acelerado 

desde a aprovação da lei, mas indica que outras medidas institucionais, como as que foram 

aplicadas entre 2005 e 2012, poderiam se mostrar efetivas para frear a destruição. Conheça 

algumas delas.  

Na linguagem do Direito e na linguagem dos juristas, Radbruch (1997, p. 74) 

traz uma visão que são muitas vezes criticadas e por diversas razões: “acusa-se a linguagem 

da lei de aridez e pobreza e a dos juristas de pompa e falsidade.” Para o autor, a linguagem da 

lei é caracterizada mais pelo que rejeita do que pelo que é. A sua crítica, remete a reflexão ao 

mencionar que a linguagem da lei não emprega o estilo da persuasão, mas exige ausência de 

afetividade e de sentimentos ao comando da frieza das fórmulas matemáticas, entretanto, 

reconhece que embora legisladores de épocas não muito distantes e legisladores que se 

utilizavam do emprego de recursos com eloquência nas oratórias, verifica-se um legislador 

moderno consciente de que não lhe cabe convencer, mas ordenar. 

Na obra de Albert Schwetzer, em seu capítulo dezessete, La nuova via:   La 

grandezza della filosofia europea sta nel fatto che ha voluto darsi una concezione del mondo 

etico-ottimistica; la sua debolezza consiste nel ritenere di averla fondata sempre, di volta in 

volta, invece di considerare le difficoltà che una simile operazione avrebbe comportato. Sta 

alla nostra generazione riuscire ad arrivare a una vera e significativa visione del mondo, 
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attraverso un approfondimento del pensiero e ponendo fine a questo contínuo vivacchiare in 

una mentalità priva di ideali. (SCHWETZER, 2014)24 

 

 

7. CONSIDERAÇÕES FINAIS  

 

O estudo preliminar da teoria é indispensável, se se quer evitar os 

inconvenientes da inexperiência, cuja inteligência das coisas tem um outro resultado que é o 

de traçar uma linha divisória entre verdades esculpidas na Lei em contraponto com o anseio 

da sociedade. 

Seja qual for a base teórica na literatura jurídica, o Direito, através dos 

movimentos históricos, repensa a teoria do positivismo jurídico?  Afinal, a quem se deve estar 

como guardião da Constituição? A mais infantil inteligência nos sinaliza que emana do povo. 

O abismo entre valor e realidade, ser e dever ser, teve consideráveis atribuições com maior 

importância ao conceito de natureza das coisas na base de muitos preceitos jurídicos. 

Reconhecer o caráter de inviolabilidade sacramentados pelo Direito Administrativo, fragiliza-

se pelo consagrado e absoluto valor da coletividade humana que não se descuida da 

individualidade de cada ser que, por certo está na base da doutrina do jusnaturalismo. A ideia 

de uma nova ordem desenhada neste estudo, tem seus alicerces na cooperação vital e 

vivificante entre o poder estatal e a sociedade.  

Quanto mais inteligência humana tenha a consciência individualizada para se 

compreender os princípios das Leis Naturais, menos escusável será de não o aplicar a si 

mesmo e à sociedade. Pela lei da natureza, inexiste sujeição absoluta de um ser humano a 

outro. A ideia de escravidão, dentro do universo literário, desencadeia vários entendimentos 

científicos jusnaturalistas, pacificados sobre o comportamento social face à proteção ao meio 

ambiente.  

A liberdade de consciência, através do direito à informação, é uma das 

consequências da liberdade de pensar. A consciência é um pensamento profundo, pertencente 

ao ser humano, bem como todos os outros pensamentos, o que contrário senso, a usurpação do 

direito à informação é entrave à liberdade de consciência. 

 
24 SCHWETZER, Albert. Filosofia dela civiltà. Campo Dei Fiori: Fazi Editore srl Via Isonzo 42, Roma Tutti i 

diritti riservati Titolo originale: Kulturphilosophie Traduzione dal tedesco di Alberto Guglielmi Manzon. I 

edizione digitale: ottobre 2014 
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No jogo dos interesses, a vida é um patrimônio que ou se sacraliza ou se 

banaliza. Imaginar que a exploração ao meio ambiente se torna perigoso em mãos erradas que 

se beneficiam de lucros desarrazoados na exploração das riquezas e dos segredos da natureza, 

são meios terríveis de destruição que podem acabar levando povos a guerras e doenças, mas 

acredita-se, em contraponto, que a humanidade realiza mais o bem.  

A função social modulada pelo pensamento construído neste estudo através da 

trilogia do direito-poder-dever face à tutela ambiental, reveste-se no mesmo entendimento ao 

analisar o conceito de família, cuja significação sofreu mutações ao longo da história. Ora a 

família ainda é família, como uma condição humana, apenas a experiência vivida pelas 

civilizações trouxe perspectivas filosóficas, fortalecendo bases ao relativismo, mas que se 

mantém firmada nos compromissos desde sua origem, cuja ideia nascida do termo em 

latim tributum, remete à alguma coisa que é concedida ou rendida por obrigação, hábito ou 

necessidade, como fator de essência atribuída ao próprio ser. 

Não existem soluções mágicas e, no receio a qualquer proposta dita aqui soar 

simplista e, na observação destes dois planos: Lei Natural e Lei Positiva, deve-se ter em 

mente que a sociedade está sempre sendo desafiada pela ciência para alinhar às causas 

ambientais uma efetiva parceria com a Administração Pública, preservando os Tribunais tão 

somente as causas que careçam de imprescindível decisório jurisdicional. Invariavelmente a 

criação de uma nova consciência reclama o comprometimento da sociedade de modo que a 

primeira coisa que se deve fazer é estudar esse novo mundo de perto, o mais próximo 

possível, observando-o como algo totalmente novo, que não tem conexão óbvia com os 

mundos que já conhece. Que tal  caminhos jurídicos trilhados às soluções pacíficas pelos 

meios alternativos (multiportas), há de ser pela porta da Administração Estatal aberta à 

sociedade movida pelo sentimento democrático a atuar ostensivamente em defesa do meio 

ambiente. 

A Democracia não tem nacionalidade, por ocupar um status de condição 

indisponível por estar relegado a uma característica humana e, portanto, está no plano das 

ideias com dimensões além-fronteiras. O mais importante não é o que está escrito, mas o que 

não está escrito, fato que legitima descolorir o renascimento de outrora para colorir o 

renascimento do presente. 

Após séculos de positivismo jurídico, um Brasil com 200 anos, permanece de 

pé à ideia de um Direito supralegal, graças ao olhar direcionado às leis positivas que podem 

ser consideradas injustas, quando não mais satisfaz aos interesses e anseios construtivos. 
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Sendo assim, a ciência se ocupa na reflexão, razoável e proporcional, sobre até que ponto é 

possível fazer justiça, quando isso impõe considerar inválidas regras positivas. Até que ponto 

pode ser exigível a segurança jurídica, quando ela imponha que leis devam ser reconhecidas 

como válidas, apesar da injustiça de seu conteúdo? Tais questões necessitarão do justo meio 

através do imaginário, para se chegar às respostas apoiadas nos ombros dos gigantes do saber, 

na incansável batalha jurídica de vários séculos. 

No movimento de cada capítulo, foram orquestradas, narrando-se chaves 

libertadoras através dos filósofos, cientistas e catedráticos, cujo alargamento reflexivo à 

temática torna-se imprescindível, conforme suas variações, mantendo-se fiéis ao tema ao 

pretender lograr êxito pelos auspícios do Direito Natural. 
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RIASSUNTO: 

L’autore analizza il diritto di accesso in Italia. In particolare, sono esaminati il diritto di 

accesso documentale, il diritto di accesso civico semplice e il diritto di accesso civico 

generalizzato. L’informazione assume nelle democrazie odierne un ruolo centrale. La 

trasparenza e la pubblicità sono fondamentali per permettere forme di partecipazione del 

cittadino e il controllo democratico sulla attività della pubblica amministrazione. Per questo 

motivo, l’analisi del diritto di accesso non può essere scissa dall’esame dei suoi rapporti con 

la trasparenza. In Italia, la previsione progressiva delle diverse tipologie di accesso viene 

identificata come una evoluzione della trasparenza, che porta alla trasformazione della 

pubblica amministrazione in una casa di vetro. 

PAROLE CHIAVE: Diritto di accesso documentale. Diritto di accesso civico símplice. 

Diritto di accesso civico generalizzato. Trasparenza. 

 

ABSTRACT 

The author analyses the right of access in Italy. In particular, the right of documentary access, 

the right of simple civic access and the right of generalized civic access are examined. 

Information assumes a central role in today’s democracies. Transparency and publicity are 

essential to allow forms of citizen participation and democratic control over the activities of 
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the public administration. For this reason, the analysis of the right of access cannot be 

separated from the examination of its relationship with transparency. In Italy, the progressive 

forecast of the different types of access is identified as an evolution of transparency that leads 

to the transformation of the public administration into a glass house. 

KEYWORDS: Right of documentary access. Right of simple civic access. Right of 

generalized civic access. Transparency. 

 

 

1. INTRODUÇÃO 

 

Il presente capitolo ha l’obbiettivo di analizzare il diritto di accesso in Italia. In 

particolare, sono esaminati il diritto di accesso documentale, il diritto di accesso civico 

semplice e quello generalizzato. 

Per trattare il tema del diritto di accesso nelle sue diverse forme è necessario 

indagare i collegamenti che intercorrono tra esso e la trasparenza. 

In passato l’attività della pubblica amministrazione era caratterizzata dalla 

riservatezza e dalla segretezza. L’informazione era controllata e centralizzata (DÍAZ 

CAFFERATA, 2009, p. 152) e veniva utilizzata per il controllo della società. Negli 

ordinamenti democratici questo regime della riservatezza e della segretezza va erodendosi e vi 

è una crescente ricerca di forme più aperte e partecipative, dove l’informazione diviene essa 

stessa funzionale alla partecipazione dei cittadini. La trasparenza diviene, quindi, 

fondamentale e si cercano sempre nuovi strumenti che garantiscano una maggiore trasparenza 

e pubblicità. 

In Italia una tappa decisiva in tal senso è costituita dalla Legge 7 agosto 1990, 

n. 241. Questa legge riforma il procedimento amministrativo e introduce il diritto di accesso 

documentale. 

Il diritto di accesso documentale, di cui alla Legge 7 agosto 1990, n. 241 con le 

successive modificazioni e integrazioni, attiene ai documenti amministrativi. Il richiedente, 

che può essere un soggetto privato, anche quelli portatori di interessi pubblici o diffusi, deve 

possedere un interesse diretto, concreto e attuale, con specifico riferimento ad una situazione 

giuridicamente tutelata e tale situazione deve avere un necessario collegamento con il 

documento richiesto. 
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Il diritto di accesso civico semplice è introdotto dal Decreto Legislativo 14 

marzo 2013, n. 33. Esso costituisce lo strumento con cui un soggetto può richiedere i 

documenti, le informazioni o i dati che la pubblica amministrazione ha l’obbligo di 

pubblicare, ma la cui pubblicazione sia stata omessa. 

Il diritto di accesso civico generalizzato viene introdotto dal Decreto 

Legislativo 25 maggio 2016, n. 97, il quale lo inserisce nel Decreto Legislativo 14 marzo 

2013, n. 33. 

In particolare, chiunque ha il diritto di accedere ai dati e ai documenti delle 

pubbliche amministrazioni per i quali non vi è in capo a quest’ultima l’obbligo di 

pubblicazione. 

Le limitazioni per le forme di diritto di accesso sono previste per la presenza di 

contrapposti interessi di ordine generale, pubblici o dei privati, come ad esempio la protezione 

dei dati personali. 

Nel caso specifico della previsione progressiva nel tempo delle tipologie del 

diritto di accesso è stata ravvisata da alcuni autori una evoluzione della trasparenza2, che va 

verso la trasformazione della pubblica amministrazione in una “casa di vetro” (ITALIA, 2019, 

punto 5.2., p. 26). 

Nelle democrazie moderne la trasparenza e la pubblicità divengono la chiave 

che apre la porta alla conoscibilità di tutto ciò che riguarda la gestione pubblica e pongono le 

basi per la partecipazione dei cittadini. La conoscenza è necessaria perché avvenga un 

genuino controllo democratico sull’operato della pubblica amministrazione e per conoscere la 

violazione dei diritti ed apprestarne una pronta tutela. 

Per quanto concerne la struttura del presente capitolo, esso consta di 6 parti. 

Dopo il 1. dedicato all’introduzione dell’argomento, il 2. analizza l’accesso 

all’informazione.  

Il 3. esamina il diritto di accesso ai documenti amministrativi, il diritto di 

accesso civico semplice e il diritto di accesso civico generalizzato. 

Nel 4. è indagato il rapporto tra il diritto di accesso e la trasparenza. 

Nel 5. l’attenzione si concentra sulla trasparenza e sulla pubblicità, dove si 

osserva come l’apertura verso una maggiore trasparenza, di cui le tre tipologie di accesso ne 

costituiscono le tappe, si inscrive in quella evoluzione che porta la pubblica amministrazione 

a divenire una casa di vetro. 

 
2 Si veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 117; AMODIO, 2018, p. 4. 
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Infine, nel 6., alla luce dell’analisi effettuata nel presente capitolo, sono tratte le 

conclusioni.  

 

 

2. L’ACCESSO ALL’INFORMAZIONE 

 

L’accesso all’informazione costituisce “una conquista relativamente recente”3 

(SÁNCHEZ MORÓN, 1995, p. 31). In tal senso, si può rilevare come nel passato 

l’informazione costituisse uno strumento attraverso cui si esercitava il controllo sulla 

comunità e, per tale motivo, fosse spesso oggetto di controllo e centralizzazione (DÍAZ 

CAFFERATA, 2009, p. 152). 

I rapporti tra Stato e cittadino sono stati caratterizzati in passato per la 

riservatezza e la segretezza dell’operato statale e, di conseguenza, dei documenti e degli atti. 

Si trattava nello specifico, come sottolinea Miguel Sánchez Morón (1995, p. 31), di quel 

mondo burocratico descritto e analizzato da Max Weber (1922). Weber a tal proposito 

affermava che: “il governo burocratico è, per sua stessa tendenza, un governo che esclude la 

pubblicità. La burocrazia nasconde per quanto possibile il suo sapere e la sua attività di fronte 

alla critica”4 (WEBER, 1922, p. 671). 

Questo rapporto tra Stato e cittadini è andatosi modificando e attualmente nelle 

democrazie moderne la regola non è più la segretezza dell’informazione. La trasparenza 

diviene un elemento importante nell’agire dello Stato e della pubblica amministrazione. È 

utile richiamare a tal proposito le parole di Norberto Bobbio, secondo il quale: 

  

“che la democrazia fosse nata con la prospettiva di fugare 

per sempre dalle società umane il potere invisibile per dar 

vita a un governo le cui azioni avrebbero dovuto essere 

compiute in pubblico, “au grand jour” (per usare 

l’espressione di Maurice Joly5), è ben noto” (BOBBIO, 

1995, p.17). 

 
3 “Una conquista relativamente reciente”. 
4 “Bürokratische Verwaltung ist ihrer Tendenz nach stets Verwaltung mit Ausschluß der Oeffentlichkeit. Die 

Bürokratie verbirgt ihr Wissen und Tun vor der Kritik, soweit sie irgend kann”. 
5 Norberto Bobbio fa riferimento all’espressione utilizzata da Maurice Joly nel Dialogue aux enfers entre 

Machiavel et Montesquieu, ou la politique de Machiavel au XlXe siècle par un contemporain. Nel Troisième 

dialogue di tale opera, Montesquieu, in riferimento ad alcune delle istituzioni presenti negli Stati moderni, 

afferma che: “[…] la pubblicità è l’essenza dei Paesi liberi, tutte queste istituzioni non potrebbero vivere a lungo 
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Infatti, come rileva Bobbio (1995, p. 17-18): 

 

“modello della democrazia moderna fu la democrazia 

degli antichi, in modo particolare della piccola città di 

Atene, nei felici momenti in cui il popolo si riuniva 

nell’agorà e prendeva liberamente, alla luce del sole, le 

proprie decisioni dopo aver ascoltato gli oratori che 

illustravano i diversi punti di vista”. 

 

L’informazione riveste un ruolo importante nella società moderna. Essa è “un 

fattore di progresso nella società contemporanea che appare come una esigenza per il “bene 

comune””6 (GAUCHI RISSO, 2012, p. 168) e 

 

“anche risulta preziosa per il cittadino, il quale, in un 

sistema di governo repubblicano, ha diritto ad accedere a 

quella che si trovi nelle mani statali, poiché gli permetterà 

di partecipare attivamente al corso degli affari politici, di 

giudicare correttamente l’azione dei suoi rappresentanti 

e, eventualmente, ritenerli responsabili dei pregiudizi che 

provocano”7 (DÍAZ CAFFERATA, 2009, p. 152). 

 

L’importanza dell’informazione e dell’accesso ad essa è tale che viene 

connessa da Verónica Gauchi Risso ad una sorta di necessità funzionale per compiere il ruolo 

di cittadino. Ella afferma che: 

 

“per poter agire nella società l’uomo ha bisogno 

dell’informazione e sebbene ogni necessità non generi un 

 
se non funzionassero alla luce del sole [la publicité est de l’essence des pays libres, toutes ces institutions ne 

pourraient vivre longtemps si elles ne fonctionnaient au grand jour]” (JOLY, 1868, p. 25). 
6 “Un factor de progreso en la sociedad contemporánea que aparece como una exigencia para el “bien 

común””. 
7 “[…] también resulta valiosa para el ciudadano, quien, en un sistema republicano de gobierno, tiene derecho 

a acceder a aquella que se encuentre en manos estatales, ya que le permitirá participar activamente en la 

marcha de los asuntos públicos, juzgar correctamente la actuación de sus representantes y, eventualmente, 

hacerlos responsables de los perjuicios que provocaran”. 
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diritto, ad una necessità tanto fondamentale, obiettiva e 

universale come l’accesso all’informazione si rende 

necessaria l’esistenza di un diritto che la tuteli, poiché 

qualunque cittadino compirà il suo ruolo meglio se è ben 

informato”8 (GAUCHI RISSO, 2012, p. 168). 

 

 

3. IL DIRITTO DI ACCESSO AI DOCUMENTI AMMINISTRATIVI, IL 

DIRITTO DI ACCESSO CIVICO SEMPLICE E IL DIRITTO DI ACCESSO 

CIVICO GENERALIZZATO 

 

Il diritto di accesso, nell’attuale configurazione, vede in Italia uno sviluppo 

progressivo nel tempo. Esso è considerato un mezzo attraverso il quale si realizza la 

trasparenza9 o una forma di trasparenza10. 

La prima tappa di questo percorso è costituita dalla Legge 7 agosto 1990, n. 

241 (Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai 

documenti amministrativi). Tale legge, che è volta a riformare il procedimento 

amministrativo, introduce il diritto di accesso11. 

In particolare, nella versione del 1990 dell’articolo 22, al primo comma è 

riconosciuto il diritto di accesso ai documenti amministrativi in capo a chi ne abbia interesse 

ai fini della tutela di situazioni giuridicamente rilevanti. La Legge 11 febbraio 2005, n. 15 

(Modifiche ed integrazioni alla Legge 7 agosto 1990, n. 241, concernenti norme generali 

sull’azione amministrativa) riforma ed integra la Legge 7 agosto 1990, n. 241. In seguito a 

tale riforma, in materia di diritto di accesso, vengono precisate nel primo comma dell’articolo 

22 della Legge 7 agosto 1990, n. 241 le definizioni in materia di accesso.  

Il diritto di accesso consiste nella presa in visione e nell’estrazione di copia dei 

documenti amministrativi. I soggetti interessati sono definiti come: “tutti i soggetti privati, 

compresi quelli portatori di interessi pubblici o diffusi, che abbiano un interesse diretto, 

concreto e attuale, corrispondente ad una situazione giuridicamente tutelata e collegata al 

 
8 “Para poder actuar en la sociedad el hombre requiere de información, y si bien toda necesidad no engendra 

un derecho, a una necesidad tan fundamental, objetiva y universal como el acceso a la información se hace 

necesaria la existencia de un derecho que la ampare, puesto que cualquier ciudadano no cumplirá con su papel 

más que si está bien informado”. 
9 Si veda a tal proposito: PORPORATO, 2016, p. 1. 
10 Si veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 110. 
11 Si veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 109. 
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documento al quale è chiesto l’accesso”. I controinteressati sono i soggetti individuati o 

individuabili sulla base del documento che viene richiesto, che potrebbero subire dall’accesso 

un pregiudizio al proprio diritto alla riservatezza. Il documento amministrativo è inteso come 

rappresentazione grafica, elettromagnetica o di qualunque specie del contenuto di atti che 

detiene una pubblica amministrazione e che riguardano attività di pubblico interesse. 

Il termine pubblica amministrazione è, come indicato nella lettera e) del primo 

comma dell’articolo 22 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, utilizzato per identificare sia i 

soggetti di diritto pubblico, sia i soggetti di diritto privato con riferimento alla attività di 

pubblico interesse da questi ultimi svolta. 

Ai sensi del secondo comma dell’articolo 25 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, 

la richiesta motivata deve essere indirizzata all’amministrazione che ha formato o che detiene 

stabilmente il documento. 

Il diritto di accesso nella sua prima configurazione, inteso cioè come accesso 

documentale, risulta riservato ai soli soggetti portatori di un interesse relativo alla tutela di 

situazioni giuridicamente rilevanti. In conformità a quanto previsto, a seguito della modifica 

dell’articolo 22 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, operata con il primo comma dell’art. 15 

della Legge 11 febbraio 2005, n. 15, nella definizione dei soggetti interessati, di cui alla 

lettera b) del primo comma dell’articolo 22 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, l’interesse 

deve essere “diretto, concreto e attuale”. 

L’articolo 24 della Legge 7 agosto 1990, n. 241 prevede i casi di esclusione dal 

diritto di accesso. In particolare, tale esclusione riguarda “i documenti coperti da segreto di 

Stato”12 o nelle ipotesi “di segreto o di divieto di divulgazione espressamente previsti dalla 

legge”13, “nei procedimenti tributari”14 ed è prevista per l’attività della pubblica 

amministrazione volta “all’emanazione di atti normativi, amministrativi generali, di 

pianificazione e di programmazione”15. È, altresì, escluso il diritto di accesso ai documenti 

amministrativi, dove sono presenti informazioni di natura psico-attitudinale di terzi nei 

procedimenti selettivi16. Inoltre, è precisato che non saranno ritenute ammissibili le istanze di 

accesso volte al controllo generalizzato dell’attività delle pubbliche amministrazioni17. Non 

può essere negato l’accesso, quando basti il differimento dell’accesso18. Infine, ai sensi del 

 
12 Articolo 24, comma 1, lettera a), Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
13 Articolo 24, comma 1, lettera a), Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
14 Articolo 24, comma 1, lettera b), Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
15 Articolo 24, comma 1, lettera c), Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
16 Si veda a tal proposito: Articolo 24, comma 1, lettera d), Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
17 Si veda a tal proposito: Articolo 24, comma 3, Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
18 Si veda a tal proposito: Articolo 24, comma 4, Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
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sesto comma dell’articolo 24 della Legge 7 agosto 1990, n. 241, il Governo può prevedere 

casi di esclusione al diritto di accesso, con regolamento, nelle ipotesi in cui la divulgazione 

del documento possa produrre una lesione alla “sicurezza e alla difesa nazionale, all’esercizio 

della sovranità nazionale e alla continuità e alla correttezza delle relazioni internazionali”19, 

quando dall’accesso possa derivare pregiudizio alla formazione, determinazione e attuazione 

della politica monetaria e valutaria20, nei casi in cui i documenti siano relativi alle strutture, ai 

mezzi, alle dotazioni, al personale e alle azioni strumentali a tutelare l’ordine pubblico, a 

prevenire e reprimere la criminalità (comprese le tecniche investigative), all’individuazione 

delle fonti di informazione e “alla sicurezza di beni e persone coinvolte, all’attività di polizia 

giudiziaria”21 e allo svolgimento delle indagini. Possono essere previsti casi di esclusione 

nelle ipotesi in cui si tratti di documenti concernenti la vita privata, la riservatezza di persone 

fisiche, gruppi, imprese e associazioni22 o la contrattazione collettiva nazionale di lavoro e gli 

atti relativi allo svolgimento del mandato23. 

Nel medesimo articolo vi è, poi, precisato che l’accesso ai documenti 

amministrativi deve essere garantito quando sia richiesto ai fini della cura o della difesa dei 

propri interessi giuridici. In particolare, quando vi siano nel documento dati sensibili o 

giudiziari la richiesta di accesso dovrà essere mossa dal carattere della indispensabilità24. 

Si tratta di un diritto di accesso che concerne un documento amministrativo e, 

dunque, non si fa, pertanto, riferimento con tale tipologia di accesso ad un controllo 

generalizzato sull’operato della pubblica amministrazione 25. 

Il Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 inserisce nell’articolo 5 l’accesso 

civico semplice. Dinnanzi all’omessa pubblicazione obbligatoria di documenti, informazioni o 

dati da parte delle pubbliche amministrazioni, è previsto il diritto in capo a chiunque di 

richiederli. Ai sensi del secondo comma dell’articolo 5 della versione originaria del Decreto 

Legislativo 14 marzo 2013, n. 33, la richiesta rivolta al responsabile della trasparenza 

dell’amministrazione su cui ricade l’obbligo di pubblicazione è gratuita e non necessità di 

essere motivata. 

 
19 Articolo 24, comma 6, lettera a), Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
20 Si veda a tal proposito: Articolo 24, comma 6, lettera b), Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
21 Articolo 24, comma 6, lettera c), Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
22 Si veda a tal proposito: Articolo 24, comma 6, lettera d), Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
23 Si veda a tal proposito: Articolo 24, comma 6, lettera e), Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
24 Si veda a tal proposito: Articolo 24, comma 7, Legge 7 agosto 1990, n. 241. 
25 Si veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 110. 
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Il Decreto Legislativo 25 maggio 2016, n. 97 modifica e integra il Decreto 

Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 e introduce accanto all’accesso civico semplice quello 

generalizzato. 

Nel primo comma dell’articolo 5 del Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33, 

come modificato nel 2016, è previsto il diritto in capo a chiunque di richiedere i documenti, le 

informazioni o i dati su cui grava l’obbligo di pubblicazione, quando la pubblica 

amministrazione l’abbia omessa. 

Nel secondo comma del medesimo articolo viene introdotto l’accesso civico 

generalizzato. Nello specifico, è previsto in capo a chiunque il diritto di accedere ai dati e ai 

documenti che detengono le pubbliche amministrazioni, diversi da quelli su cui grava 

l’obbligo di pubblicazione. 

Per quanto concerne le due tipologie di accesso civico, ai sensi del terzo 

comma dell’articolo 5 del Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33, a seguito della modifica 

del 2016, non è necessario motivare l’istanza, la quale può essere presentata anche in forma 

telematica e in via alternativa all’ufficio che detiene i dati, le informazioni o i documenti, 

all’ufficio relazioni con il pubblico, a quello che l’amministrazione individua nella sezione 

amministrazione trasparente del sito istituzionale e, nel caso in cui sui dati, sulle informazioni 

o sui documenti gravi l’obbligo di pubblicazione, al responsabile della prevenzione della 

corruzione e della trasparenza. Inoltre, il quarto comma del medesimo articolo prevede la 

gratuità per il rilascio dei dati o dei documenti, eccetto il rimborso dei costi documentati che 

l’amministrazione abbia sostenuto per la riproduzione nei supporti materiali. 

L’articolo 5-bis viene inserito nel 2016 nel Decreto Legislativo 14 marzo 2013, 

n. 33 e prevede le esclusioni ed i limiti all’accesso civico. In particolare, l’accesso civico 

generalizzato viene rifiutato nel caso in cui si renda necessario evitare un concreto pregiudizio 

ad uno degli interessi pubblici, che riguardano “la sicurezza pubblica e l’ordine pubblico”26, 

“la sicurezza nazionale”27, “la difesa e le questioni militari”28, “le relazioni internazionali”29, 

“la politica e la stabilità finanziaria ed economica dello Stato”30, “la conduzione di indagini”31 

e il perseguimento dei reati, “il regolare svolgimento di attività ispettive”32 o un concreto 

 
26 Articolo 5-bis, comma 1, lettera a), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. 
27 Articolo 5-bis, comma 1, lettera b), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. 
28 Articolo 5-bis, comma 1, lettera c), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. 
29 Articolo 5-bis, comma 1, lettera d), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. 
30 Articolo 5-bis, comma 1, lettera e), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. 
31 Articolo 5-bis, comma 1, lettera f), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. 
32 Articolo 5-bis, comma 1, lettera g), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. 
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pregiudizio di uno degli interessi privati, quali “la protezione dei dati personali”33, “la libertà 

e la segretezza della corrispondenza”34, “gli interessi economici e commerciali di una persona 

fisica o giuridica”35, tra cui “la proprietà intellettuale, il diritto d’autore e i segreti 

commerciali”36 ed altri casi in cui vi sia un divieto di accesso o divulgazione stabilito dalla 

legge37. 

Per quanto concerne i limiti delle tre tipologie di diritto di accesso, si deve 

evidenziare che i limiti all’accesso generalizzato sono maggiormente ampi e nel valutarli la 

pubblica amministrazione possiede un più grande margine di discrezionalità38. 

Le limitazioni al diritto di accesso si spiegano alla luce della protezione di 

interessi contrapposti, riconosciuti meritevoli di tutela da parte dell’ordinamento giuridico. 

Con specifico riferimento alla riservatezza delle persone fisiche, è utile 

richiamare la lettura che dà la Corte Costituzionale italiana nella sentenza 21 febbraio 2019, n. 

2039 della giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea. In particolare, vi è una 

attenzione pressoché ribadita a più riprese sul fatto che “le esigenze di controllo democratico 

non possono travolgere il diritto fondamentale alla riservatezza delle persone fisiche” 

(ITALIA, 2019, punto 3.1., p. 22). Si deve rispettare il principio di proporzionalità. Le 

deroghe e le limitazioni della protezione dei dati personali devono aver luogo solo ove 

strettamente necessarie, ciò significa che devono essere privilegiate e utilizzate le misure che 

creino il minor pregiudizio alla tutela dei dati personali e che assolvano al conseguimento 

legittimo degli obiettivi di trasparenza40 (ITALIA, 2019, punto 3.1., p. 22). Pertanto, è esclusa 

una prevalenza automatica degli obiettivi della trasparenza a discapito del diritto alla 

protezione dei dati personali41 (ITALIA, 2019, punto 3.1., p. 22). 

Il Consiglio di Stato nella Sentenza 2 aprile 2020, n. 10 rileva che, ai sensi 

dell’art. 5, comma 11, del Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 è possibile il concorso 

delle tre forme di accesso: quello civico semplice, civico generalizzato e quello 

documentale42. Inoltre, precisa che il concorso degli accessi è ammesso in via consolidata e 

 
33 Articolo 5-bis, comma 2, lettera a), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. 
34 Articolo 5-bis, comma 2, lettera b), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. 
35 Articolo 5-bis, comma 2, lettera c), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. 
36 Articolo 5-bis, comma 2, lettera c), Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. 
37 Si veda a tal proposito: Articolo 5-bis, comma 3, Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. 
38 Si veda in tal senso: ITALIA, 2020, punto 9.4. 
39 Si veda a tal proposito: ITALIA, 2019, punto 3.1., p. 22. 
40 Si veda a tal proposito: UNIONE EUROPEA, 2003; UNIONE EUROPEA, 2010. 
41 Si veda a tal proposito: UNIONE EUROPEA, 2010, punto 85. 
42 Si veda in tal senso: ITALIA, 2020, punto 8.2. 
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uniforme dalla giurisprudenza del medesimo Consiglio43. Va precisato, però, che una volta 

scelta una via nella sede procedimentale “alla parte è preclusa la conversione dell’istanza da 

un modello all’altro” (ITALIA, 2020, punto 11.5.) e ciò vale anche in sede di riesame o 

ricorso giurisdizionale, vi è comunque “la possibilità di strutturare in termini alternativi, 

cumulativi o condizionati la pretesa ostensiva in sede procedimentale” (ITALIA, 2020, punto 

11.5.). Il Consiglio di Stato sottolinea, inoltre, che la relazione che intercorre tra le forme di 

accesso è caratterizzata dall’integrazione e non da una separazione. Questa lettura tesa 

all’integrazione è volta alla maggiore soddisfazione dell’interesse conoscitivo. Si tratta, però, 

di un interesse che deve essere portato dall’interessato nella sede procedimentale e alla 

pubblica amministrazione nell’esercizio del suo potere spetta la valutazione di esso. Per 

questo motivo è esclusa la possibilità di decisione del giudice su di un potere amministrativo 

non esercitato, in conformità al divieto previsto nel secondo comma dell’articolo 34 del 

Codice del processo amministrativo44 (ITALIA, 2020, punto 11.7.). 

 

 

4. IL DIRITTO DI ACCESSO E LA TRASPARENZA  

 

Le tre forme di diritto di accesso giungono in momenti diversi e alcuni autori 

individuano, ad ogni tappa, una evoluzione verso una maggiore trasparenza45. 

La prima tappa può essere individuata nel diritto di accesso documentale, 

introdotto dalla Legge 7 agosto 1990, n. 241. 

La Corte Costituzionale italiana nella sentenza del 21 febbraio 2019, n. 20 

individua nella Legge 7 agosto 1990, n. 241 e nelle successive modificazioni lo “scopo di 

abbattere il tradizionale schermo del segreto amministrativo” (ITALIA, 2019, punto 4.1., p. 

23), nel disciplinare il diritto di accesso documentale. 

Dal punto di vista della legittimazione alla presentazione dell’istanza di 

accesso vi è una particolare situazione del soggetto richiedente, il quale vanta un interesse 

diretto, concreto e attuale, collegato ad una situazione giuridicamente tutelata e vi deve essere 

una correlazione tra tale interesse e il documento richiesto.  

Nello specifico, tale diritto è uno strumento posto a tutela di un soggetto, 

portatore di un interesse, da atti o provvedimenti della pubblica amministrazione che vanno a 

 
43 Si veda in tal senso: ITALIA, 2020, punto 8.3. 
44 Articolo 34, comma 2, Codice del processo amministrativo: “in nessun caso il giudice può pronunciare con 

riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati”. 
45 Si veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 117; AMODIO, 2018, p. 4. 
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colpire la sua sfera soggettiva (ITALIA, 2019, punto 4.1. p. 23). Da ciò deriva la necessità di 

motivare la richiesta46. 

L’accesso in questa specifica tipologia parrebbe più orientato verso il controllo 

della correttezza ed imparzialità dell’agire amministrativo in un determinato procedimento e 

verso la tutela di un determinato interesse del richiedente. L’accesso diviene strumento per la 

verifica da parte dell’interessato dell’operato della pubblica amministrazione in una questione 

che lo riguarda e funzionale, nel caso vi siano gli estremi, alla possibile ed eventuale 

successiva attività volta alla tutela dei propri interessi protetti dall’ordinamento giuridico. 

La seconda tappa è costituita dall’accesso civico semplice. Qui la trasparenza 

sembra affiorare maggiormente in una misura più vasta. In particolare, vi sono degli obblighi 

di pubblicazione di documenti, informazioni o dati in capo alle pubbliche amministrazioni e 

queste ultime non vi hanno ottemperato. Chiunque può presentare senza motivare una istanza 

di accesso, l’unico limite presente per quanto concerne l’accesso civico semplice riguarda il 

fatto che sui documenti, sulle informazioni o sui dati richiesti gravi un obbligo di 

pubblicazione da parte della pubblica amministrazione. 

Nel Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 si può osservare all’articolo 1 il 

rapporto tra la trasparenza e gli obblighi della pubblica amministrazione di pubblicare 

documenti, informazioni o dati. La trasparenza espressa da tale decreto legislativo è 

l’accessibilità totale delle informazioni che riguardano l’organizzazione e l’attività delle 

pubbliche amministrazioni47. Questa accessibilità si rende necessaria per agevolare il 

controllo del perseguimento delle funzioni istituzionali e dell’utilizzo delle risorse pubbliche 

in maniera diffusa48. 

È, inoltre affermato che la trasparenza contribuisce all’attuazione del principio 

democratico ed alcuni principi costituzionali, quali l’eguaglianza, l’imparzialità, il buon 

andamento, la responsabilità, l’efficacia e l’efficienza nell’impiego delle risorse pubbliche e 

dell’integrità e della lealtà nel servizio reso alla nazione. La trasparenza è, altresì, necessaria 

per la garanzia delle libertà individuali e collettive, dei diritti civili, politici e sociali e fa parte 

del diritto a una buona amministrazione. Infine, la trasparenza contribuisce alla costruzione di 

una amministrazione aperta e al servizio del cittadino49. Con l’integrazione del Decreto 

Legislativo 25 maggio 2016, n. 97, nell’articolo 1 del Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 

 
46 Si veda in tal senso: DI MASCIO, 2017, p. 110.  
47 Si veda a tal proposito: Articolo 1, comma 1, Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 [testo del 2013]. 
48 Si veda a tal proposito: Articolo 1, comma 1, Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 [testo del 2013]. 
49 Si veda a tal proposito: Articolo 1, comma 2, Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33 [testo del 2013]. 
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33 viene precisato che la trasparenza, come accesso totale, ha anche il fine di “tutelare i diritti 

dei cittadini”50 e “promuovere la partecipazione degli interessati all’attività amministrativa”51. 

In quest’ottica, la terza tappa costituita dall’introduzione del diritto di accesso 

civico generalizzato, ad opera del Decreto Legislativo 25 maggio 2016, n. 97, nell’articolo 1 

del Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33, pone al secondo comma uno strumento 

generalizzato di accesso, attraverso cui chiunque può accedere ai dati e ai documenti delle 

pubbliche amministrazioni, che non sono oggetto di pubblicazione obbligatoria.  

Si tratta, nello specifico di uno strumento che permette il controllo 

dell’aderenza della pubblica amministrazione al perseguimento delle proprie funzioni 

istituzionali e di come siano utilizzate le risorse pubbliche. 

Nel Decreto Legislativo 25 maggio 2016, n. 97 viene individuato “il punto 

d’arrivo del processo evolutivo che ha condotto all’affermazione del principio di trasparenza 

amministrativa, che consente la conoscenza diffusa delle informazioni e dei dati detenuti dalle 

pubbliche amministrazioni” (ITALIA, 2019, punto 4.1., p. 23). 

 

 

5. TRASPARENZA E PUBBLICITÀ: LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE 

COME CASA DI VETRO 

 

La pubblica amministrazione è “lo spazio dove si controllano e assegnano le 

risorse, si prendono ed eseguono le decisioni che hanno a che vedere con la nostra convivenza 

cittadina”52 (CADENA INOSTROZA, 2004, p. 96). 

Cecilia Cadena Inostroza (2004, p. 96) afferma che: “l’amministrazione ha il 

compito del funzionamento della macchina governativa nel compimento quotidiano delle 

finalità politiche”53, di conseguenza in un governo democratico la pubblica amministrazione 

e, più in generale, il governo democratico non devono creare, porre o assecondare differenze 

tra i cittadini54. 

 
50 Articolo 1, comma 1, Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. Si veda a tal proposito: ITALIA, 2019 punto 

4.1., p. 24. 
51 Articolo 1, comma 1, Decreto Legislativo 14 marzo 2013, n. 33. Si veda a tal proposito: ITALIA, 2019 punto 

4.1., p. 24. 
52 “El espacio donde se controlan y asignan los recursos, se toman y ejecutan decisiones que tienen que ver con 

nuestra convivencia ciudadana”. 
53 “La administración tiene la tarea del funcionamiento de la maquinaria gubernamental en el cumplimiento 

diario de las finalidades políticas”. 
54 Si veda in tal senso: DAHL, 1971, p. 13; CADENA INOSTROZA, 2004, p. 96. 
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In un contesto democratico l’amministrazione viene retta su tre elementi 

(CADENA INOSTROZA, 2004, p. 96): 

a. “Una pratica efficiente che implica l’utilizzo razionale delle risorse”55 (CADENA 

INOSTROZA, 2004, p. 96); 

b. “La specializzazione e la contrattazione meritocratica dei funzionari”56 (CADENA 

INOSTROZA, 2004, p. 96); 

c. “Il controllo da parte dei congressi, poteri locali e gruppi sociali”57 (CADENA 

INOSTROZA, 2004, p. 96). 

 

Per quanto concerne, in particolare, il controllo da parte dei cittadini, la 

trasparenza si pone come presupposto fondamentale e il diritto di accesso, in base alle sue tre 

declinazioni italiane, diviene lo strumento con cui accedere alle informazioni per verificare il 

rispetto dei principi dell’agire amministrativo e la loro applicazione, tra cui il rispetto del 

principio di uguaglianza, il buon andamento e scongiurare derive corruttive o distorsioni. 

Le tre forme del diritto di accesso in Italia si pongono in maniera diversa e allo 

stesso tempo assurgono a diverse funzioni.  

Il diritto di accesso documentale si pone come strumento per assumere la 

conoscenza, necessaria da parte del richiedente, utile alla tutela dei suoi diritti ed interessi 

legittimi. 

Nello specifico, si tratta di un diritto che assume un ruolo fondamentale in tanti 

casi, dove occorre avere la necessaria conoscenza di una determinata situazione, dell’agire 

amministrativo, al fine di verificare che i propri diritti ed interessi legittimi non siano stati 

frustrati da un agire fuori dal solco dei principi che reggono l’agire amministrativo e attivare 

in tal caso gli strumenti che l’ordinamento giuridico prevede per la tutela di essi. 

L’accesso civico, nelle sue due declinazioni di semplice e di generalizzato, si 

pone come diritto alla verifica dell’agire amministrativo in forma diffusa. 

Il controllo dell’attività della pubblica amministrazione si inserisce in un 

contesto dove la pubblicità e la trasparenza, oltre alla loro riconducibilità nell’alveo del 

principio democratico di cui all’articolo 1 della Costituzione italiana, assumono rilievo nelle 

intere sfaccettature ed elementi della vita pubblica e istituzionale e diventano parte integrante 

 
55 “Una práctica eficiente que implica el uso racional de los recursos”. 
56 “La especialización y contratación meritocrática de los funcionarios”. 
57 “El control por parte del los congresos, poderes locales y grupos sociales”. 
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di quel buon funzionamento, di cui all’articolo 97 della medesima Costituzione58. I dati, le 

informazioni e i documenti formati dalla pubblica amministrazione e da essa detenuti 

divengono anch’essi, oltre che strumento di verifica dell’azione amministrativa, 

rappresentazione di essa e, di conseguenza, la loro conoscibilità e consultabilità diventano un 

elemento fondamentale per il controllo democratico e per la partecipazione dei cittadini. In 

particolare, il diritto all’accesso civico generalizzato costituisce, prendendo in prestito le 

parole del Consiglio di Stato (ITALIA, 2020, punto 22.8), uno strumento che “risponde 

pienamente ai principi del nostro ordinamento nazionale di trasparenza e imparzialità 

dell’azione amministrativa e di partecipazione diffusa dei cittadini alla gestione della “cosa 

pubblica””, conformemente ai principi costituzionali espressi negli articoli 1, 2 e 97 della 

Costituzione italiana. V’è da rilevare, inoltre, che i principi di pubblicità e di trasparenza 

emergono nell’ordinamento giuridico italiano “nella loro declinazione soggettiva, nella forma 

di un diritto dei cittadini ad accedere ai dati in possesso della pubblica amministrazione” 

(ITALIA, 2019, punto 2.2., p. 21). 

Per queste ragioni, si può affermare che nell’evoluzione della trasparenza59 

amministrativa in Italia la previsione progressiva delle tre tipologie del diritto di accesso 

(documentale, civico semplice e generalizzato) e gli obblighi di pubblicità costituiscano tappe 

fondamentali di quella trasformazione della pubblica amministrazione, operata dal legislatore, 

in una “casa di vetro”60. 

 

 

6. CONCLUSIONI 

 

Lo scopo del presente capitolo è quello di analizzare il diritto di accesso in 

Italia. In particolare, l’esame verte sul diritto di accesso documentale, sul diritto di accesso 

civico semplice e su quello generalizzato. 

Al fine di analizzare il tema relativo al diritto di accesso, nelle sue differenti 

declinazioni, occorre indagare i rapporti che vi sono tra tale diritto e la trasparenza. 

L’attività della pubblica amministrazione era storicamente contraddistinta dalla 

riservatezza e dalla segretezza. Il controllo e la centralizzazione dell’informazione 

 
58 Si veda a tal proposito: ITALIA, 2019 punto 2.2., p. 21. 
59 Sull’evoluzione della trasparenza si veda: Di Mascio, 2017, p. 117; Amodio, 2018, p. 4. 
60 L’espressione “trasformazione della pubblica amministrazione in una “casa di vetro”” è tratta da: ITALIA, 

2019, punto 5.2., p. 26. 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

308 
 

costituivano uno strumento per il controllo della società. La situazione muta con l’evoluzione 

verso la trasparenza nei sistemi democratici. Nello specifico, è abbandonata la segretezza e la 

riservatezza e l’attività amministrativa viene indirizzata su forme aperte e partecipative. 

L’informazione in questi nuovi assetti diviene fondamentale per la partecipazione dei 

cittadini. La trasparenza trova esplicitazione in nuovi meccanismi più efficaci, dove è dedicata 

una maggiore attenzione alla trasparenza e alla pubblicità. 

La prima tappa significativa dell’erosione del regime di segretezza e 

riservatezza è individuata in Italia nell’introduzione della Legge 7 agosto 1990, n. 241. Tra le 

novità di tale legge, la quale riforma il procedimento amministrativo, vi è l’introduzione del 

diritto di accesso documentale61. 

Il diritto di accesso documentale, come concepito nella Legge 7 agosto 1990, n. 

241 e nelle sue successive modificazioni e integrazioni, è volto a garantire l’accesso ai 

documenti amministrativi. Questa forma di accesso è appannaggio dei soli soggetti interessati. 

Occorre, cioè, che il soggetto richiedente sia portatore di un interesse diretto, concreto ed 

attuale, ricollegato ad una situazione giuridicamente tutelata e vi deve essere una relazione tra 

tale interesse e il documento di cui si richiede l’accesso. Il richiedente può, inoltre, essere 

portatore di interessi pubblici o diffusi. 

La seconda tappa dell’evoluzione della trasparenza è identificata 

nell’introduzione dell’accesso civico semplice da parte del Decreto Legislativo 14 marzo 

2013, n. 33. Questo strumento opera nei casi in cui vi siano dei documenti, delle informazioni 

o dei dati che la pubblica amministrazione deve pubblicare, ma la pubblicazione venga 

omessa. In particolare, dinnanzi a tale omissione, chiunque può richiedere l’accesso. 

Un’altra tappa è costituita dall’inserimento nel Decreto Legislativo 14 marzo 

2013, n. 33, avvenuto con il Decreto Legislativo 25 maggio 2016, n. 97, dell’accesso civico 

generalizzato. 

L’accesso civico generalizzato riguarda i dati e i documenti delle pubbliche 

amministrazioni che non sono oggetto di obblighi di pubblicazione e può essere richiesto da 

qualunque soggetto.  

Alla luce della presenza di determinati interessi contrapposti sia pubblici sia 

privati (ad esempio la protezione dei dati personali) sono previsti dei limiti al diritto di 

accesso. 

 
61 Si veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 109. 
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Alcuni autori identificano nell’inserimento delle diverse forme di diritto di 

accesso, l’evoluzione della trasparenza62. La Corte Costituzionale individua in tali tappe il 

cammino verso la trasformazione della pubblica amministrazione in una “casa di vetro” 

(ITALIA, 2019, punto 5.2., p. 26). 

La pubblicità e la trasparenza ricoprono nelle democrazie odierne un ruolo 

centrale. La trasparenza e la pubblicità si pongono come condizioni necessarie alla 

partecipazione dei cittadini alla gestione pubblica e al controllo democratico. 

L’informazione per portare alla partecipazione dei cittadini e al controllo 

democratico dell’attività della pubblica amministrazione deve essere genuina e completa. In 

questa ottica, si inserisce il diritto di accesso, nelle sue diverse declinazioni, per permettere il 

reperimento dell’informazione necessaria per tali attività. 

La segretezza, che aleggiava sulla gestione pubblica e sull’attività della 

pubblica amministrazione, viene gradualmente scalfita ed erosa dai vari interventi normativi 

volti a garantire la trasparenza dell’agire amministrativo. L’inserimento delle differenti forme 

di accesso si inscrive nell’insieme costituito dalle tappe evolutive di un processo volto a dare 

maggior concretezza alla trasparenza dell’attività amministrativa, funzionale alla 

partecipazione cittadina e al controllo democratico dell’operato delle amministrazioni. 

Nella democrazia, intesa nella ricostruzione di Norberto Bobbio (1995, p.17; 

supra § 2.) come forma di governo dove le azioni devono essere compiute in pubblico, sono 

abbandonate la concezione del cittadino senza alcun ruolo nella gestione pubblica, la 

segretezza e la riservatezza dell’agire amministrativo, salvo che vi sia la presenza di esigenze 

altrettanto importanti (come ad esempio la protezione dei dati personali). 

L’accesso all’informazione diventa un diritto (GAUCHI RISSO, 2012, p. 168; 

supra § 2.) volto a soddisfare l’esigenza dei cittadini di reperire agilmente la necessaria 

informazione per esercitare attivamente la cittadinanza, attraverso la partecipazione alla 

gestione pubblica ed il controllo dell’operato dei propri rappresentanti (DÍAZ CAFFERATA, 

2009, p. 152; supra § 2.). 

L’informazione, concepita in passato come strumento di controllo della società, 

diviene nei sistemi democratici moderni elemento volto al bene comune, che contribuisce al 

progresso della società (GAUCHI RISSO, 2012, p. 168; supra § 2.). 

In questa cornice, il diritto di accesso, nelle sue differenti forme, assume il 

ruolo di presidio della pubblicità e della trasparenza amministrativa. 

 
62 Si veda a tal proposito: DI MASCIO, 2017, p. 117; AMODIO, 2018, p. 4. 
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In Italia, il cammino verso una maggiore trasparenza è avvenuto in diverse 

tappe, dove la trasformazione e costruzione della pubblica amministrazione come casa di 

vetro trova esplicitazione anche nei tasselli fondamentali delle tre tipologie del diritto di 

accesso, affermati in momenti diversi nel corso del tempo. 
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RESUMO: 

O objetivo do presente trabalho é demonstrar a necessidade de uma transformação estrutural 

das instituições de justiça no Brasil para que possam desenvolver adequadamente suas 

funções. Para tanto, será estudado como a abordagem dialógica pode fomentar uma nova 

visão nas instituições de justiça no Brasil e subsidiar reformas nas estruturas dessas 

instituições. 
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justiça. 

 

ABSTRACT: 

The purpose of this paper is to demonstrate the need for a structural transformation of justice 

institutions in Brazil so that they can properly develop their functions. To this purpose, it will 

be studied how the dialogic approach can foster a new vision in the institutions of justice in 

Brazil and subsidize reforms in the structures of these institutions. 
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1. INTRODUÇÃO 

 

A sociedade brasileira passa por profundas mudanças sociais em meio a 

complexidade do mundo em que vivemos2. Essas mudanças impactam não somente as normas 

de direito material postas no ordenamento jurídico pátrio, mas também as normas processuais. 

Dentre essas, as normas do processo civil e do processo constitucional3 sofreram grandes 

impactos com a evolução da sociedade e com as demandas derivadas das políticas públicas 

previstas na Constituição da República Federativa do Brasil de 1.988. 

Por força desses impactos, exige-se uma forma de abordar o processo, um 

método de resolução de litígios, que contemple órgãos da justiça mais progressistas em busca 

de serem alcançados resultados transformadores4 e obtida a legitimação social5. O objetivo do 

presente trabalho é demonstrar a necessidade de uma transformação estrutural das instituições 

de justiça no Brasil para que possam desenvolver adequadamente suas funções jurisdicionais 

na sociedade complexa6 atual. Para tanto, será estudado como a abordagem dialógica pode 

fomentar uma nova visão nas instituições de justiça no Brasil e subsidiar reformas nas 

estruturas dessas instituições. 

A pesquisa empregará o método hipotético-dedutivo, partindo-se de premissas 

gerais para se alcançar a conclusão. A pesquisa adotará a metodologia concernente ao 

levantamento bibliográfico, de natureza dogmática, mediante a revisão de literatura, por meio 

da consulta a livros, revistas, periódicos e outras fontes de mesmas espécies, que ajudarão a 

sustentar e esclarecer os aspectos teóricos da temática, sempre buscando a análise crítica da 

literatura atual.  

 
2ANTONIAZZI, Mariela Morales; PIOVESAN, Flávia; IGNÁCIO, Renata Rossi. Covid-19 e direitos 

econômicos, sociais, culturais e ambientais (DESCA): impacto dos estandares interamericanos. Revista de 

Direito Econômico e Socioambiental, v. 11, n. 1, p. 59-90, 2020, p. 61. 

3BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. 

4OSORIO, Leticia Marques. Litígio Estratégico em Direitos Humanos: Desafios e Oportunidades para 

Organizações Litigantes. Revista Direito Práxis, v. 10, n. 1, p. 571-592, 2019, p. 574. 

5PIOVESAN, Flávia. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: impacto transformador, dilogos 

jurisdicionais e os desafios da reforma. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenutica e Teoria do Direito, v. 

6, n. 2, p. 142-15, 2014, p. 153. 

6HERNANDES, Luiz Eduardo Camargo Outeiro. Bioética e bioconstituição: A sociedade complexa em tempos 

de pandemia Covid-19.  Revista Húmus, v. 12, n. 36, p. 295-312, 2022, p. 296: “As sociedades complexas 

contemporânea vivem da fragmentação, da pretensão de completude e desse paradoxo entre a parte e o todo. 

Essas são as sociedades que procuram tecer em conjunto o tecido que forma o mundo fenomênico, no qual os 

paradoxos do uno e do múltiplo convivem”. Ver: MORIN, Edgar. Introdução ao pensamento complexo. Trad. 

Eliane Lisboa. 3. ed. Porto Alegra: Sulina, 2007, 13. 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

314 
 

A pesquisa se justifica porque, para além de reformas legislativas, é necessária 

a adoção de uma nova metodologia para a transformação estrutural dos órgãos da jurisdição 

para que possam cumprir suas funções de forma adequada, eficiente, tempestiva e efetiva, no 

exercício da prestação jurisdicional, em face das evoluções e das demandas da sociedade e 

dos desafios7 estruturais da sociedade contemporânea.      

Além da primeira seção constituída pela introdução, o trabalho se desenvolverá 

em quatro seções essenciais. Na segunda, será defendida a ideia da necessidade de um novo 

modelo de processo judicial  pautado no primado intersubjetivista da relação jurídica 

processual e não em uma concepção formal-subjetiva do processo civil. Na terceira, será 

apresentada a abordagem dialógica (dialogic approach) por meio da qual se compreende que 

as questões controvertidas postas para decisão judicial devem ser decididas por meio do 

diálogo democrático. Já a quarta tratará da  necessidade de uma transformação estrutural das 

instituições de justiça no Brasil baseada na abordagem dialógica. Por fim, concluir-se-á o 

artigo, procurando promover a síntese das ideias desenvolvidas na presente pesquisa. 

 

 

2. O NOVO MODELO DE PROCESSO 

 

Umberto Galimberti fala que hoje vivemos na era da técnica. Antes uma 

ferramenta, a técnica se tornou sujeito da história: o verdadeiro “sujeito” da história; o homem 

executa o papel de “funcionário” de seus equipamentos, cumpre aquelas ações descritas e 

prescritas no rol de “tarefas” das ferramentas e coloca sua personalidade entre parênteses em 

favor da funcionalidade. A era da técnica promoveu uma mudança de paradigma8.  

No paradigma do mundo grego, os homens contemplam a natureza para 

compreender suas leis e, com elas, construir a ordem da cidade e a ordem da alma. No mundo 

judaico-cristão, a natureza é entregue ao homem para que a domine. Na ciência moderna, que 

surge em 1600, o paradigma da dominação foi acolhido: agora a ciência formula hipóteses 

sobre a natureza, submete a natureza às experiências, e se a natureza confirmar o experimento, 

transformamos as nossas suposições em leis da natureza. Este é o método científico, a base da 

 
7HERNANDES, Luiz Eduardo Camargo Outeiro; PIOVESAN, Flávia. Desafios judiciais em tempos de 

pandemia: fortalecendo o diálogo entre a Comissão Interamericana de Direitos Humanos e o Supremo Tribunal 

Brasileiro para a proteção dos direitos humanos. Revista de Investigações Constitucionais, v. 9, p. 371-388, 

2022. 

8GALIMBERTI, Umberto. O Ser Humano na Era da Técnica. Trad. Sandra Dall’Onder. Cadernos IHU ideias, 

n. 218, v. 13, 2015.  
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chamada ciência moderna. Com essa revolução coperniana, como dizia Kant, o homem se 

transformou em dominador da natureza9. 

Para Edgar Morin, a ciência, a técnica ou a razão constituem momentos, 

aspectos de um ‘por em causa’ do mundo natural, submetido à ordem do cálculo. A técnica 

resultado da experimentação e da aplicação científica “(…) é um processo de manipulação 

generalizada, para agir não só sobre a natureza, mas também sobre a sociedade”10. 

Essa dominação não passa despercebida pela ciência processual. A superação 

do paradigma formal-instrumental se mostra oportuna. O paradigma formal-instrumental pode 

ser identificado na característica bipolar do processo tradicional. A bipolaridade reflete a 

qualidade formal-subjetiva do processo civil, ou seja, a relação de antagonismo e oposição 

entre as partes em litígio, que possuem suas pretensões resistentes. 

O novo modelo de processo deve ser pautado no primado intersubjetivista da 

relação jurídica processual e não em uma concepção formal-subjetiva do processo civil, na 

medida em que acolhe como princípios a participação social, a colaboração e o efetivo 

diálogo entre o juiz, as partes, os demais Poderes do Estado e a sociedade na busca da solução 

plural e adequada especialmente para casos complexos e estruturais. 

A abordagem dialógica (dialogic approach) compreende que as questões 

controvertidas postas para decisão judicial devem ser decididas por meio do diálogo 

democrático, isto é, precisam ser decididas com base nos pressupostos inerentes à autoridade 

democrática11. Os “porta-vozes” devem abrir espaços para uma pluralidade de pontos de 

vistas diferentes com respeito às questões em deliberação12.  

 

 

3. A ABORDAGEM DIALÓGICA (DIALOGIC APPROACH) 

 

 A abordagem dialógica (dialogic approach) surgiu como um contraponto à noção de 

 
9GALIMBERTI, Umberto. O Ser Humano na Era da Técnica. Trad. Sandra Dall’Onder. Cadernos IHU ideias, 

n. 218, v. 13, 2015, p. 3-18.  

10MORIN, Edgar. Ciência com Consciência. Tradução Maria D. Alexandre e Maria Alice Sampaio Dória. 14. 

ed. rev. e modificada. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010, p. 163. 

11GARGARELLA, Roberto. Interpretation and Democratic Dialogue. Revista da Faculdade de Direito – UFPR, 

v. 60, n. 2, pp. 41-65, 2015, p. 63. 

12GUERRA FILHO, Willis Santiago. Noções fundamentais sobre o princípio constitucional da 

proporcionalidade. Leituras complementares de direito constitucional: controle de constitucionalidade e 

hermenêutica constitucional. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 67.  
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“autoridade final”13. As teorias do diálogo ganharam adesões de teóricos do direito 

constitucional e dos direitos humanos em razão de contrastar a ideia da “última  palavra”, seja 

na interpretação constitucional, com a incorporação da compreensão de “última palavra 

provisória”14, seja na interpretação dos direitos humanos, quando, por exemplo, colidentes as 

decisões de cortes nacionais e de cortes regionais de proteção dos direitos humanos15.  

No plano do direito internacional dos direitos humanos e do direito comparado, 

a abordagem dialógica deu ensejo ao desenvolvimento do “diálogo entre cortes”16, ao 

compartilhamento de estândares comuns de proteção dos direitos humanos e à composição de 

um ius constitutionale commune latino-americano17, que se constituem como vetores nos 

esforços para a consolidação da democracia, para o aprofundamento do Estado de Direito e 

para a concretização do paradigma do constitucionalismo transformador em uma perspectiva 

multinível18. 

No contexto do direito constitucional, as teorias do diálogo proporcionaram o 

surgimento de diversas teorias que se dividem em dois grandes grupos teóricos identificados 

como teorias do método judicial (theories of judicial method) e teorias estruturais do diálogo 

(structural theories of dialogue). As teorias do método judicial são teorias prescritivas do 

diálogo constitucional que estimulam o uso autoconsciente de técnicas de decisão judicial que 

ensejem o engajamento dialógico acerca do significado constitucional, tanto com os órgãos e 

instituições estaiais quanto dentro dos departamentos estatais. A partir de críticas às teorias do 

método judicial, que não levariam em conta a dinâmica positiva preexistente do sistema 

constitucional, as teorias estruturais do diálogo reconhecem existência de mecanismos, ou de 

 
13TREMBLAY, Luc B. The legitimacy of judicial review: The limits of dialogue between courtsand 

legislatures. Oxford University Press and New York University School of Law, v. 3,  n. 4, pp. 61764, 2005, p. 

617.   

14MENDES, Conrado Hübner. Direitos fundamentais, separação de poderes e deliberação. 224f. 2008. Tese 

(Doutorado) – Faculdade de Filosofia, Letras e Ciências Humanas da Universidade de São Paulo, São Paulo, 2008, p.  

166.  

15CHUEIRI, Vera Karam de; CASSOU, Beatriz Arantes. Supremo Tribunal Federal e Corte Interamericana de 

Direitos Humanos: Quem tem a última palavra? In: RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila (coords.) 

Coleção direito internacional multifacetado: Convergências e divergências entre ordens jurídicas. Curitiba: 

Juruá, 2015 

16HERNANDES, Luiz Eduardo Camargo O. Transconstitucionalismo e Justiça de Transição: dialogo entre 

cortes no caso Gomes Lund. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2018. 

17PIOVESAN, Flávia. Ius constitutionale communelatino-americano em Direitos Humanos e o Sistema 

Interamericano: perspectivas e desafios. Revista Direito e Praxis, v. 8, n. 2, p. 1356-1388, 2017, p. 1358. 

18ANTONIAZZI, Mariela Morales; PIOVESAN, Flávia; IGNCIO, Renata Rossi. Covid-19 e direitos 

econmicos, sociais, culturais e ambientais (DESCA): impacto dos estandares interamericanos. Revista de Direito 

Econmico e Socioambiental, v. 11, n. 1, p. 59-90, 2020, p. 83. 
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técnicas, políticas ou institucionais, dentro dos sistemas constitucionais, que possibilitem o 

diálogo entre os departamentos estatais em caso de desacordo19.   

Essas teorias levantaram a questão da legitimidade democrática do exercício do 

poder estatal. Poder  “(…) é capacidade de decidir imperativamente e impor decisões”20. A 

legitimidade da decisão judicial no processo também deve receber o enfoque democrático, 

uma vez que o processo é o instrumento pelo qual a jurisdição opera21. Jurisdição é poder, ou 

seja, é a expressão do poder institucionalizado do Estado. De acordo com a teoria processual 

clássica, a relação entre o Estado e o indivíduo é de poder-sujeição22. 

O controle da atividade jurisdicional se desenvolve mediante a participação dos 

interessados no processo decisório23. Essa participação é desempenhada pelas pessoas sobre 

as quais a decisão recairá. A participação por meio do contraditório tornou-se suficiente para a 

legitimação da jurisdição e do processo, pois o processo passou a ser entendido como o 

procedimento realizado em contraditório24. A informação e possibilidade de reação bastavam 

para a promoção do controle da função jurisdicional por parte dos interessados. 

A abordagem dialógica (dialogic approach) não se contenta com uma 

concepção de justiça procedimental25. Isso porque as questões controvertidas postas para 

decisão judicial devem ser decididas por meio do diálogo democrático, isto é, precisam ser 

decididas com base nos pressupostos inerentes à autoridade democrática. A interpretação 

constitucional e a autoridade para concretizá-la sob a perspectiva democrática devem ser 

consideradas em conjunto26. 

No processo, para além da participação pelo contraditório, como informação e 

possibilidade de reação das partes, é preciso promover a participação pelo diálogo 

 
19BATEUP, Christine. The Dialogic Promise: Assessing the Normative Potential of Theories of Constitutional 

Dialogue. Brook. L. Rev., v. 71, n. 3, pp. 1109-1180, 2006. 

20DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 89.  

21CINTRA, Antonio C. Arajo; GRINOVER, Ada P.; DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria Geral do 

Processo. 16. ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 275. 

22DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 87.  

23DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. São Paulo: Malheiros, 2001, p.112-113.  

24FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. Tradução da 8. ed. de Eliane Nassif. 1. ed. Campinas: 

Bookseller, 2006, p. 118-119. 

25BOTTOMS, Anthony; TANKEBE, Justice. Beyond Procedural Justice: A Dialogic Approach to Legitimacy in 

Criminal Justice. Journal of Criminal Law and Criminology, v. 102, n. 1, pp. 119-170, 2012. 

26GARGARELLA, Roberto. Interpretation and Democratic Dialogue. Revista da Faculdade de Direito – UFPR, 

v. 60, n. 2, pp. 41-65, 2015, p. 60-63. 
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democrático. A participação pelo diálogo qualifica-se como inclusiva, imparcial, respeitosa27, 

educativa28 e transformativa29.  

Tradicionalmente o processo é bipolar e seu objeto é retrospectivo. Bipolar 

porque o processo se estrutura como uma arena de confronto entre dois ou mais sujeito em 

torno interesses opostos, cuja decisão segue a lógica do “tudo ou nada”. Retrospectivo porque 

o objeto do processo se refere a situações jurídicas consumadas. Pretende-se elucidar se elas 

aconteceram e quais os efeitos delas decorrentes30.      

A tutela jurisdicional é logicamente consequente do direito violado no processo 

civil tradicional. O processo é um episódio iniciado, controlado e restrito as partes, que se 

encerra com a sentença, em que o juiz busca se manter neutro e arbitra as interações dos 

demandantes31. No modelo dialógico, o juiz abandona a postura passiva do modelo de 

resolução de demandas32, no qual ele é um mero arbitro das partes em conflito, com a função 

de declarar o direito, a partir da reconstrução dos fatos selecionados pelos litigantes, e ele 

assume uma missão ativa de articulador e de coordenador do diálogo entre interessados. 

O diálogo permite uma flexibilização procedimental e possibilita que 

inovações procedimentais surjam de baixo para cima (bottom-up), oxigenando a cláusula do 

devido processo legal, para fazer surgir um devido processo dialógico33. As transformações 

estruturais no processo passam a não ser dirigidas tão somente pelos órgãos jurisdicionais, 

mas por todos os sujeitos processuais em diálogo. 

Em nossa complexa sociedade atual, as instituições públicas precisam do 

constante intercâmbio e do contínuo envolvimento para as superações de deficiências 

estruturais e de falhas nas prestações de serviços públicos, bem como para as concretizações 

de políticas públicas34. A função do Judiciário passa a ser a estruturação de um processo 

 
27GARGARELLA, Roberto. El derecho como una conversación entre iguales: Qué hacer para que las 

democracias contemporáneas se abran–por fin–al diálogo ciudadano. Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2021, 

p. 37. 

28FACHIN, Melina Girardi. Constitucionalismo Multinível: Diálogos e(m) Direitos Humanos. Revista Ibérica 

do Direito, v. 1, n. 1, pp. 66 – 82, 2020, p. 72. 

29GARGARELLA, Roberto. O novo constitucionalismo dialógico, frente ao sistema de freios e contrapesos. In: 

VIEIRA, José Ribas; LACOMBE, Margarida; LEGALE, Siddharta. Jurisdição constitucional e direito 

constitucional internacional. Belo Horizonte: Fórum, 2016. pp. 37-75, p. 42-43. 

30ABRAM, Chayes, The Role of the Judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review, v. 89, n. 7, pp.1281-

1316, 1976, p. 1282. 

31ABRAM, Chayes, The Role of the Judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review, v. 89, n. 7, pp.1281-

1316, 1976, p. 1283. 

32FISS, Owen M. Foreword: The Forms of Justice. Harvard Law Review, v. 93, n. 1, pp. 1-59, 1979, p. 24. 

33PARKIN, Jason. Dialogic Due Process. University of Pennsylvania Law Review, v. 167, n. 5, p. 1115-1160,  

2019. 

34REBELL, Michel A. Poverty, "meaningful" educational opportunity, and the necessary role of the courts. 

North Carolina Law Review, v. 85, p. 1487-1544, 2007, p. 1.539.  
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judicial, por meio do qual os sujeitos em litígio constroem soluções consensuais e negociadas 

para a remediação do objeto da demanda, mediante diálogo fundamentado, avaliando e 

reavaliando a adequação, a eficiência e a efetividade desse processo, segundo as normas 

substantivas e procedimentais, como também a solução que dele emergiu35. 

 

 

4. POR UMA TRANSFORMAÇÃO ESTRUTURAL DAS INSTITUIÇÕES DE 

JUSTIÇA NO BRASIL? 

 

A abordagem dialógica demanda uma nova visão das instituições de justiça no 

Brasil, incluindo o Supremo Tribunal Federal, e reformas no desenho institucional dessas 

instituições. As noções tradicionais no processo e das próprias funções dos sujeitos processais 

não se compatibilizam com os novos tempos. As mudanças sociais impactam no direito e nos 

sistemas de justiça, o que exige renovações constantes nas instituições36 encarregadas da 

função de promover a justiça e de exercer a jurisdição constitucional. 

O Estado liberal contentava-se com as modalidades normativas permitido, 

proibido e obrigatório, por meio das quais ao indivíduo tudo que não é proibido é permitido, 

ao passo que, para os agentes estatais, tudo o que não é expressamente autorizado é proibido. 

No Estado contemporâneo, há uma multiplicidade de atuações necessárias para o alcance do 

bem comum por meio de instrumentos flexíveis37. Da mesma forma, o juiz contemporâneo 

não está adstrito a aplicação subsuntiva da lei. Deve o juiz ser flexível e aberto às novas 

técnicas para acompanhar as mudanças na sociedade e as novas funções do Estado. 

A função jurisdicional deve ser revigorada para acolher a função do juiz como  

articulador e coordenador do diálogo entre interessados. Por meio desse diálogo, é possível se 

diagnosticar as deficiências estruturais nas instituições e se buscar o compartilhamento de 

competências para a deliberação. Os órgãos jurisdicionais devem se engajar na postura de 

órgãos responsáveis pela aproximação, articulação, coordenação e cooperação entre atores 

afetados pela decisão e as instituições responsáveis. 

 
35STURN, Susan. A Normative Theory of Public Law Remedies. The Georgetown Law Journal, v. 79, pp. 

1355-1446, 1991, p. 1427.  

36Segundo Roberto Gargarella, vivemos hoje um desajuste entre as instituições e as expectativas da cidadania 

em razão do desenho institucional que concretizou um modelo de organização judicial imparcial e técnico, 

porém distante das reflexões democráticas (GARGARELLA, Roberto. El derecho como una conversación entre 

iguales: Qué hacer para que las democracias contemporáneas se abran–por fin–al diálogo ciudadano. Buenos 

Aires: Siglo XXI Editores, 2021, p. 22; 25) 

37OST, François. Júpiter, Hércules, Hermes: Tres modelos de juez. Academia. Revista sobre enseñanza del 

Derecho, v. 4, n. 8, p. 101-130, 2006, p. 185. 
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Essa metodologia representa uma transformação estrutural que alcançar todos 

os órgãos da jurisdição. Não basta a tentativa meramente formal de de conciliação em 

audiência. É necessário uma postura ativa do juiz para a promoção do diálogo entre as partes. 

Delegar essa função para colaboradores da justiça também não se coaduna com funções de 

articulador e coordenador do juiz na condução do diálogo no processo. 

As aberturas à participação, à cooperação e à integração, tornam o processo um 

espaço público-deliberativo, no qual as partes dialogam e deste diálogo, chegam à 

deliberação. Antes mero adversário, a pessoa do demandado é convidada a dialogar e a 

participar da construção da decisão. Antes exclusivamente impositiva, a jurisdição se abre ao 

diálogo e à decisão deliberativa das partes. Dessa forma, a decisão judicial se legitima não 

exclusivamente pelo procedimento, mas também pelo diálogo recíproco, pela participação das 

partes em cooperação, promovendo-se a tutela da pessoa.  

Opera-se uma transformação de um enfoque juristocrata38, centrado 

exclusivamente nos integrantes das instituições de justiça e identificado como “diálogo entre 

elites”39 compostas pelos juízes e juízas integrantes dos órgãos jurisdicionais, para uma 

perspectiva democrática, igualitária e inclusiva, na qual intervém as partes envolvidas no 

processo40.  

Essa análise crítica pode ser aplicada ao Projeto de Lei n. 8058/2014, que 

institui o “processo especial para o controle e intervenção em políticas públicas pelo Poder 

Judiciário e dá outras providências”. Pretende-se regular os processo estruturais, a fim de 

facilitar o diálogo institucional entre os Poderes. Elenca o  Projeto de Lei n. 8058/2014, como 

característica do processo que institui a sua natureza dialogal, a abertura ao diálogo entre o 

juiz, as parte, os representantes dos demais Poderes e a sociedade. 

Na pretensão de ser dialogal, o  Projeto de Lei n. 8058/2014 adota as técnicas 

já conhecidas do  institutos do amicus curiae  prevista no Código de Processo Civil e das 

audiências públicas, nos moldes existentes na jurisdição constitucional, nas fases preliminares 

do processo. Na justificação do projeto, nota-se que as funções do amicus curiae e das  

audiências públicas são aumentar as colheitas de informações e de dados pelo órgão 

 
38HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism. 

Cambridge, Massachusetts, and London, England: Harvard University Press, 2004. 

39FACHIN, Melina Girardi. Constitucionalismo Multinvel: Dilogos e(m) Direitos Humanos. Revista Ibrica do 

Direito, v. 1, n. 1, pp. 66  82, 2020, p. 63. 

40GARGARELLA, Roberto. O novo constitucionalismo dialgico, frente ao sistema de freios e contrapesos. In: 

VIEIRA, Jos Ribas; LACOMBE, Margarida; LEGALE, Siddharta. Jurisdição constitucional e direito 

constitucional internacional. Belo Horizonte: Frum, 2016, pp. 37-75, p. 43. 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

321 
 

jurisdicional. Busca-se  criar um novo processo, de cognição e contraditório ampliados, de 

natureza dialogal e colaborativa, com ampla intervenção do Poder Público e da sociedade. 

No entanto, as colaborações via  amicus curiae e das  audiências públicas 

disciplinadas pelo Projeto de Lei n. 8058/2014 são mais um monólogo do que um diálogo 

efetivo, pois visam antes à instrução do processo do que às funções do diálogo. A mesma 

crítica levada à efeito no contexto da jurisdição constitucional exercida pelo Supremo 

Tribunal Federal, quanto ao regramento do amicus curiae, poderia ser arguida quanto à 

sistemática do instituto no projeto, qual seja, não há garantias processuais no que se refere à 

imposição de um ônus argumentativo ao juiz na avaliação dos argumentos apresentados pelo 

amicus curiae no processo estrutural41. 

Ademais, prevê o Projeto de Lei n. 8058/2014 técnicas tendentes às soluções 

consensuais, construídas e executadas de comum acordo com o Poder Público. Ocorre que, ao 

estipular as técnicas de soluções consensuais, delega a função dialógica para os colaboradores 

da justiça, minando a própria razão de ser do processo enquanto transformador da função do 

juiz como agente articulador e condutor do diálogo, um agente negociador e persuasivo. A 

delegação dessa função não se coaduna com a função do juiz de coordenador, articulador, 

cooperador e facilitador do diálogo. 

É necessária uma transformação estrutural das instituições de justiça no Brasil. 

Essa transformação passa não somente por reformas legislativas, mas também no 

comportamento das instituições de justiça. No complexo mundo em que vivemos, instituições 

isoladas, inclusive judiciais, não possuem a capacidade de solucionar adequadamente as 

questões submetidas à apreciação42, quando mais caracterizadas como litígios constitucionais 

no contexto da jurisdição constitucional. No âmbito da  jurisdição constitucional é 

imprescindível o “intercâmbio contínuo”43 entre as instituições públicas responsáveis por 

certa política pública. 

Outra medida que deve ser questionada é a Resolução nº 332 de 21/08/2020, do 

Conselho Nacional de Justiça, a qual dispõe sobre a ética, a transparência e a governança na 

produção e no uso de inteligência artificial no Poder Judiciário. O artigo 7º da norma autoriza 

decisões judiciais apoiadas em ferramentas de inteligência artificial. Por outro lado, prevê a 

 
41ALMEIDA, Eloísa Machado de. Capacidades institucionais dos amici curiae no Supremo Tribunal Federal: 

acessibilidade, admissibilidade e influência. Revista Direito Práxis, v. 10, n. 1, p. 678-707, 2019, p. 702. 

42REBELL, Michel A. Poverty, "meaningful" educational opportunity, and the necessary role of the courts. 

North Carolina Law Review, v. 85, pp. 1487-1544, 2007, p. 1.539. 

43REBELL, Michel A. Poverty, "meaningful" educational opportunity, and the necessary role of the courts. 

North Carolina Law Review, v. 85, pp. 1487-1544, 2007, p. 1.539. 
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norma que as ferramentas de inteligência artificial devem preservar a igualdade, a não 

discriminação, a pluralidade e a solidariedade, auxiliando no julgamento justo, com criação de 

condições que visem eliminar ou minimizar a opressão, a marginalização do ser humano e os 

erros de julgamento decorrentes de preconceitos. 

O uso da inteligência artificial para decisões judiciais de casos ordinários já 

poderia ser questionável em razão de todas as implicações que causa em temas de direitos 

fundamentais e democracia44. No entanto, o uso da inteligência artificial pode ser 

incompatível com a abordagem dialógica, pois afastam o juiz da condução do diálogo entre e 

com os sujeitos processuais. Por essa razão, os cuidados nas adoções de ferramentas de 

inteligência artificial devem ser redobrados, principalmente para que não sejam obstáculos ao 

diálogo no processo. 

Analisar a estrutura institucional, seus objetivos e valores, ajuda explicar a 

razão pela qual certo o sistema jurídico possui determinada forma. A partir dessa análise, é 

possível descobrir os objetivos de um sistema jurídico45.  Para que os órgãos de justiça, 

entendidos aqui em sentido amplo, sejam dialógicos, as estruturas institucionais do Judiciário 

e do Ministério Público devem refletir objetivos e valores que promovam o diálogo, a 

participação e os fins do processo e da  jurisdição. Sem que a estrutura institucional possibilite 

promover tais valores, objetivos e finalidades, não há como se falar que o Judiciário e o 

Ministério Público estejam capacitados para um processo que promova o diálogo e a 

participação.  

 

 

5. CONCLUSÃO 

 

O artigo buscou refletir sobre a necessidade de uma transformação estrutural 

das instituições de justiça no Brasil e que essa transformação não depende tão somente de 

reformas legislativas, exigindo ainda mudanças comportamentais no interior das instituições 

de justiça, sob pena de não  serem alcançados os escopos da jurisdição quando da análise e da 

apreciação de uma atuação voltada para a modificações de estruturas institucionais e sociais. 

 
44HELBING, Dirk; FREY, Bruno S.; GIGERENZER, Gerd; HAFEN, Ernst; HAGNER, Michael; 

HOFSTETTER, Yvonne; HOVEN, Jeroen van den; ZICARI, Roberto V.; ZWITTER, Andrej.Will Democracy 

Survive Big Dataand Artificial Intelligence? In: HELBING, Dirk (Editor). Towards Digital Enlightenment: 

Essays on the Dark and Light Sidesof the Digital Revolution. Zürich: Springer, 2019, pp. 73-98. 

45SHAPIRO, Scott. The ‘Hart-Dworkin’ Debate: A Short Guide for the Perplexed. Public Law and Legal 

Theory Working Paper Series, Working Paper n. 77, pp. 1-54, 2007, p. 45. 
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Por meio da abordagem dialógica, constatou-se que as funções do Judiciário 

passam a estruturar um processo judicial participativo, no qual sujeitos processuais podem 

colaborar e cooperar para a construção de soluções consensuais e negociadas, por meio de 

mecanismos de alteridade e de trocas transformadoras de argumentos, com a articulação do 

juiz, para a solução do objeto da demanda, em contínua avaliação e reavaliação acerca a 

adequação, a eficiência e a efetividade da solução alcançada no curso do processo. 

Por conseguinte, conclui-se que as estruturas institucionais do Judiciário e do 

Ministério Público devem refletir objetivos e valores que promovam o diálogo, a participação 

e a deliberação, para que possam cumprir suas funções de formas adequada, tempestiva, 

eficaz e efetiva na concretização da jurisdição, que tem como dimensão essencial a proteção 

dos direitos fundamentais e o valor da pessoa humana. 
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del tema è raccontata nelle Agende 2030 e nella Nuova Agenda Urbana delle Nazioni Unite a 

dimostrazione che in diversi obiettivi sono delineati traguardi la cui conservazione, manipolazione, 

recupero e gestione delle risorse idriche, compresa la fornitura di servizi igienico-sanitari di base, 

sono essenziali per la garanzia dell'uguaglianza nella dignità e nei diritti. Il valore espressivo 

dell'acqua e la conseguente difficoltà di misurarla indicano prospettive basate su pregiudizi sociali, 

finanziari, ambientali ed economici talvolta contraddittorie tra gli Stati, considerata la libertà e la 

sovranità di cui godono. Questo insieme diversificato di valori alla base delle considerazioni sui 

relativi pregiudizi ci mostra che le sfide in relazione all'acqua si stanno muovendo verso una 

dinamica globale nel processo decisionale basato su approcci multivalore nella governance 

dell'acqua. In questo contesto, il rapporto Onu uscito nel 2021 sul "valore dell'acqua", evidenzia la 

necessità di una migliore gestione delle risorse idriche, e la gestione condivisa tra Stati può essere 

una via decisiva per pacificare i conflitti e garantire la qualità della vita nel Pianeta. 

PAROLE CHIAVE: Gestione dell'acqua. Gestione delle risorse idriche. Agende internazionali.  

Acqua. 

 

RESUMO: 

A probabilidade de escassez de água potável torna urgente reflexões e medidas para salvaguardar 

esse direito humano fundamental em garantia de qualidade e quantidade. Tornou-se necessário 

realizar uma análise sistêmica acerca dos Direitos Humanos à água, considerando-a um bem público 

de domínio público interno e internacional numa visão holística interestatal. Para que políticas 

públicas sejam desenhadas a fim de permitir o desenvolvimento sustentável, é necessário que a 

sociedade estabeleça agendas para dar sentido ao pensamento global para ações de caráter local. A 

transversalidade do tema está relacionada nas agendas 2030 e a Nova Agenda Urbana da ONU para 

demonstrar que em diversos objetivos estão traçadas metas cuja preservação, manejo, recuperação e 

gestão dos recursos hídricos, incluindo-se a oferta do saneamento básico, são essenciais para a 

garantia da igualdade em dignidade e direitos. O valor expressivo da água e a consequente 

dificuldade de mensuração aponta perspectivas fundadas no viés social, financeiro, ambiental e 

econômico às vezes contraditórias entre os Estados, consideradas a liberdade e soberania que 

possuem. Esse conjunto diversificado de valores subjacente às considerações dos vieses 

relacionados, nos mostra que os desafios em relação à água caminham para uma dinâmica global na 

tomada de decisões a partir de abordagens de multivalores na governança hídrica. Nesse contexto, o 

relatório da ONU lançado em 2021 sobre o “valor da água”, realça a necessidade de uma melhor 
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gestão de recursos hídricos, e, a gestão compartilhada entre Estados pode ser um caminho 

determinante para pacificar conflitos e assegurar a qualidade de vida no planeta.  

PALAVRAS-CHAVE: Gestão hídrica. Gerenciamento de recursos hídricos. Agendas 

internacionais. Água. 

 

 

1. INTRODUZIONE 

 

Poiché è una risorsa naturale essenziale per la vita, l'acqua potabile e l'accesso 

a questo bene è un diritto umano. Questo perché l'acqua è un bene pubblico, un patrimonio 

mondiale, e in quanto bene prezioso, va curata, regolata e gestita a livello nazionale e 

internazionale.  

Lo scenario di scarsità di questa preoccupazione e attenzione per la gestione 

dell'acqua. Il mondo si è rivolto all'analisi delle soluzioni ai conflitti che stanno già 

emergendo in modo critico. Il rischio di fronte alla probabilità che questo bene naturale 

diventi scarso è stato più volte evidenziato nei rapporti delle Nazioni Unite e dell'UNESCO. I 

dati di ricerca condivisi indicano la mancanza di acqua potabile e con ciò aumenta la 

possibilità di conflitti in diversi paesi, come Africa, Australia, Cina settentrionale, Spagna, 

Stati Uniti occidentali e India (UNESCO, 2021). I capi di Stato hanno dichiarato la 

condizione di pressione che il mondo sperimenterà presto per questa risorsa naturale. Anche 

la vicepresidente degli Stati Uniti, proprio nei primi mesi della sua amministrazione, dichiarò 

che le prossime guerre sarebbero state per l'acqua e non più per il petrolio. Anche il 

cambiamento nella matrice energetica globale in idrogeno illustra lo scenario. In questo 

contesto, la preoccupazione di migliorare gli strumenti di gestione delle risorse idriche si 

espande in proporzione e dimensione.  

L'acqua come risorsa naturale, la cui protezione è evidente per la promozione 

dello sviluppo sostenibile, non può essere trattata come una risorsa rinnovabile e inesauribile. 

L'acqua potabile purtroppo non mantiene questa condizione. Non c'è vita umana senza acqua 

e senza qualità. È per questo motivo che l'acqua e i servizi igienico-sanitari sono elencati negli 

obiettivi stabiliti nell'Agenda 2030 e nei suoi 17 obiettivi di sviluppo sostenibile - SDG, 

manifestati dalle Nazioni Unite (ONU, 2015). E, per discutere della gestione dell'acqua, è 

necessario definire i valori dell'acqua. Il tema era addirittura all'ordine del giorno del rapporto 
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delle Nazioni Unite uscito nel 2021, quando affrontava la necessità di migliorare la gestione 

delle risorse idriche. 

Il valore dell'acqua e la conseguente difficoltà nel misurarlo indica prospettive 

basate su pregiudizi sociali, finanziari, ambientali ed economici che sono talvolta 

contraddittorie tra gli stati considerandosi la loro libertà e sovranità. Questo insieme 

eterogeneo di valori alla base delle considerazioni dei relativi pregiudizi, ci mostra che le 

sfide legate all'acqua si stanno muovendo verso una dinamica globale nel processo 

decisionale, imponendo il riconoscimento di portare avanti approcci multivalore nella 

governance dell'acqua, che deve essere anche democratizzato di fronte alla partecipazione 

della società al processo decisionale sulla sua rispettiva gestione. Questa prospettiva pone la 

gestione condivisa tra gli Stati come un modo decisivo per pacificare i conflitti e garantire la 

qualità della vita sul pianeta. 

 

 

2. L'ACCESSIBILITÀ ALL'ACQUA POTABILE: UN DIRITTO UMANO E UN 

PATRIMONIO IN CONFLITTO TRA PUBBLICO E PRIVATO 

 

La Dichiarazione universale dei diritti dell'acqua prevede che “le risorse 

naturali per trasformare l'acqua in acqua potabile sono lente, fragili e molto limitate. 

Pertanto, l'acqua deve essere gestita con razionalità, precauzione e parsimonia”. (ONU, 

1992). Questa risorsa essenziale per la sopravvivenza umana è, allo stesso tempo, la nostra 

eredità nei confronti di coloro che ci hanno preceduto, e anche, da parte nostra, un prestito ai 

nostri successori, imponendosi come obbligo morale, soprattutto, la sua conservazione e 

protezione per le generazioni future.  

I livelli di potabilità sono definiti tenendo conto dello standard di qualità che 

non comportano rischi per la salute umana. Questi standard possono variare in base alle 

normative interne di ciascun paese. Possiamo generalmente associare la potabilità dell'acqua 

alla sua idoneità al consumo umano, cioè acqua adatta al consumo umano, alla preparazione e 

produzione di alimenti, nonché all'igiene personale. In questo modo acqua e igiene di base 

vanno di pari passo, perché oltre alle preoccupazioni sulla quantità/scarsità, come visto, 

merita attenzione anche la qualità/potabilità. Questi ultimi dipendono dall'efficienza del 

sistema igienico-sanitario di una comunità. 
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Tra l'insieme dei servizi essenziali per lo sviluppo individuale, sociale ed 

economico, ci sono i sistemi di approvvigionamento idrico, le acque reflue sanitarie e il loro 

trattamento, la pulizia e il drenaggio urbano, oltre alla gestione dei rifiuti solidi e dell'acqua 

piovana, che chiamiamo in Brasile servizi igienico-sanitari di base. Per questi motivi, gli 

aspetti legati alla quantità e alla qualità sono fondamentali, inscindibili e devono essere 

considerati nella gestione delle risorse idriche (BASSOI, 2014).  

L'acqua, in quanto bene suscettibile di valorizzazione, ha il dominio attribuito 

agli Stati nella limitata prospettiva del patrimonio. Tuttavia, il suo status di diritto umano è 

abbastanza ampio da estendersi a tutti noi. Sempre nell'ottica del dominio, l'ONU ha 

considerato l'acqua come “parte del patrimonio del pianeta” (art. 1), attribuendole lo status di 

bene internazionale e sotto la tutela di tutti gli individui e gli Stati, essendo al tempo stesso un 

diritto accedervi, ma anche il dovere di preservarlo.  

Maia (2017), disponendo del diritto fondamentale all'acqua, ha descritto 

l'inaccessibilità all'acqua come una condizione di rischio per l'integrità fisica, la salute e la 

vita. Questo perché la qualità della vita dipende dalla qualità dell'acqua consumata. Gravi 

problemi legati alla salute pubblica derivano dalla carenza di servizi idrici e fognari di base.  

 

O não acesso à água põe em risco o direito fundamental à 

integridade física, à saúde e à vida. De outra forma, ainda 

como justificativa, reconhecer a água como um direito 

fundamental implica que o Estado deva ser 

responsabilizado pelo seu provimento para toda a 

população. E implica, também, que o acesso à água não 

pode estar sujeito a outras estritas regras de mercado, 

mas à lógica do direito à vida. (MAIA, 2017, p.307) 

 

Il fatto che gli Stati stabiliscano norme sul diritto all'accesso all'acqua potabile 

li rende riconosciuti responsabili di tale garanzia. Tuttavia, l'omissione legislativa non è 

sufficiente per giustificare la responsabilità. In Brasile, l'accessibilità non è stata ancora 

espressamente trattata a livello costituzionale come un diritto fondamentale. A livello 

internazionale, si noti che solo nel 2010 l'Assemblea generale delle Nazioni Unite ha 

affermato il diritto all'accesso all'acqua potabile e ha dichiarato che l'accesso all'acqua pulita e 

sicura e ai servizi igienico-sanitari di base sono diritti umani fondamentali quando ha 

approvato una risoluzione presso la sede delle Nazioni Unite , a New York.  
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Bene allora, dobbiamo intendere per accessibilità la condizione di facilità 

nell'avvicinarsi a qualcosa. La condizione di ciò che è accessibile consente il godimento del 

diritto. Pertanto, il diritto all'accessibilità all'acqua per gli esseri umani significa, al tempo 

stesso, un obbligo, un dovere di agire da parte degli Stati, sotto forma di azioni volte a 

promuovere l'approvvigionamento e anche il trattamento, la bonifica e il disinquinamento 

delle corpi idrici, nonché la necessità di omettere alcuni comportamenti statali affinché 

possano essere esercitate le libertà dei popoli.  

Per questo motivo, l'accessibilità all'acqua potabile coinvolge completamente il 

tema della gestione dell'acqua, poiché queste risorse sono costituite da elementi naturali di 

strutture sistemiche e che sono correlate da cicli e flussi.  

L'equilibrio di questi cicli e flussi, quando viene interrotto, impatta e 

interferisce con la vita umana, le occupazioni geografiche, le caratteristiche dello spazio 

naturale, ecc. (AQUINO et al, 2017). Questo disturbo deriva essenzialmente 

dall'inquinamento da acque reflue domestiche, dall'inquinamento industriale dai suoi effluenti 

e dal drenaggio urbano, un problema in qualsiasi agglomerato urbano. L'inquinamento genera 

un cambiamento nelle caratteristiche fisico-chimiche o biologiche dell'acqua, rendendone 

impraticabile il consumo o rendendola di uso limitato a seconda del grado di inquinamento 

(BASSOI, 2014). Infatti, l'insorgere di questi problemi è frequente nei grandi centri, dove la 

concentrazione di persone è maggiore, le strutture igienico-sanitarie sono inesistenti o 

insufficienti, dove non esiste un efficace meccanismo di controllo dell'uso e dell'occupazione 

del suolo, unito alla cattiva gestione delle risorse idriche genera conseguenze dannose per la 

qualità dell'acqua.  

Date queste prospettive e questo contesto, c'è una crescente preoccupazione per 

la futura scarsità, non solo di acqua, ma in relazione a molti altri aspetti ambientali. E per 

questo negli ultimi decenni si è registrato un aumento delle indagini e delle ricerche sulla 

qualità dell'acqua, che ha portato allo sviluppo di metodologie che aiutano nella cura e nel 

mantenimento della qualità delle risorse idriche. 

Pertanto, l'approccio al diritto umano all'acqua potabile e ai servizi igienico-

sanitari di base è oggetto di estrema cautela per garantire, preservare e salvaguardare lo 

sviluppo di comunità sostenibili, in una prospettiva di sviluppo basata su pregiudizi sociali, 

ambientali ed economici. 

Nell'ambito normativo dell'ordine internazionale, il diritto all'acqua compare 

esplicitamente per la prima volta nel marzo 1977, nel Piano d'azione scaturito dalla 
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Conferenza Onu sull'acqua, atto che dichiara in modo inedito il diritto di “tutti popoli, 

qualunque sia il loro stadio di sviluppo e le loro condizioni socio-economiche, l'accesso 

all'acqua potabile in quantità e qualità pari ai loro bisogni primari”. 

Tra norme, agende e programmi, relativi all'acqua, elaborati dall'ONU e da 

altre organizzazioni internazionali affiliate, si possono individuare almeno 23 importanti 

documenti che trattano il tema in modo marginale e riflessivo. Tra questi segnaliamo la 

Conferenza di Dublino, in quanto si è concentrata esclusivamente sulla questione dell'acqua. 

È evidente che il tema “acqua e servizi igienico-sanitari” ha valore 

internazionale e condizione di diritto umano fondamentale di tutti i popoli indistintamente, 

essendo puerile la discussione su tale condizione o addirittura innocuo il tentativo di 

minimizzare e relativizzare il problema all'ambito regionale , all'aspetto della sovranità 

opportunamente concessa agli Stati-nazione come sotterfugio per non prendersi cura del bene 

prezioso considerato in modo ampio, ordinato e cadenzato collettivamente a favore di tutti i 

popoli, con i confini geografici irrilevanti per curare legalmente il ‘emettere in modo 

transfrontaliero’. Questa idea ci porta all'obiettivo 14-c dell'SDG: “come riflesso 

nell'UNCLOS [Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare], che fornisce il quadro 

giuridico per la conservazione e l'uso sostenibile degli oceani e delle loro risorse, come 

registrato nel paragrafo 158 di “The Future We Want”. Il dibattito, quindi, è più legato al 

nostro futuro e alla nostra esistenza, dal momento che dipendiamo tutti dall'acqua potabile e 

dai servizi igienici per la nostra sopravvivenza.  

 

 

3. PROGRAMMI INTERNAZIONALI E POLITICHE PUBBLICHE: LA 

GESTIONE DELL'ACQUA NAZIONALE ED INTERNAZIONALE  

 

Le politiche pubbliche possono essere intese come un insieme di indirizzi che 

la società stabilisce in un determinato ambito territoriale, sulla base delle sue relazioni locali o 

globali, formando leggi o programmi di azione del governo, il cui approccio alla questione 

ambientale dovrebbe attraversare tutte le scale dell'universo politico-amministrativo, in 

quanto ha un carattere multilivello e multiscalare (MULLER, 2011; PHILIPPI JR. et al, 

2004). 

I processi che implicano la definizione di una politica pubblica comprendono le 

seguenti fasi: definizione di un'agenda, formulazione di alternative, processo decisionale, 
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attuazione e valutazione. Pertanto, uno dei passaggi essenziali è definire l'agenda, che è 

"l'insieme dei problemi sociali che ricevono attenzione dagli attori in un dato momento" 

(ROSA et al, 2021, p.48). 

I dilemmi sono transdisciplinari e l'approccio deve essere olistico. Le politiche 

pubbliche, quindi, devono incorporare una visione tecnica dei problemi da una prospettiva 

tecnico-scientifica, ma considerare la loro dimensione come patrimonio mondiale, oltre che 

come presupposto dell'essere un Diritto Umano. Il diritto all'acqua potabile, ai servizi 

igienico-sanitari di base e ad un ambiente sano ed equilibrato impone il dovere internazionale 

di assicurare la disponibilità di queste risorse sulla base di una gestione sostenibile dell'acqua 

e la garanzia di servizi igienico-sanitari per tutti, considerando che l'acqua è un patrimonio 

mondiale.  

Le politiche devono fornire strumenti di gestione efficaci, che possano 

incorporare la struttura logica dei pagamenti per i servizi ambientali e le compensazioni 

internazionali, oltre a fornire la soluzione dei conflitti idrici, ambientali e sanitari. È 

necessario tenere conto di aspetti rilevanti, come la contaminazione e la decontaminazione; 

inquinamento e disinquinamento; rigenerazione e ricostruzione. Avere un approccio su tutti 

gli aspetti dei servizi igienico-sanitari: fornitura di acqua potabile, fognature, raccolta e 

gestione dei rifiuti solidi; e drenaggio e gestione delle acque piovane.  

La Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo, proclamata a Parigi dalle 

Nazioni Unite nel 1948, ha standardizzato la comprensione dell'uguaglianza nella dignità e 

nei diritti. Di conseguenza, le agende stabilite da allora, come l'Agenda 2030, il cui scopo è 

quello di trasformare in realtà i Diritti Umani di tutte le persone, universalmente dichiarati, 

pur non avendo la forza giuridica di un trattato, hanno un innegabile impatto sulle 

costituzioni, legislazione e altri patti internazionali o risoluzioni delle Nazioni Unite 

(CANÇADO TRINDADE, 2017).  

Vale la pena ricordare che le agende non hanno forza coercitiva, indirizzano 

solo le politiche pubbliche verso la creazione di uno sviluppo sostenibile, in termini di aspetti 

ambientali, sociali ed economici. Sebbene lo sforzo e l'articolazione nei documenti delle 

Nazioni Unite per il riconoscimento delle linee, guida della sostenibilità siano evidenti, ci sarà 

sempre un limite alla discrezionalità degli Stati per attuare efficacemente queste agende. 

Nel tempo, con l'avanzare della comprensione di alcuni fenomeni, 

l'appropriazione di informazioni elementari da parte della società e il verificarsi di eventi 

mondiali, si può affermare che si è assistito a un risveglio dell'attenzione verso la questione 
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ambientale e, di conseguenza, all'organizzazione dei Paesi per pianificare azioni sulla scala 

locale con un effetto globale, mettendo in evidenza le conferenze e le dichiarazioni delle 

Nazioni Unite, come la Conferenza di Stoccolma sull'ambiente umano, nel 1972, che ha 

portato al Manifesto ambientale. 

Da allora si possono evidenziare gli sforzi per definire le agende ambientali dei 

Paesi, come l'Agenda 21 del 1992, in cui si delineava un programma dettagliato per invertire i 

modelli insostenibili di crescita economica, promuovendo la ricerca di attività più protettive e 

rinnovatrici di risorse ambientali; e gli Obiettivi di Sviluppo del Millennio nel 2000, che 

riunivano 8 obiettivi per sviluppare meglio le società (ONU, 2020). 

Nel 2015, l'Agenda 2030 delle Nazioni Unite ha stabilito proposte per 

combattere la povertà, proteggere l'ambiente e il clima e garantire che le persone possano 

godere di pace e prosperità ovunque si trovino (ONU, 2015). È sistematizzato da 17 obiettivi 

di sviluppo sostenibile - SDG, che presentano obiettivi dettagliati, formano un impegno 

universale e indispensabile per un futuro sostenibile e affrontano o influenzano direttamente o 

indirettamente il tema dell'acqua. 

Complessi studi sul ciclo idrologico dell'acqua dimostrano che ci sono impatti 

locali che promuovono il cambiamento climatico e il ciclo dei bacini idrografici a chilometri 

di distanza. Questo, insieme ad altri fattori, come le proiezioni demografiche che stimano la 

crescita della popolazione, e di conseguenza un aumento della domanda di acqua potabile e 

cibo, che a loro volta dipendono dalla loro produzione e trasformazione dell'acqua, 

avvalorano per il mondo la riflessione su politiche di gestione delle risorse idriche oltre i 

confini di uno stato-nazione (IWMI, 1990). 

Oltre alle politiche, molti paesi sono passati allo sviluppo di un sistema legale e 

al miglioramento delle loro leggi sul diritto all'acqua. L'obiettivo è quello di evitare e risolvere 

i conflitti sull'accesso all'acqua e renderlo sempre più contestato. Si nota che le crisi di scarsità 

combinate con la mancanza di regolamentazione della legge rendono vulnerabili i 

consumatori di acqua, soprattutto i più poveri.  

In un contesto di crisi e di gestione, nasce la necessità di avere istituzioni 

responsabili della regolamentazione del diritto all'acqua, in modo che l'uso razionale di questo 

bene sia promosso e supervisionato, seguendo l'esempio di ANA - Agenzia nazionale per 

l'acqua e l'igiene di base in Brasile . Ma non tutti i Paesi adottano il modello centralizzato in 

mano allo Stato stesso. Pertanto, da studi sulla legislazione di alcuni paesi, possiamo 
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identificare l'esistenza di almeno tre diversi modelli di gestione (BRUNS, RINGLER e 

MEINZEN-DICK, 2005): 

 

 Gestione da parte 

degli utenti 

Gestione da parte 

delle agenzie 

governative 

Mercati dell'acqua 

Caratteristiche 

principali 

Decisione collettiva 

sull'uso dell'acqua tra 

gli utenti del sistema – 

ad esempio: 

associazione di 

irrigatori. 

L'agenzia burocratica 

controlla direttamente. 

Scambio di permessi di 

utilizzo dell'acqua tra 

utenti del sistema. Gli 

scambi possono essere 

temporanei o 

permanenti. 

Benefici • Legittimità basata 

sulla consuetudine; • 

conoscenza ed 

esperienza locale; e 

• adattabile. 

• standardizzazione 

delle procedure di 

gestione; • esperienza 

tecnica; e • prospettiva 

di gestione dei bacini 

idrografici 

• C'è una 

partecipazione 

volontaria da parte 

degli utenti; • i prezzi 

rivelano i costi 

opportunità per gli 

utenti; e • la 

conservazione delle 

risorse idriche è 

incoraggiata. 

Svantaggi Più difficile da 

condurre, poiché molti 

utenti non si 

conoscono e non esiste 

una relazione 

precedente tra loro. 

• Grande richiesta di 

informazioni da 

gestire; e 

• Difficoltà ad adattarsi 

a situazioni specifiche. 

• Rischio di trascurare 

gli impatti delle 

transazioni sugli 

stakeholder non 

coinvolti in 

un'operazione di 

scambio; e 

• nel caso in cui le 

transazioni siano rare o 

complesse, ciò rende 

difficile la 

determinazione del 

prezzo. 

Fonte: Bruns e Meinzen-Dick (2005). 

 

Ci sembra che il ruolo dell'accentramento nelle mani dello Stato sia più 

efficiente, soprattutto nei casi di conflitto. Ma ci sono ancora altri fattori da considerare nella 

gestione, come la base territoriale delle risorse idriche.   

La gestione basata sul territorio dei bacini idrografici è stata diffusa dal 1990 in 

poi con l'incontro di Dublino, che ha preceduto Rio-92. Il risultato è stato l'elaborazione di 

principi (Dublin Principles) che hanno guidato la gestione delle risorse idriche, affermando 
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nel primo presupposto che la gestione delle risorse deve tener conto dei loro aspetti fisici e dei 

loro valori socioeconomici.  

Negli ultimi decenni, la gestione delle risorse idriche basata sul profilo 

territoriale dei bacini fluviali ha acquisito forza – in particolare, a partire dai primi anni '90 – 

quando i Principi di Dublino sono stati concordati nella riunione preparatoria per Rio-92. 

Stabilisce il Principio n. 1 che la gestione delle risorse idriche, per essere efficace, deve essere 

integrata e considerare tutti gli aspetti fisici, sociali ed economici, richiedendo un approccio 

olistico (WMO, 1992). In questo senso, la gestione basata sulla ripartizione territoriale dei 

bacini idrografici è stata raccomandata ed è pressoché unanime in tutti i paesi. Non esistono, 

tuttavia, studi o indicazioni per un ordinamento internazionale di gestione delle risorse 

idriche, in cui i bacini idrografici possano essere gestiti in un contesto macro, nel rispetto 

della sovranità degli Stati, ma fermo restando che si inseriscono in un ambiente geografico 

preesistente per la divisione politico-territoriale dei Paesi e, quindi, richiedono programmi e 

gestioni integrati e condivisi da tutti, in quanto transfrontalieri. Non c'è bisogno di parlare di 

violazione della sovranità in questo senso, poiché non si configura o standardizza "gestione", 

come inteso dall'amministrazione locale di ciascun paese, ma gestione, in termini di politiche 

internazionali. Pensare a strumenti di gestione condivisa tra Stati può essere una nuova strada. 

  

 

4. AGENDA 2030 E NUOVA AGENDA URBANA: TRASVERSALITÀ DEL 

TEMA ACQUA  

 

In un certo senso, quando ci occupiamo delle risorse idriche e degli aspetti 

legati alla loro conservazione, sia in termini di mantenimento della loro qualità che di 

quantità, garantendo la qualità della vita delle persone che godono di questa risorsa naturale, 

soprattutto attraverso i quattro assi che riguardano l'igiene di base, possiamo dire che il tema è 

trasversale e permea gli obiettivi di diversi OSS.  

Così, ad esempio, quando l'OSS 1 stabilisce l'eliminazione della povertà come 

obiettivo e propone che tutte le persone, compresi i poveri e i vulnerabili, abbiano accesso ai 

servizi di base, compresi i servizi igienico-sanitari di base, come una necessità, la trasversalità 

del tema è evidente. Inoltre, la garanzia di che tutti possano avere il controllo delle risorse 

naturali, come l'acqua, e altre risorse e forme di proprietà, è un ideale evidenziato sia per la 

popolazione vulnerabile nell'OSS 1, sia per le donne nell'OSS 5, in cui la ricerca di diritti 
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sociali egualitari (ONU, 2015). E, sul ruolo delle donne in relazione alle risorse idriche, ancor 

prima dell'Agenda 2030, sempre nel 1992, alla Conferenza di Dublino, il terzo principio 

evidenzia il ruolo femminile nella fornitura, gestione e protezione dell'acqua (WMO, 1992). 

Allo stesso modo, l'OSS 2, proponendo l'eliminazione della fame, il 

raggiungimento della sicurezza alimentare, il miglioramento della nutrizione e la promozione 

di un'agricoltura sostenibile, deve essere discusso sulla disponibilità di risorse idriche quando 

si affrontano condizioni climatiche estreme, come siccità, inondazioni e altri disastri; stabilire 

la necessaria parità di accesso alle risorse produttive, che vanno oltre la terra e gli input, come 

le risorse idriche, necessarie per la produzione alimentare; oltre a stabilire le condizioni ideali 

per la gestione dell'uso dell'acqua, per realizzare sistemi di produzione alimentare sostenibili 

(ONU, 2015). 

Evidentemente, non c'è modo di garantire la salute e il benessere, previsti 

dall'OSS 3, senza considerare l'essenzialità dei servizi igienico-sanitari di base, soprattutto 

come garanzia del mantenimento della qualità dell'acqua e della lotta alle malattie trasmesse 

dall'acqua; e senza stabilire meccanismi di controllo per la contaminazione e l'inquinamento 

dell'acqua (ONU, 2015). 

Riteniamo indistinto anche il discorso tra cambiamento climatico e risorse 

idriche, sia perché le risorse idriche sono una delle determinanti dell'influenza sui microclimi 

locali, sia perché la variabilità climatica influisce sulle componenti del ciclo idrologico, oltre 

ad avere gli eventi idrici come una conseguenza (MARENGO, 2008), tanto che il tema si 

collega anche all'OSS 13, che adotta misure urgenti per combattere il cambiamento climatico 

e i suoi impatti (ONU, 2015). 

Si può anche comprendere che la protezione, il recupero e la promozione 

dell'uso sostenibile degli ecosistemi terrestri, la gestione sostenibile delle foreste, la lotta alla 

desertificazione e l'inversione del degrado del suolo e della perdita di biodiversità, affrontati 

nell'OSS 15, sono legati alla questione dell'acqua. Le formazioni vegetali e l'integrità del 

suolo sono una condizione per il mantenimento del ciclo idrologico e l'OSS, in linea con 

questa comprensione, menziona il recupero e l'uso sostenibile degli ecosistemi terrestri e di 

acqua dolce interna, in particolare foreste, zone umide e altri, oltre a stabilire la lotta contro la 

desertificazione, la siccità e le inondazioni, sotto il pregiudizio del degrado del suolo (ONU, 

2015). 

Quando si tratta di un'istruzione inclusiva, equa e di qualità, l'OSS 4 considera 

fondamentale l'acquisizione di conoscenze e competenze per promuovere lo sviluppo 
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sostenibile e stili di vita sostenibili (ONU, 2015). In questo senso, l'educazione ambientale è 

riconosciuta come uno dei principali strumenti di comunicazione e integrazione tra risorse 

idriche e politiche e sistemi ambientali, assicurando un approfondimento democratico nella 

gestione dell'acqua e orientando le azioni di gestione, oltre a contribuire a sensibilizzare le 

persone e trasformare i loro modi di vivere (BATISTA, 2014; LOPES et al, 2021; MEIER e 

MAZZARINO, 2020). 

Il tema è anche strettamente correlato all'energia pulita e accessibile di cui 

all'OSS 7 e alle infrastrutture necessarie per garantire tali risorse, considerando che l'acqua è 

anche una delle più importanti fonti di energia rinnovabile. E, di conseguenza, un 

collegamento con l'OSS 9, che riguarda le infrastrutture resilienti, l'industrializzazione 

inclusiva e sostenibile e la promozione dell'innovazione, sia per l'evidente necessità di ridurre 

l'uso delle risorse sia per la necessaria costruzione e fornitura di infrastrutture igienico-

sanitarie di base (UN, 2015). 

Ha un'interfaccia diretta con l'OSS 8, che manifesta il desiderio di sostenibilità 

ed efficienza delle risorse globali nel consumo e nella produzione, dissociando il degrado 

ambientale dalla crescita economica, proponendo la promozione di una crescita economica 

inclusiva e sostenibile, della piena occupazione e del lavoro produttivo e dignitoso per tutti. 

Come per l'OSS 12, che assicura modelli di produzione e consumo sostenibili, determinando 

direttamente l'ambito della gestione sostenibile e dell'uso efficiente delle risorse naturali, oltre 

a una serie di altri obiettivi che contribuiscono in modo significativo e diretto a garantire la 

riduzione della domanda idrica e la perdita della qualità delle acque ambientali (ONU, 2015). 

L'OSS 11 propone che le città e le comunità diventino più inclusive, sicure, 

resilienti e sostenibili. In questo senso, l'urbanizzazione deve essere preferibilmente 

sostenibile, dalla progettazione alla gestione; si riduce l'impatto ambientale delle città in 

relazione alla qualità delle risorse; considerare elementi costruttivi sostenibili e resilienti; e, 

infine, si dovrebbe prestare attenzione alla gestione del rischio di occupazione, compresi i 

disastri legati all'acqua (UN, 2015). 

Tuttavia, ci sono due OSS dedicati in particolare alla gestione dell'acqua. Uno 

di questi, OSS 14, affronta le strategie che configurano l'importanza di mantenere la vita 

nell'acqua, e quindi conservare e utilizzare in modo sostenibile gli oceani, i mari e le risorse 

marine per lo sviluppo sostenibile. Questi obiettivi riguardano, in breve, la riduzione 

dell'inquinamento marino, l'acidificazione degli oceani, la protezione degli ecosistemi marini 

e costieri e la conservazione e l'uso sostenibile degli oceani e delle loro risorse (UN, 2015).  
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E l'OSS 6 garantisce la disponibilità e la gestione sostenibile dell'acqua 

potabile e dei servizi igienico-sanitari per tutti, con obiettivi volti a migliorare la qualità 

dell'acqua riducendo l'inquinamento, promosso con un uso e una gestione efficienti dell'acqua, 

oltre a proporre la protezione e il ripristino degli ecosistemi . Viene determinata l'attuazione di 

una gestione integrata delle risorse idriche, a tutti i livelli, e attraverso la cooperazione 

transfrontaliera e internazionale, se del caso (ONU, 2015). 

Certamente, le questioni di sostenibilità ambientale possono essere aggravate 

quando rivolgiamo la nostra attenzione alle città e agli insediamenti umani, poiché 

concentriamo in una piccola unità territoriale densamente popolata, le cui condizioni naturali 

sono alterate, una parte maggioritaria della popolazione, e, di conseguenza, assecondando i 

loro modi della vita e del consumo, mezzi di trasporto, le loro attività economiche, tra gli altri 

aspetti. 

L'urbanizzazione è strettamente legata al degrado socio-ambientale. Oltre agli 

impatti degradanti sull'ambiente con effetti sinergici e persistenti, sono anche associati 

all'urbanizzazione accelerata, al verificarsi in questi spazi di disastri ambientali causati da 

fenomeni naturali o da interventi antropici (JATOBÁ, 2011). 

Gli studi sulla dinamica della popolazione che trattano le prospettive 

dell'urbanizzazione mondiale del Dipartimento degli affari economici e sociali delle Nazioni 

Unite hanno mostrato nel 2018 una popolazione urbana mondiale del 53,3%, stimando di 

raggiungere il 60,4% nel 2030 e il 68% nel 2050. Questi le percentuali cambiano a seconda 

delle aree geografiche, e nel 2018 il Nord America contava già l'82% della popolazione 

residente in aree urbane, seguita da America Latina e Caraibi (81%), Europa (74%) e Oceania 

(68%), secondo Rapporti delle Nazioni Unite (2019), con proiezioni di un aumento per il 

2050 che fanno dell'urbanizzazione una delle tendenze più trasformative del 21° secolo (UN, 

2017). 

Consapevoli delle proiezioni demografiche e degli scenari futuri, soprattutto 

per quanto riguarda i centri urbani come fulcro di persone, attività economiche, interazioni 

sociali e culturali e, di conseguenza, impatti ambientali e umanitari, le Nazioni Unite hanno 

istituito la New Urban Agenda - NAU, al fine di contribuire all'attuazione degli SDG, in 

particolare l'obiettivo 11, che si occupa di città sostenibili (ONU, 2017). 

La NAU ha chiarito la ricerca di città con accesso universale a un sistema di 

approvvigionamento di acqua potabile e servizi igienico-sanitari (§13a), oltre alla protezione e 

alla conservazione dell'acqua (§13h), tra gli altri aspetti direttamente correlati. Negli impegni 
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assunti, ha fatto espressa menzione di questi ed altri accorgimenti, come promuovere 

l'approssimazione delle fonti di risorse quali l'acqua dagli insediamenti umani (§70), tenuto 

conto delle difficoltà e dei limiti di alcuni insediamenti umani; il rafforzamento della gestione 

sostenibile delle acque (oceani, mari e acque dolci), soprattutto dalla corretta gestione 

ambientale e dalla riduzione della produzione di rifiuti, prodotti chimici pericolosi e 

inquinanti che potrebbero compromettere gli ecosistemi (§65 e §71); la riduzione 

dell'inquinamento marino attraverso una migliore gestione delle acque reflue e dei rifiuti nelle 

zone costiere (§74) (ONU, 2017). 

In particolare, si evidenzia l'impegno per la conservazione e l'uso sostenibile 

dell'acqua attraverso il risanamento delle risorse idriche nelle aree urbane, periurbane e rurali, 

obiettivo che può essere raggiunto dalla riduzione e dal trattamento delle acque reflue, 

riducendo le perdite idriche, promuovendo il suo riutilizzo e aumentando lo stoccaggio, la 

ritenzione e la sostituzione dell'acqua, tenendo conto del suo ciclo naturale (§73). A questo 

proposito, NAU propone una comprensione delle risorse idriche considerando la loro 

complessità, in termini di qualità e quantità (ONU, 2017).  

Dall'altro nord, c'è anche una preoccupazione latente per le infrastrutture 

necessarie a promuovere l'accesso universale all'acqua e ai servizi igienici di base, 

considerando anche tutti gli assi che lo compongono. Nei paragrafi 119 e 120, la NAU 

descrive in dettaglio quanto siano importanti i servizi pubblici di approvvigionamento idrico e 

fognario per garantire la qualità della vita delle popolazioni urbane (ONU, 2017). 

Si riconosce che i centri urbani, per le loro caratteristiche, specialmente nei 

paesi in via di sviluppo, diventano vulnerabili agli effetti dei cambiamenti climatici e delle 

calamità naturali o causate dall'azione umana, tra i quali sono inclusi una serie di eventi che 

influenzano o sono influenzati da risorse idriche, quali: fenomeni meteorologici estremi, 

inondazioni, penuria d'acqua, siccità, inquinamento delle acque, innalzamento del livello del 

mare che colpiscono le aree più sensibili, tra gli altri (§63 e §64). Per questo motivo, occorre 

prestare particolare attenzione, principalmete ai modelli di produzione e consumo non 

sostenibili, alla perdita di biodiversità, alla pressione sugli ecosistemi e all'inquinamento 

(ONU, 2017). 

In sintesi, l'acqua è una risorsa naturale di prim'ordine e vanno considerati gli 

aspetti relativi a: disponibilità, stoccaggio, domanda e utilizzo dell'acqua, qualità, eventi 

estremi, rischio e resilienza, valutazione economica dell'ambiente e delle infrastrutture, 

valutazione dei servizi. servizi igienico-sanitari, produzione alimentare, energia, industria e 
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commercio, nonché conoscenza, ricerca e sviluppo delle capacità come condizioni abilitanti 

(UNESCO, 2021). 

 

 

5. CONSIDERAZIONI FINALI 

 

Considerata l'importanza del tema in discussione, è naturale che le politiche e 

la gestione siano pensate globalmente. Sappiamo che il ciclo idrologico dell'acqua deriva 

dall'armonia dell'ambiente e può cambiare a causa delle azioni e degli interventi dell'uomo. 

Inutile, ad esempio, pensare a politiche di gestione a tutela dei fiumi in Amazzonia, mentre in 

Cina l'acqua è deliberatamente contaminata da inquinanti industriali. Non si può scegliere un 

cantiere industriale al mondo e un cantiere ecologico. Le persone hanno il diritto umano di 

godere di acqua di qualità ovunque si trovino e ovunque scelgano di vivere. Pertanto, 

possiamo concludere sulla necessità di standardizzare politiche e strumenti di gestione che 

possano adattarsi alle realtà di ciascun paese al fine di soddisfare le agende di conservazione e 

protezione del bene essenziale per la nostra sopravvivenza. 

I principali documenti di ordine internazionale tutelano l'acqua in qualità e 

quantità e garantiscono la salvaguardia, tuttavia, il regime di cooperazione internazionale deve 

essere migliorato. 

Dalla prospettiva degli obiettivi contenuti nell'Agenda 2030 e nella Nuova 

Agenda Urbana, si evince che l'acqua è un elemento essenziale per la vita che, non essendo 

sufficiente per tutti, in una proiezione futura, necessita di essere gestita, impegnandoci nel 

presente momento, affinché non ci manchi questo bene essenziale per la nostra 

sopravvivenza. Questo, per inciso, è il punto più alto dell'SDG, che pone il rafforzamento 

delle azioni in questo senso come una priorità e un obiettivo da raggiungere da parte della 

comunità internazionale, sulla base della gestione efficiente ed efficace delle risorse idriche.  
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RESUMO: 

O trabalho investiga a possibilidade de usar a jurisdição extraterritorial como forma de ampliar o 

acesso à justiça em casos de violações de Direitos Humanos por empresas transnacionais. Começa 

analisando a lex mercatória, a relação entre o público e o privado, e os entraves ao acesso à justiça. 

Serão discutidas as implicações desta dinâmica nos marcos legais existentes, finalmente, será 

apresentada a jurisdição extraterritorial como instrumento para atrelar o foro competente ao Estado 

da matriz. Para tanto, recorre-se ao método qualitativo com uso de revisão bibliográfica, também 

análises documentais que destacam a importância de instrumentos internacionais prevendo o uso de 

mecanismos extraterritoriais para enfrentar a impunidade corporativa. 

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos e Empresas. Acesso à justiça. Jurisdição extraterritorial.  

 

ABSTRACT: 

The paper focuses on the possibility of using extraterritorial jurisdiction as a possibility to expand 

access to justice in cases of human rights violations by transnational corporations. It begins by 

analyzing lex mercatoria, the relation between public and private, and the barriers to access to 

justice. The implications of this dynamic on the Human Rights and Business agenda will be 
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identified, finally, the extraterritorial jurisdiction will be presented as an instrument to link the 

competent forum to the State of the matrix. To this end, a qualitative method is used with the use of 

a bibliographic review, as well as documentary analyzes that highlight the importance of 

international instruments providing for the use of extraterritorial mechanisms to face corporate 

impunity. 

KEYWORDS: Human Rights and Business. Access to justice. Extraterritorial jurisdiction. 

 

 

1. INTRODUÇÃO 

 

O desenvolvimento do Direito Internacional passa pelo reconhecimento da 

influência de novos atores, dentre os quais se destacam os indivíduos e as empresas 

transnacionais.  

O reconhecimento dos indivíduos como sujeitos de direito internacional é tema 

que, embora ainda não pacificado, representou um marco no DI e consagrou a sua vinculação 

aos Direitos Humanos e a proteção contra violações cometidas por Estados. 

As empresas transnacionais, por sua vez, expandiram sua estrutura para além 

das fronteiras nacionais e reconfiguraram as relações de poder. Em contrapartida, seus 

deveres ainda não são internacionalmente reconhecidos, o que caracteriza a sua impunidade. 

Violações de Direitos Humanos provocadas pelas atividades produtivas de 

empresas transnacionais são tratadas como meros acidentes, efeitos colaterais indesejados mas 

tolerados. Aos afetados, resta lidar com os danos e tentar meios de reparação, muitas vezes, 

ineficientes. 

Surge, portanto, a necessidade de avaliação de diferentes meios de 

responsabilização, tanto recorrendo a mecanismos já consolidados, quanto buscando o 

desenvolvimento de novos.  

Nesta perspectiva, o tema investigado é o uso da jurisdição extraterritorial 

como forma de ampliar o acesso à justiça para os atingidos em violações de empresas 

transnacionais. Para tanto, é necessário conhecer as aberturas do ordenamento jurídico para 

receber e julgar estes casos em jurisdições fora do local dos danos e se estas possibilidades 

contribuem para a reparação para as vítimas. 

Assim, o presente Trabalho de Conclusão de Curso se justifica pelo 

reconhecimento de que existe uma lacuna no Direito Internacional que permite a impunidade 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

347 
 

de empresas transnacionais pelas violações de Direitos Humanos. Entende-se que tão 

necessário quando prevenir danos é mitigar os seus efeitos e prover reparação aos afetados. 

A hipótese de pesquisa é que usar a matriz como elemento de conexão para 

determinar a jurisdição para enfrentar casos de violações de Direitos Humanos por empresas 

transnacionais pode oferecer reparações mais adequadas por permitir o acesso às jurisdições 

mais preparadas para enfrentar estes litígios. 

Como Referencial Teórico, será usado o trabalho de Hernández Zubizarreta 

acerca da lex mercatoria, que considera a construção de um sistema jurídico que beneficia as 

vantagens econômicas em detrimento de direitos fundamentais e corrobora para apresentar a 

necessidade de parâmetros mais adequados de proteção e responsabilização.  

Também será usado o conceito de acesso à justiça ampliado criado por Antônio 

Cançado Trindade (2011, p. 13), que compreende o acesso às remediações adequadas e ao 

devido processo legal e constitui etapa essencial ao reconhecimento do indivíduo como 

sujeito de direito por considerar que o enfrentamento de grandes violações é a vocação do 

Direito Internacional.  

O objetivo geral consiste em identificar de que modo o uso da jurisdição 

extraterritorial pode ser um mecanismo de combate à arquitetura da impunidade, enquanto o 

específico é identificar as possibilidades do Direito Internacional de uso da jurisdição 

extraterritorial em casos envolvendo empresas transnacionais.  

A pesquisa é empírica qualitativa e utiliza como estratégias metodológicas 

análise bibliográfica para revisão de literatura e análise documental. Além do marco 

mencionado, recorre-se a relatórios técnicos emitidos por organizações da sociedade civil 

comprometidas com a defesa dos Direitos Humanos, contribuições de autores da área de 

Direitos Humanos e Empresas e do Direito Internacional, textos normativos nacionais e 

internacionais e decisões judiciais com preferência aos textos originais. As conclusões serão 

traçadas através de inferências das análises realizadas.  

O trabalho começa por delimitar a lex mercatoria (ZUBIZARRETA, 2016, p. 

14) e a instrumentalização do Direito para proteção de interesses corporativos. Depois, através 

da descrição do desenvolvimento da agenda de Direitos Humanos e Empresas, será discutido 

as perspectivas de avanços no tema e de que modo a dinâmica descrita pelo conceito de lex 

mercatoria se repete na agenda, bem como serão caracterizadas as barreiras ao acesso à 

justiça encontradas pelas vítimas. 
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Em seguida, as aberturas ao uso da jurisdição extraterritorial aplicada às 

corporações transnacionais serão descritas e avaliadas tendo em vista a ampliação do acesso à 

justiça. Por ser um estudo inicial e veiculado em um artigo com espaço e tempo limitados, não 

será feita uma análise minuciosa e exaustiva das inúmeras possibilidades existentes no âmbito 

internacional e doméstico. Tendo isso em vista, serão brevemente descritas a jurisdição 

extraterritorial dos Estados Unidos, Européia e Brasil, além de Tratados Internacionais de 

Direitos Humanos que podem contribuir para a agenda de DH & Empresas a título ilustrativo. 

 

 

2. A ESTRUTURA DA LEX MERCATORIA 

 

A globalização foi um fator determinante para a consolidação do seu poder e o 

que permitiu que a produção de bens de consumo se ramificasse pelo planeta, constituindo 

complexas redes, chamadas de cadeias de valor2, caracterizadas pela fragmentação e 

descentralização das atividades. A sua influência é, contudo, sentida de maneira assimétrica 

pelo mundo, entre os beneficiados e os lesados.  

Segundo Sawaya (2018, p. 30), nas cadeias de valor, “cada unidade se 

comporta de forma independente, mas interligada contratualmente”, o que significa que os 

contratos mantêm os componentes da cadeia harmonizados, voltados a um mesmo fim, o 

produto.  

Cada unidade produtiva possui uma personalidade jurídica independente das 

demais e regida pelas leis do local onde está situada, o que transmite a ideia de plena 

autonomia, ainda que sejam componentes de uma composição maior.  

Para Nolan (2017; p. 242), esta formação tornou- se parte intrínseca das 

operações da empresa matriz. De fato, são inúmeras vantagens deste modelo: a matriz se 

beneficia das possibilidades de alocar os recursos em ambientes diferentes sem se 

comprometer com os riscos inerentes a sua atividade. Os riscos, por sua vez, são suportados 

pelas empresas contratadas e subcontratadas e também por comunidades e o meio ambiente 

no entorno.  

A busca por locações que combinem volumosos recursos disponíveis e baixos 

custos, a des-territorialidade das operações frequentemente leva as etapas mais baixas das 

esferas produtivas à Estados com legislações mais fracas (ZUBIZARRETA, 2016, p. 65) e, 

 
2 A definição de cadeias de valor é imprecisa por haver diferentes entendimentos (ROLAND, et.al., 2017, p. 3).  
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não por coincidência, as grandes violações ocorrem justamente em países do Sul Global, 

principalmente envolvendo direitos econômicos, sociais e culturais.onde estão também os 

últimos vínculos das cadeias (GUAMAN, MORENO, 2017, p. 44).  

Desastres de repercussão mundial como o desmoronamento do prédio Rana 

Plaza onde operava uma fábrica de roupas em Bangladesh (2013), o rompimento das 

barragens de Mariana (2015) e Brumadinho (2019) em Minas Gerais, o derramamento de óleo 

no Delta do Rio Níger, na Nigéria (2011), os danos ambientais provocados pela Chevron na 

Amazônia Equatoriana (1964-1990), dentre outros, são exemplos de casos em que esta 

dinâmica ficou evidente: em todos estes, a empresa que atuava no território em que ocorreram 

os danos eram parte do sistema produtivo de outras maiores, estas localizadas em países 

desenvolvidos do Norte Global.  

É também nos países em desenvolvimento que se percebe os efeitos da captura 

corporativa. As reformas e privatizações são inicialmente propostas como meio de atingir o 

desenvolvimento econômico, contudo, o que se nota é que resultam em maior dependência, 

colonialismo e no enfraquecimento das instituições democráticas (VIEIRA, 2018. p. 92). 

Assim, o fenômeno “race to the bottom”3 explica que a flexibilização dos 

parâmetros de regulamentação não são eventos isolados. Na verdade, é uma das 

consequências da necessidade de atrair investimentos com o objetivo de financiar o 

desenvolvimento nacional, mesmo que para isso seja preciso suportar eventuais eventos 

adversos ou a perda de direitos.  

O advento do neoliberalismo está intrinsecamente ligado a este processo pois a 

estrutura estatal foi gradualmente enfraquecida pelos processos de desregulamentação e 

desburocratização. As privatizações4 são parte desse movimento ao transferirem serviços e 

funções do público para o privado, movimento que provoca a submissão das legislações 

nacionais a interesses de grupos com uma agenda econômica própria (ZUBIZARRETA, 2016, 

p. 14).  

Zubizarreta explica que esta é a dimensão econômica e política da 

configuração consolidada pelo ordenamento jurídico. O conceito de lex mercatoria5 descreve 

 
3 Tradução livre: “corrida para baixo”. 
4 Humberto Cantú destaca que serviços como água, saúde e educação e eletricidade são serviços básicos 

essenciais para uma vida digna. Por isso, mesmo no caso de privatização, recairia sobre o Estado o dever de 

proteção, através da regulação e fiscalização (2017, p. 74). No entanto, o que se observa é que mesmo a 

fiscalização é flexibilizada.   
5 Na definição: “a new global corporate law that enables big companies to protect their rights, in contrast with 

the lack of adequate checks and balances or effective mechanisms for controlling their social, economic, 

employment, environmental and cultural impacts” (2016, p. 7) 
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a contraposição entre o direito corporativo e os Direitos Humanos: enquanto o primeiro é um 

complexo de mecanismos mandatórios, executivos e de coercibilidade, os segundos se valem 

do voluntarismo e de boas práticas (2016, p. 14). 

O referido direito corporativo é formado por acordos bilaterais e multilaterais 

de comércio, pactos contratuais, acordos de investimentos e decisões arbitrais que resguardam  

os interesses corporativos e garantem o cumprimento de suas obrigações e sustentam a 

eficácia das regras de comércio e investimentos.   

Por sua vez, as normas de Direitos Humanos são veiculadas em legislações 

mais brandas, dispersas e sem força coercitiva, que apostam na adoção voluntária de boas 

práticas, de modo o tratamento, além de assimétrico em comparação ao corporativo, não está 

à altura dos bens jurídicos tutelados. 

Diante deste cenário, o Direito Internacional se mostra omisso ao não 

reconhecer as empresas transnacionais como sujeitos de deveres.  

Tradicionalmente, os Estados são os únicos com direitos e deveres, mas o 

reconhecimento de que eles são capazes de violar direitos fundamentais alçou os indivíduos 

ao patamar de sujeito de Direito Internacional, vinculando a matéria à proteção dos Direitos 

Humanos.  

No entanto, a personalidade jurídica só se completa com a capacidade de 

reivindicação, de modo que, tão importante quanto o reconhecimento de direitos, é a 

possibilidade de pleiteá-los quando necessário (TRINDADE, 2011, p. 13).  

A perspectiva estadocêntrica ainda prevalece, mantendo-se fundada nos 

princípios da soberania e da não intervenção6. Entretanto, as transformações nas dinâmicas 

estatais descritas flexibilizam estas bases: se as ETNs desfrutam dos recursos de vários países 

simultaneamente e influenciam até a tomada de decisões de políticas públicas, é como se parte 

do poder estatal fosse cedido à elas, portanto, a soberania e a não intervenção são conceitos 

relativizados frente a desproporção de poder verificada.  

Na medida em que se reconhece que as empresas se tornaram entes 

supranacionais e com capacidade para lesionar Direitos Humanos e o meio ambiente7, o 

 
6 O princípio da soberania implica no poder de cada Estado de reger o seu respectivo território, enquanto o 

princípio da não intervenção restringe os poderes estatais por proibir atos coercitivos sobre território alheio 

(ASCENCIO, 2010, p. 3). Estes princípios são correlatos e fundamentam a igualdade entre os Estados no plano 

internacional. 
7 Em 11 de outubro de 2021 a Resolução 48/13 do Conselho de Direitos Humanos das Nações Unidas 

reconheceu o “Direito Humano ao ambiente limpo, saudável e sustentável” (tradução livre). Seguindo esta 

resolução, para fins deste trabalho, o meio ambiente será considerado como parte do conceito de “Direitos 

Humanos” portanto, também potencialmente violados pelas empresas transnacionais e Estados. 
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reconhecimento de sua responsabilidade é um passo que precisa ser dado para garantir o 

acesso à justiça (BILCHITZ, 2016, p. 209).  

 

2.1. PERSPECTIVAS SOBRE O ACESSO À JUSTIÇA 

O dever de assegurar o acesso à justiça pertence ao Estado. Cançado Trindade 

(2011, p. 78) destaca a necessidade de conceber novas formas de proteção diante de novas 

ameaças aos Direitos Humanos e que perante novas circunstâncias, o Estado pode ser 

condenado pela omissão de não ter adotado as medidas cabíveis, inclusive em situações de 

exceção e emergência, nas quais não podem ser  toleradas  derrogações de direitos. 

Na sua doutrina, a “universal juridical conscience”8 seria uma espécie de 

“fonte material de Direito”, ligada à proteção de valores comuns à humanidade, e que evoluiu 

ao ponto de assegurar permanentemente o direito de acesso à justiça internacional (2011, p. 

81).  

Para o autor, o princípio da centralidade do sofrimento da vítima9 (2011, p. 

152) se relaciona com o acesso à justiça em instâncias internacionais pelo fato de que as 

vítimas10 estão em busca da prevenção de novos danos, mas também de salvaguardar os seus 

direitos.  

Na mesma direção, André de Carvalho Ramos aponta que a função do Direito 

Internacional Privado é gerir a diversidade normativa e jurisdicional à luz dos Direitos 

Humanos (2018, p. 25). Portanto, para ambos, o Direito Internacional tem como vocação os 

Direitos Humanos e a promoção do acesso à justiça. 

Conclui-se que o Estado tem o dever de proteger os Direitos Humanos, mesmo 

fora de sua jurisdição, inclusive contra violações cometidas por atores não estatais11. Isto 

 
8 Tradução livre: consciência judicial universal. 
9 A definição de centralidade do sofrimento da vítima nas palavras do autor: “The centrality of the suffering of 

the victims becomes notorious with their access to justice, when international mechanisms of protection are 

seized by them, in search of prevention (of further damage), but also of safeguard and reparation, and when 

their complaints are examined in international instances.” 
10  Embora o termo “afetados” esteja sendo apontado como o mais adequado pois denota uma posição mais ativa 

do que o termo "vítima", para fins deste trabalho, ambas as palavras serão usadas para designar a parte que 

sofreu os danos (ou omissões). Cançado Trindade (2011, p. 129) ressalta que as vítimas ocupam a posição 

central no ordenamento jurídico e considera também a ampliação do conceito para "vítima em potencial”, ou 

seja, aquelas que serão diretamente beneficiadas por medidas preventivas. 
11 Os parâmetros regionais reforçam este entendimento: no âmbito do Sistema Interamericano de Direitos 

Humanos, o Relatório publicado em 2019 pela REDESCA (2019) e os casos Empregados da Fábrica de Fogos 

de Santo Antônio de Jesus vs. Brasil, dentre outros, reforçam que o Estado pode ser regionalmente 

responsabilizado por não tomar as medidas cabíveis, o que inclui a fiscalização e depois o julgamento 

apropriado. Na Corte Européia de Direitos Humanos, embora rejeite casos interpostos contra entes privados, 

considera que o Estado pode ser condenado por tolerar violações perpetradas por empresas (ROUAS, 2022, p. 

40). 
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inclui o dever de prover acesso à reparação efetiva, aquela que deve ser “capaz de conduzir 

uma investigação rápida, completa e imparcial; cessação da violação, se estiver em curso; e 

reparação adequada, incluindo, conforme necessário, restituição, compensação, satisfação, 

reabilitação e garantias de não repetição.” (SKINNER, 2013, p. 28). 

Virginie Rouas (2022, p. 26) considera que “acesso à justiça significa que o 

sistema legal deve ser 'igualmente acessível a todos' e que deve conduzir a resultados que 

sejam individual e socialmente justos”. O acesso à justiça seria composto por três dimensões: 

(1) a substantiva: que os direitos estejam disponíveis aos litigantes; (2) a procedimental: que 

envolve os mecanismos disponíveis, as instituições que administram a justiça; e (3) a de 

empoderamento: mais simbólica e relacionada a possibilidade de progressiva mudança social.  

Os casos envolvendo violações de Direitos Humanos por Empresas 

transnacionais envolvem todas estas as três dimensões: do ponto de vista substantivo, as 

provisões jurisdicionais não são capazes de enfrentar toda a dinâmica desenhada pela lex 

mercatoria; do ponto de vista procedimental, as vítimas enfrentam mecanismos que 

dificultam a sua chegada às cortes e entraves ao longo do processo; e, do ponto de vista do 

empoderamento, as dificuldades reforçam a vulnerabilidade de grupos atingidos.  

Nota-se, portanto, uma verdadeira “arquitetura da impunidade ” em que a 

estrutura das corporações combinada com os acordos mantidos com o Estado dificulta a 

responsabilização. Os mecanismos jurídicos acionados, são uma tentativa de identificar o 

perpetrador das ações que provocaram o dano por meio da desconsideração da personalidade 

jurídica, no entanto, isto se mostra insuficiente frente à complexidade do emaranhado jurídico 

produzido pela lex mercatoria. 

A combinação de unidades independentes, interligadas por relações íntimas 

contratuais, dificulta a responsabilização das ETNs por diversos fatores, dentre os quais, 

Guaman e Moreno (2017, p. 43) citam três: (1) dificuldade de determinar os vínculos entre a 

matriz e os componentes da cadeia; (2) dificuldades de exigir a responsabilidade da empresa 

matriz por atos praticados em outros países por integrantes de sua cadeia, tanto por limites das 

normas quanto por limites processuais (3) a captura corporativa. 

Ademais, as jurisdições dos Estados em que as sedes estão localizadas, nem 

sempre são capazes de enfrentar essas demandas, pois o próprio exercício jurisdicional é 

limitado pelo direito doméstico e internacional (PAMPLONA, CERQUEIRA, 2020, p. 498).  

Dentre os institutos que costumam ser usados neste caso, há a desconsideração 

da personalidade jurídica ou “levantar o véu corporativo” (piercing the corporate veil), a qual 
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o espectro de responsabilização é ampliado com o objetivo de atingir os tomadores de decisão 

(HOMA, 2016, p. 78). No entanto, este é um recurso que só pode ser aplicado em casos 

excepcionais, em que restar configurado o abuso da personalidade jurídica para a prática de 

ilícitos, e que se mostra ineficiente para alcançar a complexidade das relações contratuais. 

Isto significa que o sistema judiciário não possui procedimentos que sejam 

adequados à natureza destas demandas, portanto, além de suportarem os danos provocados 

pelo evento, as vítimas são revitimizadas durante o processo. 

Neste sentido, SKINNER et. al. (2013, p. 20) destacam dez restrições ao acesso 

acesso à justiça em casos envolvendo empresas transnacionais: (1) a dificuldade do Estado de 

origem de processar ; (2) o uso da doutrina do forum non conveniens pelo Estado da matriz 

para afastar a jurisdição por considerar que o foro mais próximo seria o do Estado hospedeiro; 

(3) o não reconhecimento da responsabilidade (civil, internacional e criminal) das pessoas 

jurídicas por abusos de Direitos Humanos; (4) as limitações temporais para peticionar as 

ações que exigem longas investigações e provas complexas; (5) as imunidades e o incentivo à 

soluções extrajudiciais, que funcionam tanto para absolver o réu, quanto para dissuadir os 

tribunais de considerar certas reivindicações; (6) a determinação da lei aplicável entre a lei do 

Estado hospedeiro ou Estado sede; (7)  a coleta de evidências suficientes para provar as 

violações, pois essas podem ser inacessíveis; (8) os gastos para sustentar uma ação 

transnacional, que abarca os custos da defesa técnica e especializada, as custas processuais, 

etc.; (9) as cadeias de valor que, além de receberem incentivos para se alocaram, são 

blindadas pela sua estrutura; (10) a capacidade do Estado de prover reparação às vítimas e de  

executá-las.  

Caracterizado o status de impunidade e de barreiras às reparações e mitigação 

de danos, como será descrito a seguir, a agenda de Direitos Humanos e Empresas busca meios 

de enfrentar esta dinâmica em diversas frentes. 

 

2.2. AS RESPOSTAS DE ACESSO À JUSTIÇA PRESENTES NOS ATUAIS 

MARCOS DE DIREITOS HUMANOS E EMPRESAS 

A criação de normas deste campo parte de iniciativas a nível internacional e 

nacional e, em ambos, é percebida disputa entre instrumentos vinculantes (hard law) e não 

vinculantes (soft law). No entanto, a preferência por estes é apontada como uma escolha 

deliberada, embora questionável. 
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Na tradição do Direito Internacional, “soft Law” é lei  (SHAWN, 2019, p. 87). 

São convenções (normalmente, códigos de conduta, princípios, recomendações e resoluções) 

usadas para demonstrar a vontade política e construir consenso.  

Para Justine Nolan (2013, p. 157), no entanto, esta definição é simplista. 

Segundo a autora, pode ser uma estratégia empregada para incentivar a participação de atores 

estatais e não estatais no desenvolvimento e posteriormente no enforcement de instrumentos 

de hard law. Sendo assim, na sua visão, servem como precursores e possivelmente, se 

combinados, são capazes de aumentar o grau de efetividade, ao ponto de poderem ser 

considerados como fontes de obrigações diretas. 

Entretanto, Guaman e Moreno (2017, p. 39) notam que a proliferação de soft 

law resulta na diminuição da eficácia de hard law. Para eles, a preferência por instrumentos 

não vinculantes está ligada à "re-regulação", fenômeno no qual o poder público é 

enfraquecido em comparação com as fontes privadas baseadas em standards voluntários. 

Portanto, a cumulação desses mecanismos seria prejudicial aos Direitos Humanos. 

Embora os conceitos de soft law e hard law sejam normalmente associados ao 

Direito Internacional, possuem reflexos no ordenamento doméstico que, como será observado, 

contribuem para justificar o pensamento de Guaman e Moreno. 

De acordo com Surya Deva e David Bilchitz (2013), o desenvolvimento da 

agenda passou por três fases no plano internacional.  

A primeira fase remonta a década de 70, com o início da preocupação com os 

impactos causados por empresas12 e tem como auge a proposta de Código de Conduta (1976),  

não aprovada por divergências entre os países desenvolvidos e subdesenvolvidos.  

A segunda fase, entre 1993 e 2005, teve o mérito de catalogar as 

responsabilidades das corporações e teve dois marcos: o Global Compact (Pacto Global), 

popular no meio corporativo, e o “draft” das “Normas sobre responsabilidades das 

Corporações Transnacionais e Outros Empreendimento Privados com Relação aos Direitos 

Humanos” (as “Normas”), rejeitadas no ano seguinte por pressão das corporações econômicas 

(DEVA, BILCHITZ, 2013, p. 34). 

 
12 O início da agenda é atribuído a dois marcos: o primeiro, é a aprovação da Resolução pelo Conselho 

Econômico e Social da ONU, que requisitava ao Secretário Geral que estabelecesse um grupo de especialistas 

visando estudar os efeitos das empresas transnacionais. O segundo, no mesmo ano, é o histórico discurso de 

Salvador Allende na Assembleia Geral das Nações Unidas, em que denunciou os impactos das transnacionais ao 

Chile e à América Latina (HOMA, 2020). 
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A terceira fase corresponde à elaboração de trinta e um“Guiding Principles” 

(Princípios Orientadores), apresentados no fim do mandato de John Ruggie enquanto 

Representante Especial para Direitos Humanos e Empresas (2005 – 2011).  

Atualmente, os GPs são amplamente reconhecidos, graças às estratégias 

adotadas para alcançar o consenso. Para Justine Nolan (2013, p. 157) a conquista só foi 

possível porque os GPs não são considerados como “normas” propriamente ditas e a 

responsabilidade corporativa não é de fato uma obrigação legal. O consenso é, na verdade, 

questionado por entidades da sociedade civil, que denunciam a insuficiência de práticas 

voluntárias para enfrentar os abusos corporativos e mostram que há sim oposição aos 

princípios.  

Estruturados nos pilares “Proteger, Respeitar e Remediar”, os GPs resguardam 

o dever de proteger os Direitos Humanos aos Estados, cabendo às empresas apenas o 

respeito13. Esta é uma dentre as várias críticas feitas, que destacam o caráter voluntário, a 

baixa efetividade e a ausência de provisões eficazes relacionadas a reparação das vítimas14. A 

responsabilidade empresarial é baseada nas expectativas sociais, que deveriam ser suficientes 

para garantir boas práticas para afetar a relação entre as empresas, o mercado consumidor e 

investidores (BILCHITZ, 2013, p. 146). Por esta lógica, a própria empresa é capaz de avaliar 

e determinar quais práticas seriam relevantes para favorecer as expectativas e proteger os 

DHs. 

Jagers (2013, p. 304) aponta que a eficácia é dependente da transparência, pois 

a pressão é feita por ONGs e organizações da sociedade civil que expõem as violações e 

questionam a reputação da empresa. Contudo, este critério isolado é insuficiente e não resolve 

outras falhas, como a falta de provisões claras de acesso à reparação. 

Os próprios Guiding Principles, consideram o uso da jurisdição extraterritorial. 

O GP215 indica que os Estados devem adotar medidas para assegurar que empresas 

domiciliadas em seu território devem respeitar os DHs na sua jurisdição e cadeia de valor. A 

 
13 No original: “the State duty to protect against human rights abuses by third parties, including business; the 

corporate responsibility to respect human rights; and the need for more effective access to remedies”. Tradução 

livre: “o dever do Estado de proteger contra abusos de Direitos Humanos por terceiros, incluindo empresas; a 

responsabilidade corporativa de respeitar Direitos Humanos, e a necessidade de acesso a remédios mais 

eficazes.” 
14 Embora o termo “afetados” esteja sendo apontado como o mais adequado pois denota uma posição mais ativa 

do que o termo "vítima", para fins deste trabalho, ambas as palavras serão usadas para designar a parte que 

sofreu os danos (ou omissões). Cançado Trindade (2011, p. 129) ressalta que as vítimas ocupam a posição 

central no ordenamento jurídico e considera também a ampliação do conceito para "vítima em potencial”, ou 

seja, aquelas que serão diretamente beneficiadas por medidas preventivas. 
15 “States should set out clearly the expectation that all business enterprises domiciled in their territory and/or 

jurisdiction respect human rights throughout their operations.” 
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primeira vista, esta indicação poderia permitir a responsabilização pelo descumprimento, o 

que levaria a responsabilização das empresas sediadas no território por atos cometidos em 

outras jurisdições. No entanto, os comentários ao princípio indicam a posição contrária pois 

mencionam que os Estados não possuem a obrigação de reconhecer o princípio da 

extraterritorialidade (GUAMAN, MORENO, 2017, p. 151). Assim, é apontado ainda que os 

GPs poderiam ter ido além e se aproximado de outras previsões já consolidadas no Direito 

Internacional, instituir o dever do Estado de proteção extraterritorial, considerada uma 

maneira de evitar que as empresas tentassem se alocar onde há padrões de DH mais fracos 

(ROUAS, 2022, p. 98). 

Os GPs mencionam “acesso à reparação” (access to remedy) mas “acesso à 

justiça” (access to justice) não é mencionado em nenhum momento. Os conceitos 

apresentariam uma sutil diferença: o acesso à reparação compreende a necessidade de 

“remédios efetivos na prática”, ou seja, são relacionados às dimensões substantivas e 

procedimentais; por sua vez, “acesso à justiça” teria um aspecto mais amplo, abarcando o 

“direito a remédios efetivos na prática”, o que implica à sociedade como um todo, sendo 

assim relacionado ao combate à injustiça (ROUAS, 2022, p. 29).  

Com efeito, dentro do marco dos Princípios Orientadores, o terceiro pilar, 

"Remediar", indica a necessidade de mitigação dos danos e os Princípios 25 e 26 tratam 

especificamente do tema, sendo relacionado ao dever do Estado de “proteger os Direitos 

Humanos, investigar, punir e mitigar os danos por meio de políticas efetivas, legislações, 

regulações e adjudicação". 

O princípio 2516 fala sobre o acesso à remediação de pessoas que estejam no 

território do Estado considera que mecanismos judiciais e extrajudiciais devem ser incluídos 

em um espectro mais amplo de reparações. O Princípio 2617, por sua vez, recomenda que os 

Estados devem assegurar que os seus mecanismos internos devem ser efetivos e que busquem 

meios de mitigar as barreiras que limitem o acesso à justiça e reparação, mas não esclarece de 

que modo isto funcionaria. 

São várias as falhas apontadas entre a confiança excessiva em meios 

extrajudiciais de resolução de conflito e o uso de linguagem imprecisa, limites estes que 

 
16 “As part of their duty to protect against business-related human rights abuse, States must take  appropriate  

steps  to  ensure,  through  judicial,  administrative,  legislative  or  other appropriate means, that when such 

abuses occur within the territory and/or jurisdiction those affected have access to remedy.” 
17 “‘States should take appropriate steps to ensure the effectiveness of domestic judicial mechanisms when 

address- 

ing business-related human rights abuses, including considering ways to reduce legal, practical and other 

relevant barriers that could lead to denial of access to remedy.’” 
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demonstram que a dimensão social das violações cometidas é ignorada (ROUAS, 2022, p. 

74).  

Desse modo, a conclusão é que os Princípios reconhecem que existem barreiras 

ao acesso à justiça, mas sem indicar o que poderia ser feito para quebrá-las (DEVA, 

BILCHITZ, 2013, p. 17). 

O Tratado Internacional em Direitos Humanos e Empresas, em negociação no 

Conselho de Direitos Humanos das Nações Unidas, é adicionado como uma quarta fase 

(SILVA JUNIOR, 2016, p. 73) na agenda. Esta busca ser uma alternativa aos marcos 

anteriores pelo seu caráter vinculante, capaz de impor obrigações diretas aos Estados e, 

ambiciosamente, às empresas transnacionais. 

O Tratado seria um movimento coletivo e promoveria a convergência de 

padrões pela superação da perspectiva estadocêntrica e de ampliação da capacidade jurídica 

do indivíduo como sujeito de DI (ROLAND, ANGELUCCI, 2016, p. 10). 

 A sociedade civil é líder do processo e trabalha para disputar o texto de modo 

a ser mais adequado aos interesses dos afetados e à proteção dos Direitos Humanos. As três 

primeiras sessões do Grupo de Trabalho Intergovernamental18, trataram de identificar os 

pontos sensíveis da agenda. Para a quarta sessão, em 2017, foi lançado o “draft zero”, uma 

primeira proposta de texto, elaborada pelo Equador na posição de Chairperson, que serviu de 

base para as discussões entre os representantes estatais. O processo seguiu este modelo até a 

sétima sessão, em outubro de 2021, em que as negociações, pela primeira vez diretas, se 

debruçaram sobre o “Third Revised Draft” do instrumento vinculante.  

As normas nacionais, por sua vez, operam segundo uma lógica similar, embora 

numa dinâmica própria. Seguindo as orientações dos Princípios Orientadores, os países numa 

primeira etapa, criaram seus respectivos Planos Nacionais de Ação. Em sua maioria, os PNAs 

repetem os erros dos GPs. Ademais, cada país determina os parâmetros aplicáveis dentro do 

seu território, de modo que não contribuem para haver avanços reais ao nível global19 

(SOARES, ROLAND, 2020. p. 37).  

Recentemente, têm surgido iniciativas de leis de devida diligência em vários 

países20. Estas novas leis ainda confiam na vontade empresarial de se autorregular (NEGRI, 

 
18 “Open-ended intergovernmental working group on transnational corporations and other business enterprises 

with respect to human rights” 
19 A Alemanha Supply recentemente aprovou uma lei, a “Supply chain due diligence act”, proposta após o 

aniversário de 10 anos da aprovação do plano nacional de ação, em que um estudo encomendado pelo governo 

demonstrou que poucas empresas alemãs adotaram voluntariamente os princípios (FIDH, 2021). 
20 Destaca-se a França (Loi relative  au devoir de vigilance des sociétés  mèreset  des entreprises donneuses 

d’ordre”), Reino Unido (Modern Slavery Act), Países Baixos (Dutch Child Labour Due Diligence Act), 
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VERDE, 2020. p. 92) e fundamentam a responsabilidade corporativa é fundada no processo 

de tomada de decisão, o que envolveria o manejo das subsidiárias ao longo da cadeia de valor.  

Na devida diligência, a função de monitoramento passa do estado para outros 

stakeholders (Jagers, 2013, p. 305): as leis de due diligence confiam no poder de vigilância da 

empresa matriz para gerir os atos dos componentes de sua cadeia de valor, de modo que 

determinariam os parâmetros de atuação em suas cadeias de produção.  

Embora sejam consideradas como avanços em razão do maior controle sobre 

os componentes da cadeia de valor, são apontadas diversas lacunas: parte destas iniciativas 

impõem apenas o dever de prestar informações e de ser transparente, sem determinar que 

sejam tomadas atitudes concretas para mitigar danos, como é o caso do Modern Slavery Act 

britânico. Ademais, possuem escopos e extensões diferentes e não preveem medidas de 

coerção pelo descumprimento (BRIGHT, 2021). 

Percebe-se ainda que a preocupação com o acesso à reparação é exceção. No 

caso da lei de vigilância francesa, por exemplo, é permitido o litígio contra atos de empresas 

francesas e suas subsidiárias perpetrados em outras localidades. No entanto, a não inversão do 

ônus da prova prejudica os atingidos pois os requerentes devem comprovar que os fatos 

ocorridos são decorrentes de atos perpetrados ou tolerados pela matriz francesa, algo que é 

custoso e praticamente inacessível à vítimas localizadas em países em desenvolvimento.  

 

 

3. A JURISDIÇÃO EXTRATERRITORIAL 

 

A organização transfronteiriça das ETNs aponta para o uso de um mecanismo 

em particular: a jurisdição extraterritorial21. Este instituto é usado quando um Estado estende 

o seu poder de jurisdição sobre o território de outro, abrangendo fatos externos mas que 

guardam relação com a sua soberania. Embora seu uso seja excepcional e típico do Direito 

Internacional Privado, existem precedentes na proteção aos Direitos Humanos.  

De Shutter (2006, p. 6) considera que o uso da jurisdição extraterritorial pode 

ser motivado por questões coletivas, como o combate à crimes transnacionais e internacionais 

ou por razões políticas particulares ao pressionar outros Estados a adotar um certo 

 
Alemanha (“Supply chain due diligence act”) dentre outros. A União Europeia também possui projeto em 

trâmite. 
21 Na definição dada por De Shutter, as várias formas de jurisdição extraterritorial têm em comum o fato de 

serem usadas quando um Estado busca influenciar a conduta de pessoas, atos, e propriedade fora de seu território 

nacional (2006, p. 8).  
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comportamento (como poderia ser para melhorar os padrões de accountability das ETNs) ou 

ainda uma forma não intencional, pela atuação das vítimas na busca por justiça.  

Conforme apontado por André de Carvalho Ramos (2018, p. 189), a jurisdição 

internacional22 pode ser no sentido amplo ou estrito. A primeira, pode ser de dois tipos: 

jurisdição normativa (jurisdição para prescrever) e a jurisdição de implementação (aplicação 

de regras já estabelecidas). A segunda, por sua vez, consiste na jurisdição de adjudicação23, ou 

seja, no poder do Judiciário nacional de enfrentar e solucionar controvérsias. 

COLANGELO (2014, p. 1312) destaca que a jurisdição normativa e a de 

adjudicação são incentivados, mas que a jurisdição de implementação não recebe o mesmo 

tratamento pela possibilidade de implicar no uso da força no território de outrem, o que 

representaria uma violação à soberania.  

A jurisdição normativa, por sua vez, pode ser particularmente interessante para 

matéria de Direitos Humanos e empresas, pois permite que o Estado adote medidas com 

alcance extraterritorial. Uma possibilidade apropriada é a criação de legislações que declarem 

a responsabilidade das empresas matriz por atos cometidos por suas subsidiárias, como 

acontece nas leis de devida diligência que, apesar de limitadas, proporcionaram algum 

avanço. 

Portanto, o foco deste trabalho é majoritariamente a terceira, por ser 

relacionada à existência de violações que encontram dificuldades de julgamento no foro do 

local de dano e que motiva os afetados a recorrerem a outros vínculos para buscar o efetivo 

acesso à justiça e as reparações devidas.  

Os chamados “foreign direct liability cases” costumam ser iniciados por 

afetados e ONGs de países do Sul Global que acionam as jurisdições do Norte Global com o 

intuito na procura por proteção de seus Direitos Humanos através da responsabilização da 

empresa matriz pelos atos cometidos por suas subsidiárias (ENNEKING, 2017, p. 39) 

Vale a ressalva de que nada impede que a jurisdição a adotar a 

extraterritorialidade seja no Estado hospedeiro da subsidiária. Contudo, a jurisdição do Estado 

 
22 Definição de jurisdição internacional: “Em seu sentido amplo, a jurisdição internacional de um Estado consiste 

no seu poder de regência sobre as pessoas, entes e bens, em geral localizados em seu território. No seu sentido 

estrito, o termo jurisdição designa o poder do Poder Judiciário de um determinado Estado de conhecer e 

solucionar controvérsias. A existência desse poder é a emanação da própria soberania do Estado” (RAMOS, 

2018, p. 183) 
23 Colangelo (2014, p. 1311) provê definições mais precisas: a jurisdição de prescrição (prescriptive 

jurisdiction), é aquela que tem poder de ser fazer e aplicar a lei sobre pessoas e coisas; a jurisdição de 

implementação (enforcement jurisdiction) é o poder de exigir a conformidade e de impor uma punição no caso 

de descumprimento; por fim, a jurisdição de adjudicação (Adjudicative  jurisdiction) é o poder de submissão ao 

processo judicial e é genericamente associada ao Judiciário. 
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sede tem mais potencial para a ampliação do acesso à justiça. Surya Deva (2000, p. 51) 

argumenta que a maior parte das matrizes são localizadas em países desenvolvidos, menos 

suscetíveis ao fenômeno do “race to the bottom” e por possuírem recursos e procedimentos 

mais robustos. Ademais, seria mais fácil atrair o foro a partir da matriz do que a partir da 

subsidiária. 

Esta observação é válida pois o cenário de impunidade é observado 

principalmente em relação à matriz, que se beneficia desses entraves na medida em que a sua 

responsabilidade ou é excluída ou é limitada à proporção dos investimentos feitos nas 

subsidiárias. (AMNESTY INTERNATIONAL, 2017, p. 23). 

 

3.1. A DETERMINAÇÃO DO FORO 

Diante de fatos transnacionais, um momento crucial no processo é a 

determinação do foro competente para enfrentar a demanda. Países possuem critérios 

diferentes para fixação da competência: nos de tradição de civil law, as regras são 

previamente descritas, nos de civil law, o próprio juízo que enfrentará o mérito do caso possui 

a prerrogativa de avaliar se é possível aceitar ou rejeitar a ação (ATCHABAHIAN, 2018, p. 

103).  

Com efeito, a determinação do foro depende de um elemento de conexão, algo 

que justifique o interesse do foro pela demanda. Este fator pode ser encontrado em fontes 

diversas, seja na legislação doméstica, seja em tratados internacionais24. Os conflitos são, 

portanto, inevitáveis, podendo ser classificados como conflitos positivos, quando há mais de 

um foro competente, ou negativos, quando inexiste foro disposto a enfrentar o litígio 

(RAMOS, 2020, p. 13).  

Ascencio (2010, p. 3) levanta quatro elementos tradicionais de conexão para o 

exercício da jurisdição: (1) território: o fato ocorreu no domínio do Estado; (2) personalidade: 

considera a nacionalidade do agente, podendo ser ativa (em relação ao perpetrador) ou passiva 

(em relação à vítima); (3) de proteção: quando envolve algum interesse fundamental do 

Estado; e (4) universal: envolvida na defesa de valores universais.  

O primeiro elemento, o território, considera princípio da territorialidade, de 

acordo com o qual o Estado regula os atos praticados no interior das suas fronteiras. O vínculo 

com o território, pode ser de dois modos: (1) territorialidade subjetiva, onde os atos 

 
24 Os Tratados internacionais podem exigir que os Estados adotem a prescriptive jurisdiction ou a Adjudicative  

jurisdiction. 
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começaram ou (2) territorialidade objetiva, onde os atos constitutivos da ofensa foram 

completos (ZERK, 2010, p. 121).  

A subjetiva é associada ao local de ocorrência do dano, enquanto a segunda 

corresponde a uma extensão ao local em que os efeitos são sentidos. Os já esperados conflitos 

de competência usam a Teoria dos Efeitos, pela qual prevalece a jurisdição em que a maior 

parte dos danos são percebidos (HOMA, 2016, p. 107).  

Com efeito, esta conexão se sobressai em crimes internacionais, geralmente 

genocídio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade, tortura e desaparecimento forçado. 

Por serem consideradas as violações mais graves, costumam associadas a existência de 

valores comuns, de modo que a jurisdição sobre estes crimes também pode ser avaliada pelo 

critério da universalidade. No entanto, sobressai o critério de que o suspeito ou o agente 

violador deve estar presente no território nacional (DE SHUTTER, 2006, p. 15).  

A possibilidade de pessoas jurídicas cometerem crimes é um tema controverso, 

porque não é amplamente reconhecida25 e chega a ser proibida em alguns países (ZERK, 

2010, p. 22). No entanto, a tipificação de condutas empresariais como ilícitas é considerada 

como um aspecto que pode proporcionar avanços no combate à impunidade por oferecer 

recursos não disponíveis nas esferas cível e administrativa, que se mostram ineficientes 

(HOMA, 2016, p. 91). Ademais há precedentes de ilícitos cometidos por empresas, com 

obrigações extraterritoriais, dentre os quais, é possível mencionar o crime de lavagem de 

dinheiro, em que companhias locais tem a obrigação de garantir que as subsidiárias operando 

fora da União Europeia se comportem de acordo com seus padrões (ZERK, 2010, p.117).  

Nos casos de crimes internacionais, a extraterritorialidade aparece na forma de 

um de um dever alternativo do Estado: processar ou extraditar  (“aut dedere, aut judicare”). 

Entende-se que  o acusado deve estar presente nas terras do Estado de foro e que, se o Estado 

não for capaz de prover o julgamento, deve permitir que outro Estado ou Corte Internacional 

o faça. Ademais, seria um “dever de cooperação no combate de crimes internacionais'' (de 

SHUTTER, 2006, p. 17). 

Com efeito, um fator que propõe uma outra perspectiva sobre o assunto é a 

proliferação de acordos bilaterais e de arranjos informais entre países que preveem a troca de 

 
25 No Brasil pessoas jurídicas podem cometer crimes ambientais, conforme o artigo Art. 225, §3° da Constituição 

e o Art. 3° da Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/90). A culpabilidade nestas ações depende de três fatores: ser 

consequência da decisão de representante legal ou contratual da pessoa jurídica; 2) que o autor seja ligado à 

empresa ; e 3) que seja de acordo com o interesse ou em benefício da pessoa jurídica (HOMA, 2016, p. 92). O 

art. 7° Código Penal permite a aplicação da lei brasileira a fatos praticados fora do território nacional. No 

entanto, No STJ e no STF não há casos julgados envolvendo a responsabilidade por danos extraterritoriais 

ambientais#. 
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informações durante investigações é um fato determinante para o combate a estes ilícitos 

(ZERK, 2010, p. 129). 

Neste sentido, a Convenção das Nações Unidas contra o Crimes Organizado 

Internacional usa a cooperação como forma preventiva e investigativa, por permitir o 

compartilhamento de informações entre os signatários, e de garantir a eficácia das decisões 

por prever ainda mecanismos de enforcement. 

 O segundo elemento, a personalidade, afeta as empresas transnacionais pois, 

pelos arranjos das cadeias de valor, uma empresa pode não estar alocada no território físico de 

um Estado e ainda assim manter relações produtivas com unidades ali presentes.  

O critério da nacionalidade pode ser do ofensor ou da vítima, de modo que o 

vínculo se subdivide na possibilidade de a lei ser aplicável aos nacionais do Estado por ações 

feitas no exterior (ativa) ou de legislações para proteger de nacionais em outras nações, sendo 

o primeiro o mais frequente. Quando transposto para as empresas, o princípio da 

personalidade ativa pode considerar a nacionalidade ou o domicílio da pessoa jurídica 

(SHUTTER, 20006, p. 23). 

De Shutter (2006, p. 24) considera que o princípio da personalidade ativa é o 

mais adequado, o que pode considerar diferentes critérios de determinação. Na sua visão, 

personalidade ativa estaria relacionada a impedir a impunidade de certas violações por 

requerer a cooperação entre o Estado sede e o Estado hospedeiro com o intuito de garantir a 

execução da condenação proferida no Estado hospedeiro. 

Normalmente, a  nacionalidade de uma empresa é vinculada ao território onde 

foi constituída ou no qual foi firmado seu estatuto. Jennifer Zerk (2010, p. 22) aponta que o 

domicílio normalmente é o fator determinante apesar do lugar de incorporação ser apontado 

como o melhor critério, seguido do lugar de tomada de decisão. Porém uma alternativa que 

pode ser admitida é a definição com base na localização de quem efetivamente exerce o 

controle, pois poderia vincular também a nacionalidade das subsidiárias e assim atraí-las ao 

foro da matriz (SOARES, ROLAND, 2020, p. 43).   

A União Europeia adota o critério do domicílio, de acordo com o artigo 4 (1) 

do Regulamento Bruxelas I, cuja finalidade é estabelecer critérios para a determinação do foro 

e da aplicação das regras do Estado onde o dano ocorreu. Acusados domiciliados em Estados-

membros devem ser demandados no foro do domicílio, independentemente da nacionalidade. 

Para empresas transnacionais, isso constitui uma permissão para o uso jurisdição 

extraterritorial pois o domicílio das empresas, conforme o artigo 63 da mesma lei, é 
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determinado por “(a) sua sede social; (b) A sua administração central; ou (c) O seu 

estabelecimento principal”.  

Assim, aplicação sobre subsidiárias seria, portanto, admitida em duas 

possibilidades. Uma, em casos de jurisdição residual e outra mediante a prova de que a 

administração central é controlada pela empresa europeia (AUGENSTEIN, JAGUERS, 2017, 

p. 18).  

Reyes (2017, p. 447) nota que a determinação do foro pelo critério da 

nacionalidade corresponde a transposição de um instituto típico do DIPr com a finalidade de 

aumentar a proteção aos DH, o que demonstra a aproximação desta esfera ao Direito 

Internacional dos Direitos Humanos. 

O terceiro elemento, o de interesse para a jurisdição, por sua vez, pode 

enquadrar vastas possibilidades sendo que não há consenso sobre o que significaria, embora 

seja associada a valores econômicos (SHUTTER, 2016, p. 24). 

O Alien Tort Statute (ATS) estadunidense, em que o requerimento de que a 

ação guardasse “uma conexão mínima” com os EUA pode ser suficiente para estabelecer a 

jurisdição naquele país, levou inúmeras ações civis transnacionais de reparação por violações 

de direitos humanos no exterior (AUGENSTEIN, JAGUERS, 2017, p. 23).  

Esta lei é dedicada a casos em que for violada “a lei das nações”, permitindo 

que seja usada em casos de Direito Internacional. O ATS foi enquadrado como parte do 

elemento de interesse da jurisdição pois o requerimento “touch and concern” pode comportar 

interpretações diversas, havendo precedentes que apontam para a nacionalidade da companhia 

e outros para o território em que os danos ocorreram (ROUAS, 2022, p. 85).  

O precedente Esther Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Company é um caso 

emblemático estudado por diversos autores por ter restringido a abertura da jurisdição norte-

americana para receber casos perpetrados no exterior. Com efeito, o entendimento proferido 

considera que existe uma “presunção contra extraterritorialidade” pois a responsabilidade de 

pessoas jurídicas não é reconhecida pelo Direito Internacional, de modo que a abertura seria 

somente em casos que “tocam e preocupam” (touch and concern) os Estados Unidos com 

“força suficiente”.  

Em decisões posteriores, foi admitida a aplicação do ATS em casos 

envolvendo corporações estadunidenses, inclusive envolvendo subsidiárias, embora estas 

ações dependerem da comprovação de que a postura da matriz foi determinante para as 
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violações e as Cortes ainda sejam relutantes em levantar o véu corporativo para investigar esta 

relação (ROUAS, 2022, p. 85). 

Ademais, nos Estados Unidos, a doutrina do forum non conveniens provocou a 

rejeição de diversas ações26 por entender que mera presença no território não seria suficiente 

para configurar a responsabilidade, devendo ser contínua e sistemática para que fosse 

admitida. 

Por fim, o quarto elemento é o da universalidade, que remete à existência da 

jurisdição universal, decorrente de valores comuns à humanidade e serve para enfrentar 

graves e sistemáticas violações de Direitos Humanos (TRINDADE, 2011, p. 208).  

Na visão de De Shutter, a jurisdição universal seria uma forma de jurisdição 

extraterritorial, ou seja, quando um Estado decide por prolongar sua jurisdição para aplicar a 

sua legislação sobre fatos aparentemente desconexos com seu território (2006, p. 15). 

Todavia, há autores que discordam desta perspectiva, como Colangelo, que considera que 

seria na verdade uma forma de “enforcement” descentralizado do Direito Internacional 

aplicado por cortes nacionais (2014, p. 1327). É ainda comumente associada a crimes 

internacionais.  

Porém, é a sua relação com o provimento de reparações a vítimas de violações 

de DH a torna particularmente útil para os casos envolvendo empresas transnacionais.  

André de Carvalho Ramos (2020, p. 15) destaca que, em decorrência da 

jurisdição universal, em casos de denegação do acesso à justiça ou do devido processo legal, é 

possível recorrer ao forum necessitatis (jurisdição de necessidade ou de proteção). Haveria 

nesta perspectiva, o “dever do exercício razoável da jurisdição para que se evite a denegação 

da justiça”, que permitiria a escolha do local de foro capaz de atender os interesses dos 

afetados. 

Nos casos em que se usa o forum necessitatis, a escolha do foro se justifica 

pela indisponibilidade de outro capaz de prover a reparação adequada. Desse modo, a 

permissão da jurisdição universal e do forum necessitatis são avanços para proteção dos 

Direitos Humanos por permitirem a ampliação do acesso à justiça.  

Esta seria uma escolha contraposta à da doutrina do forum non conveniens 

porque a renúncia ou o aceite de um caso estaria atribulado à possibilidade de qual foro é 

capaz de prover acesso à justiça em maior grau.  No mesmo sentido, Relatório Empresas e 

Direitos Humanos da Relatoria Especial para Direitos Econômicos Sociais, Culturais e 

 
26 Dentre os casos rejeitados, estão Bhopal  v.  Union  Carbide  Corporation, Aguinda  v.  Texaco,  Inc. Aldana  

v.  Del  Monte  Fresh Produce  N.A.,  Inc. e Legacy vs. Gol dentre outros (SKINNER, 2013, p. 41). 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

365 
 

Ambientais (REDESCA) parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos entende que 

o acesso à justiça pode ser negado pela invocação da doutrina do forum non conveniens 

(REDESCA, 2019, p.71). Em um relatório que corrobora com este entendimento, a Anistia 

Internacional (2017, p. 11) considera que o uso do forum non conveniens deve ser restrito a 

casos excepcionais, em que o acusado comprovar haver outro foro mais adequado e que seja  

considerado como capaz de prover acesso à justiça. 

Na União europeia, os Estados membros  devem de garantir o acesso à justiça 

possuem o dever de assegurar o acesso à reparação efetiva nas dimensões procedimentais e 

substantivas, pelo artigo 6 da Convenção Europeia de Direitos Humanos, ou seja, é uma 

garantia de que o processo será suficiente para erradicar e reparar a violação (AUGENSTEIN, 

JAGUERS, 2017, p. 10). Ademais, afetados em países terceiros teriam a possibilidade de 

acionar o foro europeu se for comprovado que estão tendo dificuldades de acesso à justiça, 

conforme a Resolução  4/2009  de 18 de Dezembro de 2008 do Conselho. 

André de Carvalho Ramos (2020, p. 20).considera que os fundamentos para a 

extensão da jurisdição internacional civil do Brasil seriam similares: (1) preservação da 

soberania (2) proteção do acesso à justiça e do devido processo legal (proibição da denegação 

da justiça). 

 

3.2. OUTROS ASPECTOS RELEVANTES 

Diante do aceite de um caso em um foro extraterritorial, a próxima questão a 

ser enfrentada é qual lei será usada para julgar a ação: o foro pode recorrer à sua própria lei ou 

do Estado em que ocorreu o dano. Esta etapa afeta diretamente a decisão final da corte, 

sobretudo no momento da execução da sentença, em que a empresa terá que respeitar o 

entendimento proferido, inclusive com relação ao tipo e montante de reparação concedidos  

(BLACKBURN, 2017, p. 41).  

Como Ascencio (2010, p. 8) destaca, o Estado de foro pode aplicar suas 

próprias leis se considerar que as leis estrangeiras são incompatíveis com as suas por serem 

menos protetivas aos Direitos Humanos. 

Na União Européia a questão é regida pelo Regulamento Roma II que parte, a 

princípio do lex loci damni, ou seja, da aplicação da lei local onde ocorreu o dano. Isto 

determina pontos importantes do processo, como a extensão da responsabilidade, a mitigação 

de dano, remédios disponíveis, a prescrição, ônus da prova, dentre outras. Há duas exceções: 

se ambas as partes residirem no mesmo país no tempo em que o dano ocorrer é possível 



 
POLIFONIA             REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO          N. 10  NOVA SÉRIE    2022  PRIMAVERA/VERÃO 

366 
 

recorrer à lei deste ou se o fato transnacional for mais conectado com o Estado de foro do que 

com o país de residência habitual das partes ou onde o dano tenha ocorrido (ENNEKING, 

2017, p. 51). 

Uma outra possibilidade relevante seria com relação às “normas de segurança e 

conduta”, em que a corte pode considerar a aplicação das leis locais se entender que estas 

normas seriam mais rígidas do que as do local de dano (ENNEKING, 2017, p. 58). Levando 

em consideração o fenômeno do “race to the bottom”, este critério é fundamental para os 

casos envolvendo empresas transnacionais e permitiria que a empresa matriz fosse 

responsabilizada por não adotar o mesmo padrão de qualidade em sua cadeia de valor. 

 Há ainda a possibilidade de que as partes indiquem a lei que consideram mais 

adequada ao caso, o mais adequado seria as vítimas escolherem. 

Para Zerk (2010, p. 215), o uso da jurisdição extraterritorial deve passar por 

“testes de balanceamento” (balancing tests), em que se pondera se a interferência sobre os 

assuntos internos de outro país é adequada. A autora enumera dezesseis potenciais “sinais 

verdes” e os correspondentes “sinais vermelhos” (p. 213) que podem indicar a razoabilidade 

com base, por exemplo, na existência de regimes de cooperação multilateral, consenso 

internacional, padrões de comportamento reconhecidos internacionalmente, forte conexão 

territorial, os interesses envolvidos etc.  

Ademais, que parte dos entraves ao acesso à justiça são de ordem 

procedimental, não apenas relativos à determinação da competência, de modo que é preciso 

considerar a assimetria entre as partes e considerar que vítimas são as partes mais vulneráveis 

e não possuem recursos financeiros equiparáveis aos das grandes corporações. Assim, a 

inversão do ônus da prova, instituto já associado à equiparar partes mais vulneráveis, deve ser 

adotado também em casos transnacionais para impor sobre as acusadas o dever de 

desconstruir as alegações feitas, descrevendo as medidas tomadas para mitigar os riscos.  

Com relação às custas, no caso brasileiro, por exemplo, existe a possibilidade 

de assistência judiciária, mas a parte perdedora deve suportar os custos da parte vencedora, o 

que serve de desestímulo em ações arriscadas como as que são aqui descritas. Na Europa, 

todavia, há dúvida se a isenção de custas seria aplicável aos cidadãos de países terceiros, pois 

seria derivada do referido artigo 6 do ECHR e da garantia do acesso à justiça, mas não há uma 

previsão clara neste sentido (ENNEKING, 2017, p. 65).  
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Com relação à estrutura, levanta-se algumas possibilidades. A primeira, é o 

dever de transparência, que impõem que as transnacionais tornem públicas as suas relações 

comerciais e os riscos de suas operações.  

Segundo relatório da Anistia Internacional (2017, p. 16) os Estados são 

convenientes com as empresas ao permitirem que elas decidam que tipo de informações serão 

abertas ao público. No entanto, os Estados devem impor o dever de transparência como parte 

do exercício da devida diligência, para que as comunidades afetadas conheçam os riscos 

imediatos e potenciais das atividades e para isso, as informações devem estar disponíveis por 

um período razoável, com linguagem acessível e tendo em vista a utilidade, de modo que não 

ver haver excesso e nem estar aquém do essencial.  

Independente do vínculo usado, a cooperação é um dos institutos associados à 

eficácia da jurisdição adjudicativa extraterritorial. Surya Deva (2000, p. 49) entende que a 

jurisdição extraterritorial já seria uma forma de cooperação, pois seria derivada do dever do 

Estado de respeitar e promover Direitos Humanos e de assegurar que os entes no seu território 

ou domínio também estejam de acordo que só pode ser cumprido com algum nível de 

extraterritorialidade pois as empresas podem facilmente alocar sua produção em locais menos 

exigentes.  

Mesmo no uso da jurisdição universal, a cooperação é indispensável pois 

depende do consentimento do Estado em que a vítima está localizada, se ela não estiver no 

território do Estado que pretende usar o instituto (de SHUTTER, 2006, p. 10).  

Para De Shutter (2006, p. 50), a cooperação entre o Estado sede e Estado 

hospedeiro pode estabelecer as bases para o exercício da jurisdição e evitar conflitos. Assim, 

o Estado sede, usando o vínculo da nacionalidade poderia ser acionado quando o Estado 

hospedeiro com base no vínculo da territorialidade se mostrasse inepto a prover acesso à 

justiça.  

Além disso, a cooperação é essencial no momento posterior ao processo, em 

que a sentença deverá ser executada no território de outro Estado, de modo que a eficácia da 

decisão é condicionada à vontade dos Estados de cooperarem.  

Um caso brasileiro em que isto é evidenciado é a homologação de sentença no 

caso da violação provocada pela Chevron (posteriormente adquirida pela Shell) na amazônia 

equatoriana. A empresa foi condenada em última instância no Equador a pagar 8,6 bilhões de 

dólares, mas esvaziou as contas do país antes da execução. O caso foi sem sucesso levado 

também a Argentina, Canadá e à Corte de Arbitral de Haia e as seguidas tentativas ressaltam 
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ainda um outro elemento que influencia a eficácia: a falta de parâmetros. As razões que 

fundamentaram a rejeição do caso eram diferentes, ficando divididas entre os que, como o , 

como o STJ brasileiro, entendem que personalidades jurídicas fragmentam a responsabilidade 

e os que, a exemplo de Haia, se valeram do conceito impreciso da ordem pública 

(NAVARRO, 2019. p. 211). 

Portanto, apesar da extraterritorialidade ser uma oportunidade mais adequada à 

estrutura das empresas transnacionais e permitir pleitear reparações mais promissoras, seu uso 

isolado não implica no pleno acesso à justiça, deve ser uma dentre um espectro de modelos 

regulatórios que podem ser adotados (DEVA, 2000, p. 63). 

ATCHABAHIAN (2018, p.107) considera que é essencial a superação do 

critério da territorialidade, mas que apenas a jurisdição extraterritorial não seria suficiente 

para superar a impunidade. Para a autora, seria preciso ir além e buscar a transterritorialidade, 

ou seja, a superação da jurisdição e das fontes do Direito Internacional para garantir a 

proteção das vítimas e a responsabilização das empresas. 

Não obstante, os Guiding Principles e suas traduções nacionais não respondem 

às violações decorrentes da atividade produtiva irresponsável. O Tratado, por sua vez, ainda é 

visto com otimismo por parte de entes da sociedade civil que a cada sessão lutam por ocupar o 

espaço e disputar o texto para que contenha provisões adequadas à proteção dos Direitos 

Humanos.  

Os processos não são mutuamente excludentes, pelo contrário, se o Tratado 

aproveitar as contribuições positivas do GPs, sem se submeter completamente ao seu marco, 

já poderia ser considerado como uma evolução (LOPEZ, 2017, p. 125).  

Neste sentido, um outro caminho possível, é a combinação de enfoques 

voluntários e obrigatórios em temas capazes de estreitar o vínculo entre empresas e direitos 

humanos. Neste sentido, os esforços deveriam se concentrar em medidas de due diligence, 

acesso à justiça, responsabilidade social corporativa e aplicação extraterritorial das leis 

(ČERNIč, 2017, p. 155).  

O Tratado pode usar os esforços acumulados nos últimos anos para mobilizar 

Estados em torno do tema, contudo, há aspectos que não podem ser negligenciados e nem 

repetir os mesmos erros dos GPs, deve, por exemplo, instituir obrigações claras às empresas 

transnacionais.  

Ademais, o futuro instrumento vinculante oportuniza a criação de um 

parâmetro para a definição da jurisdição e da aplicação da lei por tribunais nacionais, o que 
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seria positivo mesmo para acelerar o julgamento, por permitir ultrapassar as questões 

preliminares com maior facilidade. Poderia ainda, dentre outros temas relevantes27, prescrever 

aspectos procedimentais, como a inversão do ônus da prova e facilitar a cooperação entre os 

Estados (BLACKBURN, 2017, p. 13). 

 

 

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS  

 

Diante das mudanças estruturais proporcionadas pela ascensão das grandes 

corporações, o Direito Internacional e os Estados são chamados a desenvolver institutos mais 

preparados para lidar com as novas demandas.  

As violações de Direitos Humanos por empresas transnacionais é uma destas 

demandas urgentes, em que se observa a impunidade dos violadores e a vulnerabilidade das 

vítimas. Os processos judiciais em si, que deveriam objetivar a prevenção dos danos, a 

mitigação das violações e prover reparações condizentes com a necessidade das comunidades 

e indivíduos, apresentam uma série de barreiras que impedem o pleno acesso à justiça e 

revitimizam os afetados.  

Nesta perspectiva, o uso da jurisdição extraterritorial como forma de atrelar o 

foro à jurisdição da matriz é um mecanismo que pode ser interessante para as vítimas e 

ampliar as possibilidades disponíveis de perseguir o acesso à justiça.  

A análise dos quatro elementos de conexão mais usados indica que o território, 

a nacionalidade, o interesse da jurisdição e a universalidade podem justificar a atração do foro 

para o foro da matriz, com destaque para a jurisdição universal e o forum necessitatis que 

consideram que a melhor solução é a que for mais alinhada aos interesses dos afetados e 

consequentemente ampliam as possibilidades das vítimas por ser uma garantia de que haverá 

reparação.  

Esta é uma evolução considerável para a defesa dos Direitos Humanos e seria 

mais um passo em direção a vocação do Direito Internacional declarada por Cançado 

 
27 BLACKBURN (2017, p. 14) aponta sete temas relativos ao acesso à justiça que deveriam estar presentes no 

Tratado: (1) superar barreiras jurisdicionais; (2) remover as barreiras da responsabilidade corporativa e vinculá-

la ao dever de cuidado; (3) promover a convergência entre o direito penal e a responsabilidade corporativa; (4) 

dar força vinculante ao framework de due diligence presente nos Princípios Orientadores; (5) afirmar e expandir 

as formas de proteção a defensores de direitos humanos; (6) melhorar o acesso à Cortes, facilitando questões 

burocráticas e de custas; (7) aprimorar a execução a nível nacional e internacional.  
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Trindade e que também enfrentaria a dinâmica da lex mercatoria de modo mais contundente, 

no entanto, seu uso ainda é pouco explorado e reconhecido.  

No entanto, o que se extrai é que a falta de uniformidade no tema e a própria 

captura corporativa são entraves que não podem ser ignorados. Apesar das possibilidades e 

precedentes, as Cortes possuem julgamentos que se contradizem e a lacuna deixada pelos 

instrumentos de soft law apenas consolida este cenário e não promove avanços.  

O futuro Tratado Internacional em matéria de Direitos Humanos e Empresas é 

uma boa oportunidade para a consolidação desta e de outras mudanças que precisam ser 

adotadas por Estados e por Instituições Internacionais, a começar pelo reconhecimento das 

obrigações das ETNs, para que a sua responsabilização seja possível.  

Todavia, para que o acesso à justiça seja pleno, depende do avanço em várias 

searas, tanto legislativas, quanto procedimentais e políticas. Em todas elas é preciso que o 

indivíduo seja de fato considerado como o fim último e que a sua proteção prevaleça acima 

dos interesses econômicos. 
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