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EDITORIAL 

COLÓQUIO DESCONCERTANTE ENTRE UM AUTOR E SUA 
CONSCIÊNCIA: COMO MÁS PRÁTICAS DE PESQUISA SE VOLTAM 

CONTRA OS PESQUISADORES

 – É tarde demais para revisar meu artigo. O prazo está no limite. Vou mandar de 

para quê?

Márquez, quando já era autor maduro, repisava parágrafo por parágrafo, frase por frase, 
palavra por palavra.

não tinha contas a prestar com a Capes, não tinha um PPG cobrando meta de pontos todo 

de que algum deles se criasse lá no meu programa...
– Pode até ser, mas você vai mandar o seu abstract nesse estado? Parece até que você 

tirou do Google Tradutor, não tem pé nem cabeça: você não acha que vai pegar mal?
– Que nada. Pega mal se eu não mandar abstract nenhum. Mas, se a gente manda o do 

tradutores são caríssimos. Se eu for mandar traduzir tudo que eu tenho que publicar, lá se 

referências e as citações dentro das normas da ABNT?

no lugar delas, vou estar tirando o emprego de alguém. 

no conteúdo, não é mesmo? 

você. Conversa mais esquisita. Parece até que não sabe a correria que é a vida de professor. 
Prova para elaborar, prova para corrigir. Orientando para atender, trabalho para revisar. 
Aula para preparar, plano de ensino por fazer – e ainda tem que pontuar. Quem tem tempo 
para quê?

não me sai da cabeça, mesmo assim. Parece uma goteira. [...] Melhor mudar de assunto, 
não quero te martirizar. 

– Fala.

artigo nesse
– Como assim, nos meus editores?
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– Pois então. Os editores das revistas que publicam os seus artigos, ora. Andei 
pensando que eles também devem ser professores, assim como a gente. Devem ter o tempo 

andam nessa mesma roda-viva, tentando se equilibrar entre correção de provas, orientações 
e metas de produtividade de pesquisa – com o agravante de que eles ainda têm uma revista 
para carregar nas costas. 

– Você pediu, agora escute. Quando você não revisa o seu próprio texto, é o seu editor 

abstract, adivinhe quem vai 
ter de esquentar a cabeça? Agora, me explique: se você – que é o autor – não tem tempo para 
fazer isso, nem pelo trabalho que carrega seu nome, de onde o editor vai tirar tempo para fazer, 

do tempo do editor, pronto: vai ser o caos. Não vai ter revista que saia no prazo, porque 
todas as encrencas que cada autor deveria ter resolvido, por si só, vão estourar no lombo do 

por falar nisso: você já lembrou de avaliar artigos para as revistas em que quer publicar? Ah, 
não? Pois eu tenho a impressão de que se todo autor que quisesse ser publicado lembrasse 
de se oferecer para avaliar os artigos dos demais, as respostas das revistas chegariam em 
semanas, não em meses ou em anos...

– Assim, você está me deixando constrangido. Ainda mais agora, que eu acabei de 
submeter meu artigo para um monte de periódicos... Já estava tudo combinado com o meu 
coautor – era só pedir cancelamento nas outras revistas, assim que a primeira aprovasse. Um 
amigo me disse que faz isso sempre, só para dar uma agilizada nas publicações dele...

antes de clicar no botão “submeter”. É que se tivessem lido as regras, antes de sair dando “ok” 
em tudo, já teriam percebido que quase todos os portais de periódicos têm uma cláusula que 
proíbe submissões simultâneas. Parece antipático, mas é exatamente para evitar o desperdício 

ser cancelados, bem no meio do processo, por autores como o seu amigo. 
– Mas todo mundo faz...
 – Todo mundo, não. Só quem não pensa nos outros. Porque quem tem consciência, 

como você, sente a cabeça latejar na hora do travesseiro.  
– Algo me diz que teremos uma longa noite pela frente.

Profa. Dra. Fayga Bedê
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SUBINDO A ESCADA: O USO ESTRATÉGICO DE 
PADRÃO ESTRANGEIRO PARA O APERFEIÇOAMENTO DA 

LIBERDADE DE EXPRESSÃO NA INTERNET1

Alice Rocha da Silva*
Filipe Rocha Martins Soares**

a ICANN e suas repercussões para a liberdade de expressão. 3 A tentação autoritária 
no Brasil mitigada pela liberdade de expressão propiciada pelo atual modelo de gover-

não afeta a liberdade de expressão. 5 Conclusão. Referências.

RESUMO

A conexão entre endereços digitados em um navegador de Internet e o conteúdo dos sites é promo-

do governo deste país. Tal unilateralidade na conformação de padrões com impactos globais pode 

com a consequente exclusão das nações em desenvolvimento. No entanto, argumentar-se-á, neste 

legitimidade na elaboração do padrão, o atual modelo assegura oportunidades de desenvolvimento 
para os países que não participaram deste processo. Defender-se-á, assim, que o uso estratégico 
de um padrão estrangeiro que privilegie a livre circulação de informações tem o potencial de 

liberdade de expressão seria ameaçada caso se adotassem referenciais técnicos desenvolvidos sob 
-

Direito estrangeiro, que, na situação em apreço, a limitação da legitimidade é compensada pelo 

Palavras-chave

* Professora do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do Centro Universitário de Brasília - Uni-

** -

doi:10.12662/2447-6641oj.v15i21.p13-31.2017
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1 INTRODUÇÃO 

-

locais do país que, inicialmente, desenvolveu a infraestrutura da rede mundial de compu-
tadores. No entanto, ao contrário do que indicaria o senso comum, a atual sistemática é 
útil, principalmente para repelir ambições autoritárias de censurar a Internet. Comprovada 
esta assertiva, observar-se-á que um sistema de decisão majoritário nem sempre reproduzirá 
valores democráticos na esfera global. 

A liberdade de expressão é uma das mais importantes ferramentas propulsoras do 

conhecimentos e de informações propiciadas pela Internet têm-se mostrado inesgotável 
fonte de mudanças. Alguns destes câmbios desagradam grupos políticos, sobretudo em países 
autoritários (mas não exclusivamente); porventura, desencadeiam verdadeiras revoluções. 

-

exemplo, é um padrão em diversas das mais populares aplicações de Internet. O controle 
estatal sobre o que se diz é mitigado pelo anonimato que a Internet propicia, também facil-
mente alcançável pelo uso de técnicas rudimentares e de pronto acesso.

de troca de tráfego; aquela é formada pelos softwares e hardwares nos quais se produzem e, 

informações.

que as imponham; logo, são medidas drásticas, pois mitigam a interoperabilidade da Internet. 
A tática mais adotada para restringir a circulação de informações, então, é o controle sobre a 
camada lógica. Trata-se, aí, do desenvolvimento de tecnologias que inspecionam os pacotes 

-
softwares, ora pela implantação nos próprios 

hardwares, que limitam a liberdade de expressão e possibilitam o controle sobre o conteúdo 

Na base da camada lógica, encontra-se o Domain Name System (DNS), o grande livro 
de endereços da Internet. Quando se escreve o endereço de um site em um navegador, por 
exemplo, é o DNS que localiza as informações que se buscam, a partir de um protocolo 
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numérico, possibilitando a ligação entre o usuário e o dado alojado em um servidor de infor-
mática. O sistema, portanto, converte a linguagem escrita em numérica, momento a partir 
do qual o detentor do endereço digitado é localizado, e o dado é reconvertido, para que se 
torne inteligível para o usuário (ICANN, 2017a).

Inicialmente, o DNS era gerenciado por apenas um indivíduo, a partir de seu escri-
tório na University of Southern California. Um dos precursores da Internet, Jon Postel, atuava 
de forma voluntária para manter a rede operacional. Ao participar do desenho do citado 

que aceitam, e conservadora quanto ao que enviam. A lógica por trás da premissa é a defesa 
da máxima interoperabilidade. Os protocolos devem ser compatíveis com outras técnicas 
de envio de informação (liberais ao aceitar), ao mesmo tempo em que precisam ser simples 

(ICANN, 2014). 
Denardis aponta, com propriedade, que decisões técnicas têm consequências políticas 

escolhas dos desenvolvedores da rede mundial de computadores. Ao se buscar a máxima 
integração entre protocolos e ao se criar a “rede das redes” – que é a Internet -, desenvolveu-

múltiplas facilidades para a liberdade de expressão. Toda a arquitetura da rede é voltada 
para a construção do livre pensamento, e quaisquer limitações passam a ser antinaturais. 
Para funcionar, as restrições devem alterar, de algum modo, a estrutura da Internet, o que 

regra, portanto, é a liberdade. A censura, exceção.
A popularização da Internet tornou impossível que Postel continuasse administrando 

por conta própria o servidor raiz do DNS. Tentaram-se algumas soluções intermediárias até 
que, em 1998, o governo federal estadunidense criou a Internet Corporation for Assigned 

membros são estadunidenses e europeus.2 
A estrutura de representação e o fato de a ICANN estar sediada na Califórnia, o que 

a governança da Internet. Algumas nações defendem o repasse da administração do DNS 
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Unidas (ONU).3 Prevaleceria, assim, a sistemática de um voto por país. Neste artigo, con-
tudo, defender-se-á que o atual modelo é o que melhor propicia a liberdade de expressão. 

O padrão estadunidense de livre manifestação de pensamento, inspirado pela primeira 

-

lógica jurídica importada nem sempre é prejudicial, especialmente em se tratando da Internet. 

entidade evitam que se promovam interferências sobre a camada lógica da Internet, que 

accountability e de legitimidade, o sistema permite o uso estratégico da 

“subindo a escada”,4 ao terem de empregar o padrão estrangeiro, ainda que isso contrarie os 
-

2 A INFLUÊNCIA DA PRIMEIRA EMENDA À CONSTITUIÇÃO 
ESTADUNIDENSE SOBRE A ICANN E SUAS REPERCUSSÕES PARA 
A LIBERDADE DE EXPRESSÃO

desativassem sua ligação com o mundo externo. A medida desesperada falhou, pois apenas 
contribuiu para acelerar a degradação do regime egípcio; mas o ponto a se destacar aqui é 

de apelar para um bloqueio físico, poderia atuar de forma menos drástica, no âmbito da 
camada lógica. Com isso, promoveria o desligamento seletivo de alguns serviços e portais 

tempo para ocorrer ou, mesmo, que o mandatário conseguiria se manter no poder caso 

que a Primavera Árabe foi um subproduto da era da informação: todo o movimento foi 
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Os fatores que limitaram ações de controle mais adequadas aos interesses do regime 
egípcio são a forma como a Internet está construída e a maneira como se estrutura sua 
governança. É a arquitetura da Internet que favorece o discurso, a liberdade de expressão. 

Anonimato relativo, distribuição descentralizada, múltiplos pontos de acesso, 

consequências do protocolo da internet tornam difícil controlar o discurso no 
espaço cibernético. A arquitetura do espaço cibernético é o real protetor do 
discurso; é a verdadeira “primeira emenda no espaço cibernético” e esta primeira 
emenda não é uma regra local. [...] Nações têm percebido que suas linhas de 
telefone são ferramentas da liberdade de expressão, que o email carrega notí-
cias da sua repressão muito além de suas fronteiras, que imagens não são mais 
monopólio de canais de televisão estatais mas podem ser transmitidas a partir 
de um simples modem. Nós exportamos ao mundo, por meio da arquitetura 
da internet, uma primeira emenda mais extrema na forma de código que nossa 
própria primeira emenda legal. (Tradução nossa). 5 

É importante perceber - em acréscimo ao pensamento exposto acima - duas pers-

e continua a ser mantida - ao menos no tocante ao DNS, que seria a instância lógica para 

liberdade de expressão, este foi o padrão que naturalmente preponderou.
O bloqueio a sites, por exemplo, ocorreria junto ao DNS de forma simples: ao invés de 

associar determinado conjunto de palavras a um endereço numérico, seria possível excluir do 

acesso a vasto rol de informações. Sendo assim, caso se adotasse, por exemplo, a sistemática 
de um voto por país, como propõem as nações que pleiteiam a adoção de processo decisório 

circulação do conhecimento.
O ponto de vista que se preconiza neste artigo, a partir da constatação de acordo com  

-

como alegam diversos países em desenvolvimento, cria benefícios sistêmicos. 
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jurídico que privilegia a livre expressão de pensamento. A própria estrutura da rede espelha 

informação transita é, logicamente, uma decorrência direta das escolhas técnicas, mas, por 
sua vez, depende de uma regulação liberal que a viabilize.

Para Benkler (2006, p. 385):
A batalha sobre a ecologia institucional do ambiente digitalmente conectado é 
travada precisamente em termos de quantos usuários individuais continuarão 
a participar da construção do ambiente informacional, e de qual proporção 
da população de consumidores continuará a sentar-se no sofá e receber pas-
sivamente os produtos acabados de produtores industriais de informações. 
(Tradução nossa).6

A grande vantagem proporcionada pela maneira como a Internet está estruturada é a 
possibilidade de empoderamento de pessoas comuns, que se tornam não apenas receptores, 
mas fornecedores e difusores de informações. É evidente, então, que a rede teria feições 
muito diferentes se adotasse padrões fechados, a partir de uma governança comandada por 

Se a lógica de funcionamento da Internet fosse o contrário, ou seja, se a censura fosse 
o padrão, cada país interessado em manter a rede aberta teria de promover vultosos inves-
timentos, e haveria, na verdade, diversas redes que não se comunicariam. Adotando-se a 

desenvolver soluções tecnológicas próprias, como faz a China.
Torna-se relevante, então, revisitar a primeira emenda da Constituição estadunidense:

O congresso não deverá fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de 
religião, ou proibir o seu livre exercício; ou restringir a liberdade de expressão, 

fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparações de queixas (UNI-
online, tradução nossa).7

que decisões técnicas têm repercussões políticas, evidencia-se que a Internet é uma grande 
promotora do compartilhamento de ideias e da difusão de informações. A lógica defendida 
por Postel para o protocolo TCP/IP e a proteção ao DNS pela lei estadunidense é o que 
tornam a Internet efetivamente uma rede global.

Cada país mantém, por óbvio, o direito de limitar determinadas informações. Nenhum, 

integralmente inviabilizadas algumas formas de controle. Quando a França quis impedir 
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o Yahoo! de possibilitar a comercialização de souvenirs nazistas, a empresa acabou sendo 
obrigada por ordem judicial a inviabilizar o acesso ao conteúdo a cidadãos franceses.8 Já a 

Great Firewall of China 
– não é possível encontrar, por exemplo, descrições sobre os eventos ocorridos na praça da 
Paz Celestial, em 1989, quando se acessa a Internet daquele país.9

O ponto central, contudo, é o de que, apesar de se promoverem alterações pontuais 
-

tetura da Internet permanece intacta, assim como seus princípios que possibilitam a ampla 

deve ser questionada sob a perspectiva de que, apesar de aberta, a rede é controlável dentro 
das fronteiras de um país e de que a jurisdição estatal também se aplica sob uma lógica ter-
ritorial. Cada país pode impor a própria lei, ainda que esta rechace, em grande parte, a livre 

Nesse sentido, Ang (2008, p. 309):
O caráter “aterritorial” da internet não é uma barreira para a aplicação da lei. 
Isso requereria, no entanto, uma convergência de lei, coordenação, e coopera-

poderiam ser usadas na proteção contra o uso da internet por redes terroristas, 

como criminosos. (Tradução nossa).10

As considerações acima transcritas sugerem ainda dois questionamentos importantes:

cibernético; 
b) determinadas categorias de atos criminosos requerem coordenação e algum controle 

sobre o que é falado no ambiente virtual. 

escusa para que se promovesse uma corrida para o abismo. Ainda que se possa chegar ao 

acesso a informações a todo o planeta porque alguns países desejam fazê-lo e não conseguem 
lográ-lo. Um modelo de governança da Internet como réplica do sistema ONU enfrentaria 
grave risco de incorrer nesta possibilidade. 

Não se trata, neste artigo, da vigilância sobre o conteúdo das comunicações, mas da exclusão de 
sites e plataformas que promovam as práticas globalmente recrimináveis. Nesse caso, insiste-se 
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um limite – deveras amplo – a partir do qual a transgressão passa a ser inaceitável. Certamente, 
não obstante qual o ordenamento jurídico sob cuja perspectiva se analisem as hipóteses, sites 

A próxima seção deste artigo tomará o Brasil como referencial, com vistas a demonstrar 
que o país aufere benefícios ao pautar-se por um padrão estrangeiro como referência para a 
liberdade de expressão na Internet.

3 A TENTAÇÃO AUTORITÁRIA NO BRASIL MITIGADA PELA LIBER-
DADE DE EXPRESSÃO PROPICIADA PELO ATUAL MODELO DE GO-
VERNANÇA NA INTERNET

ocasiões distintas, bloqueios sobre o aplicativo de mensagens instantâneas WhatsApp.11 A 
premissa que motivou as ações foi o fato de o aplicativo não compartilhar o conteúdo de 
mensagens entre pessoas acusadas da prática de crimes investigados por órgãos de segurança. 
Ocorre, entretanto, que a aplicação nem sequer guarda o registro das mensagens; logo, seria 
impossível cumprir a demanda. 

ICANN ou ao componente estrutural da Internet. O Poder Judiciário compeliu as prestadoras 
de serviço de Internet no Brasil a bloquearam o acesso ao aplicativo. Por essa razão, embora 
tenha impedido que a maioria das pessoas utilizasse o serviço, o bloqueio, sobretudo no longo 

que se empregassem endereços de Internet Protocol (IP)12 oriundos de outros países para que 
se burlasse o bloqueio e se utilizasse o aplicativo normalmente. 

da plataforma YouTube.13 Uma parte dos casos diz respeito a infrações de direitos autorais; 

-
derosa indústria, capaz de monitorar cada republicação de material na plataforma.14 O mesmo 

WhatsApp e, por razões parecidas, dado que é 
fácil “esconder-se” na Internet, a republicação pode ocorrer reiteradamente.15

determinou que o YouTube removesse links para um vídeo que se notabilizou na Internet sobre 
o bar mitzvah de um garoto de 13 anos que havia sido publicado por seu pai.16 Trata-se de 
vídeo contendo paródia de uma música estrangeira na qual o rapaz e seus familiares revelam 
aspectos de suas vidas pessoais e comemoram o momento. A enorme repercussão causou 
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ter logrado êxito junto ao órgão jurisdicional, o material continua disponível na plataforma,17 

Os dois casos apresentados (YouTube e WhatsApp) podem ainda ser vistos sob dois 

de expressão no Brasil parece ser muito mais limitada que em outros países democráticos. 

no país. O exemplo recente de uma atriz condenada a indenizar um Ministro do Supremo 
Tribunal Federal pelo fato de ter questionado sua idoneidade em uma postagem na rede 
social Instagram é um referencial interessante para se perceber quão acentuados são os limi-

deveria ser perfeitamente aceitável questionar os atos de autoridades públicas, ainda que 
de forma incisiva.

Após a concessão de habeas corpus pelo Ministro a um médico acusado de ter cometido 

uma foto da autoridade com a indagação: “cúmplice?”. Ao analisar o caso, o magistrado de 
1ª Instância entendeu que 

ao publicar o questionamento “cúmplice?” a requerida vinculou a pessoa e 
imagem do requerente a um crime gravíssimo, que gera repulsa e indignação 
por parte da sociedade. Não podemos olvidar que o requerente é um jurista 
de grande renome, ministro do Supremo Tribunal Federal, órgão responsável, 
precipuamente, pela defesa da Constituição Federal e que, em consequência, 
profere decisões de grande impacto e repercussão para o ordenamento jurídi-
co. Ou seja, o requerente é um importante membro da República. A partir do 
momento em que a requerida imputa a um jurista reconhecido, ministro da 
Suprema Corte, cumplicidade a práticas criminosas, esta, evidentemente, abusa 
do seu direito de liberdade de expressão, pois ofende a honradez e a imagem do 

online).18

pensamento da cidadã situada no polo passivo da ação. Na interpretação do Magistrado, o 
fato seria agravado por ter sido praticado por pessoa pública contra indivíduo igualmente 

democrático, especialmente quando a situação retrata um cidadão questionando um ato 
do poder público. Nesse sentido, concorda-se com Sarmento (2006, online), quanto este 
assevera que:  

A ideia básica da liberdade de expressão como instrumento para a obtenção da 
verdade parte da premissa de que, no contexto do debate livre entre pontos de 
vista divergentes sobre temas polêmicos, as melhores ideias prevalecerão. Sob 

como um meio para a obtenção das respostas mais adequadas para os problemas 
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O segundo viés sob o qual se propõe a análise dos fatos é o de que, dada a forma como a 
governança da Internet encontra-se estruturada, eventuais bloqueios promovidos pelo Brasil 
continuarão a ter pouca efetividade, a não ser que o país desenvolva ou adquira tecnologias 

a) manter a postura atual e, eventualmente, bloquear aplicações de modo não efetivo; 
b) aplicar recursos no desenvolvimento ou aquisição das citadas tecnologias de blo-

queio; 
c) promover mudanças legislativas para ajustar-se ao caráter global da Internet e aper-

feiçoar o referencial em torno do qual se promove a livre expressão de pensamento 
no país.

Não é possível predizer qual postura o país adotará no longo prazo, mas é factível tecer 
alguns comentários sobre cada uma delas. A primeira hipótese, como é facilmente observável, 

casos, reconhece-se a impossibilidade de o país interferir sobre a estrutura da Internet, o que 
o impossibilita de tornar o seu padrão próprio algo globalmente aceitável. 

A terceira das opções cogitadas acima aparece como resultante da aceitação do padrão 
estrangeiro, da incapacidade de o país se contrapor a ele, seja por limitações técnicas, seja por 
questões jurídicas. Na seara técnica, porque não dispõe de recursos tecnológicos; na jurídica, 
porque daria um passo a mais rumo a uma postura autoritária sobre a Internet e porque não 
consegue, por conta própria, interferir em um padrão regulatório global.

-
-se uma catálise do acesso ao conhecimento que tem o condão de impactar positivamente 
o ordenamento jurídico brasileiro. A atual sistemática de governança da Internet favorece 
tal processo.

afetado por subjetivismos para a livre manifestação de pensamento. A impossibilidade de o 
país promover bloqueios sobre a camada lógica da Internet pode funcionar a seu favor, caso se 
aproveite a oportunidade para “subir a escada”, a partir da adoção de um referencial melhor 
que o atual para a liberdade de expressão. É importante pontuar que a circulação de ideias é 
um pressuposto essencial não apenas para o desenvolvimento da sociedade, mas igualmente 

algum atraso, a Internet passa a fazer parte das vidas de todos os cidadãos do país.
Ao funcionar como uma espécie de escudo para a ICANN, que adota um padrão liberal 

-

desenvolvimento. 
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Não se desprezam diferenças culturais e eventuais necessidades de limitações ao 
discurso. No entanto, é preferível que se parta de um referencial mais amplo e liberal, e 
que tais restrições sejam pontualmente negociadas ou, se necessário, impostas pela ado-
ção de soluções locais. O Brasil poderia aproveitar a adversidade – sua incapacidade de 
bloquear, de modo efetivo, os sites e aplicações que infringem as regras nacionais – para 
reformular suas políticas e lograr, assim, algum avanço social rumo ao aprimoramento da 
liberdade de expressão.

não afeta o desenvolvimento da livre manifestação de pensamento no espaço cibernético; 
ao contrário, contribui para a manutenção do padrão considerado mais favorável. 

4 O DÉFICIT DE LEGITIMIDADE DO MODELO DE GOVERNANÇA DA 
INTERNET NÃO AFETA A LIBERDADE DE EXPRESSÃO

O regime instituído em torno da ICANN para controle dos servidores raiz da Internet 
não é, decerto, uma democracia. À primeira vista, defendê-lo pode, inclusive, parecer ilógico. 

que a instituição alega pautar-se por uma política de “portas abertas” e um sistema multi-
-stakeholder, são as visões estadunidenses e europeias que prevalecem.

o menos danoso.19 É impossível a materialização de um cenário em que todos os países do 
mundo concordem quanto a um referencial sobre a liberdade de expressão. Na Tailândia, 
é proibido falar mal da família real; no Irã, assuntos religiosos são fortemente policiados; na 

-
siado simplória. 

Tamanho desacordo oferece o risco de se promover uma corrida para o abismo. Uma 
vez adotado padrão democrático de tomada de decisões, baseado em votos igualitariamente 
distribuídos entre os países, a possibilidade de se optar por um padrão mais limitado torna-se 
evidente. A inviabilidade de um acordo que agradasse a todos os interessados conduziria, 

Ao discorrer sobre novos modelos de governança que intercalam o direito público com 

-

até mesmo implicações negativas para a democracia e a accountability.” (Tradução nossa). 20

A lição acima é importante porque contribui para a percepção de que, em assuntos de 
governança global, as soluções mais óbvias ou mais simples nem sempre serão as melhores. 
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âmbito um dado é capaz de produzir efeitos simultâneos em diversos países – têm de ser 
regulados com base em toda a sua complexidade. 

Certamente, o caráter global não é uma exclusividade da Internet; tampouco, o poten-

trazida ao debate pela rede mundial de computadores é o fato de uma mesma ação poder 
gerar repercussões concomitantes em múltiplos territórios. Acrescente-se a isso a possibilida-

produzindo impactos efetivos.
Contemplando-se a liberdade de expressão isoladamente, a coexistência de vários 

gerar impasses potencialmente insolúveis. Se, conforme exposto acima, uma mesma ação 
repercute no território de diversos países e um mesmo indivíduo pode estar sujeito a várias 

conduziria a duas possíveis soluções, ambas insatisfatórias. 

aceitariam abdicar da liberdade de expressão, enquanto outros – principalmente nações 
comandadas por regimes autoritários – não aquiesceriam com a limitação da capacidade de 

A segunda possibilidade parte do pressuposto de que a maioria dos países tem interesse 
em controlar o discurso e, embora esta predisposição se manifeste em diferentes graus, a 

que o atual. 
Assim, é possível notar porque o modelo de governança estabelecido sob a égide da 

governança da Internet, assim como não deixa de ser questionável a baixa representativida-
de de países em desenvolvimento.21

no qual se desenvolve a governança da Internet, não seria adequado apontar eventuais 

padrões importados. A aceitação, ainda que tácita, do padrão é uma condição para acesso 

estabelecidas em âmbito global, conforme apontam Kingsbury, Krisch e Stewart (2005, p. 30):
Mecanismos domésticos estabelecidos e operados em conformidade com pre-
dileções locais podem não se ajustar a necessidades funcionais de um grau de 
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entre o Direito doméstico, particularmente o Direito Constitucional, e estas 
necessidades globais podem ser de difícil resolução exceto por acomodações 
pragmáticas temporárias. (Tradução nossa).22

A acomodação pragmática da lei local com o padrão estrangeiro é o que tem possi-
bilitado a governança da rede, apesar das reiteradas manifestações de discordância quanto 
ao modelo predominante. Torna-se evidente a percepção de que a estrutura não é perfeita, 

é, ironicamente, defendido por nações como Rússia, China e Cazaquistão, nenhuma delas 
dotada de tradição democrática no âmbito interno. Ao se analisar o mérito da proposta, 

de facilidades para o bloqueio de sites e plataformas em âmbito local. 

a uma sistemática mais burocrática de tomada de decisões pelo voto da maioria. A ICANN 
possivelmente teria de se instalar em outro país ou, alternativamente, o controle do DNS 
passaria a um organismo multilateral estatal.

de expressão seja o mais amplo possível, complementa-se a ideia com base em Calliess e 
Zumbansen (2010, p. 135), para os quais, “para manter sua interoperabilidade como uma 

23 
-

sões multilaterais é a possibilidade de se criarem diversos padrões, ajustáveis aos interesses 
de cada grupo de países que se organizarem em torno de uma metodologia. A sistemática 
de decisões majoritárias possibilitaria o emprego e o desenvolvimento das mais diversas 
técnicas para bloqueio de conteúdo, variando desde a liberdade irrestrita de acesso até o 
total controle sobre o que poderia ser acessado a partir de um país. A perspectiva dese-
nhada se agrava porque as alterações seriam promovidas no nível estrutural da Internet, 

propalada corrida para o abismo. 
Uma vez que a defasagem técnica ou a incapacidade de promoção de investimentos 

localmente, resta-lhes propugnar pela alteração do modelo de governança. Desse modo, 

pela qual a proposta, embora seja capitaneada por nações como China e Rússia, perfeitamente 
capazes de promover a censura dentro de suas fronteiras, atrai a adesão de diversos países 
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em seus territórios; já as duas potências citadas teriam maior ingerência sobre a governança 
da Internet como um todo, ampliando suas capacidades de projeção de poder. 

Um formato de governança multi-stakeholder, lastreado em decisões majoritárias e 

democráticos. Isso implica a percepção de que accountability e legitimidade, embora sejam ele-
mentos estruturantes das democracias no plano interno, não são princípios necessariamente 

não assegura a adoção dos padrões mais ajustados aos anseios de nações democráticas. Ou 
seja, a mera existência de um sistema majoritário não assegura o melhor modelo para a go-

5 CONCLUSÃO

O argumento defendido por países em desenvolvimento de que as nações ricas ascen-
deram e, após atingirem o topo, “chutaram a escada”, de modo a impedir o avanço dos povos 
mais pobres é sedutor e pode se aplicar a alguns setores do espaço administrativo global. Surge 
daí a retórica de acordo com a qual padrões técnicos impostos pelas nações desenvolvidas 

de algum fundamento empírico, mas não pode ser percebido de modo absoluto. 
Ao se contemplar a regulação da liberdade de informação na Internet, observa-se um 

de apenas um país, porém apto a garantir a interoperabilidade do ambiente digital. Ao mes-

livremente, o que tem amplo potencial de promover o desenvolvimento cultural, político e, 

em desenvolvimento dos benefícios advindos da era da informação. Ao invés disso, o uso 
-

cada”, especialmente pelo fato de se impedir a adulteração do funcionamento da arquitetura 
do ambiente cibernético.

O Brasil, por exemplo, não manifestaria interesse no desvirtuamento da Internet, mas, 
porventura, impõem-se, no país, limitações arbitrárias ao discurso. Ao tornar a censura mais 

A pesquisa, deste ponto em diante, poderia concentrar-se em outros padrões, inerentes 

e accountability são elementos fundamentais para a conformação de espaços administrativos 

se questionariam paradigmas que tendem a ser aceitos sem muitas contestações.
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CLIMBING UP THE LADDER: THE STRATEGIC USE OF A FOREIGN STANDARD 
FOR THE IMPROVEMENT OF FREEDOM OF EXPRESSION ON THE INTERNET

ABSTRACT

The connection between addresses typed in a web browser and the content of websites is 
guaranteed by a standard developed in light of United States legislation and under the direct 

the standard, the current model ensures development opportunities for the countries which were 
not involved in the process. The article thus defends that the strategic use of a foreign standard 

the developing nations. The issue is relevant because freedom of expression would be threatened 

adopted. Therefore, through a bibliographical review, analysis of judicial decisions and a brief 
allusion to foreign law, we intend to demonstrate that, in the present situation, the limitation of 
legitimacy is offset by the gain in relation to the improvement of freedom of expression. Such a 

Keywords

SUBIENDO LAS ESCALERAS: EL USO ESTRATÉGICO DE PADRÓN 
EXTRANJERO PARA EL PERFECCIONAMIENTO DE LA LIBERTAD DE 

EXPRESIÓN EN INTERNET

RESUMEN

de los sitios son promovidos por un padrón desarrollado a la luz de la legislación de los 

conformación de padrones con impactos globales puede ser un problema, a la medida que 

de las naciones en desarrollo. No obstante, se argumentará, en este artículo, que en lo que se 

en la elaboración del padrón, el actual modelo asegura oportunidades de desarrollo para los 
países que no participaron de este proyecto. Se defenderá, así, que el uso estratégico de un 
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padrón extranjero que privilegie la libre circulación de informaciones tiene el potencial de 

libertad de expresión sería amenazada sí se adoptasen referenciales técnicos desarrollados 

y breve alusión al Derecho extranjero que, en la situación en aprecio, la limitación de la 
legitimidad es compensada por el ganado relativamente al perfeccionamiento de la libertad 

internacionales, en el sentido de comprobarse que un sistema de decisiones mayoritario no 

Palabras-clave:

deste artigo.
2 O Conselho Administrativo da ICANN é formado por 20 membros, sendo, atualmente, cinco estadunidenses, 

-

Presidente do Conselho é estadunidense, e o vice é o membro britânico. (ICANN, 2017b). 

supported by Russia, China, Saudi Arabia, Algeria, and Sudan that sought to explicitly extend ITRs’ jurisdiction 

have the sovereign right to establish and implement public policy, including international policy, on matters of 
Internet governance.’ The proposal also included an article establishing the right of Member States to manage 

qual os países ricos promoveriam diversas medidas para evitar que os países em desenvolvimento atingissem pata-

é melhor e traz ganhos sociais e culturais a países como o Brasil. 
5 Texto original: “Relative anonymity, decentralized distribution, multiple points of access, no necessary tie to 

geography, no simple system to identify content, tools of encryption — all these features and consequences of 

protector of speech there; it is the real “First Amendment in cyberspace,” and this First Amendment is no local 

news of their repression far beyond their borders, that images are no longer the monopoly of state-run television 

of the Internet, a First Amendment more extreme in code than our own First Amendment in law.”
6 Texto original: “The battle over the institutional ecology of the digitally networked environment is waged precisely 

over how many individual users will continue to participate in making the networked information environment, 

good of industrial information producers.”
7 Texto original: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise 

thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and 
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to petition the government for a redress of grievances.”

9 “China’s vast censorship apparatus -- known as the Great Firewall -- prevents the country’s 730 million Internet 
users from accessing information on sensitive subjects like Tibet or the deadly 1989 crackdown on Tiananmen 

online).

-
ceivable that sweeps could be used to guard against the use of the Internet for terrorist networks, drug smuggling, 
and other acts that a sizeable group of countries deem to be criminal.”

11 Os bloqueios determinados pela justiça ocorreram nos seguintes contextos: 1) em fevereiro de 2015, por ordem 

12 Trata-se de sequências numéricas que individualizam a origem de uma conexão a um provedor de Internet.

judicial de que trata o caput
apontado como infringente, que permita a localização inequívoca do material”) como uma determinação 

abranger. Com isso, a responsabilidade pelo monitoramento é do sujeito ativo, e não da plataforma. Com a 
facilidade de as pessoas se esconderem na Internet e republicarem materiais, tal monitoramento se torna difícil, 

1.512.647 - MG (2013/0162883-2). 
16 Processo 0192672-12.2012.8.26.0100. TJSP

18 Processo: 2016.01.1.062108 0. Quarta Vara Cível de Brasília.
online) sobre a ICANN: “ICANN has its 

critics, and over time, it has tweaked its bylaws to improve its accountability and transparency and to rein in what 

ICANN’s convoluted approach is probably the worst form of Internet governance – except for all others.”
20 Texto original: “Beyond the State, the adoption of administrative law-type procedural tools – such as transpar-

ency, participation, and review – can sometimes be only a “panacea”, which may even have negative implications 
for democracy and accountability.”

22 Texto original: “Domestic mechanisms established and operated according to local predilections might not meet 
the functional needs for a degree of global commonality in principles and mechanisms, and for responsiveness to 

-

technical standards.” 
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1 Introdução. 2 A seguridade social brasileira. 3 Políticas públicas de saúde – o SUS. 

RESUMO

A Constituição de 1988 implementou o modelo de Seguridade Social em solo pátrio, composto 
pela Previdência, pela Assistência e pela Saúde. Trata-se de direitos sociais, de segunda dimensão, 

-

-

ao montante arrecadado a título de contribuições sociais. Assim, resta controversa a premissa 

seara, sendo o objetivo deste artigo aprofundar o conhecimento do tema. Para atingir esse de-
siderato, o trabalho abordou inicialmente a seguridade social brasileira, com enfoque no SUS, 

Palavras-chave: Seguridade Social. Desvinculação de Receitas da União. Políticas Públicas. 
Saúde.

1 INTRODUÇÃO

Não é recente o debate envolvendo a efetividade das políticas públicas que visam a 

da saúde, a situação é ainda mais problemática. 
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A Constituição de 1988 é conhecida por avançar no tema da saúde com a imple-
mentação de um paradigma há muito exigido pela sociedade e expresso na VIII Con-

do que seria adotado pelo texto constitucional, o Serviço Único de Saúde (SUS), em que 
as ações e os serviços de saúde são fornecidas de forma igualitária, gratuita e universal, 
implementadas pelo Sistema que é conhecido por ter uma estrutura precária e por não 

orçamento, considerada por Torres (2005) como dialética: o orçamento pode prever e 
autorizar despesas para implementação de políticas públicas, ocorre que estas dependem 
de aspectos orçamentários. 

Diante disso, os direitos sociais reclamam para que sejam efetivados de recursos. Assim, 
cria-se a imagem de que o problema elementar das políticas públicas de saúde no Brasil é 

A Saúde é parte integrante da Seguridade Social, sistema destinado a cobrir os riscos 
sociais, do qual fazem parte, ainda, a Previdência e a Assistência. Para poder fornecer essa 

elemento essencial para as contribuições.
Ocorre que a viabilidade desse sistema vem sendo afetada pela desvinculação de parcela 

do arrecadado, por meio da Desvinculação de Receitas da União (DRU). A DRU é um ins-

orçamentária para alocação de receitas.

legitimidade para embasar proposta de elevação da carga tributária, com vistas a garantir 

Para tanto, o artigo foi dividido em itens. No primeiro, examinar-se-á a saúde como 

chegar ao conceito de políticas públicas. Tendo esses conceitos em mente, o artigo pas-

seguridade social.
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2 A SEGURIDADE SOCIAL BRASILEIRA

Ao longo do tempo e do espaço, a conjuntura social se forma com suas próprias ca-

Marx tiveram interesse no estudo de sociedade e em questões tais como se existiram algu-

-

sociais responsável por conectar pessoas exige uma postura empírica, bem como a análise 
de outras dimensões, proporcionadas pelas mais variadas ciências.

as estruturas culturais têm impacto na promoção do bem-estar social, que será diferente de 
acordo com o nível de desenvolvimento e sucesso apresentado por diferentes sociedades. 
Não há um único caminho para o sucesso, sendo a interação entre instituições e cultura local 
o que difere uma das outras. Desse modo, é inócuo sustentar a existência de um pacote de 
ações aplicável indistintamente a qualquer país.

2009), eis que cada país tem suas próprias características e instituições, formais e informais. 
-

assim, do sistema de saúde, não sendo a forma com que o direito é tutelado na Constituição 

-

contexto, a saúde foi protegida como um bem de relevância pública, cabendo a todos o seu 
cuidado (DIAS et al., 2016).

1 Por não estar 

-
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“uma vida sem saúde é uma vida violada e a morte se pode dizer que é a total ausência de saúde, 

A saúde é também abordada no título VIII do texto constitucional, responsável por 
abordar a ordem social. No artigo 194, o texto implementa  um modelo protetivo em nosso 

2 
Trata-se da Seguridade Social, cujos princípios estão listados no parágrafo único do men-
cionado artigo, dentre os quais ressaltam-se a universalidade de cobertura e atendimento, 

-

social, portanto, emerge da vulnerabilidade dos indivíduos diante dos riscos, os quais exigem 
a elaboração e implementação de políticas públicas. 

Por meio desses dispositivos, observa-se que a Constituição busca conferir proteção social 

Nas palavras de Nelson Rodrigues dos Santos, “proteção social é a garantia pública 

mercado” (SANTOS, 2013, p. 5), citando como exemplos a saúde, a educação, a segurança, 
a habitação, a cultura e a previdência.

A Constituição de 1988, portanto, não se limitou a estabelecer limites do poder público 
ou das liberdades políticas, foi além: abordou os direitos fundamentais e os sociais, repre-

que surgem com os direitos sociais.” (BUCCI, 2006, p. 2-3).
Tecidas essas considerações, passa-se a examinar, brevemente, cada uma das bases da 

Seguridade Social: a Previdência, a Assistência e a Saúde.

a capacidade dos indivíduos de, por conta própria, prover a sua independência, tais como a 
velhice, a morte, a doença, a incapacidade, a miséria, o desemprego. Aqui, vale destacar que 

da forma que hoje é concebida. Naquele tempo, era organizada por empresas e gerida pelas 

Atualmente, cabe ao INSS, uma autarquia federal, vinculada ao Ministério da Previ-
dência Social, promover a arrecadação, gerir os recursos, conceder e manter os benefícios 
previdenciários. A Assistência é prestada para quem dela necessitar, ou seja, independe de 
custeio e visa a fornecer um amparo para pessoas vivendo em extrema pobreza. Por meio do 

familiar seja inferior a ¼ (um quarto) do salário mínimo.
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cidadão (art. 196, da Constituição). Independentemente de contribuição, ou seja, todo 
indivíduo tem o direito de ser atendido na rede pública de saúde.

-
3 

A saúde possui autonomia no âmbito da Seguridade Social, é organizada de forma própria 
e seu escopo é o mais amplo dos ramos protetivos, haja vista não possuir qualquer restrição 

centrando-se no SUS.

3 POLÍTICAS PÚBLICAS DE SAÚDE – O SUS

-
sidades sociais, da sua capacidade de pagar para o sistema, da sua condição no mercado de 
trabalho (se ativo ou desempregado), ou, ainda, de seu estado de saúde. 

Bucci comenta que o SUS é resultado de um aprimoramento das técnicas e mode-

a alcançar o nível máximo de garantia proporcionado pelo sistema jurídico.” (BUCCI, 
2006, p. 17). 

por fomentar o debate sobre a possibilidade de implementar um sistema de saúde público e 

exclusivo do cidadão pertencente a uma determinada classe ou categoria de trabalhadores. 

das caixas de assistência (MOURA; ORDACGY, 2014).
O próprio Ministério da Saúde somente foi criado em 1930, e, nesse início, o objeti-

CORDONI JÚNIOR, 2006). O caráter coletivo, com campanhas de vigilância sanitária, 
somente foi implementado em solo pátrio na década de 50, momento em que se nota o 

JÚNIOR, 2006).
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Nos anos 70, os movimentos sociais e políticos contra a ditadura foram determinantes 
para o surgimento do SUS, conforme ensina Nelson Rodrigues dos Santos (SANTOS, 2013). 

A reforma sanitária constituía uma bandeira para os anseios de uma sociedade mais 

4 -
mentalidade da saúde, cabendo ao SUS a formulação e a execução de políticas públicas, 

seu ofício com dignidade, em um ambiente salubre, além da iniciativa privada “[...] resguar-

ORDACGY, 2014, p. 55).
Importante destacar que o posicionamento é corroborado pela jurisprudência do Supremo 

-

online).

garantias fundamentais, não bastando a mera promessa, mas sim a concretização, porque 

2016, p. 101). 

Ocorre que o conceito de política pública não é uníssono e, de acordo com Celina 

mais gerais, centradas em ações do governo, conduzindo o raciocínio de que seriam o con-
junto de ações governamentais responsável por produzir determinados efeitos ou, então, a 

(SOUZA, 2006).
Nesse contexto, é importante olhar para o locus em que essas ideias se desenvolvem: 

não desprezando a fundamentalidade dos indivíduos, das instituições, das interações, dos 

e sociais. Ademais, por meio das políticas públicas, os governos “traduzem seus propósitos 
e plataformas eleitorais em programas e ações que produzirão resultados ou mudanças no 
mundo real.” (SOUZA, 2006, p. 26).

A ação estratégica é, de acordo com Maria Paula Dallari Bucci, um traço distintivo 
das políticas públicas, pois “incorpora elementos sobre a ação necessária e possível naquele 
momento determinado, naquele conjunto institucional e projeta-os para o futuro mais pró-

de um fato, de uma pesquisa, até mesmo pelo anseio de reeleição ou por interesses políticos 
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-
cidas no texto constitucional, promovendo direitos fundamentais, tal mecanismo necessita 
de ações e programas, dos mais variados tipos. 

-

no que tange aos direitos fundamentais cuja fruição depende de ações. O conceito clássico 
de políticas públicas é de Maria Paula Dallari Bucci: 

porque consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo 
escopo é dar impulso, isto é, movimentar a máquina do governo, no sentido de 
realizar algum objetivo de ordem pública ou, na ótica dos juristas, concretizar 
um direito (BUCCI, 2006, p. 14).

serviço público hospitalar e ambulatorial para todos os cidadãos independentemente de 
condições pessoais, sem preconceitos ou privilégios” (MOURA; ORDACGY, 2014, p. 57), 

e processos para garantir o melhor desempenho possível.
Nesse contexto, vale lembrar que a promoção da saúde impulsiona a qualidade de 

vida, reduz a vulnerabilidade social e promove o desenvolvimento sustentável (SANTOS 
et al., 2016).

-
neo, não sendo diferente o brasileiro, fazendo que as disposições constantes na Constituição 
sejam dotadas de normatividade, ou seja, produzem efeitos e “desfrutam da imperatividade 
própria do direito”. Além disso, “gozam de superioridade hierárquica no âmbito do sistema 

Outro axioma teórico do constitucionalismo contemporâneo, conforme ensinamento 
de Barcellos, é o status

para proteger e promover os direitos fundamentais, de modo que tais estruturas devem ser 

-

direitos constitucionalmente consagrados, especialmente na área da saúde.  Até porque “[...] 
o fato é que toda e qualquer ação estatal envolve gasto de dinheiro público, e os recursos 
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4 AS LIMITAÇÕES ORÇAMENTÁRIAS E O FINANCIAMENTO DA SAÚDE 

-
damentais, também são denominados como sendo prestacionais. Bucci os considera como 
direitos-meio, haja vista destinarem-se a assegurar o indivíduo a gozar dos direitos individuais 
de primeira dimensão (BUCCI, 2006).

Isso não implica dizer que a saúde possui caráter absoluto, pois, conforme entendimento 
do STF,

Não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revis-
tam de caráter absoluto, mesmo porque razões de relevante interesse público ou 
exigências derivadas do princípio de convivência das liberdades legitimam, ainda 
que excepcionalmente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de medidas restri-
tivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos 
estabelecidos pela própria Constituição. O estatuto constitucional das liberdades 
públicas, ao delinear o regime jurídico a que estas estão sujeitas - e considerado 
o substrato ético que as informa - permite que sobre elas incidam limitações de 
ordem jurídica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social 
e, de outro, a assegurar a coexistência harmoniosa das liberdades, pois nenhum 
direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem pública ou com 

online).

O trecho acima demonstra que a Suprema Corte brasileira se posiciona no sentido de 

-
de, submetem-se a princípios gerais que impõem ao administrador o dever de garantir a sua 

Uma dessas restrições seria de índole orçamentária, pois o planejamento estatal é ma-
terializado por meio do orçamento

[...] que estabelece um conjunto de ações a serem realizadas, durante um período 
de tempo determinado, estimando o montante das fontes de recursos a serem 

a serem aplicados pelos mesmos na consecução dos seus programas de trabalho, 

atendam as necessidades da população (MOTA, 2009, p. 26).

De outro giro, o texto constitucional impõe um mínimo a ser aplicado em ações e 
serviços públicos de saúde.5 Os mínimos a serem investidos e o cumprimento dos dispositi-
vos constitucionais são expressos por meio de leis orçamentárias, como o Plano Plurianual 

da Administração Pública Federal para o período de quatro anos, que compreende todos os 
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anos, com valores de 2016, afetará negativamente os serviços de saúde. Tal premissa decorre 
do fato de que a população brasileira aumentará e envelhecerá, aumentando a demanda e 
os custos do SUS.

próprios para fornecer os direitos e as garantias preconizados pela Constituição, a sociedade 
-

temporâneos, esses recursos advêm, essencialmente, dos tributos. Marcelo Guerra Martins 

satisfeitas por meio do dinheiro (v.g. pagamento de tributos, remuneração dos funcionários 
públicos, contratação de compras e serviços diversos etc)” (MARTINS, 2011, p. 822). Assim, 

Conforme visto anteriormente, a Constituição ampliou os direitos sociais em nosso 
país, sendo natural, portanto, que o Brasil passasse a adotar medidas visando a garantir a 
aplicação dos recursos em áreas determinadas.

-
to de modelo de Seguridade Social, estabelecendo que esta será custeada de duas formas: 
diretamente, pelas contribuições sociais e indiretamente, mediante recursos provenientes 

-
dos pela Seguridade Social, impondo a responsabilidade pelo custeio a toda população. As 

controvérsia na doutrina.6 Para o presente trabalho, importante ressaltar que o traço dife-
renciador desse tributo é a destinação, ou seja, indispensável se torna o exame do momento 
posterior ao da arrecadação. 

Diferem-se, nesse quesito, dos impostos, os quais são carreados a uma caixa comum e, 

(MARTINS, 2011).

dispõe o artigo 16 do Código Tributário Nacional (CTN).7 Consequentemente, fala-
-se na ausência de vinculação dos impostos, e o seu corrompimento não é considerado 



O Impacto da Desvinculação de Receitas da União
nas Políticas Públicas de Saúde

41R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15,  n. 21, p.32-49, jul./dez. 2017

inconstitucional, mesmo que afete a aplicação de parte de recursos a áreas como saúde e 
educação (MARTINS, 2011).

-

seu traço diferencial, conforme explicam Santi e Canado (2009).

de recebimento do tributo, é indispensável o controle do momento posterior: “o momento 
da destinação do quantum pago pelo contribuinte.” (SANTI; CANADO, 2009, p. 621). 

comprometendo até mesmo a sua existência (SANTI; CANADO, 2009), especialmente 
-

8 Martins fala que se trata de uma questão 
de causa e efeito: a desvinculação das contribuições padece de constitucionalidade (MAR-
TINS, 2011). Não por acaso, portanto, que há tempos Fernando Facury Scaff alerta para 
a importância do estudo da segunda e da terceira dimensão de direitos quando abordado o 
debate inerente aos direitos humanos e tributação (SCAFF, 2004). A vinculação das recei-
tas a determinadas despesas pode ser um empecilho para alguns administradores públicos. 

-
constitucionalidade da ausência de destinação, mas sim o impacto dessa medida nas políticas 
públicas de saúde.

5 A DESVINCULAÇÃO DE RECEITAS DA UNIÃO

A DRU é um mecanismo criado em 1994 que desobriga a União a repassar recursos 
sui ge-

neris
(MARTINS, 2011).

O objetivo do governo, naquela época de transição da moeda e da estabilidade eco-

“pois havia o temor de que, sem a corrosão no valor real das despesas orçamentárias provo-
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A DRU, portanto, estava programada inicialmente para viger somente até dezembro de 
2003, contudo vem sendo renovada e permanece ativa (MARTINS, 2011). Com isso, parte da 
receita arrecadada pela Seguridade Social tem sido corrompida pela desvinculação de receitas 
da União. A sua previsão é no artigo 76 do ADCT, que retirava, até o ano de 2015, 20% da 

e taxas. Portanto, qualquer análise da importância que os direitos sociais tenham no Brasil 
deve ser feita a partir dos recursos que lhe são efetivamente destinados. Somente observar os 
dispositivos constitucionais que garantem a atribuição de recursos para a saúde, por exemplo, 

consideração o percentual permitido de desvinculação. O sistema funciona de modo a, por 
uma via, destinar recursos, e, por outra via, retirá-los do montante da destinação.

Art. 76. São desvinculados de órgão, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 

sociais, sem prejuízo do pagamento das despesas do Regime Geral da Previdência 

online).     

Seguridade Social, do qual faz parte a Saúde, pois praticamente um terço das contribuições 

Anualmente a Associação Nacional dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil 
(ANFIP) divulga um estudo denominado Análise da Seguridade Social, no qual faz um ba-

-
dade Social em 2014, considerando, ainda, números de anos anteriores. Vale destacar que 

-

informa que a Seguridade Social apresentou bons números em 2014, com receitas superio-
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De qualquer forma, o Orçamento da Seguridade Social apresentou um resultado positivo, 

esvaziamento decorre da Desvinculação de Receitas da União (DRU).

10% das despesas contabilizadas no ano anterior. Assim, na contramão das necessidades da 
população, a DRU demanda uma redução nas despesas por retirar do orçamento a previsão de 
valores constitucionalmente recolhidos para cobrir exatamente a Seguridade Social. Trata-se 

-

-
mentais como uma transferência de recursos da Seguridade Social para o Orçamento Fiscal. É 
como se esses recursos fossem, por natureza, do Orçamento Fiscal.” (ASSOCIAÇÃO NACIO-

-
rompeu as contas da Seguridade Social. Caso não houvesse a DRU, não haveria que se falar 

2006). De acordo com esses dados, observa-se que a Seguridade Social como um todo 
e, portanto, a Saúde, a Previdência e a Assistência são afetadas com as desvinculações 
realizadas pela DRU.

Sem a aplicação desse mecanismo, mais recursos poderiam ser utilizados para apri-
moramento do SUS e das políticas públicas de saúde como um todo, como na contratação 
de servidores, na modernização dos equipamentos, na construção de novos hospitais, na 

esse direito fundamental.
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6 CONSIDERAÇÕES FINAIS

-
tância da gestão pública, especialmente no que se refere ao dinheiro arrecadado.

Nesse contexto, por ser o Brasil uma república federativa e democrática, os gastos go-
vernamentais devem corresponder aos anseios do povo. Raquel Cavalcanti Ramos Machado 

direitos sociais, respeitando a capacidade contributiva e a possibilidade de desenvolvimento 

as de saúde. A Constituição de 1988 impõe que esse direito deve ser garantido mediante políticas 

da federação. Nesse contexto, a implementação desse direito fundamental depende de recursos.

inegável a necessidade da destinação. Assim, com a Desvinculação de Receitas da União 

Sistema Único de Saúde (SUS) ou, então, para promover reformas previdenciárias.
A concepção de constitucionalismo contemporâneo faz com que os direitos garantidos 

Não é o que vem ocorrendo com o sistema de Seguridade Social brasileiro, cujo orça-
mento é afetado pela DRU, impactando a realização de políticas públicas.

Nesse contexto, é imperiosa a participação mais ativa da sociedade na elaboração e 
aprovação de orçamentos, de audiências públicas, de execução dos atos governamentais, de 

representativas, pelos órgãos de classe, pelos auditores da receita federal para aumentar o 
controle e a transparência sobre o emprego e os gastos públicos.

THE IMPACT OF DETACHING UNION REVENUE ON PUBLIC HEALTH 
POLICIES

ABSTRACT

The 1988 Constitution implemented the model of Social Security in Brazil, formed by Social 

require actions by the State apparatus. For the purposes of this article, the methodological 
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public policies. To achieve this, it is indispensable to have resources. And the Social Security 
budget is directly affected by an institute called Detachment of Union Revenue, which is 
responsible for assigning a different purpose to the amount collected as social contributions. 

the individual in this area remains controversial, and the purpose of this article is to deepen 
the knowledge of the subject. In order to reach this goal, the work initially addressed the 

Sistema Único de Saúde), 

Union Revenue.

Keywords:

EL IMPACTO DE LA DESVINCULACIÓN DE HACIENDAS DE LA UNIÓN  
EN POLÍTICAS PÚBLICAS DE SALUD

RESUMEN

Previdencia, la Asistencia y la Salud. Se tratan de derechos sociales, de segunda dimensión, que 

realizado en la Salud, y, en especial, en la forma con que el ordenamiento establecido propuso 

existencia de recursos. Y el presupuesto de la Seguridad Social es afectado directamente por 

debida protección al individuo en ese tema; el objetivo de este artículo es de profundizar 
el conocimiento en el asunto. Para atingir esa aspiración, el trabajo abordó inicialmente la 
seguridad social brasileña, con enfoque en el SUS, para entonces examinar las políticas públicas 

Palabras-clave: 
Públicas. Salud.

forma desta Constituição.
2 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos 

 
 Parágrafo único. Compete ao Poder Público, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos 

seguintes objetivos:
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 I - universalidade da cobertura e do atendimento;

 III - seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços;
 IV - irredutibilidade do valor dos benefícios;
 V - equidade na forma de participação no custeio;

 VII - caráter democrático e descentralizado da administração, mediante gestão quadripartite, com participação 
dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos órgãos colegiados.

para sua promoção, proteção e recuperação.

ao seu pleno exercício.

5 Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem 
um sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

 [...]

de saúde recursos mínimos derivados da aplicação de percentuais calculados sobre: 

15% (quinze por cento);  

e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alínea a, e inciso II, deduzidas as parcelas que forem 
transferidas aos respectivos Municípios; 

 III – no caso dos Municípios e do Distrito Federal, o produto da arrecadação dos impostos a que se refere o 
-

6 Para embasar a assertiva acerca da natureza jurídica das contribuições sociais, utilizou-se a doutrina de Paulsen 
e Velloso (2013, p. 61).

7 Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigação tem por fato gerador uma situação independente de qualquer 

8 Dentre os exemplos citam-se: Greco (2000). Ataliba (1997).
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RESUMO

O artigo analisa o papel do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNP-
CP) na edição dos decretos de indulto no Brasil, retomando o conceito de comunidades 
epistêmicas. No Brasil, o órgão encarregado de elaborar a minuta do decreto de indulto 
é o Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNPCP), que a remete, via 

pode ser descrito como comunidade epistêmica que orienta a produção de indultos no 

resposta aos problemas, utilizou-se da técnica de análise de conteúdo, complementada com 
entrevistas em profundidade de membros e ex-membros do CNPCP. Concluiu-se que o 
CNPCP é uma comunidade epistêmica que orienta a produção de indulto no Brasil e que, 
nos últimos anos, nota-se que seus membros compartilham ideário predominantemente 
minimalista, variável relevante para compreender o aumento das hipóteses de incidência 

decretos de indultos insere-se no âmbito político, de competência da Presidência da Repú-
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daqueles propostos pelo CNPCP, a despeito do conhecimento técnico da comunidade 
integrante desse órgão.

Palavras-chave: Indulto. Comunidade epistêmica. CNPCP. Produção legislativa. Brasil.

1 INTRODUÇÃO

A expansão do Direito Penal tornou-se objeto de interesse das ciências penais nos 

consenso de setores da sociedade sobre a necessidade da intervenção penal como estratégia 
-

-

assumidas pelo controle penal. O crescimento geométrico das penas privativas de liberdade 

O campo de estudo político-criminal, no Brasil, também tem despertado o interesse 
de pesquisadores. O mapeamento da produção legislativa penal evidencia os diferentes in-
teresses envolvidos na produção do Direito Penal e do Processual Penal. As contradições e 
as ambiguidades das novas estratégias punitivas também foram objeto de estudos recentes 

critérios racionais que orientem a política criminal no Brasil preocupa especialistas na área 
penal e na área de segurança pública. Inspirado pela necessidade de estabelecer mecanismos 

Criminal como diretriz que poderia estabelecer parâmetros dos parlamentares e exigências 
de responsabilidade pela produção de leis penais, em grande parte desconectadas da reali-
dade, movidas por objetivos irrealizáveis e que agravariam a situação carcerária no Brasil 

movido por ideários minimalistas, ou estratégias gerenciais, indica que “a aprovação de leis 
penais sem prévios estudos técnicos e empíricos provoca impacto na vida dos brasileiros”. 

nos últimos anos. O Brasil ocupa o terceiro lugar1 entre os países com o maior número de 
encarcerado e um elevado percentual de presos provisórios. O relatório retratou também as 



Bruno Amaral Machado | Reinaldo Rossano Alves

52 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 21, p.50-76, jul./dez. 2017

de vagas e as taxas de encarceramento ocupam a atenção de críticos e dos meios de comu-

a fatores complexos, bem como as demandas por critérios supostamente mais racionais de 
controle penal têm atraído a atenção para os contextos em que são idealizadas as propostas 
legislativas e os condicionantes que viabilizam a aprovação das novas legislações. 

-

Não raramente, contudo, as propostas de criminalização estão associadas a cruzadas morais 

-

aprofundamento. Certamente, há uma diversidade de visões de penalistas, cientistas sociais 
e burocratas que ocupam distintas posições nas organizações estatais sobre a intervenção 
penal. Além disso, é desejável que as políticas públicas sejam submetidas a instrumentos e 
a parâmetros para avaliação de resultados, o que reforça o papel que a expertise pode desem-
penhar tanto no momento da idealização dos projetos quanto na avaliação das formas de 
implantação. 

Política Criminal e Penitenciária (CNPCP) na produção dos decretos de indultos no Brasil. 
experts com conhecimento relevante 

e que partilham um conjunto de crenças normativas, modelos causais e propostas políticas 
concretas. A nossa análise concentra-se especialmente no papel desempenhado pelo CNPCP, 
órgão responsável por elaborar a minuta de decreto de indulto que é submetida ao crivo 

orienta-se pelos seguintes questionamentos: o CNPCP pode ser descrito como comunidade 
epistêmica que orienta a produção de indultos no Brasil? Se assim ocorre, há uma visão 

Para a realização da pesquisa, utilizamos a técnica da análise de conteúdo de legislações 
e minutas de decreto, complementada com entrevistas em profundidade com membros e 

-
trada Roig, membro do CNCPC entre 2008 e 2013 e participante da comissão responsável 
pela elaboração das minutas de decreto de indulto nos anos de 2009, 2010, 2011 e 2012, e 
Maurício Kuehne, que integrou o CNPCP de março de 2000 até maio de 2008 e participou 
da comissão de indulto dos decretos de 2000 a 2005, na qualidade de relator das propostas. 
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último Decreto de indulto, de 2016, eis que evidenciou divergência entre a opção política do 
Ministério de Justiça, sob a liderança do então ministro Alexandre de Moraes, e encampada 

na série histórica selecionada como objeto de nossa análise, e o ideário compartilhado por 
parte dos membros do CNPCP, que renunciaram aos seus cargos. 

2 COMUNIDADES EPISTÊMICAS E POLÍTICA CRIMINAL

conhecimento relevante e que partilham um conjunto de crenças normativas, modelos cau-
sais e ostentam uma proposta política, ou seja, as comunidades epistêmicas são um grupo de 

a incerteza num contexto internacional marcado pela diminuição das capacidades de ante-

conceito de comunidades epistêmicas para pensar o processo de produção das políticas cri-
minais. Com efeito, se a criação legislativa é um dos prismas pelo qual é analisada a produ-
ção normativa penal, revela-se útil focalizar os sistemas de interesse, interações e esquemas 

momento, é pertinente avaliar o potencial de ação de que dispõem determinados atores do 

um estilo que se encaixa nas suas preferências teóricas. 
Mas o campo penal não se restringe mais a um pequeno círculo de atores, teóricos e 

práticos, pois é estruturado pelo confronto das comunidades epistêmicas contrárias, cujos 

-
ve que, na França, há duas grandes comunidades epistêmicas, cujas teses estão fortemente 
enraizadas no debate penal. A primeira, de tendência humanista, contesta as soluções repres-

Compreender as comunidades epistêmicas que participam dos processos de produção 
normativa supõe descrever as diferentes realidades nacionais. No Brasil, os movimentos político-
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-

-

intersubjetivos. Os Minimalismos apostam em soluções alternativas e propõem que o Direito 

pela descriminalização de condutas que deveriam ser objeto de regulação por outros ramos 
do direito. Na vertente proposta por Ferrajoli, o ideário minimalista vincula-se a um amplo 
programa de garantias processuais, com diretrizes que balizam a intervenção penal, conforme 
dispositivos constitucionais. O Direito Penal apresenta-se como “lei do mais fraco”, restrita 

-
-se, de fato, no principal marco teórico que pretendeu deslegitimar o sistema penal e foram 
contrapostas não apenas por posições conservadoras. Nesse contexto, emergem as propostas 
teóricas ajustadas aos movimentos conhecidos como realismos criminológicos (de direita 

difundidos representantes teóricos no cenário brasileiro, vale mencionar que o garantismo 
minimalista ferrajoliano

Penal por formas difusas de controle, informais e menos visíveis. Por isso, menos controlá-

2001). Os minimalismos derivados das tradições criminológicas críticas, rearticulados pelo 
Direito Penal dos direitos humanos, não se apresentam totalmente incompatíveis com as 
visões abolicionistas, as quais são deslocadas para um futuro cada vez mais incerto, como o 

-

expansão do Direito Penal. As possíveis causas da referida expansão, em especial na última 

pela doutrina como bens coletivos e difusos, o aparecimento de riscos e a institucionalização 
da insegurança, diluída em uma sociedade cada vez mais complexa – e fatores subjetivos, 
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constituídos especialmente pela sensação de insegurança potencializada pela mídia e pelas 
-
-

Além disso, há um descrédito de outras instâncias de proteção, em especial, a ética social, o 

-

law and 
order de décadas anteriores, marcado pela ênfase sobre a criminalidade patrimonial, o qual 
enfrentou forte resistência de movimentos de defesa dos direitos humanos e amplo debate 
sobre a função do Direito Penal, a expansão do Direito Penal, na atualidade, aparentemen-

2 A expansão do Direito 
Penal foi objeto de análise no Brasil, naquilo que pode ser descrito como manifestações dos 

de medo e insegurança, difundidas pelos meios de comunicação e pelas formas de comunica-

Parte da literatura recupera essas abordagens e descreve variações nos diferentes con-

-
tistas, os Minimalismos apresentam-se sob formas diferenciadas: há corrente minimalista 
que se apresenta como via para abolicionismo futuro, vertente que pode ser descrita como 

-
recimento. A diversidade de posições sugere que os modelos devem ser observados como tipos 
ideais (weberianos). A conformação dos ideários supõe hibridismos que tornam complexa e 
pouco precisa a tarefa de enquadramento das posições compartilhadas pelos teóricos. Integran-
tes de algumas das vertentes minimalistas podem assumir, contingencialmente, e conforme a 

demanda pela intervenção penal como estratégia instrumental ou simbólica para a proteção 

que reivindicam a criminalização dos crimes contra a humanidade (herança da ditadura), das 
violências de gênero (algumas vertentes do movimento feminista) ou dos atos que expõem a 
perigo ou ocasionam danos concretos ao meio ambiente (parte do movimento ambientalista). 
Intérpretes desse movimento descrevem as aporias da entrada do público e do léxico dos direitos 
humanos na racionalidade penal moderna. Critica-se a proliferação de demandas por penas 

que não impede que alguns desses grupos invistam em posições minimalistas (ou abolicionistas) 
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bloco monolítico. As propostas de expansão da criminalização e do endurecimento das penas 
ou das regras para a progressão do regime na execução penal podem fundar-se em ideologias 

crenças e valores sobre o papel do Direito Penal. Não menos relevantes são as contingências 

A diversidade de visões e modelos sobre a intervenção penal constitui um dado relevan-

-
nentemente técnico. Como veremos em seguida, sua inserção como órgão consultor da política 
criminal e penitenciária o coloca em posição privilegiada na proposição normativa penal. A 

existência de diferentes visões e ideários sobre a intervenção penal repercute diretamente na 
produção do órgão. De fato, é em torno de esquemas teóricos construídos pelas comunidades 
epistêmicas penais que se formam alianças transversais, nos momentos particulares, para con-

Nesse sentido, nossa hipótese é que o paradigma penal que venha a prevalecer no âmbito do 

que são encaminhadas para apreciação da Presidência da República.

-

O indulto, por força da Constituição da República de 1988, insere-se na competência 

pelo CNPCP, na elaboração dos decretos concessivos da benesse. Importa, ainda, destacar 
que a produção legislativa constitui um processo programador decisório da política, inser-
ta em um complexo contexto, atuando no espaço tridimensional do sistema político, que 
engloba o estado, o público e a Administração Pública. Difere-se, por exemplo, da decisão 
judicial, que é programada, já que se opera em ambiente com complexidade já reduzida pela 

Além disso, para o sistema político, os discursos sobre o crime e a pena só fazem sentido 
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produção legislativa é política em ação: simbólica ou instrumental. A política em ação pode 
assumir a forma de legislação, criando novos tipos penais, descriminalizando ou endure-

indulto. Dessa forma, pode-se dizer que os decretos de indulto são editados de acordo com 
os códigos do sistema político. Assim, é plenamente possível, esperado, que o Presidente da 

pelo CNPCP, a despeito do conhecimento técnico da comunidade integrante desse órgão.
Com efeito, as diferentes racionalidades que estão presentes na formulação e execução 

do âmbito da decisão política, é necessário enfatizar a conveniência ou a necessidade de que 

Ademais, a política de edição do indulto pode assumir, ainda, um aspecto gerencial, 

seus objetivos e práticas, por meio da qual a ação governamental, em vez de enfatizar as metas 
da justiça pública, enfatiza as metas do gerencialismo do risco. A expressão lógica atuarial 

Partindo dessa lógica atuarial, é possível que o indulto proporcione ao encarcerado a 
expectativa de recuperação mais rápida da liberdade, contribuindo para aquelas ações que 
“transpareçam boa disciplina” interna, ao exigir bom comportamento carcerário do detento 

nos quais a interação humana encontra-se condicionada pelas formas da internação, assim 
como pelo poder exercido pelas autoridades, encarregando-se da programação da vida dos 
internos de acordo com normas concebidas para a consecução dos objetivos da instituição. 
Delineia-se a forma pela qual o homem se apresenta em uma situação, como o faz frente a si 
mesmo e frente aos outros e como tenta manipular a impressão que os outros podem formar 
a seu respeito. O comportamento humano aproxima-se ao do ator (ação dramatúrgica), que 
procura fazer que a sua forma de ser e agir pareça verdadeira, pois tudo tem relevância e 
consequências na conformação da identidade (GOFFMAN, 1970). Poder-se-ia cogitar de 
uma função pedagógica, minimizando a tensão dos presídios. Apresentado nesses termos, o 
instituto do indulto pode assumir, idealmente, a forma político-criminal de mecanismo para a 
efetivação do direito substantivo em face do processo e da sentença; da equidade em face da 
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3 A PRODUÇÃO DOS DECRETOS DE INDULTOS NO BRASIL

O Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNPCP), integrante do 
Ministério da Justiça, exerce papel fundamental na política pública de concessão de indultos 
no Brasil. Isso porque é o órgão responsável por elaborar a minuta de decreto de indulto que 

O CNPCP é integrado por 13 (treze) membros designados por meio de ato do Minis-

Penitenciário e ciências correlatas, bem como por representantes da comunidade e dos 
Ministérios da área social, os quais possuem mandato de 2 (dois) anos, renovado 1/3 (um 
terço) em cada ano.2

a comissão responsável para apresentar Proposta de Decreto Presidencial de Indulto Na-
talino. Após a designação da comissão de indulto pelo Presidente do CNPCP, são colhidas 

decreto, assim como de diversos órgãos integrantes do sistema penitenciário, como Magis-
tratura, Ministério Público, Defensoria Pública, Pastoral Carcerária, Conselhos Penitenci-

gerir a questão penitenciária nos estados, sendo possibilitado, ainda, a qualquer cidadão a 
apresentação de sugestões, já que são realizadas audiências públicas sobre o novo decreto 
natalino. Ademais, vários atores da execução penal e representantes da sociedade civil po-

limitar as hipóteses de incidência do indulto, como o Ministério Público e as polícias, civil 
e federal. Outras organizações, como a Defensoria Pública, e de defesa dos encarcerados, 

que integraram o CNPCP, nos últimos anos, notamos posições distantes do que pode ser 

-
missão. Após os respectivos debates, ainda no âmbito interno da Comissão, é elaborada 
pelo relator uma pré-minuta do decreto, a qual, posteriormente, é submetida a todos os 
integrantes do CNPCP. Nesse momento, todos os integrantes do CNPCP debaterão as 
propostas e decidirão, por maioria,3 aquelas que devam ser incluídas no próximo decreto. 
É importante destacar que todas as reuniões do CNPCP são públicas, não se tendo notícia 
de nenhuma reunião secreta.
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Posteriormente, uma minuta de decreto, com a exposição de motivos,4 é enviada pelo 

-
CPC vincula o Ministro da Justiça, nem a proposta deste vincula o Presidente da República.

Conforme se viu, o CNPCP é integrado por 13 (treze) membros designados por meio 
de ato do Ministro da Justiça.5 Trata-se do primeiro dos órgãos da execução penal citados 

junho de 1980,6 7

Quando de sua instalação, em junho de 1980,8 o órgão era denominado Conselho 
Nacional de Política Penitenciária. A reunião de instalação ocorreu no dia 26 de junho de 
1980.9

do Sistema Carcerário.10

de propor diretrizes para a política criminal e penitenciária, passou a chamar-se Conselho 
Nacional de Política Criminal e Penitenciária. 

objetivos que o governo, permanentemente, deverá procurar alcançar, pois não se trata de 
uma gestão governamental, mas de uma diretriz nítida a guiar os futuros dirigentes nacionais.” 

política penitenciária, pois ambas devem estar em sintonia, pois “de nada adianta todo esforço 
na política legislativa e até jurisprudencial, quando o desaguar desse esforço ocorre no vazio 

do CNPCP, de apresentar proposta para uma nova política criminal brasileira, porém, na 

as diretrizes básicas que devem nortear a política criminal e penitenciária brasileira. As dire-

garantia de direitos daqueles que cumprem pena; a melhoria do sistema de justiça criminal; 
a adoção de medidas preventivas (policiamento ostensivo) e repressiva (cumprimento efe-
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5/1999 preconiza que devem ser priorizadas ações, como a melhoria das condições das uni-
dades prisionais, permitindo a proximidade do condenado com a sua família; a garantia do 
respeito aos direitos dos presos; a humanização da pena; o apoio a convênios com entidades 
sociais para garantir a assistência adequada; a realização de campanhas comunitárias para 

-

programas de prevenção e tratamento de DST/AIDS e dependência química; a promoção 

No ano de 2003, a política criminal e penitenciária passou a ser regulada pela Resolu-

ao ideário compartilhado pelos Minimalismos: intervenção mínima do Direito Penal, com 
valorização do emprego das penas alternativas, como forma de evitar a privação de liberda-
de; a prisão deve ser imposta excepcionalmente, qual ultima ratio e manutenção do regime 
progressivo de cumprimento de penas, entre outras medidas.11

encarceramento e ao fortalecimento do controle social sobre o sistema penal e ter política, 

Finalmente, em outubro de 2015, foi lançado o atual Plano Nacional de Política Cri-

revelar o que tem levado ao quadro atual da política criminal, em que ocorre o crescimento 
contínuo da população carcerária, sem impacto na melhoria dos indicadores de segurança 

e das alternativas penais. O atual Plano sugere, da mesma forma dos planos anteriores, 

pelos Minimalismos.
Também em decorrência de suas atribuições legais,12 o CNPCP é o órgão encarregado 

prevista no artigo 84, inciso II, e conceda indulto e comutação de penas, com audiência, se 
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necessário, dos órgãos instituídos em lei. No Brasil, por tradição, anualmente, são editados 
decretos de indulto, conhecidos como decretos natalinos, por terem como base a data do 
Natal. É importante notar que não há obrigatoriedade constitucional ou legal de edição 
desses decretos. Porém, após 1988, eles foram editados em todos os anos, havendo situações 

deixem de ser editados. Observa-se que, a cada ano, os decretos natalinos contemplam no-

endurecimento nas regras para a concessão do perdão. Com efeito, o primeiro Decreto Natali-

endureceu as regras para a concessão do benefício. Mas, ao que parece, essa mudança não 

e 268ª reuniões), evidenciou que os decretos de indulto não seguiram a minuta entregue pelo 
órgão, a qual foi alterada tanto na assessoria do Ministério da Justiça quanto na da Presi-

das regras de concessão do indulto teriam sido motivados pelo fato de um preso acometido 
de AIDS ter sido indultado no ano anterior, e cometido, logo em seguida, o assassinato de 
um jovem casal em Brasília/DF. Algumas notícias veiculadas pela mídia, naquele período, 
também sugerem a mudança no decreto de indulto, em razão do clamor popular decorrente 

qual foi editado o decreto compreendia período de eleição nos municípios. Assim, as evidên-

pelo contexto social, marcado pela pressão popular e em período eleitoral. 

substancial: a pena máxima para a concessão de indulto comum voltou a ser de seis anos.13 
Maurício Kuehne, ex-Diretor-Geral do Departamento Penitenciário do Ministério da Justiça, 
de outubro de 2005 até julho de 2008, integrando o CNPCP de março de 2000 até maio de 
2008, e que participou da Comissão de indulto dos Decretos de 2000 a 2005, na qualidade 

hipóteses de indulto visaram a alcançar situações daqueles que não estavam em privação 
de liberdade, como sursis, penas restritivas e livramento condicional, não havendo nenhu-
ma orientação política, mas sim do próprio CNPCP, que passou a priorizar os efetivamente 
presos. De fato, na entrevista concedida, Maurício Kuehne expressou seu ponto de vista 
pessoal de que o indulto natalino deve ser endereçado para as pessoas que estão privadas 
de liberdade e não para outros casos, ressaltando “que a política de encarceramento não 
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tem surtido efeito, não deu resultados positivos e, por isso, não deve ser acolhida.” Disse, 
14

compromisso de não voltar a delinquir naquele período até o aperfeiçoamento do benefício.” 

No ano 2002, por outro lado, o decreto voltou a ter as hipóteses ampliadas. A ata da 
285ª Reunião Ordinária do CNPCP,15 realizada em 9 e 10 de dezembro de 2002, demonstra 

primeira audiência pública sobre o decreto de indulto contribuíram para a ampliação das 
hipóteses de incidência do instituto. Apenas com hipótese de análise, é possível que o mo-

se candidatou a outro cargo político, também tenha sido relevante para essa ampliação, pois 

do decreto natalino.

tudo indica, não favoreceu a manutenção da política expansionista do indulto, que se ten-

de março de 2003. Nessa reunião, o assunto recorrente foi o assassinato do Juiz Alexandre 
Martins de Castro Filho. A morte do Juiz Alexandre foi amplamente noticiada nos meios de 
comunicação, tendo ampla repercussão midiática. No mesmo mês, outro juiz foi assassinado 

divulgação na mídia da atuação do crime organizado no país, que culminara no homicídio 
de dois juízes de execução penal, sugere ter sido relevante para o endurecimento das regras 
concessivas do decreto de indulto, editado em 2003. O mais interessante é que, ainda no ano 

16

justiça criminal e execução das penas e das medidas de segurança”, que também se orientou 
por tendência criminal minimalista.

Portanto, vê-se que a presença de uma comunidade epistêmica de viés minimalista 
no âmbito do CNPCP contribuiu para que as hipóteses de incidência do indulto fossem 

da pena e de desencarceramento, indispensável no sistema penitenciário brasileiro 
(VAY, 2014). No tocante ao requisito subjetivo, por exemplo, exigia-se anteriormente 

17
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maneira condicional, só se aperfeiçoando após 24 meses da expedição do termo, se, 
nesse período, o beneficiário não praticasse falta grave.18 Atualmente, porém, a análise é 

que o requisito subjetivo só é afastado quando há a prática de falta grave, devidamente 
homologada pelo juiz da execução.19

A tendência ampliativa, contudo, não foi seguida em 2000, 2001 e 2003, quando 
foram impostas regras mais severas para a concessão do indulto, o qual teve, ainda, várias 
hipóteses de incidência retiradas dos textos dos decretos natalinos, nos respectivos anos. 

viés restritivo, endurecendo as regras para a concessão do indulto. Contudo, esse “endure-
cimento” partiu da decisão do então Ministro da Justiça, Alexandre de Moraes, encampada 
pelo Presidente da República, cujo decreto divergiu da linha sugerida pelo CNPCP, que 
mantinha a tendência ampliativa do instituto.

4 A PRODUÇÃO DO DECRETO DE INDULTO DE 2014-2015: ASPECTOS 
POLÍTICO-CRIMINAIS E ATORES ENVOLVIDOS

Conforme se viu anteriormente, entre os membros do CNCPC, são indicados 4 (quatro) 
representantes para compor a comissão responsável para apresentar Proposta de Decreto 
Presidencial de Indulto Natalino. No ano de 2014, essa comissão foi composta pelos Conse-

(Relatora), Fabiana Costa Oliveira Barreto20 21

Paulo - USP, com especialização em Direito Penal e Criminologia (1995). Mestre em Direito 
Processual Penal pela Universidade de São Paulo - USP (2006). Mestre em Criminologia e 

-

(2012). Juiz de Direito em São Paulo. Vice-Presidente do Conselho Nacional de Política 
Criminal e Penitenciária (CNPCP). Coordenador dos Cursos de Pós-Graduação lato sensu 

22 
Sua dissertação no programa de mestrado em criminologia e sociologia jurídico-penal, da 
Universidade de Barcelona, foi intitulada “El juez de garantías y el sistema penal - Replanteamientos 
sociocriminológicos críticos hacia la resignificación de los desafios del Poder Judicial frente a la política 
criminal brasileña.”

Beatriz Vargas Gonçalves de Rezende possui graduação em Direito pela Universidade 
Federal de Minas Gerais (1985), mestrado em Direito pela Universidade Federal de Minas 
Gerais (1993) e doutorado em Direito pela Universidade de Brasília (2011). Atualmente é 
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professora adjunta da Universidade de Brasília. Tem experiência na área de Criminologia e 
Direito, com ênfase em Direito Penal e Processo Penal. Membro da Comissão Anísio Tei-
xeira de Memória e Verdade da Universidade de Brasília. Membro do Grupo Candango de 

2015). Sua tese no programa de Doutorado em Direito da Universidade de Brasília foi “A 
ilusão do proibicionismo: estudo sobre a criminalização secundária do tráfico de drogas no Distrito 
Federal”. Atualmente, coordena projeto de pesquisa denominado “Descarcerização e sistema 
penal: a construção de políticas públicas de racionalização do poder punitivo”.

Fabiana Costa de Oliveira Barreto possui mestrado em Direito pela Universidade de 
Brasília (2006). É promotora de justiça do Distrito Federal. Integra o Grupo Candango de 
Criminologia da Faculdade de Direito da Universidade de Brasília. Tem experiência na área 
de Direito, com ênfase em Direito Penal e criminologia e como principais linhas de pesquisa: 

denominado “Descarcerização e sistema penal: a construção de políticas públicas de racionalização 
do poder punitivo.”

-
rizonte de 1971 a 1978, quando ingressou na magistratura. Foi juiz nas comarcas de Areado, 
Barão de Cocais e Caeté. Desde 1984, é juiz em Itaúna, sendo o titular da 1ª Vara Criminal 

e a difusão da metodologia da Apac, no período de 2001 a 2010.23

Assim, a comissão encarregada de elaborar a minuta de decreto de indulto no ano de 
2014 foi formada por dois juízes de direito, uma promotora de justiça e uma professora uni-
versitária, todos com ampla experiência na área criminal. A análise da produção técnica e 
dos projetos de pesquisa, extraída dos curriculum vitae,
sugere que os integrantes da Comissão do indulto compartilhem, sob diferentes aspectos, 
parte dos ideários Minimalistas.

-

incidência de indulto:  
A sensação é que o decreto tem sido pensado como instrumento de redução dos 
graves problemas do sistema penitenciária, cumprindo uma função humanitária; é 

-

que a piora do sistema penitenciário tem que receber resposta em vários níveis, 
inclusive no âmbito do indulto. Uma coisa é inversamente proporcional a outra: 
quanto mais o sistema penitenciário se deteriora, quanto mais se mostra violador 
de direitos humanos, mais hipóteses de indulto devem ser criadas. 



Comunidades Epistêmicas e a Produção dos Decretos de Indulto no Brasil

65R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15,  n. 21, p.50-76, jul./dez. 2017

-

de 2014, no decorrer desse ano, diversas propostas de alteração do decreto anterior foram 
apresentadas. Apresentaram sugestões o Conselhos Penitenciários do Distrito Federal, do Rio 
de Janeiro e do Paraná, as Defensorias Públicas da Bahia, de Minas Gerais e do Maranhão, 
os Ministérios Públicos de Santa Catarina, de Minas Gerais, do Paraná e do Rio Grande do 

(FBAC), a Secretaria de Justiça do Paraná

decreto natalino24 -
vas hipóteses de indulto25

de liberdade que tenham sido mantidas em carceragens de unidades policiais, a despeito da 

do total de sua pena (inciso XXII); e condenadas a pena privativa de liberdade em regime 
semiaberto, aberto ou aberto domiciliar que tenham suportado em situação de excesso ou 
desvio de execução (inciso XXIII).

de 2013: 1) aumentava a pena-base para a concessão de indulto comum para dez anos (inciso 
I);26 2) aumentava a pena prevista na hipótese de indulto especial descrita no inciso II para 
dez a quatorze anos;27 3) aumentava a pena prevista na hipótese de indulto etário descrita 
no inciso III para dez anos;28 4) a situação de indulto assistencial a pessoas condenadas com 

29 (VI a IX): assim, o inciso VI regularia 

-
dos especiais, exigência prevista apenas no inciso VI; 5) o indulto humanitário30 se tornaria 
possível aos condenados com mutilação de membro ou perda de função motora (alínea a do 

31 que 
tenham suportado privação de liberdade, internação ou tratamento ambulatorial por tempo 
igual ao da condenação, excluindo o termo “cominada”, contido na redação do Decreto 
de 2013. Além disso, previa que se fosse concedido o indulto em medida de segurança ao 
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32 fosse demonstrada mediante 
declaração do condenado.

A proposta do CNPCP também contemplava disposição que reduzia pela metade as 
frações previstas como requisito temporal para a declaração de indulto, quando o condenado 
houvesse cumprido, de maneira ininterrupta, pelo menos 1/6 do tempo total de sua pena em 
estabelecimento prisional em situação de superlotação, assim considerado o estabelecimento 

-

penas eram cabíveis ainda que o requisito temporal para sua concessão tenha sido cumprido 

ao exame com base no decreto anterior. Além disso, previa a dispensa expressa do parecer 

Porém, o Ministro da Justiça optou por manter as mesmas disposições do Decreto de 

fato, conforme já visto anteriormente, a edição dos decretos de indulto, como produção le-
gislativa, constitui um processo programador decisório da política, inserido em um contexto 
complexo, que envolve diferentes variáveis, tais como os arranjos institucionais e políticos, as 

2012, p. 100). Cumpre destacar que o ano de 2014 envolveu eleições no país para Presidente 

primeiro turno ocorreu no dia 5 de outubro, e o segundo, no dia 26 de outubro de 2014. As 
eleições presidenciais foram marcadas por um grande equilíbrio, tendo a candidata Dilma 
Rousseff sido reeleita com 51,65% dos votos contra 48,35% do candidato Aécio Neves.33 
Noticiara-se nos meios de comunicação de massa sobre uma provável concessão de indulto 

34

Assim, embora não tenha restringido a aplicação do indulto, endurecendo as regras 
para a sua concessão, a Presidente da República, em um contexto complexo, marcado por um 
período eleitoral em que as intenções de voto praticamente dividiam o eleitorado brasileiro, 
e por forte pressão midiática sobre uma provável concessão de indulto aos condenados no 

sugerida pelo CNPCP, repetindo integralmente as disposições do ano anterior. A sensação 
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requisitos para a concessão do benefício poderia servir de munição para a oposição, impli-

5 O DECRETO DE INDULTO DE 2016 – RESTRIÇÃO ÀS HIPÓTESES DE 
INCIDÊNCIA E A RENÚNCIA DE MEMBROS DO CNPCP

-
gras para a concessão do indulto. É relevante destacar, contudo, que esse endurecimento 
partiu da decisão do então Ministro da Justiça, Alexandre de Moraes, que optou por enviar 
ao Presidente da República minuta de decreto diversa da linha sugerida pelo CNPCP, que 
mantinha a tendência ampliativa do instituto.

A proposta de minuta aprovada pelo CNPCP, por maioria, seguiu o voto divergente 

as hipóteses de indulto coletivo contempladas no Decreto de 2015, e criava a comutação 
de pena, como medida de substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de di-
reitos. Contudo, o Ministro da Justiça não seguiu as sugestões do CNPCP e encaminhou ao 

2016b), de teor restritivo. O único ponto não encampado pelo Presidente da República 
foi a vedação de indulto para crimes de peculato, concussão, corrupção ativa e passiva, 

de dinheiro” contida na minuta enviada pelo Ministério da Justiça, mas não acolhida no 

Assim, o Decreto de 2016 extinguiu várias hipóteses de incidência do indulto con-
templadas nos decretos anteriores, não acolheu o instituto da comutação de pena (como 
indulto parcial e mesmo como substituição de pena privativa de liberdade por restritiva 
de direitos), criou requisitos diferenciados para crimes cometidos com e sem violência ou 

direitos e exigiu o cumprimento integral da pena de crimes impeditivos para a concessão 

de pouquíssima aplicação, representando um dos decretos mais restritivos após a Consti-
tuição da República de 1988.

Ao que consta, a divergência entre parte dos membros do CNPCP e as opções polí-

do CNPCP, incluindo o seu Presidente, renunciaram ao mandato, expondo suas razões 

Justiça. Assinaram a carta os Conselheiros, Alamiro Velludo Salvador Netto (Presidente), 

Yarochewsky, Marcellus De Albuquerque Uggiette e Renato Campos Pinto De Vitto. Do 
item 5 da carta, colhe-se o seguinte: 
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Ressalta-se, nos últimos meses, o notório desprezo conferido ao Conselho nos 
temas mais relevantes ao Brasil na temática pertinente. Dias antes da crise 
prisional atingir patamar alarmante, a minuta de decreto de indulto aprovada 
pelo colegiado do CNPCP foi deixada integralmente de lado, optando-se pela 
formulação de um texto normativo que é, talvez, o mais restritivo em termos de 
liberdades já editado na história recente e republicana. Símbolo máximo disso é 
a exclusão do instituto da comutação. Conquistas gradativa e progressivamente 
obtidas foram abandonadas. A peculiar situação do encarceramento feminino, as 

penas de multa, as enfermidades incuráveis do ambiente prisional e que afetam 
mortalmente centenas de condenados, a perpetuidade em que se transformam 

-

Assim, o Decreto de 2016 representou quebra na linha ampliativa do instituto do indulto, 

decisão que materializou a política de indultos do governo Temer, aparentemente consubstan-

sentenças prolatadas (justo merecimento), em detrimento do impacto gerencial/ atuarial que 

não se pode inferir que a nova composição vá seguir o viés restritivo na aplicação do indulto, 
particularmente porque houve mudança no comando do Ministério da Justiça. 

6 CONCLUSÃO

Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNPCP) na produção dos decretos de 
indultos no Brasil, verificando se o CNPCP pode ser descrito como comunidade epistê-
mica que orienta a produção de indultos no Brasil e, caso positivo, se há nele uma visão 

O instituto do indulto, que, em última análise, extingue ou reduz a pena,35 ao longo dos 
-

quando foram impostas regras mais severas para a concessão do indulto, o qual teve, ainda, 
várias hipóteses de incidência retiradas dos textos dos decretos natalinos, nos respectivos 
anos, sendo que as evidências sugerem que o endurecimento havido nesses anos decorreu de 

popular e em período eleitoral.

CNPCP desempenha o papel de comunidade epistêmica no campo da política criminal e 



Comunidades Epistêmicas e a Produção dos Decretos de Indulto no Brasil

69R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15,  n. 21, p.50-76, jul./dez. 2017

-
preendidos como tipos ideais, marcados por hibridismos e posições nem sempre facilmente 
delimitadas, concluímos que a composição do órgão, nos últimos anos, compartilha posições 
próximas aos ideários minimalistas, o que se constitui em hipótese explicativa para incidência 

especial, na análise do conteúdo dos Planos Nacionais de Política Criminal e Penitenciária, 
editados em 1999, 2003, 2011, 2015 e 2016 (vigente) e nas entrevistas em profundidade. 

do país, e razões de ordem pragmática também foram relevantes na ampliação das hipóteses 
previstas nos decretos de indulto. 

De outro ângulo, a produção dos decretos de indultos integra a esfera das decisões 
políticas. O que supõe considerar que a lógica gerencial se encontra presente na adminis-
tração da superlotação carcerária e, particularmente, para lidar com carências estruturais 
do sistema penitenciário. De fato, a expertise teórica da comunidade epistêmica pode 

As conjunturas políticas, como explicitamos no texto, podem alterar o cenário favorável 

convicção de que a produção dos decretos de indultos se constitui em política em ação, 
instrumental ou simbólica. 

EPISTEMIC COMMUNITIES AND THE PRODUCTION OF PARDON 
DECREES IN BRAZIL

ABSTRACT

The article analyses the role of the National Council of Criminal and Penitentiary Policy 
(CNPCP) on the issuing of pardon decrees in Brazil, retrieving the concept of epistemic 
communities. In Brazil, the institution in charge of the edition of pardon decrees is 
the National Council for Criminal and Penitentiary Policy (CNPCP), which sends it, 
through the Minister of Justice, to the Presidency of the Republic for final consideration, 
production and publication of the decree. Thus, the research focused on two problems: 
to identify if the CNPCP may be described as an epistemic community that guides the 
production of pardon in Brazil, and, if so, if there is a hegemonic/shared theoretical vision. 
To answer such questions, the authors made use of content analysis, complemented with 

that the CNPCP is an epistemic community that guides the production of pardon in 
Brazil and that, over the past few years, its members share a minimalist theoretical 
hegemonic orientation, which is relevant to understand the increase of incidence and 
rule flexibility on the concession of the benefit. On another note, as the production 
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of decrees is a political matter, within the scope of the Presidency of the Republic, we 
identified social and political contexts in which the President of the Republic issued 
pardon decrees that differ from those proposed by the CNPCP, despite the technical 
knowledge of the community.

Keywords  

COMUNIDADES EPISTÉMICAS Y LA PRODUCCIÓN DE LOS DECRETOS DE 
INDULTO EN BRASIL

RESUMEN

(CNPCP) en la edición de los decretos de indulto en Brasil, retomando el concepto de 

de indulto es el Consejo Nacional de Política Criminal y Penitenciaria (CNPCP), que 
la remite, por medio del Ministerio de la Justicia, a la Presidencia de la Republica para 
apreciación y posterior publicación del decreto. Así, la investigación se articuló a partir de 

orienta la producción de indultos en Brasil y, caso lo sea, se hay en ese órgano una visión 
teórica hegemónica/compartida. Para responder a esos problemas, se utilizó la técnica 
de análisis del contenido, complementada con entrevistas en profundidad de miembros 
y ex-miembros del CNPCP. Se concluyó que el CNPCP es una comunidad epistémica 
que orienta la producción de indulto en Brasil y que, en los últimos años, se nota que sus 
miembros comparten un ideario predominantemente minimalistas, lo que es una variante 

indulto se inserte en el ámbito político,  de competencia de la Presidencia de la Republica, 

aquellos propuestos por el CNPCP, a pesar del conocimiento técnico de la comunidad 
integrante de ese órgano.

Palabras-clave: Indulto. Comunidad epistémica. CNPCP. Producción legislativa. Brasil.

1 O Brasil passou a ser o terceiro país com mais presos no mundo, de acordo com levantamento nacional de infor-
mações penitenciárias (Infopen) de 2015 e 2016, divulgado em 8 de dezembro de 2017. A população carcerária 
em 2015 foi de 698.618, e de 726.712 em 2016. Ver: https://oglobo.globo.com/brasil/brasil-o-terceiro-pais-com-
-mais-presos-no-mundo-diz-levantamento-22166270
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4 As divergências entre os membros do CNPCP, segundo os entrevistados, não são consignadas, registrando-se 

7 Na época, o órgão chamava-se Conselho Nacional de Política Penitenciária, tendo a atribuição de elaborar 

elaborar diretrizes, estabelecer normas e coordenar a execução da política penitenciária no território nacional 

8 Art. 64. Ao Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária, no exercício de suas atividades, em âmbito 
-

tração da Justiça Criminal e execução das penas e das medidas de segurança; II - contribuir na elaboração de 
planos nacionais de desenvolvimento, sugerindo as metas e prioridades da política criminal e penitenciária; 

- estimular e promover a pesquisa criminológica; V - elaborar programa nacional penitenciário de formação 
e aperfeiçoamento do servidor; VI - estabelecer regras sobre a arquitetura e construção de estabelecimentos 
penais e casas de albergados; VII - estabelecer os critérios para a elaboração da estatística criminal; VIII - 

-

9 Na época, o órgão chamava-se Conselho Nacional de Política Penitenciária, tendo a atribuição de elaborar 

elaborar diretrizes, estabelecer normas e coordenar a execução da política penitenciária no território nacional 

função de apresentar minuta de decreto de indulto ao Ministro da Justiça.

tivesse cumprido, até 25 de dezembro de 2000, um terço da pena, se não reincidente, ou metade, se reincidente 

15 São chamados de condicionais (ou condicionados), porque só se aperfeiçoa após o decurso de um prazo, dentro 

pela primeira vez, em 1999 e repetida nos decretos seguintes. A partir de 2004, o exame criminológico não foi 
mais exigido para a concessão do perdão.

19 Os chamados indultos condicionais foram previstos nos decretos natalinos de 1996, 2000, 2001, 2003, 2004 
e 2005. De 2006 até a presente data (2015), a Presidência da República não mais adotou os chamados in-
dultos condicionais (ou condicionados). Na 324ª Reunião Ordinária do CNCPC, realizada nos dias 25 e 26 

páginas 17-18), optou-se pela não edição de decreto condicional, sob o fundamento de que o preso “não tem 
interesse pelo indulto, preferindo cumprir a pena a ter o indulto condicional, que resulta num acréscimo de 
mais dois anos vinculado ao sistema”. O argumento apresentado não se mostra inequívoco, na medida em 
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indulto. Mas, talvez, o maior óbice ao retorno do indulto condicional seja o da burocracia, que, ao que parece, 

da execução nova análise de aperfeiçoamento do indulto poderia implicar no atraso da declaração de novos 
perdões. Aliás, esse entrave burocrático foi relatado por vários membros do Conselho Penitenciário do Distrito 
Federal, o qual, nos anos de decretos de indulto condicional, era novamente ouvido sobre o aperfeiçoamento 
do perdão, implicando no atraso da análise da benesse. Ou seja, a gestão dos indultos condicionais é de difícil 
exequibilidade. Ressalte-se que há grande pressão por parte de setores da sociedade para que esses decretos 
condicionais voltem a ser editados. 

CNPCP é Fabiana Costa Oliveira Barreto.
22 Conforme Brasil (2014c). 

-

25 Minuta cedida pela conselheira relatora, Beatriz Vargas.

do desmembramento do inciso VI do Decreto de 2013. 
27 O Decreto de 2013 estabelecia pena entre não superior a oito anos.
28 O Decreto de 2013 estabelecia pena entre oito e não superior a doze anos.
29 O Decreto de 2013 estabelecia pena não superior a oito anos.

-
cessite de cuidados do condenado.

31 O Decreto de 2013 regulou o indulto humanitário no inciso XI.
32 Art. 183.  Quando, no curso da execução da pena privativa de liberdade, sobrevier doença mental ou pertur-

bação da saúde mental, o Juiz, de ofício, a requerimento do Ministério Público, da Defensoria Pública ou da 
autoridade administrativa, poderá determinar a substituição da pena por medida de segurança.

33  O Decreto de 2013 previu essas hipóteses nos incisos XVI e XVII.

36  Indulto total ou pleno e o indulto parcial, conhecido por comutação.
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O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO DE UM PROJETO DE 
VIDA NA JURISPRUDÊNCIA DA CORTE INTERAMERICANA 

DE DIREITOS HUMANOS E A EDUCAÇÃO COMO 
ELEMENTO INDISPENSÁVEL1

Daniel Wunder Hachem*
 Alan Bonat**

-

RESUMO

deve ter assegurada a sua autonomia para realizar escolhas sobre quais caminhos irá seguir 
para se realizar existencialmente. A imposição de obstáculos a essa liberdade por parte do 

-

chamou de “danos ao projeto de vida”, passíveis de ensejar o dever estatal de repará-los. A 
proposta defendida no artigo é a de que, além de uma dimensão defensiva (ou negativa), 

vida, o direito em questão possui uma faceta prestacional (ou positiva): incumbe também aos 
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-
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Poderes Públicos o fornecimento de condições materiais para que cada pessoa possa exercer 
livremente as escolhas que considera mais aptas ao alcance de seus objetivos existenciais. 

-

sua vida e agir de forma efetivamente livre. O estudo analisa a proteção jurídica do direito 
-

Palavras-chave:

1 INTRODUÇÃO

sentenças peculiares, nas quais consignou a existência de um direito de todo ser humano a 
criar e a desenvolver um projeto de vida. Tendo como ponto de partida a autonomia pessoal, 

traçar as metas pessoais que pretende alcançar, impedindo-o de desenvolver plenamente a 
sua personalidade e destruindo suas oportunidades de perseguir os seus objetivos de vida, tal 
situação suscita “danos ao projeto de vida”, ensejadores do dever de reparação.

versus Peru quanto no caso Villagran Morales versus 
defensiva (ou negativa) do 

é proibido praticar condutas tendentes a obstaculizar as liberdades de cada indivíduo de 
estabelecer um projeto de vida e buscar sua plena realização existencial. Contudo, con-
siderando as características da multifuncionalidade dos direitos fundamentais, segundo 
a qual cada um desses direitos desempenha múltiplas funções, e da indivisibilidade dos 
direitos humanos, de acordo com a qual a proteção dos direitos civis e políticos depende 

pres-
tacional (ou positiva)?

-
cionarem as condições materiais necessárias para que a pessoa seja capaz de escolher com 
verdadeira liberdade os rumos de sua própria vida? A proposta que se pretende defender é 
a de que, para além da função defensiva (ou negativa) do direito em questão, já sublinhada 
pela Corte Interamericana, a sua plena realização exibe também uma faceta prestacional (ou 
positiva), a qual 
de sua autonomia em uma máxima medida.
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imprescindível da educação como elemento integrante do direito a um projeto de vida, haja 
vista a sua íntima relação com a dignidade da pessoa humana e com a ideia de autonomia. 
Conforme se pretende demonstrar ao longo do texto, a educação é um componente crucial 
para que cada indivíduo possa usufruir das condições necessárias ao exercício dos demais 
direitos humanos e fundamentais.

Assim, os objetivos deste estudo consistem em: (i) analisar o contexto do reconheci-

direito em questão possui também uma dimensão prestacional ou positiva; (iii) examinar qual 

-
tos humanos, bem como da Constituição brasileira de 1988, que oferecem tutela ao direito 

2  O DIREITO À CRIAÇÃO E AO DESENVOLVIMENTO DE UM PROJETO 
DE VIDA NA JURISPRUDÊNCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE 
DIREITOS HUMANOS

A concepção contemporânea de direitos humanos desenvolveu-se com o propósito de não 

-

que emergiu de um processo de “internacionalização dos direitos humanos, que constitui um 
movimento extremamente recente na história, surgindo, a partir do pós-guerra, como resposta 

 80-82).2 No 
período entreguerras e com a eclosão da 2ª Guerra Mundial, observou-se como era possível que o 

o sofrimento experimentado pelas pessoas, e a sua reconstrução tem como escopo consolidar 
a dignidade humana como um valor superior a ser respeitado (COMPARATO, 2005, p. 54). 
O pós-guerra, então, foi marcado pelo empenho em forjar mecanismos de tutela dos direitos 
humanos, os quais passaram a se tornar um farol de orientação das ações da comunidade 

uma das principais referências desse movimento.
Ao conceber os direitos humanos como universais, a Declaração Universal de 1948 
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considerando o ser humano como essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e 
indivisíveis, o documento 

frisa o caráter uno e interdependente dos direitos humanos, unindo as supostas categorias 

é necessária para a garantia dos outros, em um caráter de complementaridade (SANTOS; 

Dentro desse marco, diferentes direitos foram sendo incorporados em tratados inter-

e ao desenvolvimento de um projeto de vida. A noção de “projeto de vida”, acompanhada da 
possibilidade de se reconhecer a ocorrência de danos a ele causados, desenvolveu-se inicial-
mente no chamado “Direito de Danos”, no âmbito da responsabilidade civil e do dever de 
reparar prejuízos ocasionados aos indivíduos em decorrência de condutas que acabaram por 
obstruir e obstaculizar gravemente o livre desenvolvimento de sua personalidade. O dano 
ao projeto de vida é aquele que bloqueia o alcance das metas e objetivos de vida traçados 
pela pessoa, que integram o âmago de sua existência, por causa de um fato traumático que 

O tema já havia sido tratado de forma inicial no âmbito doutrinário, com destaque 

de 51 páginas, publicado em 1996, desenvolveu a ideia de “danos ao projeto de vida” por 

3 O chamado dano ao “projeto de vida” consiste, 
de acordo com o autor, em “uma grave limitação ao exercício da liberdade”, razão pela qual 

radical em seu projeto de vida, vale dizer, aquele ato que impede que o ser humano se realize 

 48-51). 
O conceito de “danos ao projeto de vida” foi utilizado pela Corte Interamericana de 

versus
-

efetivar a reintegração da vítima ao cargo de docente em instituições públicas, bem como 
4 

A sentença, em seu tópico “XII – Proyecto de Vida”, reconheceu entre os parágrafos 144 
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-

uma afetação patrimonial que deriva de forma imediata e direta dos fatos danosos, e o lucro 

relacionado com a “realização integral da pessoa afetada, considerando sua vocação, aptidões, 
circunstâncias, potencialidades e aspirações, que lhe permitem estabelecer razoavelmente 

 , 1998a, online). Assim, a noção de “projeto de vida” distingue-se 
das categorias anteriormente mencionadas porque guarda conexão com a ideia de realização 
pessoal do indivíduo, que depende diretamente das opções que ele pode escolher para tomar 
decisões a respeito da sua vida e atingir o destino por ele almejado.

Para a Corte, o “dano ao projeto de vida” decorre de situações em que “fatos violadores 
de direitos impedem ou obstruem seriamente a obtenção do resultado previsto e esperado, e 
acabam por alterar de forma substancial o desenvolvimento do indivíduo” e “implica a perda 
ou o grave prejuízo de oportunidades de desenvolvimento pessoal, de forma irreparável ou 

público obrigados a protegê-la e a fornecer-lhe segurança para o exercício de seus direitos e 

 , 1998a, online).
-

jeto de vida pelas pessoas só poderão ocorrer se elas não forem privadas de sua liberdade 

ao seu elevado valor existencial, a privação dessas opções ou os prejuízos a elas gerados em 
decorrência de ações estatais “implicam a redução objetiva da liberdade e a perda de um 

 , 1998a, online).

a escolher seu próprio destino”, bem como ressaltou a importância da dignidade e do valor 

 , 1998b, online). A partir desse raciocínio, a sentença proferida pela Corte In-

vida” ocorre nas hipóteses em que atos ofensivos aos direitos humanos do sujeito acabam 
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curso da sua vida ao imporem “circunstâncias novas e adversas”, que alteram os “planos e 

 , 1998a, online).
-

tegoria ora analisada. Na mesma decisão, embora tenha concordado com as razões de decidir 

jurisprudência da Corte, em sua “respeitosa opinião, padece de falta de clareza e fundamento 
jurídico”. Sustenta que seria algo desnecessário, pois o art. 63 da Convenção Americana 

de direitos humanos, o que tornaria incabível e dispensável a criação de uma nova modalidade 

 , 1998c, online). 

-

de vida da pessoa, gerando violações ao exercício de sua liberdade de escolher os meios que 
reputa mais adequados para realizar-se existencialmente. Se o indivíduo possui o direito de 
estabelecer um projeto de vida e decidir os caminhos mais convenientes a alcançar os seus 
propósitos, a sua liberdade de construir o seu destino não pode ser obstada pelo Poder Pú-

O direito a um projeto de vida recebeu novos contornos, embora de forma muito 
incipiente e sem maiores desenvolvimentos, no caso Villagran Morales versus Guatemala, 

torturaram e assassinaram cinco meninos de rua. Ainda que timidamente, a sentença reco-
nheceu no parágrafo 191 que “toda criança tem direito a cultivar um projeto de vida que 
deve ser cuidado e fomentado pelos poderes públicos para que se desenvolva em benefício 

 , 1999a, online).

um projeto de vida, o qual “requer para o seu desenvolvimento condições de vida digna, de 
segurança e de integridade da pessoa humana.” Após retomarem o voto por eles proferido 

infância, “na humilhação da miséria, sem a menor condição sequer de criar seu projeto de 
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 , 1999b, online).
Ao reconhecer o direito de toda pessoa a criar e a desenvolver um projeto de vida alicer-

çado na dignidade, a Corte Interamericana, mesmo que de forma tímida, conferiu ao direito 

que nenhuma pessoa pode ser arbitrariamente privada da sua vida, ou seja, representa uma 

Diante do fato de que a Corte não explorou as potencialidades dessa segunda dimen-

demonstrar em que medida é possível extrair essa consequência jurídica do referido direito 
e qual é o papel da educação nesse cenário.

3 A DIMENSÃO POSITIVA DO DIREITO À CRIAÇÃO E AO 
DESENVOLVIMENTO DE UM PROJETO DE VIDA A PARTIR DA 
MULTIFUNCIONALIDADE E INDIVISIBILIDADE DOS DIREITOS 
HUMANOS

multifuncionalidade e da indivisibilidade dos direitos humanos, é possível sustentar, confor-
me se propõe neste estudo, que o direito a criar e a desenvolver um projeto de vida impõe 

negativos (de não violação) e positivos (de proteção e 
promoção) para sua máxima realização.

O direito em questão expressa que todo indivíduo, em sua condição de sujeito de di-
reitos, deve usufruir dos pressupostos necessários para desenvolver sua personalidade, fazer 
suas escolhas de acordo com seus valores e objetivos, participar das deliberações públicas e 

projeto de vida aproxima-se, assim, do que Amartya Sen denomina de condição de agente, 

Adotando-se a mencionada interpretação da Corte como paradigma para análise da 
proteção dos direitos humanos, é reforçada a característica da indivisibilidade desses direitos, 

pessoas por meio de ações ofensivas, mas devem também se empenhar em garantir os requi-
sitos essenciais para que toda pessoa seja efetivamente capaz de desenvolver seu projeto de 
vida. Para tanto, a atuação estatal não deve ter como escopo somente proteger os direitos 
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desses direitos, resguardando e promovendo na maior medida possível a dignidade da pessoa 

-

Sob essa perspectiva, é possível conceber duas funções dos direitos humanos. Por um 
lado, ostentam uma função negativa (ou defensiva), operando como barreiras contra ações 

positiva (ou prestacional
as condições imprescindíveis para desenvolverem seus projetos de vida. Notadamente nos 

5 tal como o ordenamen-

prestações positivas, mediante o oferecimento de serviços públicos e a implementação de 

multifuncionalidade, é explorada no âmbito da teoria 
dos direitos fundamentais, assim compreendidos aqueles direitos aos quais a Constituição 

hierárquico superior e protegendo-os contra investidas de maiorias simples no Parlamento.6 
Nesse sentido, Robert Alexy sustenta que tais direitos são dotados de multifuncionalidade, ou 
seja, de um mesmo direito fundamental é possível deduzir diferentes funções, que impõem, 
cada qual, distintos deveres aos Poderes Públicos: (i) de defesa 
(ii) de prestações materiais, fornecidas no mundo dos fatos; (iii) de prestações normativas, 
ligadas: (iii.i) de proteção do direito fundamental contra ações de outros particulares; e (iii.
ii) de criação de órgãos, instituições e procedimentos que viabilizem de forma universalizada o 
desempenho das demais funções. Trata-se de uma visão que permite enxergar o direito 
fundamental como um todo

Tal perspectiva pode também ser aplicada aos direitos humanos, assim compreendidos 

proteção do ser humano e de sua dignidade para além da tutela oferecida no âmbito interno 

multifuncionalidade, possuindo uma função de defesa 
(dimensão negativa) que impõe proibições de agir ao Poder Público, e uma função de prestação 

e proteger o bem jurídico tutelado pelo direito, também os direitos humanos reconhecidos 
em instrumentos jurídicos internacionais ostentam essa peculiaridade.
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defensiva (ou negativa), dando ênfase ao fato de que tal direito pro-
íbe os Poderes Públicos de criar obstáculos ao natural desenvolvimento dos projetos de vida 
das pessoas, impedindo o exercício de sua liberdade e prejudicando, com isso, a sua plena 
realização existencial, de modo que as ações estatais que bloqueiem a autonomia individual 
de forma grave ensejarão o dever de reparação dos danos causados ao projeto de vida. O 
referido direito, no entanto, exibe concomitantemente uma função prestacional (ou positiva), 
sem a qual o seu exercício se encontra também inviabilizado, e que não foi objeto de maiores 
desenvolvimentos pela jurisprudência da Corte Interamericana.

Para que o indivíduo possa, com liberdade e sem interferências externas, estabelecer 

objetivos, é imprescindível que ele goze de condições materiais essenciais para conseguir 

três conteúdos básicos da dignidade da pessoa humana consiste justamente na autonomia, a 
qual possibilita a cada sujeito “buscar, da sua própria maneira, o ideal de viver bem e de ter 

-
dade de alguém tomar decisões e de fazer escolhas pessoais ao longo da vida, baseadas na 

Desse modo, a capacidade do indivíduo de criar e desenvolver um projeto de vida 

permiti-lo escolher quais os melhores caminhos a serem seguidos. Para o real exercício das 
liberdades, é indispensável, portanto, a satisfação das necessidades vitais mais básicas da 

-
mana não existir. Isso exige o acesso a algumas prestações essenciais - como educação básica 
e serviços de saúde [...].” (BARROSO, 2012, p. 85). A liberdade para criar e desenvolver 
um projeto de vida exige, por consequência, a garantia do direito ao mínimo existencial, já 
que sem condições materiais de existência digna, as liberdades fundamentais não podem ser 

Por meio de tais ações estatais, são promovidos direitos fundamentais sociais, como 

entre outros direitos necessários a fornecer aos indivíduos condições de bem-estar e dignidade. 
O direito ao mínimo existencial é composto por parcelas de cada um desses direitos sociais 
sem as quais a pessoa é incapaz de viver de forma minimamente digna.

aí considerada não apenas como experiência física – a sobrevivência e a manutenção do 
corpo – mas também espiritual e intelectual”, que permita a participação democrática dos 
cidadãos nas esferas de deliberação pública, possibilitando-lhes o livre desenvolvimento de 
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em relação ao conteúdo do mínimo existencial,7 parece ser consensual entre os autores o 
reconhecimento de que a educação é uma das condições materiais básicas para se viver 
de forma minimamente digna.8

domínio de aspectos básicos das diversas áreas do conhecimento, o indivíduo não possui 
meios de escolher livremente a forma como irá se expressar e se comunicar com os demais, 

somente a educação é capaz de proporcionar.
o direito à criação 

e ao desenvolvimento de um projeto de vida, cuja efetividade depende da garantia de autonomia ao 
indivíduo e liberdade para escolher os rumos de sua própria vida, requer o fornecimento, mediante pres-
tações positivas, de condições materiais de existência digna por parte do Poder Público, entre as quais 
se encontra a educação.

direitos humanos e pelo ordenamento constitucional brasileiro.

4 EDUCAÇÃO COMO PARCELA DA DIMENSÃO POSITIVA DO DIREITO 
AO DESENVOLVIMENTO DE UM PROJETO DE VIDA: FINALIDADES, 
DIREITOS E DEVERES

-
teriais para que ele possa desenvolver livremente sua personalidade e deter autonomia 
para tomar decisões sobre o seu projeto de vida, cumpre apontar a relevância da educação 
como um elemento indispensável para a plena realização existencial do ser humano e, por 
consequência, para o desenvolvimento de seu projeto de vida.

que se inicia no nascimento das pessoas e termina somente no momento da morte. É ainda 

2006, p. 1-2). Tendo em vista a amplitude desse processo, bem como a pluralidade de signi-

e oferecida nas escolas em cursos estruturados em níveis ou graus, currículos e programas 

-
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pleno desenvolvimento da personalidade das pessoas, fortalecer o respeito pelos direitos 
humanos e pelas liberdades fundamentais, bem como proporcionar a compreensão, a to-

pela educação, o ser humano pode desenvolver plenamente sua personalidade e o sentido 
da sua dignidade.

-

própria identidade cultural, ao seu idioma e aos seus valores, aos valores nacionais do país 
em que reside, aos do eventual país de origem, e aos das civilizações diferentes da sua” e 

online). 

reforçar o pluralismo ideológico, capacitar as pessoas para participarem de forma efetiva 

seu art. 205, que a educação tem como escopo oportunizar o pleno desenvolvimento 

conforme elucida Richard Pierre Claude, é possível conceber a educação como um direito 
que apresenta múltiplas faces, podendo ser enxergada: (i) como um direito social, pois 

melhores empregos; (iii) como um direito cultural, vez que “a comunidade internacional 
orientou a educação no sentido de construir uma cultura universal de direitos humanos.” 

17/2002, a Corte assinalou que, entre as medidas especiais de proteção das crianças a serem 
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adotadas, nos termos do art. 19 da Convenção Americana, o mencionado direito ostenta 
uma posição privilegiada. Isso porque favorece a possibilidade das crianças de desfrutarem 
uma vida digna, bem como contribui para prevenir situações desfavoráveis para elas e para 

O primeiro aspecto a ser observado com base nos pressupostos acima mencionados é 
que, como instrumento que auxilia o desenvolvimento da personalidade, a educação tem 
um papel essencial para que as pessoas adquiram consciência e tomem decisões a respeito 
das suas próprias possibilidades, o que é bem explicado por Michelle de Freitas Bissoli. 
Segundo a autora, “o desenvolvimento da personalidade permite que o sujeito deixe de ser 
reativo ao ambiente que o cerca e passe a ser ativo, intervindo, intencionalmente, sobre 

dos seres humanos, habilitando o indivíduo tanto para decidir quais valores e objetivos 
considera essenciais, preparando-o para alcançá-los. É, assim, um importante direito para 
garantir a autonomia da pessoa, colocando-a na condição de agente, isto é, “alguém que 
age e ocasiona mudança e cujas realizações podem ser julgadas de acordo com seus pró-
prios valores e objetivos, independentemente de as avaliarmos ou não também segundo 

Uma segunda particularidade a ser destacada é a compreensão da educação como 
instrumento de realização de outros direitos humanos, o que é expressamente previsto 

-

-
sam por processos educativos aprimoram capacidades que melhoram suas condições para 

para o exercício da cidadania, para a participação das pessoas nas deliberações públicas e 
9

O próprio exercício de várias facetas do direito de liberdade, como a liberdade de 
informação, os direitos de participação política (como votar e ser votado) e o direito a 

a qual toda pessoa tem o direito de expressar seu pensamento, e também uma dimensão 
coletiva, pela qual toda pessoa tem a liberdade de buscar, receber e difundir informações 
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-

p. 9-10). A concretização da dupla dimensão e, dessa forma, do direito de liberdade de 
pensamento e de expressão, pressupõe a autonomia intelectual das pessoas, evidenciando-
-se a necessidade de um mínimo de educação.

Outro fator a ser considerado diz respeito ao modelo de globalização nas sociedades 

-
cas e culturais de maneira contínua e acelerada, como provoca alterações constantes no 
mercado de trabalho. Ao contribuir para o aprimoramento de habilidades cognitivas e 
comportamentais, a educação permite que as pessoas compreendam os fundamentos tec-

da linguagem matemática, as quais propiciam a antecipação e a resolução de problemas, 
são exemplos de habilidades cognitivas estimuladas nas escolas. Igualmente, a educação 
colabora para a expansão de habilidades comportamentais, como as capacidades de coo-

da capacidade de aprendizado contínuo, colaborando para a introdução e permanência 

na remuneração decorre de diferenças na escolaridade dos trabalhadores (BARROS; FO-

aumenta progressivamente com o avanço da escolaridade: trabalhadores com até 4 anos 

educação e o direito ao trabalho, vez que, além de elemento que oportuniza a mobilidade 
social, a educação é pressuposto para que os cidadãos possam optar pela continuidade dos 

demonstrando-se que tal direito é importante para ampliar as alternativas das pessoas e 

Portanto, é um direito imprescindível para a criação e o desenvolvimento de um projeto 
de vida digna, haja vista a íntima relação entre o trabalho e a dignidade humana (GON-

Tendo em vista que a educação é uma das condições necessárias para que toda 
pessoa possa criar e desenvolver seu projeto de vida digna, pretende-se neste item ex-
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níveis de ensino elementar e fundamental devem ser oferecidos gratuitamente, sendo o 

generalizado, e todas as pessoas devem ter acesso ao ensino superior, de acordo com seus 

-
cos, Sociais e Culturais acrescenta os seguintes deveres: (i) implementação progressiva 

que não a receberam, ou que não concluíram completamente tal etapa da educação; (iii) 
implementação de uma rede escolar em todos os níveis de ensino, de um sistema de bolsas 
de estudo e de contínua melhoria das condições materiais do corpo docente (ORGANI-

-

-
-

básica para as pessoas que não concluíram seus estudos na idade adequada; e (iv) devem 

o processamento de queixas ou denúncias, pelo sistema de petições individuais, contra 

De um lado, é certo que as normas dos ordenamentos jurídicos internos devem ser 

meio da realização de controle de convencionalidade nos casos em que a norma interna 
-

há situações em que as normas jurídicas de Direito interno vão além das normas de Direito 
Internacional, estabelecendo deveres mais concretos aos Poderes Públicos e até mesmo 
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a norma internacional, mas sim o dever de adotar a interpretação mais protetiva ao ser 
humano, conforme determina o princípio pro persona. Segundo esse critério hermenêutico, 

interpretação extensiva das normas que tutelam os direitos humanos e uma interpretação 
restritiva daquelas que restringem esses direitos (PINTO, 1997, p. 163).10 Nessa linha, 

-

Tais incumbências são previstas pelo art. 208 da Constituição Federal, e pelo art. 
-

positivos prescrevem que, para cumprir o seu dever com a educação (em sentido amplo), 

pessoas que não a concluíram na idade própria, observando as necessidades e disponibi-

Médio; (iii) assegurar o atendimento educacional especializado e gratuito para as pessoas 

em creches e pré-escolas, para as crianças com até cinco anos de idade; (v) ofertar ensino 
noturno regular; (vi) proporcionar condições instrumentais em todas as etapas da educa-
ção básica, disponibilizando ao educando programas suplementares de material didático-

mínimas, por aluno, de insumos indispensáveis ao ensino.

percentuais a serem empregados pelos entes federados na manutenção e no desenvolvi-

os Municípios, pelo menos 25% das receitas auferidas com impostos. Salienta-se que esses 
percentuais correspondem aos valores mínimos, e não máximos, que devem ser destinados 

online), segundo o 
qual “o acesso ao ensino obrigatório e gratuito é direito público subjetivo.” Tal previsão 

na hipótese de eventual violação, o titular desse direito postule judicialmente determinada 

nos tratados internacionais e no ordenamento brasileiro. A Constituição de 1988 utiliza 
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-
tados internacionais, a educação é estruturada em dois níveis de ensino, quais sejam, a 

precisa entre tais terminologias, por uma questão didática, assume-se a tipologia utilizada 

11

-

12 Todavia, ao determinar 
que toda a educação básica deve ser oferecida gratuitamente pelo Poder Público, o legis-
lador constituinte concretizou as pretensões de acesso a todas as etapas de ensino como 

-
mático, de ser um objetivo a ser perseguido progressivamente, para se tornar um direito 
plenamente exigível.

Sob essa perspectiva, a Constituição brasileira é mais avançada do que os tratados 
internacionais, vez que, nos sistemas global e regional, o ensino secundário ainda é previsto 

qual prevê como obrigatórios somente o ensino primário e o primeiro ciclo da educação 
13 Por outro lado, a Constituição 

-

será universal y laica en todos sus niveles, y gratuita hasta el tercer nivel de educación 
online).

Não obstante essas diferenças entre as Constituições nacionais, a partir da comple-
mentariedade entre os tratados internacionais globais e regionais e o ordenamento jurí-

dos direitos fundamentais, já referida anteriormente. De acordo com Robert Alexy, um 
direito fundamental completo contempla inúmeras posições jurídicas distintas, sendo que 
cada uma dessas posições exerce simultaneamente as funções de defesa e de prestação, 
conferindo ao titular do referido direito a possibilidade de exigi-lo administrativa ou ju-

14

amplo, e cada uma desempenha simultaneamente as funções de defesa e de prestação.
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A função de defesa cria um dever negativo, impedindo a prática de atos estatais que 
violem o bem jurídico protegido, enquanto a função prestacional determina que o Poder Pú-

-
res em direitos fundamentais de outros indivíduos e criar procedimentos que viabilizem o 

para a sua plena satisfação.

5 DESAFIOS DE IMPLEMENTAÇÃO DO DIREITO À EDUCAÇÃO NO 
BRASIL

Constatada a imprescindibilidade da educação para o desenvolvimento de um projeto 
-

-

5.565 Municípios brasileiros, com base em três indicadores: (a) longevidade; (b) educação; 
e (c) renda.

No tocante ao indexador da educação, o estudo considera dois parâmetros: a escola-
ridade da população adulta, medida pelo percentual das pessoas com mais de 18 anos que 

busca acompanhar “a população em idade escolar em quatro momentos importantes da sua 
-

em cinco faixas: muito baixo, baixo, médio, alto e muito alto.

considerada como “média”. Nesse período, a escolaridade da população adulta aumentou de 

jovem subiu da faixa muito baixo, em 2000, para a faixa média em 2010 (ORGANIZAÇÃO 

diferentes regiões do país. A região Norte é composta por 449 Municípios e, desse total, 187 
(ou 41,6%) apresentaram um índice muito baixo. A região Nordeste apresentou números 
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ainda mais baixos: dos 1794 Municípios, 789 estavam agrupados dentro da categoria mais 

região. Por outro lado, as regiões Sul e Sudeste apresentaram poucos municípios enquadrados 

UNIDAS, 2013, p. 60-73).
Os dados acima demonstram que, apesar de melhoras na educação, as disparida-

des entre as regiões do país ainda são grandes, de sorte que o primeiro desafio consiste 
15 

A elaboração de políticas públicas de educação deve observar essas desigualdades e 
visar a reduzi-las, o que inclusive é determinado como um dos objetivos fundamentais 

Constituição Federal.

-
pulação adulta. Se, por um lado, a educação das pessoas com mais de 18 anos gera grandes 
expectativas pessoais e para a sociedade, vez que permite o empoderamento dos indivíduos, 
a construção da cidadania, a geração de receitas e a redução da pobreza, por outro, ainda 
recebe pouca atenção e pequenos investimentos. Desse modo, se os governos e a comunidade 
internacional objetivam que a alfabetização e a educação dos adultos “tenham os impactos 
desejados sobre a vida das pessoas, das famílias e das comunidades, então, deve-se investir 

Outro obstáculo que deve necessariamente ser considerado na educação da população 

rede pública de ensino é composta por trabalhadores. Dessa forma, é necessário que o ho-
rário de início das aulas seja compatível com o horário de saída do trabalho, sob pena de se 

ao demonstrar que as crianças e jovens não avançam nos ciclos escolares nas idades corretas, 

2010, o número de crianças com idade entre 0 e 5 anos correspondia a 14.014.902, mas, 
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idade/etapa educacional posteriormente. Nesse sentido, em 2010, aproximadamente 22% 
das crianças e jovens matriculados em uma das três etapas da educação básica não estavam 

Problemas como a desigualdade entre as regiões, a baixa escolaridade da população 

juridicamente tutelado, sua concretização ainda encontra diversos obstáculos a serem su-

exigidos pelas normativas internacionais e nacionais acima analisadas.

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS

-

possa desenvolver um projeto de vida digna, assegurando ao indivíduo os pressupostos para que 
desenvolva livremente sua personalidade, escolha seus valores e objetivos, bem como participe 

um projeto de vida, cujo fundamento repousa na garantia de autonomia ao indivíduo e de 
liberdade para estabelecer metas e eleger os caminhos de sua vida, demanda não apenas 

aos indivíduos condições materiais para se viver dignamente. Sem a garantia do mínimo 
existencial, composto por parcelas de outros direitos sociais, tais como educação, saúde e 
moradia, a pessoa é incapaz de exercer plenamente os demais direitos e liberdades funda-
mentais assegurados pela Constituição.

pela educação, por se tratar de um mecanismo que possibilita o desenvolvimento da persona-
lidade e das capacidades cognitivas e comportamentais das pessoas. Além disso, a educação 
representa um meio para a realização dos outros direitos humanos, sendo imprescindível para 
o exercício da cidadania, para capacitar o indivíduo para o trabalho, para a participação das 

social das pessoas e fornecendo a elas a opção de continuarem com os estudos.

tratados internacionais globais, regionais e pelo ordenamento jurídico brasileiro. Objetivando 
proteger e concretizar o referido direito, esses sistemas normativos se complementam e im-
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seu papel, é imprescindível que esses obstáculos sejam enfrentados e orientem a elaboração de 
políticas públicas educacionais.

THE RIGHT TO DEVELOP A LIFE PROJECT IN THE JURISPRUDENCE OF 
THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS AND EDUCATION 

AS AN INDISPENSABLE ELEMENT

ABSTRACT

of the right to create and to develop a life project, according to which all individuals must have 

their existential goals. The imposition of obstacles to this freedom by the State, through actions 
that deprive the individual of freely developing his/her personality and generate serious damages 
to the pursuit of his/her life project, generates what the Court called “damages to the project of 
life”, which may give rise to the State’s duty to repair them. The proposal defended in the article 
is that, in addition to a defensive (or negative) dimension of prohibiting States from depriving 
the individuals of their freedoms by ruining their life project, the right in question has also a 
positive dimension: Public Powers are also obliged to provide material conditions so that each 
person can freely exercise the choices that he/she considers most suitable to the achievement of 
his/her existential objectives. Among these conditions, education stands out as an indispensable 
element so that the person can be fully autonomous and enjoy the capacity to make decisions 
about his/her life and to effectively act free. The study analyzes the legal protection of the right to 

legal system, concluding with a diagnosis of the challenges to the implementation of the right to 
education in Brazil. 

Keywords:

EL DERECHO AL DESARROLLO DE UN PROYECTO DE VIDA EN LA 
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS 
HUMANOS Y LA EDUCACIÓN COMO ELEMENTO INDISPENSABLE

RESUMEN

del derecho a la creación y al desarrollo de un proyecto de vida, segundo lo cual cada individuo 
debe tener asegurada su autonomía para realizar decisiones sobre cuales caminos irá seguir 
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y que generen graves perjuicios a la persecución de su proyecto de vida, ocasiona lo que la 
Corte llamó “daños al proyecto de vida”, pasibles de ocasionar el deber estatal de repararlos. 

proyecto de vida, el derecho en cuestión posee una faceta prestacional (o positiva): incumbe 
también a los Poderes Públicos el fornecimiento de condiciones materiales para que cada 
persona pueda ejercer libremente las escojas que considera más aptas al alcance de sus 

indispensable para que el sujeto pueda ser plenamente autónomo y gozar de la capacidad de 

la protección jurídica del derecho a la educación en los sistemas global e interamericano de 
derechos humanos, así como en el ordenamiento jurídico brasileño, concluyendo con un 
diagnóstico de los desafíos a la implementación del derecho a la educación en Brasil.

Palabras-clave: 

política, contingente e concreta a um acontecimento monstruoso, impensável a priori
desenvolvimento teórico esteve marcado por um extraordinário consenso universal baseado no repúdio mundial 

3 Além desse estudo, ver do mesmo autor: Fernández Sessarego (1998); Fernández Sessarego (2003); Fernández 
Sessarego (2004); Fernández Sessarego (2012-2013).

6 Acerca da distinção entre a expressão “direitos fundamentais” como direitos protegidos por uma determinada 
Constituição e a locução “direitos humanos” como direitos previstos em tratados internacionais, conferir: Sarlet 
(2012. p. 30-35).

7 

89-90) e Barcellos (2011, p. 300-303).

dizer que o sujeito que passa por processos educativos, particularmente pelo sistema escolar, é normalmente 
um cidadão que tem melhores condições de realizar e defender outros direitos humanos (saúde, habitação, 

10 Acerca do reconhecimento do princípio pro persona como parâmetro interpretativo dos direitos humanos, 
conferir também: Urquiaga (2013).
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11 A explicação é apresentada da seguinte forma: “educação primária e educação secundária correspondem, respectiva-
mente, aos termos em inglês primary education e secondary education

secundária inferior’, conforme termo original lower secondary education) e um segundo ciclo de educação secundária (ou 
upper secondary education). Para uma compreensão aproximada, mesmo 

-
leiro corresponderia, de maneira aproximada, ao segundo ciclo da educação secundária”. (ORGANIZAÇÃO DAS 

-

obrigatório e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele não tiveram acesso na 
idade própria.”

quince años de edad y que comprenderá como mínimo, un año de preescolar y nueve de educación básica”. 

sentido de que a educação primária deve ser gratuita, enquanto a educação secundária deve ser implementada 
progressivamente. Nesse sentido, cita-se a: Colombia (2010).

-
cação no Brasil. Sobre o tema, ver: Arruda e Gonçalves (2015).
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DA LEGITIMIDADE DAS SÚMULAS VINCULANTES
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súmulas vinculantes. 3.1 Do princípio da separação dos poderes. 3.1.1 Da “natureza 
legislativa” das súmulas vinculantes. 3.1.2 Da inacumulabilidade das funções jurisdicio-

3.3 Do princípio da independência judicial. 4 Da legitimidade (possível) das súmulas 
vinculantes. 4.1 Da não coincidência entre índole política (stricto sensu) e função legis-
lativa. 4.2 Da hermenêutica (necessária) dos verbetes sumulares. 4.3 Do controle de 

RESUMO

da separação dos poderes e da independência judicial, bem como analisa a forma como sua 
metodologia de aplicação impacta os postulados de igualdade material e de justiça. O debate 
em torno da legitimidade desse instituto é necessário, tendo em vista o caráter marcadamente 

a constatação inicial da “natureza legislativa” das súmulas vinculantes, abordam-se os im-
passes que seus propósitos originais geram no ordenamento jurídico brasileiro, haja vista os 
princípios e os postulados antes informados. No entanto, esta pesquisa se propõe a analisar 
as possíveis soluções aos problemas apontados. Assim, a hipótese aqui defendida é de que as 
súmulas vinculantes podem, sim, se revelar legítimas, ainda que, para tanto, alguns de seus 
termos iniciais tenham de ser revistos, e outros grandes debates tenham de ser enfrentados.

Palavras-chave:

1 INTRODUÇÃO

O instituto das súmulas vinculantes encontrou ampla aceitação na comunidade jurídica 

Judiciário”, que, embora tenha outras nuances, ressalta no volume de processos que demoram 

-
presa Contemporânea e o Regime Jurídico Brasileiro’ do Mestrado em Direito Negocial da Universidade 

**
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pragmático que marcou a instituição das súmulas de jurisprudência com efeito vinculante, 
é imperativa a análise de sua legitimidade no ordenamento jurídico brasileiro.

-
lidade de um ente para além do plano legal ou constitucional – ou seja, para além dos textos 

No caso, as súmulas vinculantes serão confrontadas com princípios e valores que in-

cujos pressupostos não se encontram todos explícitos no texto constitucional – há, então, 
o motivo de uma análise de legitimidade, já que a constitucionalidade (ao menos formal) 
desse instituto não se põe em dúvida.

instituição das súmulas vinculantes; em seguida, os óbices que elas causam a algumas das 

superação da falta de legitimidade do instituto, ainda que isso implique sua “desnaturação” 
para seus termos originais.

2 DOS MOTIVOS DA INSTITUIÇÃO DAS SÚMULAS VINCULANTES

No Brasil, muito se fala em “crise do Judiciário (da Justiça)”, ou apenas em “crise de 
legitimidade” do Judiciário, cuja principal causa – segundo dizem – é o grande volume de 

-
dentes a promover a tão sonhada celeridade processual, dentre as quais se encontram 
as súmulas vinculantes.

Ocorre que, no mote principal das súmulas vinculantes – qual seja, a aceleração da 

Tribunais de cúpula, mais precisamente, o Supremo Tribunal Federal (embora aqui não se 
negue que existe certa relação entre tais propósitos quando se colocam em pauta os processos 
que chegam aos Tribunais Superiores e lá aguardam, até mesmo anos, para serem analisados). 

Nesse sentir, a doutrina também aponta que a própria estrutura do art. 103-A da CF 
-

 , 2008, p. 192). No mesmo 
sentido, Alexandre Sormani e Nelson Santander reiteram que o propósito “confesso” do 
instituto “[...] é a diminuição do volume de processos que tramitam pelos órgãos judiciários 
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 p. 155); propósito esse que, aliás, foi 
explicitamente admitido pelo idealizador da “Súmula da Jurisprudência do Supremo Tribunal 

Além do alegado propósito de celeridade processual (rectius, desafogamento dos Tribu-
nais Superiores), também foram levantadas as bandeiras da segurança jurídica e da isonomia 
entre as partes em prol do instituto em mesa, sob o argumento de que é inaceitável que sejam 
proferidas decisões díspares para casos idênticos. 

-
sionais nos Tribunais. De acordo com ele:

Do mesmo modo, razões práticas, inspiradas no princípio da igualdade, acon-
selham que a jurisprudência tenha relativa estabilidade. Os pleitos iguais, 
dentre de um mesmo contexto social e histórico, não devem ter soluções 
diferentes. A opinião leiga não compreende a contrariedade dos julgados, 
nem o comércio jurídico a tolera, pelo seu natural anseio de segurança 

decisões (ou seja, a segurança jurídica) para se viabilizar a organização social e a convi-

-
mentos internacionais, tendo em vista que os investidores também buscam a estabilidade 
da jurisprudência para o desenvolvimento de seus negócios. Por isso, para ele, a certeza das 
decisões teria deixado de ser mero “capricho interno” para se tornar imperativo nesta fase 
do capitalismo globalizado (MANCUSO, 2013, p.  40).

das súmulas vinculantes. Contudo, também houve grande oposição a esse instituto, cujas 
razões, embora rejeitadas, principalmente por razões práticas, merecem ainda hoje a devida 
consideração, especialmente porque se observa no Brasil uma “subserviência” ao entendi-

3 DAS CRÍTICAS ÀS SÚMULAS VINCULANTES

súmulas vinculantes também se faz necessária, haja vista os grandes poderes que elas con-
ferem ao Supremo Tribunal Federal. Além disso, reclama tal postura o fato de os assentos 

1 – terem sido declarados in-

1966, na parte em que atribuía “força obrigatória geral” aos assentos, foi declarado inválido 
em face da Constituição da República Portuguesa de 1976.
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-
to (uniformidade jurisprudencial) pretendida e ao princípio da independência judicial – os 
quais se entendem de maior relevo para a aferição da legitimidade do instituto –, não se 

objeto deste estudo em razão de seu corte temático.

Como indicado, há forte proximidade entre os assentos portugueses e as súmulas vin-
culantes, sobretudo porque se aponta como principal característica em comum a natureza 
de “prescrição legislativa” de ambos. Por óbvio, a atribuição de natureza de lei a tais institu-
tos – que eram/são emitidos por Tribunais – suscita de pronto um impasse com o “princípio 

inciso III, ambos da Constituição da República Federativa do Brasil. 
Porém, antes de se abordar propriamente a existência (ou não) de ofensa ao princípio 

das súmulas vinculantes.

-
culantes exige a própria análise de seu estatuto jurídico, o qual, analiticamente, compreende 

-
vas. Ora, uma prescrição é um imperativo, um comando imposto por uma autoridade investida 
de poder para tanto. No caso, as súmulas com efeito vinculante tratam efetivamente disso, na 
medida em que são editadas por uma autoridade com competência constitucionalmente deferida, 
o Supremo Tribunal Federal, e revestidas de obrigatoriedade (ou “efeito vinculante”).

Por sua vez, norma jurídica pode ser entendida como uma proposição cujo enunciado é 
-

lantes se materializam em enunciados abstratos – vale dizer que elas se revelam por meio de 
proposições que se autonomizam, formal e normativamente, dos acórdãos que ensejaram sua 
edição –, para servirem como critério normativo a qualquer caso jurídico futuro que verse sobre 

2

Constatado isso, não se mostra correta a alegação de que as súmulas vinculantes 
mantenham o status jurisprudencial dos acórdãos que as embasaram, tendo em vista que a 
normatividade dos enunciados sumulares se desvincula da carga normativa das “reiteradas 
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aplicada porque os casos que a ensejaram são impositivos sobre as partes das respectivas 
causas julgadas (os efeitos da coisa julgada se encerram ali, nesses mesmos processos), mas 
sim porque ela própria é obrigatória (ABBOUD, 2008).

Como visto, as súmulas vinculantes se destinam justamente a salvaguardar tais valores ju-
rídicos, tanto que eles foram amplamente utilizados como argumento para a aprovação do 

-

a segurança e a igualdade jurídicas, sem que todos fossem obrigados ao cumprimento dos 

Por isso, decorre desse estatuto jurídico o próprio reconhecimento das súmulas vin-
culantes como fontes formais do direito,3 na medida que a força vinculante das súmulas em 

e autonomamente vinculantes.
4 -

seja, não é o fato de seu teor ser integralmente remetido a outro diploma legal que retira da 
lei interpretativa força obrigatória própria.

-
tureza de “disposição legislativa”5, até porque elas se mostram compatíveis com o próprio 
conceito de “lei”, a que se pode atribuir um sentido formal e outro material.

No sentido formal, a noção de lei é atrelada ao órgão responsável por sua edição, o 
qual, porém, não precisa ser o titular da função legislativa, mas sim qualquer órgão que 
detenha competência constitucional para tanto.6

Isso posto, a constatação da “natureza legislativa” das súmulas vinculantes se 
mantém ao menos no sentido material (pois, de fato, tais súmulas atingem direta e 
universalmente seus destinatários, ainda que se insista na nota político-constitucional 
para se conceituar “lei”, ou seja, ainda que se afirme que lei é apenas a norma editada 

7

3.1.2 Da Inacumulabilidade das Funções Jurisdicional e Legislativa no Estado de Direito

Constatada a natureza de “disposições legislativas”, resta, então, averiguar se as 
súmulas vinculantes ofendem o princípio da separação dos poderes. Para responder a 
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essa pergunta, será imprescindível saber antes se a função legislativa é exclusiva do Poder 

limitação dos Poderes políticos.
De início, importa anotar que a “função legislativa” não se confunde com o “Poder 

legitimado para representar, de forma especial, o “povo soberano” – traduzindo, portanto, um 
conceito com notável carga política –, aquela apenas expressa uma forma de prescrição norma-

Além disso, a própria Constituição da República Federativa do Brasil, desde sua pro-
mulgação, sempre atribuiu funções legislativas a autoridades não pertencentes ao Poder 

dos tribunais pátrios, os quais são editados pelas respectivas cortes (art. 96, I, “a”, da CF) 

não pode ser conceituado meramente com base nesta. Segundo Castanheira Neves, o Poder 

político – vale dizer, a busca pela conformação político-social por meio da legislação – é sua 
-

dem, resta saber se a função legislativa é compatível com a atividade jurisdicional.
O princípio da separação dos poderes deixou de ter o valor absoluto e o sentido polí-

um sentido de estruturação estatal, o qual se revela por meio da distribuição dos poderes de 
governo a certos titulares, entre os quais, embora ainda exista certa distinção, deve antes 
predominar “uma convergência integrante numa coordenação e repartição complementar 

Além do sentido estrutural, o princípio em mesa também pretende a limitação do poder 
(o “checks and balances”)8. Para tanto, o impedimento de que todos os Poderes assumam fun-
ções legislativas se torna imperativo, pois, caso contrário, ocorreria uma total e indiscriminada 

Com isso em vista, o juízo jurídico não deveria encontrar seu critério nos “efeitos” 
da decisão judicial, mas sim nos “fundamentos” de validade normativa; validade essa que 
deve pautar-se na intencionalidade axiológica de uma comunidade – ou seja, na sua ordem 
jurídica – e não na eleição “partidária” de um ou de alguns desses valores comunitários. 
Ora, quando se volta ao fundamento, há a submissão do juízo a um “absoluto” – ou seja, 

a decisão se conduz por um “relativo”, expresso em termos de conveniência e oportunidade 
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soberana, cujos valores mínimos sejam reconhecidos na dignidade humana e nos direitos fun-
damentais. Não se olvida que concorrem com essa intencionalidade axiológica (de validade) 

-
cas e partidárias recorrentemente encontradas na legislação, a qual é rotineiramente utilizada 

Com a prevalência da intencionalidade ao Direito no juízo jurídico, a função jurisdicio-
nal acaba por superar as próprias intencionalidades parciais (políticas) das leis, ao submetê-las 

valores e os princípios universais da intenção comunitária, a função jurisdicional revela-se 
9

Diante do exposto, é possível concluir que, ao adentrar no jogo político dos demais 
Poderes, o Judiciário fragiliza sua condição de contrapoder – ou seja, o Direito não consegue 

Direito que almeja a integração e harmonia da sociedade atual (eminentemente plural) por 
meio da ordem jurídica.

A uniformidade jurisprudencial é um dos escopos primordiais das súmulas vinculantes, 
já que é por meio dela que se prometeram a igualdade e a segurança jurídicas, bem como a 

a lei (no caso, a súmula vinculante) premissa da qual se extraiam logicamente as normas 
jurídicas aplicáveis aos casos concretos; pretensão essa que, no entanto, encontra óbices na 
própria forma problemática de ser do Direito, pois revelam-se verdadeiros construtores do 

-
ração de que existem critérios unívocos de normatividade para casos idênticos, cujos fatos 
relevantes, subsumidos a uma mesma norma jurídica, implicariam sempre uma mesma solução 
normativa, independentemente das nuances particulares desses casos (cuja identidade, por 
certo, não é absoluta).

Nesse sentido, as súmulas vinculantes intencionam acabar com as interpretações 
divergentes sobre determinada norma jurídica; divergência essa que não decorreria da 
consideração das particularidades dos casos concretos, mas sim da apreensão díspar sobre o 

uma interpretação que fosse mais consentânea com a vontade da lei ou do legislador –, para, 
assim, restarem asseguradas a igualdade e a segurança jurídicas.
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Com isso, a unidade pretendida pelas súmulas vinculantes se revela formal, abstrata e 
pressuposta – vale dizer que o sistema jurídico é encarado como completo e fechado, de modo 
que todas as soluções jurídicas podem ser extraídas dele lógico-dedutivamente –, sendo que 
dessa concepção (de unidade formal-abstrata) decorre a crença na própria possibilidade de 
se determinar a priori os critérios jurídicos aplicáveis aos casos concretos, os quais, uma vez 
apreendidos, impunham ser cristalizados em um enunciado que também permitisse aplicação 

Nesse cenário apriorístico, o juiz se limitaria a investigar a compatibilidade formal 
do caso sub judice ao sentido unívoco da norma, em termos de aferição da compatibilidade 

Desse modo, todos os casos idênticos – ou seja, cujas situações fáticas fossem idênticas – 
deveriam ter inexoravelmente a mesma solução jurídica, pois, subsumidas a uma mesma 
norma, garantem a igualdade entre os jurisdicionados – em (des) favor dos quais sempre 

Contudo, o método lógico-dedutivo pressuposto pelas súmulas vinculantes não se 
compatibiliza com a própria realidade do Direito, que, como dito, é problemática. Por isso, 
não é aceitável a determinação apriorística de critérios jurídicos, como se correspondesse 

Não se nega que é possível encontrar esse mínimo comum, tanto que as leis são elabora-
das a partir de uma análise em abstrato do conjunto de casos que pretendem regular. Porém, 
tomar esse nivelamento como regra de aplicação jurídica é o mesmo que ignorar os reclamos 
de justiça. Não é por outro motivo que apenas a igualdade em sentido formal é consagrada 
com as súmulas de jurisprudência com efeito vinculante do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, as exigências de igualdade estabelecidas pela Constituição Federal estão 
para além desse traço formal prometido pelas súmulas vinculantes. Não basta mais a igual-
dade de todos perante a lei – ou seja, que todos recebam o mesmo tratamento previsto em 
lei, independentemente das condições pessoais de cada um, pois o imperativo de justiça 
impele a realização da igualdade em seu sentido material – vale dizer que sejam conferidas 

Por isso, a atividade jurisprudencial orientada pelo método lógico-dedutivo, que é 
pressuposto pelas súmulas vinculantes, obsta a concretização material da igualdade (e da 
justiça), tendo em vista que as particularidades dos casos são simplesmente desprezadas – 
destacam-se, também, as diferenças entre os desiguais, que não são observadas pelo juiz que 

Assim, é perceptível a incompatibilidade dessa unidade do Direito e da metodologia 
de aplicação pretendida originalmente por esse instituto com o ordenamento jurídico-
-constitucional brasileiro, em razão do desprezo daquelas para com os ideais de justiça e de 
igualdade (material) presentes na Constituição da República Federativa do Brasil.
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como pelo princípio da separação dos poderes) pode ser visto a partir dos sentidos político 
e axiológico. 

ligação com o legalismo moderno. Por essa perspectiva, o Judiciário seria obediente apenas 

em vista a (teórica) superação do legalismo –, a independência exige a contribuição (de forma 
criadora) de todos os magistrados para a realização do ideal de justiça, tendo em vista que é ínsita 

10 
Além disso, seria demais crer que alguns poucos magistrados – por mais notável 

que seja seu saber jurídico – consigam esgotar as possibilidades do Direito e, assim, sejam 
sempre capazes de encontrar soluções jurídicas justas, sendo muito mais crível que entre 
milhares de juízes se encontre um ponto de vista mais coerente com a intenção de reali-
zação do Direito.

Por isso, negar a responsabilidade de todos os magistrados pela concretização do Direito 

-

protegê-la contra o arbítrio (rectius, poder criativo) dos juízes por meio do “Tribunal de Cassation”. 
No caso pátrio, é possível constatar a retomada dessa intenção que norteou originaria-

mente a cassação caso se considere que as súmulas vinculantes procuram justamente prote-
ger os cânones legais, ao intencionarem a apreensão do (suposto) sentido ínsito e unívoco 
da norma jurídica (lei); sentido esse que, aliás, não deve ser passível de “adaptação” pelo 
magistrado no caso concreto. 

Apesar disso, é possível ver nesse instituto um instrumento de controle hierárquico 
ao estilo das diretivas do Supremo Tribunal da União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, 

Neves as descreve como
[...] instruções de caráter genérico, vinculantes para as jurisdições subordinadas, 
relativamente ao modo como estas deverão decidir concretamente, já determinando 
a norma jurídica que há-de ser aplicada em certos casos, já esclarecendo duvidosas 

Por isso, revela-se correta a crítica dirigida ao caráter autoritário das súmulas vincu-
lantes, na medida em que elas realmente se revelam como “instruções hierárquicas dirigidas 
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encarregados de sua edição assimilaram uma “função administrativo-burocrática” própria 

Isso posto, conclui-se que o instituto em comento ofende o princípio da independência 
judicial, pois, além de as súmulas vinculantes ostentarem caráter autoritário – por restringi-
rem a liberdade decisória dos juízes –, elas refutam a possibilidade de contribuição de todo o 
Judiciário para a consecução de um direito efetivamente justo, relegando essa tarefa a apenas 

4 DA LEGITIMIDADE (POSSÍVEL) DAS SÚMULAS VINCULANTES

vinculantes, mesmo que isso custe a alteração de alguns de seus pressupostos originais, até 
porque o instituto em mesa não padece da inconstitucionalidade (material) de que padeciam 
os correlatos assentos portugueses.

Com efeito, a Constituição do Brasil não possui nenhum dispositivo como o artigo 115, 
11 o qual, consagrando o “princípio da tipici-

dade dos actos legislativos”, serviu de fundamento para o Tribunal Constitucional português 

Constituição Federal, a adoção do supracitado princípio. Nesse sentir, Clèmerson Merlin 
-

 

59 da CF/1988, em numerus clausus (apenas aquelas, salvante a hipótese de recepção de espécies 
pretéritas com a mesma força)
acertada essa conclusão. 

O reconhecimento do princípio da tipicidade dos atos legislativos na Constituição 

Ora, as leis (no sentido de uma prescrição, ou seja, de uma disposição obrigatória) não podem 
ser passíveis de criação por qualquer órgão, pois, além de imporem direitos e obrigações, elas 
revelam a adoção de intenções político-jurídicas da comunidade. 

Destarte, não se podendo relegar as escolhas políticas ao arbítrio de qualquer um, mas 
sim aos órgãos constitucionalmente legitimados para a promoção do consenso da comunidade, 

formas utilizadas por esses órgãos legítimos.
Por isso, o princípio da tipicidade das leis apenas exige a previsão constitucional do 

(novo tipo de) ato legislativo, como ocorreu com a inserção do art. 103-A na Constituição 
Federal. A propósito, descabida seria eventual alegação de que as súmulas vinculantes são 
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Isso porque o rol do art. 59 da CF/88, embora taxativo, não é inextensível, pois tipici-
-

nalmente previsto. Nesse sentido, também é a tipicidade na seara penal, na qual, embora se 
exija que o crime seja anteriormente previsto em lei para que seja punível, ainda assim se 
admite a criação de novos “tipos penais”, ou seja, de novos crimes.

Com isso em vista, vale recordar que as normas jurídicas (regras e princípios) não estão 
-

aquele é o objeto de interpretação, esta é o resultado desse trabalho interpretativo. A par 
disso, ele ainda constata que há normas sem dispositivos, bem como normas que decorrem 

12 
Assim, é possível concluir que, embora evidencie o princípio da tipicidade dos atos 

legislativos, o art. 59 da CF/88 não reclama exclusividade, até porque decorre da própria 
abertura desse princípio a possibilidade de que existam outras formas de disposições legisla-
tivas no texto constitucional, independentemente de elas se encontrarem em referido rol.

Portanto, não padecendo do mesmo problema que os assentos portugueses – qual seja, 
a previsão exclusiva no plano infraconstitucional13 –, é de se reconhecer a compatibilidade 
das súmulas vinculantes com a exigência constitucional de tipicidade dos atos legislativos, 
justamente por terem sido instituídas no ordenamento jurídico brasileiro a partir de uma 
emenda da Constituição Federal. 

-

Como exposto, a noção de “separação dos poderes” não é mais absoluta, sendo, em vez 

sejam, legislar, julgar e administrar ainda são constitucionalmente conferidas a cada um dos 
Poderes concebidos por Montesquieu. 

Também se disse que o exercício da função típica não impede que determinado Poder 

nenhuma dessas funções é exclusiva do Poder titular, razão pela qual não se confundem, 
v. g
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é o caráter político (em sentido estrito), ao passo que a função legislativa, como conceito 
dogmático, é neutra. Por sinal, é essa neutralidade da competência de se editarem disposições 
legislativas que permite cogitar a superação ao óbice apontado.

Segundo Castanheira Neves, o sistema político-jurídico atual é marcado tanto pela 
legislação quanto pela jurisdição, ao contrário do sistema moderno-iluminista, no qual 

político, que se realiza por meio da legislação, e outro jurisdicional, que se pauta na valida-

promoverem, em uma intenção de unidade totalizante, “[...] certos valores últimos, plurais 
mas convergentes – da dignidade pessoal e da solidariedade social, da liberdade e da justiça.” 

-
tos, existe na sociedade o desejo por uma resposta integrante, a qual só é alcançada em sua 
plenitude por meio do Direito. Ora, a política também se utiliza de tais valores, porém não 

mais um do que outro ou mesmo deixando algum para um momento posterior, provindo 

ordem axiológica da comunidade. 
Por isso, a unidade não se pode realizar senão por meio da interação dialética entre 

“vontade geral”, como o era na Modernidade, para se tornar mais um órgão legitimado pela 
comunidade soberana, mas do qual expressa apenas parte – em manifestações parciais – de 

Contudo, no cenário atual, em que a própria lei se tornou “instrumento de governo” 

pelo Judiciário (por meio das súmulas vinculantes) sem que ela levasse consigo o caráter 
marcadamente político que carrega hodiernamente.

Por tal motivo, Castanheira Neves se posicionou contrário aos assentos portugueses 

é, pela tão só possibilidade (real) de o Judiciário se desprender da intencionalidade a que deve 
servir com exclusividade, caso deferido a ele um instrumento normativo de natureza legislativa, 
jamais se deveria concedê-lo, até porque, além de a função jurisdicional já ser hoje fortemen-

política) – e não pelo “critério-fundamento”, não haveria instância de controle dos assentos 
14

Não obstante esse risco, as súmulas vinculantes podem se harmonizar com os princípios 
-

ciário como limite ao jogo político, caso o Supremo Tribunal Federal torne a se guiar pela 
intencionalidade exclusiva ao Direito. A propósito, caso se recorde que o mínimo axiológico 
da comunidade se expressa na dignidade humana e nos direitos fundamentais, o instituto 
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em questão pode revelar-se, inclusive, como um grande instrumento de concretização dos 
valores estruturantes da sociedade brasileira.

Assim como os assentos portugueses, as súmulas vinculantes foram instituídas a fim de 
se levar ao plano jurisprudencial aquela forma de vinculação (do positivismo legalista) que 
não se conseguiu realizar no âmbito legislativo, em razão da essência problemática do Direito.

Tomando o silogismo e o método dedutivo como instrumentos, o positivismo legalista 
pressupõe a aplicação ao caso concreto de uma normatividade preexistente no texto legal, 
sendo essa normatividade abstraída dos casos particulares, já que ela é encontrada no campo 
metafísico (na imanência do ser, do texto). Desse modo, as súmulas vinculantes serviriam 
justamente como expressão dessa norma preexistente no texto da lei, para que, a partir de 
sua edição, não houvesse mais dúvidas sobre o sentido do dispositivo legal.

Contudo, essa concepção legalista apresenta dois erros fundamentais: primeiro, confun-

Tanto as leis quanto as súmulas vinculantes não são, em si, normas, mas sim textos 
normativos, os quais, portanto, sempre admitem interpretação pelo julgador. Sem dúvida, 

pensadas para resolverem, em definitivo, divergências interpretativas, elas próprias, por 
admitirem interpretação, abrem espaço para dúvidas sobre seu sentido (ABBOUD, 2009).

para se determinar uma solução jurídica, a norma é produzida tão somente a partir do caso 
concreto e da problematização que ele permite ao ser confrontado com o ordenamento 

(rectius, ao texto normativo), por não existir sentido que seja imanente a um texto. 
Contudo, seria incorreto pensar que a problematização do caso concreto parte do 

zero, pois o sistema jurídico (as leis e os demais dispositivos) já carrega consigo uma inten-
ção normativa que se refere ao caso-problema, podendo, inclusive, já pressupor um critério 

Não obstante, a unidade do sistema jurídico não se fecha no quadro de problemas e solu-
ções nele já previstos, pois, visando a uma unidade histórico-dialética, esse sistema possui uma 

Nesse processo dialético de contínua (re)construção da unidade do Direito, não se 
pode perder de vista que a norma em si não se encontra nos textos existentes – os quais nem 
por isso deixam de carregar consigo uma intencionalidade normativa –, sendo, em vez disso, 
produto da busca do sentido histórico-concreto do texto. Nesse ponto, é de se ressaltar que 

ABBOUD, 2015, p. 126-127) e, portanto, relacionada a determinado caso concreto, sendo 
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Nela, compreensão, interpretação e aplicação passam a constituir um único momento 
-

Gadamer ressalta que, quanto a um texto, “[...] se se quiser compreendê-lo adequadamente, 
isto é, de acordo com as pretensões que o mesmo apresenta, tem de ser compreendido em 
cada instante, isto é, em cada situação concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui, 

Considerando que “A tarefa da interpretação consiste em concretizar a lei em cada caso, 
isto é, em sua aplicação
o velho método lógico-subsuntivo não apenas para as leis, como também para as súmulas 

a concretização casuística do Direito se faz imperativa.
Assim procedendo, também estará superado o problema correlato ao silogismo, qual 

seja, a garantia da igualdade meramente formal. Ora, conscientes dos reclamos de justiça 

olhar ao particular, ao histórico, e não a abstrações, o que exige do juiz a aplicação do texto 

subsumir fatos a normas, como se o sentido do texto lhe fosse imanente.
Não obstante, em cada interpretação do texto normativo, é importante reconstruir 

“[...] interpretativamente a história institucional do instituto ou dispositivo em comento” 

se a intencionalidade normativa daquele texto é efetivamente voltado ao caso sub examine.

uma forma de disposição legislativa, compatibilizam-se com as exigências de realização do 

“idênticos” com aqueles que as ensejaram, pela extração de um critério jurídico comum, e 
não mais como a norma em si, na qual se possam subsumir uma generalidade de casos cujo 
fundo fático se represente em um mínimo comum desprovido das próprias peculiaridades.

-
vem estar sujeitas ao controle de constitucionalidade, por mais paradoxal que possa parecer 
a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal – guardião da Constituição (art. 102, caput, 
CF) – editar súmulas inconstitucionais.

Parece decorrer logicamente da “natureza de lei” das súmulas vinculantes a possibili-
dade de seu controle de constitucionalidade. Com efeito, Nelson Nery Junior e Rosa Nery, 
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levando em consideração essa natureza e o fato de os enunciados sumulares vincularem o 

Todavia, em sentido diverso sobre o controle concentrado, André Ramos Tavares 
entende descabido o ajuizamento de Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI), bem 
como de Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) contra súmula 
vinculante, por existirem mecanismos legais de revisão e cancelamento dos enunciados 

15

11.417/06 veda expressamente a suspensão dos processos em que se discuta matéria cujo 
enunciado esteja em processo de revisão ou cancelamento perante o STF, ao passo que a 
ADI admite medida cautelar (cf. art. 102, I, “p”, da CF). Quer dizer, enquanto o Supremo 

inconstitucional, ele continuará a ser de observância obrigatória, sob pena de cassação da 
decisão judicial ou anulação do ato administrativo. 

Ademais, o fato de uma lei poder ser revogada a qualquer tempo não é fundamento 
judicial review, já que, enquanto estiver produzindo 

com a Constituição Federal, até que ocorra sua revogação – e isso se ela ocorrer. 
-

bilidade dentro da doutrina.16

judicial control
Constituição Federal – que assegura a inafastabilidade da jurisdição em casos de lesão ou ameaça 
de lesão a direito –, bem como o próprio princípio da independência judicial (ABBOUD, 2009).

Com efeito, o controle de constitucionalidade permite a harmonia entre as súmulas 
vinculantes e o princípio da independência judicial, na medida em que, por meio dele, é 
possível quebrar com o caráter autoritário, hierarquizado e burocrático que a observância 

Frise-se que, como prescrições legislativas, os juízes devem observar as súmulas vin-
culantes, assim como as leis, pois ambas se tratam, a seu modo, de expressões da inten-
cionalidade ao Direito emanadas de órgãos constitucionalmente legitimados para tanto.

Contudo, caso contrariem princípios constitucionais, aos juízes deve ser possível decla-
rar a inconstitucionalidade dos enunciados sumulares, pois, se os magistrados podem afastar 

justo, com base nos valores constitucionais.
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5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

jurídico brasileiro, pois, a exemplo dos assentos portugueses, elas se tratam de enunciados 
de natureza legislativa, que, ao pretenderem ser critérios jurídicos apriorísticos, exigem sua 

Diante disso, não tardou para se constatar o impasse criado ao princípio da separação 
dos poderes, que, embora não exija uma “separação” absoluta, continua a informar a inacumu-
labilidade das funções jurisdicionais e legislativas em um mesmo titular do poder estatal. Isso 
porque o Judiciário – titular da jurisdição – deve orientar-se pela realização do Direito – ou 
seja, o juízo jurisdicional deve pautar-se na intencionalidade ao Direito, ao todo axiológico 
comunitário que ele representa – e não pela política – vale dizer, pelo decisionismo entre os 
valores comunitários em razão de opções partidário-ideológicas, o qual é próprio do Poder 

brasileiro corre o risco de se afastar de sua função de contrapoder, em razão de sua entrada no 

poder pelo Direito.

unidade integrante dos valores comunitários; pois, ao pressuporem o silogismo – ou seja, 
uma aplicação padrão de um principium
–, as súmulas promovem apenas a igualdade no sentido formal, o que, todavia, encontra-se 
em descompasso com os reclamos hodiernos de justiça e igualdade material.

-
tário e burocrático, que, desse modo, impede a contribuição de todos os magistrados para 
a realização do Direito, em favor de uma lógica de mera redução do volume de processos, 
principalmente nas instâncias extraordinárias.

Não obstante as perplexidades apontadas, o instituto em apreço se apresenta, ao me-
nos formalmente constitucional, visto que sua inserção na Constituição Federal respeitou 

prova, mas, ainda sim, é possível as súmulas vinculantes serem (re)inseridas em uma roupa-

Nesse sentido, aferiu-se que o exercício da função legislativa não implica, em si, o 
emprego da índole política, sendo, assim, possível ao STF se orientar exclusivamente pelo 
Direito quando da edição das súmulas vinculantes.

Por se tratarem de textos normativos, tais súmulas também se mostram passíveis de in-

é possível (e devido) ao juiz se valer dos enunciados sumulares – e de sua intencionalidade 

cada caso. Com isso, a contribuição dos magistrados é levada em consideração, pois não anu-
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lado seu dever de prudência (“juízo”) para se decidir a concretude de uma situação sub judice.
Considerando ainda a natureza legislativa do instituto, também se defendeu a possi-

bilidade de submetê-lo ao controle de constitucionalidade concreto e difuso, pois, se nem 
mesmo as leis vinculam em absoluto, não haveria razão para as súmulas assim o fazerem. 
Ademais, estando os juízes sob o império do Direito – no qual a Constituição ocupa posição 
de destaque –, e não de um Tribunal – ainda que Supremo –, deve sempre haver a possi-

Diante de todo o exposto, é possível concluir pela legitimidade das súmulas vinculan-
tes, não apenas porque elas são formalmente constitucionais, mas também por se revelarem 
compatíveis com o ordenamento jurídico brasileiro, na medida em que deixam alguns de 
seus propósitos originais.

ON THE LEGITIMACY OF BINDING PRECEDENTS (SÚMULAS 
VINCULANTES)

ABSTRACT

This article deals with the compatibility of the institute of binding precedents (súmulas 
vinculantes) with the principles of separation of powers and judicial independence, and 
analyzes how its application impacts the postulates of material equality and justice. The debate 
surrounding the legitimacy of such institute is necessary in view of the markedly pragmatic 
character that guided its creation through Constitutional Amendment n. 45/2004. Initially 
discussing the “legislative nature” of binding precedents (súmulas vinculantes), the article 
approaches the impasses that its original purposes generate in the Brazilian legal system, 
considering the previously indicated principles and postulates. This research, however, aims 
at analyzing the possible solutions to the aforementioned problems. Thus, the hypothesis 
put forth is that binding precedents may prove to be legitimate, even if some of their initial 
terms have to be revised and other major debates have to be addressed.

Keywords: Binding precedents (súmulas vinculantes

LA LEGITIMIDAD DE LAS INTERPRETACTIONES VINCULANTES

RESUMEN

con los principios de la separación de poderes y de la independencia judicial y analiza la 
forma como su metodología de aplicación impacta los postulados de igualdad material y de 
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Constitucional n. 45/2004. Con la constatación inicial de la “naturaleza legislativa” de las 
interpretaciones vinculantes, se abordan los impases que sus propósitos originales generan en 
el ordenamiento jurídico brasileño, considerando los principios y postulados anteriormente 
informados. Sin embargo, esta investigación se propone a analizar las posibles soluciones 
a los problemas apuntados. Así, la hipótesis acá defendida es de que las interpretaciones 
vinculantes pueden revelarse legítimas, aunque para tanto algunos de sus términos iniciales 
tengan de ser revisados, y que otros grandes debates tengan que ser enfrentados.

Palabras-clave: 

1  Sobre a similaridade entre súmulas vinculantes e assentos portugueses, cf. Abboud (2008). 
2 A propósito das normas jurídicas, Castanheira Neves esclarece que “norma jurídica” não é apenas a “lei” (em sentido 

também existem as normas jurídicas consuetudinárias, as de origem jurisprudencial, as emergentes da autonomia 

3 Segundo Paulo Nader, “Fontes formais são os meios de expressão do Direito, as formas pelas quais as normas jurídicas 
se exteriorizam, tornam-se conhecidas. Para que um processo jurídico constitua fonte formal é necessário que tenha o 

In casu, as súmulas vinculantes veiculam normas jurídicas capazes 
de inovar o ordenamento jurídico, motivo pelo qual é de se reconhecer seu status de fonte formal do Direito. 

infra.
7 Nesse sentido “tradicional”, Paulo Nader conceitua a “lei” como “[...] o preceito comum e obrigatório, emanado do 

Poder Legislativo, no âmbito de sua competência
stricto sensu

abstratividade, bilateralidade, imperatividade, coercibilidade”. No tocante aos caracteres formais, assevera que a 

vinculantes, o que corrobora a tese de “natureza legislativa” desse instituto, ao menos no aspecto material.

 p. 430).
10 Com certa reserva, Mancuso (2013, p. 175) também aponta a necessidade de divergência jurisprudencial para 

a concretização do Direito.
11 Artigo 115 (Actos normativos) [...] 5 - Nenhuma lei pode criar outras categorias de actos legislativos ou conferir 
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12 Segundo Ávila (2011, p. 30-31), “Pelo exame dos dispositivos que garantem a legalidade, a irretroatividade e 
a anterioridade chega-se ao princípio da segurança jurídica.” 

13 Os assentos portugueses eram regulados pelo artigo 769 do Código de Processo Civil de 1961, sendo previstos 

14 No caso do Brasil, a crítica se aplica com a agravante de que aqui não há, como em Portugal, um Tribunal 
Constitucional, que, em tese, pode ser provocado em casos de inconstitucionalidade, caso admitido esse 
controle, ou seja, é possível conceber em Portugal um julgamento imparcial sobre os assentos editados pelo 
Supremo Tribunal de Justiça português, ao passo que, no Brasil, o controle (em última “instância”) das súmulas 

Supremo Tribunal Federal já entendeu pelo descabimento do controle concentrado de constitucionalidade 
contra súmulas – “simples”, no caso (MANCUSO, 2013. p. 440).

16 Cf. Mancuso (2013, p. 440-441); Nery Junior e Nery (2014, p. 742); Streck e Abboud (2015, p. 139-140).

REFERÊNCIAS

ABBOUD, Georges. Sentenças interpretativas, coisa julgada e súmula vinculante: alcance 
e limites dos efeitos vinculante e erga omnes na jurisdição constitucional. 2009. 309 f. Dis-
sertação (Mestrado em Direitos Difusos e Coletivos) - Pontifícia Universidade Católica de 

Revista 
de Processo, São Paulo, v. 33, n. 165, p. 218-230, nov. 2008. 

Teoria dos princípios
12. ed. São Paulo: Malheiros, 2011.

Cadernos de Direito Consti-
tucional e Ciência Política, São Paulo, v. 1, n. 21, p. 124-137, 1997. 

Súmula vinculante e segurança jurídica. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2008.

Verdade e método. Tradução de Flávio Paulo Meurer. Petró-
polis: Vozes, 1997.

Revista de Direito Administrativo, 

Revista de Direito Administrativo, Rio de 

de jurisprudência: objeções de ordem metodológica, sócio-cultural e político-jurídica. Revista 
de Processo, São Paulo, v. 30, n. 124, p. 123-148, jun. 2005.



Da Legitimidade das Súmulas Vinculantes

125R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15,  n. 21, p.106-125, jul./dez. 2017

Teoria geral do estado. 27. ed. Atualização de Miguel Alfredo Maluf Neto. 
São Paulo: Saraiva, 2007.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergência jurisprudencial e súmula vinculante. 5. 
ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

Introdução ao estudo do direito. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

Constituição federal comentada 
e legislação constitucional. 5. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

O instituto dos “assentos” e a função jurídica dos supre-
mos tribunais

Constituição da República Portuguesa

Acesso em: 25 out. 2016.

em: 25 out. 2016.

Curso de direito constitucional. 2. ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2013.

Súmula vinculante
da emenda constitucional 45, de 08.12.2004. 2. ed. Curitiba: Juruá, 2009.

O que é isto: o precedente judicial e as súmulas 

Nova lei da súmula vinculante
11.417, de 19.12.2006. 3. ed. São Paulo: Método, 2009.

direito à educação e o acesso à Justiça, como meio de efetivação desses direitos da per-
sonalidade
em Ciências Jurídicas) - Centro Universitário de Maringá, Maringá, 2013. Disponível em: 

Submetido: 31 mar. 2017
Aprovado: 7 jun. 2017



126 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 21, p.126-152, jul./dez. 2017

POLÍTICA PÚBLICA E DIREITO À EDUCAÇÃO INFANTIL 
DE BOA QUALIDADE: A SITUAÇÃO DAS UMEIS NA 

MUNICIPALIDADE DE BELO HORIZONTE

Lucas Salles Moreira Rocha*
Márcio Luís de Oliveira**

1 Introdução. 2 A educação como direito fundamental e como direito humano pres-
tacional. 3 Os direitos fundamentais prestacionais e seus custos: o ensino infantil de 
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RESUMO

de Minas Gerais, Brasil – em assegurar a universalização do acesso ao ensino infantil de 

grande volume de ações judiciais em face da municipalidade, inviabilizando a adequada gestão 
administrativa da questão. Nesse contexto, o estudo sugere a adoção do “subsídio escolar” 
como política pública complementar, a título transitório ou permanente, para solucionar ou 
reduzir os efeitos negativos da situação. Na elaboração do artigo, foi utilizada a metodologia 
analítico-descritiva do problema fático-jurídico, com o apoio de métodos jurídico-dogmáticos 

doutrina. O artigo tem como marco teórico estruturante o acesso universal ao ensino infantil 

com a colaboração da iniciativa privada. A partir do marco teórico, aborda-se a questão dos 
custos para a implementação dos direitos prestacionais primários e da necessidade de adoção 

escolas infantis de qualidade.
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1 INTRODUÇÃO

A Constituição da República Federativa do Brasil determina que a educação é um di-

Não obstante as previsões constitucionais e a natureza fundamental do direito de aces-

-

-
tingente judicial tem surgido em face do Município, proveniente da insatisfação dos pais de 

-
vamente na expansão do seu sistema de ensino pré-escolar. Contudo, o enorme e crescente 
número de ações judiciais que têm condenado o Município a providenciar novas vagas nas 
escolas demonstra que as políticas públicas adotadas, pelo menos até o momento, não estão 

adotada, apta a contribuir para a solução ou a minimização do problema, de modo a permitir 
que, a médio prazo, o Município venha a implementar políticas públicas que possam garantir 
a acessibilidade sustentável ao serviço de ensino infantil de qualidade.  

Partindo, pois, desse tema-problema (a inacessibilidade ao ensino infantil de qualidade 
e o ativismo judicial que lhe corresponde), o estudo apresenta duas hipóteses para a solu-
ção ou minimização temporária dos efeitos negativos dessa inacessibilidade, agravada pelo 
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a) o oferecimento de vouchers, ou cartas de crédito aos responsáveis legais das crianças;
b) a concessão de valores monetários, ou espécie de bolsa de educação aos responsáveis 

legais das crianças.

de boa qualidade como direito fundamental e direito humano para, em seguida, demons-

de modo a propor medidas pontuais e temporárias que possam solucionar ou minimizar os 
efeitos negativos tanto da inacessibilidade quanto do ativismo judicial que lhe é correlato. 

Na elaboração do artigo, foi utilizada a metodologia analítico-descritiva do problema 
fático-jurídico, com o apoio de métodos jurídico-dogmáticos e com a apresentação de dados 

referenciado, no artigo, o pensamento de Milton Friedman e a experiência do Bolsa Família 
como hipóteses de solução para o tema-problema, o artigo tem como marco teórico estru-
turante o acesso universal ao ensino infantil de boa qualidade como direito fundamental e 

-
tacional fundamental e direito humano. No segundo item, é abordada a questão dos custos 

a problematização em relação ao acesso ao ensino infantil de qualidade, por meio de adoção 

2 A EDUCAÇÃO COMO DIREITO FUNDAMENTAL E COMO DIREITO 
HUMANO PRESTACIONAL

dimensão, no contexto do constitucionalismo social, característico da primeira metade do 
século XX. Desde então, prerrogativas jurídico-sociais passaram a ser incluídas no rol das 

-

p. 186). Ao discorrer sobre as bases jurídicas do constitucionalismo social, Oliveira diz que

Aquela nova dimensão de direitos, garantias e deveres fundamentais passava 
a incluir dois grandes segmentos de conquistas jurídicas na modernidade oci-

(sindicatos) dos trabalhadores contra o abuso das práticas liberais da época; b) 
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direitos e garantias sociais de segunda dimensão (educação, saúde, previdência 
etc.) impunha deveres imediatos ao próprio 
histórico-civilizacional de sua efetiva regulação e implementação material. 
Portanto, diferentemente dos direitos e garantias de primeira dimensão – que exi-

segurança pública e privada para a preservação da incolumidade física, da intimidade, 
da liberdade, da propriedade etc.) –, os direitos e garantias de segunda dimensão 
(prerrogativas de substrato social) demandavam a efetiva atuação prestacional 

-
plementação administrativa (com ou sem a participação da iniciativa privada) de 

Não obstante a ampliação de direitos coletivos, o constitucionalismo social apresentou, 
historicamente, duas grandes vertentes: a) a totalitária, de ideologia socialista (ex.: União 
das República Socialistas Soviéticas) e fascista (ex.: Itália e Alemanha); b) a democrática, 
posteriormente designada e consolidada como social-democracia nos países escandinavos 

político de liberdades públicas e privadas, a implementação e o acesso aos direitos sociais 

-

-

A partir de suas origens, o constitucionalismo social-democrático adaptou-se, em suas 
-

culo XX e, apesar de todos os contratempos, teve fundamental importância para o surgimento 

alçado ao status 1 

foi o primeiro de vários outros tratados internacionais globais e regionais adotados desde 

2
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-
3 

têm maior probabilidade de alcançar melhores resultados em testes de raciocínio 

poderão ser contratadas para empregos com melhor remuneração no futuro, 
como conseqüência disso.

semelhantes. As crianças que participaram de programas de qualidade na primeira 
infância têm maior probabilidade de completar o ensino médio, ingressar na edu-

que a criança se envolva em problemas sociais. As crianças que participaram do 

como portadoras de retardo mental, serem presas, acusadas de cometerem crimes 
graves ou depender da assistência social. Desta maneira, os benefícios foram 

Para que a norma constitucional alcance os seus objetivos de emancipação e plenipo-

promoção de acessibilidade universal ao sistema de ensino de boa qualidade em todos os seus 

A Constituição prevê, de forma direta, que o acesso ao ensino infantil (crianças de até 
cinco anos de idade) é direito público subjetivo e, ainda, que o seu não oferecimento, ou 

-

-
-

1. A educação infantil é prerrogativa constitucional indisponível, impondo 

acesso a creches e unidades pré-escolares. 2. É possível ao Poder Judiciário 

públicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingerência em questão 

online). 
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observando a norma cogente do artigo 208, inciso IV, da Constituição Federal, com 
online).

da educação nacional, conforme se infere dos seguintes dispositivos: “Art. 54. É dever do 

online -
tado com educação escolar pública será efetivado mediante a garantia de: [...] II - educação 

online).
Com base nos artigos de lei acima transcritos, o Superior Tribunal de Justiça, refor-

çando o entendimento de que o oferecimento de educação infantil gratuita é um dever do 

4 

e pré-escolas da rede pública. 

freqüência em creches, de forma que, estando jungida ao princípio da legalidade, 
é seu dever assegurar que tais serviços sejam prestados mediante rede própria. 

o direito subjetivo da criança. Consectariamente, em função do princípio da 
inafastabilidade da jurisdição consagrado constitucionalmente, a todo direito 
corresponde uma ação que o assegura, sendo certo que todas as crianças nas 
condições estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e podem 

online).

freqüência em creches, de forma que, estando jungida ao princípio da legalidade, 
é seu dever assegurar que tais serviços sejam prestados mediante rede própria. 

online).
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de, nesse caso, até seis anos de idade, conforme se infere do seu artigo 157: 

Art. 157 - A educação, direito de todos, dever do Poder Público e da sociedade, 
tem como objetivo o pleno desenvolvimento do cidadão, tornando-o capaz de 

[...]

zero a seis anos de idade, em horário integral, bem como acesso automático ao 
online).

 No referido Município, existe um expressivo movimento de judicialização do direito 
de crianças de até cinco anos terem acesso ao ensino básico, pelo ingresso nas chamadas   

Parceria Público-Privada. Alguns pais, inconformados com a impossibilidade de matricular 

Poder Judiciário. De forma bastante consistente, o Tribunal de Justiça de Minas Gerais vem 
decidindo pela obrigatoriedade, pelo Município, de conceder tais vagas aos demandantes. 

Desembargador Afrânio Vilela, respectivamente:

a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu 

próxima de sua residência, ou particular conveniada. No reexame necessário, 
rejeitadas as preliminares e, no mérito, reformada em parte a sentença, prejudicado 

online).

-

-
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com objetivo de assegurar a matrícula de menor em instituição de ensino é da 
Justiça da Infância e da Juventude, nos termos dos artigos 148, IV e 209, do 

-

educação, por ato ilegal praticado pela autoridade coatora, correta a sentença, 

online).

De fato, o expressivo volume de ações judiciais dessa natureza movidas contra o Mu-
5 explicita que, atualmente, as políticas públicas adotadas estão 

sendo incapazes de garantir a todos o acesso ao ensino infantil de qualidade. Buscar-se-á, 
nesse sentido, explorar adiante a questão dos custos dos direitos prestacionais primários, 
para, posteriormente, sugerir política pública que contribua para o acesso universal ao ensino 
infantil de boa qualidade.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS PRESTACIONAIS E SEUS CUSTOS: O 
ENSINO INFANTIL DE QUALIDADE NA MUNICIPALIDADE DE BELO 
HORIZONTE 

respalda sua análise a partir da concepção mista ou eclética de direitos subjetivos de Jellinek 
-

tos: o interesse (elemento objetivo) e a vontade (elemento subjetivo). O direito subjetivo 
se expressaria como interesse juridicamente protegido e pela potencialidade de o seu titular 

e direitos negativos. Para o autor, diferentemente da categoria de direitos subjetivos – em 
que se aufere a possibilidade, ou não, de exercício de determinado direito –, esses dois outros 

obrigação negativa), 
-

obrigação 
positiva

pois, em decorrência destas, este deve apenas se abster de tomar determinadas medidas. As 
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bens livres são aqueles sobre os quais, por qualquer razão, e em determinado contexto, não 

Importante reparar, ante os exemplos citados, que o elemento que diferencia os bens livres 

humana, mas a sua acessibilidade ampla ou restrita. A título elucidativo, percebe-se que, 

-

ser observado sob vários prismas e, em especial, sob o do agente político e o do Direito. No 

(a escolha do interesse e os meios para se realizá-lo de modo efetivo). Na segunda hipótese, 

-

entendimento:

-

-

desde os  romanos,  está  incorporada na tradição ocidental, no sentido de que 
a obrigação impossível não pode ser exigida (Impossibilium nulla obligatio  est  
-  Celso,  D.  50,  17,  185).  Por  tal  motivo,  -
mentários não pode ser considerada uma mera falácia. 2. Todavia, observa-se 
que a dimensão fática da reserva do possível é questão intrinsecamente  vin-
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de desigualdade. Bens escassos são bens  que  não podem ser usufruídos por 
todos e, justamente por isso, devem ser distribuídos segundo regras que 
pressupõe o direito igual ao bem e a impossibilidade do uso igual e simul-

de escolha, de uma decisão.
todas as necessidades, a decisão do administrador de investir em determinada 
área implica escassez de recursos para outra que não foi contemplada. A título 
de exemplo, o gasto com festividades ou propagandas governamentais pode 
ser traduzido na ausência de dinheiro para a prestação de uma educação de 
qualidade. 4. É por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do 
possível não pode ser oposta à efetivação dos Direitos Fundamentais, já que, 
quanto a estes, não cabe ao administrador público preterí-los em suas  escolhas. 
Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar  tais direitos como secundários. 
[...] 5.  Com  isso, observa-se que 

nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da vontade 
política. Aqueles direitos que estão intimamente ligados à dignidade huma-

escolhas do administrador.

existencial não se resume ao mínimo vital, ou seja, o mínimo para se viver. O 
conteúdo daquilo que seja o mínimo existencial abrange também as condições 
socioculturais, que, para além da questão da mera sobrevivência, asseguram 
ao indivíduo um mínimo de inserção na “vida” social. 7. Sendo assim, 
difícil perceber que, dentre os direitos considerados prioritários, encontra-se 
o direito à educação. O que distingue o homem dos demais seres vivos não é 
a sua condição de animal social, mas sim de ser um animal político. É a sua 
capacidade de relacionar-se  com  os demais e, por meio da ação e do discurso, 
programar a vida em sociedade. 8. A consciência de que é da essência do ser 
humano, inclusive sendo o  seu  traço  característico,  o relacionamento com os 
demais em um espaço  público  -  onde  todos  são,  in  abstrato,  iguais, e cuja 
diferenciação  se  dá  mais  em  razão da capacidade para a ação e o discurso  
do  que em virtude de atributos biológicos - é que torna a educação  um  valor  

trabalhistas, bem como onde se exerce a cidadania,  a  ausência  de educação, 
de conhecimento, em regra, relega o indivíduo a posições subalternas, o torna 
dependente das  forças  físicas  para continuar a sobreviver e, ainda assim, em 
condições precárias. 9.  

absoluta  prioridade.  No  mesmo  sentido, o art. 54 do Estatuto da Criança 
e  do Adolescente prescreve que é dever do Estado assegurar às crianças  de 

o  pleito  do  Ministério Público  encontra respaldo legal e jurisprudencial. 

- Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 22.11.2005, DJ 3.2.2006, p. 76. 
10. 
alocação  dos  recursos  no  atendimento  do  mínimo existencial, persista 
a carência orçamentária para atender a todas as demandas. Nesse  caso, a 
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não  há  como o Poder Judiciário imiscuir-se  nos  planos governamentais, 
pois estes, dentro do que é possível,  estão  de  acordo com a Constituição, 

-
cursos deve ser demonstrada pelo Poder  Público,  não  sendo admitido que 

no campo da efetivação  dos  direitos  fundamentais,  principalmente os de 
cunho social.  No caso dos autos, não houve essa demonstração. Precedente: 

online, grifo nosso).

hipóteses em que haja, verdadeiramente, carência orçamentária que resulte na impossibilidade 

Imagine-se que, em uma determinada comunidade, haja, ao mesmo tempo, a necessi-
dade de construção de um hospital, de um lado, e, de outro, a necessidade de instalação de 

Constituição Federal) 

O agente político, nesse caso, será obrigado a tomar uma decisão que, em seu julgamento, 

é, ainda que seja a melhor, ou a mais justa, ou a que atende ao maior número), é uma opção 

Considerando-se o fato de que a eventual escassez de recursos pode resultar na im-
possibilidade de realização simultânea e extensiva de todos os direitos sociais, de modo que 

-

DADOS ESTATÍSTICOS  

(Crianças de 0 a 5 anos de idade)
Ano N. de Matrículas N. de Docentes N. de Escolas
2005 10.874 801 67
2009 15.212 997 78
2012 14.900 948 89
2015 17.558 1.312 131
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social, algo que pode ser facilmente averiguado pelo crescente número de processos judiciais 

cinco anos na pré-escola. 
O contexto narrado, portanto, apresenta fortes evidências de que a política pública 

-
tadas, que possam contribuir para o atendimento dos legítimos anseios sociais, assegurados 
pela Constituição Federal como direitos subjetivos e não meramente como expectativas. 

ainda mais urgente, tendo em vista os prejuízos que podem advir da intervenção do Poder 
Judiciário nas políticas públicas, como no caso em análise. 

4 PLANEJAMENTO E POLÍTICAS PÚBLICAS COMO MEIOS DE CON-
CRETIZAÇÃO DO DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO AO ENSINO 
INFANTIL DE BOA QUALIDADE 

-

(SOUZA, 2005, p. 371). Mas, para o autor, é necessário realizar uma diferenciação entre 
“planejamento” e “plano”:

de meios disponíveis para deles retirar os efeitos mais favoráveis. Seu conceito 

traduz o intuito de obter a “maior vantagem” do emprego de meios escassos, 

de planejar”, poderemos esmiuçar mais o sentido do termo “Planejamento” e 
-

Neste caso, “plano” é o documento, a “peça técnica” decorrente da “ação de 

de “intervenção” pelo “Planejamento”. (SOUZA, 2005, p. 372). 

Por intermédio do planejamento, a Administração Pública busca obter maior vantagem 
no emprego dos recursos escassos. Para tanto, traça-se o caminho que deve ser percorrido, pela 
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[...] um conjunto de decisões inter-relacionadas, tomadas por um ator ou gru-

 2013, p. 8).

-
trumentos são mais adequados do que outros na solução ou minimização de problemas. A 
segunda dimensão, de natureza política, reside no fato de que nem todos os atores estão de 
acordo com o que constitui um problema político, apto a ser solucionado por uma política 

Portanto, para que uma política pública seja efetivamente adotada e implementada, não 
basta que, sob o ponto de vista técnico, ela seja adequada. Para que isso ocorra, é necessário 

nesse sentido. O que muitas vezes acontece nessa seara são embates ideológicos entre os 
agentes políticos, que, em vez de efetivamente se utilizarem de medidas tecnicamente ade-
quadas, acabam  optando por outros meios menos apropriados do ponto de vista do plano, 

seguintes estágios: 
a) montagem da agenda; 
b) formulação de políticas; 
c) tomada de decisão política; 
d) implementação de políticas; 
e) avaliação de políticas e; 
f) manutenção, revisão ou cancelamento da política pública. 

-
-

realizada em âmbito local tem ainda especial relevância para a população que é imediatamen-
te interessada em solucionar um problema cotidianamente vivenciado. A inacessibilidade 
ao ensino infantil de boa qualidade, característica marcante no Brasil, tem sido amenizada 

munícipes para tratar de seus problemas:
As políticas públicas no espaço local são importantes para que a sociedade 

os indivíduos conhecem bem seus problemas. Dessa forma, quando se analisa o 
-
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do que os cidadãos possam participar da tomada de decisões em seu Município 

Tendo em vista que o presente estudo não objetiva analisar de forma pormenorizada 
os procedimentos e elementos que compõem a formulação de políticas públicas, mas tão 
somente sugerir meios capazes de contribuir para a solução de um problema corrente no 

como apresentar uma proposta para formulação de política pública apta a contribuir para a 
solução do problema. 

[...] a lista das questões ou problemas que recebem alguma atenção séria, em 
algum dado momento, por parte dos funcionários do governo e das pessoas de 
fora do governo que estão próximas a estes funcionários... Do conjunto de todas 
as questões ou problemas concebíveis, aos quais os funcionários poderiam estar 
voltando sua atenção, na realidade prestam séria atenção apenas a alguns, e 
não a outros. Assim, o processo da montagem da agenda limita esse conjunto 
de questões concebíveis ao conjunto que de fato se torna foco de atenção 
(KINGDON apud 

sis-
têmica institucional ou formal. A primeira é composta 
pelas matérias que, de acordo com a opinião geral dos agentes políticos, merece atenção 

discussão ação 
 2013, p. 113).

Administração Pública. Isso ocorre porque, em virtude da ausência de vagas em boas escolas 
infantis, reiteradas decisões judiciais têm sido proferidas para compelir a municipalidade a 

objeto de discussões pelos agentes integrantes do Município com a sociedade, e, logo, pode-
-se considerar incluído na pauta da agenda informal. 
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anos (compreendidos entre 2005 e 2015), uma verdadeira expansão do sistema de ensino 
infantil, com a abertura de novas escolas (o número de instituições saltou de 67 para 131), 
acompanhada da contratação de novos professores (o número de docentes passou de 801 
para 1.312) e do acréscimo no número de matrículas (o número de alunos elevou-se de 

de políticas públicas educacionais do Município, pois este está visivelmente investindo na 
expansão do seu sistema de educação infantil. 

Município aparentemente não estão surtindo os efeitos necessários ao efetivo atendimento 
das necessidades sociais. O enorme contingente judicial citado neste estudo, que decorre 

é um forte indício disto. 
Nesse sentido, mostra-se pertinente a análise acerca de eventuais medidas que poderiam 

ser tomadas no intuito de se formular novas políticas públicas capazes de contribuir para a 

refere-se ao processo de criação de opções sobre o que fazer a respeito de um determinado 
-

malização das opções políticas que poderão resolver as questões e os problemas reconhecidos 
 2013, p. 123).

A formulação da política pública deverá levar em consideração, portanto, as restrições 

como procedimentais ou substantivas
de proceder no intuito de solucionar determinado problema. Isso, pois, certas ações podem 

-
substantivas

Ramesh e Perl:
As restrições substantivas
Assim, os policy-makers que desejam eliminar a pobreza não têm a opção 
de imprimir moeda e distribuí-la aos pobres, porque a inflação compen-
saria todos os ganhos e, por isso, têm que, necessariamente, enfrentar 
o problema de maneira mais indireta. De modo similar, o objetivo de 
promover excelência nas artes ou nos esportes não será alcançado sim-
plesmente com a ordem de que as pessoas sejam os melhores artistas 
ou esportistas do mundo; a perseguição desses objetivos requer medi-
das muito mais delicadas, dispendiosas e consumidoras de tempo. [...]                           
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Os problemas substantivos são, portanto, “objetivos”, no sentido de que 
sua redefinição não os faz desaparecer, e sua resolução total ou parcial 

-

substantiva
demanda da sociedade. Não obstante os progressivos aumentos de investimentos que vêm 
sendo realizados no setor da educação infantil, inclusive por meio de Parceria Público-
Privada, o volume de ações judiciais continua crescendo em face da municipalidade, que 
se obriga, de modo reiterado, a cumprir ordens judicias que não estavam incluídas em seu 

-

o alcance de uma solução.  
Conforme já dito, as opções que serão apresentadas como possibilidades de políticas 

públicas deverão se basear não apenas nos fundamentos tecnicamente aceitáveis para a so-
lução ou minimização do problema, mas, também, naquilo que se acredita ser politicamente 

conjuntamente a existência de determinado problema, podem discordar acerca das medidas 
que devam ser tomadas para se alcançar uma solução. 

No estágio da formulação, portanto, serão realizadas propostas por parte dos agentes 

incluído na agenda. Nessa etapa, além do diagnóstico do problema (já feito na fase anterior), 

, 2013, p. 128) 
desenvolveu uma taxonomia bastante útil, conhecida como “modelo NATO”, propondo 
que os instrumentos políticos para solução de problemas se enquadrariam em quatro cate-
gorias, sendo: 

a) nodalidade (uso de informações do governo); 
b) autoridade; 
c) tesouro e;  
d) organização. 

Perl (2013, p. 130), cita alguns exemplos de instrumentos encontrados dentro de cada 
categoria: 
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Nodalidade Autoridade Tesouro

Coleta e liberação 
de informação

Regulação de
comando e controle

Verbas e
empréstimos

Provisão direta de 
bens e serviços e 

empresas públicas

Assessoria e exortação Autorregulação Taxas de uso comunidade e a orga-
nizações voluntárias

Publicidade
Fixação de padrão e 
regulação delegada

Impostos e dispên-
dios de impostos

Criação de mercado

Comissões e
investigações

Comissões consultivas 
e consultorias

-
mento de grupos de 

interesse

Reorganização
governamental

A formulação de políticas públicas, portanto, implica a seleção das ferramentas que 
serão potencialmente aptas a solucionar determinado problema político. Considerando que, 

-
mentos na expansão do sistema de ensino, por meio de Parceria Público-Privada, na forma 
como já se tem feito. O que se buscará, por meio deste estudo, é demonstrar a possibilidade 
de adoção de novas ferramentas aptas a contribuir com a política pública já em andamento. 

Tendo em vista que o objetivo deste estudo não é o de discorrer acerca das ferra-
mentas enquadradas dentro de cada uma das categorias do “modelo NATO”, sugerirá três 
instrumentos a serem utilizados, na tentativa de se contribuir para a solução enfrentada pelo 

a) na categoria tesouro
b) na categoria autoridade, a utilização da regulação de comando e controle e; 
c) na categoria nodalidade, a coleta e liberação de informação. 
Adiante, este estudo buscará aprofundar-se no âmbito dos instrumentos acima elen-

cados, para, na categoria tesouro, propor a utilização de vouchers como instrumento comple-
autoridade, utilizar de seu poder 

nodalidade, criar programas de conscientização dos pais, acerca da importância da participação 

crianças de zero a três anos, são os seguintes: a) a matrícula é compulsória para crianças com 
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social; 10% das vagas são preenchidas por meio de sorteio entre as famílias cujo endereço 

são preenchidas por sorteio público, no qual participarão todas as crianças não incluídas nos 

seleção para o ingresso nas escolas infantis, já incluiu a hipótese de as crianças estarem sob 
medidas protetivas, ou seja, os agentes públicos estão a reconhecer, formalmente, a possibi-
lidade de haver crianças resguardadas por decisões judiciais. Desse modo, embora os demais 
critérios eleitos para seleção das vagas sejam coerentes, por privilegiarem as crianças com 

-
tuição, estes acabam sendo prejudicados, por força das ações judiciais ajuizadas por pais de 

muitas vezes, a um advogado, o problema se mostra ainda mais grave, pois os reais necessitados 

famílias que, muitas vezes, teriam condições de arcar com um ensino privado de qualidade.6 

atender a toda a sociedade, com o desenvolvimento da política de Parceria Público-Privada 
já implantada, o Município poderia adotar outros mecanismos que contribuíssem para a 
universalização do ensino infantil gratuito e de qualidade.

Antes de se abordar, a título de exemplicação, duas propostas de políticas públicas de 
acessibilidade ao ensino fundamental, frisa-se que a Constituição, em seu artigo 208, inciso 

crianças de até  cinco anos, mas o dever de garantir a educação infantil. Ao mesmo tempo, 

que cumpridas as normas gerais aplicáveis e, ainda, que as instituições sejam avaliadas e 
autorizadas pelo Poder Público a funcionar.

desenvolver a sinergia entre os entes públicos e privados, de forma a criar um sistema co-
laborativo que funcionaria em prol tanto da coletividade quanto do indivíduo. Ressalta-se 
que este estudo não tem o condão de defender doutrinas ou convicções político-ideológicas 
ou político-partidárias, mas tão somente buscar contribuir para o debate acerca de métodos 
de universalização do acesso ao ensino infantil de qualidade como elementos de política 
pública, ainda que transitórias.

do ensino, é aquela consistente no denominado sistema de vouchers, sugerida pelo economista 
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-
mente com todos os custos decorrentes da educação, por meio de subsídios fornecidos aos 
pais das crianças, que, por sua vez, seriam os responsáveis por escolher alguma instituição 

Nesse cenário, os pais receberiam os vouchers

turno, poderia trocar esses vouchers vouchers seriam, desse 
modo, como “cartas de crédito”. Argumenta-se que, nos moldes do sistema sugerido, os pais, 
por terem o poder de escolha com relação a qual instituição de ensino irão escolher para 

No Brasil, entretanto, não existe consenso a respeito da adoção desse sistema. Para 

-

vouchers seria, inclusive, inconstitucional, 
exatamente sob o argumento de que a prestação do serviço de ensino seria uma obrigação 

sob análise. Para estes, a adoção de vouchers resultaria em um efeito nefasto sobre o sistema 

a ideia dos vouchers não funcionaria e que o problema das escolas públicas ruins decorreria, 

-
cadas as eventuais decisões políticas tomadas no sentido de adotar o sistema de vouchers na 

aprofundada a respeito do tema, buscando-se se apegar apenas aos pontos positivos de cada 
uma, mostra-se academicamente apropriada. 

em decorrência do sistema de vouchers, algumas medidas poderiam ser tomadas, no intuito de 
mitigar eventuais riscos. Conforme descrito na própria Constituição Federal, em seu artigo 
209, existem determinadas condições a serem estabelecidas em lei que devem ser preenchidas 
para que uma instituição de ensino privado funcione no Brasil; condições que devem ser 
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sistema proposto, como limite máximo de alunos por turma, limite mínimo de professores 
para determinada quantidade de alunos, limite mínimo de salas de aulas em cada escola em 
relação ao número de alunos, exigência de contratação mínima de professores com uma 

privadas começassem a decair no nível de qualidade, os pais teriam sempre a prerrogativa de 

muitas vezes, não seria possível. Nesse caso, a eventual concorrência por boas escolas tende-

-
quadamente orientada, pode-se ter como conseqüência o mau uso do apoio governamental.”

A respeito da crítica consistente em eventual engessamento, pela burocracia estatal, 
do sistema de ensino privado, uma alternativa ao modelo de vouchers se apresenta como 
subsídio indireto da educação: em vez dos vouchers, os pais das crianças receberiam dinheiro 

Tanto o modelo de concessão de vouchers quanto o da entrega de dinheiro aos país dos 
alunos poderiam ser medidas transitórias até que o ente estatal consiga universalizar o acesso 
ao ensino público. Mas poderiam, ainda, se tornarem medidas acessórias a título alternativo 
para determinadas situações a serem debatidas com a sociedade. 

No Brasil, os governos federais dos últimos 20 anos adotaram políticas públicas que, 

A título de ilustração, o Governo Federal, sob o Partido dos Trabalhadores (2003 a 
2016), instituiu o programa denominado Bolsa Família, destinado a combater a pobreza e 
a desigualdade social no país. Por meio desse programa, ainda em vigor, os indivíduos que 
comprovarem, mediante preenchimento de determinados requisitos, a condição de pobreza, 

indireto escolar que ora se analisa, os pais das crianças, para receberem o benefício, teriam 

acompanhamento escolar destes.

Programa Auxílio-Gás. O Bolsa Família, entretanto, descomplicou o sistema, ao consolidar 
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o benefício em um simples repasse de fundos aos indivíduos em situação de pobreza, que, 

Distrito Federal e Municipios, em doze anos de trabalho, conseguiu retirar 36 milhões 

-
cessão de vouchers ou da entrega de valor monetário em espécie), é descomplicar o sistema de 

aos pais das crianças que recebam fundos do ente estal que os habilite escolher as escolas que 

em algumas situações. Isso reduziria o efeito negativo do excesso das demandas judiciais e 
da inadequada realização indireta de política pública pelo Poder Judiciário.  

Concomitantemente, a adoação de medida dessa natureza poderia ter o efeito positivo 
de reduzir encargos estatais com a manutenção ou a ampliação do aparelho governamental, 

pela iniciativa privada, deve ser aprimorada.   
Sem embargo das inúmeras críticas que são realizadas a esse sistema, importante 

-

na prestação do serviço de educação infantil, com avanços significativos na sua univer-
salização. A crescente quantidade de demandas judiciais visando ao acesso a esse tipo 
de ensino tem sido fundamentada pelo reconhecimento dessa qualidade por parte da 
sociedade e das insituições estatais (Ministério Público, Defensoria Pública, Advocacia 
Pública e Poder Judiciário). O exemplo de Parceria Público-Privado adotado no sistema 

lado, em sinergia, de forma a gerar eficiência administrativa na boa prestação de serviços 
públicos para a sociedade. 

Não se defende, neste estudo, e sob nenhum argumento constitucionalmente plau-
sível, a extinção da rede pública de ensino infantil, mas tão somente uma política pública 
complementar, que contribua para a universalização do ensino infantil de qualidade. Assim, 
o Município poderia, temporariamente, conferir aos pais de alunos que não conseguissem 

ao Poder Judiciário, algo que, por si só, já contribuiria para a diminuição do contingente 
judicial e, principalmente, para uma maior satisfação dos interesses sociais na busca pela 
universalização do direito ao ensino com qualidade. 
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5 CONCLUSÃO

tem natureza prestacional primária, a sua concretização depende de marcos regulatórios e 

de sua acessibilidade universal e de sua qualidade. 
-

vem sendo progressivamente ampliado em sua acessibilidade, tem revelado alta qualidade 
na prestação do serviço de educação infantil. 

-
servados os critérios para nele ingressar. Por conseguinte, a municipalidade vem sendo ré 

pais e outros responsáveis legais. Contudo, a excessiva judicialização tem comprometido o 

trabalho, alternativas de políticas públicas, além da simples expansão direta do sistema de 
ensino, que poderiam ser adotadas, de modo temporário ou até permanente, no intuito de 
contribuir para minimizar o problema de acesso ao ensino infantil de qualidade.  

Uma forma de contribuir para a solução ou minimização do problema seria a criação de um 
programa de subsídio indireto da escola, em que os pais de alunos que preenchessem determinados 
requisitos receberiam, mensalmente, um valor em dinheiro, a ser direcionado ao custeio do ensino 

para planejar e implementar, de modo sustentavél, a expansão do seu sistema de ensino infantil. 

-

Assim, a hipótese apresentada na introdução como medida transitória ou permanen-

iniciativa poderia ser instrumento de política pública transitória ou permanente para que a 

poderia, ao menos, favorecer a redução do contingente processual contra o Município, de 
modo a viabilizar a expansão planejada e sustentável do sistema de ensino infantil, por meio 
de Parceria Público-Privada, conforme já vem sendo feito de modo satisfatório no quesito 
da qualidade do serviço prestado. 
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PUBLIC POLICY AND THE RIGHT TO GOOD QUALITY CHILDHOOD 
EDUCATION: THE SITUATION OF UMEIs IN THE MUNICIPALITY OF 

BELO HORIZONTE

ABSTRACT

municipality, rendering the proper administrative management of the matter unfeasible. It is in 
this context that the study suggests adopting “school subsidy” as a complementary public policy 
to solve or reduce the negative effects of the situation, on a transitional or permanent basis. An 
analytical-descriptive methodology was used in the paper, with the support of legal dogmatic 
methods and the presentation of statistical data, as well as reference to legislation, case-law 
and legal studies. Universal access to good quality childhood education as a fundamental right 
and human right to be provided by the State, with the collaboration of the private sector, is 
the structuring theoretical framework on which the article is built. From such point, the paper 
addresses the issue of costs for the implementation of educational entitlements and the need 
for public policies that extend good childhood schools in a sustainable way.

Keywords:

POLÍTICA PÚBLICA Y DERECHO A LA EDUCACIÓN INFANTIL DE BUENA 
CALIDAD: LA SITUACIÓN DE LAS UMEIs EN LA MUNICIPALIDAD DE 

BELO HORIZONTE

RESUMEN

de Minas Gerais, Brasil – en asegurar la universalización del acceso a la enseñanza infantil de 

volumen de acciones judiciales contra la municipalidad, lo que inviabiliza la adecuada gestión 

escolar” como política pública complementar, a título transitorio o permanente, para solucionar 

metodología analítico-descriptiva del problema fático-jurídico, con el apoyo de métodos jurídico-
dogmáticos y con la presentación de datos estadísticos, además de la consulta a la legislación, a 

universal a la enseñanza infantil de buena calidad como derecho fundamental y derecho 
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del marco teórico, se aborda la cuestión de los costos para la implementación de los derechos 
prestacionales primarios y de la necesidad de adopción de políticas públicas que contribuyan, 
de modo sustentable, para la ampliación del acceso a las escuelas infantiles de calidad.

Palabras-clave: 
Derechos prestacionales primarios. Universalización del derecho a la educación. Políticas 
públicas en educación.

instrução será gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A instrução elementar será obriga-

mérito. §2. A instrução será orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do 
fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrução promoverá 
a compreensão, a tolerância e a amizade entre todas as nações e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvará as 
atividades das Nações Unidas em prol da manutenção da paz. §3.  Os pais têm prioridade de direito na escolha 

-

de Discriminação contra as Mulheres (1979), Convenção sobre os Direitos da Criança (1989), dentre outras.
3 O serviço experimental começou em 1972 para crianças (desde bebês até 5 anos) de famílias de baixa renda. 

O estudo de impacto acompanhou 112 crianças do projeto e mediu seu desenvolvimento e realizações em 
diferentes idades dos 8 aos 21 anos.

5 Alguns precedentes do Tribunal de Justiça de Minas Gerais: 1.0024.06.929596-2/002; 1.0024.11.307827-
3/001; 1.0145.13.066969-3/001; 1.0145.14.020363-2/001; 1.0521.13.006996-1/002; 1.0024.04.407745-1/001; 
1.0024.09.737176-9/002; 1.0024.11.044187-0/002; 1.0024.11.062949-0/002; 1.0024.12.132139-2/002; 
1.0024.12.227871-6/001; 1.0024.13.169718-7/002; 1.0105.11.029460-7/002; 1.0105.13.005380-1/001; 
1.0145.13.060374-2/003; 1.0151.10.003366-2/001; 1.0194.13.000898-1/002; 1.0245.12.000559-1/002; 
1.0290.05.025636-8/001; 1.0324.12.006962-4/002; 1.0324.14.004900-2/002; 1.0377.13.001901-3/001; 
1.0024.15.209676-4/001.

-

procura tem aumentado principalmente em regiões mais favorecidas. As listas de pretendentes a vagas são grandes, 
online). 
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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo explicitar o processo histórico de transformação do 
-

taque para o contexto de grave violação de direitos humanos que permeia o sistema atual 
de responsabilização de adolescentes envolvidos com a prática de infrações, apontando para 
a introdução de práticas e procedimentos restaurativos no âmbito da justiça juvenil. Nesse 

no cenário jurídico brasileiro. Construídos a partir de uma análise crítica do sistema puniti-

respeito aos direitos fundamentais, com a participação, quando conveniente e possível, da 

social. Diante dessa perspectiva, o presente estudo objetiva analisar a responsabilização 
juvenil a partir da construção de uma justiça que prime pelo respeito aos direitos humanos 
dos adolescentes. Para tanto, será utilizada uma abordagem histórico-dialética, por meio 
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tema. Ademais, serão analisados projetos de Justiça Restaurativa já implantados no Brasil, 

Palavras-chave:
Justiça Restaurativa.

1 INTRODUÇÃO

O cenário jurídico contemporâneo trilha no sentido de reconhecer a necessidade de 
uma reestruturação das instituições penais, a partir da construção de novas propostas inse-
ridas no contexto de um novo paradigma de justiça. Nesse cenário, a Justiça Restaurativa se 
apresenta como temática central de debates, em uma tentativa de formulação de modelos 

legitimação desse subsistema, em virtude da necessidade de se buscar mecanismos de efetividade 

não são efetivados os ideais de justiça social a partir das premissas de reinserção do jovem na 
comunidade, bem como das garantias de educação, saúde e lazer que lhe são negados.

Nessa perspectiva, o presente artigo propõe uma investigação dos fundamentos e dos 

primeiras experiências práticas no território brasileiro, como forma de garantir a justiça penal 
juvenil com respeito aos direitos humanos dos envolvidos.

A pluralidade de práticas e métodos restaurativos denota um panorama de programas 
variados, resultantes das mais distintas orientações culturais e político-institucionais. Dessa 

A presente incursão teórica será balizada pelo método exploratório, a partir de uma abor-

construção de uma justiça penal juvenil restaurativa, a partir do estudo de literatura produzida 
por cultores da Justiça Restaurativa, bem como dos projetos pioneiros desenvolvidos no Brasil.

2 DIREITOS HUMANOS INFANTOJUVENIS

A sociedade passou por constantes transformações desde os primórdios da humanida-

positivas, sejam negativas. Assim também foi a evolução histórica dos direitos da pessoa 
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humana, que foram construídos em um processo lento e gradual de conquistas e de experi-
ências vividas em sociedade.  

Percebe-se, portanto, a importância de se estudar a história humana para compreender 
a evolução dos direitos e de que forma eles foram instituídos. Nesse sentido, Bobbio (2004, 

históricos, ou seja, nascidos em certas circunstâncias, caracterizados por lutas em defesa de 
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, não todos de uma vez 
e nem de uma vez por todas.”

Os direitos essenciais ao homem são revelados nas lutas de poder contra a opressão, 
quando as condições lhes são propícias e o momento necessita do reconhecimento de sua 
inviolabilidade para o convívio social. Na visão ocidental de democracia, esses direitos são 
limitações do poder delegado pelo povo ao representante e também são regulamentos da 
própria ordem constitucional para que as normas não sejam superiores aos direitos essenciais 

Nesse contexto, faz-se necessário compreender o campo de atuação dos direitos hu-
manos e dos direitos fundamentais. Seguindo as lições de Cunha Júnior (2010, p. 47), os 
direitos humanos são direitos universais, que conferem poder de existência digna, livre e igual 
a todos os seres humanos. Trata-se de dimensões históricas, que vão sendo conquistadas a 
partir da realidade social e da atuação humana. 

Os direitos fundamentais, ao seu turno, são a positivação dos direitos humanos a partir 
do reconhecimento das legislações, em especial pela Constituição da República Federativa 
de 1988, que trazem um conteúdo material das dimensões dos direitos humanos com as ga-
rantias individuais e coletivas, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos políticos, 

-

da cominação e da execução de sanções penais. Desse modo, o direito penal brasileiro é 
fruto de uma construção legítima, abalizado pelos princípios que compõem o ordenamento 

o sistema constitucional posto e o último arcabouço da guarida dos direitos individuais.”
Não restam dúvidas de que o princípio da dignidade da pessoa humana é o direito 

vez que este princípio é uma qualidade integrante da condição humana, servindo de ins-
trumento norteador para a elaboração de regras. Assim, como preleciona Mello (2010, p. 

homem, como condição de existência humana.”
Nesse contexto, a Carta Magna construiu o Direito Penal para alcançar os maiores de 

18 anos, que são considerados completamente aptos a serem responsabilizados e punidos pelos 
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seus atos. Percebe-se que o ordenamento não inclui os adolescentes por prever lei especial, o 

À luz do princípio da dignidade da pessoa humana, essa diferenciação quanto a 
adolescentes e adultos faz-se necessária para permitir o completo desenvolvimento do menor, 
que deve ser punido na medida de sua capacidade, respeitando a necessidade de educação 
e formação de caráter do adolescente. 

Apesar de ser considerado como base norteadora para a construção do direito penal, 
o princípio da dignidade da pessoa humana é constantemente violado nas prisões brasilei-
ras, que não garantem os direitos do preso e corrompem a real função da pena. O sistema 
jurídico-penal não permite que a pena seja um meio de prevenção contra o crime e um 
meio de conscientização do agente, mas tem se tornado, como preleciona Assis (2017, p. 
1), a verdadeira institucionalização da violência, mapeado por um discurso de defesa social 
divulgado pelos meios midiáticos. 

Nesse sentido, a prisão não é a medida mais viável para os adolescentes, que, em meio 
aos adultos, e toda a problemática que o sistema penitenciário apresenta, estaria sendo in-

É bastante claro que, enquanto o discurso jurídico-penal racionaliza cada 

sistema penal exercem seu poder para controlar um marco social cujo signo é 
a morte em massa. [...] Os múltiplos poderes que sustentam esta realidade letal 
apoiam-se, em boa medida, no exercício de poder dos órgãos de nossos sistemas 
penais que, na maioria dos países da região, operam com um nível tão alto de 
violência que causam mais mortes do que a totalidade dos homicídios dolosos 
entre desconhecidos praticados por particulares. 

Diante disso, a inserção do jovem nesse ambiente só aumentaria os índices de violência 
após cumprir a pena; retornariam para a sociedade indivíduos despreparados para a vida 
social e indignados pelas condições que passaram dentro dos presídios. Nesse sentido, os 

-

socioeducativas para que possam ser reintegrados na sociedade. 

adolescente, que ainda está em construção, uma das soluções para a responsabilização dos 
adolescentes é por meio da Justiça Restaurativa, que visa ao empoderamento dos indivíduos 
envolvidos, trazendo a conscientização dos fatos ilícitos praticados e dando a oportunidade 
de reinserção no seio social.

1 aborda os princípios básicos para a utilização 

por ser uma resposta ao crime que respeita a dignidade e a igualdade das pessoas, constrói 
o entendimento e promove harmonia social mediante a restauração das vítimas, ofensores 
e comunidades.
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seus sentimentos e experiências, bem assim seus desejos sobre como atender suas necessidades. 
Ao propiciar uma oportunidade para as vítimas obterem reparação, sentirem-se mais seguras 
e poderem superar o problema, esse tipo de justiça permite aos ofensores compreenderem 
as causas e as consequências de seu comportamento e assumirem responsabilidade de forma 
efetiva. Possibilita, ainda, que a comunidade compreenda as causas subjacentes ao crime, 
para se promover o bem-estar comunitário e a prevenção da criminalidade.

3  BREVE HISTÓRICO DA LEGISLAÇÃO BRASILEIRA SOBRE A RESPON-
SABILIZAÇÃO PENAL JUVENIL

A consideração da infância e da juventude na responsabilidade penal possuiu diferentes 
perspectivas a partir da realidade histórica brasileira. Diante disso, a análise legislativa em 
matéria de direito penal juvenil pode ser dividida em três etapas: a etapa penal indiferenciada 
ou modelo punitivo; a etapa tutelar ou modelo de proteção; e a etapa garantista ou modelo 
de responsabilidade.

datam do século XIX, e se estende até as primeiras legislações do século XX. Segundo Shecaira 
(2014, p. 167), “nesse período, as crianças eram consideradas como adultos, entendimento este, 

entre eles, o Brasil, que reproduziu a ideia no Código Penal do Império do Brasil.”
2 da-

menores de 14 (quatorze) anos, mas deveriam ser considerados incapazes, na mesma cate-
goria daqueles que possuem algum tipo de retardo mental. Contudo, essa inimputabilidade 
era relativa, uma vez que, se o juiz entendesse que o menor tinha discernimento quando da 
prática do ato, este poderia ser recolhido. 

Com a primeira Constituição Republicana do Brasil e a consequente promulgação do 
-

sabilidade semiplena daqueles que agiam com discernimento na faixa de 9 a 14 anos e uma 
irresponsabilidade plena do menor de 9 anos ou com 9 anos completos. Desse modo, con-

ser presas ou submetidas a processo.
Sposato (2011, p. 21) sintetiza a etapa indiferenciada a caracterizando por três prin-

cipais critérios:

de idade no âmbito das mesmas legislações e diplomas legais que regulam a 
responsabilidade dos adultos, a imposição das mesmas sanções jurídico-penais 
(mesmas penas cominadas aos adultos), ainda que com atenuantes, e a execução 
e cumprimento das sanções nos mesmos estabelecimentos penais de adultos.
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A etapa tutelar tem início durante a passagem do século XIX para o XX e estabeleceu 
uma nova categoria, qual seja, a do “menor”. Sposato (2011) aponta três fatores determi-
nantes para o aparecimento de uma Justiça especializada de menores: o primeiro relaciona a 

da industrialização. 

de protegê-las física e moralmente. O último fator apresentado pela autora traz as ideias do 
correcionalismo, pelo qual o menor delinquente carece de ajuda da ordem jurídica, que tem 
por função ajudá-lo por meio da limitação de sua liberdade.

Portanto, observa-se que a base usada para punir o menor infrator era centrada no 
perigo que este representava para a sociedade. É nesse contexto que desponta a etapa tu-

grupos: os “abandonados”, abrangendo os vadios, mendigos e libertinos, e os “delinquentes”.
Na verdade, o que o código fez foi instituir práticas que culminaram em um sistema de 

justiça juvenil tutelar e paternal ao redor da categoria do menor. Ou seja, permanece a visão 

desamparado, sem proteção jurídica e estatal.
Souza (2013) menciona ainda outras duas leis que marcaram a história do direito penal 

-

(2011), estava baseada somente nos ideais de responsabilização da família, da religião, da 
hereditariedade e de padrões de comportamento de crianças e adolescentes com a crimi-

autoritário, elaborado pelos militares, inaugura o segundo momento da etapa tutelar no 
Brasil. Os menores passam a ser objeto da norma quando se encontrarem em patologia social 
(SARAIVA, 2013).

proteção, assistência e vigilância dos menores de até dezoito anos, que se encontrarem em 
3 Ao se referir ao 

social” e esclarece que o código não fazia clara distinção entre as situações decorrentes da 
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conduta do jovem e as daqueles que o cercam. Vemos, portanto, que o Código de Menores 

o “Ano Internacional da Criança”, que culminou, em 1989, na elaboração da Convenção 
das Nações Unidas de Direito da Criança. 

internacional, alcançando a Convenção das Nações Unidas dos Direitos da Criança, as 
Regras Mínimas das Nações Unidas para a Administração da Justiça de Menores, as Regras 

das Nações Unidas para a Prevenção da Delinquência Juvenil (SARAIVA, 2013).

Proteção Integral no art. 227 da Carta Magna. É essa transição da Doutrina da Situação 
Irregular para a Doutrina da Proteção Integral que marca o surgimento de um tratamento 
diferenciado para a criança e para o adolescente, uma vez que não são mais considerados 

condição de pessoa em desenvolvimento, ou seja, a criança e o adolescente irão adquirir 

coroa a doutrina da proteção integral e constitui a única legislação latino-americana ade-

documentos internacionais de direitos humanos, como as Regras Mínimas das Nações Uni-
das para Administração da Justiça Juvenil, previstas na Resolução 40/33, conhecidas como 

Nações Unidas para Prevenção da Delinquência Juvenil, conhecidas como as diretrizes de 

1989). Sobre o último documento, aduz Beloff (2004, p. 224):
A Convenção propõe a mudança que cada um assuma a responsabilidade que 
lhe corresponde, em função de sua idade, de sua inserção social, do seu lugar no 
mundo. Principalmente, e em relação com o mundo adulto, promove as respon-

por seus próprios atos em um sistema especial: os menores de dezoito anos não 
são adultos, portanto deve estar proibido seu ingresso no sistema penal geral.

-
pletos) envolvidas com a prática de infrações. Aos adolescentes (12 a 18 anos incompletos), a 
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lei determina a aplicação de medidas socioeducativas, podendo também ser aplicadas medidas 

vulnerabilidade e/ou violência, já as medidas socioeducativas possuem caráter impositivo, 
mesclando as funções sancionatória e pedagógica.

liberdade assistida, semiliberdade e internação. A medida, quando aplicada ao adolescente, 
levará em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstâncias e a gravidade da infração, 

de uma mera retribuição, castigo ou punição, mas de algo que deve ser proporcional ao ato 
praticado e que o adolescente tenha capacidade de realizar, constituindo etapa importante 
para sua vida e socioeducação.

Os direitos fundamentais garantidos pela Constituição Federal de 1988 aos cidadãos 
submetidos ao sistema de responsabilização também são aplicáveis aos adolescentes. Para 

-

Também na legislação infraconstitucional são asseguradas ao adolescente, entre outras, 
as seguintes garantias: 

I - pleno e formal conhecimento da atribuição de ato infracional, mediante 
citação ou meio equivalente; 
II - igualdade na relação processual, podendo confrontar-se com vítimas e 

III - defesa técnica por advogado; 
IV - assistência judiciária gratuita e integral aos necessitados, na forma da lei; 
V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente;
VI - direito de solicitar a presença de seus pais ou responsável em qualquer fase 

processuais e direitos fundamentais, coloca o adolescente envolvido com a prática de infrações 
em outro patamar em relação ao modelo que vigorou antes da nova ordem constitucional. 

impune, mas recebe uma punição considerando as suas necessidades infantojuvenis. É ne-

não se confundir inimputabilidade com impunidade.
No sistema jurídico brasileiro, a maioridade penal se dá aos 18 anos, presumindo-se 

a incapacidade do adolescente de discernir o caráter ilícito de sua conduta em razão de 
seu desenvolvimento psíquico e biológico, que ainda está em formação. Segundo Calligaris 
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e, muitas vezes, pode se tornar uma fase de negação social a partir das experiências vividas 
pelo adolescente e da forma que a sociedade insere os jovens.

O adolescente, por não ser reconhecido dentro do pacto social, tende a procurar 
reconhecimento fora ou contra ele – no pacto alternativo do grupo. A trans-
gressão tenta encenar o que os adolescentes acreditam ser um desejo recalcado 

-

Portanto, adultos, crianças e adolescentes, sendo pessoas desiguais, não podem ser 

retira a severidade das penas criminais e traça medidas predominantemente pedagógicas a 

Nota-se que impunidade é diferente de imputabilidade. O adolescente é considerado 
inimputável para a legislação penal comum, que é a possibilidade de atribuir responsabilidade 

atribui aos adolescentes, assegurando as garantias fundamentais ao adolescente, passando a 
ser imputável para a legislação especial. 

que não ocorra a impunidade do jovem infrator. Isso deve ser auxiliado pela própria socie-
dade que deve cobrar a efetivação dessas medidas educativas e colaborar para a reinserção 
do indivíduo na sociedade, sem preconceitos e exclusão dos jovens.

em que o adolescente responde pelos seus atos de acordo com o princípio da dignidade da 
pessoa humana, na medida em que estabelece o respeito pelas suas capacidades de adolescente 
e permite a educação do jovem e sua consequente inclusão social, dando vias alternativas 
para o tratamento adequado ao jovem infrator. 

Para delinear as medidas socioeducativas da legislação especial que responsabiliza o 
adolescente é preciso salientar que a doutrina majoritária admite que o adolescente não 
comete crime, pois a designação desse termo corresponde a uma conduta típica, ilícita e 
culpável. Desse modo, o adolescente não se enquadra nesse conceito, uma vez que é inim-

online) e a jurispru-
dência também concorda:

-

adolescentes. Só há ato infracional se aquela conduta corresponder a uma 
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hipótese legal que determine sanções ao seu autor. No caso de ato infracional 
cometido por criança (até 12 anos), aplicam-se as medidas de proteção. 
Nesse caso, o órgão responsável pelo atendimento é o Conselho Tutelar. Já 
o ato infracional cometido por adolescente deve ser apurado pela Delegacia 
da Criança e do Adolescente a quem cabe encaminhar o caso ao Promotor 
de Justiça que poderá aplicar uma das medidas socioeducativas previstas 

(ZINATO, 2005, p. 40).

sendo responsabilizado com medidas pedagógicas que permitam o caráter ressocializador do 
indivíduo, que é um direito inerente ao ser humano.

4 estabeleceu parâmetros para administração e execução das 
medidas socioeducativas por meio de documento chamado Sistema Nacional de Atendimento 

parâmetros de formas para o cumprimento dessas medidas, bem como mecanismos de inte-
gração das políticas públicas.

-
5, que regulamenta a execução 

das medidas socioeducativas destinadas a adolescente que pratique ato infracional. A nova 
lei determina a criação de planos de atendimento socioeducativo, estabelece parâmetros 
para o procedimento de execução, amplia o rol de direitos individuais, regulamenta o plano 
individual de atendimento, garante o tratamento de adolescentes com problemas de saúde 
mental, assegura a visita íntima, põe limite aos regimes disciplinares, dentre outras questões.

utilização prioritária de práticas ou medidas que sejam restaurativas no âmbito do Sistema 

expressa da utilização de justiça restaurativa no ordenamento jurídico brasileiro, tendo 
ocorrido no âmbito da justiça juvenil, pois é nesse campo que tais práticas vêm sendo mais 
frequentemente desenvolvidas no Brasil.

4 A REALIDADE DE (DES) HUMANIZAÇÃO DA APLICABILIDADE DA 
JUSTIÇA PENAL JUVENIL NO CONTEXTO BRASILEIRO

-

infratores. No entanto, a realidade brasileira não permite a efetiva garantia dos direitos do 
adolescente infrator. Assim como também não se observa o devido cumprimento das medidas 
socioeducativas, o que não permite  a reinserção do indivíduo na sociedade. 

De acordo com Zaffaroni (2007), a realidade da punição juvenil tem se assemelhado 
ao cárcere dos adultos. Os adolescentes que estão em liberdade assistida e se encontram nas 
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casas de amparo ao menor vivem em situações insalubres, com superlotação e sem qualquer 

Durante as inspeções realizadas, em unidades de internação de vinte e três estados, 
pelo Conselho Federal de Psicologia e Ordem dos Advogados do Brasil, no ano de 2013, 
foram denunciados espancamentos em unidades de quinze estados. Ficou constatada 
também a falta de escolarização em unidades de cinco estados, quatorze estados sem 
atividades de profissionalização e alojamentos precários ou superlotados em todas as 
unidades visitadas.

De acordo com os relatórios das inspeções realizadas, além da realidade descrita acima, 
havia quinze estados com unidades onde os internos não tinham assistência jurídica e cinco 
estados com adolescentes que estavam com prazo de internação provisória (45 dias) ultra-
passado. Ademais, cerca de dezenove estados apresentaram péssimas condições de higiene 

-

O documento diz que são adolescentes do sexo masculino (90%); com idade entre 
16 e 18 anos (76%); da raça negra (mais de 60%); não frequentavam a escola (51%), não 
trabalhavam (49%) e viviam com a família (81%) quando praticaram o delito. Não conclu-
íram o ensino fundamental (quase 50%); eram usuários de drogas (85,6%); e consumiam; 
majoritariamente, maconha (67,1%); cocaína/crack (31,3%); e álcool (32,4%).

Nordeste do Brasil, descreve serem comuns os espancamentos pela polícia, tanto durante, 

brasileira permite a prisão de adolescentes por até cinco dias enquanto esperam sua trans-
ferência a unidades de detenção juvenil. 

que foram entrevistados declararam ter sido agredidos por policiais ao passarem por uma 
delegacia. Na área rural, onde a polícia infringe rotineiramente o limite de cinco dias de 
detenção em suas cadeias, as crianças correm o maior risco de agressão por parte da polícia.

No mesmo sentido, a avaliação recente (2011) feita pelo Conselho Nacional de Justiça 
(CNJ) por meio do Programa “Justiça ao Jovem” observou a precariedade de muitas instala-
ções, bem como a presença ainda de adolescentes em estruturas prisionais ou em delegacias. 

de aproximadamente dezoito unidades pelo país.
No âmbito internacional, o documento Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las 

Américas Comisión Interamericana de Derechos Humanos Relatoría sobre los Derechos de la Niñez, 
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(2011) aponta que a população de adolescentes negros está mais suscetível a ser perse-
guida, processada e condenada do que os outros adolescentes; que, apesar do que garante 
a legislação, as defensorias públicas não estão presentes em todas as comarcas; além da 

5.400 adolescentes foram vítimas de torturas, maus-tratos ou mortes em unidades de 
internação.

Outro importante dado que ilustra as condições de violência no sistema de res-
ponsabilização de adolescentes pode ser visto na pesquisa Pelo Direito de Viver com 

de Internação, promovida pela Associação Nacional dos Centros de Defesa da Criança 

de maus-tratos e práticas de tortura no sistema de internação de adolescentes, considerando 
ser “real a existência, ainda que não generalizada, de sessões de castigo que envolvem tortura 

-

5 A CONSTRUÇÃO DA JUSTIÇA JUVENIL BRASILEIRA POR MEIO DAS 
PRÁTICAS RESTAURATIVAS 

A realidade do direito penal para os adolescentes infratores evidencia a supressão 
dos direitos fundamentais dos indivíduos, uma vez que a resposta jurídico-penal se limita a 
analisar o processo a partir da função de punição do réu. Não tem sido cumprido o caráter 

Diante disso, a Justiça Restaurativa surge como uma alternativa ao modelo tradicional, 
pautada em um paradigma que se contrapõe ao modelo de justiça consolidado, o qual é 

-
tica do sistema penal, questiona sua legitimidade e aponta seu estágio de crise e saturação. 

Diferente do que se apresenta na Justiça Retributiva, a composição da lide penal na 
Justiça Restaurativa é feita pelo infrator, pela vítima e pela comunidade, que se veem não 
como adversários, mas sim como colaboradores, fundados no diálogo, para a reparação do 
dano e efetiva promoção da paz social, em que a preocupação não é a de impor culpa e 
castigo ao que se fez no passado, mas sim pensar no futuro e fazer que os transgressores da 
norma penal assumam suas respectivas responsabilidades. Sendo assim, os objetivos e as 
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todas as partes participem do processo de justiça de maneira produtiva 

, 2002), na 

a metodologia restaurativa ou aprimorarem os seus programas, inclusive o Brasil. No contexto 
do judiciário brasileiro, cada vez mais se aproximando de um sistema multiportas, princi-

2010) do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) de 2010, a Justiça Restaurativa se apresenta 

de 2016 ( , 2016), apresenta-se como a constru-
ção de um sistema que trabalha no processo de busca de alternativas capazes de promover 
a reparação dos danos causados pela situação, com enfoque em todas as partes afetadas, ou 
seja, vítima, ofensor e comunidade. Note-se que a abordagem dos modelos restaurativos 

-
tes todas as oportunidades necessárias para o seu pleno desenvolvimento – este entendido 
da maneira mais ampla possível, compreendendo o aspecto físico, mental, moral, espiritual, 

para o seu saudável desenvolvimento, dando-lhes assistência de educação, de saúde, de lazer, 

adulta. Surge, nesse contexto, a possibilidade de aplicação da Justiça Restaurativa como um 
instrumento de resgate dos valores democráticos e humanos da justiça social.

 Nas palavras de Zehr (2005, p. 102), “a justiça deve ser vivida, não apenas feita pelos 
outros e contada a nós.” A construção de um sistema penal que prima pelo empoderamen-
to possibilita que a justiça seja verdadeiramente sentida pelas partes. Ao contrário do que 
ocorre no modelo retributivo, em que o caso é conduzido e decidido, exclusivamente, por 

todo o processo de decisão, a Justiça Restaurativa opta por procedimentos que tornam a 

quais revelam que a atuação do poder público não se dá tão somente no sentido de se ave-
riguar a prática do ato infracional, permitindo o envolvimento das partes e a aplicação das 
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ser concedida pelo Ministério Público ou pelo Juiz, a qual acarreta a extinção ou suspensão 
do processo e, para ser aplicada, não é necessário que se comprove previamente a culpa do 
adolescente pelo ato, nem prevalece para efeito de antecedentes.

procedimento judicial, hipótese em que é concedida pelo Ministério Público, e, durante o 
processo, até que proferida a sentença, quando é aplicada pelo magistrado –; o que demonstra 

Diante dessa sistemática, consideramos que se mostra coerente a assunção de uma 

de considerar as consequências de seus atos e de, autonomamente, assumir obrigações, com 
o auxílio, sempre que possível, da família, da comunidade e do poder público.

Consideramos que a remissão pode servir de porta de entrada para a interação entre 
as práticas restaurativas e a Justiça, pois confere a margem de liberdade necessária para a 

em qualquer fase do processo e que, conforme o seu deslinde, podem culminar com a con-
cessão da remissão, cumulada ou não a medidas socioeducativas, conforme for estabelecido 
no acordo formulado pelas partes.

Melo (2006, p. 125) assim discorre sobre a virtude de um programa que incorpora esta tese:
[...] a possibilidade de remissão em decorrência do acordo exsurge não como 
graça, mas como reconhecimento de que o próprio adolescente foi capaz de 
reconhecer o direito do outro, no qual se honra a si próprio, revelando a emer-
gência de uma responsabilidade e de uma liberdade até então não entrevista.

seu curso e seja determinada a aplicação de medida socioeducativa, na fase de execução, as 
medidas podem ser estipuladas por meio de procedimentos restaurativos.

a interessantes acordos – para elaborarem o acordo restaurativo.
Nessa seara, destaca-se o projeto Justiça para o século XXI, que foi implantado no Rio 

Grande do Sul, no ano de 2005, a partir da ação da Associação dos Juízes do Rio Grande do 

primeiras práticas restaurativas da própria 3ª Vara da Infância e da Juventude de Porto Alegre 

a partir de estudos teóricos e de observação da prática judiciária sob o viés restaurativo.
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Além de efetivar as práticas restaurativas em grande escala, o projeto Justiça para o 
-

Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) e Secretaria da Reforma do Judiciário, também é 

implementar as práticas junto ao Sistema de Justiça da Infância e Juventude, escolas, ONGs, 

No processo judicial do Rio Grande do Sul, as práticas são adotadas em duas frentes. 
De acordo com o relato de Parker (2005, p. 71), “uma ocorre antes do magistrado aceitar a 

execução da sentença, quando a equipe multidisciplinar que acompanha o jovem delibera 
que ele está pronto para participar destes.” Diante disso, observa-se que a restauração pode 
ocorrer em dois momentos, sendo o primeiro capaz de evitar o formalismo do processo de 
conhecimento e o segundo como forma de promover a restauração durante o cumprimento 
da medida socioeducativa, conforme é citado abaixo: 

Além dos aspectos conceituais que mudam atitudes e perspectivas na abordagem 
do problema, outro aspecto que muda fundamentalmente na prática é, digamos, 

a um terceiro, hierarquicamente superior e que se supõe capaz de decidir o 

assistência - assumem pessoalmente a responsabilidade de produzir uma solução 
de consenso, que respeite igualmente as necessidades de cada uma delas. Com 
isso ocorre um processo de empoderamento dos indivíduos e da comunidade 
a eles relacionadas, além de uma valioso exercício de inteligência emocional 
que reverte em aprendizagem de uma nova prática democrática, a democracia 
deliberativa, bem representada pela organização de um círculo no qual todos 
comparecem em condições de absoluta igualdade ao invés de submissos a alguma 

online).

-

em qualquer fase do atendimento de adolescente acusado da prática de ato infracional.” 
online). 

Foram instalados quatro centros em bairros pobres de Porto Alegre no intuito de se 

promover a cultura da paz. Os dados mais recentes da Justiça Restaurativa no Rio Grande 

janeiro e 29 de agosto de 2012, a equipe da Central de Práticas Restaurativas recebeu um 

pautadas na proposta da Justiça Restaurativa. 
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Desse total, foram realizados 25 (9,58%) Círculos Restaurativos, 49 (18,78%) Círculos 
Restaurativos Familiares em conjunto com a Fundação de Atendimento Socioeducativo 

mesmo total, 98 (37,54%) casos foram encerrados na primeira fase do Procedimento 
Restaurativo – pré-círculo -, e 84 (32,18%) casos encaminhados estão em aberto, com 
o procedimento em andamento. No período mencionado, a CPR/JIJ promoveu um total 
de 79 (30,27%) encontros restaurativos envolvendo ofensores, vítimas e comunidades 

online).
Outro modelo de práticas restaurativas que foi implantado no Brasil é a incorporação 

do ambiente escolar como principal meio de conscientização dos adolescentes, além de per-

aplicada nas escolas do Maranhão e de São Paulo. 
-

da Juventude. Destaca-se a importância desse projeto, uma vez que as medidas restaurativas 
são realizadas com a fase nos processos judiciais, bem como em escolas públicas, em uma fase 

meio de uma educação criminal.  
Onze escolas municipais de São Caetano do Sul foram preparadas para a interação 

Yazbek (2008, p. 13) ressaltaram ainda que, para facilitar esses encontros entre ofendidos 
e ofensores, “educadores das escolas, pais e mães, alunos, assistentes sociais e conselheiros 

Rede de Comunicação Não-Violenta, com base em experiências estrangeiras.”
Nos três primeiros anos de projeto (2005-2007), as práticas restaurativas nas escolas 

geraram os seguintes números: 160 círculos restaurativos realizados, 153 acordos (100% deles 
cumpridos), 317 pessoas envolvidas, 330 acompanhantes da comunidade e 647 o número 
total de participantes dos círculos restaurativos. Sobre a natureza dos dados tratados, a 

No ano de 2006, o projeto foi ampliado para outras escolas estaduais no bairro de 

-
bre a adoção da justiça restaurativa nas escolas, concluiu o juiz da capital paulista Penido 
(2008, p. 203):

avanço na abordagem da questão da violência nas escolas, da escola e contra a 
escola. Constata-se que as escolas são espaços onde a implementação da Justiça 
Restaurativa se mostra não apenas de fundamental necessidade e urgência, 

uma efetiva Cultura de Paz.
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Percebe-se, dessa forma, a ampliação dos espaços de desenvolvimento de práticas 

perder de vista a necessidade de oportunizar mecanismos para o seu desenvolvimento de 
forma efetiva.

A Justiça Restaurativa do Maranhão concentra-se na cidade de São José de Ribamar, 
município da região metropolitana da capital do estado. As ações restaurativas ocorrem tanto 

(ato infracional), quanto fora dele, no Núcleo de Justiça Juvenil Restaurativa e nas escolas.
O Núcleo de Justiça Juvenil Restaurativa está situado no bairro Vila Sarney Filho, na 

periferia de São José e atua com o Projeto RestaurAÇÃO, que promove debates e palestras 

-

comunidade carente da região.
O referido núcleo começou a funcionar no dia 23 de abril de 2010 e, de acordo com a 

Prefeitura Municipal, em abril de 2012, o projeto tinha envolvido 291 pessoas (entre crian-
ças, adolescentes, jovens, famílias e comunidade) em 60 práticas restaurativas. Segundo a 
mesma fonte, estavam em andamento trinta e três casos, sendo onze no Núcleo de Justiça 
Juvenil Restaurativa e vinte e dois na Casa da Justiça (2ª Vara), situada na sede da cidade 

Outra experiência que se destaca nas práticas de justiça restaurativa juvenil é o progra-

-

sociais. De acordo com o relatório apresentado pelo tribunal, o projeto atende a 26 escolas, 

de ampliação para mais quatro escolas e extensão para a rede estadual de Dourados. É exe-

por meio de diálogos restaurativos com os alunos, visando a trabalhar questões relacionadas 

multiplicadores. 

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Diante do percurso histórico dos direitos da criança e do adolescente, percebeu-se que 
as legislações foram marcadas por um discurso retributivo, que não levava em consideração 
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-
tuto da Criança e do Adolescente, as garantias fundamentais, resguardadas na Constituição 
Federal de 1988, passam a ser a base para a aplicação da punição para o jovem infrator.

Direito na legislação vigente, a partir do respeito dos direitos da criança e do adolescente e 

casas de recolhimento dos menores, bem como da falta de políticas públicas que permitam 
a completa reinserção do indivíduo na sociedade.

Nessa perspectiva, a Justiça Restaurativa surge como uma alternativa ao modelo 
penal tradicional, pautada em um paradigma que se contrapõe ao modelo de justiça con-

partir da análise crítica do sistema penal, questiona sua legitimidade e aponta seu estágio 
de crise e saturação. 

As práticas restaurativas pautam-se na necessidade de empoderamento dos envolvidos, 

há necessidade de garantir o direito de educação e a reinserção do indivíduo na sociedade. 
Nos modelos de Justiça Restaurativa juvenil realizados no Brasil, tem-se buscado com-

preender a importância da cidadania para a promoção da justiça efetiva. É necessário que 
haja a punição pelo fato ilícito, mas que se garantam ao jovem novas oportunidades para 
que possa sobreviver e deixar de ser estigmatizado como a parte vulnerável da sociedade. 

empoderando-os para um panorama de autonomia decisória, a Justiça Restaurativa almeja a 

restaurativas como um novo paradigma de otimização de direitos e legitimação da tutela 
penal juvenil.

YOUTH RESPONSIBILIZATION IN RESTORATIVE PRACTICES: JUSTICE 
THAT HUMANIZES THE PROCESS

ABSTRACT

This study aims at explaining the historical process of transformation of the institutional 
normative apparatus regarding children and adolescents in Brazil, highlighting the context 

adolescents involved in the practice of infractions, introducing restorative practices and 
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procedures in juvenile justice. In this context, Restorative Justice is an alternative to the 

Council of Justice, in the Brazilian legal scenario. Constructed from a critical analysis of 
the punitive system, restorative methods propose the construction of a justice based on 

respect for fundamental rights, with the participation, when convenient and possible, of 

view of this perspective, the present study aims at analyzing the construction of juvenile 
accountability based on the construction of a justice system that emphasizes respect for 

through bibliographical research, based on the construction of critical thinking on the 
theme. In addition, restorative justice projects that have already implemented in Brazil will 
be analyzed, so as to verify, in a qualitative way, the applicability of restorative practices for 

Keywords: 

LA RESPONSABILIZACIÓN JUVENIL EN LAS PRÁCTICAS 
RESTAURATIVAS: UNA JUSTICIA QUE HUMANIZA EL PROCESO

RESUMEN

aparato normativo institucional de atención a la crianza y al adolescente en Brasil, con 
destaque para el contexto de grave violación de derechos humanos que permea el sistema 
actual de responsabilización de adolescentes envueltos con la práctica de infracciones, 
apuntando para la introducción de prácticas y procedimientos restaurativos en el ámbito 

Consejo Nacional de Justicia, en el escenario jurídico brasileño. Construidos a partir de 

efecto estigmatizador y excluyente, del diálogo y del respeto a los derechos fundamentales, 
con la participación, cuando lo sea conveniente y posible, de la comunidad de próximos, 

de esa perspectiva, el presente estudio objetiva analizar la responsabilización juvenil a partir 
de la construcción de una justicia que prime por el respeto a los derechos humanos de 
los adolescentes. Para tanto, se utilizará un abordaje histórico-dialéctico, por medio de la 

del tema. Además, serán analizados proyectos de Justicia Restaurativa ya implantados en 
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Palabras-clave:
Justicia Restaurativa.

 

1 A Organização das Nações Unidas traz, em sua resolução 2002/2012, a necessidade de responsabilizar eticamente 
os adolescentes, levando em consideração a sua idade, o seu desenvolvimento e a necessidade de garantir 
melhores oportunidades para esses indivíduos para que não sejam reincidentes no crime.

2 O Código Penal do Império do Brasil foi o primeiro Código Penal Brasileiro. Previa a Constituição do Impé-
rio (1824), em seu art.179, XVIII, a criação de um Código Criminal “fundado nas sólidas bases da Justiça, e 

ação ou omissão dos pais ou responsável; b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsável para provê-las; 
II - vítima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsável; III - em perigo moral, 
devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrário aos bons costumes; b) exploração em 
atividade contrária aos bons costumes; IV - privado de representação ou assistência legal, pela falta eventual 
dos pais ou responsável; V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptação familiar ou comunitária; 

online).

efetividade de seus direitos.
-
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RESUMO

Muitos questionamentos pairam sobre o real papel do ser humano nas ciências e, do mes-

modernidade, iniciou-se um vigoroso embate, com altos e baixos, sobre a possibilidade de 

direitos. A partir de algumas ponderações desenvolvidas pela análise do antropocentrismo 
alargado, o presente trabalho tenciona demonstrar a capacidade de uma ciência com um 
sujeito humano, porém preocupado com as necessidades do ambiente.

Palavras-chave: -
centrismo.

1 INTRODUÇÃO

-

peixes do mar, e sobre as aves dos céus, e sobre o gado, e sobre toda a terra, e sobre todo o 
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Com a ponderação racional do posicionamento humano no universo, naturalmente, 
nas diversas ciências, a relação entre o ambiente e o ser humano também foi objeto de pon-
derações. O ser humano é partícipe igualitário do ambiente, devendo respeitá-lo ou, pela 

é alheio ao propósito da Ciência do Direito. A Ciência do Direito é construída por normas 

(o porquê de terem sido feitas) constituem elementos que não dizem respeito ao Direito.
-

da Constituição Federal consagra o meio ambiente como um direito de todos e prescreve 
um preceito conservacionista que implica, necessariamente, a adoção de técnicas e instru-
mentos que possibilitem a proteção, a manutenção e a restauração da qualidade ambiental 
com vistas ao desenvolvimento sustentável.

Desse modo, ao lado de um direito fundamental ao meio ambiente sadio e equilibrado, 
impõe-se também a existência de um dever de defesa do meio ambiente, compartilhado 

compromisso ético para com o futuro e de equidade para com as gerações vindouras.

na sua condição interpenetradora e regulatória, com outras ciências, com foco especial nas 
ciências naturais. Assim, a dúvida fundamental é se o Direito sofre alguma alteração em 

encaminhada por uma abordagem dedutiva, por meio de revisão literária, que buscará no 
pensamento de autoridades; a análise das questões trazidas ao debate.

Para tanto, este trabalho irá analisar, em um primeiro momento, a questão dos elementos 
-

-se a enquadrar o Direito dentro desse modelo tradicionalmente instituído como ciência; 

estruturante caso o paradigma historicamente antropocêntrico fosse alterado.
Uma vez considerados esses parâmetros, observados os pontos trazidos pelas ecovisões 

sobre a ciência do Direito, passa-se a analisar um ponto de equilíbrio entre o antropocen-
trismo extremo e as ecovisões extremas, chegando-se ao denominador comum, que é o 

de reavivar uma polêmica busca por um tema debatido e não exaurido: seria possível, em 
prol da proteção jurídica ambiental, transformar a natureza em sujeito de direitos? Por meio 
deste questionamento, a depender da resposta, podem-se causar impactos absolutamente 
inesperados na sociedade, como um todo, já que o ser humano depende diretamente da 
natureza, de animais e de vegetais para manter seu status quo.
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2 O SUJEITO, O OBJETO E AS CIÊNCIAS

Um gato morto e um gato vivo, simultaneamente.1

mental de mecânica quântica desenvolvido por Schrödinger (1935). A percepção do papel do 
sujeito-observador nas ciências mudou drasticamente com o advento da mecânica quântica, 
alçando-o de sujeito alheio ao sistema - em que se compreende também o objeto-observado 

O simples ato de sujeito-observador praticar a sua observação interfere, por si só, no objeto-

-

modelo subjetivo-objetivo. Pelo primeiro modelo, dentro da metafísica aristotélica, um ser 
era determinado exclusivamente por matéria e forma em potência e em ato, o que veio a 

dentro desta concepção metafísica do mundo, Aristóteles defendeu um mundo único em 
que o conhecimento sensível é o único que importa, teoria diametralmente oposta a de seu 
professor, Platão. Bem assim, somente pelo sujeito-observador é que as coisas efetivamente 
“são”, ou seja, apresentam matéria e forma em ato (ou existência).

O método dedutivo, puramente silogístico, foi alterado para um método experimental-
-metodológico, portanto indutivo, trabalhado inicialmente por Galileu e seguido por Bacon, 

-
mentos do mundo; porque se não se indagasse, não existiria e vice e versa. Tal ato de pensar 

segundo modelo, em que o objeto observado passa a estar isolado do sujeito-observador. 
Cabe apenas ao sujeito relatar aquilo que as coisas são, objetivamente.

determinista, e depende do número de partículas envolvidas.” 
descoberta coloca em cheque a objetividade cartesiana, na medida em que a ciência passa 
a contar com a incerteza como sendo uma variável em relação ao objeto, o que faz que o 
sujeito-observador necessite se reaproximar do sistema.

cartesiana mecânica de Newton, com aplicação na observação das partículas em velocidade 

da física, deixa-se de constatar uma das grandezas atinentes ao sistema: ou se mede o lugar 
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-
vras, as partículas que servem para a excitação dos sentidos do sujeito-observador estão em 
um mesmo nível da do objeto-observado, o que causa uma interferência com o sistema. É o 
terceiro modelo de relação entre sujeito e objeto.

-
ger.” A proposta do físico era criar um sistema isolado, uma caixa. Dentro desta caixa, uma 
substância radioativa em quantidade muito pequena, que tem igual probabilidade de decair 
(liberar radiação) ou não. Se a substância liberar radiação, um contador Geiger, dentro da 
caixa, irá acionar um mecanismo que liberará um ácido que matará o gato. Por outro lado, 

simples fato de o sujeito-observador abrir o sistema para eliminar a incerteza irá interferir no 
resultado do experimento. Com isso, Schrödinger apresentou como sendo a melhor resposta 
para o experimento um estado denominado “entrelaçamento quântico” (verschränkung), bem 
assim, um gato vivo e morto ao mesmo tempo.

É importante ressaltar que há diferenças entre a relação sujeito-objeto nas ciências 

ou aristotélico, a sujeição e o objeto interagem reciprocamente com um propósito: o ob-

sujeição antropocêntrica.

3 O DIREITO ENQUANTO CIÊNCIA

elementos que compõem a estrutura metodológica de uma ciência aplicada: o sujeito, o 

-

Direito se constitui de uma mera busca e aplicação de direitos naturais, quando nem sequer 
se pode precisar o que são direitos naturais. Pautado, assim, em um paradigma mais objetivo, 

tema escrevam. Del Vecchio (1960), adaptando Kant, erigia seu jusnaturalismo na capaci-

(2008) e Romano (1977).  Kelsen (1976, 1996) em seu purismo, Miaille (2005) com sua 
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direção contrária, pautando sua teoria na justiça como instrumento consagrador do direito 

do qual derivam todos os outros direitos.2

-
ria ser abandonada a ideia de que o sistema jurídico consiste em mero hábito de obediência 

sentido, tudo leva a crer que a liberdade, a igualdade e a vida constituem premissas a serem 
realizadas dentro de um sistema que os precede. Finalmente, a justiça, embora muito próxi-
ma com a ideia do Direito enquanto ciência, por sua intangibilidade, acaba perdendo força 

e.g. 

gerem incertezas e impropriedades.
3 tem nascimento com a própria com-

preensão da natureza humana enquanto ser pensante. Fica claro, na Instrução do Vaticano 
Dignitas Personae Rerum Novarum,
do ser humano por Deus, da imagem e da semelhança do Deus-Filho, por meio de quem o 
homem pode ser Filho de Deus. Assim, nada que vem do sagrado e tem potencial para re-
tornar ao sagrado merece qualquer coisa menos do que dignidade. Na verdade, essa acepção 
religiosa da dignidade humana, longe de ser nascida no cristianismo, já era encontrada desde 

adamah 

-
meiros autores, já no séc. XV, a estudar mais atentamente a temática, sob uma perspectiva 
mais próxima ao Direito. Pautado em estudos da Cabala judaica, do Corão islã e dos Diálogos 
de Platão, Pico della Mirandola, ao escrever Oratio de hominis dignitate, desenvolveu a ideia 
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4 Mirandola apresenta argumentos que merecem 
atenção. Afastando a conotação religiosa de seu texto, observa-se que a liberdade defendida 
é o motivo imediato que torna o ser humano especial, um camaleão que haveria de ser admirado 
por todos,5 preferido até em relação aos anjos. Pelo movimento Renascentista, outro motivo, 

Possivelmente, Kant foi o primeiro a dar concretude jurídica (mais aproximado ao 
-

mando que “a ideia da dignidade de um ser racional [...] não obedece a nenhuma outra lei 
que não seja, ao mesmo tempo, instituída por ele próprio.” (KANT, 2006, online -

um preço ou uma dignidade; se uma coisa possui um preço, pode ser substituída por outra 
coisa equivalente; tal não é possível com a Dignidade, que não possui equivalente, estando, 
assim, acima de todo preço.

Abbagnano (1982), reconhecido também por pesquisa de Garcia, opera conceito pela 
-

acima de todo preço, com o qual não pode ser nem avaliada nem confrontada, sem que de 
algum modo se lese sua santidade” (KANT, 2006, online). Nessa linha de raciocínio, Garcia 
conceitua, com muita felicidade, como sendo “a compreensão do ser humano na sua integridade 
física e psíquica, como autodeterminação consciente.” (GARCIA, 2008, p. 84).

a linha positiva deste estudo: é a pura autodeterminação enquanto valor fático. É apreensível 

noção individualista, a concepção comunitarista de Dignidade exsurge sintetizada por Ricoeur 
(2008): o reconhecimento, um dado fático sobre o qual se possibilitaria erigir uma ciência.

De qualquer forma, em uma postura individualista, é justamente nessa ausência de 
debate sobre a posição – central ou não – do ser humano no universo (própria das concepções 
religiosas ou metafísicas) que consagra a teoria da autodeterminação no ideário pós-positivista. 
Düring também tratou do tema, com profundidade, principalmente no pós-guerra alemão. 

ser humano. Derivado de seu pensamento jurídico próprio difere, no entanto, por atribuir 
valoração especial ao ser humano, na medida em que: 

Cada ser humano é humano por força de seu espírito, que o distingue da 
natureza impessoal e que o capacita para, com base em sua própria decisão, 
tornar-se consciente de si mesmo, de autodeterminar sua conduta, bem como 
de formatar a sua existência e o meio que o circunda (DÜRING, 1956, p. 125 

6
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a consequente relação entre sujeito e objeto torna-se perceptível.

autode-
terminação é decorrente da racionalidade e do livre arbítrio. A racionalidade do ser humano 
é sua capacidade de projetar seu pensamento com lógica, condição que permite superar o 
instinto ou a reação condicionada. O livre arbítrio, de outra sorte, é a liberdade de o ser 
humano escolher entre possibilidades diversas, qual será a sua ação. Ambos, racionalidade 

-

fato de o homem não se movimentar “[...] exclusivamente por forças e instintos biológicos; 
em última instância, o homem é responsável por seus atos pessoais, porque pela razão e pela 
vontade decide livremente.” 

feitas por seres humanos e para seres humanos, com o objetivo de imputar um “dever ser
conduta humana, que é pautada no livre-arbítrio e na racionalidade.

O Direito se erige, de acordo com essa ideia positiva, sobre a autodeterminação huma-
na, decorrente do livre arbítrio e da racionalidade, imputando ao ser humano exclusividade 

normas valorativas como motivadoras comportamentais, outras o fazem acerca de normas 
físicas, químicas ou biológicas e suas consequências em seus respectivos campos, outras, ainda, 
lidam com o normativo Divino e as suas consequências sobre o ser humano. O Direito opera 
estritamente por meio de imputações normativas feitas por seres humanos para se estipular 
uma conduta a ser seguida.

É necessário admitir que o homem tem uma vontade livre, isto é, não deter-
minada causalmente” como forma de explicar “por que é que apenas conside-
ramos ético-juridicamante responsável o homem e não as coisas inanimadas, 

Apenas consideramos imputáveis os homens porque e na medida em que as 
ordens morais e jurídicas apenas prescrevem condutas humanas porque se ad-
mite que a representação das suas normas somente no homem provoca atos de 
vontade que, por sua vez, causam a conduta prescrita. A explicação não está, 
portanto, na liberdade, mas, inversamente, na determinação causal da vontade 
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Diferentemente da intelecção da teoria de Kelsen,7 no entanto, em um pensamento 
mais aproximado com os ideários modernos do pós-positivismo, a norma não é o Direito nem 
tampouco seu objeto. A norma é a ferramenta, o objeto do qual o Direito se vale para ver 

Direito é uma ciência imputativa normativa. Assim sendo, chega-se a uma conclusão de que 
a norma decorre da capacidade humana de autodeterminação (que provém da racionalidade 
e do livre-arbítrio) com o objetivo de se fazer respeitar, em princípio, a própria autodeter-

8 Isso indica e denota a 
dupla faceta do Direito: realizar a autodeterminação e restringir a autodeterminação, uma 
não ocorrendo sem a outra.

Por força de consequência, cada norma existente no Direito terá o condão de realizar, 

Avançando um pouco mais no pensamento lógico, é em função da autodeterminação hu-
mana que o Direito é antropocêntrico.

Assim, uma conclusão pode ser inferida: o ser humano ser sujeito de direitos não de-
corre do fato de ele ser objeto da tutela de direitos. Um determinado direito ser tutelado por 

central desta norma tutelada qualquer bem jurídico que se queira. Isso coloca em uma deli-
cada perspectiva o posicionamento pós-moderno de tentar expandir a “sujeição de direitos” 

4 ECOVISÕES E SUJEIÇÃO DE DIREITOS

Note-se, pois, que o fato de o Direito tutelar bens jurídicos distintos do humano (e.g. 
animais, vegetais, natureza) não torna esta Ciência biocêntrica ou ecocêntrica. A Ciência 
do Direito continua sendo antropocêntrica porque é destinada a impor comportamento 
humano por meio de normas.

-

preocupação ambiental que não gere lucro imediato. O segundo modelo, o antropocentrismo 
alargado, “centra a preservação ambiental na garantia da dignidade do próprio ser humano”, 
constituindo-se em modelo alargado justamente porque esta proteção ambiental é necessária 
para a “sobrevivência da própria espécie humana.” 

terceiro modelo, a ecologia profunda, nas palavras de Capra, “não separa os seres humanos 
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2007, p. 139), havendo por se constituírem todas as coisas existentes em uma interconexão 
e interdependência, o que ressaltaria o valor intrínseco de cada coisa e cada ser.

Também apresentando três fases, Ferry (2009) explica as tendências do ambientalismo: 
o movimento ambientalista de natureza democrática visa a proteger os interesses do homem, 

-
titui perigo para os seres humanos; a segunda fase, utilitarista, defende que o sofrimento dos 
animais deve ser considerado moralmente, tal e qual o sofrimento humano. Os animais são 

-
dência da ecologia profunda.

Desde a década de 1970, o Direito tende a migrar de um antropocentrismo economico-
cêntrico para o antropocentrismo alargado, porém sempre antropocêntrico em sua sujeição. 
Ainda que defenda valores da ecologia profunda em seu bojo (conteúdo comum), a sujeição 
é sempre antropocêntrica.

-
-se dizer, com Bentham, consagrado na frase na nota 122 de An Introduction to the Principles 
of Morals and Legislation de 1798: A questão não é podem os animais raciocinar; nem podem 

9 

crítica no fato de as ciências focarem na racionalidade humana como critério de superioridade 

para o futuro, já podemos entrever a extensão da esfera do direito [...] a novos sujeitos, 
como os animais, que a moralidade comum sempre considerou apenas como objetos, ou, no 
máximo, como sujeitos passivos, sem direitos.” (BOBBIO, 1992, p. 63).

Teorizando positivamente, o Direito não é antropocêntrico em função da racionalidade 
humana, mas sim em função da autodeterminação humana que resulta em imputação nor-
mativa da qual decorrem os direitos subjetivos e as obrigações. O Direito, enquanto ciência, 

por isso destinada exclusivamente ao ser humano.
O Direito não tem como condão a valoração moral. Não parte, assim, da premissa de 

que o ser humano, por ser racional, é o centro de tudo; parte, sim, da premissa de que suas 
normas são destinadas aos seres humanos porque criados por seres humanos, para atribuição 
de comportamento aos seres humanos. Assim, se a própria normativa humana impõe que 
se respeitem determinados interesses não humanos, fá-lo com base na autodeterminação.
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Tem-se, pois, que o Direito existe com o objetivo de imputar condutas porque o ser 
humano é racional e porque possui livre-arbítrio. É diferente e sem sentido, de acordo com 

ciência existe em função da racionalidade humana, mas somente o Direito possui o condão 
de imputar. Com propriedade, Fiorillo bem acentua que “o direito ambiental possui uma 
necessária visão antropocêntrica, porquanto o único animal racional é o homem, cabendo 
a este a preservação das espécies, incluindo a sua própria”, e que “não se submete o animal 

” (ser humano) “ser titular do direito, mas sim porque essa ve-
dação busca proporcionar ao homem uma vida com mais qualidade.” 
16-17, passim).

5 O ANTROPOCENTRISMO ALARGADO COMO PONTO DE EQUILÍBRIO

François Ost (1997) adverte que a crise ecológica vai muito além de mera destruição 

que rege a relação do homem com a natureza.

relação a ela, Ost (1997) enfatiza que o homem alterna extremos antitéticos e reciprocamente 
equivocados ao tratar a natureza ora como objeto ora como sujeito das relações jurídicas.

-

sua vontade (no caso da natureza-sujeito) (OST, 1997).
A síntese entre essas perspectivas éticas é trabalhada por François Ost na concep-

ção natureza-projeto calcada em uma perspectiva de justiça que, longe de absolutizar o 
sujeito e o objeto, os coloca em relação, abrindo-os um ao outro sem importar em sua 
confusão. Para o autor, “o que contará, a partir de agora, mais do que a identidade do 
objeto ou do sujeito, é a relação ou tensão que os constitui, o elo que os une.” (OST, 
1997, p. 272-273).

Diante dessa perspectiva de uma nova relação ética entre homem e natureza frente 

alargado como mecanismo mediador frente a essas visões, representando o abandono de 
ideias de separação, dominação e submissão de maneira a buscar-se “uma interação entre 
os universos distintos e a ação humana.”

De uma maneira geral, a concepção do antropocentrismo alargado acaba por ensejar 

como guardião da biosfera de modo que a tutela ambiental passe a abranger não apenas o 
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[...] a perspectiva antropocêntrica alargada propõe não uma restritiva visão de 
que o homem tutela o meio ambiente única e exclusivamente para proteger a 
capacidade de aproveitamento deste, considerando precipuamente satisfazer as 

-
trica. Com efeito, esta proposta visa, de maneira adversa, a abranger também a 
tutela do meio ambiente, independentemente da sua utilidade direta, e busca a 

de colaboração e interação.

de vida, a Constituição Federal, em seu art. 225, acaba por acolher a perspectiva ética do 

fauna, os ecossistemas e os processos ecológicos como elementos dotados de valor intrínseco 

Ao abordar essa questão, Mirra (2002, p. 59) assevera que o ordenamento brasileiro 
reconhece o meio ambiente como “valor digno de proteção enquanto tal”, já que a prote-

proteção jurídica.”
Reconhecendo que a promoção do bem-estar da humanidade passa a compartilhar seu 

espaço no sistema jurídico com todas as formas de vida, Ayala (2004) defende que o que se 

como bem jurídico entendido na noção de objeto de imputação. Nesse sentido, a dignidade 
jurídica da natureza será materializada na sua qualidade de bem ambiental, tendo em vista 
que, como centro de imputação, também será como qualidade jurídica fundamental bene-

Nesses termos, o advento da concepção do antropocentrismo alargado e seu respectivo 
acolhimento na tutela jurídica do meio ambiente representa a inserção de novos valores e a 
conjugação de novos interesses no sentido de balancear a estrutura jurídica frente ao advento 

Por meio do antropocentrismo alargado, a natureza passa a ser objeto de uma consi-
deração jurídica no intuito de se institucionalizar deveres ecológicos tendentes a ensejar o 
respeito aos seus atributos e valores intrínsecos.

objeto ou como sujeito, mas mantendo canais abertos, com uma visão holística, que oferecem 
proteção aos recursos naturais (microbem) e a toda sua cadeia de interrelações (macrobem) 
de forma a harmonizar valores humanos e não humanos.
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6 HÁ DIREITO ECOCÊNTRICO?

 
teologicamente, o princípio da vida é ou pode ser uno, dependendo de quem o valore. Não 

para a sujeição de uma Ciência que existe em função da autodeterminação de uma única 
espécie. Não cabe ao Direito positivamente estudado impor ao ser humano valores morais que 

Ora, se o Direito serve para impor comportamento aos seres humanos, seria possível 
pensar em uma norma destinada ao animal ou ao vegetal? O ser humano pode criar uma 
norma destinada a si: “Matar alguém. Pena - reclusão, de seis a vinte anos.”10 No entanto, 
ab absurdo, poderia o Direito criar uma norma para os cachorros: Morder um ser humano. Pena 
– represália vigorosa com um chinelo. Tal não seria possível justamente pela impossibilidade de 
se equiparar, por razões biológicas, o ser humano ao cachorro. Mas perceba-se que há pos-
sibilidade de se criarem normas que protegem os animais de maus-tratos, por exemplo, sem 

mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exóticos: Pena - detenção, 
de três meses a um ano, e multa.”11

Canotilho tece interessante comentário sobre o assunto, en passant
tendência de mudança na “responsabilidade antropocêntrica” para “responsabilidade ecocêntrica” 

jurídico. Note-se, no entanto, que Canotilho não utiliza a expressão “sujeitos de direito”, mas 
sim responsabilidade e reconhecimento do valor intrínseco da natureza. Assim, assumir que o 

Direito reconhece sujeição ecocêntrica ou biocêntrica. Na primeira situação, a sujeição de Di-
reitos continua antropocêntrica, reconhecido, no entanto, que, para a realização da Dignidade 

e interesses ecocêntricos ou biocêntricos. Na segunda situação, há uma verdadeira colisão de 
direitos insolvível, com dois sujeitos de Direito distintos “clamando” pela aplicação de seu Direito. 

Por outro lado, Benjamin adota posição ousada pautada em uma ideia de solidarieda-
de interespécies e perante a natureza, o que proporcionaria uma visão holística do Direito, 
afastando-se do Direito welfarista

12

2007, p. 85-111, passim), atribuindo, nas palavras de Rodrigues, direitos de cujas “todas for-

que o constituinte brasileiro de 1988 adotou técnica antropocêntrica mitigada, uma vez que 
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paradigma contratualista. Biocentrismo ou ecocentrismo não são possíveis porque, em ambos 

dotada de autodeterminação, que a faz único sujeito de direitos, revestindo-o com a conse-
quente Dignidade. Assumir que outros seres vivos sejam sujeitos de direitos seria criar uma 

e, consequentemente, para o Direito, não possuem Dignidade própria. Cumpre reiterar que 
a Dignidade valorativa de cada ser vivo existe no campo da Ética, porém não no campo do 
Direito, alheio a esta valoração moral.

biocentrismo é uma igualdade de direitos, não uma igualdade de fato e uma igualdade de con-

Ética e não jurídica positiva. Primeiramente, porque uma igualdade teórica não resolveria 
adequadamente o problema fático. Ou a igualdade é objetiva e plena ou não existe, e uma 
igualdade formal entre direitos dos seres humanos e dos demais seres vivos é impraticável. 
Por outro lado, uma igualdade teórica continuaria a não proteger os interesses dos demais 

O Direito defende os interesses naturais, porém isso não o torna ciência com sujeição 
-

reito e de sua sujeição e, pelo fato mesmo, antropocêntrico.
Nesse sentido, ingressando no cerne do título deste tema, cabem curiosas constata-

ções acerca da história da sujeição biocêntrica e ecocêntrica. Ferry (2009) aponta, sendo 
desconhecido pelo grande público que, derivado do pensamento do direito romano antigo 
em que ao juiz caberia estabelecer ordem sobre todas as coisas, de maneira que entre os 
séculos XXIII e XXVIII, ações judiciais contra animais eram mais comuns do que se pode 

invadiram uma igreja, carunchos que causavam prejuízos a vinhas etc., o autor aponta que 
havia o reconhecimento de tais animais como “sujeitos de direito”, o que revela ser esta 
questão muito antiga. Assim, o porco que comeu a mão da criança foi ele próprio punido 
com a morte, com execução feita por carrasco, sem ter o dono do porco sofrido qualquer 
responsabilização. Com o humanismo evidenciado no séc. XVIII, este reconhecimento da 
sujeição dos animais perdeu força.

parque naquela região, decisão administrativa combatida judicialmente por Sierra Club, uma 
das mais fortes associações de ecologistas do mundo. Na ação, foram utilizados argumentos de 
que o parque temático iria destruir o equilíbrio da região. Assim, para impedir a construção, 
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dos rios e do meio ambiente em geral, cogitando, inclusive, representação proporcional para 

e poderia ser defendida por advogado ou uma associação.
Ainda impregnada pela defesa do ambiente, a década de 1970 também teve como 

soft law, apro-
vada em Bruxelas em 1978, apesar de defender o “direito dos animais”, o faz sem fulcro no 
biocentrismo/ecocentrismo, já que defende uma supremacia humana perante os animais. 

mesmo sentido, o animal criado para a alimentação (humana) deve ser cuidado de modo 
-

blemática novamente na concepção positiva do Direito: ou se dota o animal com Direitos 
equiparáveis aos humanos (em que pese haver colisão entre direitos) ou se admite que, dentro 

-

daquele. A crítica do positivismo a essa ideia reside no fato de seus defensores assumirem 
uma postura teórica de equiparação de direitos entre os não humanos e o ser humano e, na 
prática, apresentarem a impossibilidade em fazer tal equiparação.

a natureza, ou Pacha Mama, em que se reproduz e se realiza a vida, “tem o direito” que seja 
respeitada integralmente sua existência e sejam respeitadas a manutenção e a regeneração 

pessoa, comunidade, povo ou cidadãos poderá exigir da autoridade pública o cumprimento 
“dos direitos da natureza.” 13

Pacha Mama (em quíchua, deidade 

já que é uma deidade. Não há notícia de outra Constituição ou lei laica que tenha tomado 
semelhante atitude em elevar a natureza/deidade ao grau de sujeito de direito.

Tudo indica que a elevação a sujeito de direito de Pacha Mama deve ser interpretada 

os povos e os cidadãos “têm direito

não serão suscetíveis de apropriação, sendo sua produção, prestação, uso e aproveitamento 
14 De um lado, diz-se que a natureza tem direitos. De outro, diz-se que 

as pessoas podem usufruir do ambiente e das riquezas naturais em busca de uma qualidade 
Pacha Mama 

de que sejam respeitadas sua existência e a manutenção e regeneração de seus ciclos vitais.
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Ao que se apresenta, a situação parece, como no caso da Declaração de Direitos dos 
Animais, se tratar de uma falsa atribuição de sujeição, em que se utiliza a expressão “a na-
tureza tem direito” ou “os animais têm direito” como um designativo de preceitos a serem 

-

mediante esta aparente colisão de normas constitucionais, uma vez que, segundo pesquisa-
do, até maio de 2012, nem a Corte Constitucional nem tampouco a Corte Suprema (Corte 
Nacional de Justiça) não haviam julgado nenhum caso relacionado ao Direito Ambiental.

da visão antropocêntrica de sujeição de Direito é a convalidação de todas as atitudes huma-
nas, ao ambiente natural e aos demais seres vivos, por mais nocivas que sejam, em função 
de uma supremacia humana.

Infelizmente, (ainda) existem defensores de uma visão antropocêntrica pautada no 
pensamento “posso tudo porque sou humano”: o ser humano não como centro da ciência 
do Direito, mas como centro de todas as ciências e mesmo do Universo em si. Não é esta a 
melhor visão antropocêntrica, uma vez que absurda e distante da realização da Dignidade 

-

saúde, direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado), bem como normas que não 
tenham este objetivo imediato.

Ferry, nesse sentido, acaba ele próprio reconhecendo parte da problemática da atri-
buição de direitos aos animais:

-

problema, a princípio, é que, hoje, quando alguém tem direitos, tem também 

2010, online).

-

entendeu que ao Direito cabe a proteção dos interesses ecocêntricos e biocêntricos, antes 

positivo, da relação simbiótica entre Direito, proteção ambiental e ser humano. Foi possível 
constatar que ser o Direito sustentado por um pensamento positivo não afasta a sua proteção 



Thiago Felipe de Souza Avanci

192 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 21, p.177-197, jul./dez. 2017

que, pelo papel da norma dentro do Direito, haverá necessidade de sua observância inde-
pendente do valor ético subjetivo que o bem jurídico tutelado possua. Com isso, é possível 
avançar para a relação entre o Direito Fundamental e a proteção ambiental, já que o Direito 

7 CONCLUSÕES

Partindo-se das premissas designadas neste estudo, ser sujeito de direitos não equivale 

Porque o ser humano é o único animal capaz de se autodeterminar é que se diz que o 
Homo sapiens sapiens é o único sujeito de direitos possível. O ser humano cria normas para 
regrar a si mesmo, vale dizer, imputa comportamento por meio da normativa. Tal normativa 

-
vamente a autodeterminação. 

O Direito pode impor normas que atendam interesses alheios e, muitas vezes, contrários 

criaturas vivas em sujeitos de direito.
Os Direitos Fundamentais constituem a mais elevada e distinta categoria de Direitos 

-

ainda antropocêntrico em sua sujeição assumia uma tutela mais ampliada em seu objeto. A 

ambiental pela Ciência do Direito.
Com isso, o fato de não se reconhecer a natureza ou os animais e vegetais como sujeitos 

da Ciência do Direito não os coloca em um patamar inferior de proteção de seus interesses. 
Muito ao contrário. Se somente o ser humano pode determinar o seu próprio comportamento, 
cabe-lhe uma missão única: ser dotado com o poder para destruir e utilizá-lo, ao invés, para 
construir e respeitar.

melhor solução? Não seria o reconhecimento da sujeição de direitos, neste caso, justamente 
porque feito unilateralmente, por um polo apenas, ou seja, no caso, pelos seres humanos - 

verdadeiro reconhecimento.
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SUBJECTION OF RIGHTS, ENVIRONMENT AND EXPANDED 
ANTHROPOCENTRISM

ABSTRACT

There are many questions about the real role of the individual in sciences and, likewise, if such 

ups and downs, about the possibility of attributing the role of subjects of rights to animals, 
nature and other non-human entities. From considerations developed based on the analysis 
of expanded anthropocentrism, this paper intends to demonstrate the capacity of a science 
bearing a human subject to be, nevertheless, concerned with the needs of the environment.

Keywords: 

SUJECIÓN DE DERECHOS, MEDIO AMBIENTE Y ANTROPOCENTRISMO 
ALARGADO

RESUMEN

modernidad, se inició un vigoroso embate, con altos y bajos, sobre la posibilidad de atribuirse 
a los animales, a la naturaleza y a otras entidades no humanas el papel de sujetos de derechos. 
A partir de algunas ponderaciones desarrolladas por el análisis del antropocentrismo alargado, 
el presente trabajo pretende demostrar la capacidad de una ciencia con un sujeto humano, 
pero preocupado con las necesidades del ambiente.

Palabras-clave: 

1 “[…]daß in ihr die lebende und die tote Katze (s. v. v.) zu gleichen Teilen gemischt oder verschmiert sind 
[…]”, ou sua tradução equivalente “[…] contendo em si mesma o gato vivo e o gato morto (desculpem-me a 
expressão) misturados ou dispostos em partes iguais[…]”.

-
ment, 1989).

majestoso, merecedor e virtuoso (lat. amplitudo, excellentia, gravitas, maiestas, mereo mereor, promereo 
promereor, virtus). Por sua vez, o vocábulo humanidade, derivado de humano (lat. humanus), deriva também 

4 “24. O summam Dei patris liberalitatem, summam et admirandam hominis foelicitatem! 25. Cui datum id habere quod 
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optat, id esse quod velit. 26. Bruta simul atque nascuntur id secum afferunt (ut ait Lucilius) e bulga matris quod possessura 
sunt. 27. Supremi spiritus aut ab initio aut paulo mox id fuerunt, quod sunt futuri in perpetuas aeternitates. 28. Nascenti 
homini omnifaria semina et omnigenae vitae germina indidit Pater. 29. Quae quisque excoluerit illa adolescent, et fructus 
suos ferent in illo. 30. Si vegetalia planta fiet, si sensualia obrutescet, si rationalia caeleste evadet animal, si intellectualia 
angelus erit et Dei filius. 31. Et si nulla creaturarum sorte contentus in unitatis centrum suae se receperit, unus cum Deo 
spiritus factus, in solitaria Patris caligine qui est super omnia constitutus omnibus antestabit.” em tradução livre do texto 

obter seus desejos, o que ele queira. No momento em que nascem, as bestas trazem consigo, do ventre materno, 
tudo o que tem e precisarão para sua vida. Os espíritos superiores, desde o princípio ou pouco depois, foram 

serão plantas; se emocionais, serão animais; se racionais, serão animais celestes; se intelectuais, serão anjos 

transformando-se em um espírito a sós com Deus em sua cálida acolhida e, já que foi colocado acima de todas 

5 “Quis hunc nostrum chamaeleonta non admiretur? 33. Aut omnino quis aliud quicquam admiretur magis?”

6 “Jeder Mensch ist Mensch kraft seines Geistes, der ihn abhebt von der unpersönlichen Natur und ihn aus eigener Entscheidung 
dazu befähigt, seiner selbst bewusst zu werden, sich selbst zu bestimmen und sich und die Umwelt zu gestalten.” (DURIG, 
1956, p. 125).

7 “[...] são as normas jurídicas o objeto da ciência jurídica, e a conduta humana só o é na medida em que é de-
terminada nas normas jurídicas como pressuposto ou conseqüência, ou - por outras palavras - na medida em 

Julgamento de Nuremberg, período que determinou o enfraquecimento do positivismo clássico e admissão de 

de que “a lei é a lei” e deveria ser aplicada deixou muitos juristas alemães inertes diante de leis arbitrárias e de 
conteúdo criminoso, impedindo-os de qualquer questionamento moral ou qualquer reserva pessoal ante as 
normas aplicadas. Vale citar: “Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit dürfte dahin zu lösen 
sein, daß das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht 
und unzweckmäßig ist, es sei denn, daß der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unerträgliches Maß 
erreicht, daß das Gesetz als ‚unrichtiges Recht‘ der Gerechtigkeit zu weichen hat. Es ist unmöglich, eine schärfere Linie zu 
ziehen zwischen den Fällen des gesetzlichen Unrechts und den trotz unrichtigen Inhalts dennoch geltenden Gesetzen; eine 
andere Grenzziehung aber kann mit aller Schärfe vorgenommen werden: wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo die 
Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts bewußt verleugnet wurde, da ist das 
Gesetz nicht etwa nur ‚unrichtiges‘ Recht, vielmehr entbehrt es überhaupt der Rechtsnatur. Denn man kann Recht, auch 
positives Recht, gar nicht anders definieren als eine Ordnung und Satzung, die ihrem Sinne nach bestimmt ist, der Gerechti-
gkeit zu dienen.

9 “The question is not, Can they reason? Nor Can they talk? but, Can they suffer?”
10 Art. 121 do Código Penal brasileiro.

13 Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su 
existencia y el mantenimiento y regeneración de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, 
comunidad, pueblo o nacionalidad podrá exigir a la autoridad pública el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para 
aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la Constitución, en lo que proceda. El Estado 
incentivará a las personas naturales y jurídicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promoverá el respeto a 
todos los elementos que forman un ecosistema.

14 Art. 74. – Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendrán derecho a beneficiarse del ambiente y de las rique-
zas naturales que les permitan el buen vivir. Los servicios ambientales no serán susceptibles de apropiación; su producción, 
prestación, uso y aprovechamiento serán regulados por el Estado.
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RESUMEN

un contexto asociado con la cultura de grupo. Se insertan en un contexto de difícil delimitación 

de bienes considerados patrimonio de la humanidad, aunque fuese de forma simbólica, tal como la 
biodiversidad, para transformarlos en productos. De tal modo, el presente trabajo de investigación 

y a la biodiversidad brasileña, con un indicativo gubernamental de expansión de la investigación 
y de la innovación y, por otro lado, con las inconformidades de las comunidades tradicionales, 
indicando conductas de carácter exploratorio y con un tinte tendenciosamente económico.

Palabras-clave: Conocimientos tradicionales. Medicina tradicional. Propiedad intelectual. 
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1 INTRODUCCIÓN

-
ciones transmitidas de generación en generación, de forma típicamente oral, compartidas 

Tales conocimientos se insertan en un contexto de difícil delimitación frente al conocimien-

pintura y toda otra expresión artística producida en el seno de las comunidades indígenas.
-

tección jurídica de los CT relacionados con el término biodiversidad y corroborar las altera-

-
zación de los productos resultantes de los CT y realizar un estudio de las políticas de acceso 
al patrimonio genético brasileño.

Con tales propósitos, se estructura la concepción de los CT en un panorama legal inter-

tal como en el siguiente apartado se describirá, pasando luego a una descripción relacionada 
con la biodiversidad para, seguidamente, presentar un punto de vista acerca del tratamiento 

saber contemplada en el ámbito internacional por el ADPIC o TRIPS (BOFF, 2006) por 
sus siglas en inglés y el Convenio sobre Diversidad Biológica (CDB) o Convención de Río y 

-

internacional nuevas formas de protección para las nuevas tecnologías desarrolladas en la 
modernidad, como la protección de bienes intangibles informáticos, programas de cómpu-
to, bases de datos, señales de satélite y trazados de topografías de semiconductores (chips), 
patentamiento de microorganismos y organismos vivos o el sistema de protección de ob-
tentores de vegetales bajo rasgos sui generis, no parece imposible impulsar de igual manera 
sistemas originales para proteger el CT, permitiendo incluso su comercialización. Para ello, 
se necesita un rápido avance en acuerdos sobre respuestas concretas a muchos de los pro-
blemas subsistentes al respecto, para lo cual el punto de partida es comenzar por establecer 
qué tipo de conocimientos se pretende proteger (MIRANDA, 2011, p. 195) ya que estos 
mismos aspectos de la Propiedad Intelectual al ser per se sui generis necesitan de igual modo 
una protección diferenciada.

-
económica, se encarga de subdividir lo que denomina Propiedad Intelectual Sui Generis en 
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y los derechos del agricultor. Sobre los CT es sobre lo que nos ocuparemos más adelante. 

CDB en el año 1992, así como en 1990 el Convenio 169 de la Organización Internacional 

mayoría por países iberoamericanos.1

-

los derechos que poseen los indígenas pero sin constituir ninguna de ellas una legislación 

2 PANORAMA DE LA MEDICINA TRADICIONAL A FINES DEL SIGLO 
PASADO Y COMIENZOS DEL PRESENTE

como una elevada creación de concepto(s) técnicos(s) para los cuales se utilizan las leyes 

la naturaleza.

Brasil, México, India, Australia, Paraguay, Perú, Bolivia, Nueva Zelanda, se encuentran  
abocados a la obtención de una protección integral en materia de medicina tradicional, la 
cual se encuentra falta de mecanismos de defensa adecuados no sólo a la protección de las 
invenciones en sí sino también al respeto de los mismos derechos humanos de sus poblacio-
nes, máxime teniendo presente que en la globalización que enfrentan la participación de sus 

-

en materia de salud “que se basan en la utilización de medicinas que tienen su origen en 
plantas, animales  y minerales, así como terapias espirituales, técnicas manuales y ejercicios 
aplicados en forma individual o en combinación para tratar, diagnosticar y prevenir enfer-

online).

los diferentes sistemas nacionales para el cuidado de la salud, así como establecer estándares 
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enlace en el intercambio de información. Así, a principios de este siglo, de este organismo han 

se busca reforzar los objetivos del programa mencionados así como promover en los países 
miembros la regulación de una rama tan importante del CT como lo es la medicina herbolaria, 
garantizar el uso y desarrollo sustentable de las plantas medicinales y proteger y preservar 
los conocimientos en medicina tradicional de las comunidades indígenas.

Asimismo, existe desde el año 2000 un Comité Intergubernamental de la Organización 
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) en Recursos Genéticos, Conocimiento Tradi-
cional y Folklore, en la que participan activamente las Organizaciones no Gubernamentales 
además de los países miembros, todos a un mismo nivel de debate, lo cual hace que las partes 
involucradas se encuentren en igualdad de condición al menos a la hora de discutir, pues 
es bien sabido que el sector representado por los indígenas es siempre el más débil y resulta 

la medicina tradicional y otros usos de la biodiversidad entre las comunidades indígenas y 
las empresas multinacionales es por excelencia el contrato. Se ahondará al respecto de la 
biodiversidad más adelante en este trabajo.

música, la pintura y toda otra expresión artística producida en el seno de las comunidades 

de lograr en un futuro cercano la protección adecuada del intelecto y que la compensación 

representan el sector más indefenso y vulnerable de la población en todos los ámbitos del 
derecho. Si bien se cuenta ya con una interesante gama legislativa sobre el tema, aún queda 
mucho por regular para salvaguardar los intereses de este producto del intelecto y sostenemos 
que lo existente sigue siendo exiguo.

Tierra, celebrada en Río de Janeiro, Brasil, el 5 de junio de 1992, entrando en vigor el 29 de 

claramente las formas y mecanismos de protección a los grupos indígenas y a sus creaciones, 
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con la biopiratería y el acceso a los recursos genéticos, lográndose un primer reconocimiento 

sido uno de los temas más difíciles de reglamentar por las diferencias conceptuales, debidas 
en gran medida a las peculiaridades ambientales y sociales de los países involucrados. A ello 
se agrega una gran disputa internacional por los recursos genéticos que se ha desatado en 

desarrollar instrumentos internacionales y nacionales que permitan a las comunidades 

hasta la fecha en el ámbito internacional  ha sido el Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los 

en Nagoya, Japón, el 29 de octubre de 2010 y que reglamenta detalladamente las disposi-
ciones del CDB sobre acceso a los conocimientos tradicionales y a los recursos genéticos 

-
plotar sus propios recursos en aplicación de su propia política ambiental. Anteriormente, se 
sostenía la tendencia de que dichos recursos eran patrimonio de la humanidad. Para mayor 
aclaración citamos lo que a la letra la Convención de Río en el referido artículo 3 expresa:

Principio. De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los 

de explotar sus propios recursos en aplicación de su propia política ambiental 
y la obligación de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de 

online).

 

el acceso a los recursos genéticos incumbe a los gobiernos nacionales y está sometida a la 
online).

-
rán prestar especial cuidado en la elaboración de sus legislaciones respectivas y que deberá 
respetarse las innovaciones de las comunidades indígenas, la cual deberá fomentar la com-
pensación efectiva. A la letra, el artículo 8 de la Convención de Río establece: 

Conservación in situ. Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y 
según proceda : J. Con arreglo a su legislación nacional, respetará, preservará 
y mantendrá los conocimientos, las innovaciones y las prácticas de las comuni-
dades indígenas y locales que entrañen estilos tradicionales de vida pertinentes 
para la conservación y la utilización sostenible de la diversidad biológica y 
promoverá su aplicación más amplia, con la aprobación y la participación de 
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quienes posean esos conocimientos, innovaciones y prácticas, y fomentará que 

-
online).

A objeto de cumplir con el objetivo establecido en este artículo, se reúne periódica-
mente un grupo de trabajo ad hoc, intentando darle un papel más activo a las comunidades 
indígenas, al tiempo de solicitar a los gobiernos que hagan suyas las decisiones tomadas e 
iniciar su estudio a fondo con el objeto de incorporarlas paulatinamente en sus respectivas 

Otro instrumento internacional importante a destacar, Convenio 169 de la Organiza-
ción Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indígenas y Tribales, el cual menciona 

-
den el derecho de esos pueblos a participar en la utilización, administración y conservación 

online) 
y en su segundo apartado explica con claridad que

recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las 
tierras, los gobiernos deberán establecer o mantener procedimientos con miras 

pueblos serían perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar 
cualquier programa de prospección o explotación de los recursos existentes en sus 
tierras agregando que los pueblos tienen la obligación de participar siempre que 

-
zación equitativa por cualquier daño sufrido como resultado de tales actividades. 

online).

Claramente se percibe que conforme a esta legislación no es facultativa de los pueblos 
participar de los programas que involucren sus propios recursos, sino más bien una obligación 
de los mismos.

3 CONOCIMIENTOS TRADICIONALES Y BIODIVERSIDAD

Contextualizando, el conocimiento es lo que está sujeto al espacio cultural y a sus acto-
res, como resultado de una diversidad de iniciativas creativas e innovadoras que comulgan a lo 
largo de los tiempos y se plasman en forma de usos, creencias, invenciones, descubrimientos y 
perfeccionamientos de técnicas y productos. Por lo tanto, es el resultado de una comunión de 

Por la denominación “conocimientos tradicionales” (CT) se entiende las informaciones 
y las prácticas de comunidades (indígenas, de cimarrones, ribereñas u otras que viven en es-
trecha relación con el ambiente), que puedan transformarse en valor, asociadas al patrimonio 
genético. Por ejemplo, es el conocimiento acerca de las virtudes curativas de determinado 
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vegetal, propiedades que se transmiten entre las generaciones de forma mayormente oral. 
Se presentan logradamente por la Organización Mundial de la Propiedad Industrial (OMPI) 
como aquellos conocimientos resultantes de una práctica diaria, “creados cada día y desar-
rollados como una respuesta de personas y comunidades a los desafíos puestos por su medio 

-
tigaciones hacia el estudio del potencial tanto farmacológico, como se vio en el apartado 
anterior respecto a la medicina tradicional, como también comestible de determinada planta. 
Se recogen los recursos biológicos considerando los indicadores visibles de utilización del uso 

se da un paso enorme en pro del éxito de las investigaciones y tal práctica puede desembocar 
en el patentamiento de los productos y procedimientos (BARBOSA, 1998, p. 69). 

Cuando existe apropiación foránea del conocimiento sin consentimiento de los pueblos 
tradicionales es cuando ocurre la biopiratería, resultando en una privatización del conoci-

-

para la posterior solicitud de patentes.2

Inmersa en una preocupación con la preservación de la diversidad biológica en razón 
de la creciente destrucción del ambiente natural y de la apropiación del conocimiento tra-

[…] conservación de la diversidad biológica, la utilización sostenible de sus 
-

ven de la utilización de los recursos genéticos, mediante, entre otras cosas, un 
acceso adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las tecnologías 
pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y a esas 

online).3

las prácticas tradicionales de las comunidades locales por medio (y allí enumera sólo enun-
ciativamente) del uso sostenible de los recursos naturales, de la mano con la preservación 
del ecosistema de que se trate, pues la “biodiversidad siempre fue un recurso local comu-

usuarios, “un sentido de coproducción con la naturaleza y de dádiva entre los miembros de 

Recordemos que, per se, el ser humano es contextual, temporal – limitado por su misma 
4 la cual sí es 

en cambio de tendencia permanente y estable- , o sea, el hombre es un ser ambiental inserto 
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conocimiento tradicional para el cultivo del maíz en esa localidad: selección, mejoramiento, 
conservación y diversidad morfológica. Así, el proceso de selección incluye la elección de 
la semilla y el lugar donde se realizará la próxima siembra; el mejoramiento se materializa 
por medio de la cruza y acriollamiento entre variedades; la conservación se hace tal tanto 
en los solares como en las milpas; y la diversidad morfológica aparece en las características 
fenotípicas de diferentes productos. Todos estos procesos y las variables o elementos que 
entran en juego, así como los productos y subproductos que se obtienen de la sistematización 
y ejecución de procesos, y las semillas que responden a condiciones climatológicas propias 
de esa región, caracteriza la agricultura maya que cultiva variedades locales según principios 

de la semilla para poder aprovecharlas mejor. Por ende, “el mejoramiento contribuye a la 
generación de la variabilidad morfológica del maíz que poseen los denominados milperos 

-

por sus condiciones propias sin la cuales no se obtendría una cosecha aceptable de maíz que 
online). 

4 PROTECCIÓN JURÍDICA SOBRE CONOCIMIENTOS TRADICIONALES 
ASOCIADOS 

herramientas de la biodiversidad, corresponde al derecho regular y garantizar reglas que 

directamente con el Derecho de Propiedad, garantizado por la Constitución Federal, el cual 
abarca el Derecho a la Propiedad Privada, condicionado a su función social. Sobre el particular 

conjunto de derechos que gozan los autores de obras intelectuales sobre sus creaciones que 
emanan del espíritu, facultando a sus titulares derechos económicos que dictan una forma 
de comercialización, circulación, utilización y producción de los bienes intelectuales y de los 

5 comprende 
el Derecho de Autor y los Derechos Conexos o vecinos, la Propiedad Industrial así como 
otras formas denominadas sui generis.

6 están las patentes, las marcas, 

sui generis se incluyen 
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la protección de software (protección concedida por el Derecho de Autor así como por el 

los conocimientos tradicionales.
Se percibe de ese modo la importancia de la Propiedad Intelectual en el contexto del 

situaciones, la protección del Derecho de Propiedad Intelectual privilegia los derechos de 
los descubridores, incluso cuando tales revelaciones se amparan en los CT imprimidos por 
los pueblos con el pasar de los tiempos.

Un hecho que llevó al incremento del reconocimiento de los productos tradicionales 
per se cuando son 

“obtenidos en complicadas investigaciones genéticas.”7 -

las nuevas drogas derivadas de plantas, prescriptas en nuestros días y que eran utilizadas 
-

rúrgico y relajante muscular, se deriva de extractos vegetales utilizados por los indios del 
Amazonas para paralizar la caza.” (RIFKIN , 1999, p. 52). Otro caso es el patentamiento 
de procesos de utilización del neem, árbol nativo de la India (RIFKIN , 1999, p. 52-53). 

neem, la azadi-

para la producción del extracto mencionado. Pero los privilegios fueron reclamados por 

utilizados hace siglos y que, en razón de tal hecho, las informaciones deberían “ser libres 
y abiertamente compartidas.”

-

-
piedad Industrial 9279 de 1996 (MÉXICO, 1991). Del mismo modo se presenta imposible 

-
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tor vegetal no sigue rígidamente los requisitos propios de las patentes de invención, siendo 
los requisitos para el registro del vegetal las características de distintividad, homogeneidad 
y estabilidad. Sin embargo, a pesar de estar detallada la materia, no hay una referencia en 
cuanto a la protección de los CT asociados.

Brasil respecto a los CT asociados, relacionándolos al patrimonio genético existente y la 

el pago de regalías sólo para la transferencia de tecnologías sujetas a patente.
Además de los derechos de Propiedad Intelectual, se destacan a modo ejemplifi-

cativo los Derechos de Autor que corresponden a los indígenas y que se hallan contem-
plados en el texto constitucional brasileño de 1988, específicamente en su artículo 231, 
en el cual se reconoce la organización social, las costumbres, la lengua, las creencias, las 
tradiciones indígenas y el carácter colectivo de las mismas y garantiza derechos sobre sus 

asegura genéricamente el respeto al patrimonio cultural de las comunidades indígenas 
y castiga algunas acciones que violan el derecho a la propia imagen y expresiones de 

de la ley, los derechos inmateriales que constituyen la expresión de sus culturas, tales 
como los cantos, los dibujos, las pinturas y los mitos, a menudo han sido “utilizados de 
manera indebida y sin que se les haya facultado el acceso a instrumentos eficaces de 

los bienes culturales indígenas crecen en cantidad y en complejidad […].”(INSTITUTO 
online).

8 que reglamentó el inciso II del § 
1o y el § 4o del artículo 225 de la Constitución y el artículo 1, el numeral J del artículo 8, el 
numeral c del artículo 10, así como el artículo 15 y los §§ 3 y 4 del artículo 16 de la CDB. 

de la biodiversidad, además de derogar la MP 2186-16 de 2001.

desarrollado a partir de esos accesos.

se consideran que integran el patrimonio genético las especies, las variedades tradicionales, 
las razas adaptadas y criollas, las especies introducidas en el territorio nacional por la acción 
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humana y los microorganismos aislados. De igual modo, se considera que conforman tal 
patrimonio genético la investigación o desarrollo tecnológico realizado sobre muestra de 
patrimonio genético y, como parte del CT asociado, la investigación o desarrollo tecnológico 
realizado sobre ese CT asociado cuando viabiliza el acceso al patrimonio genético.

indígena, comunidad tradicional o agricultor tradicional sobre las propiedades o usos, directos o 
indirectos, asociada al patrimonio genético, mientras que el “conocimiento tradicional de origen” 

una comunidad tradicional o un agricultor tradicional. Una comunidad tradicional es un grupo 
culturalmente diferenciado que se reconoce como tal, que posee una forma propia de organización 
social y que ocupa y usa territorios y recursos naturales como condición para su reproducción cul-
tural, social, religiosa, ancestral y económica, utilizando conocimientos, innovaciones y prácticas 

o jurídica que realiza el acceso o que explora económicamente el producto acabado o el material 
reproductivo oriundo de ese acceso al patrimonio genético o al CT asociado.

-

propuestas públicas y privadas de investigación y uso económico del patrimonio genético 
y del respectivo CT asociado. Se conformará por un sesenta por ciento de representantes 
de órganos y entidades de la Administración Federal y por un 40% de representantes de la 
sociedad civil, garantizando una paridad entre el sector empresarial, el académico y el indí-
gena, así como las comunidades locales y los agricultores tradicionales. Una de sus funciones 
también es establecer directrices para aplicar los recursos destinados para el Fondo Nacional 

debates y consultas públicas sobre este mismo tema.

porcentaje va para un fondo común (tal es el caso del té quebra pedra). Cuando se trata 

del acuerdo pertinente o por medio de registro audiovisual del consentimiento o según pa-

protocolo comunitario. Queda palpable la duda de qué se entiende por “parecer del órgano 

Subrayamos que las comunidades tradicionales tienen derecho: al reconocimiento de 
su contribución para el desarrollo y conservación del patrimonio genético en cualquier forma 
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de publicación, utilización, exploración y divulgación; a tener indicado el origen del acceso 
al CT asociado en todas las publicaciones, utilizaciones, exploraciones y divulgaciones; a 

del CT asociado en los términos de la legislación en comento; a participar del proceso de 
toma de decisión sobre asuntos relacionado al acceso al CT asociado y a la repartición de 

o vender libremente productos que contengan patrimonio genético o CT asociado una vez 

producir, intercambiar, desarrollar y mejorar el material reproductivo que contenga patri-
monio genético o CT asociado, conforme se prevé en el artículo 10.

desarrollado a partir del acceso al CT asociado o al patrimonio genético realizado sobre 
muestra de especie vegetal y animal, inclusive la domesticada, encontrada en condiciones 
in situ en el territorio nacional, en la plataforma continental, en el mar territorial y en la 

animal, microbiana mantenida en condiciones ex situ, siempre que haya sido recogida en 
condiciones in situ en el territorio nacional, en la plataforma continental, en el mar terri-
torial y en la zona económica exclusiva la variedad tradicional, sea local o criolla. Incluso 

a la especie introducida en el territorio nacional por la acción del hombre que forme una 
población espontánea y que haya adquirido una característica distintiva propia en el país así 
como el acceso al microorganismo que haya sido aislado a partir de substrato recogido en 
el territorio nacional, mar territorial, plataforma continental o zona económica exclusiva, 
según los artículos 17 y 18 del nuevo marco regulatorio.

-
bados tengan un componente del patrimonio genético o de CT asociado como elemento 

-

-
rencia o permiso de uso de cualquier forma de derecho de propiedad intelectual sobre el 
producto acabado, procedimiento o material reproductivo; la exploración económica de 
producto acabado o de material reproductivo originario del acceso al patrimonio genético 
de especies introducidas que no formen populaciones espontáneas y que no hayan adquirido 
características distintivas propias del país; y también la exploración económica del producto 
intermedio y de procesos, así como la exploración económica de material reproductivo dentro 
del eslabón de la cadena productiva, conforme el artículo 17 de la mencionada ley en comen-
to. Se enuncian también otras exenciones tales como microempresas, empresas de pequeño 
porte, micro emprendedores individuales, agricultores tradicionales y sus cooperativas, fa-
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bricantes de productos intermedios o desarrolladores de procesos, así como los productores 
de material reproductivo que comercialicen exclusivamente para otros productores dentro 

entre 1 y 0,1% de los ingresos netos anuales obtenidos con la exploración económica del 
producto o material reproductivo. Con total acierto legal, la modalidad no monetaria de 
retribución incluye el proyecto para: la conservación o uso sostenible de la biodiversidad o 
para protección y manutención del conocimiento, innovación o prácticas de la población 
indígena, la comunidad tradicional o el agricultor tradicional; la transferencia de tecnología 

el dominio público (en este caso sin protección por derecho de PI o restricción tecnológica) 
del producto desarrollado a partir del acceso; la capacitación de recursos humanos en temas 
relacionados a la conservación y al uso sostenible del patrimonio genético o del CT asociado; 
y la distribución gratuita en programas de interés social del producto acabado o del material 
reproductivo desarrollado a partir del acceso.

la comunidad local o el agricultor tradicional por el acceso al conocimiento de origen 
-

tribución de Beneficios Celebrado entre el proveedor y el usuario del conocimiento. 
Cuando se utilice el CT asociado de origen no identificable o difuso, todas las pobla-
ciones indígenas, comunidades locales y agricultores tradicionales existentes en el país 
serán considerados beneficiarios, y recordemos que la ley prevé que cuando el acceso 
se refiere al CT asociado de origen no identificable o difuso, no existe la necesidad de 
consentimiento previo informado.

omisión del nuevo marco regulatorio, serán sancionados como infracción administrativa 
que varía desde la advertencia, multa, decomiso de muestras de patrimonio genético o de 
los productos derivados de tales muestras o del CT asociado, incluyendo la cancelación del 
registro y de la patente, si fuere el caso.

Ahora bien, la situación de la propiedad intelectual de los CT en México es un tema 
complicado porque no existe un cuerpo legal, y la normatividad vigente se encuentra dispersa 

proteger el conocimiento tradicional es resultado de no considerar a los saberes, actividades y 

conocimientos tradicionales es que constituyen patrimonio común o de dominio público. Ante 
esta situación, se precisa hacer estudios empíricos para documentar los conocimientos tradiciona-
les, y determinar si en la gestión de éstos intervienen procesos para la generación de productos.9
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-
te en sus pueblos indígenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban 
en el territorio actual del país al iniciarse la colonización y que conservan sus propias insti-

identidad indígena deberá ser criterio fundamental para determinar a quiénes se aplican las 
disposiciones sobre pueblos indígenas. Son comunidades integrantes de un pueblo indígena, 
aquellas que formen una unidad social, económica y cultural, asentadas en un territorio y 

pueblos indígenas a la libre determinación se ejercerá en un marco constitucional de auto-

indígenas se hará en las constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberán 
tomar en cuenta, además de los principios generales establecidos en los párrafos anteriores 

reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indígenas a la libre deter-
minación y, en consecuencia, a la autonomía para: I. Decidir sus formas internas de convi-
vencia y organización social, económica, política y cultural. II. Aplicar sus propios sistemas 

generales de esta Constitución, respetando las garantías individuales, los derechos humanos 

acuerdo con sus normas, procedimientos y prácticas tradicionales, a las autoridades o repre-
sentantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno, garantizando la parti-
cipación de las mujeres en condiciones de equidad frente a los varones, en un marco que 

conocimientos y todos los elementos que constituyan su cultura e identidad. V. Conservar 
y mejorar el hábitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos establecidos en 
esta Constitución. VI. Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y te-
nencia de la tierra establecidas en esta Constitución y a las leyes de la materia, así como a 
los derechos adquiridos por terceros o por integrantes de la comunidad, al uso y disfrute 
preferente de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, 
salvo aquellos que corresponden a las áreas estratégicas, en términos de esta Constitución. 

-
ciones y leyes de las entidades federativas reconocerán y regularán estos derechos en los 
Municipios, con el propósito de fortalecer la participación y representación política de con-
formidad con sus tradiciones y normas internas. VIII. Acceder plenamente a la jurisdicción 

-
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tiempo el derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de 

características de libre determinación y autonomía que mejor expresen las situaciones y 
aspiraciones de los pueblos indígenas en cada entidad, así como las normas para el recono-

y eliminar cualquier práctica discriminatoria, establecerán las instituciones y determinarán 
las políticas necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de los indígenas y el de-
sarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberán ser diseñadas y operadas 
conjuntamente con ellos. Para abatir las carencias y rezagos que afectan a los pueblos y 
comunidades indígenas, dichas autoridades, tienen la obligación de: I. Impulsar el desarrollo 
regional de las zonas indígenas con el propósito de fortalecer las economías locales y mejorar 
las condiciones de vida de sus pueblos, mediante acciones coordinadas entre los tres órdenes 

-
narán equitativamente las asignaciones presupuestales que las comunidades administrarán 

favoreciendo la educación bilingüe e intercultural, la alfabetización, la conclusión de la 
-

desarrollar programas educativos de contenido regional que reconozcan la herencia cultural 
de sus pueblos, de acuerdo con las leyes de la materia y en consulta con las comunidades 
indígenas. Impulsar el respeto y conocimiento de las diversas culturas existentes en la nación. 
III. Asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud mediante la ampliación de la cober-
tura del sistema nacional, aprovechando debidamente la medicina tradicional, así como 
apoyar la nutrición de los indígenas mediante programas de alimentación, en especial para 
la población infantil. IV. Mejorar las condiciones de las comunidades indígenas y de sus 

-
nanciamiento público y privado para la construcción y mejoramiento de vivienda, así como 
ampliar la cobertura de los servicios sociales básicos. V. Propiciar la incorporación de las 
mujeres indígenas al desarrollo, mediante el apoyo a los proyectos productivos, la protección 
de su salud, el otorgamiento de estímulos para favorecer su educación y su participación en 

-
caciones que permita la integración de las comunidades, mediante la construcción y amplia-

pueblos y las comunidades indígenas puedan adquirir, operar y administrar medios de co-
municación, en los términos que las leyes de la materia determinen. VII. Apoyar las activi-
dades productivas y el desarrollo sustentable de las comunidades indígenas mediante accio-

-
mulos para las inversiones públicas y privadas que propicien la creación de empleos, la in-
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corporación de tecnologías para incrementar su propia capacidad productiva, así como para 

políticas sociales para proteger a los migrantes de los pueblos indígenas, tanto en el territo-
rio nacional como en el extranjero, mediante acciones para garantizar los derechos labora-
les de los jornaleros agrícolas; mejorar las condiciones de salud de las mujeres; apoyar con 
programas especiales de educación y nutrición a niños y jóvenes de familias migrantes; velar 
por el respeto de sus derechos humanos y promover la difusión de sus culturas. IX. Consul-
tar a los pueblos indígenas en la elaboración del Plan Nacional de Desarrollo y de los esta-
tales y municipales y, en su caso, incorporar las recomendaciones y propuestas que realicen. 
Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones señaladas en este apartado, la Cámara 
de Diputados del Congreso de la Unión, las legislaturas de las entidades federativas y los 
ayuntamientos, en el ámbito de sus respectivas competencias, establecerán las partidas es-

que aprueben, así como las formas y procedimientos para que las comunidades participen 
en el ejercicio y vigilancia de las mismas. Sin perjuicio de los derechos aquí establecidos a 
favor de los indígenas, sus comunidades y pueblos, toda comunidad equiparable a aquéllos 
tendrá en lo conducente los mismos derechos tal y como lo establezca la ley.

y estamos ante la misma y tímida problemática que enfrentan actualmente los países para 
regular el CT, como se viene anticipando.

-
rantía del derecho de los pueblos indígenas a la protección, preservación, uso y aprovecha-
miento sustentable de los recursos naturales y la biodiversidad como uno de los pilares que 
el gobierno debe velar a la hora de trazar y conducir políticas públicas en materia ambiental. 
Además, al hacer mención de las “áreas protegidas” anuncia la generación, rescate y divul-
gación de conocimientos, prácticas y tecnologías tradicionales que permitan la preservación 
y el aprovechamiento sustentable, entre otros, con miras a proteger la cultura y la identidad 

que se prevé la declaración de nulidad de patentes relativas a recursos genéticos forestales 
que no reconozcan los derechos de comunidades indígenas a la propiedad, conocimiento 
y uso de las variedades locales, así como el reconocimiento de la coexistencia de derechos 
de aprovechamiento de vida silvestre en un mismo predio, por un lado, por parte de sus 

-

obstante suele quedar en simple retórica y que se plasma en la falta de regímenes sui generis 
en la materia y en iniciativas frustradas de legislar el acceso y al distribución equitativa de 
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conjunto con derechos culturales y económico y, tangencialmente, los de Propiedad Intelectual.

5 CONCLUSIÓN 

internacionales enumerados en esta investigación intentan salvaguardar las condiciones de 
un ambiente saludable para el presente y futuro de las generaciones, subrayando el respecto 
y la defensa de los intereses de los pueblos indígenas y de las comunidades tradicionales.

Atenta y partícipe a la normativa internacional de la cual los países analizados –Brasil 
y México- forman parte a través de la pertinente adhesión, el intento, aunque tímido aún, 
procura adecuarse y regular el acceso a la biodiversidad y a los conocimientos tradicionales 

forma de acceso, la protección al conocimiento tradicional asociado, previendo la distri-

-

biodiversidad y, por otro, creaba trabas burocráticas complejas para el acceso al desarrollo 
de las investigaciones, tal como la necesidad de una autorización previa al inicio de la in-
vestigación acompañada de un conjunto de documentos. Como una forma de reglamentar 

representa un avance sólido en el sentido de dotar de un marco legal y facilitar la actuación 
de investigadores y exploradores de productos de la biodiversidad, por medio de la reducción 
de la burocracia y en medio de un ambiente más favorable a tal investigación, reduciendo las 
limitaciones en el ejercicio del trabajo de los mismos, así como de las empresas. Otro punto 
interesante es que las empresas extranjeras podrán desarrollar actividades de investigación 
sobre la biodiversidad brasileña desde el momento que se asocien a Universidades locales.

De esta manera, sin descuidar el respeto a la cultura y el patrimonio de los pueblos 
tradicionales y la distribución de los resultados por los conocimientos accesados, se destaca 
la relevancia de un genuino marco legal para el acceso al patrimonio genético y a los co-
nocimientos tradicionales, estableciendo la división de los resultados con las comunidades 
tradicionales y una protección para estimular la investigación y la innovación que conduzcan 

nuevas (bio)tecnologías.

Intelectual, por considerar que el conocimiento tradicional no es susceptible de apropiación 

-
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siones de acceso, permitiendo evaluar se realmente una norma positiva aparejará impulso 
al desarrollo de nuevas investigaciones o si más bien tendrá un efecto contrario donde lo 
intereses económica se superpongan a los ricos y primigenios intereses sociales y culturales 
de la vasta e histórica comunidad azteca.

TRADITIONAL KNOWLEDGE: SIMILARITIES BETWEEN THE BRAZILIAN 
AND THE MEXICAN LEGAL INSTRUMENTS ON INTELLECTUAL 

PROPERTY

ABSTRACT

Traditional knowledge is understood as information transmitted from generation to generation, 

context associated with the culture of the group. The context of such knowledge is hard 

appropriation of goods that are considered world heritage, even if symbolically, such as 
biodiversity, so as to transform them into market products.  In this way, this paper aims at 

that the new law makes it easier to access traditional knowledge and Brazilian biodiversity, 
with a governmental indication of expansion in research and innovation and, on the other 
hand, with the disagreement of traditional communities, denouncing exploratory conducts 
and based on a mostly economic point of view.

Keywords: Traditional knowledge. Traditional medicine. Intellectual property. Biodiversity. 

CONHECIMENTOS TRADICIONAIS: APROXIMAÇÕES ENTRE OS 
MARCOS REGULATÓRIOS SOBRE PROPRIEDADE INTELECTUAL NO 

BRASIL E NO MÉXICO

RESUMO

Os conhecimentos tradicionais são concebidos como as informações transmitidas de 

e geradas em um contexto associado com a cultura de grupo. Inserem-se em um contexto 

que de forma simbólica, tal como a biodiversidade, para transformá-los em produtos. De 
tal modo, o presente trabalho de pesquisa busca analisar a maneira com que o novo marco 
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de produtos que baseiam no conhecimento tradicional. Percebe-se que a nova legislação 

indicativo governamental de expansão da pesquisa e da inovação e, por outro lado, a 
inconformidade das comunidades tradicionais, indicando condutas de caráter exploratório 

Palavras-chave: Conhecimentos tradicionais. Medicina tradicional. Propriedade intelectual. 

2 Algunos ejemplos de espécies brasileñas que fueron patentadas en el exterior: se cita el caso más famoso que 
es el del profesor de la Facultad de Medicina de la ciudad de Riberão Preto, Sérgio Ferreira, que descubrió 
en el veneno de la cobra jararaca una sustancia capaz de controlar la presión arterial. Sin dinero para sus in-
vestigaciones, aceptó una colaboración con el laboratorio farmacéutico Bristol-Myers Squibb y, a cambio de 
recursos, la empresa registró la patente del principio activo Captopril, una marca que generaba ganancias al 

 [...]
  Bubiri – Sus semillas se utilizan desde hace siglos por los indios wapixana, de Roraima, como anticonceptivo. 

para tratar el SIDA. 
 [...]

para producir relajante y anestésico quirúrgico. 

Japan patentó sus propiedades.
 Jaborandi – Ya transformado en remedio (Salegen) por el laboratorio farmacéutico Merck, la planta es un 

base en la cultura indígena y de los caboclos brasileños (mezcla de blanco con indio) están con vistas a producir 

 [...]
 Rompe-piedra- Usada por los indios para tratar problemas hepáticos y renales, fue patentada por un laboratorio 

3 Convención sobre Diversidad Biológica, artículo 1.

online

artistas ejecutantes, a los fonogramas y a las emisiones de radiodifusión, a las invenciones en todos los dominios 

protección contra la competencias desleal y todos los demás derechos inherentes a la actividad intelectual en 

7  Según Douglas Gabriel Domingues, hubo una decisión anterior de la Corte germánica involucrando el asunto. 
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O NOVO MODELO DE CONSTITUCIONALISMO DA 
COMUNIDADE BRITÂNICA1-2

Stephen Gardbaum®*

1 Introdução. 2 O  modelo norte-americano de constitucionalismo e sua ampla adoção 
após 1945. 3 As três declarações de direitos e garantias da Comunidade Britânica.  
3.1 A carta de direitos e liberdades canadense de 1982. 3.2 A lei de declaração de 
direitos da Nova Zelândia de 1990. 3.3 A lei de direitos humanos do Reino Unido de 
1998.  4 Avaliação do modelo de constitucionalismo da comunidade britânica.  4.1 A 
natureza do novo modelo.  4.2 Comparação entre os modelos de constitucionalismo 

norte-americano?. 4.2.3 O impacto do novo modelo sobre as soluções existente para 
o problema do judicial review. 4.3 Qual das três versões do modelo da comunidade 
britânica tem maior probabilidade de proporcionar seus benefícios distintivos?. 5 
Conclusão. Referências.

RESUMO

O “novo modelo de constitucionalismo da Comunidade Britânica” se refere a uma estrutura 

Nova Zelândia (1990) e Reino Unido (1998). Como um experimento recente e contínuo 
em design constitucional, o novo modelo da Comunidade Britânica pode ser algo inédito. 

constitucionais básicas que ocupa o ponto intermediário entre as duas tradicionais opções de 

novas e – pode-se argumentar – melhores para proteger direitos dentro de uma democracia 
por meio da realocação de poderes entre cortes e legislaturas, o que estabelece maior equilíbrio 
que qualquer desses dois modelos assimétricos. Dessa forma, o novo modelo da Comunidade 
Britânica promete ser para os modelos de constitucionalismo o que a economia mista é para 

mais puros, porém falhos.

Palavras-chave: Controle Judicial Fraco de Constitucionalidade (Weak-form Judicial Review). 

doi:10.12662/2447-6641oj.v15i21.p220-273.2017
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1 INTRODUÇÃO

O direito constitucional comparado tem como ponto de partida e tema principal o 
surpreendente crescimento do constitucionalismo em todo o mundo ao longo dos últimos 
sessenta anos.3 Dentro da disciplina, a narração central desse crescimento focaliza dois perío-
dos e conjuntos de avanços: a criação de leis domésticas para proteger direitos fundamentais 
e sua aplicação com a adoção do controle de constitucionalidade das leis em muitos países da 

4 Contudo, apesar 
das importantes e fascinantes diferenças encontradas nas formas como esses avanços se deram 
(cujo estudo é um elemento central da disciplina), em sua trama fundamental são adotados 
os elementos essenciais do modelo de constitucionalismo norte-americano.

-
tal entre a supremacia legislativa e a proteção efetiva dos direitos fundamentais, de modo 
que optar por esta última exige “constitucionalizar” esses direitos, nos seguintes sentidos 

status jurídico mais elevado do 
-

nárias. Terceiro, impor seu status jurídico mais elevado por meio de poder judicial que anule 

maioria legislativa simples. Parafraseando brevemente John Marshall, ou os direitos indivi-

há meio-termo.”5 
-

incompatibilidade para o outro: uma mudança histórica e deliberada da supremacia legislativa 

lei suprema e da concessão, a alguns grupos de juízes (ou autoridades quase-judiciais), do 
poder não passível de revisão para invalidar legislação incompatível.6

crescimento do constitucionalismo mundial tem sido o crescimento do modelo de constitu-

-
junto de avanços, coletivamente menos percebidos, que apresenta uma alternativa intrigante 
para esse modelo, uma alternativa que rejeita seu axioma central de que as reivindicações 
de supremacia legislativa e a tutela jurídica efetiva de direitos fundamentais são necessaria-
mente incompatíveis e mutuamente excludentes, ou seja, um sistema legal pode endossar 
uma ou outra, mas não ambas.7 

o Reino Unido – países que estiveram anteriormente entre os últimos bastiões democráticos 



222 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 21, p.220-273, jul./dez. 2017

Stephen Gardbaum

da supremacia legislativa tradicional – adotaram declarações de direitos e garantias que se 
afastavam de maneira autoconsciente do modelo norte-americano e buscavam reconciliar 
e equilibrar as reivindicações opostas para criar um meio termo entre elas, em vez de adotar 
uma transferência indiscriminada de um polo para o outro. 

De modo mais notável, embora concedam aos tribunais o poder de proteger direitos, 
eles desvinculam o controle de constitucionalidade da supremacia judicial ao dar poderes 
aos parlamentos de terem a última palavra.

Claro, é a tensão percebida entre as duas reivindicações dentro de um sistema político 

contramajoritária8 e dos diversos descontentamentos correlatos associados ao tradicional 
judicial review. Desta maneira, esses países criaram um terceiro e novo modelo de constitu-
cionalismo, que se posiciona entre os dois modelos polares: a supremacia constitucional e a 
supremacia legislativa.

Muito recentemente, como peça central do que vem sendo descrito como “uma notável 
nova era do constitucionalismo no Reino Unido”9

10

11 essa lei criou, pela primeira vez na Grã-Bretanha, 
uma declaração de direitos abrangentes que, em conteúdo

declarações de direitos do Canadá e da Nova Zelândia, corresponde a uma rejeição delibe-
rada ao modelo de constitucionalismo norte-americano e seus excessos de poder judicial. 
No lugar dos excessos de poder judicial, tem-se tentado criar, entre os tribunais e os parla-

proteção e aplicação dos direitos fundamentais que, acreditam esses países, são aquilo que 
as reivindicações fundamentais e legítimas da soberania parlamentar exigem.

O experimento realizado por esses três países da Comunidade Britânica para transcender 
a lei do meio termo excluído de Marshall e para reconciliar o que o paradigma dominante 
postula como valores incompatíveis é, obviamente, um experimento interessante e impor-
tante, pois, se bem-sucedido, criará um espaço analítico e prático no direito constitucional 
interno e no comparado que, em geral, pensava-se não existir. 

modelo da Comunidade Britânica permite vislumbrar a inovadora possibilidade de um con-
tinuum que se alonga da supremacia legislativa absoluta até o modelo norte-americano de 
declaração de direitos e garantias plenamente constitucionalizada, com diversas posições 
intermediárias que realiza algo de cada. Ademais, embora todas as três declarações de direitos 
da Comunidade Britânica rejeitem o modelo norte-americano, no sentido de que buscam 
tornar a proteção de uma declaração de direitos consistente com suas concepções tradicio-
nais de democracia e de soberania parlamentar, cada uma o faz de uma maneira diferente e, 
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assim, ocupa uma posição diferente nesse continuum entre os dois polos.
Além de sua importância por fornecer novas opções institucionais, o novo modelo 

indica soluções para diversos problemas teóricos e práticos que há muito são vistos como 
corruptores do modelo norte-americano. Ao tentar criar responsabilidade conjunta e diálogo 
genuíno entre tribunais e parlamentos a respeito dos direitos fundamentais, o novo modelo 
promete tanto trazer importantes questões de princípio de volta ao debate legislativo e po-

associadas ao contrle de constitucionalidade tradicional.12

-
munidade Britânica. O item 2 descreve brevemente as características essenciais do modelo 
dominante de constitucionalismo norte-americano e sua ampla adoção ao redor do mundo 
nos últimos sessenta anos. No item 3, explico como cada um dos três países da Comuni-
dade Britânica rejeitou esse modelo promulgando suas recentes declarações de direitos e 
garantias, bem como a maneira diferente como cada um deles tentou reconciliar aquilo que 
o modelo dominante assume como irreconciliável. No item 4, avalio esse novo modelo de 
constitucionalismo: 4.1 explica com maiores detalhes sua natureza e características gerais; 

(a) os benefícios e vantagens potenciais do primeiro, (b) em que medida são distintos e (c) 
-

nalidade tradicional; 4.3 pondera qual das três versões do novo modelo – a canadense, a 
neozelandesa ou a britânica – está mais propensa a concretizar seus benefícios gerais.

2 O MODELO NORTE-AMERICANO DE CONSTITUCIONALISMO E SUA 

revolução bem-sucedida quanto uma revolução bem-sucedida por si própria – no constitu-
cionalismo e no pensamento constitucional.13

14 que, quaisquer que fossem os méritos gerais de suas alegações 
de proteger a liberdade adequadamente, era condenada pelos ex-súditos coloniais norte-
-americanos por ter deixado de proteger seus direitos e liberdades garantidos pelo direito 
consuetudinário. Rejeitando direta e conscientemente a fundamental teoria constitucional 
britânica da soberania do Parlamento,15

governo baseado na noção de que o poder legislativo é juridicamente limitado e, em seguida, 
concederam poder aos tribunais para aplicar esses limites.16

-

incluindo a Declaração de Direitos e Garantias e todas as emendas subsequentes, é o supre-
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mo direito nacional (the supreme law of the land)

norma foi criada antes ou depois da Constituição.17

do Parlamento são o supremo direito nacional, e seus conteúdos são juridicamente ilimita-
dos.18

pode ser emendada por lei ordinária do legislativo, mas somente por procedimento especial 
e distinto que exige maioria absoluta, detalhado no Artigo V.19 

qualquer legislação prévia por maioria simples. De fato, ele pode fazê-lo de maneira tanto 
explícita quanto tácita. De acordo com a teoria da revogação tácita, uma lei posterior em 

mecanismo central para assegurar que o Parlamento não pode vincular seus sucessores em 
forma ou substância, e que cada novo Parlamento goza da mesma soberania plena e igual de 
seus predecessores.20

pelo Judiciário, o qual tem o poder e o dever de anular qualquer norma jurídica, incluindo 

estaduais são impotentes para agir por maioria simples contra as decisões do Judiciário.21 
Mesmo com a maioria absoluta exigida de dois terços de ambas as casas, o Congresso pode 
apenas propor emendas constitucionais; são os legislativos estaduais (ou convenções) que 

para questionar a validade de uma lei parlamentar, o supremo direito nacional.22

-
nas pela teoria britânica de soberania parlamentar, mas também pela doutrina francesa de 
que leis do parlamento são a expressão suprema da vontade geral do povo,23 era o modelo 

questão dos direitos individuais e das liberdades civis.24 Os pouquíssimos tribunais que ti-
nham poder para realizar o controle de constitucionalidade da legislação nacional quanto a 
violações de direitos fundamentais enquadravam-se em uma ou mais destas três categorias: 
eram experimentos recentes ou breves; suas reivindicações por tal poder eram veemente-
mente contestadas; ou exerciam-no em teoria, mas não na prática. Assim, a Irlanda instituiu 
explicitamente o controle de constitucionalidade judicial em sua Constituição de 1937,25 a 
qual incluía proteção a direitos fundamentais. 

Os dois primeiros tribunais constitucionais especializados foram instituídos nas novas repú-
blicas da Áustria (1920-1933) e da Tchecoslováquia (1920-1938), mas a jurisdição da primeira 
era limitada, até 1929, a petições dos outros poderes do governo e tratavam apenas de questões 
de separação dos poderes.26

Constitucionais, funcionou entre 1933 e 1936, durante a malfadada Segunda República.27 Na 



225R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15,  n. 21, p.220-273, jul./dez. 2017

O novo modelo de constitucionalismo da comunidade britânica

para si o controle de constitucionalidade, apesar do silêncio da Constituição quanto ao assunto, 
mas, na prática, raramente o exerciam, e nunca a respeito de direitos individuais.28

-
mo em evitar tomadas de poder totalitaristas, bem como a avalanche de violações de direitos 
humanos antes e durante a Segunda Guerra Mundial, resultaram na adoção dos elementos 
essenciais do polarmente oposto modelo norte-americano, quase sem exceção, sempre que 
surgia a oportunidade para um país ter um novo começo e promulgar uma nova constituição. 

Para proteger e expressar de forma efetiva seu compromisso para com os direitos e 
liberdades humanas fundamentais, os países abandonaram, um após outro, a supremacia 

status de lei suprema 
que fosse judicialmente (ou quase-judicialmente) aplicada. Isso incluiu as três potências do 

Grécia (1975), após emergirem de ditaduras autoritárias; a França da atual Quinta República 
(1958),29 bem como Chipre (1960), Turquia (1961) e Bélgica (1984). A Áustria reinstituiu 
seu tribunal constitucional e sua constituição de 1929, com emendas, em 1945. 

-
ram suas constituições para se afastar do modelo tradicional de supremacia legislativa, nem 
permitem qualquer forma controle de constitucionalidade em sua legislação.30 Até o ano de 
2000, a Finlândia constituía o terceiro membro desse grupo exclusivo, mas, de acordo com 

ser concedido aos tribunais.31 Isso a coloca mais ou menos em sintonia com os três outros 
países nórdicos, Suécia, Dinamarca e Noruega, que compartilham uma tradição na qual um 

32 A Suíça permite o controle de constituciona-
lidade da legislação estadual (cantonal), mas não a da legislação federal.

após a dissolução do sistema soviético em 1989. A criação de tribunais constitucionais que 

33 
-

34 Além disso, pelo menos vinte novas 
constituições foram adotadas em países africanos desde 1989, muitas contendo declarações 
de direitos e controle de constitucionalidade, de modo mais proeminente, talvez, a África 
do Sul em 1996.35

Com certeza, tanto os conteúdos dos direitos fundamentais protegidos quanto as formas 
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Unidos é notoriamente uma “carta de direitos negativos”36, contendo apenas o rol daquilo 
que os governos estaduais e o federal estão proibidos de fazer a seus cidadãos, algumas das 
novas constituições também contém alguns direitos positivos, aquilo que os governos devem 
fazer por eles.37

vinculam apenas o governo, e não os atores privados, com a única exceção da Décima Ter-

determinadas disposições de direitos, de modo que podem efetivamente vincular cidadãos 
comuns.38 -

diferenças nos níveis de proteção e na extensão em que alguns direitos podem ser limitados.39

mais notoriamente, existe a prevalência do sistema “concentrado” do controle de constitu-
cionalidade, muitas vezes conhecido como modelo “europeu” ou “austríaco”40, no qual, em 
geral, apenas um tribunal do sistema jurídico – quase sempre chamado de tribunal consti-
tucional – recebe o poder aplicar o controle de constitucionalidade. Ademais, esse tribunal 
não é, em geral, aquele mais elevado que já existia, mas um novo tribunal cuja única função 
é a de exercer esse poder e cujos membros são nomeados de uma maneira diferente, mais 
manifestamente política, daquela como os juízes ordinários o são. 

e algumas vezes devem, remeter a questão ao tribunal constitucional. Isso se compara ao 

tribunal, seja estadual ou federal, tem o poder do judicial review.41

questão de quem pode buscar o judicial review da legislação. A distinção padrão entre judicial 
review “abstrata” e “concreta” refere-se ao fato de a constitucionalidade da legislação poder 
ser questionada por cidadãos comuns no contexto de uma “ação ou litígio”, ou apenas por 

consultivo vinculante (binding advisory opinion) no qual a validade da legislação é considerada 
42 Nos 

judicial review concreto é possível, de acordo com Artigo 
judicial review abstrato quanto 

a concreto.43 judicial review: a inconstitucionalidade 
a priori), 

somente após sua entrada em vigor (“revisão a posteriori -
tados Unidos, com certeza, a resposta é: somente após e por tempo ilimitado; na França, 

haja costumeiramente limites temporais para a busca do controle abstrato.44 Finalmente, 

a maioria das quais fazem paralelo com as diferentes orientações gerais da Common Law em 
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comparação com as do Civil Law. Uma questão secundária interessante e importante diz 

na direção de permiti-los, alguns países insistem na aparência de unanimidade, acreditando 
que votos dissidentes solapam a autoridade percebida do tribunal e a objetividade do direito 
constitucional.45

Apesar dessas diferenças importantes e interessantes, tanto no conteúdo dos direitos 
fundamentais quanto na forma do controle de constitucionalidade adotado por muitos 
países que abandonaram a supremacia legislativa para dar maior proteção aos direitos indi-
viduais – diferenças que são objetos de estudo centrais em cursos e textos de direito cons-
titucional comparado –, elas constituem, em última instância, variações dentro do modelo 
norte-americano de constitucionalismo, não modelos diferentes, uma vez que compartilham 

fundamentais com o status
maiorias legislativas simples e aplicado por um tribunal independente (na França, esse órgão 
é chamado de “conselho”), que tem o poder de anular e invalidar a legislação que considere 

situação na qual reina a supremacia legislativa. 
De acordo com a supremacia legislativa, o parlamento não é de forma alguma juridica-

mente limitado; seus atos legislativos constituem a forma mais elevada de lei conhecida no 
sistema jurídico; não há qualquer lei que não possa ser emendada ou revogada por maioria 
simples e nenhuma outra instituição tem o poder de questionar a validade de quaisquer 
de seus atos legislativos. Os termos supremacia legislativa e supremacia judicial, assim, 

e liberdades dos cidadãos.

3 AS TRÊS DECLARAÇÕES DE DIREITOS E GARANTIAS DA COMUNI-
DADE BRITÂNICA

Assim como os outros países que acabamos de discutir, os três países em foco da Co-
munidade Britânica – Canadá, Nova Zelândia e Reino Unido – buscaram, nos últimos vinte 
anos, criar, para direitos fundamentais, maior tutela jurídica do que é possível dentro da 
supremacia legislativa tradicional. Porém, diferentemente dos outros, esses três países ten-
taram fazê-lo enquanto, deliberadamente, recusavam-se a abraçar o modelo norte-americano 

nacional (the law of the land). 
Consequentemente, eles criaram um novo terceiro modelo de constitucionalismo, lo-

calizado intermediariamente entre a declaração de direitos plenamente constitucionalizada e 
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a supremacia legislativa plena. O Canadá foi o pioneiro, enquanto os outros dois países, que 
com ele compartilham tradições jurídicas, políticas e culturais, observaram-no, aprenderam 

Antes de 1982, os parlamentos provinciais e o federal do Canadá exerciam coletiva-

alocação do poder legislativo fosse constitucionalmente dividida entre legislativos federais e 
British North America Act) de 

1867, a constituição que efetivamente existia no Canadá; todo poder legislativo se esgotava 
nessa alocação. Nenhum poder era “retido pelo povo” para além da autoridade de todos os 
parlamentos, de modo que o poder legislativo total era ilimitado e nenhum tribunal tinha 
poder de anular qualquer ato legislativo, exceto se a alocação ou o federalismo estivessem 
em jogo. Como descreve um comentador da situação: a única questão constitucional era 
“qual jurisdição (federal ou provincial) deveria ter o poder de julgar uma injustiça e não se 
a injustiça deveria ser completamente proibida.”46

-
nadense (doravante DDGC), uma lei que exige que:

Cada lei do Canadá, a menos que um Ato do Parlamento do Canadá declare 
expressamente que ela deva vigorar a despeito da Declaração de Direitos e 
Garantias Canadense, deve ser interpretada e aplicada de modo a não ab-rogar, 
reduzir ou infringir [...] quaisquer direitos e liberdades aqui reconhecidos e 
declarados.47

por razão de raça, nacionalidade, cor, religião ou sexo” incluem:
-

dade, bem como o direito de deles não ser privado exceto por meio do devido 
-

48

e não as províncias, foi a primeira de uma série de novos experimentos nos três países da 
Comunidade que buscaram reconciliar a soberania parlamentar com a proteção aos direitos 
fundamentais, formando o pano de fundo sobre o qual todas as versões posteriores foram 
pensadas e comparadas.

na ausência de uma declaração parlamentar expressa, uma lei não puder ser interpretada de 
forma congruente com quaisquer dos direitos protegidos. Devem os tribunais aplicar a lei ou 
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dez anos depois de sua promulgação, ser a segunda alternativa a melhor, a ação na qual houve 
essa concordância foi a única ocasião em que se empregou a DDGC para derrubar uma lei 
incompatível.49 No geral, e apesar dessa única decisão, a DDGC é quase universalmente vista 

das lentes tradicionais da soberania parlamentar, limitando, assim, o âmbito de aplicação e 
50 Dessa maneira muito juízes, concordando ou não que os 

tribunais estão autorizados a invalidar leis incompatíveis, enfraqueceram a DDGC ao adotar 
a assim chamada “teoria dos conceitos congelados” (frozen concepts theory), que a interpretava 

vigoravam em 1960, e não como criadora de direitos novos.51 

que expressavam e determinavam o conteúdo desses direitos, quanto o de reduzir o alcance 
-

tos textualmente ilimitados e expressos de modo abstrato foram algumas vezes considerados 
excessivamente gerais para afetar a interpretação de medidas parlamentares subsequentes 

52 Dessa forma, considerou-se que a 

parlamentar com os direitos fundamentais do que permitiu que tal soberania aceitasse tais 
direitos precisamente da maneira como o modelo padrão de exclusividade mútua teria pre-

soberania parlamentar ou proteção de direitos fundamentais, mas não ambas: não há meio 
termo possível. Mas nem o Canadá nem os outros dois países da Comunidade Britânica 

53 
-

e 6 a 15, a Carta arrola os direitos substantivos e as liberdades fundamentais que devem ser 
garantidos a “todos”. Aqueles incluem “as liberdades fundamentais” de mobilidade, religião, 

e a igualdade de direitos.54

A Carta foi uma parte essencial da “repatriação” da Constituição do Canadá, desvincu-
lando-a do Reino Unido, negociada pelo Primeiro Ministro Pierre Trudeau e tecnicamente 

-
co.55 Como é notório, Trudeau almejava um status plenamente constitucionalizado para a 
Carta de acordo com modelo norte-americano, mas diversos primeiros ministros provinciais 
objetaram em princípio ao consequente abandono da tradicional teoria da soberania par-

56 A principal solução 
conciliatória, alcançada na última hora, foi a inserção na Carta da cláusula “não obstante” 
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da Seção 33, emprestada da Seção 2 da Declaração de Direitos de 1960, mas transformada 

por maioria simples, os direitos contidos na Carta por um período renovável de 5 anos.57 

a tradicional soberania parlamentar e o modelo do constitucionalismo norte-americano, mas 
uma solução conciliatória de um tipo diferente daquele contido na Declaração de Direitos 
de 1960.58 Nesta última, a disposição funcionava como uma limitação sobre a capacidade do 
Parlamento para anular os direitos protegidos no contexto tradicional da soberania parla-
mentar, enquanto, no novo contexto de uma Carta constitucional vista como lei superior, 
a anulação funciona como um poder especial ou como uma saída para a ação parlamentar.59 
A questão, claro, era: seria a Carta mais bem-sucedida do que a Declaração de Direitos na 
reconciliação dos dois valores?

Como ponto inicial, vamos examinar o modo pelo qual a Carta adere aos elementos 
essenciais do modelo norte-americano discutido acima e aquelas pelas quais se afasta deste. 
Primeiro, quanto ao status

1), é a lei suprema do Canadá e que “qualquer lei que apresente incongruências com as 
disposições da Constituição não tem, quanto a tais incongruências, qualquer efeito”. De 
acordo com a Seção 32, a Carta (diferentemente da DDGC) aplica-se aos legislativos e aos 
governos tanto do Canadá quanto das províncias.

-

da Constituição, cuja forma geral exige o consenso de ambas as casas do Parlamento e ao 
menos dois terços das províncias contendo no mínimo cinquenta por cento da população 
de todas as províncias.60

Terceiro, embora não haja qualquer disposição explícita concedendo aos tribunais 
o poder de derrubar leis incongruentes com a Carta, essa parece ser a intenção clara da 

conjunto61 e a Suprema Corte do Canadá tem agido desta maneira desde 1982.62 Como 
colocado acima, com exceção da única ocasião de divisão profunda conforme a DDGC, 
esse foi um novo começo para os tribunais canadenses – e, de fato, para os países de língua 
inglesa da Comunidade Britânica como um todo – visto que esses tribunais, anteriormente, 

poderes legislativos.
-

ciais do modelo norte-americano: (1) direitos fundamentais com status de lei suprema; (2) 

por tribunais detentores do poder do judicial review. A solução conciliatória obtida por aque-
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les que eram contra o completo abandono da supremacia parlamentar e que foi projetada 

a Seção 33 permite que os legislativos façam.63

A Seção 33 (1) declara o seguinte: 
O parlamento ou o legislativo de uma província pode expressamente declarar 
em uma lei do parlamento ou do legislativo, conforme o caso, que uma lei ou 
uma sua disposição deve vigorar não obstante uma disposição incluída na Seção 
2 ou nas Seções de 7 a 15 (as disposições de direitos substantivos) desta Carta. 

De acordo com a Seção 33 (3) e (4), essa anulação legislativa de um direito da Carta 
vigora por um período máximo de cinco anos e pode ser promulgada de novo.64

De acordo com a intenção daqueles que insistiam em sua inclusão como o preço a ser 
pago por se consentir a constitucionalização dos direitos da Carta, a disposição anulatória 
(override provision) preservaria ao menos aquele elemento essencial e básico da soberania 
parlamentar que garante aos legislativos (mais do que aos tribunais) o poder máximo para 
determinar se uma promulgação é ou não direito nacional. Desta maneira, a Seção 33 limi-
taria formalmente o poder judiciário. Como previsto de forma mais positiva por alguns, a 
Seção 33 forneceria a base institucional para uma nova concepção de tutela de direitos no 
contexto do sistema político democrático, uma alternativa contextualmente atrativa para a 

65 

-
mente refutada por um parlamento atuando com maioria simples, o que cria um papel tanto 
para os tribunais quanto para os deputados eleitos no equilíbrio entre direitos e outras rei-
vindicações da sociedade. Passando das implicações jurídicas da Seção 33 para as políticas, 
era de se esperar que a utilização da Seção 33 por um parlamento tivesse consequências po-

quanto aos méritos, antes que eleitores atentos aceitassem limitações a seus direitos.66 Desta 
maneira, um diálogo proveitoso entre os tribunais e os legislativos substituiria o monólogo 
judicial do modelo norte-americano. Freios e contrapesos seriam importados para a própria 
função de proteção a direitos.

Como é notório, as coisas não funcionaram da maneira que se esperava.67 Dois me-

consentimento,68

geral e preventivo da Seção 33 para se autoimunizar, tanto quanto possível, contra a Carta 
constitucionalizada.69 70 Primeira, ela revogou 
e promulgou novamente toda a legislação pré-Carta da província e ainda adicionou uma 
cláusula anulatória a cada uma (a característica “omnibus”). Segunda, a cláusula anulatória 
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adicionada a cada uma tinha uma forma “padrão”, simplesmente repetindo os dizeres da Seção 

efeito retroativo para cobrir o período de dois meses contados da entrada em vigor da Carta.71

Na primeira ação em que interpretou a Seção 33 em 1988, Ford v. Québec, a Suprema 
Corte do Canadá manteve esse emprego controverso a despeito de alegações de que suas 
características omnibus
quanto o espírito do empreendimento.72 A Corte fez isso interpretando que a Seção 33 con-
tinha apenas os requisitos formais mínimos, satisfeitos nessa ação e, portanto, proporcionava 
apenas um espaço limitado para o controle de constitucionalidade de exercícios de acordo 
com ela.73

Seção 33 a presunção tradicional da interpretação jurídica a favor de efeitos prospectivos 
apenas. A permissibilidade de um emprego preventivo da anulação, como distinto de um 
emprego que responda a uma declaração de inconstitucionalidade pelo tribunal, não entrou 
em questão em Ford e parece ter sido presumida, embora obviamente a decisão no caso des-
faça qualquer dúvida sobre o assunto.74

Seção 33 uma interpretação mais formal e mais facilmente satisfeita do que discutivelmente o 
texto sugere ou seus redatores intencionavam foi incitada (como sua interpretação da DDGC) 
por uma orientação tradicional para a soberania parlamentar,75 o verdadeiro resultado do 

de partida da soberania parlamentar tradicional, como foi em geral o que aconteceu com a 
DDGC após 1960, uma convenção constitucional parece ter manifestado, ao menos a respeito 
das outras províncias do Canadá e do Parlamento federal, que a disposição anulatória não 
deveria ser usada de forma alguma.76 Na verdade, ela fora usada apenas uma vez por outra 
província além da de Québec, e isso aconteceu pouco antes da própria decisão do caso Ford. 
Tal se deu na província de Saskatchewan quando esta empregou a Seção 33 para encerrar 
uma greve dos seus servidores públicos e para anular a decisão do Tribunal de Recursos da 

pela Suprema Corte do Canadá, em 1987.77

Desta maneira, qualquer que fosse seu potencial teórico para oferecer um equilí-
brio entre a soberania parlamentar e o controle de constitucionalidade, apresentando 
com isso uma nova estrutura de tutela de direitos, a Seção 33 não foi mais efetiva 
na prática do que a DDGC quanto a reconciliar as duas posições,78 embora seja inte-
ressante notar (com exceção do Québec) que ela foi ineficaz exatamente na direção 

-
berania parlamentar ilimitada, a convenção contra seu uso impediu que a Seção 33 
mitigasse a dificuldade contramajoritária colocada por um poder ilimitado do controle 



233R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15,  n. 21, p.220-273, jul./dez. 2017

O novo modelo de constitucionalismo da comunidade britânica

os dois pólos, se bem que polos opostos.
No geral, então, parece justo dizer que a experiência do Canadá provavelmente contribuiu 

pouco para enfraquecer a alegação de Marshall de que não existe meio termo. As experiên-
cias institucionais para experimentar e criar um meio termo, contudo, não terminaram por 
aí. Quando declarações de direitos e garantias posteriores foram apreciadas e promulgadas na 
Nova Zelândia e no Reino Unido, os participantes do debate estavam mais do que cientes dos 
supracitados eventos no Canadá, o qual, como país coparticipante da Comunidade Britânica, 
com cultura jurídica e tradição de soberania parlamentar semelhantes, foi visto como um 

constitucionalizar de forma plena um conjunto de direitos fundamentais no modelo padrão 
que enfrentou oposição política esmagadora em defesa da concepção tradicional no país de 
democracia e soberania parlamentar, e foi, desta maneira, emendada em uma tentativa de 

tenta reconciliar as duas posições, contudo, é bastante diferente.

propunha a promulgação de uma declaração de direitos como lei suprema plenamente 

jurídicos e políticos sob alegação de que aquilo era desnecessário e de que se afastava muito 

meio a amargas divisões partidárias.79

podendo ser emendada ou revogada como qualquer outra lei. Além disso, em nenhuma 

4 proíbe expressamente que os tribunais invalidem qualquer lei por incongruências com os 

na Declaração de Direitos subsequente.80 Neste sentido, sua força jurídica é menor do que 
aquela de uma lei ordinária, em vez de ser maior, como acontece com a Carta canadense.
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um status bastante especial vis-à-vis
aos tribunais de interpretar todas as outras leis de modo consistente com os direitos contidos 

puder ser interpretada de modo consistente com os direitos e liberdades contidos nesta 
Declaração de Direitos e Garantias, tal interpretação deve ser privilegiada em relação a 
qualquer outro sentido.” 

Assim, embora seu status
estrutural que determina como outras leis ordinárias devem ser interpretadas. Além disso, 
ela o faz legislando, não um conjunto de ferramentas interpretativas “neutras” – tais como 
determinar se os tribunais podem ou não levar o histórico legislativo em consideração ou 
se os cânones ejusdem generis e expressio unius est exclusio alterius devem ser presumidos –, mas 
legislando um conjunto de direitos substantivos.

inter-
pretativa, mais do que anulatória, como o é a Carta canadense: se e somente se uma lei não 
puder ser interpretada de forma consistente com a declaração de direitos, irá esta sobrepujar 

proteger direitos que podem tanto ser compatíveis com a preservação de elementos chave 
da soberania parlamentar quanto podem conceder aos parlamentos um papel institucional 
na proteção de direitos. De acordo com uma declaração de direitos anulatória, tal obrigação 
interpretativa é menos urgente porque a força jurídica protetória jaz no poder que tem o 

-
quência, por exemplo, a Carta canadense não impõe tal dever interpretativo aos tribunais.

do dever interpretativo que impõe aos tribunais de acordo com a Seção 6 e do consequente 
custo político conferido aos parlamentos de promulgar uma medida que muito claramente 
viole um direito tutelado com o qual não possa ser interpretada de maneira congruente.81

sua Seção 4, ela protege a soberania parlamentar ao declarar que tal legislação incongruente 

de quando foi promulgada. 

forte da soberania parlamentar – no sentido de que não pode haver qualquer questionamento da 
validade de uma lei do Parlamento – ela de fato transfere poderes importantes para os tribunais 

leis de uma maneira não encontrada nos cânones de interpretação jurídica. Ademais, essas 
82

A esse respeito, a experiência do Canadá com sua Declaração de Direitos e Garantias, 
status jurídico e 
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emprega o mesmo mecanismo protetório da DDGC e, contudo, como discutido acima, a 

medida mais forte, a Carta, fez-se necessária.83 Na verdade, com relação a três aspectos, 
a DDGC, textualmente falando, tutela mais os direitos fundamentais e menos a soberania 

-

esse silêncio como concedendo a ela o poder de invalidar leis incongruentes, embora este 
tenha sido exercido apenas uma vez e, mesmo assim, no contexto menos controvertido de 

84 Segundo, a cláusula “não obstante” da Seção 
2 da DDGC reza que apenas por meio de declaração expressa pode o Parlamento anular 
os direitos nela contidos, de modo que, na ausência de tal declaração, parecia haver ra-

85 Terceiro, de acordo com a 
DDGC, a obrigação de interpretar a legislação em consonância com os direitos fundamen-

86

Como vimos, apesar desses suportes textuais, considerou-se que os tribunais cana-

expectativas – e de algumas esperanças – de que a mudança de uma lei constitucional de 

resposta judicial bastante diferente daquela recebida pela DDGC.87

problemas espinhosos de metodologia e de aplicação provenientes do caráter fragmentado 
do seu projeto (o assim chamado “quebra-cabeças das Seções 4-5-6”),88 o que levou algumas 

89 parece haver substanti-
vamente tanto consenso sobre serem os tribunais da Nova Zelândia protetores entusiasmados 
dos direitos fundamentais quanto o há sobre não o serem os tribunais canadenses atuando 
conforme a DDGC.

Desde o princípio, a mais elevada corte da Nova Zelândia, o Tribunal de Recursos, 

em vez de o ser de maneira estreita e técnica, e (b) que o status de lei ordinária dos direitos 
90 Com base nessa abordagem “centrada em di-

reitos”91

prima 
facie de provas obtidas com violação do direito ao aconselhamento jurídico e da garantia 
contra buscas e apreensões arbitrárias92 e, também, instituindo a possibilidade jurídica para 

93 
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de modo congruente com a Declaração de Direitos, aceitando que assim faria sempre que 
a lei pudesse ser interpretada de maneira razoável, mas não quando fosse resultar em uma 
interpretação forçada.94

De modo geral, os tribunais têm-se mantido fortes na proteção dos direitos e desempe-
nhado um papel importante no crescimento da cultura de direitos que muitos comentadores 
descreveram como estável e permanente.95 A razão pela qual as experiências da Nova Zelân-
dia e do Canadá, com leis ordinárias de declaração de direitos juridicamente semelhantes, 
diferiram tanto não está completamente clara, embora o período de trinta anos entre suas 
promulgações tenha sido um período no qual tanto a prática quanto a legitimidade da arti-
culação judicial e da aplicação de direitos em geral cresceram substancialmente, nos países 
da Comunidade Britânica, especialmente no contexto do direito administrativo. O fracasso 
da DDGC também era bem conhecido na Nova Zelândia, de modo que os tribunais podem 
ter desejado conscientemente evitar a repetição do mesmo erro.

a Seção 7, o Procurador Geral deve examinar minunciosamente todos os projetos apresentados 

96 Novamente, isso é semelhante 
a uma disposição presente na DDGC que não consta da Carta canadense,97

não negue a um parlamento o poder de agir de forma incompatível com direitos fundamentais, 
ela busca impelir o legislativo a adotar debates autoconscientes, bem divulgados, informados 
e baseados em princípios quanto a direitos, exigindo declarações claras de decisão legislativa 
para violá-los.98 A ideia geral é a de que é apropriado para o parlamento ter a última palavra 
sobre o que é o direito nacional, mas apenas quando houver mecanismos para assegurar que, 
em seus procedimentos de tomada de decisão, os direitos sejam levados a sério.

foi a peça central para a concretização das promessas eleitorais feitas pelo então governo 
99 e foi descrita como “um momento decisivo 

na história constitucional e legal do Reino Unido.”100 Sua promulgação é também o ponto 
mais alto de um debate que se estendeu por décadas no Reino Unido sobre os méritos e a 

interno em particular.101 O debate constitucional em torno dessas propostas teve lugar no 
contexto do seguinte dilema tradicional: por um lado, uma declaração de direitos na forma 
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outro, proteção maior que essa era algo problemático, se não impossível, de acordo com a 
constituição britânica e sua teoria central da soberania parlamentar.102

A novidade da solução encontrada pelo governo para esse dilema encontra-se na ma-

da Convenção”103 até o limite máximo dentro dos parâmetros da soberania parlamentar tal 
como entendida tradicionalmente. Não há dúvidas de que, no contexto legal e constitu-

mudança radical na cultura jurídica e política, independentemente da forma exata e do 
status jurídico que possui. Isso porque ele substitui a concepção existente de liberdades civis 
como essencialmente residuais – os cidadãos estão livres para fazer o que quer que a lei, o 
direito consuetudinário e a legislação delegada104 não os proíbam de fazer – por um conjunto 

plano de uma cultura jurídica da qual estiveram antes amplamente ausentes. Todavia, da 
perspectiva do constitucionalismo comparado, o maior interesse está na forma e no status 
jurídico desses direitos, juntamente com os mecanismos para protegê-los, uma vez que, mes-

do tema da constitucionalização parcial, mas não plena, dos direitos fundamentais.
-

seus protocolos, com exceção dos artigos 1 e 13 (que estão excluídos), como “os direitos 
da Convenção”. De acordo com a Seção 3, todos os tribunais devem interpretar e co-
locar em vigor a legislação primária (bem como a secundária) de uma maneira que seja 
compatível com os direitos da Convenção, “na medida em que seja possível fazê-lo”. De 

-
cido de que não é possível fazê-lo e de que a legislação primária em questão é, portanto, 
incompatível com um direito da Convenção, tal tribunal pode emitir uma declaração 
formal dessa incompatibilidade. 

Contudo, de acordo com a Seção 4(6), não obstante uma declaração dessas, nenhum 
tribunal tem o poder de rejeitar ou invalidar tal legislação, a qual continua a ter pleno vigor 

para o Parlamento nem para o governo de responder de qualquer forma que seja, mas ela 
concede poderes ao ministro pertinente para criar uma “ordem de reparação” de acordo 

ambas as Casas do Parlamento e por elas aprovada.105

dar poderes ao Parlamento para emendar ou revogar tal legislação visto que esse poder cla-
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ramente já existe. O governo manifestou diversas vezes sua crença de que o curso de ação 
normal seria o de que tal declaração “muito certamente incitaria o governo e o Parlamento 
a alterar a lei.”106 De acordo com a Seção 19, sempre que um novo projeto de lei estiver 
sendo examinado no Parlamento, o ministro pertinente deve apresentar uma declaração 

de vista, o projeto é compatível com os direitos da Convenção, quanto para atestar que, 
embora tenha sido incapaz de fazer tal declaração, o governo deseja, ainda assim, prosseguir 

de modo a excluir o Parlamento e incluir os tribunais, atue de maneira que seja incompatível 
com um direito da Convenção.

a soberania parlamentar com a tutela aos direitos fundamentais, faz-se necessário levar em 
consideração tanto (a) o status jurídico alegado e o real dos direitos da Convenção quanto 

centrais, o governo alega que deu “mais vigor”107 aos direitos da Convenção sem (I) dar a 
eles status
aos tribunais o poder do judicial review -
corporado os direitos sem se afastar do tradicional entendimento da soberania parlamentar. 
Consideremos agora de maneira cuidadosa cada uma dessas três questões.108

status jurídico, os direitos da Convenção claramente não são lei supre-
ma, com força normativa mais elevada do que uma lei legislada, visto que, de acordo com a 
Seção 4(6), uma lei declarada pelos tribunais incompatível com um direito da Convenção 

direitos da Convenção não têm o objetivo de possuir sequer a plena força jurídica de uma 

lei incompatível mais antiga por uma mais recente.109 É por esta razão que tanto o governo 
quanto seus críticos concordam que, tecnicamente, os direitos da Convenção não foram de 
modo algum “incorporados” como parte do direito interno ordinário, mas devem produzir 

da Convenção poderiam ter recebido maior tutela dentro dos limites da teoria tradicional da 
soberania parlamentar.

-

lugar, é claro, está o dever interpretativo imposto a todos os tribunais de interpretar as leis 
de modo congruente com os direitos da Convenção sempre que possível. Isso contraria o 
método normal de interpretação jurídica, de acordo com o qual o exame do sentido claro 
do texto, mais do que o do propósito legal, é ainda primário110 e reduzirá substancialmente 

da Convenção.
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-

a regra normal pela qual um direito da Convenção seria tacitamente revogado por uma lei 
subsequente incompatível,111 de modo que ele continue a ter toda força legal que os direitos 

de maneira tácita os direitos da Convenção, não haveria, é claro, qualquer fundamento para 
uma declaração de incompatibilidade. 

-

em um debate.112

com respeito a isso, pois existe um precedente de longa data que, como parte da teoria da 
soberania parlamentar, falta ao Parlamento o poder de imunizar suas leis contra a revogação 
tácita subsequente.113

a exclusão da revogação tácita e a autorização para se declarar incompatibilidade, espera-se 
que os direitos da Convenção sejam política, embora não juridicamente, lei suprema.

sem emendar ou revogar de maneira geral e expressa esse direito da Convenção. Se o Parla-

com um direito da Convenção, uma declaração desse tipo pareceria não ter efeito jurídico 

circunstâncias. É claro que, em resposta, o Parlamento pode não emendar a lei incompatível 
sob o fundamento de que o tempo todo deixou clara sua intenção, mas a questão é que o 
Parlamento não pode imunizar sua medida contra o escrutínio judicial da maneira como a 
cláusula anulatória permite que os legislativos canadenses o façam. Apenas uma emenda 
geral ou revogação clara e expressa de um direito da Convenção pode criar tal imunidade e 

o que o Parlamento realizou.
-

simples não era nem “necessário” nem “desejável”, visto que isso “não poderia ser reconci-
liado com nossas próprias tradições constitucionais, as quais permitem que qualquer lei do 
Parlamento seja emendada ou revogada por uma lei subsequente do Parlamento.”114 Como 
acabamos de discutir, contudo, e diferentemente
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ao contrário da legislação ordinária, eles apenas podem ser expressamente revogados ou anu-
lados. Até que isso ocorra, os direitos da Convenção continuam a ter plena força jurídica e 

anterior – mesmo de fato, como sugeri, diante de uma declaração parlamentar expressa de 
que o direito da Convenção deve ser anulado.115 Isso tem o efeito de impelir o Parlamento 
a declarar de maneira expressa sua intenção de emendar ou revogar um direito da Conven-
ção, normalmente com uma declaração ministerial nesse sentido de acordo com a Seção 
19. Os custos políticos de assim proceder são obviamente maiores do que os da revogação 

parlamentar incompatível com um direito da Convenção que, porém, não traz consigo o 
poder de invalidar tal lei. Assim como a cláusula não obstante é uma invenção do Canadá,116 

parlamentar acerca do projeto, o governo declarou repetidas vezes que havia decidido não 
conceder o poder do controle de constitucionalidade aos tribunais em virtude da importância 

117 Todavia, mesmo sem o poder adicional de anular 

tinha autorização de conceder,118 esse poder de questionar uma lei do Parlamento não tinha 
119 e se 

colocava em tensão óbvia com o segundo ramo da teoria tradicional da soberania parlamen-
-

última, caso exista – e conceder apenas o primeiro aos tribunais, enquanto deixa o segundo 
para o Parlamento.120

reparadora em resposta a uma declaração, o que corresponderia a abrir mão da substância 
da segunda função, o governo declarou repetidamente que o resultado normal de uma de-
claração seria ou uma emenda ou uma revogação.121 Assim, o exercício por um tribunal do 
poder de declarar uma lei incompatível com um direito da Convenção, pelo menos, coloca 
em questão a “validade prolongada” da lei e, na maioria das vezes, obrigará as instituições 
políticas a emendá-la ou revogá-la.

Seja ou não essa engenhosa divisão da função do controle de constitucionalidade 
entre tribunais e Parlamento tecnicamente coerente com a soberania parlamentar, como 

-
rio é, indubitavelmente, um passo radical no contexto da cultura jurídica e constitucional 
britânica. Ao decidir se existe ou não incompatibilidade, os tribunais superiores realizarão 
inevitavelmente o mesmo tipo controvertido e contestado de tomada de decisão constitu-
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cional que os tribunais constitucionais praticam ao exercerem ambas as funções, algo que a 
versão britânica da separação de poderes tradicionalmente proibia.

Além disso, em termos de poder e cultura judiciais, o dever de interpretar a legislação 
primária em consonância com os direitos da Convenção deverá ser ao menos tão importante 
quanto o poder de declarar incompatibilidade, pois isso dá aos tribunais espaço substancial 
para reescrever leis do Parlamento empregando um método de interpretação amplo e di-

judicial, de acordo com a separação dos poderes.122 O resultado de ambos é o de colocar, de 

incongruente com um direito da Convenção, um preço que o governo pode não estar disposto 

que o legislativo não deve apenas optar entre revogar ou substituir a decisão de um tribunal, 

4 AVALIAÇÃO DO MODELO DE CONSTITUCIONALISMO DA COMU-
NIDADE BRITÂNICA

O modelo norte-americano de constitucionalismo enxerga a supremacia legislativa e a 
efetiva proteção dos direitos fundamentais como mutuamente excludentes, exigindo que, em 
última instância, um sistema jurídico opte por um ou por outro. O período transcorrido desde 

enorme no constitucionalismo mundial, precisamente porque aconteceram mudanças muito 
difundidas nessa escolha básica, passando-se da supremacia legislativa para as declarações 
de direitos constitucionalizadas, uma vez que a tutela inadequada dos direitos fundamentais, 
que caracteriza a primeira, foi quase que imediatamente vista como inaceitável, dadas as 

-
tanto, entendida como necessária, nunca se considerou que ela não tivesse um custo, uma 
vez que os problemas teóricos e práticos associados a cada uma das opções são bem conhe-
cidos. O problema com a supremacia legislativa é, em resumo, o problema do majoritarismo 
legalmente ilimitado: nenhuma garantia formal e jurídica para os direitos fundamentais 
contra medidas devidamente promulgadas pelo parlamento, quaisquer que sejam os direitos 
legislados, consuetudinários, convencionais, culturais ou morais que o sistema jurídico possa 
em determinado momento reconhecer ou expressar.

Os problemas com uma declaração de direitos plenamente constitucionalizada estão 

rejeitaram, bem como naqueles poucos que o continuam a rejeitar pelas mesmas razões bási-
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de juízes (gouvernement des juges) com relação a muitas das mais importantes e controvertidas 

de decisão sobre questões de princípio normalmente fundamentais e controvertidas, bem 
como sobre a questão do que é ou não direito nacional para o poder do governo que é o me-
nos responsabilizável e que, caso seja de algum modo representativo, representa a soberania 
do passado sobre o presente. 

Ao fazer isso, ele incapacita instituições representativas e desloca o autogoverno 

interpretativa substancial. 
judicial review não é um procedimento de 

tomada de decisão menos não-democrático do que uma ditadura por ter o povo votado a 
seu favor.123 Além disso, há muito se argumenta que o judicial review desencoraja e debilita a 
discussão legislativa e popular das questões de maior peso ao retirar a responsabilidade pela 

popular pela judicial.124

Apesar desses problemas já amplamente reconhecidos, existe, acredito eu, um aspecto 
importante da verdadeira tensão entre o judicial review e a soberania popular cujo valor – por 

falta de compreensão plena da razão pela qual as reivindicações da supremacia legislativa 

em outros lugares, a supremacia legislativa é frequentemente entendida como a manifestação 
institucional distintiva da soberania popular, a noção de que todo poder político provém 
do povo e com ele permanece. Além disso, a soberania popular não é em geral percebida 
como um truísmo político vazio, pois ela foi tipicamente o resultado concreto e renhido de 
séculos de luta entre o povo, de um lado, e, do outro, um monarca (normalmente apoiado 

a soberania popular foi comumente institucionalizada no legislativo e o poder monárquico, 

povo contra as reivindicações de supremacia da Coroa e de uma reduzida elite política.125

de uma revolução popular, nesse sentido), a soberania popular foi considerada como certa de 
acontecer desde a fundação e, consequentemente, tende a parecer um truísmo, pois é difícil 
contemplar a hipótese de alternativas mesmo que, é claro, a revolução tenha sido lutada e 
a constituição projetada no contexto imediato de uma delas. Desta maneira, as instituições 

áridos, os parlamentos não são concebidos da mesma maneira como o órgão coletivo distintivo 
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necessário e, em princípio, não menos estranhos ou “dos nossos” – e provavelmente mais 
perigosos – do que o poder executivo, ambos devendo ser vistos com suspeita pragmática e 
colocados uns contra os outros.126 Nesse contexto, impor limites jurídicos aos parlamentos 
não parece ser o mesmo que impor limites a “nós mesmos” ou o mesmo que transferir o poder 
para o povo; antes, parece semelhante a impor limites jurídicos ao executivo – ambos são 
limites que o povo impõe a seus líderes eleitos. É claro, a criação “desse contexto” foi um 

127

A nova “raça híbrida de declaração de direitos”128 que este artigo examina, foi projetada 
de forma consciente para prover uma nova solução para o antigo problema da incompatibilida-
de entre a supremacia legislativa e a tutela efetiva (isto é, judicial) dos direitos fundamentais. 

A solução é nova porque rejeita a ideia de que as duas são necessariamente incom-
patíveis, ou seja, que apenas uma ou outra é possível. As novas declarações de direitos 
fundamentam-se na ideia de que é possível ter aquilo que há de essencial em ambas: a tutela 
judicial dos direitos fundamentais e a retenção pelo legislativo do direito de ter a última 
palavra sobre o que constitui o direito nacional. Ao contrário da visão tradicional originada 
da posição do Juiz Presidente Marshall de que não existe meio termo possível,129 elas clamam 
tê-lo encontrado e institucionalizado esse espaço analítico. 

No restante deste artigo, primeiro abordarei mais profundamente a forma geral dessa 
-

examinarei qual das três versões do novo modelo tem maior probabilidade de obter êxito 
no que diz respeito a proporcionar seus benefícios gerais e exclusivos.

O novo modelo de constitucionalismo tenta criar um meio termo coerente entre a tu-
tela dos direitos fundamentais e a supremacia legislativa. As duas não são, necessariamente, 
mutuamente excludentes, como se presumia antes, porque é possível ter aquilo que cada 
uma possui de mais valioso sem abrir mão do essencial. De forma mais precisa, o modelo 
da Comunidade Britânica propõe que, a respeito de duas das três questões jurídicas que 

status jurídico dos direitos fundamentais e a 
aplicação judicial –, existem posições intermediárias viáveis entre as tradicionais escolhas 
do tipo ou isto/ou aquilo.

proposição de que o status jurídico dos direitos fundamentais deva ou ser o de lei suprema 
ou, então, estar em pé de igualdade com o das leis legisladas ordinárias, situação que vincula 
o legislativo de modo apenas contingente, dependendo dos caprichos desta. Cada uma das 
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três propõe um status jurídico intermediário. Os direitos da Carta, no Canadá, receberam 
um status menor do que o de lei suprema porque, embora costumeiramente sobrepujem to-
das as outras normas jurídicas, eles podem ser sobrepujados por maioria legislativa simples, 

-
das de modo a torná-las compatíveis. Nesse sentido, eles não são nem lei suprema, nem lei 
ordinária. Na Grã-Bretanha, o mesmo dever interpretativo, acrescido do poder judicial de 
declarar incompatibilidade, concede aos direitos da Convenção um status mais elevado do 
que o da lei ordinária, mas, ligeiramente mais baixo do que o de lei suprema.

A respeito da questão da aplicação judicial, os países da Comunidade Britânica deixam 
perceber que, de maneira semelhante, não é necessariamente verdade que os tribunais ou têm 

os legislativos são impotentes para reinstituí-las, ou então eles não têm o menor poder para 
aplicá-los. Mais uma vez, cada um dos três países da Comunidade Britânica produziu algo 
que se situa a meio caminho dessas duas posições: os tribunais têm uma função na aplicação 
dos direitos fundamentais que não corresponde aos plenos poderes do controle de consti-
tucionalidade. Assim, no Canadá, os tribunais exercem o controle de constitucionalidade, 

invalidadas. Na Nova Zelândia, os tribunais aplicam os direitos fundamentais não através da 
invalidação de leis, mas pela interpretação que dão a elas em consonância com os direitos, 
sempre que possível. Na Grã-Bretanha, os tribunais fazem o mesmo e, além disso, têm o poder 

e provocando a expectativa (embora não a exigência jurídica) de que a lei será emendada 
ou revogada pelo legislativo.

-
lândia apresentam uma solução intermediária entre as tradicionais posições polares, mas 
a Grã-Bretanha, sim. No Canadá, os direitos da Carta somente podem ser emendados ou 

norte-americano.130

-
te, embora, de acordo com o dever interpretativo, somente no caso de tal lei não poder ser 

que eles podem apenas ser emendados ou revogados de forma expressa, o que corresponde 
131

-
ceber a possibilidade de que as reivindicações de supremacia legislativa e a efetiva tutela dos 
direitos fundamentais não sejam mutuamente excludentes, mas, antes, formem um continuum 
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que vai da concepção mais absoluta de supremacia legislativa, em um polo, até o modelo 
norte-americano de uma declaração de direitos constitucionalizada, no outro. 

Assim, movendo-se ao longo desse continuum a partir da extremidade da supremacia 

jurídica da legislação seja questionada de forma alguma, limita, através do dever interpre-
tativo que impõe aos tribunais, as circunstâncias e a maneira como a legislação prevalecerá 

-
riormente de acordo com os cânones ortodoxos de interpretação, para avaliar de maneira 

continuum, uma posição 

dever interpretativo que também impõe aos tribunais, ela tanto impede a revogação tácita 
de suas disposições por legislação subsequente quanto garante aos tribunais mais elevados 

normalmente provoque uma resposta legislativa cujo resultado é a prevalência do direito 

daquele, excetuando-se a anulação legislativa de direitos da Carta.
É claro, quaisquer que sejam as minúcias analíticas desse continuum a indicar a existência 

de um meio termo entre os dois polos, as recém-institucionalizadas posições ao longo dele 
serão atrativas ou plausíveis somente na medida em que equilibra e enfrenta os problemas 
percebidos em cada um dos dois polos. Alega-se novamente que aquilo que há de valioso e 
essencial tanto na tutela dos direitos fundamentais quanto na soberania parlamentar pode 
ser aproveitado simultaneamente sem seus problemas correlatos. Recapitulemos. O que há 
de valioso e essencial na tutela dos direitos fundamentais é obviamente a proteção jurídica 
adequada desses direitos. O problema associado a ela é que uma declaração de direitos ple-
namente constitucionalizada concede aos tribunais, em vez de aos parlamentos, a última 
palavra sobre o que é o direito nacional. De maneira contrária, o elemento mais essencial 
da soberania parlamentar é o fato de que o parlamento deveria receber poderes para ter 
essa última palavra, e o problema correlato é que, dessa maneira, a proteção adequada aos 

-

de supremacia legislativa plena e absoluta. O Canadá, pela instituição de uma declaração 
de direitos de anulação limitada; a Nova Zelândia, por intermédio de uma declaração de 
direitos exclusivamente interpretativa; e a Grã-Bretanha, com a mescla das duas. Por outro 
lado, cada um também conserva o elemento fundamental da soberania parlamentar, do modo 
a vêem, assegurando que a legislatura possa, caso queira, ter a última palavra sobre o que é 
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o direito nacional. No Canadá, pelo exercício da anulação; na Nova Zelândia, por meio da 
legislação que expressamente, ou por inferência livre de ambiguidade, limite direitos; e na 
Grã-Bretanha, primeiro por limitação expressa e depois pela recusa de emendar ou revogar 
uma lei após uma declaração judicial de incompatibilidade.

-

Quais são os benefícios e vantagens em potencial deste novo modelo? São eles ex-
clusivos deste ou os mesmos resultados podem ser alcançados dentro do modelo norte-

para o modelo norte-americano visto dentro do contexto da tradicional escolha bipolar?

4.2.1 Os benefícios potenciais do novo modelo

Analítica e institucionalmente, o maior impacto e a maior contribuição do novo modelo 
é abrir um leque de possibilidades intermediárias onde previamente, pensava-se, não existia 
nenhuma. A nova questão pode passar a ser, em vez de saber qual das duas posições polares 
deveremos ocupar, onde nos posicionar no espectro. 

Com quase toda certeza, pode não haver uma resposta global para essa questão, 
pois, em última instância, a escolha deverá depender, ao menos em parte, das prefe-
rências normativas entre os valores que provavelmente são cultural e historicamente 
específicos. Mas, mesmo assim, o novo modelo poderá dar três importantes contribuições 
para essa decisão.

Primeiro, na medida em que um sistema jurídico escolhe uma das duas posições opostas 
pelos méritos de cada uma, embora consciente da existência dessas novas opções, porque pre-

supremacia legislativa, então sua escolha é muito mais autoconsciente e, em consequência, mais 
transparente. Segundo, na medida em que a escolha não contou com informações completas 
como essas, mas teve como premissa a noção de que existem apenas duas posições polares, a 
solução híbrida da Comunidade Britânica promete reabrir e tornar mais complexas questões 
de uma forma saudável. Terceiro, a evidência empírica do registro atual das experiências da 
Comunidade Britânica com a tutela de direitos pode suplementar e ajudar a informar a questão 
normativa de qual escolha entre os dois valores é apropriada e necessária. Até aqui, a preo-

parlamentar. Na Nova Zelândia, surgiu uma “nova cultura de direitos” em torno da Declaração 
de Direitos, embora isso tenha levado em conta principalmente o controle de constitucionali-
dade dos atos administrativos, o que não levanta a questão de sua incompatibilidade da mesma 
maneira que a da legislação. Na Grã-Bretanha, é obviamente muito cedo para concluir algo.
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Além de criar opções onde previamente elas não existiam, o modelo da Comunidade 

do modelo norte-americano. Quais sejam: (a) abordar o problema da debilitação legislativa e 
popular que preocupou muitos observadores do judicial review tradicional; (b) fazer com que o 
discurso sobre direitos constitucionais se transforme, passando de um monólogo judicial para 
um diálogo interinstitucional mais rico e mais equilibrado; (c) aprimorar a legitimidade do 
papel dos tribunais por intermédio da criação de uma divisão de trabalho parcial a respeito 
da tarefa comum, e talvez inevitável, de se equilibrar, na jurisdição constitucional, direitos 
individuais e imperativos da política pública e (d) reduzir, se não eliminar, a tensão entre 
a tutela judicial dos direitos fundamentais e a tomada de decisão democrática. Analisemos 
agora, um por um, esses benefícios.

tem sido plenamente reconhecido que um dos maiores custos institucionais do controle de 
constitucionalidade é que este tende a debilitar tanto o exame legislativo de matérias de 
elevados princípios quanto a responsabilidade popular pela proteção dos direitos através do 
voto secreto.132

tendência, tanto da parte daquelas quanto da do eleitorado, de deixar questões de constitu-
cionalidade e de direitos para os tribunais.133 Com o tempo, essa desvalorização do discurso 
legislativo pode não apenas minar a capacidade de autogoverno do povo, como também ser 
um fator importante no deslocamento do interesse público para o interesse privado, o que, 
na opinião de muitos, caracteriza e desmoraliza a política contemporânea.

Ao conceder aos parlamentos o poder de ter a última palavra sobre o que é a lei, o modelo 
da Comunidade Britânica promete quebrar esse círculo vicioso e revitalizar o debate político 
legislativo e popular. Seja exercendo seu poder de anular a Carta, seja respondendo a uma 
declaração de incompatibilidade ou legislando claramente de uma maneira que não possa ser 
interpretada de forma congruente com a declaração de direitos, os legislativos contam com 
novos e poderosos incentivos para não delegar a responsabilidade da consideração de matéria 
de princípios aos tribunais. O exame pelos tribunais deixa de ser necessariamente o exame 

empreendido sob os holofotes da publicidade – iniciado por declarações ministeriais, decisões 
-

a expectativa é a de que os legislativos serão forçados a enfrentar e a deliberar de uma maneira 
baseada em princípios sobre as mesmas controvérsias e determinadas questões jurídica, políticas 
e morais que os tribunais enfrentam no contexto da jurisdição constitucional.134

Fortemente ligado a isso está o fato de que o monopólio e o monólogo judicial, quanto 

pelo diálogo interinstitucional entre os tribunais e os parlamentos, o qual aprimoraria a qua-
lidade e as dimensões da análise constitucional, pois o problema da debilitação não é apenas 
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um problema auto-induzido pelos legislativos. Dentro da teoria da supremacia judicial, a 
qual concede ao judiciário a última palavra, os tribunais frequentemente se ressentem das 
tentativas empreendidas pelos parlamentos de participar na tarefa da interpretação consti-
tucional, declarando ser isso uma usurpação de sua autoridade.135 

-
dade judicial e ao desrespeito institucional pelas opiniões constitucionais dos poderes eleitos 
do governo. Isso pode também ocasionar a superjudicialização do discurso constitucional e a 
consequente extinção de formas de constitucionalismo popular.136 O diálogo compulsório, a 
concorrência e a responsabilidade conjunta entre os tribunais e os parlamentos, que o modelo 
da Comunidade Britânica almeja assegurar, prometem acrescentar uma nova dimensão e 

trabalho entre os tribunais e os legislativos que seja melhor e mais apropriada do que aquela 
existente em um sistema de supremacia judicial. Raramente são os direitos constitucionais 
absolutos, estejam ou não as limitações expressas presentes no texto.137 Nesse contexto, a 

-

em que a conclusão da segunda tarefa envolve, como de costume,138 avaliar tanto a impor-
tância do objetivo legislativo quanto a racionalidade, a necessidade ou a proporcionalidade 
da lei questionada, existe com frequência uma sensação de que os tribunais correm o risco 
de se extraviarem para o terreno da política e da preferência.

O modelo da Comunidade Britânica oferece a possibilidade de uma divisão de trabalho na 
qual os tribunais têm efetivamente a última palavra na primeira tarefa, mais parecida com lei, 

Isso porque os parlamentos talvez estejam mais propensos a dar conta de seu fardo político ao 

do âmbito de aplicação e do conteúdo de um direito, nem pela via do anúncio de que o estão 

menos inerentemente “judicial”, de se pesarem as razões para se limitar o direito em um caso 

o conteúdo e o âmbito de aplicação dos direitos, sabendo que não terão necessariamente a res-
139 

Isso pode diminuir a percepção de que os tribunais estão empenhados na política discricionária, 
o que, por sua vez, pode ocasionar tanto uma tomada de decisão constitucional melhor e mais 

Finalmente, o novo modelo é, claro, projetado de forma autoconsciente para propor-
cionar uma nova solução institucional ao antigo problema da tensão entre judicial review 
e democracia. Suas alegações são as de que a proteção judicial de direitos não precisa ser 
incompatível com a essência da supremacia judicial, a qual exige que os legisladores tenham 
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-
dade contramajoritária: o judicial review

existentes.

4.2.2 Esses benefícios podem ser alcançados sem que se rejeite o modelo norte-americano?

Como indiquei logo de início, a disciplina do direito constitucional comparado está 
muito ocupada com as variações institucionais exibidas entre muitos países que adotaram as 
características essenciais do modelo norte-americano de constitucionalismo a partir de 1945. 

Algumas dessas variações foram projetadas para diminuir a tensão entre a supremacia 
judicial e a legislativa por intermédio da criação de pontes procedimentais e institucionais 

Unidos pelo mecanismo característico da autorregulamentação: os tribunais impondo res-
trições ao seu próprio exercício do poder do judicial review. Podem os benefícios potenciais 
do modelo da Comunidade Britânica serem alcançados, através de variações e reformas 
dessa espécie, dentro do modelo norte-americano e, sobretudo, sem que se afaste da teoria 
da supremacia judicial?

Uma tentativa procedimental popular para contrabalançar a reconhecida tensão entre 
supremacia constitucional e legislativa a respeito da proteção de direitos é aumentar o papel 
do legislativo na nomeação de juízes que exercitem o judicial review
detenham substantivamente a última palavra sobre o que é a lei, característica central do 
modelo norte-americano, alcança-se certo grau de reconciliação procedimental ao conceder 
ao parlamento a última palavra sobre quem deve exercer esse poder sobre suas promulgações. 

pelo Juiz Presidente Marshall para o judicial review como parte normal e rotineira da fun-
ção judicial regular.140 Assim, o sistema ordinário de nomeação e promoção judicial – uma 
função puramente executiva e amplamente burocrática desempenhada pelo Ministro da 
Justiça ou seu equivalente141 – é substituído por uma função mais abertamente política na 
qual os membros do tribunal constitucional são selecionados ou de maneira direta apenas 

duas casas do legislativo mais o executivo selecionando um terço cada.142 

juízes federais são indicados pelo chefe do poder executivo (eleito diretamente), estando 
-
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-
sição de seus membros.143

talvez reduzir a tensão entre a supremacia constitucional e a legislativa, elas não solucionam 

a questão substantiva de sua função. Aqui é importante distinguir, como questões separadas, 
o judicial review como procedimento não democrático de tomada de decisão e a reivindica-
ção de supremacia legislativa. Mesmo a eleição direta de juízes (como acontece em nível 

com membros nomeados plena e diretamente pelo legislativo continua não equivalendo a 
um comitê legislativo, em virtude da diferença crítica de que o parlamento não tem poder 
para anular suas decisões, nem a última palavra. Além disso, não está óbvio que a seleção 

ou cria diálogo interinstitucional e, na medida em que o faz, surge a ameaça potencial a 
outro valor sistêmico importante: a independência do judiciário. 

Isso pode acontecer sobretudo naqueles poucos sistemas em que os juízes têm mandatos 

144

oficial 
de trabalho entre os tribunais e os parlamentos que não depende de obrigações ou incentivos 
criados pelo sistema de nomeação.

A teoria do judicial review
Bradley Thayer145 e adotada em graus diversos por seus protegidos e por outros membros da 

146 é a principal teoria da autorregula-
mentação. O fato de esta teoria ter sido expressamente inserida nos textos constitucionais da 
Suécia e da Finlândia demonstra, contudo, que a natureza autorregulamentatória do judicial 
review mínima não é essencial.147 De acordo com a fórmula proposta pelo próprio Thayer, apenas 
quando um legislativo tiver cometido um “erro muito claro” a respeito da constitucionalidade 
da lei por ela promulgada, “tão claro que não se presta a questionamento racional”, deveria um 
tribunal derrubá-la.148

judicial review contrabalançando sua notória tensão com o processo de tomada 
de decisão democrático, quanto uma tentativa de enfrentar uma de suas consequências insti-
tucionais, o problema da debilitação democrática, limitando o alcance do poder.149 

A visão de Alexander Bickel de que, a respeito do judicial review, os tribunais deveriam 
exercer “virtudes passivas”150 é uma outra expressão desse ideal limitativo, como também 

opta pelo judicial review de jure e pela supremacia legislativa de facto, o limite respectivo de 
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Thayer de “para além de dúvida razoável” a qual, assim como sua contraparte penal, parece 
exigir unanimidade, cria obviamente uma presunção muito forte de constitucionalidade.151 

Uma comparação entre as declarações de direitos híbridas revela que o controle de 
constitucionalidade mínimo pode ser uma solução inferior a respeito dos valores polares. 

razoável, na jurisdição constitucional é endêmica, o resultado estaria propenso a ser sub-
-aplicação e sub-proteção substanciais – muito mais do que em qualquer das três versões 
de declarações de direitos híbridas. Isso ilustra mais uma vez a colocação geral de que a 
efetividade da tutela de direitos não é simplesmente uma função de seu status
essência, a teoria minimalista inverte o dever interpretativo imposto aos tribunais no Rei-
no Unido, na Nova Zelândia e conforme a DDGC no Canadá, pois exige que os tribunais 
interpretem a Constituição como congruente com a lei sob contestação sempre que não 

outro lado, contudo, o controle de constitucionalidade mínimo ainda violaria a soberania 

poder jurídico para insistir que seu erro claro se sustenta, embora este não seja o tipo mais 

forte presunção de constitucionalidade pode simplesmente criar incentivos inadequados 
para o legislativo ou o povo tomar parte nos desejados debates baseados em princípios 

conduzir tal debate, o parlamento pode simplesmente deixá-lo com os juristas para que 
apresentem as alegações plausíveis a favor da constitucionalidade, se e quando chegar a 

-

para provocar seus interesses.152

-
-americano, é a de que alcançar o mesmo resultado de um mecanismo legislativo anulatório 
é algo que, na verdade, já estava entre os poderes enumerados do Congresso de controlar 
a jurisdição dos tribunais federais, incluindo a Suprema Corte.153 Pode-se argumentar que, 
interpretado de maneira ampla, esse poder poderia ser utilizado para limitar ou mesmo des-
truir o poder do judicial review. Mas, a não ser pelos fatos de que (a) o poder jurisdicional do 
Congresso nunca foi empregado ou compreendido dessa maneira, como notou Mark Tushnet 
nesse contexto,154

assim proceder, dado o status constitucional inerente ao judicial review como visto por Mar-
dentro do modelo norte-americano; 

mas, abandonar esse modelo em favor de uma das duas alternativas. 
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A abolição pelo Congresso do judicial review simplesmente promulgaria a soberania 
parlamentar plena e uma utilização mais limitada e particularizada do poder congressional 
criaria mais uma versão do modelo da Comunidade Britânica, conferindo ao legislativo 
poder para ter a última palavra. Muito provavelmente, seu caráter opaco, altamente técni-
co e indireto155 estaria menos propenso a proporcionar os benefícios associados aos outros 
três métodos, mais abertos e explícitos. Todavia, novamente, central aqui não é saber se os 

poderiam mudar sua prática constitucional corrente e adotar o modelo da 
Comunidade Britânica – por proposição parlamentar ou emenda constitucional –, mas, saber 
se podem ou não colher os benefícios desse modelo sem que o façam.

4.2.3 O impacto do novo modelo sobre as soluções existentes para o problema do judicial review

Como vimos, um dos benefícios teóricos óbvios do novo modelo é o de oferecer uma 
solução direta para os problemas democráticos associados ao controle de constitucionali-

mas, em vez disso, conta com a superioridade normativa percebida na proteção de direitos 
plenamente constitucionalizada, independentemente de quaisquer custos democráticos ou 
incongruências.156 Mas outras tentam encarar o problema de frente, tentando “dissolvê-lo” 
ao alegar que o controle de constitucionalidade tradicional é congruente com a democracia 
e o autogoverno popular, podendo até promovê-los. Tais teorias foram interpretadas, é claro, 
no contexto da escolha polar: ou supremacia judicial ou nada de proteção judicial. 

A questão que está agora sendo considerada é a de saber em que medida essas teorias 
continuam plausíveis diante da nova alternativa de uma função judicial intermediária e 

157 Carolene Products,158 mas cujas origens podem ser 
McCullo-

ch v. Maryland.159 O argumento é o de que a supremacia judicial não apenas é compatível com 
a democracia representativa e a soberania popular, mas, na verdade, aprimora ambas quando 
o seu exercício é limitado ao aperfeiçoamento do processo democrático através da aplicação 

-
siderando, parece haver dois problemas com essa teoria. Primeiro, por mais que se possa 

-
reitos procedimentais de participação democrática, essa não é uma explicação plausível para 
os direitos fundamentais contidos nas constituições redigidas logo após a Segunda Guerra 
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160 Segundo, o abismo existente 
entre a soberania popular e a supremacia legislativa, com o qual essa teoria conta, vai em 

embora não exclusiva, o objetivo de se aprimorar os procedimentos democráticos por meio 
-

traposição, as declarações de direitos da Comunidade Britânica protegem tanto os direitos 
procedimentais quanto os substantivos, mas de modo que não incapacitam completamente 
as instituições representativas em nome de seu próprio aperfeiçoamento.

do judicial review, como acontece em Thayer, mas a concepção daquilo que os juízes que 
a exercitam estão fazendo. Tendo como fonte as defesas do judicial review fornecidas pelo 

161 o argumento se pauta na fonte e na 
autoria democrática da Constituição por Nós, o Povo e vê a tarefa dos tribunais como a de 
simplesmente proteger e aplicar seu texto contra o parlamento, com pouca contribuição 
independente. Além disso, algumas versões desse argumento prescrevem um método de 
interpretação constitucional que adere estritamente ao texto que o povo promulgou para 

162 Bruce Acker-
man dinamizou esse venerável argumento ao postular uma função judicial mais complexa 
de síntese interpretativa de intervenções sucessivas por Nós, o Povo ao longo do tempo.163 Os 
problemas gerais com essa solução são bastante conhecidos. Primeiro, ela é motivada por 

processo de jurisdição constitucional. Mesmo com o texto mais minuciosamente redigido 
que se possa imaginar, esse processo é necessariamente menos mecânico e concede maior 
discrição aos tribunais do que a estrutura da solução pareceria permitir. 

princípio do autogoverno popular e enfraquece a ideia de judicial review como uma simples 
estratégia de pré-comprometimento pelo povo soberano.164

-
sição, uma marca de autenticidade da soberania parlamentar tradicional é a teoria de que 
os legislativos passados não podem vincular os futuros, assegurando que as atuais maiorias 
gozem da plena soberania de seus predecessores. Novamente, no contexto comparativo, 
existe o problema adicional de que essa solução tem como premissa a concepção norte-
-americana de parlamento como desprovido de uma conexão distintiva com o povo e a 
soberania popular.165

que os tribunais são os verdadeiros guardiões da soberania popular, possibilidade essa que 
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Ao colocar esses problemas gerais para um lado, a teoria em si, como outras exami-
nadas, foi composta no contexto da escolha bipolar: ou controle de constitucionalidade 

-
dade Britânica coloca é o de saber se os limites que ele cria para o poder judicial podem 

outras palavras, pode o papel do judiciário em tutelar direitos fundamentais ser um freio 
mais apropriado sobre o parlamento, em vez de sobrepujá-lo, forçando-o a pensar em termos 
sérios e com base em princípios antes de exercer o seu poder da última palavra? O abismo 
apontado entre a soberania popular e a legislativa pode ser preenchido com informação e 
responsabilidade eleitoral. O papel dos tribunais torna-se o de alertar plenamente o povo, 
chamando sua atenção para leis potencialmente inconstitucionais, de modo que o legislativo 
possa responder de modo pleno por elas.

Finalmente, existe a justificativa para a escolha do modelo norte-americano asso-
ciada a Alexander Bickel.166

dos tribunais e dos parlamentos de modo que a necessária discussão dos princípios gerais 
é melhor empreendida por aqueles, pois somente os tribunais têm a independência, o 
tempo e a motivação para tanto. Contudo, da perspectiva thayeriana, mesmo se ver-
dadeira, essa capacidade judicial para discutir elevados princípios não é uma variável 
puramente independente, mas, ao menos em parte, é um produto do próprio judicial 
review judicial review como uma justificativa para ela. 

Uma das vantagens potenciais mais importantes das declarações de direitos híbridas 
é a de que elas tentam transcender qualquer divisão de função ao criar fortes incentivos 
para que os legislativos passem a se envolver com modos constitucionais de discussão. 
Assim, no Canadá, os parlamentos devem decidir se vão exercitar o poder anulatório; 
na Nova Zelândia, se vão fazer com que uma lei seja impossível de ser interpretada de 
maneira congruente com direito relevante e no Reino Unido, como responder a uma 
declaração de incompatibilidade. Nesse sentido, o argumento de Bickel pode promover 
avanços: os parlamentos podem não proceder de acordo com princípios em grande parte 
porque eles não têm a responsabilidade da última palavra.

-
TINTIVOS?

Como o continuum esboçado acima deixa claro, embora as declarações de direitos em 

as reivindicações de soberania parlamentar e as de tutela dos direitos fundamentais, mais do 
que optar por uma delas, cada uma das declarações alcança o equilíbrio entre as duas posições 
de forma diferente. Assim, embora cada uma preserve o elemento fundamental da soberania 
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parlamentar enquanto protege direitos fundamentais, cada declaração dá um peso diferente 
para um dos dois valores. A respeito dos direitos, todas concedem maior proteção aos direitos 
fundamentais do que o país o fazia anteriormente, variando da proteção jurídica mais forte 
no Canadá, passando por uma proteção menor no Reino Unido, até a mais fraca na Nova 
Zelândia. De maneira contrária, em termos de reduzir o problema democrático associado a 

a Nova Zelândia é o país que mais reduz o problema, em seguida o Reino Unido e o Canadá 
é aquele que menos o faz. Dito de outra maneira, formalmente, o Canadá parece se afastar 
mais da soberania parlamentar absoluta e cria os maiores custos políticos para o parlamento 
que busca exercer seu poder de anular direitos, o Reino Unido vem em seguida e, por último, 
a Nova Zelândia. Qual desses três representa a versão mais forte da nova solução híbrida? 
Qual tem maior probabilidade de proporcionar seus benefícios?

Deixe-me colocar duas questões entre parênteses. Primeiro, assim como acontece com 
os méritos do novo modelo como um todo, a resposta geral pode, para muitos, depender em 
última instância de um maior comprometimento normativo para com um dos dois valores. 
Assim, se a tutela judicial tradicional de direitos fundamentais for considerada mais importan-
te do que quaisquer custos democráticos que acarreta, então o exemplo canadense parecerá 
a priori mais atrativo do que os outros dois e o modelo norte-americano, mais atrativo do 
que o do Canadá. Segundo, o equilíbrio formal e jurídico contido nas diversas declarações 
de direitos pode não ser a variável mais importante para decidir se o equilíbrio entre os 
dois valores foi alcançado na prática e em que quantidade. Como discutido no item 3, por 
exemplo, as experiências do Canadá e da Nova Zelândia ilustram claramente o fato de que 
o contexto, a cultura jurídica e política e a contingência histórica desempenham também, 

resultados bastante diferentes na prática em termos de proteção judicial de direitos e o 
comprometimento pretendido, entre os dois polos que a Seção 33 da Carta se destinava a 

Tanto da perspectiva de abordar o problema da debilitação legislativa e popular quanto da 
de criar o diálogo interinstitucional entre os tribunais e os parlamentos, o método mais favorável 
para possibilitar que um legislativo tenha a última palavra sobre o que é a lei seria aquele que (a) 
aumente os custos políticos da violação de direitos forçando o enfrentamento direto e deliberado 
da questão de princípio envolvida quando ele escolher exercer esse poder, mas que (b) não os 
aumente a ponto de tornar esse poder impraticável. Infelizmente, tanto a solução canadense da 

A respeito do Canadá, o primeiro requisito indica que a anulação legislativa não deveria 
ser utilizada rotineiramente ou de modo muito direto, do contrário, ela deixaria de provocar 
a elevada conscientização desejada. A decisão em Ford permitindo tanto anulações omnibus 
quanto padrão faz exatamente isso. É claro, Ford poderia ter sido decidido de maneira dife-
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rente,167

que (i) cada lei devesse conter sua própria disposição anulatória e (ii) tal disposição devesse 

permitiria anulações preventivas (o que não constituía questão no caso). 
-

cientemente os custos políticos. A natureza inerentemente hipotética de violações futuras de 
direitos conforme uma lei imunizada pode não concentrar tão adequadamente as atenções 
quanto as violações concretas reais após julgadas por um tribunal. Anulações preventivas, 
assim, privam o debate legislativo e popular da valiosa participação de um ponto de vista 

com o dever interpretativo dos tribunais, ou os tribunais consideram que uma lei (anterior 
ou subsequente) não pode ser interpretada de modo congruente com os direitos, caso em que 
prevalece a lei. Juridicamente, a soberania parlamentar tradicional é fortemente protegida. 
Os tribunais não têm poder para questionar leis que decorram de proposição parlamentar e 

não serão tacitamente revogadas por aquela. Institucionalmente, contudo, Andrew Butler 

máxima aos tribunais para proteger tanto os direitos fundamentais quanto a soberania par-
lamentar.168

resolver as reivindicações rivais de direitos fundamentais e de soberania parlamentar por 
si próprios, sem que possam contar com o parlamento exercendo sua própria reivindicação 
de soberania através de um mecanismo especial como no Canadá e no Reino Unido. Além 
disso, argumenta ele, mesmo quando o legislativo promulga uma medida a despeito de uma 
declaração de incongruência pelo Procurador-Geral em consonância com a Seção 7, esta 

169

modelo, não estou convencido de que isso se dê porque o legislativo pode sempre responder 
a uma interpretação de um tribunal que a desagrade e emendar a lei relevante de maneira a 

qual declarações de direitos interpretativas protegem ambos os valores. O problema parece 

preventiva pelo parlamento desse poder. Onde o legislativo deixa explícita sua intenção de 
expulsar um direito no momento de sua promulgação inicial, em vez de valer-se de uma 
emenda em resposta a uma decisão de um tribunal com a qual discorda, existe a probabi-
lidade de que os custos políticos sejam bem baixos. Assim como acontece com a anulação 
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por uma decisão judicial contrária170 e a valiosa participação do ponto de vista do tribunal 
quanto ao assunto estará ausente. A declaração pelo Procurador Geral em conformidade 

reparadora apenas entram em jogo de maneira reativa, isto é, após uma declaração judicial 
de incompatibilidade. Falta ao Parlamento o poder de um legislativo canadense ou neoze-
landês para imunizar suas ações contra posterior questionamento judicial. Não importa o 
quão expressamente o Parlamento declare seu desejo de violar um direito da Convenção 
em uma dada lei, os tribunais continuam a ter o poder de declarar incompatibilidade após 
sua promulgação. Assim, o Parlamento está sempre sujeito a enfrentar uma declaração desse 

podem criar a imunidade. Dessa maneira, ele pode assegurar tanto que os custos políticos 
de uma anulação não sejam muito baixos, quanto que o debate legislativo seja informado 
pelo ponto de vista judicial.

-
tante notar que ela contém uma regra padrão diferente para o exercício do poder do parla-

anulação (no Canadá) ou do poder de emendar uma lei por meio de direitos expressamente 

a menos que emendada ou revogada pelo Parlamento. Ainda é, novamente, cedo demais 

reativa
por sua vez, pode ocasionar ou uma segunda vantagem ou uma primeira desvantagem em 
comparação com as outras duas: debates e diálogos desejáveis sendo provocados com maior 
frequência, ou a utilização muito fácil da anulação passiva.

5 CONCLUSÃO

É lugar comum observar que houve um crescimento tremendo do constitucionalismo 

distinguir entre dois avanços bem diferentes que ocorreram. O primeiro é uma mudança para 
o constitucionalismo em muitos países; o segundo, uma mudança de uma forma de constitucio-
nalismo para outra
porque, até bem recentemente, esses dois tipos de mudança resultaram na adoção do modelo 
norte-americano de constitucionalismo e isso, por sua vez, fez aumentar uma tendência 
tacanha de ver este como o único modelo.
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Sem dúvida, dos dois avanços, a mudança para o constitucionalismo foi a mais sig-

fascismo e com ditaduras militares nos anos do entreguerras, em especial a Alemanha, a 

modelo norte-americano de constitucionalismo, é um erro pensar que este seja o único modelo 
-

-declarações de direitos, bem como pela França do entreguerras e da Quarta República e as 

polarmente oposta supremacia legislativa plena é uma forma igualmente venerável que os sistemas 
jurídicos e políticos constitucionalistas podem tomar. Isso é válido até quando essa mesma forma 
jurídica seja aquela dentro da qual governos não constitucionalistas possam também funcionar, 
embora, com certeza – como a história de muitos países latino-americanos testemunha – a forma 
jurídica do modelo norte-americano também não constitui garantia da substância.

Dentre os países que aderiram previamente ao modelo de supremacia legislativa de 
constitucionalismo, alguns, como a Bélgica e a França, mudaram, a partir de 1945, para o 

passaram de ditaduras para o constitucionalismo também escolheram esse modelo, em vez de 
retornar a seus sistemas constitucionalistas gerais de supremacia legislativa pré-ditaduras. Mais 

crie expectativas e tenha a intenção de lograr consequências importantes no que diz respeito 
ao desenvolvimento da cultura de direitos, isso também representa uma mudança dentro dos 
sistemas jurídicos e políticos constitucionalistas, e não uma mudança para um sistema.

Assim como a França e a Bélgica, esses três países da Comunidade Britânica se afasta-
ram, em graus diferentes, do modelo tradicional de supremacia legislativa constitucionalista; 

vez disso, criaram um novo modelo. Sua novidade está em adicionar uma terceira forma 
híbrida aos dois modelos anteriores, uma forma que supera a exclusividade mútua entre 
eles. De modo mais importante, embora conceda aos tribunais o poder de aplicar direitos 
fundamentais, ele desvincula o controle de constitucionalidade da supremacia judicial ao 
dar poder aos parlamentos de terem a última palavra. 

-
porcionado uma longa e amplamente bem-sucedida tradição de democracia constitucionalista. 
Porém, embora o ímpeto para o novo modelo tenha vindo do polo da supremacia legislativa dentro 
do espectro, ele aborda de maneiras novas interesses que têm suas raízes no pólo oposto. Como 
tal, merece observação e exame cuidadosos, tanto por aqueles que se converteram recentemente 
para o modelo norte-americano quanto para os seus membros fundadores.
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THE NEW COMMONWEALTH MODEL OF CONSTITUTIONALISM

ABSTRACT

The “new Commonwealth model of constitutionalism” refers to a common general structure 
or approach underlying the bills of rights introduced in Canada (1982), New Zealand (1990), 
and the United Kingdom (1998). As a recent and ongoing experiment in constitutional 
design, the new Commonwealth model may be something new under the sun.  It represents 
a third approach to structuring and institutionalising basic constitutional arrangements that 
occupies the intermediate ground in between the two traditional and previously mutually 
exclusive options of legislative and judicial supremacy.  It also provides novel, and arguably 
more optimal, techniques for protecting rights within a democracy through a reallocation 
of powers between courts and legislatures that brings them into greater balance than under 
either of these two lopsided existing models.  In this way, the new Commonwealth model 
promises to be to forms of constitutionalism what the mixed economy is to forms of economic 

Keywords:

EL NUEVO MODELO DE CONSTITUCIONALISMO DE LA COMUNIDAD 
BRITÁNICA

RESUMEN

estructura o abordaje general común subyacente a las cartas de derechos introducidas en 
Canadá (1982), Nueva Zelandia (1990) y Reino Unido (1998). Como un experimento 
reciente y continuo en diseño constitucional, el nuevo modelo de la Comunidad 

e institucionalización de disposiciones constitucionales básicas, que ocupa el punto 
intermediario entre las dos tradicionales opciones de supremacía legislativa y judicial, que 

para proteger derechos adentro de una democracia por medio del traslado de poderes entre 
cortes y legislaturas, lo que establece un más grande equilibrio que cualquiera de los dos 
modelos asimétricos. De esa manera, el nuevo modelo de la Comunidad Británica promete 
ser para los modelos de constitucionalismo lo que la economía mixta es para las formas 
de organización económica: una tercera vía distinta y atrayente, entre dos extremos más 
puros, pero defectuosos. 
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Palabras-clave: Control Judicial Flaco de Constitucionalidad (Weak-form Judicial Review). 

-

equipe editorial da Revista Opinião Jurídica optou por manter o formato original do artigo no que concerne 
ao seu sistema de referenciação. 

2 Agradeço a Richard Buxbaum, Ken Karst, Grant Nelson, Michael Perry, Seana Shiffrin, David Sklansky, 

direito constitucional comparado pelos comentários extremamente úteis a uma versão anterior deste trabalho.

e materiais (e 1979), Capítulo 1: “A história e a expansão contemporânea do judicial review” [Comparative Constitu-
tional Law: Cases and Materials (1979), Chapter 1: “The History and Contemporary Expansion of Judicial Review”]; Vicki 

, Direito constitucional comparado [Comparative Constitutional Law] v-ix (1999). Veja 
também, Kommers, “O valor do direito constitucional comparado” [“The Value of Comparative Constitutional Law”], 

 (citando o “sucesso relativo dos recém-criados tribunais constitucionais” 
judicial review que se alastra em diversas partes do mundo” como causa do surgimento do direito 

-
tucionalismo mundial” [“The Rise of World Constitutionalism”
os acadêmicos norte-americanos do direito deveriam contribuir para a análise da “esperança de iluminação em 
constituições escritas” e dos tribunais constitucionais que estão atualmente surgindo pelo mundo).

4 Para uma breve discussão desses avanços, veja o item 2 infra.

embora tal poder não se encontrasse explícito no texto desta. Marshall apresentou esses argumentos no contexto 

alternativas não existe meio termo. Ou a Constituição é uma lei superior e suprema, não sujeita a alteração pelos 
meios ordinários, ou se encontra no mesmo nível das leis ordinárias, e, como qualquer outra lei, pode ser alterada 
quando o legislativo bem entender”. Visto ser a Constituição de fato lei suprema, os tribunais devem então ter o 

ambas, Constituição e leis, se apliquem. Marbury v. Madison, 1 Cranch (5 US) 137 (1803), p. 177.
-

compatíveis, no sentido de que a primeira expressa as reivindicações do majoritarismo ilimitado e a segunda, 
aquelas dos seus limites, elas não formam um sistema binário de tal modo que cada sistema jurídico deva 

limites jurídicos ao poder legislativo sem proteger diretamente direitos fundamentais. O federalismo e a se-

e a Áustria instituíram uma forma de controle de constitucionalidade para impor limites de separação de 

com o controle de constitucionalidade policiando as fronteiras entre o poder legislativo e o executivo, mais 
do que protegendo direitos fundamentais. A Austrália possui uma constituição com controle de constitu-

em 1791 (embora haja uns poucos direitos no corpo do texto da Constituição) e antes da incorporação da 
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7 Por “coletivamente menos percebidos”, eu quero dizer principalmente que existe pouca produção acadêmica 

grande quantidade de estudos, em cada um dos países desse grupo, acerca dos avanços avaliados individu-

os avanços no Canadá. Veja, por exemplo, Mary Ann Glendon, Conversa de direitos: o empobrecimento 
do discurso político [Rights Talk: The Impoverishment of Political Discourse] 39 (1991) (a Constituição canadense 
mostra como “os direitos podem aparecer de forma forte, mas não absoluta”); Michael J. Perry, A constituição 
nos tribunais: lei ou política? [The Constitution in the Courts: Law or Politics?] 196-201 (1994) (advogando que 

“Policy 
Distortion and :Democratic Debilitation: Comparative Illumination of the Countermajoritarian Difficulty”], 94 Mich. 

 (1995) (a experiência canadense indica que pode não haver alternativa real ao “minimalismo 
judicial” thayeriano como solução para o problema da debilitação democrática).

8 O termo foi cunhado por Alexander Bickel, O poder menos perigoso [The Least Dangerous Branch] p. 16 
(1962). Para uma discussão dessa questão, veja Parte IV, C infra.

9 Bogdanor, “Devolução: os aspectos constitucionais” [“Devolution: The Constitutional Aspects”], in Reforma 
constitucional no Reino Unido: práticas e princípios [Constitutional Reform in the United Kingdom: Practices 
and Principles] (1998).

10 1998 Human Rights Act

-
junto de direitos e liberdades individuais que as partes se comprometeram a não violar e que é aplicado pelo 

partes incorporem os direitos como parte do direito nacional de cada um, embora a maioria o tenha feito, 

12 Tushnet rotula esses dois problemas criados pelo judicial review de “debilitação democrática” e “deslocamento 
democrático” respectivamente. Veja Tushnet, n. 5 supra, pp. 246-47.

status 
efetivo de lei suprema. A explicação para as disposições da Constituição detalhada nos Jornais Federalistas 
destacam a originalidade da tentativa republicana de curar as doenças das antigas repúblicas e de proteger 

revolução norte-americana: uma história [The American Revolution: A History] pp. 159-62 (2001) (descrevendo 
a manutenção pela Constituição da soberania no povo, em vez de simplesmente derivá-la dele e depositá-la 
em uma instituição do governo como “um dos momentos mais criativos na história do pensamento político”).

14 A constituição britânica não é um documento único ou um grupo de documentos, mas, o conjunto global 

a composição, as funções e os interrelacionamentos das instituições do governo e delineiam os direitos e as 
obrigações dos governados.

ou desfazer qualquer lei; e, ainda, o de que nenhuma pessoa ou órgão seja reconhecido pela lei da Inglaterra 
como detentor do direito de anular ou ab-rogar a legislação do Parlamento”. A. V. Dicey, Introdução ao 
estudo do direito da Constituição [Introduction to the Study of the Law of the Constitution] 38 (8th ed., 1920). 
Dicey descreve a soberania do Parlamento como “a característica dominante de nossas instituições políticas, 
de um ponto de vista jurídico”. Id., p. xviii.

sistema federalista, de acordo com a doutrina dos poderes enumerados. O poder legislativo federal é ainda 
limitado pela doutrina da separação dos poderes e, a partir de 1791, também pela Declaração de Direitos e 
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concessão clara do poder do judicial review aos tribunais, mas ele foi inferido pelo Juiz Presidente Marshall (e 
outros) a partir do status de lei suprema da Constituição, status
uma inferência estrutural a partir de sua natureza escrita. Veja Marbury v. Madison, n. 3 supra.

Marbury, n. 3 supra, para 

18 Veja Dicey, n. 13 supra.
19 O procedimento é o seguinte: o Congresso propõe emendas por maiorias de dois terços de ambas as casas, 

-
venção constitucional para propor emendas quando dois terços dos legislativos estaduais assim requisitarem, 

esse procedimento de maioria absoluta não é exaustivo, mas pode ser suplementado por procedimentos mais 
informais e de populistas. Veja Bruce Ackerman, Nós o povo: fundamentos [We the People: Foundations] (1991); 
Amar, O consentimento dos governados: emenda constitucional fora do artigo V [“The Consent of the Governed: 
Constitutional Amendment Outside Article V”  457 (1994).

Street Estates Ltd. v. Minister of Health, (1934) 1 KB 590, estava em questão uma lei de 1919 que 

que, em uma lei subsequente que trate do mesmo objeto, não possa haver anulação tácita. Se, em uma lei 
posterior, o parlamento escolher deixar claro que uma lei anterior está sendo anulada até certo ponto, essa 
intenção deve vigorar apenas porque ela é a vontade do legislativo”.

inclusive a da Suprema Corte, por meio de maioria simples conforme o poder outorgado pelo Artigo III, Seção 
2, Cláusula 2. O emprego desse poder ainda não capacitaria o Congresso a derrubar decisões individuais já 
transmitidas pelos tribunais (as quais, presumivelmente, reteriam seu valor de precedente), a não ser para 

judicial review”, Tushnet, n. 5 supra, 
pp. 285-87. Para maiores informações sobre esse assunto, veja nn. 152-54 infra.

supremacia sobre todas as leis nacionais e os juízes devem garantir essa supremacia fazendo vigorar aquela 

European Communities 
Act] de 1972. Desta maneira, outorga-se tacitamente este poder aos tribunais. Veja Regina v. Secretary of State 
for Transport ex parte Factortame Ltd.

status supremo 

e existem algumas indicações dos tribunais de que, caso o Parlamento chegue a declarar expressamente 

Macarthys Ltd. v. Smith (1979) 3 

repudiar o Tratado ou qualquer disposição deste ou, ainda, de agir intencionalmente de forma incompatível 

modo discutido no item 3 infra.
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lois) são a expressão suprema 

status French 
Constitutional Law] 25 (1992).

24 Fato de que a forma do poder legislativo legalmente ilimitado seja frequentemente o veículo para regimes 
ditatoriais e não-constitucionalistas não deveria levar a que se negasse erroneamente que essa é uma forma 

durante o séc. XIX, foi também veículo para ditaduras. Veja Allen Brewer-Carias, Controle de Constitucio-
nalidade no direito comparado [Judicial Review in Comparative Law] 156 (1989). O que esses dois fatos deixam 

 No Canadá, na Austrália e na Alemanha, alguma forma de controle de constitucionalide judicial das fron-
teiras do federalismo entre os governos centrais e provinciais apareceram antes de 1945, mas não a respeito 
de direitos individuais.

25 Constituição irlandesa, Artigo 34, Seção 3, Cláusula 2: “Salvo se previsto de outra maneira neste Artigo, a 

as disposições desta Constituição, e nenhuma questão desse tipo deve ser levantada... em qualquer tribunal... 
que não seja o Tribunal Superior ou a Suprema Corte”.

26 A Constituição austríaca não continha declaração de direitos, principalmente devido ao ponto de vista de 

judicial. Ao discutir o trabalho do Tribunal Constitucional austríaco, Cappelletti e Cohen observaram que 
“as leis que cerceavam as liberdades individuais permaneceram, praticamente falando, fora do âmbito de 

27 Sobre a estrutura e a jurisdição desse tribunal, veja Brewer-Carias, n. 22 supra, pp. 225-26.

forma muito clara. Porém, como um comentador descreveu a situação, os tribunais alemães “não [utiliza-

[“Constitutional Review in Europe”
Unidos no exterior [Constitutionalism and Rights: The Influence of the United States Constitution Abroad  

situação do sistema de controle de constitucionalidade [na Alemanha] até 1933 não era tão completamente 
clara, de modo que o controle de constitucionalidade de leis federais por todos os tribunais nem sempre foi 
aceita e era frequentemente criticada”).

29 Na França, o Conselho Constitucional exercita o controle de constitucionalidade com respeito aos direitos 
individuais desde 1971 somente, quando interpretou que o preâmbulo da Constituição de 1959 incorporava 

de 1946 da Quarta República. Decisão do CC no. 71-44 DC de 16 de julho de 1971. O Conselho, que é menos 
um tribunal do que um órgão independente nomeado pelas instituições políticas, exercita apenas um controle 
a priori. Isto é, ele pode revisar leis para determinar se há compatibilidade com a Constituição apenas antes que 

30 O Artigo 120 da Constituição holandesa declara que: “A constitucionalidade das leis do Parlamento não 
deve ser revista pelos tribunais”.

“Constitutionality in Nordic Countries”], 48 Am. J. of 
 -

nalidade das leis nos tribunais; rejeição para aplicar da disposição da lei (sic), onde a aplicação da provisão 

complementa o controle existente conduzido por um comitê legislativo antes da promulgação.
32 O controle de constitucionalidade judicial quase nunca foi utilizado. Sobre os quatro países nórdicos, veja id.

-
tuído em 1986 com poderes muito limitados para tentar prevenir a oposição ao regime. Após a queda dos 
comunistas, os poderes referentes ao controle de constitucionalidade dos tribunais foram aumentados. Até 



264 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 21, p.220-273, jul./dez. 2017

Stephen Gardbaum

1997, o parlamento podia anular, com uma maioria de dois terços, uma decisão do tribunal que invalidasse 
uma lei, mas esse poder de anulação foi abolido na Constituição de 1997.

“Human Rights Protection under the New Constitutions of 
Central Europe” -

“Fundamental Constitutional Rights in the New 
Constitutions of Eastern and Central Europe”

35 Veja Alston, “Uma estrutura para a análise comparativa de declarações de direitos” [“A Framework for the 
Comparative Analysis of Bills of Rights”] in A promoção dos direitos humanos através das declarações de direitos: 
perspectivas comparadas [Promoting Human Rights Through Bills of Rights: Comparative Perspectives] 1-2 (Philip 
Alston ed., 1999).

36 Veja, e.g., DeShaney v. Wisconsin, Winnebago County Dep’t of Social Services, 489 U.S. 189 (1989) para uma bem 
Jackson v. City of Joliet, 715 F. 2d 1200, 

1206 (7th Cir.) (1983) (“Nossa Constituição é uma Carta de liberdades negativas, mais do que de liberdades 
positivas... Os homens que redigiram a Declaração de Direitos e Garantias não estavam preocupados com a 

Veja também, Currie, “Direitos constitucionais positivos e negativos” [“Positive and Negative Constitutional 
Rights”  864 (1986).

agiu inconstitucionalmente por omissão (veja “Refolução” [“Refolution”  87, 96 

criminalizasse o aborto (em seu segundo julgamento, o Tribunal julgou que o aborto não precisaria mais 
ser criminalizado, mas que deveria ainda ser considerado ilegal). Primeira Decisão Judicial sobre Aborto, 

 (1975). De maneira semelhante, julgou-se que a garantia de liberdade de difusão televisiva 

 205 (1961).
38 Isso pode ser conseguido diretamente, com a criação de uma ação de responsabilidade civil constitucional, 

como na Irlanda (veja Hosford v. John Murphy & Sons (1987) I.R. 621) e na África do Sul, ou indiretamente, 
-

mado Drittwirkung
-

nadas neste artigo contêm, de modo expresso, limites permissíveis sobre esses direitos. Veja n. 136 infra.

1933, era desse tipo.

que o judicial review faz parte da função judicial decisória ordinária. Veja Marbury v. Madison, n. 3 supra. 
Caso se aceite essa caracterização, segue-se que, uma vez que todos os tribunais exercitam a função judicial 
ordinária, eles deveriam também ter o poder do judicial review. Os sistemas europeus tendem a ver o controle 
de constitucionalidade como uma função mais política e extraordinária, logo, menos apropriada aos tribunais 
comuns. Para outras razões jurídicas, institucionais e culturais que explicam a escolha do sistema centralizado 

42 Veja id. pp. 84-95.

concreto; a França permite somente o controle abstrato.
44 Por exemplo, na Alemanha o limite temporal para que instituições políticas busquem o controle abstrato de 

a priori para o controle a posteriori em 1985.
45 Atualmente, a Áustria, França, Itália e Bélgica não permitem votos de dissentimento de seus tribunais 

-
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Constitutional Law of Canada] 429, n. 74 (1977).
47 Declaração de Direitos e Garantias Canadense, S.C. 1960, c. 44, Seção 2.
48 Id., Seção 1.
49 R v. Drybones (1970) 3 C.C.C. 355. Com uma maioria de cinco a quatro, o tribunal julgou que tinha poder 

para declarar “inoperante” uma lei que, na ausência de anulação parlamentar expressa, não podia ser inter-

uma disposição da DDGC contendo o direito de igualdade perante a lei, uma vez que não-índios não esta-
vam sujeitos a proibição semelhante. Os quatro juízes que dissentiram argumentaram que, se a intenção do 
parlamento fosse a de conceder esse novo poder, ele o teria feito expressamente.

50 Veja, por exemplo, Tarnopolsky, “O contexto histórico e constitucional da Carta Canadense de Direitos e 
“The Historical and Constitutional Context of the Proposed Canadian Charter of Rights and 

Freedoms”], 44 Law & Contemp. Problems 169 (1981) (descrevendo fraquezas da DDGC).
51 O termo foi cunhado por Tarnopolsky, veja id. A redação da Seção 1 que deu origem a essa interpretação 

de “conceitos congelados” foi a seguinte: “Fica assim declarado que no Canadá existiam e continuarão a 
existir... os seguintes direitos humanos e liberdades fundamentais...”. A redação “existiam” foi interpretada 

determinavam o conteúdo dos direitos, querendo, assim, dizer que não poderiam estar violando quaisquer 
dos direitos.

52 Veja parecer de dissentimento de Pigeon, J em Drybones.
53 A DDGC, contudo, permanece em vigor e não foi revogada pela Carta.

lei sem discriminação e, especialmente, sem discriminação baseada em raça, nacionalidade ou etnia, cor, 
religião, sexo, idade ou a incapacidade física ou mental”.

“Rights and Judges 
in a Democracy: A New Canadian Version”

que, legalmente, o consentimento das províncias não era necessário para que o governo federal prosseguisse 
patriation), ela também 

-

o processo de Referência de Nacionalização [Patriation Reference case
e a Constituição, 1979-1982: nacionalização e a Carta de Direitos [Canada and the Constitution, 1979-1982: 
Patriation and the Charter of Rights] 80-89 (1982).

57 Para o texto e a discussão da Seção 33, veja n. 61 infra.
58 O fato que os líderes políticos viam a Seção 33 como uma solução conciliatória dessa natureza não quer dizer 

o Canadá ter uma Declaração de Direitos constitucional?” [“Of Judges and Rights, Or Should Canada Have a Cons-
titutional Bill of Rights?”], 1980 Dalhousie Rev. 205 (propondo a anulação legislativa de direitos constitucionais 
como a solução distintivamente canadense para o problema dos juízes e dos direitos em uma democracia). Veja 
também, Brian Slattery, Uma teoria da Carta [A Theory of the Charter
anulação” [“Living with the Override”

deve ser feita por proclamação emitida pelo Governador Geral conforme autorização máxima do Canadá 
concedida através de (a) resoluções do Senado e da Câmara dos Deputados e (b) resoluções das Assembleias 



266 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 15, n. 21, p.220-273, jul./dez. 2017

Stephen Gardbaum

recente recenseamento geral, ao menos 50% da população de todas as províncias”.
61 Assim como o citado acima, a Seção 52 declara que “qualquer lei que apresente incongruências com as dis-

posições da Constituição não tem, quanto a tais incongruências, qualquer efeito”. A Seção 24(1) da Carta 
declara que: “Qualquer indivíduo cujos direitos e liberdades, tal como garantidos por esta Carta, tenham 
sido infringidos ou negados pode recorrer a um tribunal de jurisdição competente para obter o remédio que 
o tribunal considere apropriado e justo conforme as circunstâncias”.

The Canadian Constitution in Historical 
Perspective] 403 (1992).

63 A Seção 33 também permite anulações preventivas; isto é, a imunização de disposições legislativas contra o judicial 
review de acordo com a Carta. Veja n. 72-73 infra.

64 Seção 33(3): Uma declaração feita de acordo com a subseção (1) deixará de ter efeitos cinco anos após sua entrada 

de uma província pode promulgar novamente uma declaração feita em conformidade com a subseção (1).

-
mentais ao ponto de consagrá-los em sua constituição, a evocação da expressão non obstante (não obstante) 
é garantia de oposição política ferrenha”.

supra, pp. 287-92.
68 Veja n. 55 supra.

71 A Carta entrou em vigor em 17 de abril de 1982 e o projeto de Québec foi promulgado em 23 de junho de 
1982. A anulação foi para retroativa a 17 de abril.

72 Ford v. Québec

Carta pode ser anulada por lei (“não obstante uma disposição... desta Carta”) (ênfase adicionada). Segunda, 

uma disposição incluída nas Seção 2 
ou nas Seções 7 a 15 desta Carta”) (ênfase adicionada). Palavras, não números, são necessárias para deixar 
mais claro para os eleitores o que o legislativo está propondo. O argumento textual contra a utilização omnibus 

uma lei... que a lei... 
vigorará não obstante...” (ênfase adicionada). O tribunal, em Ford, rejeitou todos os três argumentos.

73 A Corte julgou que “A Seção 33 estabelece requisitos de forma apenas, e não há autorização para que se importe 
para ela fundamentação para o controle substantivo da política legislativa ao se exercer a autoridade de anu-

Ford, p. 740-741. O requisito formal é o de uma declaração expressa apenas, 
e mesmo o uso de números ao invés de palavras e a utilização omnibus
expressos. Um controle de constitucionalidade mais substancial do que esse exigiria que a Corte ultrapassasse 

57, pp. 553-59.
74 O argumento textual a favor do uso da anulação apenas em resposta a uma decisão de inconstitucionalidade 

do tribunal, e não preventivamente, é o de que, se assim não for, a disposição legislativa não vigora “não 
obstante” outras disposições da Carta. Na ausência de uma declaração a priori de inconstitucionalidade, 
presume-se que o parlamento suponha que suas leis sejam congruentes com a Carta. Veja Tushnet, n. 5 

pp. 90, n. 114).
 Ao julgar válido o uso preventivo da anulação, o tribunal de Ford não proibiu o uso em resposta a uma 

decisão do tribunal, embora haja indicações de que o impedimento ao efeito retroativo de uma anulação 

é um mau modelo para a Grã-Bretanha?” [“The Bill of Rights Debate: Why the New Zealand Bill of Rights Act 
1990 is a Bad Model for Britain”
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pareceria assegurar que uma lei invalidada possa ser aplicada a partir da data da anulação não obstante a 
decisão judicial. Apenas a reforma de um resultado individual de um processo parece ter sido rejeitada.

75 Veja Tushnet, n. 5 supra, n. 203, fazendo menção a uma conversa na qual Bruce Ackerman chamou a atenção 
Ford entendeu mal o 

sistema alterado que foi introduzido pela Carta).
Canadian 

Constitutional Conventions: The Marriage of Law and Politics] 
em parte, também como resultado da resposta do Quebec para aquela parte da decisão em Ford que invalidou 
a lei relativa ao uso exclusivo da língua francesa em letreiros, por violar a Seção 3 da própria Carta de Direitos 
do Quebec. Após Ford

status de “sociedade separada” do 
Quebec a essa renovação da anulação.

77 Saskatchewan v. Retail, Wholesale & Dep’t Store Union, [1987] 1 S.C.R. 460 (Can). O projeto de lei 144 de Saska-
tchewan, de janeiro de 1986, que forçava o sindicato a voltar ao trabalho e ditava os termos do novo acordo 
coletivo, continha uma cláusula isentando-o da Carta. Isso foi considerado necessário em virtude de uma decisão 
do Tribunal de Recursos de Saskatchewan de 1984 que revogava legislação similar com o fundamento de que ela 

um tigre de papel” [“Section 33, the Notwithstanding Clause: A Paper Tiger”] 6 Choices IRPP 3 -20 (2000).
78 É claro, mesmo com Ford, é possível que os parlamentos adotem a norma de que a anulação deveria ser usada 

advogando essa posição. A norma existente, contudo, parece ter uso apenas ocasional e preventivo no Québec 

contra o uso da anulação, o regime da nova Carta, na verdade, inaugurou o tão esperado diálogo entre os tribunais 
e os parlamentos, no sentido de que a maioria das leis revogadas pelos tribunais foram novamente promulgadas 

“The Charter 
Revolution: is it Undemocratic?” The McDonald Lecture 
in Constitutional Studies], proferida na Universidade de Alberta em 22 de março de 2001 (cópia arquivada na 
Revista Norte-Americana de Direito Comparado [Am. J. Comp. L.

o diálogo que os proponentes do novo modelo tinham em mente.
79 Para detalhes dessa história, veja Rishworth, O nascimento e o renascimento da Declaração de direitos [“The Birth 

and Rebirth of the Bill of Rights”
Rights and Freedoms in the New Zealand Bill of Rights Act 1990 

and the Human Right] (1995); Geoffrey Palmer, A Constituição da Nova Zelândia em crise: reformulando nosso 
sistema político [New Zealand’s Constitution in Crisis: Reforming Our Political System] (1993); Joseph, “A Declaração 
de Direitos da Nova Zelândia” [“The New Zealand Bill of Rihts”

80 “Nenhum tribunal deverá, em relação a qualquer lei (tenha sido esta aprovada ou promulgadas antes ou 
após a entrada em vigor da Declaração de Direitos): (a) julgar qualquer disposição da lei como tacitamente 

dessa lei com o único fundamento de que a disposição é incompatível com qualquer disposição desta Decla-

81 Obviamente, esse custo político é imposto ao legislativo apenas a respeito de leis incompatíveis promulgadas 

82 A congruência entre as Seções 4 e 6, bem como a prioridade relativa entre elas, tem sido uma fonte constante 
de confusão da Nova Zelândia. Isso faz parte do assim chamado “problema 4-5-6”, veja n. 87 infra.

83 Veja nn. 47-52 supra.

soberania do parlamento nos sistemas jurídicos da Comunidade Britânica. Algumas opiniões não vinculantes 
dos juízes em Drybones, e em alguns outros processos posteriores, indicavam que o poder de invalidação se 
estendia também a leis incompatíveis subsequentes.

85 De fato, esse foi o fundamento lógico da maioria em Drybones, veja n. 48 supra, se bem que no contexto de 
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uma lei anterior. A redação da disposição anulatória expressava a intenção do parlamento de que, ausente 
uma declaração desse tipo, o direito deveria prevalecer.

Drybones
igualdade perante a lei da DDGC.

“Tugging on Super-
man’s Cape”] in Constitutional Reform in the United Kingdom: Practice and Principles (cf. n. 7 supra) 85-97 (1998).

88 O problema é saber qual sequência ou metodologia um tribunal deveria usar ao decidir ações em conformidade 

Seção 6 (dever interpretativo dos tribunais).
89 Veja e.g., Butler, n. 73 supra (argumentando, inter alia

90 Veja R v. Butcher R v. Te Kira

juízes canadenses. Veja o parecer de dissentimento de Pigeon, J em Drybones
como se pode dizer que ler a Seção 2 como pouco mais do que uma regra de interpretação é deixar de dar 

que não têm caráter constitucional?”). Id. pp. 40-41.

92 R v. Kirifi
93 Simpson v. Attorney-General
94 Ministry of Transport v. Noort

Joseph, n. 78 supra, pp. 168-69.

caso de um projeto de lei do governo, quando da apresentação desse projeto ou (b) em qualquer outro caso, 
tão logo seja praticável após a apresentação do projeto, chamar a atenção da Câmara dos Deputados para 
quaisquer disposições do projeto que pareçam ser incompatíveis com quaisquer dos direitos e liberdades desta 

97 Tal dever foi imposto ao Ministro da Justiça a respeito de leis federais de acordo com a Seção 3 da Declaração 
de Direitos canadense, de 1960.

-
lamento manifestou intenção de violar um direito. Alguns membros do parlamento poderiam discordar da 

sistema eleitoral para as eleições gerais.
“The Impact of the Human Rights Act 

on Public Law”], in Reforma constitucional no Reino Unido [Constitutional Reform in the United Kingdom], n. 
7 supra, p. 105.

-
ração de direitos e garantias [A Bill of Rights] (3rd. ed. 1985); Ronald Dworkin, Uma declaração de direitos e 
garantias para a Grã-Bretanha [A Bill of Rights for Britain] 

102 Mais uma vez, esta última sustenta que o Parlamento pode fazer ou desfazer qualquer lei acerca de qualquer 
assunto e que nenhum tribunal é competente para questionar a validade de uma lei devidamente promulgada. 
Veja n. 13 supra.

-
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ídos o Artigo 1 (“As partes contratantes devem assegurar a todos em suas jurisdições os direitos e liberdades 

não obstante ter a violação sido cometida por pessoas atuando na qualidade de funcionário público.”).
-

lamento de seus poderes legislativos ao poder executivo. É chamada algumas vezes de legislação “subordinada” 

Brazier, Direito constitucional e administrativo [Constitutional and Administrative Law] 334-38 (8th ed., 1998).
105 Os procedimentos detalhados para uma ordem de reparação são extremamente complexos. Veja a Seção 10 

a emendar seu esquema original, que permitia menor supervisão parlamentar de ordens de reparação.

parlamentar, os ministros do governo reconheceram que apenas a respeito de questões de princípio alta-
mente controversas, tal como aborto, poder-se-ia prever que a legislação não seria emendada ou anulada 

outubro envolvendo Jack Straw, Secretário do Ministério do Interior: “Na esmagadora maioria dos casos, 
independente de qual partido estivesse no governo, eu acho que os ministros examinariam o assunto e di-

-
do... é incompatível com um artigo qualquer da Convenção... Meu palpite – este pode ser mais do que um 
palpite – é que qualquer partido que estivesse no poder teria que se desculpar e dizer que não aceitava nem 
aceitaria aquilo e que continuaria com a legislação existente sobre aborto”.

interno do Reino Unido: “Uma lei para dar mais vigor aos direitos e liberdades garantidos pela Convenção 

“The 
Human Rights Act and Parliamentary Democracy”  

“The Human Rights Act 1998 and Constitutional Principles”] 
 “The United Kingdom’s Bill of 

Rights”], in Constitutional Reform in the United Kingdom: Practice and Principles (cf. n. 7 supra) 61-68 (1998); 
Marshall, Nacionalizando direitos “Patriating 
Rights — With Reservations: The Human Rights Bill 1998,”] id., pp. 73-84.

 de novembro de 1997, coluna 522: “O esquema desta Declaração é este: caso leis 
sejam julgadas incompatíveis com fundamento na Convenção, então cabe ao Parlamento remediar isso. Nós 

permitir que os tribunais derrubem leis do Parlamento”.
110 Veja por exemplo, Patrick Atiyah e Robert Summers, Forma e substância no direito anglo-americano 

[Form and Substance in Anglo-American Law] 100-12 (1987) (argumentando que “juízes ingleses em geral 

norte-americanos” e caracterizando a posição inglesa geral como sendo a de que o propósito legal deveria 
ser considerado apenas quando o texto legal não for claro). A despeito de algumas declarações judiciais e 
outras em sentido contrário e do uso limitado mais recente de declarações ministeriais como ferramentas 
interpretativas (Pepper v. Hart, (1993) AC 593), esta é ainda uma posição geral.

111  Veja a doutrina da anulação tácita, n. 18 supra.
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112 “Os direitos da convenção não... tornar-se-ão parte de nosso direito nacional e não suplantarão, portanto, 
a legislação existente ou serão suplantados por legislação futura.” 
(ênfase adicionada).

data no sentido de que falta ao parlamento o poder para excluir a anulação tácita de suas leis. Veja Ellen 
Street Estates Ltd. v. Minister of Health, n. 18 supra. Tal exclusão da teoria da anulação tácita não seria, con-
tudo, inteiramente sem precedentes, pois os tribunais reconheceram isso no contexto do direito da União 

115 Como observei acima, isso é incompatível com a concepção tradicional britânica de soberania parlamentar e 

Veja n. 20 supra.
116 Uma versão da anulação legislativa canadense (com maioria necessária de dois terços) foi adotada brevemente 

status constitucional. A Seção 8 permite 
a anulação legislativa de direitos protegidos por maioria absoluta dos membros do Knesset, o Parlamento 

1994, a qual proibia a importação de carne e não kosher.

-

Veja n. 20 supra. (Uma diferença, contudo, é que os tribunais, em vez do Parlamento, deram a si esse poder, 

possível pela qual o governo está errado ao sugerir que tenha protegido os direitos da convenção o máximo 
possível de forma compatível com as leis parlamentares (a primeira maneira foi expulsar a anulação tácita de 
leis anteriores). Isso seria ainda ligeiramente diferente do Canadá, no sentido de que a anulação não emenda 

dado por um parlamento.

esse poder [o controle de constitucionalidade], nem de que o público quer que eles o tenham. Certamente, 
este governo não tem mandato para uma mudança dessas.”).

119 Veja n. 20 supra.
120 A possibilidade de separação analítica dessas duas funções foi algumas vezes reconhecida no contexto das 

críticas direcionadas ao voto do Juiz Presidente Marshall em Marbury v. Madison -
mas ocasiões louvado – por tratar das questões mais fáceis, como saber (1) se uma lei incompatível com a 
Constituição pode constituir direito nacional e (2) se um tribunal, diante de uma lei como essa, está fadado 

essa crítica tenha a intenção de indicar que um tribunal pode ter o poder do controle de constitucionalidade 

também deveria ser verdade, e agora a Grã-Bretanha acaba de fazer isso.
121 Veja n. 108 supra.
122 Veja n. 109 supra.

Law and Disagreement] 255-62 (1999).
124 O argumento clássico é de James Bradley Thayer em John Marshall (1901). Thayer considerava que a tendência 

dos legislativos, no contexto do judicial review agressivo, de deixar a consideração dos limites constitucionais 
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que “honra, negociação justa e honestidade não eram relevantes para suas inquirições”. Além disso, uma vez 
que o judicial review envolvia a pressuposição de que erros legislativos deveriam ser corrigidos de fora para 
dentro, o resultado era que o povo perdia a “experiência política, a educação moral e o estímulo advindos... da 
correção dos próprios erros. A tendência de se recorrer normal e facilmente a essa grande função é diminuir 
o desenvolvimento da capacidade política do povo e de enfraquecer seu senso de responsabilidade moral”.

do monarca de governar por direito divino na Guerra Civil Inglesa e a Revolução Francesa.
126 Veja, por exemplo, James Madison, em The Federalist 48 (“Mas, em uma república representativa na qual 

a magistratura do executivo é cuidadosamente limitada... e na qual o poder legislativo é exercido por uma 
-

não tão numerosa a ponto de ser incapaz de perseguir os objetos de suas paixões pelos meios que a razão 
prescreve, vai contra a arrojada ambição deste poder a ideia de que o povo deva tolerar todo seu ciúme e 
exaurir todas as suas preocupações.”).

precisamente sua recusa de institucionalizar a soberania popular em qualquer órgão político. Veja n. 11 supra.

declaração de direitos que se encaixa no paradigma da supremacia parlamentar, mas que, diferentemente 

n. 78 supra, pp. 4. Mas penso que essa noção capta de forma útil a essência de todas as três Declarações de 
Direitos aqui examinadas.

direitos fundamentais. Veja n. 3 supra.

131 Veja nn. 87-89 infra.
132 Veja Thayer, n. 122 supra.
133 O problema inverso também foi observado e chamado de “judicialização da política”. Isso quer dizer que, 

com o controle de constitucionalidade em seu lugar, os parlamentos se tornam excessivamente preocupados 
com a questão da constitucionalidade e com o que os tribunais julgariam, com a tendência a acreditar que 
o que quer que seja constitucional constitui boa política. Veja Alec Stone, A judicialização da política na 
França [The Juridicaliztion of Politics in France
o advento do controle de constitucionalidade. O próprio Stone reconhece que esse é um problema com maior 
probabilidade de acontecer em países como a França, que possui o controle de constitucionalidade abstrato 

-
judicial review concreto (e, pode-se 

acrescentar, regras permanentes severas). Deve-se observar que o próprio Thayer, embora mais conhecido 
pela preocupação oposta, também endossava essa opinião. Veja Thayer, n. 122 supra, pp. 103-07. Tushnet 
denomina a essa questão “o problema da distorção política”, veja n. 5 supra.

City of Boerne v. Flores, 521 U.S. 507 (1997) 
e Kimel v. Florida Board of Regents, 120 S.Ct. 631 (2000) (a Corte considera que, ao exercer seu poder de aplicar 

a sua própria). Para comentários acadêmicos criticando que a posição da Corte vai além de seus limites, veja 
McConnell, “Instituições e interpretação: uma crítica de City of Boerne v. Flores” [“Institutions and Interpretation, 
A Critique of City of Boerne v. Flores”  153 (1997); Kramer, “Introdução: nós a Corte” 
[“Foreword: We the Court”  
[“Dissing Congress,”  Barkow, “Mais supremo que a Corte” [“More Supreme 
Than Court”  (no prelo). Para uma defesa geral do monopólio judicial da interpretação 

“On Extrajudicial 
Constitutional Interpretation”
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137 Todas as três declarações de direitos da comunidade britânica contêm tais limitações expressas. A Seção 
I da Carta canadense declara que seus direitos e liberdades estão garantidos e “sujeitos apenas aos limites 

isso não quer dizer que os direitos sejam interpretados como absolutos.
138  A respeito da prevalência do equilíbrio no direito constitucional norte-americano moderno, veja Aleinikoff, “O 

direito constitucional na era do equilíbrio” [“Constitutional Law in the Age of Balancing”
139 O argumento geral de que a anulação pode resultar em maior proteção judicial aos direitos, pois os juízes 

terão menos medo de frustrar o processo democrático, foi apresentado no contexto canadense. Veja Dale 
Gibson, A lei da Carta: princípios gerais [The Law of the Charter: General Principles] 125-26 (1986). Uma outra 
maneira de fazer essa colocação é dizer que o novo modelo pode ajudar a resolver o problema da sub-aplicação 
judicial de normas constitucionais onde os tribunais têm a última palavra. Veja Sager, “Medida justa: o status 
jurídico de normas constitucionais sub-aplicadas” [“Fair Measure: the Legal Status of Underenforced Constitutional 
Norms”

140 Veja n. 39 supra.

142 Assim, na Alemanha, as duas câmaras da legislativo, o Bundestag e o Bundesrat, selecionam, cada um, oito 
membros do Tribunal Constitucional (6 devem ser juízes federais). O Tribunal é dividido em dois conselhos 
(senates) de oito juízes. Na França, o Presidente, a Assembléia Nacional e o Senado selecionam, cada, três 
membros do Conselho Constitucional. De modo algo incomum, na Itália, o Presidente, o Parlamento e os 
tribunais mais elevados escolhem, cada, cinco membros para o Tribunal Constitucional.

Perry, n. 5 supra, pp. 201.

145 Veja Thayer, A origem e o alcance da doutrina norte-americana de Direito Constitucional [“The Origin and Scope 
of the American Doctrine of Constitutional Law” ; Thayer, John Marshall, n. 122 supra.

 
(uppenbar) ilmeinen ristiriita). 

148 Thayer, The Origin and Scope, n. 144 supra, pp. 144. Thayer alegou que essa regra não era invenção sua, mas, 

por tribunal federal de leis federais, pois isso envolvia as prerrogativas legiferantes de um poder coordenado do 
governo. Quando tribunais federais revisão leis estaduais, eles não estão lidando com um poder coordenado, 
mas são os representantes do governo federal superior e sua tarefa é traçar linhas de alocação do poder.

149 Veja Thayer, n. 122 supra.
150 Veja Bickel, The Least Dangerous Branch, n. 6 supra, pp. 111-99 (as “virtudes passivas” referem-se a numerosas 

formas procedimentais pelas quais os tribunais podem evitar responder a questões constitucionais: elas incluem 
as doutrinas da legitimidade, da perda do objeto (mootness, em inglês, segundo a qual só cabe ao judiciário decidir 
questões em que haja um objeto litigioso), da causa madura (ripeness, em inglês, de acordo com a qual o tribunal 
só admite recurso após esgotadas as outras vias administrativas e judiciais), a teoria da questão jurídica, da base 

um processo e o poder discricionário de certiorari (descrito no dicionário de Maria Chaves como o recurso que 
cabe junto aos tribunais superiores contra uma decisão que viola a Constituição ou lei federal).

151 Thayer, n. 144 supra, pp. 149.
152 Após observar, na prática, o fracasso do mecanismo de anulação canadense para resolver como se esperava o 

problema da debilitação, Tushnet conclui que o minimalismo judicial thayeriano pode ser o único candidato 
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O novo modelo de constitucionalismo da comunidade britânica

153 De acordo com o Artigo III, Seção 2, cláusula 2, a jurisdição recursória da Suprema Corte deve sujeitar-se 
a “tais exceções conforme as Regulamentações que o Congresso possa fazer”.

154 Veja Tushnet, n. 5 supra, pp. 285-87.
155 Veja id.
156 Falando de maneira bastante ampla, essa foi a posição tomada por muitos países europeus que adotaram o 

-
manos. Contudo, observe que a tutela efetiva dos direitos pode revelar-se maior de acordo com o novo modelo 
porque os tribunais sentem-se menos constrangidos pelo medo de excluir pontos de vistas majoritários.

Democracy and Distrust] (1971).
158 United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144 (1938) (em uma nota de rodapé para seu voto nesse processo 

processos políticos que, de maneira ordinária, devem provocar a anulação da legislação indesejável”).
159 McCulloch v. Maryland, 4 Wheat. (17 U.S.) 316 (1819) 

qual não reivindicam controle.”).

centro de seu esquema de valores constitucionais. Do ponto de vista (representativo) de um comentador, o 
Tribunal Constitucional alemão deixou claro que o Artigo 1(1) (que declara que “a dignidade do homem é 

A jurisprudência constitucional da República Federativa da Alemanha [The Constitutional Jurisprudence of the 
Federal Republic of Germany] 298 (2nd ed.; 1997).

161 Para Marshall, veja Marbury, n. 3 supra (“Os princípios, portanto, assim estabelecidos [pelo povo] são consi-

The Federalist 78 (“É muito mais racional supor que os tribunais 

162 A alegação é de que a melhor evidência do texto do povo que a Suprema Corte é obrigada a proteger é o texto que 

163 Ackerman, We the People I, n. 17 supra.

165 Veja nn. 124-26 supra.
166 Bickel, n. 6 supra, pp. 23-28.
167 Na verdade, um juízo a quo decidiu as mesmas questões de forma diferente. O Tribunal de Recursos do 

Alliance des Professeurs de Montreal v. A.G. Quebec
que foi anulada em Ford

168 Veja Butler, n. 73 supra, pp. 336-38.
169 Id., p. 335-336, e n. 97 supra. Butler argumenta de maneira convincente que a margem de liberdade inter-

pretativa dos tribunais, aqui, provém de explicações alternativas plausíveis da intenção legislativa, mais do 
que do desejo claro de sobrepujar um direito. Por exemplo, membros do parlamento podem discordar do 

aquelas serão decisões de interpretação jurídica, em vez de serem a invalidação de uma lei ou de declararem-
-na incompatível com um direito protegido.

Submetido: CONVIDADO
Aprovado: CONVIDADO
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NORMAS DE PUBLICAÇÃO

1 LINHAS DE PESQUISA

Os temas poderão receber abordagens variadas, tanto de natureza dogmática, quanto 
de natureza teorética. São admissíveis leituras históricas, políticas, jurídicas, metodológicas 

maior da linha de pesquisa escolhida. São elas:

Teoria Política e do Direito

2 ESTRUTURA GERAL DO ARTIGO CIENTÍFICO (15 A 30 PÁGINAS)

Elementos pré-textuais:

Título e subtítulo (se houver), separado por dois pontos;
Nome do autor (e do coautor, se houver), acompanhado de breve currículo que o 

*

Resumo na língua do texto: sequência de frases concisas e objetivas, e não uma simples 
enumeração de tópicos, de 150 a 250 palavras, espaçamento entre linhas simples. Seguem-se 

por ponto (de 3 a 5 palavras).

Elementos textuais:

Modelo A:
        1 Introdução
        2 Desenvolvimento
        3 Conclusão

* A submissão do artigo deve ser realizada sem qualquer menção de autoria, exclusivamente pelo portal de 
-

minada “meta-dados”. O periódico opera com o sistema de dupla avaliação cega.
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Modelo B:
        1 Introdução
        2 Referencial Teórico
        3 Metodologia da Pesquisa
        4 Análise dos Resultados (deve conter a análise dos dados obtidos)
        5 Conclusão

Elementos pós-textuais:

Título, e subtítulo (se houver) em língua estrangeira
Resumo em língua estrangeira
Palavras-chave em língua estrangeira
Notas explicativas
Referências

3 FORMATAÇÃO DO ARTIGO

Os textos devem ser digitados ou datilografados em cor preta, podendo outras cores 
ser utilizadas somente para as ilustrações.

Todo o texto deve ser digitado com letra Times New Roman, tamanho 12, usando 
espaço entrelinhas 1,5, excetuando-se as citações de mais de três linhas, notas de rodapé, 
referências, legendas das ilustrações e das tabelas, que devem ser digitados ou datilografados 
em espaço simples. O espaço da primeira linha dos parágrafos é de 1,25 cm ou 1 TAB. 

ter formato A4 (210 mm x 297 mm), com as seguintes margens: superior e esquerda - 3,0cm; 
inferior e direita - 2,0 cm. 

O trabalho deve estar obrigatoriamente

3.1 SISTEMA DE CHAMADA (NBR 10520)

As citações devem ser indicadas no texto por um sistema de chamada autor-data (NBR 10520).

Neste sistema, a indicação da fonte é feita pelo sobrenome de cada autor ou pelo nome de 
cada entidade responsável até o primeiro sinal de pontuação, seguido(s) da data de publi-
cação do documento e da(s) página(s) da citação (no caso de citação direta), separado por 
vírgula e entre parênteses.

As citações diretas, no texto, de até três linhas, devem estar contidas entre aspas duplas. 
As aspas simples são utilizadas para indicar citação no interior da citação.
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ativos [...].” Ou “Não se mova, faça de conta que está morta.” (BONNIN, 1985, p. 72). 
 
As citações diretas, no texto, com mais de três linhas, devem ser destacadas com recuo 
de 4 cm da margem esquerda, com letra menor que a utilizada no texto e sem aspas.

Exemplos:

No texto:
A chamada “pandectísta havia sido a forma particular pela qual o direito romano fora inte-

Na lista de referências:
O direito na história

No texto
Bobbio (1995, p. 30) com muita propriedade nos lembra, ao comentar esta situação, que os 

este era o direito do Império Romano que tinha sido reconstituído por Carlos Magno com 
o nome de Sacro Império Romano.”

Na lista de referências:
BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico

No texto:
De fato, semelhante equacionamento do problema conteria o risco de se considerar a litera-
tura meramente como uma fonte a mais de conteúdos já previamente disponíveis, em outros 

Na lista de referências:
Concilium, 

Petrópolis, v. 115, n. 5, p. 2-5, 1976.

4 REFERÊNCIAS

As referências são alinhadas somente à margem esquerda do texto e de forma a se 
em espaço simples e separadas entre si por 

espaço duplo.
As referências devem ser constituídas por todas as obras citadas no artigo e devem ser 

listadas de acordo com a norma ABNT-NBR-6023/2002, conforme exemplos abaixo:
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Livros
Ciência criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1995.

Gonçalves Dias: poesia. 11. ed. Rio de Janeiro: Agir, 1983.

Artigos em periódicos
Educação & Socieda-

de, Campinas, SP, v. 24, n. 84, p. 763-789, set. 2003.

Após, São Paulo, ano 1, p. 24-25, fev. 2003.

Artigos em revistas, jornais, etc.
Estado de Minas, Belo 

Sites
Folha online, São Paulo, 19 jan. 2004. Disponível 

Márcio (Org.). Um olhar sobre a cultura brasileira. Brasília: Ministério da Cultura, 1998. 

20 jan. 2004.
 
5 INSTRUÇÕES AOS AUTORES

5.1 Avaliação por pares – modus operandi

Os artigos recebidos passam por uma análise prévia (fase inicial: desk review), envol-

inteligibilidade, coerência e coesão do texto; avaliação preliminar da compatibilidade do 

relevância e adequação do aporte teórico; relevância da discussão enfrentada e potencial de 

Superada essa fase preliminar, o artigo é submetido a, no mínimo, dois pareceristas, 
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titulado do trabalho em exame. Atenta-se, ainda, quando da escolha dos pareceristas res-
ponsáveis para uma adequação entre as áreas de conhecimento dos avaliadores e a área da 

Opera-se com o sistema double blind review, conforme orientação do Programa Qualis, 

garantindo-se a lisura do processo. Nessa etapa da avaliação, os pareceristas preenchem uma 
-

sáveis, recomendando ou não a publicação dos artigos submetidos. Cada parecerista só pode 
avaliar, no máximo, dois artigos por número publicado. Procura-se, sempre que possível, 

equipe institucional ampliar o leque de avaliações para melhor subsidiar sua decisão.

5.2 Idiomas de publicação

A Opinião Jurídica aceita artigos escritos em português, espanhol, francês, italiano e 
inglês. Artigos em alemão serão aceitos apenas de autores previamente convidados. Todos 
os artigos, independentemente da língua em que estejam escritos, devem fazer constar título, 

5.3 Ineditismo

o autor fazer constar, sob as penas da lei, qualquer condição em contrário, por ocasião da 
-

equipe de editores institucionais delibere, soberanamente, a respeito da conveniência de 
uma eventual republicação.

5.4 Transferência de direitos autorais

implica, por este mesmo ato, a cessão, por parte do(s) autor(es), para o Centro Universi-

qualquer forma ou meio que exista ou venha a existir, nos termos do art. 49 e os seguintes 

Parágrafo Primeiro. A cessão, objeto deste Termo, é feita a título não exclusivo e 
gratuito, abrangendo a totalidade da OBRA.
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Parágrafo Segundo
OBRA no todo ou em partes, vedada a alteração de seu conteúdo textual, ressalvadas cor-

Parágrafo Terceiro. A cessão é válida em quaisquer países, em língua portuguesa ou 

5.5 Das responsabilidades

Ao submeter(em) artigo de sua lavra, o autor (e coautores, se houver) assume(m), por 
esse ato, a responsabilidade exclusiva pela integralidade do conteúdo da obra de sua autoria. 
Dessa forma, quaisquer medidas judiciais ou extrajudiciais concernentes ao seu conteúdo 
serão de sua inteira responsabilidade.

Parágrafo único -
sabilidade, ressalvadas as provas em contrário.

6 TAXAS DE PROCESSAMENTO, SUBMISSÃO E PUBLICAÇÃO DE ARTIGOS

Nenhuma taxa será cobrada dos autores pela submissão e publicação dos artigos.
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