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VELOCIDADE E INTEGRIDADE EM MAIS UMA EDIÇÃO DA 
REVISTA OPINIÃO JURÍDICA

Alvíssaras!...

Os colegas mais experimentados hão de perdoar a minha alegria colegial, mas, como é a pri-

-lhes metros e metros de tapete vermelho e de gratidão.

Mas há muitas outras alegrias saindo dessa fornada: 

1) Quanto à velocidade da entrega de respostas e quanto ao tempo de publicação:

percebem a nossa preocupação e o nosso compromisso com a velocidade da entrega de respostas. Não 
somente no ano passado (2017), 

recebemos 411 novas submissões

1.1) Quanto ao decurso de tempo entre a submissão e a resposta dos artigos aprovados na presente 
edição:

Para efeito de cálculo da média de tempo de espera até a resposta de aprovação dos presentes 
artigos, consideramos apenas os 13 artigos aprovados em peer review e excluímos da contagem 01 
artigo convidado. Contabilizando o total de dias transcorridos entre a data de submissão e a data de 
aprovação dos 13 artigos submetidos ao peer review, obtivemos, como média de tempo de resposta 
(da submissão à aprovação) o total de 119 dias (quatro meses incompletos). 

de resposta muito grande entre os artigos, sendo o nosso melhor tempo um artigo aprovado em 

resposta, por isso, vamos estudar e aprimorar, cada vez mais, os nossos processos internos, embora 

timming de submissão 

aprovação e de celeridade da publicação. 

ridade. Por exemplo, nós tentamos garantir processamento mais célere para os nossos pareceristas. 

sidade de o periódico atender às políticas adotadas pelas bases internacionais de indexação ou pela 

fluente, sobre temas aptos à internacionalização, recebem 

Esta obra está licenciada sob uma licença Creative Commons Atribuição - Não comercial - Compartilhar igual 4.0 Internacional.
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prioridade de processamento, atribuindo-se ao autor do artigo aprovado o ônus de custeio de revisão 

em números de dias: 27, 40, 48 (menos 

(até 9 ou 10 meses incompletos). 
Assim, para mitigar a discrepância entre as nossas melhores performances e os nossos de-

sempenhos mais lentos, além da média, decidimos calcular também a mediana

traçada entre os 13 artigos submetidos ao double blind review. 

como base o cálculo aritmético relativo aos 13 artigos –, a nossa mediana relativa ao tempo de resposta 
entre a submissão e a aprovação foi de apenas 105 dias (03 meses e meio) de espera. 

1.2) Quanto ao decurso de tempo entre a submissão e a publicação dos artigos aprovados na presente 
edição:

* podendo atrair prejuízos incalculáveis a depender 

ainda conseguimos garantir uma mediana relativa ao tempo de publicação de 161 dias (05 meses 
e 11 dias) de espera, 
por bases como a Scielo Brasil. 

2) Quanto ao índice de exogenia de autores e de pareceristas:
 
2.1) Tivemos uma edição com 92,85% de exogenia quanto à procedência dos trabalhos: sendo 

02 artigos de doutrina estrangeira (ambos da Itália) e 12 artigos originários de 09 estados das cinco 

(Sul).
2.2) Tivemos também o auxílio luxuoso de 57 pareceristas, sendo apenas 02 do Ceará e 55 

pareceristas exógenos (96,49% de exogenia quanto aos pareceristas

Fortaleza, 01 de julho de 2018.

https://orcid.org/0000-0001-6444-2631

http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/arti-
cle/view/16934/pdf>.
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IL DIRITTO, LA SCIENZA E LA TECNOLOGIA1

Stefano Magnolo*
Alessandro Taurino**

RIASUNTO

trascurare la dipendenza sempre maggiore della società moderna dalla tecnologia. Il 
nostro articolo si prefigge l’obiettivo di esaminare il progresso tecnologico dal punto di 
vista della evoluzione degli strumenti giuridici regolativi delle nuove tecnologie. Si tratta 
di un punto di vista sociologico-giuridico dove è in gioco la dinamica dell’evoluzione 
del diritto rispetto alla evoluzione della società. Diversamente da altri settori del di-

alla luce di paradigmi nuovi che, pur facendo appello a figure giuridiche fondamentali, 

diritto-tecnologia-società per concludere avendo come riferimento il caso specifico della 
intelligenza artificiale.

Parole chiave: 

1 INTRODUZIONE

Questo articolo ha come oggetto l’osservazione delle dinamiche temporali nella dimen-

interessano la società nel suo complesso, alcuni ambiti della sua articolazione e le relazioni 

ci poniamo al livello della osservazione di secondo ordine e infatti affermare che l’oggetto è 

0001-7252-8822
**
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dinamica che costituisce il riferimento oggettuale primario della sociologia del diritto. 
Dall’altra, dobbiamo distinguere due differenti livelli di interazione. Il primo concerne 
l’interazione che intercorre tra le innovazioni prodotte da un particolare sistema sociale, 

rappresentazione della dinamica diritto-società nel caso particolare della scienza: il diritto 
moderno si adatta, si dice, alla mutata realtà sociale. Il secondo livello di interazione cor-
risponde alla dinamica delle trasformazioni innescate dallo sviluppo tecnologico, che ha un 
effetto particolare sull’ambiente umano e sulla comunicazione.

Il diritto moderno, come la semantica, segue necessariamente a distanza l’evoluzione 

continua mutabilità, a differenza del diritto antico, legittimato dalla tradizione o del diritto 

altre forme di convivenza diverse dal matrimonio che si sono diffuse nella realtà sociale 
contemporanea. Certo, in misura e con modalità differenti nei vari paesi, a ulteriore con-
ferma dell’assenza di modelli unici di riferimento e della sostanziale contingenza di tutte le 

incontrate da Kelsen nella ricerca della loro fonte di legittimazione.2

mentre per la scienza giuridica diventa problematica la legittimazione di un diritto ordina-

diritto che resta stabilmente valido nel futuro nonostante provenga, per così dire, dal passato.3

sia le scienze hard, che nel nostro caso potrebbero essere la cibernetica, le biotecnologie, e 
le ICT,  sia le scienze soft 4

-
da precisazione. È doveroso infatti chiarire come il nostro discorso è possibile solo a livello 
della scienza, di una scienza sociologica del diritto nel nostro caso, dato che intendiamo 
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produzione normativa. Contrariamente ad una lunga tradizione che, sulla base del concetto 
politico di stato di diritto e della costituzione considerata come documento giuridico-politico, 

nell’esistenza della costituzione come documento giuridico-politico che contiene le norme 
(giuridiche) che regolano la produzione (politica) del diritto il meccanismo della separazio-
ne dei due ambiti e del loro modus operandi 

Se facciamo un passo indietro, vediamo come la nostra discussione solo apparentemente 

-
siderazione e che caratterizzano il momento della produzione del diritto. Questo momento 
si caratterizza come un procedimento, certo giuridicamente regolato abbiamo detto, che 
differisce sostanzialmente dai procedimenti giuridici e dalla loro logica e dove la discussione 

logica, il codice che guida la comunicazione politica e la distingue dagli altri ambiti della 

del diritto, diventa possibile lavorare al nostro tema sia muovendoci nell’ambito dei criteri 
-

stesso giudizio di costituzionalità cui debbono soggiacere le decisioni del potere politico. 
Il paragrafo successivo illustrerà il nostro riferimento teorico in relazione alle dinamiche 

-

2 EVOLUZIONE

Il binomio diritto-società, che abbiamo richiamato precedentemente ad indicare la 
dinamica coinvolta dal nostro tema, deve essere precisata in merito al nostro obiettivo, 
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tenuto conto del riferimento teorico costituito dalla teoria dei sistemi sociali e dalla sua 
comprensione della società moderna come società funzionalmente differenziata.5 Infatti, tale 
denominazione non deve trarre in inganno rispetto alla circostanza che il sistema giuridico 

da un lato, che le dinamiche evolutive del sistema giuridico sono dinamiche che hanno il 
loro referente primario nei sistemi sociali e non in un presunto universo normativo alieno 

normativo e fattuale, tra essere e dover essere, tra norme e fatti.6 Dall’altro lato, che in linea 

-
nessioni tra il diritto e le altre sfere sociali. Piuttosto, dobbiamo immaginare, ricollegandoci 

che sono proprie dei singoli sistemi e tra loro differenziate. Il sistema politico ricostruisce 
la società al suo interno a partire dal suo punto di vista che consiste nella costruzione del 

opposizione in sede di discussione nell’ambito del procedimento legislativo diventa decisione 
collettivamente vincolante grazie al medium del potere. Il sistema giuridico, da parte sua, 
grazie all’accoppiamento strutturale con la politica realizzato dalla costituzione si trova a dover 

che caratterizzano le organizzazioni del sistema giuridico (per esempio i tribunali) sono di 

giuridico dovrà decidere se e dove ricorrono le condizioni per l’applicazione della norma e 

va inteso in senso gerarchico, né nel senso di una preordinazione della politica rispetto al 
diritto. Il rapporto, invece, è di tipo circolare: potremmo descrivere l’intero passaggio alla 
modernità dal punto di vista della trasformazione di rapporti lineari (verticalità: gerarchie) 

-
ciuta anche come concezione discendente del potere) con un rapporto circolare realizzato 

discussione in apertura di paragrafo, si realizza la separazione tra i due ambiti, ma allo stesso 
tempo anche il loro stretto legame. Una volta chiarito il rapporto tra politica e diritto, se noi 

conto innanzitutto di un altro codice e altri programmi per la tecnicizzazione del codice e 
cioè altri media simbolicamente generalizzati,7
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-
nisce la scienza giuridica come una scienza che possiede anch’essa i caratteri di normatività 
del suo oggetto, a differenza di una scienza come la sociologia che si occupa della descrizione 

eterosservazione, di una osservazione esterna, una osservazione sociologica del sistema 

tecnologico.8

rapporti puntuali con l’ambiente, sia con l’ambiente interno alla società, sia a maggior ragio-
ne con l’ambiente esterno, o relazioni causali, si tratta di osservare come il diritto segue su 

Nel prossimo paragrafo accenneremo all’importanza dell’evoluzione dei mezzi di comunica-

delle tecnologie della comunicazione e le loro conseguenze sul successivo sviluppo sociale. 
Allo stato attuale non possiamo prescindere dal riconoscere che gli sviluppi tecnologici 

tecnica: non solo la natura e la tecnica oggi tendono a confondersi ma la stessa umanità, 

essa la sua emancipazione dai propri limiti. Nella conclusione vedremo in che senso e con 

3 TECNOLOGIA
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comunicazione, tema della comunicazione. Tuttavia, la tecnologia ha una rilevanza di altro 

nostro tema, ma andiamo con ordine. 

9 A partire dalla stampa del libro, ma secondo alcuni già con la scrittura, la tecnica 

copyright e l’authorship, i brevetti ecc., per esempio, con  il tempo si sono dovuti adattare a 

Dal punto di vista che ci interessa, la teoria dei sistemi offre un potente strumento utile 
-

petto al problema che stiamo trattando. Ci muoviamo, lo ripetiamo, nell’ambito del sistema 
sociale complessivo della comunicazione, caratterizzato dalla differenziazione funzionale di 

-

caso è riconducibile alla differenza tra il sistema del diritto e il suo ambiente costituito da 

in gioco anche l’ambiente esterno nelle dinamiche che stiamo osservando. Infatti, è possibile, 

10

sviluppo dei media della comunicazione ad un nuovo paradigma tecnologico con implicazioni 

sviluppo che consiste nell’incremento della capacità (limitata) umana di elaborazione della 
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assistito ad una svolta nello studio del comportamento decisionale nelle organizzazioni, che 
consiste in una critica dell’approccio normativo della economia classica e nello sviluppo di 
un approccio descrittivo al processo decisionale che mette appunto in discussione il decisore 
olimpico dotato di una razionalità assoluta ipotizzato dalle teorie classiche (SIMON, 1985). 

-

all’interno dei contesti decisionali delle organizzazioni. Il soggetto umano, allora, per Simon, 

della sua incapacità, dal punto di vista cognitivo, di elaborare tutte le informazioni necessarie 
a massimizzare i propri obiettivi (SIMON, 1967).

della capacità umana di elaborazione delle informazioni, negli ultimi anni si è assistito a svi-

tecnologie NBIC (nanotechnology, biotechnology, information technology and cognitive science), una 
convergenza tecnologica tra ambiti di ricerca una volta distinti e che ha ricadute sorprendenti 
in termini di human enhancement nella medicina, per esempio, cioè della possibilità di mettere 

11

-

relazione alla sua regolamentazione giuridica, che svilupperemo nel paragrafo successivo.

-
zzare prestazioni che, a un osservatore comune, sembrerebbero essere di pertinenza esclusiva 

-
nologici. Il machine learning, ad esempio, permette a un computer di apprendere da dati 

l’ultimo punto risulta pregno di interesse per noi che scriviamo ma anche per i sistemi sociali 

software in grado di rendere possibili da sé nuove operazioni non contemplate dallo svilu-

4 INTELLIGENZA ARTIFICIALE

Potremmo essere alle soglie di una svolta epocale tale da mettere in discussione gli 
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-

rispetto alla risoluzione, neppure brillante, di piccoli problemi senza mai arrivare a sviluppare 

 sono oggi evoluzioni tecnologiche 

Dal punto di vista dei sistemi sociali, esse costituiscono una evoluzione del loro am-
biente e ne dovranno tener conto. Un primo passo in tale direzione ci pare sia stato fatto con 
l’approvazione della Risoluzione del Parlamento europeo del 16 febbraio 2017 recante racco-
mandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla robotica (2015/2103 

cui incombe la responsabilità del risarcimento né di esigere da tale soggetto 
online).

Inoltre si arriva a contemplare l’ipotesi di istituire 

eventualmente il riconoscimento della personalità elettronica dei robot che 
prendono decisioni autonome o che interagiscono in modo indipendente con 

online).

I passi appena riportati mettono in luce l’inadeguatezza dell’attuale sistema normativo 
rispetto a tali innovazioni, ma, d’altra parte, costituiscono tentativi di abbozzo di nuove 

Varie sono le possibili nuove norme giuridiche che il documento citato a inizio paragrafo 

-
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sistema giuridico e frutto di evoluzioni millenarie: tramonterà nuovamente l’idea di soggetto 
di diritto unico in favore della presenza nel sistema giuridico di una pluralità di soggetti 

-

sistemi psichici dall’analisi del diritto come sistema sociale, si è resa immune a tali mutazioni. 
In altre parole che una sentenza sia resa da un giudice dotato di toga e martelletto o da un 

pur sempre il risultato.

5 CONCLUSIONI

giuridiche. Il documento approvato dal parlamento europeo infatti non è affatto una norma 

-
porale è frutto da un lato del rapporto, neppure stretto, tra diritto e politica, dall’altro dello 
stesso funzionamento della politica. Il rapporto diritto-politica, abbiamo visto, è circolare e 

12 

nuova tecnologia vede la luce e il momento in cui si avrà una norma che vi si possa applicare. 

-
riormente evoluta. Sembra che le norme dell’oggi siano destinate a regolare la tecnologia di 

-

solo utile, ma necessario.
Nonostante le trasformazioni strutturali e l’evoluzione semantica siano tra loro 

descrivere la società si stabilizza solo a distanza di tempo rispetto alla struttura sociale 
-
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sociale, nell’ambito della comunicazione, delle sue strutture e dei suoi media. Con la tec-

con riferimento al human enhancement, per esempio, la medicina sembra chiamata ad ec-

-
dentemente non appartiene ai suoi compiti. 

In altri termini, se contestualizziamo il discorso nell’ambito dei processi evolutivi, pos-

-

tra science and humanities, tra la biologia, abbiamo detto, e la tecnologia, ma anche tra le 
macchine e gli esseri umani.13 

14 
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sistema della società e suo ambiente. 

altri interrogativi: a chi si potrebbe attribuire la paternità di un’opera intellettuale cre-

-

2015, p. 194).

Soundtrack: Arvo Pärt, Da Pacem

LAW, SCIENCE AND TECHNOLOGY

ABSTRACT

The new information and communication technologies play a relevant role for the social 
systems involved. For this reason, the theoretical description of society cannot neglect 
the growing dependency on technology by the information society. Our article is aimed 
at examining technological progress through the point of view of the evolution of legal 
instruments that regulate new technologies. It embodies a legal and sociological point of 

consolidated tradition to which one can report or which one can reject. This means that the 
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Keywords: 

DERECHO, CIENCIA Y TECNOLOGÍA

RESUMEN

sistemas sociales involucrados. Por esa razón, la descripción teórica de la sociedad no puede 
descuidar a la creciente dependencia de la sociedad de la información en la tecnología. 
Nuestro artículo se propone a examinar el progreso tecnológico desde el punto de vista de la 

en relación a la evolución de la sociedad. A diferencia de otros sectores del Derecho, el 
ejemplo clásico es el Derecho de Familia, acá no hay una tradición consolidada a la cual se 

discurso partirá entonces de un encuadramiento teórico general de la dinámica entre el 

Palabras clave: 

1 -
A Revista Opinião Jurídica 

agradece ao Sr. José Ilo Mota, responsável pela revisão da língua italiana.)

3  

di nuovi orizzonti che non si lasciano ricondurre a schematismi noti.

7  
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della scienza, ma si sviluppa con una dinamica propria a seconda di dove un bisogno e un mercato di prodotti 

tecnologia all’educazione e alla medicina rispetto alla loro funzione di produrre effetti sull’ambiente umano 

obsoleta ogni norma in materia: cfr. (GUARINO, 2015).
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RESUMO

brasileiro e o modelo de administração gerencial adotado na década de 90 (século XX) em 

sociais na implementação de políticas públicas.  

Palavras-chave
Terceiro Setor.
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-
tativa de não se distinguir da sociedade civil, pretendendo substituir o mercado em vez de 

pelo caráter cíclico da intervenção) e se transformou na principal causa da redução das taxas 
de crescimento econômico, da elevação das taxas de desemprego e do aumento da taxa de 

 7-10).
Na década de 80, após a eclosão do endividamento internacional, a atenção do mundo 

 Nos anos 90, mesmo 

 

Diante disso, no Brasil, na década de 90, foi levada a efeito uma reforma administrativa, 

-
dade e dos contratos, mas também seu papel de garantidor dos direitos sociais e de promotor 

-

capacidade política do governo de intermediar interesses, garantir legitimidade e governar. 

-

e da expansão do colonialismo –, agora sob a égide do capitalismo comercial, seu processo 

com a segunda Revolução Industrial (segunda metade do século XIX - desenvolvimento das 

da informação, o desenvolvimento alcançou áreas e níveis bem diferentes - a grande trans-
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-
lismo globalizado: a primeira se refere a uma nova relação entre capital e trabalho, baseada 

de competição, por meio da privatização, da desregulação estatal e de nova regulação - e ex-

fronteiras (ROBINSON, 2010).  
-

 online). 
Segundo Bresser Pereira, a Constituição brasileira de 1988 sacramentou os princípios 

-
mentalmente baseada na idéia do controle por processo e não por resultados 

-
nistração de empresas modernas estão hoje baseadas na descentralização, na 
administração matricial, nos sistemas de autoridade funcional convivendo com 

-
-se também na execução de seus serviços, principalmente os realizados pelo Terceiro Setor, o 
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-

2 A REFORMA ADMINISTRATIVA DO ESTADO BRASILEIRO

paralelo, entendido como a atual fase da expansão do capitalismo, com fortalecimento do 

A alternativa adotada para a retomada do desenvolvimento em um mundo globaliza-

cada vez mais mundial (BAUMAN, 1999), passa obrigatoriamente pelo corte de custos, 

renascimento do discurso neoliberal, contrário à restrição de mercado e à regulamentação, 

para outros países, incluindo os chamados periféricos. Com isso, abriu-se, paulatinamente, a 
porta do movimento transnacional de capitais, cuja disseminação alcançou níveis até então 

-

Assim, os pressupostos da teoria de Keynes foram substituídos por políticas monetaris-

controle (ROBINSON, 2010). 
As parcerias público-privadas se inserem nessa perspectiva neoliberal, distribuídas em 

 



Max Brito Repsold | Benjamin Miranda Tabak

32 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.28-53, jul./dez. 2018

adaptação da cultura social, política e econômica trazida da Península Ibérica pelos coloni-

origens em sua formação cultural, em seu povo e em sua organização política. Conforme 
Kossmann (2015), essa herança foi o elemento originário do fortalecimento e dos aprovei-
tamentos dos vínculos e dos interesses interpessoais, além da decorrente confusão entre as 

(FAORO, 1997). 

-

benefícios (KOSSMANN, 2015).
-

esse paradigma passou a sofrer críticas decorrentes de seu grande raio de ação e da intervenção 
estatal, bem como em virtude de seu aspecto paternalista, como distribuidor das bases materiais 

-

de procedimentos para as atividades, nos processos em si e na satisfação das demandas dos 

-

à garantia dos direitos sociais no país. 
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-
co (CARDOSO, 1995), 

a entidades privadas, de determinados círculos de atuação, anteriormente desenvolvidos 
diretamente por órgãos e agentes públicos. 

-

Os indicadores devem servir de apoio para detectar as causas e os efeitos de uma 

-

-
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-

mecanismo do controle social para seu controle, além do controle gerencial por resultados 

A administração gerencial já enfatiza a descentralização e os controles a posteriori dos 
-

promover valores comuns e de aceitação dos mercados, dos direitos de propriedade e dos 

O alerta de Bresser Pereira e a explicação de Barbosa sobre uma das propostas da 

administrativa

-

-
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Diversos diplomas legais buscaram regulamentar a realização dos serviços públicos por 
-

o

-

-

ao fato de se transferirem responsabilidades do Poder Público para o setor privado (BRITO, 

para a administração pública. 
O Supremo Tribunal Federal julgou parcialmente procedentes os pedidos, dando inter-

-

assegurados, as maiorias políticas prevalecentes no jogo democrático pluralista possam pôr 
-

restrinja o controle, seja pelo Ministério Público e pelo Tribunal de Contas da União, da 
aplicação de verbas públicas.
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-

3 O TERCEIRO SETOR

No Brasil, a partir dos anos 70, começou a crescer de importância um novo ator social, o 

(HUDSON, 1999). 
O surgimento do denominado Terceiro Setor está relacionado com as já referidas trans-

-

-

-

Dentro dos pressupostos da administração gerencial, inicialmente, pode-se tomar como 
-



das políticas públicas executadas pelo terceiro setor

37R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.28-53, jul./dez. 2018

caput do 

novo contexto da administração gerencial, retirando dos órgãos governamentais as incum-

2015, p. 83). O Terceiro Setor, então, no exercício de atividades de responsabilidade do 

de 1998, e no

sociedade civil de interesse público, permitem maior participação dessas entidades privadas 
-

de execução do objeto (controle de meios).

concepção gerencial. A reconstrução da sociedade civil diz respeito a um novo arranjo a 

subsumir o público ao privado, como ocorreu no período da modernidade e nos paradigmas 

(DIAS, 2008, p. 95). 
-

-

4 POLÍTICAS PÚBLICAS: BREVES ANOTAÇÕES



Max Brito Repsold | Benjamin Miranda Tabak

38 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.28-53, jul./dez. 2018

 online). O objetivo seria estabelecer 
-

riormente, fosse superada. 

a execução das políticas públicas (políticas, sociais, culturais), bem como a previsão do 

online

online). São direitos 
garantidos constitucionalmente ou reconhecidos por parte da sociedade e pelos poderes 
públicos, no caso de novos direitos das pessoas ou comunidade (PARANÁ, 2018). 

-

relativas à alocação imperativa de recursos. São políticas públicas e não coletivas, sendo sua 

-

-
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Os problemas a serem solucionados por meio de políticas públicas, inicialmente, 

incorporação dos problemas à lista de prioridades da ação pública, bem como os elementos 

-

-
bates intensos e de grande carga político-ideológica. Sua implementação ocorre por meio 

perfeitamente implementada: 
-

g) os objetivos a serem alcançados devem ser completamente compreendidos, havendo 

1997). 

das políticas públicas, principalmente em sua implementação, 
-

-
vendo problemas de autoridade. A criação de uma nova instituição exigiria o 
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estabelecimento de uma administração própria, com poderes para estabelecer 

-

ter de solucionar ou aprimorar no processo.
Os resultados são distintos e envolvem várias etapas desse processo. De acordo com 

-
blicas e o da respectiva implementação e resultados, ou seja, em tese, o tempo demandado 

responsabilidade de governos locais ou estaduais, sendo, até mesmo, do governo federal 

-

-

variáveis importantes: 

d) o controle sobre os atores envolvidos na implementação. 
Quanto a esse último aspecto, devem ser desenvolvidas ferramentas orientadas para 

perfeitamente aplicados.

5 ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO, POLÍTICAS PÚBLICAS E 
TERCEIRO SETOR

Na década de 70, em contraposição à visão predominante na teoria jurídica, há o 

Law and Economics
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tentativa de estudo interdisciplinar, tendo como característica comum a aplicação de teoria 

A aplicação do instrumental analítico e empírico da economia, em especial da 
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar compreender, 

metodologia econômica a todas as áreas do direito, de contratos a constitucio-
nal, de regulação a processo civil, de direito ambiental a família e é justamente 

aplicação de conhecimentos econômicos em áreas tradicionalmente associadas 
à economia (GICO JUNIOR, 2010, p. 11).

a avaliação das políticas públicas em si, desde a respectiva decisão, até a perspectiva de trans-

a compreensão dos fatos sociais e, principalmente, de como os agentes sociais respondem 

(CARDOSO, 2015, p. 298). As regras jurídicas são concebidas, nessa perspectiva, em uma 

-

problema talvez encontre em paralelo a problemática de Coase, declarada há várias décadas, 



Max Brito Repsold | Benjamin Miranda Tabak

42 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.28-53, jul./dez. 2018

e das políticas públicas. 

custos legais e custos de busca (TABAK, 2015). A abordagem econômica do direito permite ao 

Permite, ainda, utilizar instrumentos para a consecução dos objetivos pretendidos na execução 

-

evitar condutas oportunistas com a utilização irregular dos recursos e a captura do interesse 
público pelo privado.

-

ood man e bad man. Para Silva, o primeiro tipo age em 

um indivíduo perverso ou de má índole, aparenta desapego às regras morais e direciona sua 

JUNIOR, 1897). 

competição em mercados, dentro de um setor tipicamente monopolista, como o de oferta 
de infraestrutura.

A melhoria na gestão dos recursos públicos no Brasil faz-se urgente. O Instituto Brasi-
leiro de Planejamento e Tributação (IBPT) lançou, em 2013, a terceira versão de seu estudo 
sobre a carga tributária brasileira versus 

-

O decisor público deve levar em consideração o termo ótimo para a atividade administra-
law and economics
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totais compensem as eventuais perdas sofridas por alguns. Assim, o desenvolvimento e a 
implementação de uma política pública devem levar em consideração os respectivos efeitos 

pela sociedade nesse sentido.
-
-

plementação de políticas públicas pelo Terceiro Setor, essa premissa também é válida, uma 

social (TABAK, 2015).

-

soma um conjunto de custos, de obtenção de informação, de negociação, de elaboração do 
contrato, de monitoração, de assegurar a implementação dos termos do contrato e outros 

-
-

elemento importante, mas não necessariamente deve ser visto como exclusivo. 
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formuladores de políticas serão mais bem informadas (TABAK, 2015, p. 17). 

-

como valoração contingencial, modelos hedônicos de apreçamento e taxas de desconto, 
entre outros. 

surveys - ou obtenção de 

da população para pagar e para receber os benefícios (advindos das políticas públicas, por 
-

construção de hospital ou de presídio, ação de essencial utilidade para a sociedade. Nos 
modelos hedônicos de apreçamento para avaliação de custos e de benefício da uma política 
pública, os valores podem ser inferidos por meio da observação do comportamento do mer-

-
ção das políticas públicas após a análise dos respectivos custos e dos benefícios, seus resultados 

perdendo, é sempre possível realizar uma redistribuição dos recursos de forma a tornar essa 



das políticas públicas executadas pelo terceiro setor

45R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.28-53, jul./dez. 2018

alimentos da agricultura familiar), implementados em parcerias público-privadas, Kanté 

e outros, relacionados ora com o próprio Governo Federal, ora com as estruturas locais. Po-

-

simplesmente procure a máxima satisfação de um maior número de pessoas (KANTÉ, 2009).
-

mentado pelo Ministério do Desenvolvimento Social (MDS), em parceria com o Programa 
Articulação do Semiárido (ASA), uma entidade articuladora e apartidária, formada por or-

do Terceiro Setor (KANTÉ, 2009). 
A implementação do programa partiu não só das demandas sociais - levar água para 

a região do semiárido brasileiro -, mas também se apoiou, em grande parte, na estrutura 

expertise
execução de uma política pública, com os objetivos e os custos previamente determinados. 

Uma metodologia de mensuração de custos e de benefícios na implementação de pro-
gramas ou políticas públicas é a de Hart (2003). Para se mensurar tais custos e benefícios 
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e para a prestação de serviços, como a construção de uma prisão e a prestação dos respectivos 

construir a prisão e, mais tarde, outro ente privado para administrá-la. 

A prisão é construída entre datas 0 e 1, e a prisão é operada entre as datas 1 e 2. O contrato 

-

pode fazer duas espécies de investimentos, relacionados à construção e à operacionalização 

prisão entre as datas 1 e 2. 
Podem-se interpretar esses investimentos da seguinte forma: o investimento na cons-

governo e vai impactar nos custos de construção. 

uma prisão básica para o preço P0. Na data 1, o governo leiloa o contrato para operar a 
prisão. Se houver um ambiente competitivo de empreiteiras, o governo pagará ao operador 

-
mento de operação com o retorno esperado pelo particular. Nessa perspectiva, a solução 
é simples: o construtor constrói a prisão com o menor custo possível, não internalizando 
o custo da operação. 

básica do serviço a ser prestado entre as datas 1 e 2 e um preço P no mesmo contrato, o 
construtor internaliza, agora, o custo da prestação de serviços, arcando com eventuais custos 
decorrentes de uma construção improdutiva. 
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Sob o sistema clássico de separação, o construtor não internaliza o custo operacional. 
-

O modelo de Hart leva a uma conclusão simples: a prestação convencional, de sepa-

na operação do serviço em PPP pode não ser.

Portanto, o sucesso da execução de uma política pública depende, em grande parte, 
de sua estruturação e das circunstâncias levadas em consideração em seu planejamento - tal 

-

dos meios para realizá-las, estão na razão direta do amadurecimento da partici-

dos servidores públicos, a disciplina dos serviços públicos (BUCCI, 1997, p. 97).

pode não ser. Por outro lado, hospitais podem pertencer ao segundo caso: embora a espe-

a construção de um edifício muito complexo.

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS
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de se mensurar os possíveis resultados.

-

-

elas passam a receber e a gerir recursos públicos com vistas à execução desses serviços.  

e considerada um dos pilares para o funcionamento da referida Reforma. 
-

METHODOLOGICAL INSTRUMENTS FOR THE ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 
AND EFFICIENCY OF PUBLIC POLICIES EXECUTED BY THE THIRD SECTOR

ABSTRACT

the Brazilian State Reform and the model of managerial administration adopted in the 90’s 
(20th century) in replacement of the patrimonialist state and bureaucratic administration. 

of public policies.
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GOVERNANÇA GLOBAL DA TRIBUTAÇÃO E OS 
TRATADOS INTERNACIONAIS DE COOPERAÇÃO E 

TRANSPARÊNCIA FISCAL
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de governança global da tributação. 4.1 Tratados relacionados ao Foreign Account Tax 
Compliance Act (FATCA). 4.2 O projeto sobre a erosão de bases imponíveis e traslado 

RESUMO

este artigo apresenta dois instrumentos de governança global da tributação – os tratados 

direitos de privacidade e de livre iniciativa em razão da implementação desses instrumentos 
internacionais na ordem jurídica nacional, efetuando-se uma análise a partir de precedentes 

prima facie inconstitucional, 

dos direitos dos contribuintes.
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1 INTRODUÇÃO

Swiss Leaks

100 mil clientes e 20 mil empresas offshore
online). O escândalo do HSBC impressionou pelo volume e pela organização 

permitiram grandes avanços no comércio e no mercado de capitais internacionais, mas, por 
offshore

A política tributária de base nacional, tradicionalmente arraigada ao modelo westfalia-

Para dar suporte jurídico a essa governança global da tributação, constrói-se um novo 
Direito Fiscal Internacional,1 -

de governança global da tributação, tomando como foco os tratados internacionais de coo-
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abusivo no plano internacional, expondo como essas práticas encontram campo fértil em 

ao estudo dos instrumentos de governança global da tributação, especialmente os tratados 
relacionados ao FATCA (Foreign Account Tax Compliance Act) e à Ação 12 do Projeto sobre a 

-

Tribunal Federal e do direito comparado.

2 A GLOBALIZAÇÃO E OS DESAFIOS À TRIBUTAÇÃO DO CAPITAL IN-
TERNACIONAL

possam remontar à antiguidade, na segunda década do século XX e na transição para o sé-

produtos são vendidos no mercado internacional, mas também as próprias cadeias de produção 

-

libertou-se das amarras dos meios físicos de transportes de valores. A globalização trouxe ao 
capital uma mobilidade sem precedentes, permitindo-lhe assumir um caráter supranacional, 
com impactos não somente econômicos. Os abalos provocados pela globalização foram sentidos 

-

regulatórias e, também, menores cargas tributárias.2 Dessa forma, o capital passou a poder 

Outro aspecto não menos relevante da globalização é a diferença na mobilização ob-

-
sos países, a livre circulação de pessoas ao redor do globo tomou um viés negativo. A força 
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mobilidade, e a uma força de trabalho muito menos móvel e atrelada ao território de um 
-

-
-se em parte da fragilidade de sistemas tributários nacionais não coordenados, bem como das 

-

perdedores da globalização no futuro terão de pagar por tudo – do estado 
vencedores apuram polpudos lucros e 

3

proporcionalmente em relação ao produto interno bruto (PIB). Conforme dados levantados 

-

2017b).4 Nota-se, também, uma participação elevada dos impostos e dos tributos sobre o 
consumo e a produção, em comparação com os incidentes sobre lucros, rendas e capital, o 
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-

hospedeiros tendem a reduzir a tributação desses empreendimentos, como já anotamos. Po-

2000). 

tributos não é necessariamente um crime no sentido típico atribuído ao termo, mas inexora-

atos danosos se desenvolvem sob um manto de promoção de menor intervenção estatal na 

-
5

compensando certas desvantagens em seu ambiente econômico com uma menor carga 

COSTA, 2016).6

-

bem-estar para a população por meio da via do emprego e da geração de renda individual 
-

harmful tax competition
afetar a localização de uma atividade,7

-
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8

9 e, além de aumentar as 
já gritantes diferenças entre detentores de capital e demais pessoas, tende a distanciar ainda 

deverão ser suportados por tributos.10

XX consagram, em diferentes graus, direitos à educação, ao trabalho, à moradia, além de deve-

Constituição foi pouco alterada desde sua promulgação no século XVIII e se restringe à proteção 

-

-

-
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3 ELISÃO, EVASÃO E PLANEJAMENTO FISCAL ABUSIVO NO PLANO IN-
TERNACIONAL

Segundo Dourado (2016, p. 237-238), a não submissão de um determinado fato, ato 

c) o aproveitamento de lacunas intencionais ou não intencionais na legislação doméstica 

-

-

internacional.

-

-

problema das contas offshore
facilitou enormemente a abertura de contas em países distintos dos do país de domicílio dos 

11

12

offshore
A princípio, não há, em geral, ilegalidade na abertura de contas em outros países, nem 

-
tas vezes essas contas offshore serem utilizadas para ocultar rendas e valores não declarados à 
administração tributária. 

-
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offshore

2012). Como essas contas offshore

lei – elas tendem a atingir de um modo desproporcional as economias e os orçamentos dos 
países mais pobres, privando-os do necessário capital econômico para o desenvolvimento e a 

offshore

offshore não 

dos contribuintes e ao próprio engajamento destes na comunidade política, especialmente 
em países com histórico de impunidade e favorecimento a elites. Dessa forma, além de pre-

Questão distinta da evasão fiscal é a do planejamento fiscal agressivo. O planejamento 
fiscal não é um ato ilícito administrativo ou criminal, e a princípio se caracteriza como um 
exercício da liberdade fundamental do contribuinte de não se sujeitar a uma tributação 

13 fazendo surgir para o legislador, no plano 
doméstico, um dever de suprir eventuais lacunas ou estabelecer cláusulas antielisivas ou 

Tributária, e, no Brasil, no art. 116, parágrafo único, do Código Tributário Nacional.14

No plano internacional, uma das formas de planejamento fiscal agressivo se con-
solida por meio da prática do treaty shopping

interpondo uma sociedade empresária em um país signatário de um tratado fiscal van-

entidade interposta no país do tratado (normalmente uma corporação multinacional) não 

-

prática não fosse adotada, como a isenção de impostos retidos na fonte em pagamentos 
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-

-

258-259).15

graças a políticas tributárias indevidas, com sistemas tributários nacionais não transparentes, 
-

-
tar, assim como o sistema tributário é forçado a tomar um viés mais regressivo, dependente 

-

-
mento de um ambiente democrático estável e participativo.
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4 OS INSTRUMENTOS DE GOVERNANÇA GLOBAL DA TRIBUTAÇÃO

mais residir em iniciativas isoladas no âmbito doméstico sem coordenação internacional, sob 

cenário, o Direito Internacional Tributário, compreendido a partir de um novo paradigma de 

democrática, do desenvolvimento econômico e social e da justa distribuição de rendimentos 

preocupava-se inicialmente com mecanismos para evitar a dupla-tributação internacional, 

No caso de contas offshore
sua soberania além dos limites de seu território. Além disso, a resolução da evasão ligada 
às contas offshore também reside na informação. Se a administração tributária dispuser de 

-

-
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-

da tributação (GUPTA, 2013).
-

FOREIGN ACCOUNT TAX COMPLIANCE ACT 
(FATCA)

compliance tributária internacional e, dessa forma, instituir um mecanismo de combate ao 
uso indevido de contas offshore, o grande catalisador de um sistema de troca automática de 

Foreign 
Account Tax Compliance Act 16 

O FATCA foi uma norma implementada para lidar com um problema recorrente 
17 no tocante à falta de mecanismos legais ágeis para obter 

-

US persons) pudessem manter valores não declarados em contas offshore

offshore forneceram o combustível 

ou saldo das contas de correntistas norte-americanos, bem como dividendos, juros ou outras 

18 retido sobre pagamentos feitos por 

também diversos deveres de due diligence 



65R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.54-82, jul./dez. 2018

-

-

19 projetou-se como modelo para celebração de tratados bilaterais e multilaterais de 

A partir do FATCA, foram elaborados modelos-padrão de tratados internacionais, 

-

US persons) diretamente 

20

-

Outro relevante desenvolvimento do Direito Fiscal Internacional foi a iniciativa de-

Base Erosion and Profit Shifting Project ou Projeto sobre a Erosão de Bases Imponíveis e Traslado de 
Lucros
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(aggressive tax planning -

lacunas e falhas nas normas tributárias dos países para trasladar lucros para países de baixa 

-

d) o estabelecimento de medidas formais e materiais para prevenir o abuso das normas 

-
21

a dupla não tributação (Hybrid Mismatch Arrangements).
Ação 3 – Construir regras efetivas relacionadas às sociedades estrangeiras 
controladas (CFC ou Controlled Foreign Company).

-
treaty shopping

de tratado).

transfer 
pricing) com a geração efetiva de valor.
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Ação 15 – Desenvolver um instrumento multilateral para implementar medidas 

-

-

e é um membro do Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes 
-

online): 

4. A segunda medida proposta estabelece a necessidade de revelação de estratégias 

de negócios do país e gerar economia de recursos públicos em litígios desneces-

legislação.

Canadá e Irlanda), os benefícios das regras de revelação obrigatória a adminis-
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agressivos ou abusivos.
6. O principal objetivo dessa medida é instruir a administração tributária com 
informação tempestiva a respeito de planejamento tributário, além de conferir 

do tributo devido e de juros de mora caso a operação não seja reconhecida, para 

mais cautelosa por parte dos jurisdicionados antes de fazer uso de planejamentos 
tributários agressivos.

Não obstante, a MP 685 encontrou fortes críticas. Na Câmara dos Deputados, a medida 
foi rejeitada e, apesar de ter sido reintroduzida pelo Senado Federal, foi novamente excluída 

-

online).

horizontal, bem como colocaram a coordenação e a cooperação internacional em matéria 

a sua colocação em prática pelas autoridades tributárias podem violar direitos humanos dos 
contribuintes.

5 OS TRATADOS DE COOPERAÇÃO INTERNACIONAL PODEM VIOLAR 
DIREITOS HUMANOS?

podem afetar a esfera de liberdade ou de privacidade dos indivíduos, e, neste caso, o direito 
tributário pode conformar uma esfera de proteção jurídica dos direitos humanos. 

o direito tributário internacional podem ser um instrumento para tornar efetivos os valores 



69R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.54-82, jul./dez. 2018

-

aponta a primazia do direito convencional sobre os atos legislativos, mas enfatiza a subordi-

online -

da legislação infraconstitucional, mas os atos deles decorrentes submetem-se ao controle de 
constitucionalidade.22 

compreendido entre os direitos de privacidade, reconhecidos como direitos fundamentais 
tanto em Portugal, conforme art. 26.1 da Constituição da República Portuguesa (CRP), 

-

uma violação de direitos humanos. 
-

ticas tributárias da maioria dos países desenvolvidos, onde esta tese, segundo Grinberg (2016), 

-

de fato existem governos ilegítimos, os estados poderiam avaliar se deveriam ou não fornecer 
-

23

com o Decreto-lei 29 de 2008, foram estabelecidos deveres de comunicação à AT para com-

No Brasil, o sigilo bancário não é considerado um direito absoluto. O Supremo Tribunal 
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meio de ordem judicial.24

de privacidade do contribuinte, esta restrição não feriu o princípio da proporcionalidade – 

25

-

cenário econômico atual. 
A rigor, não parece haver meios capazes de assegurar à Autoridade Fazendária 
o mesmo resultado pretendido sem implicar ainda maior restrição aos direitos 
fundamentais dos contribuintes.

inviável, na prática. Não atenderia às necessidades da Administração Tributária, 
seja em termos de celeridade, ou de troca de informação, na forma do previsto 

online).

-

-

nacionais, para sigilo bancário contra o Fisco.
Num contexto de erosão de bases tributárias e crescente volatilidade de capitais, 
essas certamente   representam   medidas   importantes   para garantir   efetividade   
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internacional abusivo, a lavagem de dinheiro e mesmo a corrupção.

Ainda a esse respeito, não posso deixar de mencionar, à guisa de ilustração, 

América para Melhoria da Observância Tributária Internacional e Implemen-

online).

-

da Comissão Nacional de Proteção de Dados (CNDP) de Portugal, sobre o anteprojeto de 

-

online), sendo o anteprojeto inconstitucional por impor uma restrição desproporcional ao 
26

De fato, os tratados do FATCA e os outros tratados similares de troca automática de 

prima 
facie nessas normas.
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menor impacto sobre os direitos constitucionais dos contribuintes.

uma restrição aos direitos de privacidade e proteção de dados dos contribuintes. Todavia, 
-

dem se concretizar com os recursos advindos da tributação. Como destacado pelo Supremo 

-

tributárias só teriam acesso a saldos das contas no exterior mantidas por contribuintes com 

por completo o núcleo essencial do direito à privacidade.27

nos parece ter uma aplicação neste aspecto mais restrita às pessoas físicas), entendemos 

liberdades econômicas em geral, previstas no art. 170 da CRFB e no art. 61 da CRP. 
-

em nada se aproximando da imposição de dever aos contribuintes de revelar estratégias de 

Loi relative à la transparence, à 
la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique

entendiam haver violação do direito constitucional à liberdade de empresa, tendo em vista 

-
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Nota-se, portanto, haver uma real controvérsia (não somente jurídica, mas também de polí-

-

e livre inciativa tenham seus núcleos essenciais vulnerados. 
-

tos humanos na adoção de medidas tendentes a efetivar tratados voltados a incrementar a 

concorrenciais de pessoas físicas e jurídicas sejam preservados, exigir-se-á um grande esforço 

de dados sigilosos de contribuintes podem caracterizar-se como violação concreta de direi-
tos humanos e fornecer o combustível necessário para reverter os avanços observados nos 

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS

-

westfa-
liano

-
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em desenvolvimento, muito embora o impacto nestes últimos seja mais intenso.
Surge, portanto, a necessidade de construir-se uma governança global da tributação, por 

Internacional assume novos contornos. Os tratados tributários internacionais, além de abordar 

e as práticas de treaty shopping, assim como estabelecer sistemas bilaterais e multilaterais de 

governança global da tributação – os acordos relativos ao FATCA e à Ação 12 do Projeto 

implementar tais instrumentos internacionais.
-

prima facie inconstitucional. Os direitos de privacidade e 

pessoas físicas e jurídicas, não se sustentando a hipótese de um direito fundamental à ocultação 

dos direitos de privacidade e livre iniciativa.

GLOBAL GOVERNANCE OF TAXATION AND THE INTERNATIONAL 
TREATIES FOR TAX TRANSPARENCY AND COOPERATION

ABSTRACT

This paper aims to analyze the new instruments of global governance of taxation and the 
controversy over the possible unconstitutionality of the domestic rules that implement 
international tax treaties of cooperation and automatic exchange of information. The paper 
addresses the impacts of globalization on tax systems, pointing out that the mobility of 

and exchange of tax information facilitate tax evasion and aggressive tax planning. The isolated 
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rights. In this scenario, a new paradigm of global governance of taxation and International 

bases. Following these premises, this article presents two instruments of global governance of 

the possible violation of privacy and freedom of enterprise rights due to the implementation 
of these international instruments in the national legal order, developing an analysis based 
on precedents of the Federal Supreme Court and comparative law. The paper concludes that 

prima facie unconstitutional, although it generates greater responsibilities for the tax authorities 
regarding the preservation of taxpayers’ rights.

Keywords

GOBERNANZA GLOBAL DE LA TRIBUTACIÓN Y LOS TRATADOS 
INTERNACIONALES DE COOPERACIÓN Y TRANSPARENCIA FISCAL

RESUMEN

tributación y la controversia sobre la posible inconstitucionalidad de las normas domésticas 

coordinados no son capaces de presentar una respuesta adecuada a estos efectos no deseados 

presenta dos instrumentos de gobernanza global de la tributación – los tratados relativos al 

derechos de privacidad y de libre iniciativa en razón de la aplicación de estos instrumentos 
internacionales en el ordenamiento jurídico nacional, efectuándose un análisis a partir de 

prima 
facie
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Palabras clave: Derecho Fiscal Internacional. Derecho constitucional. Cooperación Fiscal 

offshore.
harmful tax competition race to the bottom

imposto sobre renda de pessoas jurídicas para atrair investidores, rendas ou outros recursos de outros países. 
-

online).
-

partir da década de 1990.

deve ser entendida de forma tríplice, como neutralidade de exportação de capitais, neutralidade de importação 
de capitais e neutralidade nacional.

2015, p. 35).

tax haven
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-

-

2017c, online).

Jarach (2004, p. 400), remonta à Alemanha de 1919. 
tax avoidance) e a competição 

tax competition

e vice-versa.

Internal Revenue Service

19  O FATCA foi introduzido no Internal Revenue Code de 1986 por meio do Hiring Incetives to Restore Employments 
(HIRE) Act 

AMÉRICA, 2017).

22  Nesse sentido, vide Supremo Tribunal Federal, Ação Direta de Inconstitucionalidade 5240, Relator(a):  Min. 

tributos, exigidos de acordo com a Constituição, há, por outro lado, defesas consistentes em sentido contrário. 
Nessa linha, conferir McGee (2012).

-

pub. 16-9-2016 

desproporcional restrição aos direitos fundamentais à vida privada e à proteção dos dados pessoais, tendo em 
-

trónica e todos os dados relativos ao tráfego, não sendo efetuada nenhuma diferenciação, limitação ou exceção 
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online).

o considerou inconstitucional.
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A ATIVIDADE LEGISLATIVA E A TESE DE REPERCUSSÃO 
GERAL PARA A PROTEÇÃO DO DOMICÍLIO PRIVADO

José Wilson Ferreira Lima*

abuso de autoridade. 5 Direitos fundamentais: entre a essencialidade e o pragmatismo. 

RESUMO

prisão de pessoas e/ou apreensão de bens e objetos relacionados, em tese, com a prática de 

de normas jurídicas criadas com a pretensão de garantir a satisfação plena de direitos funda-
mentais individuais em confronto com a política de combate à criminalidade, destacando-se 

criminal, e o descompasso entre a pretensão garantista dos direitos fundamentais, o controle 

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Interpretação Jurídica. Tese de Repercussão Geral. 
Proteção do Domicílio Privado.

1 INTRODUÇÃO

envolveram – e ainda se envolvem – com a tarefa de conhecer e determinar o sentido mais 

interpretativos próprios de uma época (fator histórico) e de um lugar, segundo os critérios 
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fundamentais individuais e a máxima concretização da segurança pública, assegurando-se, 

diante das diferentes racionalidades presentes na formulação e na execução da política, tendo 

O objetivo deste estudo é desenvolver análise crítica em torno de possível sistemati-

-
correr em prejuízo dos direitos fundamentais dos indivíduos envolvidos na persecução, 
com gravames, diretos ou indiretos, a direitos, como à liberdade e à inviolabilidade do 

de normas jurídicas criadas com a pretensão de garantir a satisfação plena de direitos 

não raras vezes, ofuscam e até tornam inefetivas essas garantias. Com esse propósito, 

lei, redefinirá o crime de abuso de autoridade (nova tipologia) praticado com violação 
-

do projeto, como a interpretação da futura norma penal incriminadora poderá ter sua 

sentidos diametralmente opostos, a depender das circunstâncias fáticas e dos interesses 

Metodologicamente, o estudo se apoiará na exploração teórico-argumentativa espe-

da doutrina desenvolvida em torno dessa temática.
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-
compasso entre a pretensão garantista de proteção dos direitos fundamentais e o controle da 
criminalidade, perspectivado segundo o viés da segurança pública. Para se ter critério objetivo, 

de abordar ou examinar fatos concretos associados a indivíduos em particular, mas tão somente 
-

aos seus respectivos critérios valorativos. Nesse contexto, a política legislativa, como canal de 
-

-

do direito à inviolabilidade do domicílio, de modo a se preservarem os direitos fundamentais 
inerentes à pessoa humana. Nesse aspecto, compete ao intérprete o dever de analisar a norma, 

-

política criminal, deve-se buscar o atendimento mais aproximado das garantias constitucionais 

a constatação mais preocupante nesse debate está relacionada com a forma débil ou nula da 
manifestação das garantias constitucionais mais sensíveis em favor do indivíduo (RUSCONI, 

2 ASPECTOS GERAIS DO CRIME DE ABUSO DE AUTORIDADE

sancionando-a com multa, pena privativa de liberdade, perda do cargo e inabilitação para 
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-

militar, em caráter efetivo ou transitório, e independentemente de remuneração (art. 5° da 

realização da persecução criminal. Para contextualizar o crime em exame, do ponto de vista 

com a aplicação imediata de pena restritiva de direitos ou multa, isto é, poderá se bene-

conhecimento humano, transação é negociação, é o ajustamento de determinados efeitos ou 

considera casa o asilo inviolável do indivíduo e, por essa razão, ninguém pode penetrar e/ou 

delito, ii) desastre, iii) para prestar socorro, ou, ainda, iv) durante o dia, em cumprimento à 

autorizadas de violação da intangibilidade do domicílio alheio. Trata-se, portanto, de expressão 

individual de não sofrer, por exemplo, busca e apreensão indevidas, o direito a não produzir 
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a dupla função de resguardar o correspondente direito fundamental atribuído ao indivíduo e 

seu conteúdo constitucional e infraconstitucional, contribuiu para a formação desses direitos, 

necessidades sociais. À luz dessa realidade, cita-se, a exemplo da prática jurisprudencial norte-
Exclusionary Rule

à procura de elementos incriminatórios, preservando determinados direitos constitucionais 

-

em desacordo com as leis processuais (AMBOS, 2009).

3 REDEFINIÇÃO DO CRIME DE ABUSO DE AUTORIDADE

em invadir ou adentrar, clandestina, astuciosamente e à revelia da vontade do ocupante, o 
-

legalmente estabelecidos. Além dessas condutas, também caracterizarão abuso de autoridade: 

modo a expor o investigado à situação vexatória e iii) cumprir busca domiciliar após as 21 

-
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caput, 

tenha dado causa à revogação do benefício. Trata-se, portanto, de espécie de transação 
-

direitos individuais fundamentais podem ser violados, como a própria invulnerabilidade do 
-

-
dade humana de fazer ajustes de oportunidades, atendendo-se às necessidades ocasionais 

-

a suspensão condicional do processo. Nesse contexto, e em conformidade com a orientação 
doutrinária, entende-se por despenalização o ato ou a medida de diminuir a pena atribuída a 

prestação de serviços de utilidade pública, a multa reparatória, a indenização à vítima, a prisão 
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domiciliar, a inabilitação, a diminuição do salário e todas as medidas de cunho reeducativo 
previstas nos sistemas penais-punitivos. Com efeito, a adoção de medidas despenalizadoras 

fato, eliminando-se somente a pena, evitando um possível excesso da conduta nessas áreas e 

-

-
tos fundamentais e a medida de sancionamento imposta aos agentes públicos causadores de 

-

privado, tem-se, paradoxalmente, a criminalização de conduta reconhecida como violadora de 
tal garantia, mas associada a um padrão sancionatório desproporcional e incompatível com 
a grandeza e o status do correspondente direito fundamental. Ou seja, é como se ao mesmo 

satisfação da dignidade humana, não se tenha justa motivação para sancionar o transgressor 

-
vismo, considerado como teoria jurídica, caracteriza-se especialmente por levar para fora do 

com a possibilidade de aplicação da transação penal e, ainda, prepara nova lei para dispor 
sobre esse mesmo crime, mas cuja resposta penal não será substancialmente mais intensa, 
ante a possibilidade de o agente público violador do domicílio alheio responder por essa 
infração com o instituto despenalizador da suspensão condicional do processo. Aliada a essa 

o novo projeto de lei introduzirá no ordenamento jurídico, de forma taxativa e expressa, o 

prender pessoas e apreender bens, objetos etc. Nesse sentido, o projeto de lei expressamente 
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online).
-

-

-

online

extensos meios de provas, devem entrar em ponderação com os prejuízos para a justiça do 
caso, da dilação e da complexidade do processo (DIAS, 2011). 

-

-

devem ser interpretados junto à disciplina sobre os indícios tratada no CPP (art. 239), visto 

-
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busca preservar a inviolabilidade do domicílio.

4 JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O 
ABUSO DE AUTORIDADE

Neste tópico, sem operar mudança de rumo, pretende-se fazer breve incursão nos prin-

-

mediante invasão de domicílio por autoridades policiais, sem a posse de mandado de busca 
e apreensão. Para o STF, embora o texto constitucional disponha expressamente sobre a 

-

seria possível o ingresso forçado pela polícia, independentemente de autorização judicial, 

-

a posteriori, exigindo-se 
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o arranjo literal é o primeiro referencial interpretativo para se conhecer o sentido e o alcance 
-

é, ao menos em tese, criar espaço de proteção para o domicílio privado contra as investidas 
criminosas de agentes vinculados ao Poder Público, como categoria de direito objetivo de 

A entrada forçada em domicílio sem mandado judicial só é lícita, mesmo em 
-

cadas a posteriori
delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da 

-

-
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-
rer tanto no momento de se tomar essa decisão, isto é, a de forçar a entrada no domicílio, 

mesmo a despeito de sua importância, a busca domiciliar exige controle, pois sem isso um 

alguém em razão da prática de crime permanente, certamente não será responsabilizado, 

pois evidentemente poderá alegar o estrito cumprimento do dever legal, como tese defensiva. 

deixaria de existir concretamente, não passando de simples texto desprovido de força e de 

-

-

nos cânones da ratio legis ratio legis

-

-

material do domicílio privado. Nesse sentido, a constatação meramente casual, intuitiva ou 
a posteriori, não torna lícita nem legítima 

(para ilustrar), as circunstâncias da abordagem do caso concreto devem eviden-
ciar ex ante
durante o dia e, mais ainda, à noite, sem permissão e sem mandado de busca e 

Situação análoga também foi, enfática e circunstanciadamente, enfrentada pelo Superior 
Tribunal de Justiça (STJ):
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podem ingressar em domicílio, sem o consentimento do morador, em hipóte-

drogas –, o entendimento merece ser aperfeiçoado, dentro, obviamente, dos 

Desse modo, em razão do status constitucional de direito fundamental atribuído ao 

-

exijam igual e inadiável proteção. Por assim dizer, se exige o controle judicial permanente 

o controle judicial, anterior ou posterior, conforme o caso, é indispensável e não deve se li-

-
ção e de Tratados de proteção dos direitos fundamentais, se houver ingresso da força policial 

a posteriori

-
a posteriori, fazendo com 

-
critas no vigente ordenamento jurídico e, ao lado delas, há um conjunto de outros elementos 

-

-
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pessoas socialmente desfavorecidas. A primeira delas destacou a preocupação, justa e atual, 

-

apenas autoriza a realização de buscas domiciliares durante o dia e somente o faz se munido de 

5 DIREITOS FUNDAMENTAIS: ENTRE A ESSENCIALIDADE E O PRAG-
MATISMO

-

se condensa sob o regime da manutenção da ordem pública, podem entrar em conflito, 

-

agentes públicos no domicílio privado, mesmo à noite, sem mandado judicial, desde 
a 

posteriori
sujeitando-se o infrator à responsabilização disciplinar, civil e penal, além da nulidade 

receber interpretação tão aberta e pontual, ainda mais se essa tarefa competir ao próprio 
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Tem-se o direito à proteção do domicílio como categoria própria de direito fundamen-

manifestar. Desse modo, seja pela substância, seja pela estrutura, os direitos fundamentais 

-

cultural, passou a ser invocado devido à circunstância de se poder distinguir, com clareza e 

-

em razão dessa relatividade, admite-se o ingresso de agentes públicos no domicílio privado, 

v) considera-se crime de abuso de autoridade a invasão do domicílio sem a observância das 

-
co, mas devem constituir elementos concretos, demonstráveis e de conhecimento prévio, 

conhecimento seja posterior à invasão.
Nessa medida, em conformidade com a teoria constitucional, os direitos fundamentais 

correspondem, essencialmente, aos direitos conferidos ao homem livre, estando associados a 
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-

eventual limitação do direito fundamental à inviolabilidade do domicílio, respeitando-se os 
-

-

públicos os sujeitarão, tão somente, a medidas despenalizadoras, isto é, à transação penal, 

-

-

-

status de direito fundamental, 

caberá ao agente público a decisão sobre ingressar no domicílio privado diante das circuns-

-

acerto ou desacerto, mas de evidente discricionariedade em face de ato relevante e, ao mesmo 
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tempo, comprometedor, como o é a violação do domicílio à revelia de exaustivo, percuciente, 
prévio e isento controle judicial.

-
micílio e depois não se encontre nada, e a Polícia simplesmente peça desculpas depois de 

adoção de todos os cuidados em face da discricionariedade policial. Nesse contexto:

domiciliar para apreensão de drogas em determinadas circunstâncias repre-
senta uma intervenção restritiva legítima do ponto de vista constitucional e 
não uma violação do direito fundamental à inviolabilidade de domicílio. Isso 

esvaziando o próprio direito à privacidade e à inviolabilidade de sua condição 

-

-

Police Foundation -

The Abuse of Police Authority
blind eye) diante da conduta imprópria de ou-

10 policiais deixam de relatar os graves casos de abusos de autoridade perpetrados por outros 
-

Humanos representam e a sua implementação. Assim, a título de esclarecimento, Kyra Moon 
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o grupo de pessoas marginalizadas e se encaixam no estereótipo criminoso. Ademais, essas ví-

-

por certo, consubstanciou o exame do RHC n. 117.159-RJ:

-

dos órgãos de segurança pública. Para se ter dado comparativo, concreto e conhecido, vale 

investigativa ou de manutenção da ordem pública.
Miranda’s Rights

Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 1966), teve 

-
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-
terpretativa da Suprema Corte no caso Miranda v. Arizona se revelou importante instrumento 

exercício da persecução penal ou por ocasião de simples abordagens policiais, como atividade 

atendimento aos citados direitos, não poderiam ser admitidas como provas na eventualidade 

-
nhecidos como Miranda’s Rights
a pessoa presa foi Mirandized

caso Miranda v. Arizona.

rumo interpretativo não podem deixar o domicílio privado com as portas escancaradas para 
o ingresso de forças policiais, atribuindo-se a estas a oportunidade e a ampla discricionarie-

6 INTERPRETAÇÃO E RETÓRICA NO JULGAMENTO DO RECURSO 
EXTRAORDINÁRIO N. 603.616-RO

-

-

ao domicílio, ajustando-se ao projeto constitucional originário (concepção Garantista), assim 
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como aproximando-se dele, mas também poderá ser interpretada de forma menos garantista 

provas com o emprego de mecanismos desleais, armadilhas ou estratagemas (concepção de 

da pessoa investigada e não dispusesse de autorização judicial. 
-

temas relacionados com a investigação e a obtenção de provas e respectivos meios probatórios 

do domicílio, na hipótese de não se dispor de autorização judicial. Tratando-se de valores 

ônus de operar a devida aproximação com o sistema social de modo a escutá-lo, empregar os 

preocupação.

não pode estar assegurada em absoluto, embora o possa ser apenas convencionalmente, de 
-
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-

-

facilidades práticas de produção de provas ilícitas, mediante o emprego de meios proscritos e 
moralmente rejeitados pelo ordenamento jurídico, pois, conforme mencionado, muitas vezes, 

-

ordem. Duas delas são usualmente invocadas, mas, embora meritórias, são incompatíveis. A 
-

tentar a construção de um processo penal funcional e garantidor, há de se perseguir a meta de 
conciliar as necessidades de garantia do cidadão com a não menos necessária funcionalidade e 

tem servido de plataforma para discursos políticos e de objeto de estudos relacionados com a 

-

-
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-

-

2011, p. 1). O oposto disso, ao se relegarem as garantias individuais ao plano secundário, 
preferindo-se a produção de resultados puramente práticos da ação policial, descontrolada 

na origem, foi a história por muitos séculos do absolutismo e mais recentemente dos regimes 

7 CONCLUSÃO

normas jurídicas criadas e moldadas com a pretensão de garantir a satisfação plena de direi-

pode ofuscar e até tornar inefetivas estas mesmas garantias, por ser desarrazoado esperar e 

inviolabilidade do domicílio privado e, ainda, respeitar os direitos fundamentais individuais.
O experimentalismo, o pragmatismo e a realidade concretamente conhecidos revelam 

-

do regime de controle judiciário prévio para a concessão de autorização para o ingresso no 
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penal, atribua-se ao servidor policial, de forma pessoal, exclusiva e discricionária, a decisão 

-

efetividade muitíssimo limitado e condicionado.

THE LEGISLATIVE ACTIVITY AND THE GENERAL REPERCUSSION THESIS 
FOR THE PROTECTION OF PRIVATE DOMICILE

ABSTRACT 

The article develops a critical analysis about the systematization of the most appropriate 
interpretation on the crime of abuse of authority arising from the violation of domicile, 
resulting in arrests and/or seizure of property and objects allegedly related to the practice of 
criminal offenses. The approach is placed at the center of the discussion, the analysis of the 
rhetoric content in legal norms created with the aspiration of guaranteeing full satisfaction of 

Appeal n. 603.616-RO (Federal Supreme Court) and the Federal Constitution. The study is 
appropriate and relevant, given that it contextualizes the current scenario of uncertainties 
that involves the entire political and administrative machinery of the Brazilian State regarding 

of the crime of abuse of authority, posed as challenges of the criminal legislative policy. 

Keywords
Protection of Private Domicile.

LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA Y LA TESIS DE REPERCUSIÓN GENERAL 
PARA LA PROTECCIÓN DEL DOMICILIO PRIVADO

RESUMEN 

interpretación más adecuada del crimen de abuso de autoridad proveniente del allanamiento 
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de discusión el análisis del contenido retórico de las normas jurídicas creadas con la pretensión 
de garantizar la satisfacción plena de los derechos fundamentales individuales en confronto 

de autoridad, colocados como desafíos de la política legislativa penal.

Palabras clave: Derechos Fundamentales. Interpretación Jurídica. Tesis de Repercusión 
General. Protección del Domicilio Privado.
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Palavras-chave

1 INTRODUÇÃO

Como uma das atividades mais lucrativas do planeta (CAMPOS, 2014), muito além de 
uma ameaça

empresa (CHA-

de um lado, um pouco visível oligopólio -

há tempos, representam uma das maiores causas de aprisionamento no Brasil e no mundo 

estratégias para burlar e/ou 
enfrentar a repressão estatal e, dessa forma, manter vivas suas redes territoriais. A adoção 
dessas formas de resistência

No Brasil, especialmente onde a adesão à política de guerra às drogas importou na 
-

sagração de uma repressão direcionada, sobretudo, a áreas pobres e estigmatizadas, 

-
 coletivos 

ou facções 

facções se encontram disseminadas pelo território nacional (com 

de drogas. 
es-
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tratégias e os mediatos 

Objetivou-se, diante do problema, a realização de uma revisão de literatura para iden-

-

2 MARCOS TEÓRICOS

tráfico de 
drogas
Rodrigues (2004), a criação de leis decorrentes da política internacional de Guerra às Drogas 

ação de contenção comercial motivada por interesses econômicos.

transnacionais (sediados, justamente, nos países líderes do movimento), ainda incentivou a 
produção bélica necessária à declarada guerra e o direcionamento de esforços em prol de uma 

da década de 1930 (pela assinatura de tratados internacionais e promulgação de normas 
proibitivas no Código Penal de 1940), mesmo diante da desvinculação desta postura com o 

-
o 11.343/2006. 

No entanto, a imprecisão dos dispositivos da Lei Antidrogas, a adoção da técnica das normas 
penais em branco discricionariedade prática conferida aos órgãos do sis-
tema criminal acabaram por gerar uma forte seletividade penal em sua aplicação concreta 

-

chamar de política criminal brasileira.

o 11.343/2006), 

amplo) a proibição de uma cadeia de produção e comercialização de drogas, sem diferenciação 
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tráfico de drogas, fora do âmbito 
jurídico, representa uma proibição de mercado

como atividade análoga a uma empresa (CHAGAS, 2014), a despeito de sua ilegalidade, ou 
-

-

sua territorialidade
como anisotrópica (contrária à lógica e ao planejamento estatal).

A partir de um esforço zetético (BITTAR, 2016), tornou-se coerente reinterpretar o 
tráfico de drogas
a discussão proposta por Raffestin (1993) diante da ideia de poder analisada por Foucault 
(2015). De acordo com Raffestin (1993), o território se constituiria como produto da inte-

vários 
territórios

agentes sintagmáticos
utilizar-se-iam de estratégias energia e 
informação) em prol da realização de seus propósitos, valendo-se, para tanto, de diversos me-
diatos (ou seja, de meios) e recursos (bens apropriáveis ao uso) para o exercício/consolidação 

resistência, se ameaçados em seu território, empenhando-se 
ter

Assim, seriam constituídos múltiplos territórios, sobrepostos e em constante interação em 
condicionados pelos agentes, 

seriam também condicionantes
 Aplicando esta noção para superação da ideia jurídica de território

o conceito legal
se denotaria somente como uma zona (espaço limitado – preponderante na visão estatal), 
mas, também, como conjunto de redes
de nós território simbólico
mesmo diante um agente ausente, propiciaria um vínculo entre este e o espaço, constituindo 

seu
-
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2015) acabou por determinar uma atuação preponderantemente zonal
visíveis

parcela frágil do empreendimento
alguns parcos casos, emblematicamente noticiados em meios de comunicação, se atinja um 
ou outro comerciante de nível mais elevado

A remoção dos agentes territoriais, por outro lado, acabaria por gerar somente uma 
falsa impressão

zona
rede e/ou relação simbólica preestabelecida.

A Guerra às Drogas, portanto, ao levar diversos agentes territoriais ao cárcere em uma 
desterritorialização precária -

estratégias 
de resistência e à busca por novas formas de imposição de seu poder em relação ao território 

além das grades e ampliou o pro-

de atividades externas a partir das cadeias, surgiu, também, um lucrativo comércio interno, 
demonstrando a vinculação territorial dos presídios ao mundo externo.

Daí a necessidade do estudo em compreender, justamente, as estratégias e os mediatos 

proposta. A exposição destes elementos, por sua vez, foi realizada na seção a seguir.

3 MÉTODO E TÉCNICAS

Como primeira aproximação ao tema, o estudo realizou uma revisão da literatura recente 

de um método apropriado ao levantamento e à análise crítica dos dados objetivados, haja 
vista a complexidade do fenômeno. 

-

objetos e objetivos diversos, tornando viável o objetivo inicialmente estabelecido, por inter-
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O desafio residiu, portanto, na escolha de um conjunto de procedimentos aptos 
a permitir a seleção de registros encontrados em diferentes propostas, com vistas a 
subsidiar, ao final, uma classificação em categorias científico-analíticas compreensíveis 
(BARDIN, 2011). 

2013) representavam uma visão de mundo oriunda da racionalidade

etc., adotou-se, neste estudo, o método hermenêutico e dialético 

-

texto, em seu conteúdo, representava uma comunicação efetiva havida em diferentes contextos 

Contudo, não se tomou a informação como um dado bruto

linguagem siste-
maticamente perturbada

-
tos históricos de cada obra, do respeito pela racionalidade dos autores e pela busca de um 

Seguiu-se, após esses cuidados, para uma atividade de triangulação 

-
rentes visões
buscado: as estratégias e os mediatos

postulados da estatística descritiva). 
busca seletiva de 

os critérios preestabelecidos a seguir. Primeiramente, procedeu-se ao planejamento

tráfico de drogas e cárcere 

b) para atualidade linguística, um recorte temporal entre os anos de 2011 a 2017 foi 

c) a seleção albergou: 
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– artigos, papers -
níveis, cuja busca seria efetivada com o auxílio de bases de dados on-line, também 

públicas e privadas do estado do Pará, assim como em livrarias virtuais. Quanto aos demais 
www.

scholar.google.com.br> www.scielo.org> tráfico de drogas e cárcere”; 
tráfico de drogas e cadeia”; tráfico de drogas e prisão”; tráfico de entorpecentes e cárcere”; “tráfico 

de entorpecentes e cadeia”; “tráfico de entorpecentes e prisão”; “drogas e cárcere”; “drogas e prisão”; e 
“drogas e cadeia”.

-
tudo

sua vez, se deu conforme as seguintes etapas: 
estratégias e dos me-

diatos
b) seguiu-se à leitura em profundidade, para a delimitação de categorias de análise (BAR-

DIN, 2011) e as transcrições 
enunciado, ou seja, de unidade detentora de importante informa-

ção ao objeto em estudo – técnica típica da análise de discurso) (BRANDÃO, 2012), 

-

-
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amostra originária de 1.430 trechos) selecionadas pelo autor (1,67% do total inicial), as 

Finalmente, procedeu-se à triangulação interna dos dados, comparando-se elementos 
linguísticos para adaptação das categorias analíticas, seguida de uma triangulação com a teo-

4 RESULTADOS E DISCUSSÕES

livros, artigos etc. Destas, 39 foram eliminadas por se encontrarem fora do recorte tempo-

-

-
cedimento de categorização (BARDIN, 2011).

corrupção de 
agentes públicos, da utilização de tecnologias e da utilização de parentes e associados para traficância

“estabelecimento/
manutenção de redes e relações entre os agentes sintagmáticos internos ao cárcere”; “estabelecimento/manuten-
ção de relações e cooptação de agentes do sistema penitenciário”; “utilização de mediatos para comunicação 
a partir do cárcere”; “estabelecimento/manutenção de redes e relações junto a agentes sintagmáticos públicos 
ou privados externos ao cárcere”; “estabelecimento de redes comerciais internas do tráfico de drogas”

“enfrentamento direto de agentes sintagmáticos e atingimento de símbolos vinculados ao poder público”.

Primeiramente, considerando a relevância
as obras de Dias (2011, 2013, 2014), Dias e Salla (2013) e Dias, Alvarez e Salla (2013), 



Roberto Magno Reis Netto | Clay Anderson Nunes Chagas

118 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.110-139, jul./dez. 2018

Amorim (2011, 2015), Abreu (2017) e Varella (2012, 2015, 2017) englobaram 70,99% 

ao estudo.
Por conseguinte, levando-se em consideração as categorias já descritas, constatou-se 

estabelecimento/manutenção de redes e relações entre os agentes sintagmáticos 
internos ao cárcere

Já a estratégia de estabelecimento/manutenção de redes e relações junto a agentes sintagmáticos 
públicos ou privados externos ao cárcere enfrentamento 
direto de agentes sintagmáticos e atingimento de símbolos vinculados ao poder público,
utilização de mediatos para comunicação a partir do cárcere, estabelecimento de redes 
comerciais internas do tráfico de drogas, estabelecimento/manutenção de 
relações e cooptação de agentes sintagmáticos do sistema penitenciário concentrou somente 3,60%.

prática das estratégias, senão, a predominância (dentro do recorte metodológico realizado) 
de seu tratamento na literatura analisada.

crescimento, ou não, do percentual de estudos sobre o tema. As porcentagens apenas de-

-
gias e dos mediatos utilizados para a integração dos presídios às redes territoriais externas 

são empregadas de maneira simultânea, intercruzando-se (DIAS, 2013) nos jogos de poder 

-
neira independente (por um agente), por intermédio de facções (DIAS, 2013), ou, ainda, 

-

mundo externo.
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4.3.1 Estratégia de estabelecimento/manutenção de redes e das relações entre os atores 
sintagmáticos internos ao cárcere

A literatura apontou, como uma primeira estratégia adotada para integração dos 

estabelecimento/manutenção de redes e relações entre os agentes sintagmáticos internos ao cárcere, iden-

falanges

de medidas ressocializadoras (CUNHA, 2010), aproximou diferentes agentes territoriais do 
trunfos de poder 

encarcerados) e externas (a partir dos contatos externos – nodosidades 

-
se das facções 

(2011, 2015) e Saviano (2014), ao tratar do surgimento do Comando Vermelho (CV) no 

e Salla (2013), em relação ao Primeiro Comando da Capital (PCC), na década de 1990, 
no estado de São Paulo. 

anta-
gônicos

-
vernos como forma de combater os coletivos em consolidação. Por óbvio, essa multiplicidade 

A associação entre internos, igualmente, teve como dado facilitador as transferências de 
apelo 

ideológico
a designação de funções de liderança 

entre internos do sistema penal, também apontada no âmbito internacional (SAVIANO, 2014, 



Roberto Magno Reis Netto | Clay Anderson Nunes Chagas

120 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.110-139, jul./dez. 2018

No Brasil, desde a fase embrionária das falanges

comum a reunião de grupos para controle do comércio de drogas e busca de proteção em 
relação a rivais, sendo a violência

facções, organizadas 
piramidais, e, atualmente, de celulares, como 

apontou Dias (2013) em relação ao PCC, sob a propagação de uma ideologia de paz entre 
os ladrões -

assumiu um papel diferenciado.

-
debates

-

Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), destinado a presos de 
alta periculosidade, teria sido determinante para aproximar lideranças nacionais, permitindo 

criação de imagens de experiência e poder
2014), atribuindo-lhes um status -

 recrutamento de presos 
sob forte disseminação ideológica. Diante da falha estatal de estabelecimento de instâncias de 

demandas fossem 

ideologia de paz entre os ladrões, 
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-
ração das contendas se mostrou necessária para estabilidade das redes já tecidas – especial-

Instituiu-se, dessa maneira, uma forma geral de proceder 
-

os 
debates) a cargo de lideranças, como forma de institucionalização da violência

elementos simbólicos, por sua vez, também foi um aspecto destacado na 
-

sua história e em seu recrutamento, com o estabelecimento de rituais – envolvendo sangue, 

o status
2011, 2015).

-

Para tanto, os elementos força física e capacidade de violência
inteligência e capacidade de articulação

em torno de uma ideologia do crime 

para outras unidades ou da saída do cárcere – transformando-os em agentes externos res-
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-
 estabelecimento de uma rede assistencial 

aos internos

a favorecimentos pessoais.
-

de futebol, shows

caixinhas (geridas 

reinserção 
social às avessas 

lei do 
silêncio Ormeta (SAVIANO, 2012, 

assunção de crimes de terceiros, relativos à posse de drogas ou objetos proibidos (AMORIM, 

-
minantes, também, para a consolidação de uma capacidade de gestão da violência

racio-
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nalização

surtos de violência

crack 
-

-
sumo de bebidas artesanais clandestinas – a Maria Louca

uso da droga como trunfo de poder pelos agentes do 

direcionamento dos lucros decorrentes da econo-

constituição de exércitos de viciados (AMORIM, 2011, 2015). Mas também era comum a 

-

crack das 

-

uma manipulação do impulso consumista
Organizadas as redes internas, sob uma rígida disciplina, permitiu-se aos agentes do 
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(DIAS, 2013).

4.3.2 Estratégia de estabelecimento/manutenção de redes e relações junto a atores sintag-
máticos públicos ou privados externos ao cárcere

-

na vinculação dos presídios às redes externas. 
A tessitura dessas redes, por sua vez, foi atribuída a múltiplos fatores: em primeiro lugar, 

outras redes dentro do cárcere, criando novas nodosidades com o ambiente externo. 
Além disso, a manutenção de tessituras internas, garantida por meio das já relatadas 

egressos, sejam membros batizados das 

dispensadas, ou, ainda, em razão da alternativa de reinserção 

junto às redes internas, garantindo não só o escoamento de energia e informação do cárcere 
para o mundo exterior, como, de outro lado, promovendo a alimentação dessas últimas com 
diversos recursos (drogas, armas, dinheiro etc.). Trata-se de prática constatada, igualmente, 
no âmbito internacional (SAVIANO, 2015).

A literatura também indicou a mediação dessa estratégia por meio de uma gestão 
da violência no âmbito externo, sob auxílio de agentes territoriais em liberdade. Por meio dela, os 

expansão territorial, de regulação social da 

-

meio de viabilizar fugas, resgates e outras formas de enfrentamento direto do poder público – o 



125R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.110-139, jul./dez. 2018

também seriam estendidos a parentes e contingentes populacionais ligados aos territórios 
-

favorecimento de atores territoriais externos teve forte adesão junto a comunidades 

roupas, materiais escolares etc.) a familiares de membros presos ou mortos, empréstimos 
em dinheiro, custeio de transporte e aluguel de imóveis próximos às cadeias para visitantes, 
restauração de áreas (não atendidas pelos governos), organização de eventos e/ou sorteios/
rifas (cuja arrecadação é destinada ao caixa

Com isso, garantiu-se a lei do silêncio

-

trunfos populacionais de poder
Mas a lista de favorecidos vai além dos parentes e das comunidades ligadas às redes ter-

marítimos, radialistas, jornalistas, ativistas dos direitos humanos etc.) recrutados não só 
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-
-

-lhes não só o patrocínio de interesses jurídicos (especialmente, dos encarcerados), como, 
também, o desempenho de atividades como o estabelecimento de canais de comunicação 
com o mundo externo, o transporte de recursos, como celulares e drogas, a coordenação 

sintonia (célula especializada) voltada ao seu recrutamento, à coordenação, 

especializadas, voltadas, por exemplo, ao registro dos membros (sintonia do livro), com partici-

-
bém cooptaram agentes territoriais vinculados ao poder público, no âmbito externo ao cárcere. 

públicos internos ao cárcere.

2011), mais uma vez, a literatura tem apontado como elementos fundamentais ao sucesso 
barreiras territoriais 
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Argentina, no Peru e no Paraguai, além de sua relação com grupos armados, como as Forças 

Sob esse caráter transnacional, o exercício de poderes (inclusive, para enfrentamento 

-
dadeira associação política com o poder público

em favelas cariocas (AMORIM, 2011, 2015). Amorim (2011, 2015) destacou, também, 

estaduais do Rio de Janeiro, nas décadas de 1980 e 1990.
A literatura também insinuou momentos de tréguas negociadas, costuradas por meio de 

-

de seus pleitos, em troca de uma paz velada -

dependem de paz

4.3.3 Estratégia de estabelecimento/manutenção de relações e cooptação de atores sin-
tagmáticos do sistema penitenciário

Ainda em relação à interação entre redes internas e externas, deve-se destacar como 

estabelecimento/manutenção de 
relações e cooptação de agentes sintagmáticos do sistema penitenciário foram apontados na literatura 

2016) e também presentes no Brasil.
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dos traficantes.

destinação de melhores celas, remédios e alimentos etc.), assim como a entrada de bens de 
consumo, a rigor proibidos (eletrodomésticos e eletrônicos), celulares, armas, drogas, além da 

-

Apesar da tímida exposição dessa estratégia na literatura (possivelmente, em razão de 
sua clandestinidade (DIAS, 2014), foram apontadas algumas contrapartidas ofertadas aos 

-
paradas à remuneração padrão dos cargos) e drogas (para consumo ou revenda), além de 

coopta-
ção ideológica causa comum entre estes e os 
agentes encarcerados (SAVIANO, 2014).

-

mais uma vez, garantindo a integração dos presídios ao mundo exterior.

4.3.4 Estratégia de utilização de mediatos para comunicação a partir do cárcere
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mediatos de comunicação. Novamente, 

Atualmente, o mediato mais importante é o telefone celular (em substituição aos menos 
-
-

debates), 

superio-
ridade

webmail e teleconferência

certamente a presença física nos presídios ainda é a forma de comunicação mais comum no 

mensageiros: parentes, companheiras (os) de presos (sendo 

os já referidos advogados, dentre outros, responsáveis pelo transporte de bilhetes, cartas ou 
até mensagens memorizadas entre as lideranças encarceradas e o mundo externo (AMO-

popula-
ção representa não só uma força, uma energia, senão, um verdadeiro receptáculo de informações, 

4.3.5 Estratégia de enfrentamento direto de agentes sintagmáticos e atingimento de símbolos 
vinculados ao poder público
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Por sua vez, a literatura apontou o enfrentamento direto do poder público como estratégia uti-

fugas e pelos resgates, 
compreendidas por Dias (2013) como o rompimento das barreiras do cárcere, no primeiro caso, 

ideo-
logia

-
dem, por sua vez, desde métodos simples (como dispersão em meio a funcionários e visitas) 

Por conseguinte, uma segunda forma de enfrentamento foi representada pelas rebeliões, 
greves (brancas ou de fome) e revoltas internas

desmoralizar ou 
pressionar o Estado à aceitação de planos dos 

guerrear contra facções rivais, 

estabelecimento/manutenção de redes e relações junto a agentes sintagmáticos 
públicos ou privados externos ao cárcere, a adoção de um enfrentamento ao poder público por 
meio da agressão a prédios e agentes públicos externos (sobretudo do sistema carcerário, policiais, 
do Ministério Público e Magistratura), bem como à população em geral, de forma paralela, 
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contrainteli-
gência)
de informantes e agentes duplos nos órgãos policiais/judiciários, tecnologias de informação 

Do conjunto em análise, contatou-se a adoção de estratégias de guerra, a partir do 

desígnio do vício dos presos, senão 

oferta 
e demanda

-

-
-las como trunfo de poder (DIAS, 2013, 2014). Aliás, essa disputa comercial costuma gerar 

A droga também foi apontada como recurso polivalente
ser um bem de consumo, pode ser usada como moeda em diversos tipos de negócios. Igualmente, 

depósitos bancários realizados por parentes, no âmbito externo, ou, ainda, por intermédio 

Além das drogas, o consumo de álcool (industrializado ou artesanal) e remédios também 
foi destacado como parte desse mercado – apesar de sua proibição nos presídios (AMORIM, 
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pontes 
(agentes recrutados para inserção clandestina de drogas, celulares e outros bens, no cárcere), 

parentes ou terceiros (principalmente mulheres, ludibriadas ou 

públicos externos ou ligados ao cárcere, ou outros presos (como trabalhadores externos), 

De maneira excepcional, Saviano (2014) apontou a atípica inserção de droga nos presí-

2009) constituem uma oportunidade substancial para inserção de drogas no interior das 

Assim, com a consolidação dos comércios internos, estratégia viabilizada pelas demais 

cárcere, e vice-versa, consolidando a integração dos presídios às redes territoriais externas.

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

-

imagem análoga à de uma empresa
partir do contexto do cárcere, mostrou-se capaz de manejar uma série de estratégias, toma-

-

às redes territoriais externas, por outro lado, por meio do tratamento integrativo e semiótico 
das obras ora selecionadas, propiciou-se uma primeira aproximação satisfatória sobre o tema.

Foram reveladas seis diferentes estratégias, categorizadas a partir da análise das informa-
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“estabelecimento/manutenção de redes e relações entre os agentes sintagmáticos internos 
ao cárcere”; “estabelecimento/manutenção de relações e cooptação de agentes do sistema penitenciário”; 
“utilização de mediatos para comunicação a partir do cárcere”; “estabelecimento/manutenção de redes 
e relações junto a agentes sintagmáticos públicos ou privados externos ao cárcere”; “estabelecimento de 
redes comerciais internas do tráfico de drogas”; e, por fim, “enfrentamento direto de agentes sintagmáticos 
e atingimento de símbolos vinculados ao poder público”.

Diante do atingimento do objetivo do trabalho, por sua vez, constatou-se a superação da 

Cada uma dessas estratégias, como descrito ao longo do desenvolvimento do trabalho, 

mediatos -
tratégias, igualmente, são manejadas de forma simultânea e intercruzada, possibilitando um 

viabilizando um lucrativo comércio interno de drogas.

reais a serem observados).

procedimentos utilizados para levantamento e análise literária do objeto de estudo.

-
nadas sobre o problema da droga.

além das 
grades

STRATEGIES AND MEANS USED BY DRUG TRAFFICKING TO INTEGRATE 
PRISONS TO EXTERNAL TERRITORIAL NETWORKS: A LITERATURE REVIEW

ABSTRACT
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This study aimed at conducting a literary review of the relationship between drugs and prisons 

which, applied in a simultaneous and combined manner, guarantee the exercise of power in 
the external world by territorial agents inside prisons.

Keywords

ESTRATEGIAS Y MEDIATOS UTILIZADOS POR EL TRÁFICO DE DROGAS 
PARA INTEGRACIÓN DE LOS PRESIDIOS A LAS REDES TERRITORIALES 

EXTERNAS: UNA REVISIÓN DE LA LITERATURA

RESUMEN

integración de los presidios a las redes territoriales externas. Bajo un método hermenéutico 
y dialéctico, se propuso el análisis de obras seleccionadas según criterios metodológicos 

simultánea y entrecruzada, garantizan el ejercicio de poderes en el mundo externo por agentes 
territoriales dentro de los centros penitenciarios.
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POLICY SWITCH E O EFEITO DOS DESVIOS DE 
MANDATO PARA A REPRESENTAÇÃO DEMOCRÁTICA

Mariana Dionísio de Andrade*

1Introdução. 2 A representação política. 3 Falhas de responsividade na representação 
política. 3.1 Quando ocorrem as práticas de Policy Switch. 3.2 Quando a corrupção e 
práticas clientelistas atingem o governo. 4 A importância do método e do acesso à 

RESUMO

O objetivo do presente ensaio consiste em apresentar o conceito de representação política no 
contexto da representação por mandato, das dinâmicas de policy switch e da responsividade ínsita 

de policy switch no cenário da competição eleitoral em nível presidencial brasileiro no período 

e as trocas conscientes de plataforma eleitoral pelos atores políticos, afetam em menor medida 
accountability

Palavras-chave: Representação democrática. Desvios de mandato. Policy Switch.
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-

accountability vertical, indicando a 
responsabilidade dos governantes pelo eventual descumprimento de suas promessas políticas, 
a partir de uma análise retrospectiva do processo eleitoral.  

Os debates sobre a democracia devem se aprofundar constantemente, passando a con-

-

eventos de corrupção. Para isso, é essencial analisar os efeitos de alguns elementos transversais 
à representação política, como v.g., práticas de policy switch e da corrupção na credibilidade 

O estudo utiliza a análise do método cross-national

-
policy switch

O artigo aborda, ainda, a importância do método e do acesso à informação na análise 

para a democracia. 
O artigo é relevante por oferecer uma contribuição inédita para textos voltados à aná-

um mandamento constitucional dos mais elementares à representatividade democrática e à 
necessária responsividade política.

-

a corrupção política, por meio da efetiva e consciente accountability eleitoral, é ferramenta 
fundamental para a consolidação da representação política democrática. 

2 A REPRESENTAÇÃO POLÍTICA 
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Representação política consiste, em uma perspectiva mínima, na atuação de um gover-
nante hábil à tradução dos interesses dos governados. No presente ensaio, a representação 

-
sentativa e o modo como os governantes atuam. 

representativo1

-

Quando se relacionam a democracia e a representação política, imediatamente se 

-

coletividade, não seria possível obrigar o governante a aplicá-las. 
O conceito de accountability horizontal pode ser descrito como:

impeachment) em relação aos atos e 

A criação do Conselho Nacional de Justiça por disposição constitucional (art. 92, I, e 

novo meio de tornar o processo de accountability possível.
Ainda, a auditoria no âmbito do governo, seja ela interna, seja externa, de acordo com 

o controle interno será exercido no âmbito de cada Poder, e o controle externo será exercido 
pelo Congresso Nacional, com o devido auxílio do TCU.

A accountability

funcionários estatais respeitem as liberdades e as garantias liberais básicas da população. 
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a educação da população e o exercício dos direitos políticos. Outras atuam como guardiãs 
-

para a accountability horizontal. 
Quando se trata de materializar a accountability horizontal contra poderosos segmentos 

-

Os desenhos institucionais e a presença das várias modalidades de accountability afetam 

recuperar a credibilidade do próprio regime. A relação entre democracia e representação 

sustentam determinadas políticas e, fundamentalmente, como instrumento de prestação de 
contas vertical. 

Assim, cabe aos candidatos a previsão mínima da vontade dos eleitores, escolhendo 

-

-

3 FALHAS DE RESPONSIVIDADE NA REPRESENTAÇÃO POLÍTICA

Conforme descrição conceitual, democracia consiste na reunião de características 

normas de contenção do poder estatal, garantindo-se aos cidadãos, em sede constitucional, 

referindo-se, assim, aos direitos civis e políticos.

democracia,2 accountability 
vertical e horizontal,  estado de direito e responsividade.3 
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A responsividade refere-se ao poder de resposta dos representantes à vontade e 

adotarem as políticas preferidas pelos cidadãos. A responsividade também é uma carac-

-

viável responder satisfatoriamente a todas as demandas dos cidadãos, indistintamente), como 

-

às suas demandas. 

cruciais para a compreensão dos rumos da representatividade: a prática de policy switch e a 

POLICY SWITCH

A democracia com base na teoria da escolha racional tem como ponto de partida a noção 

os atores, indivíduos ou não, fazem em uma determinada estrutura de oportunidades, isto é, 

vezes, desconhecidas pelos eleitores. 
Tratam-se de práticas de policy switch

outras iniciativas, antes desconhecidas pelos eleitores, após a vitória eleitoral. O candidato 
assume o compromisso de adotar políticas de bem-estar social e, após eleito, adota uma pos-
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A ideia de policy switch

policy switch.

como crime o estelionato eleitoral.
policy switch não envolve, apenas, o descumprimento de promes-

objeto maior: a troca de plataforma política concentrada em políticas de bem-estar social por 
políticas de austeridade, exprimindo, assim, a mudança de identidade ideológica do próprio 

No contexto político brasileiro, especialmente no período pós-democratização, as dinâ-
micas de policy switch

-
de a incumbente, não são tão comuns, mas não deixam de ser adotadas no âmbito federal, 

evidenciada no período de campanha4 e seu resultado após a vitória do candidato eleito.

Tabela 1 - Policy Switch
eleições presidenciais do Brasil pós-democratização

Período
Candidato 

eleito
Partido Coligação Plataforma Política Aplicada

Policy
switch

19895

Fernando 
Collor de 

Melo

Partido da Re-
construção Nacio-

nal (PRN)

PRN, PSC, 
PTR, PST

19946

Fernando 

Cardoso

Partido da Social
Democracia Brasi-

leira (PSDB)
PTB

Políticas de -
Não

19987

Fernando 

Cardoso

Partido da Social
Democracia Brasi-

leira  PSDB
PPB/PTB/PSD

Políticas de -
Não

20028 Partido dos Traba-
lhadores (PT) PCB / PCdoB

Políticas So-
ciais 

Políticas Sociais Não
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20069 Partido dos Traba-
lhadores (PT)

PT, PMDB, 
PRB, PCdoB, 
PSB, PP, PR, 

PTB, PV, 
PDT, PSC e 

PAN

Políticas So-
ciais 

-

da primeira parte 
do mandato)

Políticas Sociais 
(início da se-

gunda parte do 
mandato)

Sim

201010 Dilma Rous-
seff

Partido dos Traba-
lhadores (PT)

PRB / PDT / 
PT / PMDB 
/ PTN / PSC 
/ PR / PTC / 
PSB / PCdoB

Políticas So-
ciais 

Políticas Sociais Não

201411 Dilma Rous-
seff

Partido dos Traba-
lhadores (PT)

PT / PRB / 
PMDB / PSD 

/ PP / PR / 
PROS / PDT / 

PCdoB 

Políticas So-
ciais

-
Sim

201412 Dilma Rous-
seff

Partido dos Traba-
lhadores (PT)

PT / PRB / 
PMDB / PSD 

/ PP / PR / 
PROS / PDT / 

PCdoB 

Políticas So-
ciais

Políticas Sociais Não

201613 Michel Te-
mer (Vice)

Partido do Mo-
vimento Demo-
crático Brasileiro 

– (PMDB)

/ PP / PPS / 
PSDB / PSD / 
SD / PMDB / 

PRB / PSB 

Políticas de -
Não

     Fonte: elaboração própria com base em Brasil (2016).

-

ex ante observam os resultados do primeiro mandato e desenvolvem novas 

decisão pode impactar a manutenção ou modificação de uma política implementada. 
policy switch

-
tos de políticas de eficiência
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eleitores, maculando a própria ideia de representação política.

-

-

policy switch, há possibilidade 
policy switch. 

-

A corrupção também pode ocorrer por meio do suborno cometido por um cidadão 

gratuitamente (por exemplo, o registo de uma empresa) ou para ter acesso a um serviço 

-

e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública, nacional 

-
cimento ilícito no exercício de mandato, cargo, emprego ou função na administração 

-

no exercício do mandato.

(utilizados indevidamente ou subtraídos) inviabiliza a execução das políticas prometi-
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organizacional. 

de accountability -

-

O apoio a políticos corruptos apontando para o desejo dos eleitores de alcançar 
benefícios particularistas, interesses pessoais,14

a mais completa. 

são fortes precisam barganhar patrocínio para o financiamento de campanhas, atraindo 
-

com o contexto econômico. Um elevado nível de corrupção política, por meio da fraude 

altos níveis de corrupção política são, portanto, mutuamente contraditórios. 
Para ilustrar o nível de percepção dos cidadãos brasileiros sobre a corrupção política, 

colaciona-se a seguir uma tabela com dados obtidos por meio da compilação de infor-
index anuais (Corruption Perceptions Index – CPI)15 da organização não governa-

compreendido entre 1995 (data de início da elaboração dos index) até 2015, identificando 

d) determinação de uma medida de incerteza. 
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Segue tabela ilustrativa:

Tabela 2 - Índice de percepção da corrupção no Brasil (1995 a 2015)

Ano Score Variância Número de países
1995 2.70 3.11 41
1996 2.96 1.07 54
1997 3.56 0.49 52
1998 4.0 0.40 85
1999 4.1 0.8 99
2000 3.9 0.3 90
2001 4.0 0.3 91
2002 4.0 0.4 102
2003 3.9 0.5 133
2004 3.9 0.4 145
2005 3.7 0.3 158
2006 3.3 0.3 163
2007 3.5 0.4 179
2008 3.5 0.5 180
2009 3.7 0.4 180
2010 3.7 0.4 178
2011 3.8 0.5 182
2012 4.3 0.3 174
2013 4.2 0.5 175
2014 4.3 0.4 174
2015 3.8 0.4 167

        Fonte: elaboração própria com base em Transparency International (2016).

Corruption 
Perceptions Index 

do Brasil no cenário internacional. 
Há de se considerar, portanto, a possível correlação entre corrupção, desvios de 

mandato, mudança inesperada de posturas políticas e a crescente falta de credibilidade na 

-
 

policy switch no 

tende a aumentar a tributação interna e a reduzir a confiabilidade do país para investi-
mentos externos, reduzindo também a possibilidade de investimentos na infraestrutura 
pública. 
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Mas, se, de fato, a corrupção é considerada moralmente errada e tende a diminuir o 

2005). No entanto, nas sociedades onde há partidos clientelistas, nem todos os eleitores 

-

em última dimensão, ocasiona o alheamento político (CHONG et al., 2011).  

4 A IMPORTÂNCIA DO MÉTODO E DO ACESSO À INFORMAÇÃO NA 
ANÁLISE DA CORRUPÇÃO 

Para realizar uma abordagem sobre as causas da corrupção, é preciso direcionar a ob-
cross-national

são julgados mais corruptos. 

-

de combustível, menor abertura comercial e regulamentação governamental mais intrusiva. 
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-

de corrupção e o crescimento econômico mais lento, com base na análise cross-national, o 

percepção da corrupção em relação a outros países. 
Dois índices de percepção da corrupção se tornaram mais comumente utilizados em 

-

-

mede valores normalizados durante o ajuste para reduzir a sensibilidade do índice de altera-

individuais como medidas ruidosas de uma variável latente comum e estima isso usando um 
modelo de componentes não observáveis.

-

a uma cobertura mais estreita dos países analisados.
Apesar de serem dados importantes, não são capazes de medir a corrupção em si, 

Nem todos os eleitores são igualmente atingidos, em exata dimensão, pelas mesmas 

accountability
alguns eleitores menos informados podem acabar por se abster do voto, consolidando a ideia 
do alheamento político. 

hábeis a dimensionar custos e benefícios relacionados ao voto. Se o governo perde a capaci-
dade de responder às necessidades dos seus constituintes e está em situação de descrédito, 

de representação democrática (CHONG et al., 2011). 
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bem-estar aos seus cidadãos, se se comporta de acordo com suas próprias leis ou se o povo 
controla os níveis de exercício do poder. 

tenha regras e deveres mutuamente vinculantes. 

e realização de políticas públicas. Do ponto de vista político, um governo pode debilitar sua 
própria capacidade de conduzir políticas em razão dessa autonomia dos centros de poder, 

e do Presidente da República. 
É necessário, ainda, mensurar a responsividade democrática, a partir da iniciativa de 

v.g. -

-

Inicialmente, é necessário expor eleitores ao comportamento corrupto de seus can-
didatos e dos incumbentes e, posteriormente, avaliar se tal comportamento desmotiva a 

partidos (CHONG et al., 2011). 

ideologias muito próximas entre si, reduzindo alternativas eleitorais. 
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-
verno a responsividade, tornando atores políticos moralmente responsáveis por seus atos. 

-

a oportunidade de exercer accountability 

(CHONG et al., 2011). 

Quando os eleitores escolhem políticos, decidem pela associação entre os políticos 

legitimidade do voto, escolha livre, representação por prazo determinado e possibilidade de 
accountability eleitoral, prospectiva ou retrospectiva – como é mais comum no Brasil.

e a conduta dos candidatos após a vitória eleitoral. 

discurso por prática de policy switch

5 CONCLUSÃO

A partir da apresentação do conceito de representação política na esfera da representação 

policy switch e a responsividade necessária aos ocupantes 
de cargos políticos.

O efeito dos desvios de mandato para a participação de eleitores no processo de escolha 

accountability -
dade dos incumbentes.

Para se compreender o conceito de representação política no contexto democrático, 
-
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vidade por parte dos candidatos eleitos, responsabilidade por parte dos governantes, legislação 
accountability. 

-

accountability
-

clarecer a presente temática.

práticas de policy switch
-

POLICY SWITCH AND THE EFFECT OF MANDATE DEVIATIONS TO 
DEMOCRATIC REPRESENTATION

ABSTRACT

The purpose of this essay is to present the political representation concept in the context of 
mandate representation, the dynamics of policy switch and the inherent responsiveness of 

and democratic solidity, which will be done from literature review based on the reading of 

coincidence between the corruption perception and the presence of policy switch dynamics 
at the scenario of electoral competition in a brazilian presidential level post-democratization 
period. It is possible to conclude that mandate deviations, including corruption and conscious 
exchanges of platform-level by political actors, produces few effects on the political participation 
when there is an effective electoral accountability.

Keywords: Democratic representation. Mandate deviation. Policy Switch.
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POLICY SWITCH Y EL EFECTO DE LOS DESVIOS DE MANDATO PARA LA 
REPRESENTACIÓN DEMOCRÁTICA

RESUMEN

en el contexto de la representación por mandato, de las dinámicas de policy switch y de la 
responsividad inherente al cargo político, además de responder a la siguiente pregunta: ¿cuál 
es el efecto de las desviaciones de mandato para la participación de electores en el proceso 

para analizar la posible coincidencia entre la percepción de la corrupción y la presencia 
de dinámicas de policy switch en el escenario de la disputa electoral a nivel presidencial 

mandato, incluyendo la corrupción y los intercambios de la plataforma electoral de los actores 
políticos, afectan en menor medida a la participación política de los ciudadanos cuando hay 

Palabras clave: Representación democrática. Desviaciones de mandato. Policy Switch.

multipartidarismo e fontes alternativas de informação. A democracia ideal deve atingir determinados 

-

2005).
A government is ‘responsive’ if it adopts policies that are signaled as preferred by citizens. If individuals are rational 

and governments are competent in the sense defined here, and if voters know everything they need to know about the 
exogenous conditions and about the effect of policies on outcomes, then either a responsive or  accountable government 
will be representative. People will signal their will in elections, and a responsive government will implement their 
instructions to generate outcomes that people want”
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policy switch não se restringem a simples promessas de 
campanha, mas sim abrangem toda uma plataforma política e, principalmente, o planejamento estratégico 

-

compromisso pela adoção de políticas sociais e, logo no início do mandato, foi realizada uma opção pela 

de 21 de julho de 1994.

20.105, de 04 de março de 1998.

de 26 de fevereiro de 2002.

n° 22.154, de 02 de março de 2006.

23.089, de 01 de julho de 2009.

de outubro de 2013.

de outubro de 2013.
13  Vice-presidente empossado após o processo de Impeachment movido por Hélio Pereira Bicudo, Janaína 

Conceição Paschoal, Miguel Reale Júnior e outros, sob a acusação de abertura de créditos suplementares 
por decretos presidenciais, sem autorização do Congresso Nacional (Constituição Federal, art. 85, VI e 

Dilma Rousseff, para o presente ensaio, consideraremos a coalizão de Michel Temer com base nos partidos 

-
viabilizar esses interesses, ou se desconhecem as políticas e seus pretensos resultados, talvez não saibam 

deve estar disposto a sacrificar interesses de minorias pelo bem da maioria, ou mesmo, sacrificar sua po-
pularidade em prol do melhor interesse do cidadão (PITKIN, 1967).

15  O Corruption Perception Index

surveys
do CPI classificam os países com base no nível de percepção do setor público. O índice expressa uma 

reconhecidas internacionalmente, portanto, é um dos indicadores com maior nível de credibilidade.
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1 INTRODUÇÃO

lato sensu), foi necessário desenvolver 

individuais. 

jurídico tutelado pertencia a toda uma coletividade, categoria, classe ou grupo de pessoas, 

entre si uma relação de similitude e se repetiam.

-

objeto da demanda posto em juízo, verbi gratia

-

lato sensu), se a sentença tivesse autoridade 

coletivos possuem titulares indeterminados (difusos) ou indetermináveis (coletivos stricto sensu), 

Para solucionar esse problema, houve ampliação dos limites subjetivos da coisa julgada 
nas demandas coletivas, para se estender erga omnes ou ultra partes, conforme a natureza do 

-
zando a proteção e a efetivação dos direitos.

-

erga 
omnes ou ultra partes da coisa julgada) e acabava por inviabilizar os planos do Governo Federal.

Contudo, essa alteração é destoante de todo o resto do microssistema, notadamente, 
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o artigo 103 do Código de Defesa do Consumidor. Porém, ela permanece até hoje em vigor, 
-

dadeira situação de instabilidade jurídica.

-

conflitantes.
-

ao acesso à justiça. 

Garth (1998) sobre o acesso à justiça. 
Já com relação à metodologia a ser empregada, o estudo se desenvolverá por meio de 

ação civil pública.
A investigação será dividida em sete capítulos. Partiremos da superação da distinção 

romana entre o direito público e o privado. Após, serão apresentadas as espécies de direitos 

demonstrada a importância do processo coletivo para concretização do acesso à justiça. No 
último tópico, será feito o delineamento das espécies e dos limites subjetivos e objetivos da 
coisa julgada. Com base nesses pressupostos, será possível examinar a atual redação do artigo 

externando nosso entendimento.

2 A SUPERAÇÃO DA CLASSIFICAÇÃO ROMANA DO DIREITO

(publicam jus est quod ad statum rei monanae spectat
privatum, quod ad singulorum utilitatem 

spectat
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Do contrário, seria relação de Direito Privado.

-

-

Direito Público se traduziam na obrigatoriedade para os órgãos públicos de reestabelecerem 

um caráter de autoritarismo ou absolutismo em manter a relação de subordinação entre o 

os planos da titularidade e da proteção com a efetivação dos direitos.

-
dem os indivíduos isoladamente considerados, mas também não chegam nem a constituir 

tertium genus, pois a Constitui-
ção da República Federativa do Brasil de 1988 não recepcionou a divisão de Direito Público 
e Privado, porém estabeleceu uma nova summa divisio, ou seja, a de Direito Coletivo e Direito 

summa 
divisio

Também corroboraria com essa nova summa divisio
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do Consumidor trouxe, no caput
consumidores e das vítimas poderá ser exercida em juízo individualmente, ou a título coleti-

online).

-

plano da proteção e da efetivação de direitos.

3 OS DIREITOS COLETIVAMENTE TUTELADOS

Como exposto alhures, o Código de Defesa do Consumidor, atento à nova divisão do 
direito estabelecida pela Constituição Federal, conceituou, no parágrafo único de seu artigo 

-
online).

pela indivisibilidade de seu objeto e indeterminação dos seus titulares. Como exemplo dessa 

nem reparar o meio ambiente de forma individual.
Já os coletivos (stricto sensu), apesar de seu objeto também ser indivisível, diferenciam-se dos 

-

a retirada ou manutenção da cláusula abusiva atinge todas as vítimas de igual modo.
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perfeitamente divisível e titulares determinados ou determináveis. Na verdade, trata-se de 

titulares – são tutelados pela via coletiva. Pode ser dado como exemplo o defeito de um lote 

danos por ele ocasionados e sua extensão.
ope legis

-

-
vos e litígios acidentalmente coletivos. São utilizados dois critérios para distingui-los: um 
subjetivo e outro objetivo. 

indeterminável de sujeitos e, no tocante ao critério objetivo, apresentam natureza indivi-

coletividade sem, ao mesmo tempo, satisfazer o direito ou o interesse de toda a coletividade 

Por outro lado, os segundos não possuem a mesma indivisibilidade do objeto. Para elu-

o difuso e o coletivo stricto sensu

transformados em estruturas moleculares, não como fruto de uma indivisibilidade inerente 

novos acidentes, tutelando o interesse difuso da vida e a segurança das pessoas abstratamente 
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-
dade com o disposto no parágrafo único do artigo 81 do Código de Defesa do Consumidor, 

4 O PROCESSO COLETIVO COMO ELEMENTO CONCRETIZADOR DO 
ACESSO À JUSTIÇA

-
tos, eliminando a autotutela, pois já haveria aí a necessidade de se investigar sobre a forma 
como a jurisdição seria exercida, as regras de organização da administração da justiça e o 
processo como instrumento para efetivação desse acesso.

dessa tutela e se ela era igualmente acessível a todos. 

The 
Florence Acess-to-Justice Project

-

humanos dentro de um sistema jurídico igualitário, cujo objetivo fosse garantir, e não apenas 

Cappelletti e Garth (1998) organizaram os obstáculos a serem superados para efetivação 

A partir de então, o acesso à justiça pode ser visto tanto sob a perspectiva do acesso 
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-
tervenção do Poder Judiciário, não é possível se pensar em prestação jurisdicional efetiva.

de 1946 limitava a intervenção do Poder Judiciário à lesão a direito individual,1 negando a 
tutela preventiva e a proteção aos direitos coletivos lato sensu
de 1967,2 na emenda constitucional de 19693

de 1988, não obstante já termos, em 1965 e 1985, a defesa de alguns direitos coletivos (lato 
sensu

alguma proteção aos direitos coletivos mediante propositura da class actions,4 elaboraram o 

Por conseguinte, Antônio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Édis Milaré e Nelson Nery 

Após, em 5 de outubro de 1988, ocorreu a promulgação da Constituição da República 

online).

summa divisio.
-

tos difusos e coletivos stricto sensu

-
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mentos sociais econômicos. 

conforme o direito a ser representado em juízo (idoso, criança, meio ambiente etc.).

Código Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-americano de Direito Processual, 

-
projeto de um Código Brasileiro de Processo Coletivo, sendo um coordenado pela Professora 
Ada Pellegrini Grinover junto ao programa de Pós-Graduação da Universidade de São Paulo 
e o outro, pelo Professor Aluisio Gonçalves de Castro Mendes com a Universidade Federal 

Defensoria Pública e advogados para discutirem propostas de modernização de normas ma-

de Deputados, contraditoriamente, parecer pela sua constitucionalidade, juridicidade e boa 
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5

seguintes argumentos:

inclusive alterando a ordem das fases processuais, e concedendo liminares (e 

dada oportunidade de defesa ao réu.

Ademais, o projeto dá excessivo poder ao Ministério Público e à Defensoria Pú-
blica, sendo crime a não apresentação de documentos eventualmente solicitados 

online).

entre uma grande empresa poluidora e a coletividade, bem como entre os consumidores e 

a atuação do Ministério Público. 
Ora, a constituição de crime pela não apresentação dos documentos solicitados em Ação 

ao Ministério Público o dever de promover as medidas necessárias para a efetiva garantia dos 

parquet é instituição permanente, essencial à função ju-
caput).

5.139/2009)6 -
companhada dos documentos, e o juiz, analisando os motivos do não fornecimento, poderia 

Portanto, a norma era perfeitamente compatível com o artigo 339 do Código de Pro-

online
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5 COISA JULGADA

-

mesmo, mas busca resolver uma dada situação de instabilidade existente na sociedade ou 

res 
iudicata
vinculação do decisum

online

a eficácia
-

online

efeitos para todos, erga omnes
autoridade da coisa julgada

stricto 
sensu

partes, nos moldes do artigo 506 do Código de Processo Civil7, e pro et contra, isto é, 

circunstância.
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-
autoridade da coisa julgada conforme o direito tutelado em juízo.

Com efeito, nos direitos difusos, a autoridade da coisa julgada será erga omnes (CDC, 
stricto sensu, a autoridade da coisa julgada 

opera-se ultra partes, mas limitada ao grupo, categoria ou classe (CDC, art. 103, inciso II), 

coletivos stricto sensu, a autoridade da coisa julgada dependerá sempre do resultado da lide 
(secundum eventum litis) e a sua intangibilidade, com relação aos legitimados, estará condicio-

secundum eventum probationis). Assim, caso o pedido seja 

ação, com base em prova nova. 

as vítimas e seus sucessores (CDC, art. 103, inciso III). Dessa forma, a autoridade da coisa 
julgada é, exclusivamente, condicionada ao resultado favorável da lide (secundum eventum litis) 

O tratamento diferenciado da coisa julgada nas demandas coletivas resulta de uma esco-
lha legislativa, em razão da indivisibilidade do objeto da demanda (direitos difusos e coletivos 

perspectiva, a coisa julgada secundum eventum litis

processo (MANCUSO, 2016, p. 389).

empregada no regime da coisa julgada das demandas coletivas (se considerada a redação 

o acesso à justiça. 
class action 

do direito norte-americano, os titulares do direito apenas não serão atingidos pela autoridade 

coisa julgada se formará pro et contra
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de suas demandas individuais para aguardarem o julgamento da demanda coletiva e, sendo 

104) – é o chamado transporte in utilibus

-

2007, p. 226-227).

6 ARTIGO 16 DA LEI N. 7.347/1985

A extensão dos limites subjetivos da coisa julgada permaneceu inalterada de 1985 até 

-

erga omnes, exceto se a ação for julgada improcedente por 

online).

redação do artigo 103 do Código de Defesa do Consumidor.

obstarem a privatização de algumas empresas públicas, verbi gratia a Telebrás e a Vale do Rio 

nas demandas coletivas (erga omnes ou ultra partes -
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esta Corte manteve a autoridade erga omnes dos julgados e, aplicando as regras de prevenção, 

proferidas tivessem alcance nacional.
As mudanças não pararam por aí, pois a Medida Provisória n. 2.180-35 de 2001 acres-

-
caput

endereços (parágrafo único). 

O governo usou o seu poder de império para alterar a legislação da maneira 
como lhe convinha, desnaturando a principal marca da ação coletiva – a coisa 

a defesa coletiva de cidadãos, contribuintes, funcionários públicos.

-

A primeira posição doutrinária defende a constitucionalidade e aplicabilidade da li-

de direitos tutelados pela via coletiva. Como expoentes dessa posição, encontramos José 

-

-
8 do próprio sistema.
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Por conseguinte, há uma posição intermediária, cujos integrantes advogam o entendi-

-

a sentença poderia ser cindível em razão da divisibilidade desses direitos, ou seja, o critério 

direitos coletivos stricto sensu -

titulares do direito como critério.
-

o princípio da razoabilidade das leis.9

Defesa do Consumidor.

-

-

já não estava mais em vigor.
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e unitário por toda a extensão do interesse metaindividual tutelado na ação, sob pena de o 

tutela judicial fosse prestada em sua dimensão coletiva. 

representa uma grande arma para a efetividade do processo coletivo, sem desrespeitar os 
princípios constitucionais, pois consolida a substituição de inúmeras demandas individuais 

-

conforme passaremos a expor.

em razão da previsão do artigo 103 do Código de Defesa do Consumidor.10

da Corte, por unanimidade, reformou a decisão para limitar a sentença proferida em Ação 

11

online). 

7.347/1985.12

Ainda, recentemente, o Supremo Tribunal Federal, apreciando o tema n. 499 da re-

9.494/1997,13

ordinário, ajuizada por associação civil na defesa de interesses dos associados, 

2017, p. 7). 
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renda de servidores, incidente sobre férias não usufruídas por necessidade do serviço. O 

-

-

nova ação de conhecimento.

de Medidas Provisórias tomadas em favor dos interesses fazendários, conforme exposto no 

-

6.3 POSIÇÃO ADOTADA

(2011) e Mancuso (2007), no sentido de ser inconstitucional e inaplicável o artigo 16 da 

caput) ao impor 
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Ação Civil Pública com toda a sistemática da tutela coletiva, acabando por inviabilizar sua pró-

processo coletivo fará coisa julgada erga omnes
online).

técnica de vinculação obrigatória dos precedentes (art. 927) e do julgamento por atacado, 
como a decisão proferida no Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas e dos Recursos 

às demandas coletivas. 

inter partes

decisão nela proferida faça coisa julgada erga omnes ou ultra partes, nos moldes do artigo 103 
do Código de Defesa do Consumidor, ao invés de se esperar pela proliferação de demandas, 

7 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Com o advento da Constituição Federal de 1988, uma nova summa divisio foi instaurada 

o da proteção e da efetividade.

coletividade, classe ou um grande número de pessoas, não poderiam receber tutela jurisdi-

molecularizado do fenômeno.
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Nessa perspectiva, o Código de Defesa do Consumidor surgiu como um importante 

A partir de então, o Brasil passou a ter uma moderna legislação de processo coletivo, 
notadamente, em razão do tratamento dispensado à coisa julgada.

em um obstáculo ao acesso à justiça.
-

do projeto de lei.
-

tiva, pois o Supremo Tribunal Federal declarou, via controle difuso,14 a constitucionalidade 

lege ferenda, com 

caput
normas do Direito Brasileiro.15 

Contudo, os entraves para as mudanças legislativas já foram denunciados por Grinover 

TERRITORIAL LIMITATION OF RES JUDICATA AS AN OBSTACLE TO 
ACCESS TO JUSTICE

ABSTRACT

The discussion of legitimacy and res judicata is a sensitive issue to collective actions. This study 
aims to analyze the res judicata

res judicata in collective action 
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lawsuits was broadened to operate erga omnes or ultra partes (original wording of the article 16 

lawsuits involving the same matter or relief and on the same legal grounds, besides reducing 

res judicata to the 
territorial jurisdiction of the respective court. Since then, there has been a lot of confusion 
about the doctrine and Brazilian jurisprudence regarding the constitutionality, effectiveness 

light of this scenario, and by applying the deductive method, critical considerations are made 
about the limitation of res judicata in the territorial jurisdiction of the competent court that 
rendered the decision. The conclusion is that this is incompatible with the Brazilian micro 
system of collective actions, and also that this represents an obstacle to access to justice.

Keywords:
Access to justice.

LA LIMITACIÓN TERRITORIAL DE LA COSA JUZGADA COMO OBSTÁCULO 
AL ACCESO A LA JUSTICIA

RESUMEN

erga omnes o ultra partes

7.347/1985) para limitar la cosa juzgada a la competencia territorial del órgano promulgador. 
Desde entonces, surgieron grandes polémicas en la doctrina y en la jurisprudencia patria en 

empleo del método deductivo, acerca de la limitación de la cosa juzgada por la competencia 

barrera al acceso a la justicia.

Palabras clave: Cosa juzgada. Competencia territorial. Proceso colectivo. Seguridad jurídica. 
Acceso a la justicia.
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online).
-

online).

referidas no caput, poderá a parte propor a ação desacompanhadas destas, facultado ao juiz, após apreciar os 
online).

online).

caput -
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a legalidade da doação da empresa Souza Cruz S/A ao Poder Judiciário. 3.3 Dos 
julgados envolvendo os benefícios previdenciários concedidos por força das doenças 

dos julgados envolvendo as doenças originadas no trabalhador oriundas do contato 

go de Defesa do Consumidor. 5.2 Rompimento do nexo causal entre a conduta das 

abusiva ou violação do dever de informar sobre os malefícios do consumo de cigarro. 

e imediato entre a propaganda massiva de cigarros realizada pela empresa e a doença 

ocasionados à saúde. 5.8 Julgados favoráveis ao consumidor. 6 Da desarmonia das 
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-
buir para a redução dos danos ocasionados pelo uso de produtos derivados do tabaco. Para 

como também da metodologia documental e legislativa. 

Palavras-chave: 
do tabagismo.

1 INTRODUÇÃO

No intuito de entender o raciocínio e a evolução dos argumentos jurisprudenciais, o 

responsabilidade civil da indústria do tabaco em âmbito nacional, como também, confrontar 
o tratamento dado à atuação desta, ao longo da história, entre a Justiça do Trabalho e a 

-
vados do tabaco causam danos aos mais diversos setores da nossa sociedade civil, milhares de 

sentido de afastar a responsabilidade civil das indústrias, julgando improcedente o pedido 

Distintivamente, na esfera da Justiça do Trabalho, os julgados não ignoram a realidade 
-

lidade civil da indústria do tabaco, condenando-a ao pagamento de indenização pelos danos 

Ainda, perante os Tribunais Regionais Federais, os casos envolvem desde a análise da 
legalidade da obrigação de veicular contrapropaganda na oferta dos produtos derivados do 
tabaco, até a análise da concessão do auxílio-doença, da aposentadoria por invalidez e da pensão 

Assim, devido à inegável importância da decisão judicial para o controle do uso de pro-
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nacional, o presente artigo busca contribuir e aprimorar o conhecimento da importância da 
atuação do Poder Judiciário para o controle do uso de produtos derivados do tabaco.

Superiores: Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiça e Tribunal Superior do 
Trabalho, adotou-se o método da análise documental de conteúdo, conjuntamente com uma 

-
to entre 01 de janeiro de 2010 a 30 de agosto de 2016. Dessa forma, o estudo é retrospectivo, 

analisar criticamente a atuação de cada esfera do Poder Judiciário no controle do tabagismo 
no Brasil.

2 DESENVOLVIMENTO

De início, cumpre destacar a relevância dos entendimentos consolidados conferidos 
pelos Tribunais Superiores. 

instituiu-se o artigo 927, obrigando as instâncias inferiores ao STJ e ao STF a observarem 

Art. 927 Os juízes e os tribunais observarão:

-

IV – os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria 

online).

Assim, vislumbra-se o caráter vinculante dos entendimentos consolidados pelo STJ e 

Desembargadores ao exporem o seu entendimento diante do caso em concreto.
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versam sobre a restrição do uso de aditivos nos produtos fumígenos derivados do tabaco. Tal 

entre em vigor.

representará importante medida de controle do tabagismo no Brasil.

-

se tratar de dano por fato de produto, ou seja, pelas doenças causadas pelo ato de fumar, a 
prescrição deve ser regida pelo artigo 27 do Código de Defesa do Consumidor, e não pela 

danos por fato do produto é contada do conhecimento do dano e da sua autoria, não tendo 

de analisar o nexo causal, consistente no vínculo do ato de fumar e a patologia, em vista da 

fumar foi determinante para o surgimento da doença.

força de impedimento gerado pela súmula1

-
tantemente empregado como fundamento nos acórdãos proferidos perante os Tribunais de 

frustração no consumidor e não na capacidade própria do produto de gerar danos, presente 
em todas as unidades.
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meio de princípios de leis decorrentes. 

-
bilidade da indústria pela omissão de informação dos danos advindos do cigarro. 

-

tal como outros fatores, como a alimentação, o álcool, a carga genética e o modo de vida da 
-

A premissa do livre arbítrio, sucessivamente defendida pelos Tribunais de Justiça, foi 

responsabilidade da indústria em razão do rompimento do nexo de causalidade sob dois 
-

pelas doenças causadas ao consumidor, não restando claro a relação de causalidade.

-

-

ou capacitação técnica) reconheceu-se a abusividade da publicidade.



Evoluções históricas da atuação do poder judiciário no controle
do tabagismo por meio de decisões judiciais

189R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.184-221, jul./dez. 2018

3 PERFIL DAS DECISÕES PROFERIDAS PELOS TRIBUNAIS REGIONAIS 
FEDERAIS

A Constituição Federal, no capítulo referente à organização do Poder Judiciário, regula-

online). Assim, considerando o objeto de nosso estudo, é oportuno analisar-

Nacional de Seguro Social (INSS) forem partes na relação processual. 

embalagens.2

de pessoas estão impossibilitadas de trabalhar em razão das doenças causadas pelo contato 
com os produtos derivados do tabaco, muito embora estejam em idade economicamente 

Ainda, se os critérios utilizados para a busca dos julgados foram: 

e) auxílio-doença e tabagismo.

-
NITÁRIA (ANVISA)

Foram encontrados 05 julgados envolvendo a ANVISA e a indústria do tabaco. A dis-

Fonte: elaborado pelos autores (2017).
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-
nas, Bahia, Distrito Federal, Goiás, Maranhão, Minas Gerais, Mato Grosso, Pará, Piauí, Ron-

2010c) interposta pela empresa Souza Cruz, com os seguintes propósitos: (i) de negociar os 

categoria de produtos. 
-

nos, ao contrário das demais atividades empresariais, é uma atividade apenas tolerada pela 
Constituição, não sendo pautada pelos princípios fundamentais, como a livre iniciativa. 

-

tal proibição não alcança a remessa de catálogos e mostruários informativos, juntamente 

para possibilitar a comercialização de remessa de catálogos e mostruários informativos aos 

-

-

online

infração lavrado pela ANVISA. 

com o intuito de não ser obrigada ao ônus de veicular, nas embalagens de seus produtos e 
no material publicitário, seis das dez novas imagens divulgadas pela Resolução da Diretoria 

-
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males advindos do tabagismo, não sendo lícito, portanto, sujeitar as empresas a tratamentos 

a realidade, devendo o Poder Público dispor de outros meios de veicular contrapropagandas, 
e não da própria embalagem do produto.

em razão da prática abusiva da empresa Souza Cruz, consistente no ato de colocar, no interior 
das embalagens dos cigarros, uma cartela do tipo de uma carta de baralho, com a propaganda 

se encaixava perfeitamente sobre as cenas do atendimento ao enfermo. 

é estimulado a reduzir ou a eliminar um comportamento considerado prejudicial a sua saú-

de Defesa do Consumidor3, a empresa Souza Cruz foi condenada ao pagamento de danos 
morais coletivos.

Paraná, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, localizou-se uma demanda ajuizada pelo Sin-

empresas de cigarros o direito de não veicular, nas embalagens de seus produtos e materiais 
publicitários, as imagens e as respectivas cláusulas impostas pelo Poder Público. 

norma constitucional e pela norma legislativa, admite a transmissão de mensagem negativa 

-
-

dução das imagens capazes de provocar repulsa não é uma atitude anti-informativa, nem 

-
rá, Paraíba, Pernambuco, Rio Grande do Norte e Sergipe, não se localizou nenhum julgado 
envolvendo a ANVISA e a publicidade de tabaco.
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-

-

da Justiça, pela Fundação Getúlio e pela empresa Souza Cruz S/A.
-

locaria em risco a imparcialidade do Poder Judiciário, notadamente por ser uma empresa 
produtora de bens nocivos à saúde pública. Destaca-se o trecho da fundamentação exposta 
pelo Ministério Público Federal:

Na verdade, a indústria Souza Cruz deveria colaborar com o Ministério da Saú-

por força de doenças causadas pela nicotina.
No Judiciário brasileiro, existem inúmeras demandas indenizatórias contra a 

-
sumo de tabaco, como fumantes ativos ou passivos. Fora, como acima frisado, 

online).

envolver-se em parcerias espúrias, moralmente reprováveis e constitucionalmente repudiadas, 

online). 

com a missão do Poder Judiciário no cumprimento de tutelar direitos.4

-

-
cessão do auxílio-doença, da aposentadoria por invalidez e da pensão por morte em razão das 
doenças oriundas do tabaco, não adentram ao mérito da responsabilidade civil da indústria 

-
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assegurado suspenda o tabagismo. 
-

assegurado cesse o uso de produtos derivados do tabaco. 
online), proferida 

online), ao conceder a 
aposentadoria por idade à trabalhadora rural, reconheceu os males ocasionados pelo contato 

-
tina, pelo contato da pele do fumicultor com a folha molhada do tabaco, seja 

de desenvolver problemas graves de saúde tais como câncer, doença pulmonar 
obstrutiva crônica e cardiopatias. 5 

inúmeras doenças ao fumicultor. 

pelos danos ocasionados de sua atividade econômica.

4 PERFIL DAS DECISÕES PROFERIDAS NA ESFERA TRABALHISTA

trabalhista, torna-se necessário alguns esclarecimentos sobre a relação jurídica examinada. 

-

negociação do conteúdo das cláusulas contratuais.  
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TABAGISMO, 2007, online), ajuizada pelo Ministério Público do Trabalho da 9ª Região, o 

de subordinação:

-

compra de insumos dela própria ou de locais por ela indicados, (4) à sempre 

por este tipo de contrato.

desenvolver uma série de doenças durante colheita das folhas de fumo.
-

Green Tobacco Sickness
uma espécie de overdose de nicotina, absorvida pela pele por meio do manuseio das folhas 

online).

 , 2015, online). 
Assim, as doenças originadas pelo contato com a nicotina vão além do consumo do 

advinda da planta.  
Ainda, na esfera trabalhista, não se pode deixar de lado a relação existente entre os 

-

Segundo a reportagem publicada no Jornal da Folha de São Paulo, a atividade realizada se dá 
online):

a empresa. Grávidas não podem integrar o chamado painel de fumo. 
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-

 
-

é outra: medir o nível de nicotina, alcatrão e monóxido de carbono. 
O engenheiro agrônomo Alexandre Melo, 44, provador de cigarros 

-
 

-
co, os testadores teriam de se aposentar mais cedo e receber um adicional. 

-

Diante do conteúdo dos julgados, adotam-se os seguintes critérios para busca dos 
julgados: TRT 11

g) painel de fumantes.

Feita a premissa inicial, passa-se para a análise dos julgados.

-

-
perior do Trabalho a seguir expostos. 

Pública, ajuizada pelo Ministério Público do Trabalho em face da empresa Souza Cruz S.A, 
cujo objeto, dentre outros, foi a imposição de condenação à obrigação de abster-se de manter 
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Ao julgar o recurso, o TST manteve a decisão do Tribunal Regional da 1ª Região 

produzidos.

proteger o direto à saúde e proteger a liberdade econômica, prepondera-se o direito funda-

os riscos potenciais altíssimos do consumo de cigarros, o fato de haver uma potencialidade 

os danos advindos do consumo de cigarro não afetam tão somente aos empregados, mas sim 

no reconhecimento da afronta aos direitos à saúde e à vida. 

2013b), proposto em face da decisão acima relatada, o Tribunal Superior do Trabalho decidiu 
-

leceu a condenação ao pagamento de indenização por danos morais difusos e coletivos, no 
importe de R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais), reversíveis ao FAT (Portal de Fundo de 
Amparo ao Trabalhador).

-

para auferir se o consumo de cigarros causou ou não as doenças ao trabalhador, e também 
-

online

Judiciário inviabilizar o exercício de uma atividade empresarial lícita, mas tão somente ao 

-
sempenho de ofício lícito, como na espécie, pode sobrevir ato ilícito suscetível de gerar respon-

online

-
terminada de empregados potencialmente sujeitos à atividade de experimentação de cigarros.

online), 

impostas à indústria tabagista: 



Evoluções históricas da atuação do poder judiciário no controle
do tabagismo por meio de decisões judiciais

197R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.184-221, jul./dez. 2018

b) na obrigação de fazer consistente em manter e garantir, exclusivamente às 

trabalhadores - empregados, próprios ou de terceiros, inclusive de cooperativas, 

a realização periódica de exames médicos minuciosos, com especialistas de 

MPT, sob pena de pagamento de multa diária de R$ 10.000,00, por trabalhador 
não assistido, reversível ao FAT - Fundo de Amparo ao Trabalhador (grifo no 

-
vamente às suas expensas, tratamento médico e/ou hospitalar a cada um dos 
trabalhadores - empregados, próprios ou de terceiros, inclusive de cooperativas, 

a realização periódica de exames médicos minuciosos, com especialistas de 

de pagamento de multa diária de R$ 10.000,00, por trabalhador não assistido, 

na obrigação de fazer consistente em manter e assegurar, também às suas ex-
pensas, tratamento antitabagista aos trabalhadores - empregados, próprios ou 

de pagamento de multa diária de R$ 10.000,00, por trabalhador não assistido, 
reversível ao FAT - Fundo de Amparo ao Trabalhador.

O Relator considerou o trânsito em julgado das matérias não submetidas à análise do 

decidindo desfavoravelmente à indústria. 

2013c), interposto em face do acórdão proferido pelo Tribunal Regional, o TST manteve a 
decisão no sentido de condenar a indústria a indenizar o trabalhador em virtude da doença 
desenvolvida no ambiente de trabalho.  

-

doença desenvolvida no organismo do trabalhador e o consumo de cigarros.

nexo de causalidade entre o consumo de cigarros e a doença pneumotórax desenvolvida, 

-

-
nando a relação direta entre a doença e a atividade desempenhada, há efetiva 

a seu próprio direito excluiria a ilicitude da conduta do reclamado e, conse-
Os 
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fabricantes de cigarro de todo o planeta sempre tiveram conhecimento de que 
o cigarro vicia e causa inúmeras doenças. Assim, diante do conhecimento e da 

a reclamada criou conscientemente o risco do resultado, assumindo, portanto, 
online, grifo nosso).

-

do empregador de reduzir os riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, 
higiene e segurança. 

-

irrelevante o fato de o empregador ter ou não começado a fumar antes de exercer a atividade.

-

Após a análise dos julgados proferidos pelos Tribunais Regionais do Trabalho, constata-

como uma relação jurídica de contrato civil, devendo ser julgada a partir do Código Civil e 

Os julgados declaram tratar-se de uma efetiva relação comercial de compra e venda, 

os riscos de seu empreendimento econômico, não caracteriza o vínculo trabalhista na rela-

incompetente para julgar e processar as demandas envolvendo o agricultor da folha de fumo 

o agricultor da folha de tabaco assume o risco do próprio negócio, controla o seu próprio 
-
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não se caracteriza a onerosidade, característica essencial dos contratos de trabalho. 
-

tente entre o agricultor da planta do fumo e a indústria do tabaco, o Ministério Público do 
-

rina ajuizaram Ação Civil Pública, com o principal intuito de impedir a indústria de pactuar 

relação empregatícia entre a empresa e os produtores rurais por ela contratados. 

estado de Santa Catarina e ao estado do Paraná, mas se faz presente em outras unidades da 

de Santa Catarina, ao julgar o Recurso Ordinário, oriundo da reclamação trabalhista ajuizada 

causalidade entre as atividades desempenhadas pelo empregado e os seus problemas pulmonares. 
No caso analisado, as atividades desempenhadas consistiam na manipulação direta das 

folhas de fumo entregues pelos fumicultores para o seu processamento e, nesse processo, o 

fumo. No julgado, o Relator sustentou a responsabilidade civil da empresa do tabaco pelos 

5 PERFIL DAS DECISÕES PROFERIDAS PELOS TRIBUNAIS DE JUSTIÇA 
DOS ESTADOS
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Fonte: elaborado pelos autores (2017).

-

de fumar, a licitude da atividade de comercializar e vender o produto derivado do tabaco, a 

de cigarros realizada pela empresa e a doença acometida. O índice de tais fundamentos em-

           

Fonte: elaborado pelos autores (2017).
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pretensão à reparação pelos danos causados por fato do produto ou do serviço prevista na 
Seção II deste Capítulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do dano 

online).  
No voto proferido perante o TJPA, o Relator Des. Frederico Martinho da Nóbrega Cou-

online), reconheceu a prescrição da seguinte maneira:
In casu, o promovente tomou conhecimento da doença (câncer de laringe), 
através da biópsia realizada em 02 de abril de 1996, ajuizando a presente ação, 
apenas, em 23 de julho de 2009, prazo, portanto, superior ao previsto em lei, 

955/960.

o consumidor do tabaco realizou os exames e iniciou os tratamentos, assim as demandas 
-

crição do direito do autor.

consumidor ocorre diante do reconhecimento da culpa exclusiva da vítima pautada no seu 

de indenizar. 

certeza dos malefícios gerados pelo cigarro e se o consumidor decide iniciar o hábito de fumar 

-
online, grifo nosso), sustentou o livre-arbítrio do fumante nas seguintes palavras:
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mesmo sabendo destes males, o consumidor opta por consumi-lo, assume os 
riscos inerentes a tal ação.

a nicotina não é capaz de retirar a autodeterminação 
das pessoas.

não haver uma conscientização acerca dos malefícios do consumo do produto, 
os prejuízos advindos dele eram sabidos, ainda que não demonstrados com 
tanto vigor, como hoje em dia. 

-

pela nicotina, não havendo óbice, portanto, para o reconhecimento da culpa exclusiva do 
consumidor do cigarro pelas doenças surgidas em seu organismo. 

As palavras do Relator Desembargador Mário Dos Santos Paulo, no acórdão 0007423-
online

não descarto a participação do fumo – uma certeza posso realçar: o vício do tabagismo pode 

online), profe-

capacidade de julgamento e não induz comportamentos autodestrutivos, ou seja, não é uma 

empresa pelas patologias oriundas do uso do cigarro. 
-

além de vincular-se a circunstâncias relacionadas à saúde e ao sucesso, não subtrai o livre-

-
mo do cigarro decorrem do livre-arbítrio do fumante em aderir ao uso do produto, 
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autoridades sanitárias.

praticado pela indústria do tabaco, sendo inclusive a atividade autorizada pela Constituição 

Art. 220. A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informa-

observado o disposto nesta Constituição.

online).

-
nhuma norma constitucional ou infraconstitucional, sendo inclusive regulamentada pelo 

-
dor a proteção da vida, saúde e segurança contra os riscos provocados por práticas no forne-

online).  

online

-
vos, mas sim dos potencialmente nocivos, cujos efeitos não são determinantes para 

poder vir a ser nocivo não caracteriza defeito ou vício, não podendo a empresa 
ser responsabilizada pela simples comercialização do seu produto, principalmente 

nocivo, mas sim como um produto potencialmente nocivo, não violando as normas protetivas 
do Código de Defesa do Consumidor.
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-

observada pela indústria.

1996)6

suportados pelo usuário do tabaco.

online

-

ainda não vigia o Código do Consumidor. Portanto, a empresa de cigarros 

hoje em dia. 

até mesmo, por manipular a compreensão dos malefícios do cigarro pela população em geral.

-

2012d, online):

falsidade do conteúdo da mensagem e potencialidade para induzir o consumidor 

desconhecesse os malefícios do consumo do cigarro. 

online): 
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Também não é caso de propaganda enganosa por omissão, pois o artigo 37, 

a intenção de compra, no entanto, as rés veiculam contundentes anúncios 

Assim sendo, atualmente, a oferta de cigarros apresenta todos os dados essenciais do 

Defesa do Consumidor.

7, o cigarro é tido 

-

não sendo o caso do cigarro. 
online, grifo nosso), julgada 

-

somente poderia considerar defeituoso o produto se o 
cigarro viesse sem nicotina, ou se a bebida alcoólica fosse vendida sem álcool. 

online
de informação:

-

inúmeras doenças advindas do seu consumo por tempo prolongado, daí não se 
inferindo o defeito do produto.

Nesse aspecto, o fato de o consumidor conhecer e ser advertido dos males do tabaco, 
e, mesmo assim, ao seu livre arbítrio, optar por consumi-lo, não há defeito do produto, visto 

-
mação sobre os riscos à saúde. 
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-
-

-

online

 A demandada age regularmente e em observância à lei ao alertar, nos maços 
de cigarros, acerca dos danos provocados pelo seu consumo. Além disso, sabe-se 

na decisão entre consumir ou não consumir o produto.

-

-
citada pelos autores da demanda não encontra nexo de causalidade necessária com o uso do 

online):

bastante, por si só, para estabelecer o indispensável nexo causal entre a conduta 
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online

Assim, pelo simples fato de o usuário ter feito uso contínuo de cigarro ao longo de vários 

podendo, inclusive, ter origem de outros fatores, como o modo de viver do consumidor, o 
alcoolismo ou o fator genético.

Fonte: elaborado pelos autores (2017).

pela empresa em razão de diversas condutas. No período anterior às normas regulamenta-

advindos do produto e de seus componentes.

é caracterizado pela presença das mensagens subliminares nas carteiras de cigarros, bem 

-
online). A suposta alegação do livre-arbítrio do consumidor na escolha 

entre manter o vício ou não é afastada da seguinte maneira:
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-

produto oferecido no mercado. Quanto ao livre arbítrio de interromper o uso, 

online).

ocorreu em razão das substâncias tóxicas contidas no cigarro, e não em razão do ato voluntário 
e consciente do consumidor. 

No TJRJ, a relatora Mônica Maria Costa, ao reconhecer a responsabilidade da indústria 

norma ao fornecedor de produtos e serviços impondo o dever de informar sobre os riscos e 

tinham o dever legal, ao introduzirem o produto no mercado, de conhecer tal circunstância, 

atividade da indústria não pode afastar a sua responsabilidade, devendo a empresa reparar o 

8, o dano advindo do consumo do 
cigarro é um risco inerente da atividade desenvolvida pela indústria fumageira, por isso, a 
responsabilização transborda a análise da licitude ou não da conduta do agente. Sobre a ofer-
ta do produto, o relator reconheceu a conduta comissiva de propagandear enganosamente 
e a conduta omissiva da empresa, ante o dever de informar, sob o manto da boa-fé objetiva 

propositadamente do público por tantos anos, o cigarro deve ser considerado como defeituoso 

6 DA DESARMONIA DAS DECISÕES DO PODER JUDICIÁRIO SOBRE A 
RESPONSABILIDADE CIVIL DA INDÚSTRIA DO TABACO

-
denciados.
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contínuo do cigarro é capaz de ocasionar, ou então agravar ou contribuir, para o surgimento 

inúmeras doenças. Nesse viés, a produção de provas se revela desnecessária para se auferir se 
o consumo de cigarro foi determinante ou não para ocasionar os danos à saúde. Tal posição 

da patologia. 

cigarro ocasionou ou concorreu para o surgimento da patologia no organismo do fumante. 

como a carga genética, o alcoolismo e o modo de viver do consumidor, é motivo capaz de 

da indústria. 
Ainda, sobre o nexo de causalidade, os Tribunais Regionais Federais, ao concederem os 

causalidade entre a doença e o contato com o tabaco. 

de o cigarro ser considerado um produto potencialmente nocivo não afasta, por si só,  o nexo 

dar ensejo à responsabilidade pela produção e pela comercialização do produto. 
A tese da licitude da atividade de fabricar e de comercializar os produtos derivados do 

tabaco também é tratada de forma bem dessemelhante entre as esferas. 
Para o Tribunal Superior do Trabalho, a circunstância de a atividade ser permitida 

de indenizar o dano. 

e a comercialização dos produtos derivados do cigarro são regulamentadas pelo Poder Público, 
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a indústria seja responsabilizada pelo ato de fabricar e comercializar, ignorando os atos ilícitos 
praticados no desempenho de tal atividade.

do tabaco e entre a opção de exercer ou não a função de provador de cigarros também é 
tratada de forma distinta entre as esferas.

Para o TST, o fato de a pessoa possuir liberdade de escolha entre exercer ou não a ativi-

no reconhecimento da culpa exclusiva do consumidor e no afastamento da responsabilidade 
civil da indústria pelas patologias oriundas do uso do cigarro.

Também outro contrassenso se refere à valoração da conduta da empresa tabagista ao 
omitir os dados sobre os malefícios oriundos do consumo do cigarro. 

-

danos ocasionados à pessoa.
-

conduta de manipular a compreensão dos malefícios do cigarro pela população em geral, 

entre proteger o direito à saúde ou proteger a liberdade econômica, deve prevalecer o di-

declarem expressamente a opção em proteger a iniciativa econômica, os parâmetros de suas 

do cigarro e o tratamento jurídico dado aos provadores de cigarro se contrariam em inú-

o ressarcimento aos consumidores, muito embora sejam decorrentes do mesmo fator deter-
minante da doença.
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7 CONSIDERAÇÕES FINAIS

com exceção aos julgados da Justiça do Trabalho, a responsabilidade pelos danos é transferida 

atividade econômica é capaz de gerar. 

e do direito privado contemporâneo, sendo motivada pelos argumentos apresentados pelas 
empresas fabricantes de cigarro. 

do Código de Defesa do Consumidor e da Convenção-Quadro para controle do tabaco, bem como 

ou até mesmo a ignorância das estratégias adotadas pela indústria tabagista, afeta intensamente 
toda a população brasileira e contribui negativamente para o controle do tabagismo. 

-

indústria em arcar com os prejuízos gerados pelo seu ato.
Ainda, os danos materiais e morais atribuídos pelo consumo do cigarro são ignorados 

-

da patologia, além do uso contínuo do cigarro, é capaz de isentar a responsabilidade civil da 

-
nipular a compreensão dos malefícios do cigarro pela população em geral e desconsidera-se o 

ofertas de cigarro, mas, sim, por ato volitivo. Certamente tais crenças lesam os direitos funda-

à saúde e, inegavelmente, contribuíram para o retrocesso ao combate ao tabagismo no Brasil. 

De forma majoritária, os Tribunais Regionais Federais, em consonância com a realidade 

das imagens capazes de provocar repulsa não é uma atitude anti-informativa nem contrária 



212 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.184-221, jul./dez. 2018

o surgimento da doença, reconhecendo o nexo causal entre a patologia e o tabagismo. 
Nessa linha, em consonância com o ordenamento jurídico, o Tribunal Superior do Tra-

para o acometimento da doença não afasta, por si só, o nexo de causalidade entre a doença 
e o contato com a nicotina. Também, em consonância com o Código Civil, reconhecem a 
responsabilidade da indústria pela omissão da divulgação das características essenciais dos 

-

combate ao tabagismo no Brasil, muito embora possua todos os suportes fáticos e jurídicos 

de fabricar e comercializar tabaco contribui para gerar maior arrecadamento de impostos e 

HISTORICAL EVOLUTIONS OF THE JUDICIARY’S PERFORMANCE IN THE 
CONTROL OF TOBACCO THROUGH JUDICIAL DECISIONS

ABSTRACT

This article discusses the importance of the Judiciary’s role in tobacco control, with the main 
objective of contributing and improving the study of the topic, with a focus on jurisprudence 
dealing with damages caused by contact with tobacco products. It can be concluded that, 
based on the collection of national judgments, delimited in the period between January 1, 
2010 and August 30, 2016, it has become clearly noticeable that, for the most part, liability 
for damages is transferred to the Civil society, leaving the tobacco industry free of any burdens 
that its economic activity is capable of generating. Furthermore, it is concluded that the 
judiciary actions may contribute to reducing the damages caused use of tobacco products. 

Keywords: 
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EVOLUCIONES HISTÓRICAS DE LA ACTUACIÓN DEL PODER JUDICIAL EN 
EL CONTROL DEL TABAQUISMO A TRAVÉS DE DECISIONES JUDICIALES

RESUMEN

período comprendido entre el 1 de enero de 2010 al 30 de agosto de 2016, se ha 

por el uso de productos derivados del tabaco. Para ello, el presente estudio utilizó 
la técnica de revisión bibliográfica para instrumentalizar el artículo científico, a 
través de la base lógica inductiva para relatar los resultados del trabajo, así como la 
metodología documental y legislativa.

Palabras clave: Responsabilidad civil de la industria tabacalera. Decisiones judiciales. Control 

online).

-

online).

aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança 
e à propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou 

online).

-
derada sua avançada idade.

online).
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-
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Nel presente lavoro si analizzerà la possibilità del diritto internazionale di evitare o 
arginare sul nascere ogni guerra e il suo diffondersi su scala globale o l’attenuazione degli 
strumenti di morte e distruzione cruenti e dei danni ai civili.

I primi discorsi sulla pace nei tempi moderni arrivano all’alba della Dichiarazione 
Universale dei diritti dell’uomo del 1948, cioè dopo la seconda guerra mondiale. Non vi è 

2 GLI STRUMENTI DEL DIRITTO INTERNAZIONALE

Il diritto internazionale sin dalle sue origini ha sempre cercato soluzioni alternative ai 

Nel periodo delle monarchie assolute era il sovrano ad impegnarsi personalmente negli 
accordi con altri sovrani per la non belligeranza. Il rispetto di tali patti era spesso garantito 
dal senso dell’onore del regnante stesso,1 che sarebbe andato perso dall’infrangersi del trattato 
stipulato.

la loro minuziosa attività per mantenere la pace tra i popoli. 

nazioni che si erano dichiarate neutrali come il Belgio, l’Olanda, la Norvegia, la Danimarca 
e la Grecia sono state oggetto di attacco ed invasione senza complimenti.

Nello scenario post bellico gli Stati hanno avvertito l’esigenza di collaborare alla 
pace comune, con la fondazione dell’Organizzazione delle Nazioni Unite nel 1945. Vi è un 

del 1919. 

3 LA LEGA DELLE NAZIONI

Nel contesto del trattato di Versailles del 1919, con cui si sancisce ufficialmente la fine 
della prima guerra mondiale, gli Stati riuniti nella conferenza di pace si pongono l’obiettivo 
ambizioso di trovare una soluzione per impedire che un conflitto di tali dimensioni si 
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ripeta. Tra i vari uomini che rappresentano gli Stati vi sono il primo ministro del Regno 

conferenza di pace si forma l’idea di addivenire al Patto della Società delle Nazioni. Vi 
sono varie idee, che vanno contemperate, portate dai vari rappresentanti dei singoli Stati. 

un organismo internazionale che sia capace di dirimere ogni controversia che sorgerà 
tra gli Stati in maniera pacifica, evitando i conflitti con due strumenti importanti: la 
soluzione diplomatica delle controversie ed il controllo degli armamenti. Il fine comune 
da perseguire è comunemente inteso nel rispetto dell’assetto politico territoriale stabilito 

incluso nel Trattato di Pace, esplicitando in tal modo l’intento di far divenire l’accettazione 
dei due indivisibile.

suo danno degli Stati vincitori che sono trasfusi nel patto, e nemmeno la Russia è presente. 
Orlando mette in discussione nel suo scritto La crisi del Diritto internazionale il carattere di 

notevole dell’estensione territoriale: con troppa facilità si è ammessi o ci si dimette dalla 

della parità di ciascun membro anche in termini di peso del voto di ciascuno di essi nelle 
decisioni prese a maggioranza. Altro nodo che lascia perplessi è la pregiudiziale negativa 

decisione presa se contraria alla propria volontà. All’interrogativo di Orlando, come egli 

2 va riconosciuta l’ammirevole idea di voler sempre garantire l’indipendenza 

seconda guerra mondiale. Nonostante la Società delle Nazioni sia considerata un fallimento, 
lascia un’importante eredità per gli enti internazionali che saranno istituiti nell’avvenire con 
l’intento di portare la pace nel mondo: il carattere dell’universalità e la rappresentanza di tutti 
gli Stati grandi o piccoli che siano.
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4 LA CARTA DELLE NAZIONI UNITE

Nella Conferenza di San Francisco (25-26 giugno 1945) è adottata la Carta delle 
Nazioni Unite. Questo trattato istituisce l’Organizzazione delle Nazioni Unite. Gli intenti 

online), di riaffermare 
i diritti fondamentali, di creare le condizioni per il rispetto degli obblighi derivanti dal diritto 
internazionale e di promuovere il progresso sociale.

Nazioni Unite.

sviluppo egualitario di relazioni amichevoli tra gli Stati. (CARTA..., 1945). 
Gli Stati Membri devono ottemperare agli obblighi del trattato, in particolare devono 

decide, oltre che conformemente alle convenzioni internazionali riconosciute dai Paesi in lite, 
alla consuetudine internazionale ed ai principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni 
civili, in base al diritto internazionale ex aequo et bono nei casi in cui le parti siano d’accordo. 

92 della Carta delle Nazioni Unite), essa ha inoltre il potere di emettere pareri su richiesta 
dell’Assemblea Generale, del Consiglio di Sicurezza e di altri enti autorizzati a richiederli 
dall’assemblea (articolo 96 della Carta delle Nazioni Unite). Si tratta di pareri facoltativi e 
non vincolanti, ma sicuramente sono pur sempre pareri autorevoli (CARTA..., 1945).

internazionali di ius cogens 

5 IL PROBLEMA DELLA SOVRANITÀ NAZIONALE
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provocando una situazione di incertezza, potendo ogni Stato uscirvi con facilità. In particolare, 
come scrive Orlando (2014, p. 19): 

di laboratorio, che sarebbe stato diretto alla creazione di un vero e proprio 

Anche nella carta delle Nazioni Unite si pone il problema della sovranità dei singoli 

contro le violazioni della pace e dei diritti umani, come avviene ad esempio nel ruolo 
complementare alle Corti penali nazionali della Corte Penale Internazionale. In particolare, 
poi, la Carta delle Nazioni Unite intacca la sovranità nazionale degli Stati con due principi 

Si pensi all’idea di Immanuel Kant, come ricorda anche Bobbio (2003, p. 565). Kant 

ritiene che, per aversi una pace perpetua, gli Stati da uno stato di natura devono ascendere 
verso una confederazione permanente di Stati attraverso la stipula di un patto. Ma Kant 

che sostengono, invece, l’idea di un controllo maggiore del popolo sul governo dello Stato. 

propria educazione degli individui alla pace. 

6 LE MAGGIORANZE

Il problema delle maggioranze si pone riguardo alle decisioni degli organismi sovranazionali 

debba prevalere la maggioranza dei componenti, se sia necessaria l’unanimità e se ci siano dei 
componenti che possono avere il diritto di veto sulle decisioni.

che delibera con la maggioranza dei voti dei suoi membri risponde ad una notevole 
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considerare che vi sia un consenso iniziale presentato da ciascuno Stato con l’adesione 
all’organismo internazionale ad assoggettarsi ad ogni decisione presa a maggioranza 
dei membri, oppure la possibilità di non applicazione allo Stato dissenziente della 
determinazione votata in assemblea.

avessero escogitato una singolare soluzione: 
I Romani, infatti, nei casi in cui ammisero il principio maggioritario, istituirono 
una specie di presunzione iuris et de iure, per cui la deliberazione della maggioranza 

applicarono il principio per cui una pluralità di volontà richiesta per una 

Infatti, non mancano concezioni dove l’uomo non si ritenga obbligato neppure una 
maggioranza ha assunto una determinata deliberazione in un’assemblea. Scrive a tal riguardo 
Orlando (2014, p. 24): 

libero, tende a non ritenersi impegnato senza il concorso della sua personale 

una pluralità di persone, la condizione per una generale validità e obbligatorietà 
di essa consisterebbe sempre nella unanimità dei voleri.

di Giustizia, prediligono il principio di maggioranza3 formalmente, anche se non manca un 
tentativo sempre crescente di prendere decisioni maggiormente condivise. Non mancano 
aspetti di critiche teoriche al fatto che il voto di un piccolo Stato valga allo stesso modo di 

ciascun proprio Stato membro.

7 LE SANZIONI E LE MISURE

non belligeranza in genere, o delle disposizioni contenute nei trattati di enti internazionali 

all’effettivo rispetto degli accordi e dei trattati internazionali.
Neppure vero il discorso circa la giuridicità delle norme che non possiedono strumenti 

coercitivi che utilizzano la forza per il proprio rispetto, alcuni giuristi ritengono che le norme 

ipotizzare la soluzione o il cambio di prospettiva nel problema perché come scrive Orlando 
(2014, p. 6):
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norma giuridica anche se non accompagnata dalla condizione di coercibilità per 
mezzo della forza, riconoscono, tuttavia, che norme sprovviste di tale condizione 

riconosciuto dagli stessi autori di diritto internazionale: si disputa solo sul grado 
di tale imperfezione.

nelle relazioni internazionali, salvo il caso della legittima difesa, sia da classificare 
tra le disposizioni di ius cogens
Convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati,4 non possa concludersi un 

imperativa del diritto internazionale generale, riconosciuta ed accettata dalla comunità 
internazionale degli Stati, cioè di norma non derogabile e non modificabile se non 
con una fonte di pari grado.

5 circa le sanzioni che 
possono essere corrisposte ed applicate.

Va considerato preliminarmente che non vi è una autorità sovraordinata o 
gerarchicamente superiore agli Stati ed agli enti internazionali che ha il potere di attuare 

Sicurezza delle Nazioni Unite e gli Stati lesi nei propri diritti da violazioni possono adottare 

membri violano la pace o aggrediscono altri Stati. In particolare, l’uso della forza è considerato 
come extrema ratio

per la sicurezza collettiva. 

sottolinea che riguardo al problema della guerra
Se considerato nella sua forma di uso della forza, sia pure come una extrema 
ratio, per sorreggere e garantire uno scopo conforme al diritto, dà luogo 
ad una risposta puramente negativa e cioè che il diritto internazionale 
non dispone di una forza coattiva capace di evitare le guerre anche se 
formalmente dirette ad attuare sanzioni repressive di atti di guerra o 
conducenti ad una guerra. Che se poi l’urto bellico si verificasse, l’esito di 
esso non avrebbe l’immediato significato di una vittoria della difesa giuridica 
ma attesterebbe soltanto la prevalenza della forza di uno dei due contendenti 
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8  I POTERI COERCITIVI E L’USO DELLA FORZA DELL’ORGANIZZAZIONE 
DELLE NAZIONI UNITE

Stati di astenersi nel contesto delle relazioni internazionali dalla minaccia e dall’uso della forza 

strumenti conciliativi per la soluzione delle controversie internazionali), sia strumenti 

Per prima cosa va precisato che, in base all’articolo 39 della Carta delle Nazioni 
Unite, il Consiglio di Sicurezza deve accertare se vi sia una minaccia o una violazione 

mantenere o ristabilire la pace e la sicurezza internazionale (CARTA..., 1945). 
Vi è la possibilità, espressa nell’articolo 40 della Carta, delle misure provvisorie, 

utilizzate per prevenire l’aggravarsi di determinate situazioni, ad esempio vanno ricordate 

È necessario distinguere tra le misure che non implicano l’uso della forza (articolo 
41) e le misure che implicano l’uso della forza (articolo 42) (CARTA..., 1945).

Sicurezza. Queste misure consistono, essenzialmente, nelle interruzioni totali o parziali 
delle relazioni economiche e delle comunicazioni ferroviarie, marittime, aeree, postali, 
telegrafiche, radio e la rottura delle relazioni diplomatiche. Ai sensi dell’articolo 50 
della Carta, nei casi in cui sorgano particolari difficoltà economiche dall’applicazione di 

Sicurezza per trovare una soluzione appropriata. Solitamente nella prassi si concretano 

per garantire generi alimentari e medicinali alle popolazioni dello Stato sanzionato.
All’articolo 42 della Carta sono previste le misure che contemplano l’uso della 

pace e la sicurezza internazionale e possono essere attuate con forze aeree, navali o 

43 al 49. In particolare, gli Stati forniscono mezzi e facilitazioni (spazio aereo, diritto di 
passaggio) con appositi accordi speciali conclusi tra il Consiglio di Sicurezza e i singoli 
Stati membri. Vi è il Comitato di Stato Maggiore (composto dai capi di Stato Maggiore 
degli Stati Membri permanenti del Consiglio di Sicurezza, o dai loro rappresentanti) 
che si occupa del coordinamento dell’uso della forza e dei piani strategici. Il Comitato 
di Stato Maggiore dipende ed è responsabile nei confronti del Consiglio di Sicurezza.
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precedentemente. 

9 LE OPERAZIONI DI PEACE-KEEPING

Con il termine peace-keeping

carattere imparziale e hanno funzioni umanitarie, come l’invio e la distribuzione di aiuti ai 

non hanno affatto carattere coercitivo e si ricorre all’uso della forza solo ed esclusivamente per 
legittima difesa. Gli Stati volontariamente si impegnano con appositi accordi e caso per caso 

della dottrina. 

che contemplano l’uso della forza dell’articolo 42 della Carta, ma come sottolinea Santini 

cui vi sia anche un mandato allargato al peace-enforcement

membri al Consiglio di Sicurezza della responsabilità principale del mantenimento della pace 

(come previsto nell’articolo 24 della Carta delle Nazioni Unite) (CARTA..., 1945).

10 LA DEROGA AL DIVIETO DELL’USO DELLA FORZA PER LEGITTIMA 
DIFESA E LA GUERRA GIUSTA

Unite riconosce la legittima difesa come diritto naturale che lo stesso Statuto non pregiudica. 

necessarie per mantenere la pace e la sicurezza internazionale. Tali misure devono essere portate 

o ristabilire la pace e la sicurezza internazionale (CARTA..., 1945). 

maggiori si pongono per cosa sia da intendere come legittima difesa. Se senza dubbio la 
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concretarsi nei casi di legittima difesa preventiva ipotizzati da alcuni Stati6 o addirittura 
allargati così tanto da voler ritenere legittima difesa anche l’intervento per salvaguardare 
i propri cittadini in pericolo di vita in altri Stati. Non v’è dubbio che la legittima difesa 
debba avere il carattere della necessità, dell’immediatezza e della proporzionalità e nel caso 
sia legittima difesa collettiva debba esserci la richiesta o il consenso dello Stato attaccato 
all’intervento di un altro Stato. 

Sull’uso della forza legittimo o sulla guerra giusta è stato scritto un mare di inchiostro 

giusta, perché oggi si suole parlare di pace giusta e di conseguenza i mezzi per preservarla 

condannano ogni forma di guerra anche nel caso dell’autodifesa. 

rientrano nel concetto di difesa nazionale che spetta allo Stato.7 Con il tempo il concetto di 

pericolo non presunto, ma certo e concreto.
8 perché la guerra sia giusta non basta il 

dalle previsioni della Carta delle Nazioni Unite, ma con forti richiami alla visione della 

scopo di imporre i propri valori in terra straniera.9

Stato per abusi dello stesso nei confronti dei propri cittadini, perché tali ipotesi non sono 

Nella guerra per la difesa dei diritti umani la causa dovrebbe essere giusta perché 
si oppone ad una generalizzata violazione della dignità umana. Il carattere di giusta 
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deriverebbe, poi, dall’essere decretata da una legittimata autorità internazionale con modalità 
proporzionate al male da abolire. In linea teorica, si aprono numerosi interrogativi di non 

modi. Si osserva sul punto dei principi che non c’è un’unica concezione di diritti umani e il 
giudicare la presenza o meno di una violazione potrebbe non trovare sempre un’apprezzabile 

internazionale come guerra.10

diritti degli individui, la natura stessa della guerra lo implica. Va da sé che una guerra giusta 

11

11 LA PACE GIUSTA E IL DIRITTO DEI POPOLI ALLA PACE

continua evoluzione. Inizialmente veniva inteso sotto una concezione negativa: l’assenza della 

regolamentazione che mette un punto sulla guerra tra Stati con accordi e trattati di pace. 

cosa dovrebbe essere ricondotto al contenuto del termine pace. Il concetto di pace, se si 
considerano i beni che vi si possono ricomprendere, sarebbe vasto e indeterminato, pertanto 

suggerimento di metodo, bisogna ora osservare l’idea di pace contenuta nella Carta delle 
Nazioni Unite e le sue interpretazioni. Nella Carta si deve volgere lo sguardo al concetto 

state date. 

l’eliminazione delle cause che hanno portato alla guerra.12

ripudia la guerra, si punta, anche, sul principio di autodeterminazione dei popoli per eliminare 



Il diritto internazionale può scongiurare le guerre?

233R. Opin. Jur., Fort aleza, ano 16, n. 23, p.222-240, jul./dez. 2018

mantenimento della pace e della sicurezza. Inoltre, il valore della pace sta prendendo le 

Unite non intendono solo garantire la gestione non violenta dei contrasti internazionali da 
parte degli Stati. Il concetto di pace professato si arricchisce di contenuti alla luce delle nuove 
esigenze che si affacciano su scala globale. È una pace che esige per prima cosa il rispetto, la 
tutela e la protezione dei diritti umani. Questa è un’interpretazione che sorge dalla lettura 
orientata al principio di giustizia (articolo 1 della Carta delle Nazioni Unite) e dal rispetto 

del rispetto dei diritti umani.13

Nazioni Unite con la Risoluzione 39/11 del 12 novembre 1984 ha approvato la Dichiarazione 

è stato colto da tutti gli Stati.

rinunciare all’uso della forza. Poi la dichiarazione invita gli Stati e le organizzazioni internazionali 
ad adottare misure nazionali e internazionali per realizzare il diritto dei popoli alla pace.

civiltà sul nostro pianeta. 

12 LA CULTURA DELLA PACE

Molte sono le teorie che ritengono che si debba educare alla pace, che si debba scoprire 
o riscoprire la cultura della pace.
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riunioni, ai concili interreligiosi per promuovere la cooperazione e tendere verso la direzione 
della pace globale. Queste teorie non sono solo proprie della religione, ma hanno una 

riscoperti i valori di vivere in pace e armonia con tutti gli esseri viventi e con la natura. Si 
pensi, inoltre, alle varie iniziative che vengono proposte nelle scuole per educare alla pace. 

nascono nello spirito degli uomini, è nello spirito degli uomini che devono essere elevate le 

puntano sulla cultura e sull’educazione alla pace e proclamano la Dichiarazione su una cultura 
della pace con la Risoluzione 53/243 del 6 ottobre 1999.

Questa dichiarazione si rivolge ai governi, alle organizzazioni internazionali e alla 

di vita. Questi devono tendere al rispetto della vita, della sovranità, dell’integrità territoriale 
e dell’indipendenza degli Stati e alla non ingerenza. Inoltre, è importante rispettare i diritti 

allo sviluppo, la parità di diritti tra uomo e donna, il rispetto della libertà di espressione, 
d’opinione e d’informazione. È necessario conformarsi ai principi di libertà, giustizia, 
democrazia, tolleranza, solidarietà, rispettare il pluralismo della diversità culturale, incoraggiare 
lo sviluppo nazionale e internazionale che favorisce la pace. Secondo la Dichiarazione bisogna 

gli individui e le nazioni. 

ritengono che per la cultura della pace siano necessari anche il rispetto della soluzione 

la partecipazione, lo sviluppo universale e i diritti umani.
Si deve, pertanto, favorire il dialogo e la mediazione, estirpare la povertà, l’analfabetismo 
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ed ogni forma di discriminazione, razzismo o xenofobia. Occorre promuovere e rispettare i diritti 
dell’infanzia, il diritto all’informazione, la tolleranza e la solidarietà verso tutte le culture, etnie e 
religioni. È data notevole importanza anche al favorire il diritto di autodeterminazione dei popoli.

dai media e da tutti coloro che giocano un ruolo importante nell’educazione (insegnanti, 

promuovere la cultura della pace.
Una disposizione importante in chiusura si trova nell’articolo 9 e prevede che 

l’Organizzazione delle Nazioni Unite continui ad esercitare un ruolo decisivo per la 
promozione e il consolidamento della cultura della pace nel mondo.

degli attori nazionali, regionali e internazionali.

13 CONCLUSIONI

di tante atrocità. Il problema da subito rilevato è la mancanza di un’autorità sovraordinata agli 

sono adoperate sin dalla loro fondazione per la difesa dei diritti umani e si sono poste l’obiettivo 

chi minaccia la pace, spesso si pongono come strumento per far cessare determinate condotte, ma 

Non bisogna sottovalutare il grande contributo delle Nazioni Unite nel cercare di 

da intendersi come extrema ratio. Notevole è, inoltre, l’evoluzione del diritto internazionale 

che uno Stato si sentisse vincolato ai trattati internazionali per il fatto di essersi impegnato 
è stata smentita con il tempo e in particolare con la seconda guerra mondiale, dove lo stato 
di neutralità di alcune nazioni non è stato rispettato, dove spesso è stato disatteso lo ius ad 
bellum, consolidatosi nei secoli, e la volontà di alcuni governanti è andata contro la parola 
data negli accordi con altri Stati. Molti hanno ritenuto che per ovviare al mancato rispetto 
dei trattati internazionali sarebbe opportuno avere una forte autorità centrale che possa 
irrogare sanzioni per la violazione degli stessi, nella misura in cui nei singoli Stati vengono 
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corrisposte le sanzioni per violazioni del diritto interno.14

tipo di sanzioni ha fatto addirittura ritenere ad alcuni che non ci si trovi dinnanzi a norme 

Alcuni hanno ipotizzato che la soluzione sia l’opposto, cioè far partecipare in maniera 
maggiore il popolo alle decisioni dello Stato. Altri ancora ritengono che si debba provvedere 
all’educazione alla pace degli individui. In particolare nella Dichiarazione su una cultura 
della pace delle Nazioni Unite riveste un ruolo importante l’educazione alla pace ad ogni 
livello, dalla scuola ai gruppi religiosi, dallo Stato alle organizzazioni internazionali, dall’arte 

al rispetto delle culture diverse, alla solidarietà e allo sviluppo universale, al rispetto dei diritti 

l’esigenza di promuovere il rispetto dei trattati internazionali e del diritto internazionale. 
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no parece ser completamente efectivo. Él examina el concepto de paz justa y el derecho de 

promoción de la educación a la cultura de la paz.

Palabras clave: Paz. Derecho Internacional. Derecho de los pueblos a la paz. Cultura de la paz.

1 

Je maintiendrai

Nazioni, viene attribuito il premio Nobel per la pace.
3 Ad esempio nell’Assemblea Generale le decisioni sulla sicurezza e la pace internazionale, l’ammissione di nuovi 

membri e il bilancio delle Nazioni Unite vengono adottate con la maggioranza dei due terzi dei presenti votanti, 
le altre a maggioranza semplice.

al momento della sua conclusione, sia in contrasto con una norma imperativa di diritto internazionale generale. 

osserva che i principi che non hanno rispettato la parola data hanno fatto grandi cose. Infatti, scrive Machiavelli 

gran cose che della fede hanno tenuto poco conto, e che hanno saputo con l’astuzia aggirare e’ cervelli delli 

p. 58).
vim vi repellere 

licet

giustizia ed hanno carattere di sanzione, ovviamente in risposta a gravi ingiustizie.

stessi valori culturali è un tema attuale e rilevato da diversi autori, tra cui Viola (2005, p. 61).
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14 Queste teorie rievocano alla mente l’idea, di vecchia memoria europea, della pax romana
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-

das leis consumeristas não oferece tecnologias para a coleta e para divulgação sistemática de 

públicas, violando o princípio da publicidade.2

-

aperfeiçoamento da legislação, mas principalmente, a efetividade da proteção.3 
O principal objetivo deste artigo é analisar o direito do consumidor em perspectiva compa-

rada, concedendo especial atenção aos casos do Brasil, Argentina, Chile, Paraguai e Uruguai. O 

de caso e análise documental da legislação. Além disso, desenvolve-se um índice de proteção 

4  

A próxima seção apresenta um breve histórico sobre a proteção ao direito do consumidor, 
destacando o desenvolvimento desse instituto no Brasil. O objetivo é contextualizar o pro-

claro todos os procedimentos adotados, facilitando a eventual replicabilidade do presente 
estudo.5

2 DESENVOLVIMENTO
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benefícios ou os custos se espalhem para participantes não envolvidos inicialmente na troca, 
nesse caso, estaremos diante das externalidades.

for dos benefícios
-

O Direito do Consumidor surge no Brasil como parte da espinha dorsal da Constituição 
-

posterior edição do Código de Defesa do Consumidor em 1990. 
A preocupação com a defesa desses interesses difusos e coletivos, apesar de sua recente 

sistematização no Brasil, é antiga em outros lugares do mundo. Por exemplo, já no Código 
de Hamurabi, era possível encontrar algumas garantias cujo principal objetivo era proteger o 

6 Dispositivos semelhantes 
podem ser encontrados no Código de Manu,7 no direito Romano e em documentos produ-
zidos durante a Idade Média.  

-
8

consumidor, posteriormente positivados na Bill of Rights.9 São eles: (1) direito à segurança – pro-

-

também pelo processo de formulação de políticas públicas.10 Para Cartwright (2004, p. 1),

on a variety of legal forms, including criminal law, tort, and contract, to achieve 
their objectives. In addition to those laws that specify consumer protection as 
their primary concern, numerous other provisions have the effect of protecting 
the consumer, for example by streamlining the prosecution of fraud, protecting 
property, or facilitating litigation. 

formas distintas em diferentes ordenamentos jurídicos. Para os propósitos deste trabalho, é 
importante analisar, sumariamente, alguns aspectos da legislação protetiva no Brasil. 
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11

-
consumidor aparece em 

seis oportunidades na Carta Constitucional. São elas:

sobre responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e di-

-

-

-
online). 

1990a) e agrupa regras de direito constitucional,12 civil,13 processual civil,14 administrativo e penal.15 

relação jurídica entre consumidores e fornecedores,16 consubstanciando normas de ordem pública e 
de interesse social. O direito do consumidor também se encontra amparado por diferentes súmulas 

Súmula Enunciado

285
Nos contratos bancários posteriores ao Código de Defesa do Consumidor, incide a multa mora-
tória nele prevista.

297

302
segurado.

321
privada e seus participantes.

323
A inscrição de inadimplente pode ser mantida nos serviços de proteção ao crédito por, no máximo, 
cinco anos.

359
de proceder à inscrição.

381 Nos contratos bancários, é vedado ao julgador conhecer, de ofício, da abusividade das cláusulas.
469 O Código de Defesa do Consumidor aplica-se aos contratos de plano de saúde.

Quadro 1 - Súmulas sobre direito do consumidor (STJ)17 
Fonte: elaborado pelos autores.
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-

por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, 
estético, histórico, turístico e paisagístico. No período pós Constituição, tem-se o Decreto 

18 estabele-

de Defesa do Consumidor (CDC). 
Institucionalmente, o Departamento de Proteção e Defesa do Consumidor (DPDC) 

é o organismo de coordenação da política do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, 

I - planejar, elaborar, propor, coordenar e executar a política nacional de pro-

e denúncias apresentadas por entidades representativas ou pessoas jurídicas de 
-

online).

tornou obrigatória a manutenção de exemplar do Código de Defesa do Consumidor nos 
-

os propósitos deste trabalho, é importante analisar, comparativamente, a legislação protetiva 
ao consumidor em diferentes países. 

3 METODOLOGIA

nested 
analysis),19 combinando estatística descritiva com estudo de caso20 e análise documental da 

perspectiva analítica mais robusta.

os demais o experimental, o estatístico (N-grande) e o estudo de caso - para estabe-
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21 Similarmente, Ragin 

e substantivos.  
-

um determinado contexto podem ser encontrados em outros desenhos institucionais. Além 
disso, salvo melhor juízo, a literatura comparada sobre direito do consumidor é bastante 
escassa, logo, esse estudo tem o potencial de preencher uma importante lacuna analítica. 

-

tese, replicáveis. Nesse sentido, é importante descrever sumariamente as variáveis utilizadas 

Variável Descrição
V1 Previsão Constitucional de defesa do consumidor 
V2
V3 Órgão central governamental de defesa do consumidor
V4
V5 Regulamentação sobre contratos de adesão 
V6 Regulamentação sobre contratos a distância
V7 Proteção contra cláusulas abusivas
V8 Regulamentação sobre propaganda enganosa ou abusiva
V9 Responsabilidade civil pelo fato do produto ou serviço 
V10

                         Quadro 2 - Descrição das variáveis
                         Fonte: elaborado pelos autores.

Foram analisadas dez diferentes variáveis categóricas e elas indicam se a legislação 
-

valor zero (inexiste a proteção). Os dados foram coletados junto ao Ministério da Justiça 
(MJ) para uma amostra de 17 países. São eles: Argentina, Belize, Bolívia, Brasil, Chile, 

(Statistical Package for Social 
Sciences – SPSS).22
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4 RESULTADOS23 

Tabela 1 - Previsão Constitucional de defesa do consumidor
Previsão Constitucional N %
Não 6 35,30
Sim 11 64,70
Total 17 100,00

                                                         Fonte: elaborado pelos autores.

-

24 
status constitucional ao direito do consumidor.25 

Com efeito, a constitucionalização da defesa do consumidor denota a preocupação do le-

Tabela 2 - Legislação especial de defesa do consumidor
Legislação especial N %

Não 2 11,80
Sim 15 88,20
Total 17 100,00

                                                        Fonte: elaborado pelos autores.

A maior parte dos países adota alguma legislação especial de defesa do consumidor 

26 -

Instituiu a Defesa do Consumidor.27

conjunto de normas protetivas ao consumidor.28

1998) dispôs sobre Defesa do Consumidor e do Usuário.29 Finalmente, em 2000, o Uruguai 

proteção aos direitos do consumidor.30 

Comparativamente, o Brasil foi pioneiro na consolidação de uma legislação especialmente 
elaborada com esse propósito.
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Tabela 3 - Órgão central governamental de defesa do consumidor
Órgão central governamental N % 
Não 3 17,60
Sim 14 82,40
Total 17 100

                                                   Fonte: elaborado pelos autores.

-

31 
32 No Brasil, o Decreto 2.181/1997 estabeleceu o Sistema Nacional de Defesa 

tendentes à defesa do consumidor, além de intervir na sua instrumentação mediante as reso-

33 No Paraguai, 
cabe à Direção Geral de Defesa do Consumidor, órgão subordinado ao Ministério de Indús-

direitos dos consumidores em âmbito nacional.34 

para dispor sobre as demandas consumeristas, além de favorecer a efetivação dos direitos dos 

Tabela 4 - Entidades civis de defesa do consumidor
Entidades civis N %

Não 1 5,90
Sim 16 94,10
Total 17 100,00

                                                   Fonte: elaborado pelos autores.

Na maior parte dos países, existem entidades civis da sociedade organizada responsá-

lado, não existe instituição dessa natureza em Belize. No Brasil, existem diferentes entidades 
civis de defesa do consumidor. Por exemplo, o Instituto Brasileiro de Política e Direito do 
Consumidor (Brasilcon) oferece diferentes serviços aos consumidores, dentre eles, a oferta 
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consumidor.35 36 pu-

jurídica dos consumidores.37

24.240/1993). No original, 
Las asociaciones de consumidores constituidas como personas jurídicas están legitimadas 
para accionar cuando resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de los con-
sumidores, sin perjuicio de la intervención del usuário o consumidor prevista en el segundo 
párrafo del artículo 58 online).

No Chile, existem diferentes entidades civis de auxílio e defesa dos consumidores, entre 
elas a Odecu (Organización de Consumidores y Usuarios de Chile)38 e Conadecus (La Corporación 
Nacional de Consumidores y Usuarios).39

Se entenderá por Asociación Consumidores la organización constituida por personas 
naturales o jurídicas, independientes de todo interés económico, comercial o político, cuyo 
objetivo sea proteger, informar y educar a los consumidores y asumir la representación y 
defensa de los derechos de sus afiliados 

online). 

40 (PARAGUAI, 1998) e Uruguai (art. 
42, d, 17.250/2000)41 (URUGUAI, 2000) também apresentam entidades civis de defesa do 
consumidor. 

Tabela 5 – Regulamentação sobre os contratos de adesão42

Regulamentação sobre os 
contratos de adesão

N % 

Não 3 17,60
Sim 14 82,40
Total 17 100,00

                                                     Fonte: elaborado pelos autores.

-
sitivos dessa natureza. É o caso da Bolívia, Colômbia e Belize. No Brasil, o artigo 54 do Código 

sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor 

43 online).



Dalson Britto Figueiredo Filho | Renato Hayashi | 
Paulo Fernando de Lima Oliveira | José Luiz Vieira

250 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.241-267, jul./dez. 2018

44

em contratos de adesão.45

es aquél cuyas cláusulas han sido estabelecidas unilateralmente por el proveedor de bienes 
o servicios, sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda discutir, alterar o modificar substancialmente 
su contenido. 46 (PARAGUAI, 1998, online).

No Uruguai, a regulamentação sobre os contratos de adesão encontra-se devidamente 

“Contrato de adhesión es aquél cuyas cláusulas o condicioones han sido establecidas unilateralmente 
por el proveedor de productos o servicios sin que el consumidor haya podido discutir, negociar o modificar 
substancialmente su contenido.” 47 (URUGUAI, 2000, online). 

-

do consumidor. Comparativamente, os ordenamentos jurídicos do Brasil, Argentina, Chile, 
Paraguai e Uruguai contemplam a regulamentação dessa espécie contratual, garantindo, em 
tese, a defesa dos direitos do consumidor contra eventuais excessos contratuais.48 

Tabela 6 - Regulamentação sobre contratos a distância
Contratos a distância N % 

Não 9 52,90
Sim 8 47,10

Total 17 100,00
                                                    Fonte: elaborado pelos autores.

-

-

O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua 
-

tratação de fornecimento de produtos e serviços ocorrer fora do estabelecimento 

online).49 

sobre essa modalidade contratual,50 garantindo o direito irrenunciável de arrependimento.51 
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El consumidor tendrá derecho a retractarse dentro de um plazo de siete días contados 
desde la firma del contrato o desde la recepción del producto o servicio, cuando el con-
trato se hubiere celebrado jfuera del establecimiento comercial, especialmente si ha sido 
celebrado por telefono on en el domicilio del consumidor
(PARAGUAI, 1998, online). 

No Uruguai, existe regulamentação da oferta de produtos e serviços realizados fora do 
estabelecimento comercial, realizadas por correio, por meio telefônico, por televisão e por 

52 (URUGUAI, 2000).

-

consumidor em relação ao fornecedor.   

Tabela 7 - Proteção contra cláusulas abusivas53 
Proteção contra cláusulas abusivas N % 

Não 4 23,50
Sim 13 76,50
Total 17 100,00

                                       Fonte: elaborado pelos autores.

Grammond (2010, p. 1) entende cláusulas abusivas como: 
an abusive clause is a clause which is excessively and unreasonably detrimental to the 
consumer or the adhering party and is therefore not in good faith; in particular, a clause 
which so departs from the fundamental obligations arising from the rules normally governing 
the contract that it changes the nature of the contract is an abusive clause. 

13 casos.  No outro oposto, Bolívia, Belize, Colômbia e Peru carecem de dispositivos legais 
-

são nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao 

online).54

-
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-
55 No 

similarmente ao adotado no Brasil, tem-se a proteção contra cláusulas abusivas como um 
dos direitos básicos do consumidor, registre-se: “Constituyen derechos básicos del consumidor: la 
adecuada protección contra la publicidad engañosa, los métodos comerciales coercitivos o desleales, y las 
cláusulas contractuales abusivas en la provisión de productos y la prestación de servicios.” (art. 6o, e, 

56 (PARAGUAI, 1998, online).

La protección contra la publicidad engañosa, los métodos coercitivos o desleales em el 
suministro de productos y servicios y las cláusulas abusivas em los contratos de adhesion, cada um de ellos 
dentro de los términos dispuestos em la presente ley. 57 (URUGUAI, 
2000, online).

cláusulas dessa natureza é um elemento central para minimizar eventuais assimetrias con-
tratuais lesivas ao consumidor.  

Tabela 8 - Regulamentação sobre propaganda enganosa ou abusiva
Propaganda enganosa ou abusiva N % 
Não 1 5,90
Sim 16 94,10
Total 17 100,00

                                               Fonte: elaborado pelos autores.

publicidade enganosa ou abusiva.58 
-

59 No 

comete infracción a las disposiciones 
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de esta ley el que, a sabiendas o debiendo saberlo y a través de cualquier tipo de mensaje publicitario 
induce a error o engaño o online). No Pa-

No Uruguai, a vedação contra propaganda enganosa ou abusiva foi devidamente materializada 
60 (URUGUAI, 2000).

de prática é, sem dúvida, um componente central do rol de direitos dos consumidores.  

Tabela 9 - Responsabilidade civil pelo fato do produto ou do serviço 
Responsabilidade civil N %
Não 3 17,60
Sim 14 82,40
Total 17 100,00

                                                          Fonte: elaborado pelos autores.

-
ponsabilidade civil dos fornecedores pelo fato do produto ou do serviço (82,40%). Apenas 

III - Da Responsabilidade por Vício do Produto e do Serviço - do CDC estabelece a respon-
sabilidade dos fornecedores em relação aos produtos e/ou serviços ofertados aos consumido-

Si el daño al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestación del servicio, 
responderán el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el ven-
dedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista responderá por 
los daños ocasionados a la cosa com motivo o en ocasión del servicio. La responsabilidad 
es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repetición que correspondan. Soló se liberará 
total o parcialmente quien demustre que la causa del daño le ha sido ajena. (art. 40, 

online).

responsabilidade por danos ao consumidor é objetiva.61 No original, 
Si el daño al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestación del servi-
cio, responderán el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el 
vendedor y quien haya puesto su marca em la cosa o servicio. El transportista responderá 
por las daños ocasionados a la cosa con motivo o em ocasión del servicio

62 online).

-

ao consumidor de optar pela reparação gratuita do bem ou prévia restituição, sua reposição 
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Se considerarán abusivas y conllevan la nulidad 
de pleno derecho y, por ló tanto, sin que se puedan opones al consumidor las cláusulas o estipulaciones 
que: desnaturalicen las obligaciones o que eliminem o restrinjan la responsabilidad por daños.” (art. 

online). (PARAGUAI, 1998).
No Uruguai, a responsabilidade também é objetiva.63 -

sabilidade civil de fornecedores tem sua expressão mais amplamente desenvolvida no direito 

punitive damages 
o fornecedor, além dos danos eventualmente causados ao consumidor. Para Martins-Costa 
e Pergandler (2005), os também chamados exemplary damages, vindictive damages ou smart mo-
ney, consistem na soma em dinheiro conferida ao autor de uma ação indenizatória em valor 
expressivamente superior ao necessário à compensação do dano, tendo em vista a dupla 

punishment) e prevenção pela exemplaridade da punição (deterrence) 

responsabilidade civil se materializa com a restituição/compensação monetária do dano cau-

tempo, função compensatória, punitiva e preventiva.64

Tabela 10 - Tutela penal das relações de consumo65

Tutela penal N %
Não 5 33,30
Sim 10 66,70
Total 15 100,00

                                                             Fonte: elaborado pelos autores.

-

proteção sobre o direito do consumidor, é possível estimar um índice de proteção. O indicador 
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Quanto mais próximo de dez, maior é o grau de garantias asseguradas ao consumidor. A tabela 
11 apresenta a estatística descritiva desse índice. 

Tabela 11 - Estatística descritiva do índice de proteção ao consumidor66

N mínimo máximo média desvio padrão67

17 0 10 7,65 2,63
                                              Fonte: elaborado pelos autores.

Belize é o país com o menor grau de proteção garantido ao consumidor, seguido de perto 

direitos do consumidor. A média de regulamentação é de 7,65 com um desvio padrão de 

dada a magnitude do termo médio. Dito de outra forma, dos dez dispositivos protetivos, cerca 

                             

                                               Fonte: elaborado pelos autores.

O eixo vertical apresenta a distribuição do índice de proteção ao consumidor e a linha 
pontilhada representa a média (7,65). Como pode ser observado, Brasil, México e Costa 

aparecem empatados no segundo grupo com grau de proteção igual a nove. Por último, o 

uma perspectiva comparada entre Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai em relação a cada 
dispositivo de proteção ao consumidor.   
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Tabela 12 - Proteção ao consumidor em perspectiva comparada 
Dispositivo Brasil Argentina Chile Paraguai Uruguai

Previsão consti-
tucional CF/1988

Art. 43, 
CF/1853

-
Art. 38, 
CF/1992

-

-
cial

8.078/1990 24.240/1993
19955/2004

1.334/1998 17.250/2000

Órgão central 
governamental

Sistema Nacional de 
Defesa do Consumi-

Decreto 2.181/1997)

Secretaria de 
Indústria e 
Comércio
(art. 41)

Serviço Nacio-
nal do Con-

-
NARC)

Direção Geral 
de Defesa do 
Consumidor 

(art.43)

Direção 
Geral de 

Comércio 
(art. 40)

5, V
Art. 55-58

19955/2004
6o, g Art. 42, d

Regulamentação 
de contratos de 

adesão

Arts. 37 e 

24.240/1993

Arts. 16 e 17 da 

1.334/1998

Arts. 28 e 

17.250/2000
Regulamentação 

de contratos a 
distância

8.078/1990

Arts. 32-

24.240/1993 19.955/2004
1.334/1998

Arts. 16 

17.250/2000

Cláusulas abu-
sivas

Arts. 37, 39 e 51 da 
Art. 37, 

24.240/1993 1.334/1998 17.250/2000
Propaganda 
enganosa ou 

abusiva
Arts. 36 e 37 Arts. 35-39

24 e 51

Responsabilida-
de civil

Arts. 18-25 Arts. 23 e 40 Art.28 Arts. 34-36

Tutela penal Arts. 61-80 - - -
Fonte: elaborado pelos autores.

5 CONCLUSÃO 

-
dor em perspectiva comparada, concedendo especial atenção aos casos do Brasil, Argentina, 

face dos demais países. 

de Proteção ao Direito do Consumidor oferecem tecnologias para a coleta, o processa-

contextos, é importante entender como diferentes países regulamentam os direitos dos 
-

em diferentes contextos. 
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-

Fundamentalmente, espera-se contribuir para aperfeiçoar a efetividade do sistema protetivo, 

-
pírica em Direito.  

CONSUMER LAW IN COMPARATIVE PERSPECTIVE: 
A JURIMETRICS APPROACH

ABSTRACT

This article analyzes consumer law system in a comparative perspective using a jurimetrics 

America, focusing on the following countries: Brazil, Argentina, Chile, Paraguay and 

statistics with case study. The main results indicate that most of the countries have 
high levels of protection of consumer rights. Comparatively, the Brazilian legal system 
presents a maximum degree of protection. This paper hopes to contribute to improving 

jurimetrics in empirical law research.

Keywords
Consumer relationship.

DERECHO DEL CONSUMIDOR EN PERSPECTIVA COMPARADA: 
UN ENFOQUE JURIMÉTRICO

RESUMEN
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utiliza la técnica de análisis anidada, combinando estadística descriptiva con estudio de 

depende del conocimiento de la legislación comparada. Además, esperamos difundir la 
jurimetría en la investigación empírica en Derecho.

 Palabras clave: Derecho del consumidor. Derecho comparado. Nivel de protección. 
Vulnerabilidad del consumidor. Relación de consumo.

-
vidamente positivados no artigo 37 da Constituição Federal de 1988, registre-se: legalidade, impessoalidade, 

-

razoabilidade, proporcionalidade, motivação, autotutela, controle jurisdicional e segurança jurídica.
3 Felizmente, este não é caso do Brasil. O Departamento de Proteção e Defesa do Consumidor (DPDC) 

-

diferentes níveis de agregação (nacional, regional, estadual) e por clivagens distintas (alimentos, assuntos 

gov.br/escolanacional>. 
jurimetrics

-
guintes iniciativas: Berkeley Institute for Transparency in the Social Sciences (BITSS), o protocolo  desenvolvido 
pela Haverford College OSF). 

tempestade devasta o seu campo ou destrói a colheita, ou por falta d’água não cresce o trigo no campo, ele 

o faz solidamente, se no mesmo ano o barco é expedido e sofre avaria, o bateleiro deverá desfazer o barco 

1994. p. 8-9). Para uma análise mais minuciosa sobre a evolução histórica do direito do consumidor, ver 
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8 Por exemplo, em 1872, foi aprovada a Sherman Anti Trust Act
principal objetivo era coibir as fraudes praticadas no comércio, além de restringir práticas comerciais consideradas 

New York Consumers League, considerado o primeiro 
órgão de defesa do consumidor.

9 A mensagem original está disponível no endereço eletrônico de Kennedy (1962). 
-

Truth in Lending Act (TILA, 1968), Fair 
Credit Reporting Act (FCRA, 1970), Fair Credit Biling Act (FCBA, 1975), Fair Debt Collection Practices Act (FDCPA, 
1978), Credit Practices Rule (CPR, 1985), Fair Credit and Charge Card Disclosure Act (FCCCA, 1989), Consumer Cre-
dit Reporting Reform Act (CCRA, 1996), Credit Repair Organizations Act (CROA, 1996), Fair And Accurate Credit 
Transactions Act (FACTA, 2003), Credit Card Act (CARD, 2009) e Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer 
Protection Act 
Commission (2017).

-

moral no direito do consumidor ver (SANTANA, 2009).

-

1990a, online). 

online). 
-

-

neste artigo serão aplicadas pela autoridade administrativa, no âmbito de sua atribuição, podendo ser aplicadas 

online). 

online). 
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17 Todas as súmulas editadas pelo STJ estão disponíveis em Brasil (1990b).  

Proteção e Defesa do Consumidor (DPDC), e os demais órgãos federais, estaduais, do Distrito Federal, muni-
online). 

(2005).

uma abordagem mais avançada, ver Geddes (2003).  
-

23 Para o leitor interessado em aprofundar seus conhecimentos sobre direito do consumidor em outros países ver 
Cáprio (2010). Para uma análise do direito do consumidor no Reino Unido ver Cartwright (2004).  Para um 
trabalho sobre o sistema protetivo italiano ver Marighetto (2011). Para uma análise do direito do consumidor 
argentino ver Toniollo (2011). 

Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relación de consumo, a la protección 
de su salud, seguridad e intereses económicos; a una información adecuada y veraz; a la libertad de elección, y a condiciones 
de trato equitativo y digno. Las autoridades proveerán a la protección de esos derechos, a la educación para el consumo, a la 
defensa de la competencia contra toda forma de distorsión de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, 
al de la calidad y eficiencia de los servicios públicos, y a la constitución de asociaciones de consumidores y de usuarios. La 
legislación establecerá procedimientos eficaces para la prevención y solución de conflictos, y los marcos regulatorios de los 
servicios públicos de competencia nacional, previendo la necesaria participación de las asociaciones de consumidores y usuarios 
y de las provincias interesadas, en los organismos de control.

Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a reclamar a las autoridades públicas medidas para 
la defensa del ambiente, de la integridad del hábitat, de la salubridad pública, del acervo cultural nacional, de los intereses 
del consumidor y de otros que, por su naturaleza jurídica, pertenezcan a la comunidad y hagan relación con la calidad de 
vida y con el patrimonio colectivo online).

-
tantes dispositivos: Public Utilities Commission Act e Hire Purchase Act

essas normas. 
La presente Ley tiene por objeto la defensa de los consumidores o usuários. Se 

consideran consumidores o usuários, las personas físicas o jurídicas que contratan a título oneroso para su consumo final o 
beneficio próprio o de su grupo familiar o social. online). 
La presente ley tiene por objeto normar las relaciones entre proveedores y consumidores, establecer las infracciones en perjuicio 

del consumidor y señalar el procedimiento aplicable en estas materias online).
La presente ley establece las normas de protección y de defensa de los consumidores y usuários, em su dignidad, salud, segu-

ridad e intereses económico.s online).
La presente ley es de ordem público e tiene por objeto regular las relaciones de consumo, incluídas las situaciones contempladas 

en el inciso segundo del artículo 4º.  (URUGUAI, 2000, online).
31 De acordo com os dados compilados pelo Ministério da Justiça, além da Comissão de Utilidades Públicas, ór-

-
Es facultad de la Defensoría del Pueblo, conocer y pronunciarse 
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motivadamente sobre los reclamos y las quejas, que presente cualquier consumidor, nacional o extranjero, que resida o esté de 
paso en el país y que considere que ha sido directa o indirectamente afectado por la violación o inobservancia de los derechos 
fundamentales del consumidor, establecidos en la Constitución Política de la República, los tratados o convenios internacio-
nales de los cuales forme parte nuestro país, la presente Ley, así como las demás leyes conexas.

 (URUGUAI, 2000, online). 
El Servicio Nacional del Consumidor deberá velar por el cumplimiento de las disposiciones de la presente ley y demás normas 

que digan relación con el consumidor, difundir los derechos y deberes del consumidor y realizar acciones de información y 
educación del consumidor. online). 

El Ministerio de Economía y Finanzas a través de La Dirección General de Comercio, será la autoridad 
nacional de fiscalización del cumplimiento de la presente ley, sin perjuicio de las competências constitucionales y legales atri-
buidas a otros órganos y entes públicos. La 
Dirección General de Comercio, además, assessorará al Ministerio de Economía y Finanzas em la formulación y aplicación 
em matéria de defensa del consumidor. online).

 

DO CONSUMIDOR, 2017).  
-

http://www.mpcon.org.br/site/portal/template.
>.

38 Veja: Organización de Consumidores y Usuarios (2017). 
39 Veja: Corporación Nacional de Consumidores y Usuarios (2017). 

Constituyen derechos básicos del consumidor: la constitución de asociaciones de consumidores con el objeto 
de la defensa y representación de los mismos. online).

41 “Compete a la Dirección del Area de Defensa del Consumidor: Podrá fomentar, formar o integrar además, comisiones asesoras 
compuestas por representantes de las diversas actividades industriales y comerciales, cooperativas de consumo y asociaciones de 
consumidores, o por representantes de organismos o entes públicos, las que serán responsables de las informaciones que aporten, 
y podrán proponer medidas correctivas referentes a la defensa del consumidor.
2000, online).

-

parágrafo anterior, não podendo ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de adesão, 

online).
La autoridad de aplicación vigilará que los contratos de adhesión o similares, no contengan 

cláusulas de las previstas en el artículo anterior. La misma atribuición se ejercerá respecto de las cláusulas uniformes, generales 
o estandarizadas de los contratos hechos em formularios, reproducidos en serie y em general, cundo dichas cláusulas hayan 
sido redactadas unilateralmente por el proveedor de la cosa o servicio, sin que la contraparte tuviere posibilidades de discutir 
su contenido.  online).
Contrato de adhesión: aquel cuyas cláusulas han sido propuestas unilateralmente por el proveedor sin que el consumidor, 

para celebrarlo, pueda alterar su contenido online).
Se entenderá por contrato de adhesión, 

aquél cuyas cláusulas han sido aprobadas por la autoridad competente o establecidas unilateralmente por el proveedor de 
bienes o servicios, sin que el consumidor pueda discutir o modificar substancialmente su contenido al momento de contratar
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Todo contrato de adhesión, presentado em formularios, em serie o mediante cualquier otro procedimiento similar, 
deberá ser redactado com caracteres legibles a simple vista y em términos claros y comprensibles para el consumidor.
25). (PARAGUAI, 1998, online).

En los contratos escritos, la inclusión de cláusulas adicionales a las preesta-
blecidas no cambia por sí mesma la naturaleza del contrato de adhesión
2000, online).

online). 
es aquella propuesta de venta de uma 

cosa o prestación de um servicio efectuada al consumidor en el lugar donde reside, en forma permanente o transitória o en 
su lugar de trabajo. En ella el contrato debe ser celebrado por escrito y com las precisiones del artículo 10.

online). 
em los casos de los arts. 32 y 33, el consumidor tiene derecho a revocar la aceptación durante 

el plazo de cinco (5) dias corridos, contados a partir de la fecha en que se entregue la cosa o se celebre el contrato, ló último 
que ocurra, sin responsabilidad alguna. Esa facultad no puede ser dispensa ni renunciada

online). 
La oferta de productos o servicios que se realice fuera del local empresarial, por médio postal, telefônico, televisivo, 

informático o similar da derecho al consumidor que la aceptó a rescindir o resolver, ‘ipso-jure’ el contrato. El consumidor podrá 
ejercer tal derecho dentro de los cinco dias hábiles contados desde la formalización del contrato o de la entrega del producto, 
a su sola opción, sin responsabilidad alguna de su parte. La opción por la resición o resolución deberá ser comunicada al 
proveedor por cualquier médio fehaciente.” online).

54 O vocábulo abusiva
do legislador em proteger o consumidor brasileiro não só contra as cláusulas dessa natureza, mas também contra 
publicidade (art. 37) e práticas abusivas (art. 39). 

La interpretación del contrato se hará en el sentido más favorable para El consumidor. Cuan-
do existan dudas sobre lós alcances de su obligación, se estará a la que sea menos gravasa.

online). 
56 Mais adiante, o artigo 28 enumera as hipóteses de cláusulas abusivas. Por sua vez, os artigos 30 e 31 dispoem 

sobre cláusulas abusivas em contratos de adesão. 

-

online).
-

legInternet/anexos/15000-19999/19946/texact.htm>.
Se entenderá por publicidad engañosa cualquier modalidad de información 

o comunicación contenida en mensajes publicitários que sea entera o parcialmente falsa, o de cualquier otro modo, incluso 
por omisión de datos esenciales, sea capaz de inducir a error al consumidor respecto a la naturaleza, cantidad, origen, precio, 
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respecto de los productos y servicios online).
61 De acordo com os dados coletados junto ao Ministério da Justiça, existe responsabilidade subjetiva na Bolívia, 

La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de 
repetición que correspondan. Sólo se liberará total o parcialmente quien demuestre que la causa del daño de há sido ajena

online). 

prestado. 

2008). 

-
zado, ou seja, com média zero e desvio padrão igual a um. Para assegurar resultados mais robustos, foi estimado 
um modelo fatorial de componentes principais com as seguintes características: a) teste Kaiser-Meyer-Olkin de 

Bartlett
de 51,06 e d) 69,27% de variância total acumulada. A correlação de Pearson entre essa medida fatorial e o índice 

utilizá-lo nesse trabalho. Para uma introdução à técnica de fatorial ver Figueiredo Filho e Silva Júnior (2010).       
67 O desvio padrão é uma medida de dispersão dos valores em torno da média. Quanto maior o seu valor, maior é 

dos casos em torno do termo médio.
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ABSTRACT

the value of companies, as well as their corporate strategies and management. This paper focuses 
on the impact of implementing Industry 4.0 (I4.0) on the management of IP in collaborative 

of companies, often competitors and/or customers, to share data and to collaborate in the 
design, development and manufacture of complex products and/or services, exchanging large 
amounts of proprietary technical data. Furthermore, this paper explores how companies can 
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focus of this study is the UK manufacturing industry, where formal contractual tools are being 
deployed to support IP management in collaborative projects. It relies on an in-depth study of 
IP management practices in the UK manufacturing supply chain to critically assess the current 

this new and complex collaborative setting. This paper concludes that IP and contractual 
tools deployed in this new environment must be underpinned by the business strategy and 
the business model. In addition, changes to organisational structures are necessary to bring 
together functions that typically operate in silos in many manufacturing businesses, namely: 

Keywords: Fourth Industrial Revolution. Intellectual Property. Business Strategy. Intellectual 
Property Strategy.

1 INTRODUCTION

-

comes along with the prospect of disrupting the global manufacturing industry and leading 

The available literature indicates that the levels of integration of the I4.0 and data 

-

2015), as the phenomenon will lead to new ways of creating value and disrupting the current 

-

IP. Furthermore, it is also argued that the failure to recognise and adapt to the new industrial 
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paradigm will result in a failure to secure a sustainable future and long-term business growth.
This article aims to contribute to the literature by assessing the concept of Industry 4.0 

and its impact on manufacturing business and its Intellectual Property Strategies.

2 INDUSTRY 4.0

Despite the popularity and focus given to I4.0, which since its conception has arguably 
-

MANN, 2015), which has been created by the German government with the objective of 
promoting and developing I4.0, only provides a description of the I4.0 vision and the basic 

Furthermore, even though the I4.0 has since its conception moved up in the agenda 
-

cations in both academic and practitioner domains has varied massively and accomplished 

Thus, whilst the scope of this article falls outside the engineering disciplines involved 
in the technology enabling I4.0, it will attempt to provide a brief overview of I4.0 from an 
engineering perspective in order to form a business strategy and IP strategy view of its impact.

of Things (IoT). A simple way to explain the IoT is to use the widespread, well-understood 

can be accessed simultaneously by multiple users via a range of endpoint devices (mobile pho-
nes, laptops, tablets, PCs, etc.). These connected users (almost 4 billion) add source materials, 
access the internet and use the information contained in those servers.

The next step then is to expand the concept of connecting these users and imagine that 
everyday objects containing embed sensors capable of communicating information are also 

Such objects can include mobile phones, wearable devices, washing machines, light 
bulbs, electric cars, etc. Furthermore, in an industrial setting these include robots, machines, 

-

Things.

-
nectivity and computing capability to objects, devices, sensors, and items not 
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connectivity to remote data collection, analysis, and management capabilities 
(ISOC, 2015, p. 12).

Thus, with a basic understanding of IoT, one can relate to the concept of I4.0, which can 

alluding to the IoT applied in the industrial context, as already mentioned above in the form 

This characterisation is similar to the one made by Kirazli and Hormann (2015, p. 864), 

Therefore, I4.0 is the deployment of IIoT within the boundaries of an individual business, 

To conclude this section, it is proposed that the deployment of IIoT within individual 
-

ased speed, control and overall productivity, would not lead to major implications regarding 
the way businesses generate, protect, distribute and capture value. This is due to the fact that 

remain under the control of a single entity.
On the other hand, the deployment of IIoT across value chains and/or industries, cros-

sing individual business boundaries, will pose particular challenges, especially with regards 

3 THE IMPACT OF I4.0 ON BUSINESSES
 

-

The vision of I4.0 is that integrating products, operations, businesses, supply chains and 
industries via the IIoT will result in a seamless product or service lifecycle and the potential 
to perform the exploitation of data emanating from the smart devices connected to each 
other and scattered in all industrial dimensions, which in turn will lead to new insights into 
products, operations, businesses, users and services. 

-
tries, where businesses are gravitating away from just selling hardware (e.g. parts, jet engines, 
robots, motors, etc.), and heading towards a model focused on commercialising solutions that 
provide a combination of hardware with embedded sensors and communication capability, 
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monitor, control and maintain the hardware in a new way (e.g. preventative maintenance).
There are various estimations regarding the volume and impact on businesses and the 

wider economy, if such a vision is achieved (FOROOHAR, 2016, p. 18). These estimates de-

To illustrate the impact of the digital transformation, imagine the change in how various 

were simple digital versions of the old style hardware (paper maps), which in turn replaced 
other methods of navigation (celestial navigation with stellar maps). 

The original Sat Navs offered their users a massive improvement on the way the hardware 

to the destination. Nevertheless, the early Sat Navs were disconnected from the real world, 
in the sense that their core information was static and the parameters were never adjusted 

was almost always inaccurate.
The new generation of Sat Navs came along, powered by the IoT and big data analytics, 

cameras and wider emergency services information in order to accurately estimate the arrival 
time for each route. Furthermore, it very often also analyses all the alternative routes to your 
destination and provides the most effective option.

latest, fully connected Sat Nav, will inevitably have an advantage in comparison to drivers 

turn will lead to faster journeys, lower fuel costs and higher reliability. 

their digital transformation and business leaders and IP practitioners will need to use the 
existing structures, models and devices to generate, distribute and capture value and to stay 
competitive in the face of I4.0.

Having discussed the wider impact of I4.0 on businesses, attention now turns to an 
assessment of the implications of this transformation to Intellectual Property.
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the Lei de Propriedade Industrial -

address the theme of I4.0, such as the Marco Civil da Internet
other laws, and the most recent of them, establishing the Innovation Program for Connected 

The Brazilian jurisprudence is sensitive to internal legislative changes and also to inter-
national conventions, particularly those of which it is a signatory, in accordance with the laws 
recognised worldwide. Aligned with its position, the Brazilian Superior Tribunal of Justice 
points out that:

The Lei de Propriedade Industrial 

applicant could not be unaware of because of their activity, whose owner is esta-
blished in a country that Brazil has an agreement with, if the brand is intended 
to distinguish similar or identical products or susceptible to cause confusion or 

-

for Protection of Industrial Property. The Paris Convention established in 1883 
gave rise to the international industrial property system in order to harmonize 
the protective system for the signatory countries, which include Brazil and the 

online, free translation).

There are also many studies in Brazil focused on the legal impacts arising from robotic 
advances, such as robots deployed to support and care for children, elderly or disabled people, 
as well as in surgical medicine, autonomous vehicles and drones. These themes are recurrent 

-

the report initiating the legislative process on these issues. Besides other digital issues, such 

The economic impact brought by I4.0 and its radical changes are increasingly recurrent. 

regarding privacy and the protection of sensitive enterprise data, for example, DPOs – Data 

However, compared to the leading countries, such as the UK, the registration of patents 
in Brazil is far away from occupying a protagonist position, which follows the limited perfor-

1), which depicts the size of each county according to their volume of intellectual property 
in 2002. Thus, although Brazil has improved massively since 2001, it is still just in the 24th 
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position in patent registration, 14th nd on registered designs, 

during the year 2016.

2006, online).

Origin Patents Designs
China 1 1 1
U.S. 2 2 4

Germany 5 4 2
Japan 3 3 7

Rep. of Korea 4 8 3
France 6 5 8
U.K. 7 7 11
Italy 11 11 5

Switzerland 8 13 9
Brazil 24 14 22

online).

integration strategies, it is in an even farther step. Alongside this, the Country must insist on 

this article, especially regarding the strategies for effective protection of intellectual property, 

A recent example of complete transformation is China, which in the last ten (10) years 
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property registration. It is argued that China realized that with the advance of technology 
and in particular the I4.0, countries that do not care about such protection will be less com-
petitive and place themselves out of the world’s stage for exporting end products. Thus, it is 
also argued that some countries are and will be marginalised and be positioned as producers 
of raw materials and commoditised goods.

4 INTELLECTUAL PROPERTY 

-
mes, images, and designs used in commerce. IP can be categorised, according to the subject 
matter it covers, into two main categories: industrial property, which includes inventions, 

a wide spectrum of innovations, including drugs, machines, processes, business methods, 

for exclusive rights for the creators of IP. Such rights are referred to by the term intellectual 

This section explores IP protective measures and the difference between formal and 
informal protection measures. Protecting IP can be understood as a prohibition, which is 
intended to ensure that no one uses IP in a way that is contrary to the owner’s will. 

-

among many other possibilities. As shown by these examples, the protection of IP can mean 

one of the two categories: formal protection measures and informal protection measures 

Historically, the focus of IP practitioners has been to use IP rights as the traditional 

physical systems, physical outputs, or the operation of physical systems, physical connections, 
etc. 

However, with the implementation of I4.0 the focus needs to be expanded in IP pro-
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ownership, handling and storage, processing algorithms, brand recognition, etc. 
The implementation of I4.0 challenges the current understanding and use of IP protec-

tion and commercialisation strategies, justifying the development of new approaches better 

As a result of the implementation of interconnected communications and the utilization 
of application programming interfaces (APIs) to more collaborative inter-company models, 
businesses must carefully consider how to protect their IP, whilst at the same time facilitating 
the interoperability of connected businesses. 

The sub-section below presents a non-exhaustive list of challenges for IP strategy in the 
face of this new highly collaborative and interoperable environment emanating from I4.0.

In order to achieve the levels of integration across the product life cycle from design 
-

www.lifecycleinsights.com/tech-guide/model-based-enterprise-mbe>, where manufacturing 
-

In fact, as highlighted by Hedberg on pg. 12, studies have demonstrated that manu-

introduction time by almost 75% in average by utilising MBD.

and manufacturing information. 

the potential loss of valuable IP obviously increases as manufacturing businesses migrate to 

Despite the trend towards digitalization of businesses, one part of the organizations 
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decision regarding critical activities. 
Of particular importance in this context is the fact that, in the current technological 

scientist, IT professionals, statisticians, etc. provide specialized services to hundreds of projects 

world, and the only thing necessary is to have internet access (O’CONNOR, 2015).
Furthermore, the available literature (AURIGA, 2015) points out that IT employment 

has the highest turnover rate compared to any other industry, reaching 20–30% annually 
and only lasting from one to four years of tenure. Painting an even more aggravating picture, 
a report by Symantec (2013) presents evidence from a survey showing that nearly 60 percent 
of software developers based in the United States believe to have the right to reuse code that 
they have written in previous assignments for the purposes of their next employment and over 
40 percent believe that they should have the IP in their inventions. 

This challenge was illustrated by the legal case between Formula One teams and a service 

corporate trade secrets of its clients. A concern was expressed that the development contract 

the scope of protection of trade secrets in an era characterized by employee mobility and open 
innovation models.

-

In the typical pre-I4.0 environment, IP strategies have focused on protecting hardware 
and software that process and store data. However, the data itself, especially in the newly 
interconnected environment, is of high value and worthy of protection. This value emanates 
from the ability to perform analytics on data from integrated smart objects, generating new 
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and insights emanating from it are of critical importance to businesses.
Data, in its more simplistic form, is typically protected by trade secrets and copyright 

Although the above methods of data protection can be useful in many circumstances, 

-
sinesses and IP practitioners will have to resort to contractual agreements in order to govern 
the operation and the inter-company relations in the I4.0 environment. 

surrounding data exchange, particularly addressing the types, rights, and licensing constructs 
related to I4.0 interconnected data.

After discussing some of the challenges in relation to Intellectual Property in this new 
industrial paradigm, attention now turns to the need to adapt the current IP strategies. 

5 THE NEED TO ADAPT IP STRATEGIES

-

not exist, as each individual business performs to achieve its own strategic objectives and will 
be setup according to a particular business model. As such, it is recommended that various 
legal mechanisms be considered alternatively or concurrently, with the non-legal mechanisms 
as part of a comprehensive IP strategy.

-
dations about Organisational Strategies. The second subsection will then explore a set of 
recommendations related to the three IP challenges raised above. 

management is very commonly left to a particular technical or legal department within the 
business. Such department will typical only focus on the protection of the business from po-
tential infringement of other businesses IP and the protection from the infringement of its IP 
by competitors. It is argued that this approach to IP management, albeit marginally relevant 
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on the commercial aspects and the role of IP in the wider business strategy.
In order to bridge the IP and Business strategy, the team responsible for IP management 

must be not only competent in legal matters related to IP but also competent and directly 
-

lectual Property Management uses an example of a technology company to illustrate this point. 

position where another technology company has a strong patent portfolio. In this case, typically 

At the same time, a senior IP specialist may devise and propose a strategy for the company to 
achieve particular agreements with competitors, in order to utilise their patents and reduce 

well as the IP landscape. Furthermore, businesses often also fail by delegating the IP mana-
gement to inappropriate areas of the business. For example, if strategic decisions regarding 

unsuccessful, as the employee is often unable to reach appropriate conclusions due to insu-

In addition, the typical approach in most businesses it that the IP experts are only called 
upon when it is too late and the problem has already occurred or when the business has already 
infringed the IP rights of another business or if another business has infringed their IP rights. 

On the other hand, it is argued that by integrating IP strategies with the business stra-

thus transforming IP into a real asset and an important resource adding value to the business.
Nevertheless, it is a challenge to change the current practices, which arguably are driven 

by the senior management perception of IP as a very complex and time-consuming area, which 
should be entrusted to subject area experts within the in-house legal departments or external 
third parties. Furthermore, it is argued that this is also the main reason for the tendency to 

-
pabilities in this area and able to effectively assume the role of an IP manager or executive. 

wage budget. The employee must be competent in legal, technical and business aspects. Most 
IPR managers today have technical education combined with a degree in patent law, but they 
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had its position of IPR executive vacant for 18 months.
There are several solutions available. The management can either engage potential talents 

who are already employed in the company, invite them to strategy seminars, challenge them 

external consultants to spar with the management.

5.1.1 A look at competitors’ patents

An appropriate IP strategy focuses not only on balancing the business own IP rights, 
but also on dealing with those from competitors. These represent an important but highly 
underestimated information channel, which provides valuable insight into which products 

efforts to translate competitors’ patent applications into something that is of relevance to one’s 

edge to have an IPR executive who not only has insight into technical and legal areas, but is 

Here, a traditional legal approach would consist of focusing solely on assessing whether the 

infringements. However, the IPR executive should play a much more central role in these ca-
ses, and already at an early stage evaluate whether the intellectual property rights of the other 
company have commercial relevance for their own business. Patents and other intellectual 
property rights can be worthless, if competitors have something better, and assessments of 

IPR is part of the management team.

5.1.2 The growing importance of IPR

these challenges by burying their heads in the sand. However, this can turn out to be a costly 
affair because globalization means that the focus on patents and other intellectual property 
rights is continuously increasing in importance.

not already exist elsewhere in the world. Presumably, somewhere in the world, someone else 
will be in the process of developing something in order to meet that same need. Therefore, 
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it is important to have an IP strategy ready as soon as you have a new product or production 
process. 

-
DATIONS 

recommendations form a non-exhaustive list, which is generic and applicable in most cases 
where a MBD model is shared. Nevertheless, each individual business should ensure that the 
information shared contributes to the business goals and objectives.

5.2.1 Always use NDAs (non-disclosure agreements)

5.2.2 Always share only the necessary layers information

Businesses should pay particular attention to how much detail is shared within the 

for which it is going to be shared. For example, a particular supplier may need the details 
regarding a component inside a product, but not the model for the whole product. Thus, 

disclosed, transferred, reproduced, altered, or used for any purpose without the 

As mentioned above, these three recommendations are not exhaustive and attention 
should be given to the particular relationship between the parties sharing and receiving the 
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-
tellectual property. 

-
-how and technical information, business should consider at least the following two actions: 

5.3.1 Use non-disclosure clauses in employment and contractor contracts

Businesses should ensure that contractual agreements for both employees and contrac-
tors contain non-disclosure clauses. Furthermore, these contracts should also include an IP 

5.3.2 Implementation and physical security measures 

monitoring, data loss software). These security controls should prevent the access to source 

It is also important to remember that these security measures must be implemented 
in accordance with the particular jurisdiction, particularly the national and regional laws 
governing employee privacy, inventor remuneration and limitations on employee invention 
ownership.

Data sharing is one of the most critical aspects of the Fourth Industrial Revolution. The 
vast amounts of data to be shared and aggregated across the entire value chain is particularly 
important as the rights to the individual data sets, as well as the bigger aggregated data sets 

we lay out a non-exhaustive set of recommendations with the three basic actions, which will 
improve the business IP protection.  

5.4.1 Categorize the different data types

Businesses should be aware of the main data types to be shared in the inter-organisational 
relationships emanating from Industry 4.0. Furthermore, contractual terms between businesses 
exchanging data should address at least the following data types:
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a) raw data, machine data and unprocessed data:
– this is simply the big data sets that are collected from the relevant smart objects at 

b) processed data:
– this is the set of data resulting from the analysis of the raw data by any actor (suppliers, 

c) input data:
– this is any data that is entered by the end-users who interact with the relevant smart 

objects at issue (and/or their respective customers). 

5.4.2 Data ownership rights

Businesses should also be aware of the different data ownership rights in relation to 
inter-organisational data exchange. Once more, contractual agreements in this area should 
address at least the following points:

a) the smart object manufacturer may simply own the data regardless of whether the 

b) the smart object manufacturer may own the data, but the customer will receive a 

c) the smart object manufacturer may own the data, but the customer and some third 

d) the customer may own the data, but the smart object manufacturer will receive a 

Finally, businesses should also consider the fact that, similar to joint IP ownership 
clauses, data rights provisions in Industry 4.0 related contracts will be the subject of a lot of 

These constructs should be incorporated into the particular contractual agreements. The 

raw and processed data, but the customer receives a license to some of the data.
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such data to the Manufacturer. The Manufacturer hereby grants the Customer a 
perpetual, non-exclusive, non-transferable, royalty-free license to use, reproduce 

in the following example:

by the operation of the Software or the Device, but does not include any perso-

or the Device by the Customer’s employees, agents or end-users, except to the 
extent where portions of such information appear in anonymized or aggregated 
form or in automated logs or similar records through the normal operation of 

Finally, in the Industry 4.0 inter-organisation relations, data from suppliers and custo-
mers will often aggregate data from other devices generated by a particular business. It is also 

privacy, as both suppliers and customers may be vulnerable to breaches of data security and 
privacy. 

Therefore, contracts about this must be made as clearly and carefully as possible. They 
should include the details regarding the gathering, anonymizing, notifying and using customer 
and supplier data.

6 CONCLUSION

The phenomenon of I4.0 will reach businesses of all sizes and across all industries, 

-

for their registration and enforcement of IP obviously remain unchanged. But the practices and 
strategies for securing and commercialising IP in such environment are completely different.

to provide new functionality and/or data analytics to businesses throughout the supply chain, 
as well as customers. Flexibility imparted to products through their increased data processing 

and multi-faceted IP strategy informed by the business strategy and business model must be 
implemented to ensure control over the business value offer, as well as the brand, technology 
ownership, reputation and joint technological innovation, while preserving options for fast 

businesses within the Industry 4.0 value chain.
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INDÚSTRIA 4.0: ESTRATÉGIAS DE INTEGRAÇÃO HORIZONTAL E DIREITO 
DE PROPRIEDADE INTELECTUAL NA INGLATERRA

RESUMO

A Propriedade Intelectual (PI) é cada vez mais reconhecida como um ativo intangível primordial 

enfoca o impacto da implementação da Indústria 4.0 (I4.0) no gerenciamento de IP nas redes 

de empresas, muitas vezes concorrentes e/ou clientes, compartilhem dados e colaborem na 
concepção, desenvolvimento e fabricação de produtos e/ou serviços complexos, trocando 

indevida, uso não autorizado ou vazamento. O foco deste estudo é a indústria de fabricação 
do Reino Unido, onde ferramentas contratuais formais estão sendo implantadas para apoiar 
o gerenciamento de PI em projetos colaborativos. Baseia-se em um estudo aprofundado das 
práticas de gerenciamento de PI na cadeia de fornecimento de manufatura do Reino Unido 

sustentadas pela estratégia de negócios e pelo modelo de negócios. Além disso, as mudanças 

silos em muitas empresas de fabricação, notadamente: engenharia, tecnologia da informação, 
departamentos comerciais e jurídicos.

Palavras-chave

INDUSTRIA 4.0: ESTRATEGIAS DE INTEGRACIÓN HORIZONTAL Y DERECHO 
DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN INGLATERRA

RESUMEN
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complejos, intercambiando grandes cantidades de datos técnicos registrados. Además, este 

la industria de fabricación del Reino Unido, donde se están implementando herramientas 
contractuales formales para apoyar la administración de la PI en proyectos colaborativos. Se 
basa en un estudio exhaustivo de las prácticas de administración de la PI en la cadena de 
suministro de manufactura del Reino Unido para evaluar críticamente el estado actual de la 

y las herramientas contractuales implantadas en este nuevo ambiente deben ser respaldadas 
por la estrategia de negocios y el modelo de negocios. Además, los cambios en las estructuras 

muchas empresas de fabricación, especialmente: ingeniería, tecnologías de la información, 
departamentos comerciales y jurídicos.

Palabras clave
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RESUMO

O objetivo do presente estudo é debater a importância da dimensão institucional dos entes 
públicos municipais no federalismo brasi leiro. A promoção do município a ente federativo 
pelo Constituinte originário não foi acompanhada de um compromisso institucional con-

uma função central para os gestores públicos, contribuindo para um melhor incremento das 

sileiro, é preciso também desenvolver mecanismos institucionais capazes de bem promover 
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1 INTRODUÇÃO

institucional dos entes públicos municipais no federalismo brasileiro. Isso contribui para 

das esferas de poder local.

permissão/proibição do direito, passando a assimilar mecanismos de incentivos1 e compensa-

utilidade real. Contudo, a formatação de tais mecanismos, mediante prognoses e empiria, 

municípios é modesto. Seja como for, antes de a realidade representar um desestímulo à re-

foram desenhados pelo Constituinte sem poder judiciário, sem ministério público e sem 

pública. Não há previsão de órgão interno controlador de contas, embora o Constituinte 
tenha previsto um rol importante de gastos municipais. De fato, a única instituição prevista 

Ante essa perspectiva institucional minimalista conferida aos municípios, por onde 

a partir do aprimoramento e da releitura do papel da advocacia pública no contexto das 

-
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A tarefa, porém, não é exatamente singela. Ao contrário da advocacia pública da União, dos 
estados e do DF, a advocacia pública dos municípios não consta expressamente do texto cons-
titucional. Assim, conceber a centralidade de um órgão facultativo à luz da leitura literal da 

-
rias municipais republicanas, optando pelo recrutamento de advogados privados temporários 
sem concurso, ou, muitas vezes, sem licitação.2

Mesmo com tantas incertezas, a advocacia pública municipal pode apresentar uma van-
tagem: ela não é um órgão sujeito à reserva constitucional, como acontece com o judiciário, 
com os tribunais de contas e, até mesmo, com as defensorias públicas. Nesse sentido, embora 

seus órgãos de advocacia pública, o direito brasileiro não impede sua institucionalização por 
legislação infraconstitucional. A sujeição da Administração Pública ao princípio da legalidade 

-

constitucional.
Portanto, o interesse do presente trabalho é abordar a dimensão de um órgão jurídico 

-

-

3 

2 A COMPLEXIDADE FEDERATIVA BRASILEIRA E O PAPEL DOS MUNI-
CÍPIOS

de interesses territorialmente distribuídos, incluindo direitos em vez de exclui-los. 
No caso brasileiro, o Constituinte de 1988 foi além e inovou no marco institucional 

a federação brasileira passou a reconhecer ampla autonomia política aos municípios. O artigo 
-
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do Distrito Federal.

-
cia de um Senado Federal é concebida justamente para congregar um foro de discussão sobre 

-

-

poder público local4

5

-
gentes e recolhem tributos diretamente da população, inspirou inegavelmente o Constituinte 
de 1988.

pelo simples fato de integrarem a federação brasileira, respeitar a soberania nacional, a ci-
dadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e 
o pluralismo político. Ademais, são alguns dos objetivos fundamentais da República (artigo 

da pobreza, a redução das desigualdades e a promoção do bem de todos, sem preconceitos e 

Além disso, o artigo 23 do texto constitucional combina esforços de todos os entes 
federados em torno da guarda da Constituição, da proteção do meio ambiente, do combate 
às causas da pobreza e dos fatores de marginalização, entre outros. Para evitar dispersão de 

-
-se a responsabilidade pela gestão dessas políticas conforme o interesse correspondente a 
cada entidade federativa, mas nenhum ente pode renunciar a esses deveres. À União cabe a 

rendas, sem prejuízo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos 
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-

-

editar leis locais para seus órgãos administrativos bem executarem esses programas normativos, 
construindo um verdadeiro condomínio legislativo. 

6 por exemplo, regulamenta instrumentos variados de política 
-

outras, controlar a produção, a comercialização e o emprego de técnicas, métodos e substâncias 

Como se pode perceber, os municípios possuem papel destacado dentro da República 

Poder Judiciário próprio e demais prerrogativas conferidas à União e aos estados-membros 

município é ou não ente federativo, mas como pode ser um ente federativo institucionalmente 

União ainda é a grande idealizadora da cena pública. Contudo, fortalecer os municípios cami-

3 A AINDA BAIXA DIMENSÃO INSTITUCIONAL DAS MUNICIPALIDADES

brasileiros. Além disso, diplomas legais explicitadores de normas jurídicas constitucionais são 
pródigos em atribuir às municipalidades toda sorte de encargos.
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Normalmente, o debate levantado sobre o descompasso existente entre realidade norma-

a unidade político-administrativa com maior concentração de recursos provenientes da arre-

-

municipais, dotadas de capacidade operacional para bem efetivar comandos legais. 
-

de defesa do interesse local. A criação da advocacia pública, da administração fazendária e 
dos órgãos municipais de proteção e defesa do meio ambiente, tudo com autonomia técnica, 
não é estimulada por uma política nacional efetiva. A discrepância entre cada município em 
matéria de estrutura está diretamente relacionada à falta de um compromisso uniformizador, 
jogando à média dos municípios brasileiros para baixo em termos de institucionalização. As 

municipal. 
Nesse ponto, o Constituinte originário buscou proteger ao máximo a autonomia munici-

preocupou com a autogestão, acabou negligenciando as necessidades de se incentivar a criação 

Sistema Tributário Nacional, com a Administração Pública e com os direitos previdenciários 
dos servidores, por exemplo, com os municípios, por sua vez, o regramento foi deveras sucin-

municipais e com seus respectivos parâmetros remuneratórios.
Ora, essa baixa densidade institucional dos municípios impacta a realidade local. Até 

-

do instituto da iniciativa privativa no processo legislativo.
-

-
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sadia aplicação de recursos públicos em muitos municípios. O único exemplo indutivo de 
comportamento institucional foi criado pelo legislador nacional por ocasião da edição da 

7

-

constitucionais outorgadas e torná-las uma realidade concreta. Porém, não basta a criação de 

políticas com o gestor. A criação de feudos eleitorais de nada serve aos ganhos incrementais 

âmbito do Ministério da Justiça,8 -
cação de instrumentos de política urbana ainda é timidamente levada a efeito pelas cidades, 

imobiliária e dos vazios urbanos. A falta de uma dimensão institucional não permite tirar da 
dimensão normativa os compromissos assumidos em torno da função social da propriedade.9

Ora, desenvolvimento urbano, proteção do meio ambiente, infraestrutura de transporte, 
cultura, educação inclusiva, nada disso será efetivado mediante normas jurídicas, sobretudo as 

de políticas públicas, mediante termos de parcerias e contratos de concessão, ainda assim 

da própria prestação e julgamento de contas. Ou seja, o interesse público depende de uma 
-
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O objetivo não é diminuir a importância de outros componentes institucionais relevantes ou 
defender bandeira corporativa. Muito ao contrário. A ideia é fortalecer os mecanismos de 
interpretação e aplicação do direito, sem prejuízo do controle de legalidade, preservando a 

A institucionalização de procuradorias em todos os municípios brasileiros pode ser um passo 
relevante para diminuir a baixa dimensão institucional desses entes locais. 

4 A CENTRALIDADE DA ADVOCACIA PÚBLICA PARA UM GIRO INSTITU-
CIONAL DOS MUNICÍPIOS: UMA PROPOSTA

Primeiramente, é preciso assentar as premissas até então trabalhadas. Os municípios são 
entes federativos, nos termos da Constituição de 1988. Como parte integrante da federação 

-

ação governamental.
A saída para esse impasse entre normatividade e realidade institucional não se resume 

capaz de contribuir para o incremento do controle de legalidade e o melhoramento na efeti-

legislação vigente por parte dos inúmeros agentes incumbidos da gestão pública. Mesmo as-

-

-
dição constitucional10
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Diante disso, teóricos desenvolveram uma crítica dirigida a diversas propostas interpre-
tativas (normativas), justamente pelo fato de elas não concentrarem esforços em um aspecto 

-
de e gere a política de acordo com um plano de governo sujeito ao escrutínio periódico das 

não ter sido realizada por completo no constitucionalismo contemporâneo. Para autores insti-
tucionalistas, temas como o controle de constitucionalidade possuem um amplo retrospecto 
de cegueira institucional. Desde sua fundação, com Marbury v. Madison (1803), o controle 

Portanto, os órgãos de advocacia pública podem ocupar maior papel nesse cenário. A 

ad hoc da advocacia não teriam. Nesse sentido, a advocacia pública local poderia promover 

organismos administrativos locais se encontram em função de uma cegueira institucional.

A baixa dimensão institucional dos municípios, com exceção de algumas capitais de 
estados membro e cidades mais desenvolvidas economicamente, não deve servir para de-
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consiste na institucionalização de órgãos de advocacia pública em todos os municípios bra-

de organização jurídica.11

-
-

Constituinte brasileiro, a advocacia pública municipal pode assumir o papel de coordenadora 
e articuladora na modelagem institucional necessária à implementação de políticas públicas 
de âmbito local. No entanto, surge uma dúvida: como fazer isso sem previsão constitucional 

-
tituírem suas próprias procuradorias à semelhança do modelo previsto para as procuradorias 

possibilidade já facilita o discurso de aperfeiçoamento institucional das municipalidades, pois 

vedação à sua criação. Dessa forma, não há óbice jurídico. Inclusive, inúmeras cidades e ca-
pitais possuem já seu corpo de procuradores há mais de 30 anos.12  

Ademais, a possibilidade de uma advocacia pública ser constituída independe de re-

remuneração desse corpo de servidores está sujeita às regras de capacidade econômica de cada 

desses agentes, até como mecanismo de prevenção democrática. Um gestor sem apoio jurídi-

ser estatal. Isto é, seus membros devem ser recrutados via concurso público de provas e títulos 
condizentes com a complexidade do cargo. Não é possível uma advocacia pública recrutada 
no estrito interesse do gestor, estando submetida ao poder discricionário de livre nomeação 
e exoneração do chefe do executivo. Caso contrário, o órgão jurídico municipal não passaria 

governamental ocupar a função pública de forma precária.
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-
mentais não combinam com contratação de escritórios terceirizados. A boa aplicação da lei e 
a conformação dos atos públicos ao direito não podem ser concebidas como uma atividade 

estará, necessariamente, sujeito a prazo de duração do contrato administrativo.  
Assentada a necessidade de um corpo próprio de procuradores, é chegado o momento 

de debater como as procuradorias dos municípios podem elevar as capacidades locais e efetivar 
a autonomia municipal. A título de pura cautela, deve-se insistir em um ponto. A premissa 

arcabouço obrigacional ao encargo dos Municípios. Mesmo assim, há saída. A construção de 
um projeto municipalista mais efetivo pode começar pela constituição de um órgão jurídico 

O ordenamento jurídico, desde 1988, deu dois passos fundamentais em relação aos mu-
nicípios brasileiros e à consagração da ideia de subsidiariedade da gestão pública. O primeiro 
passo consistiu na transformação das municipalidades em verdadeiros entes federativos. De 
tal forma, assegurou-se à população das cidades a possibilidade de, periodicamente, eleger seus 
prefeitos, seus vereadores e administrar, de acordo com as prioridades locais, seu orçamento 
e seus próprios projetos. O segundo passo foi entregar responsabilidades legais a esses entes, 

grande massa de municípios no Brasil ainda é carente de um sistema jurídico estatal devida-
mente organizado.

sejam realizadas por meio de puros atos administrativos. A teoria dos atos administrativos, 
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embora ainda tenha valor e utilidade em temas ligados à nomeação de servidor público e à 

-

série de atividades, todas elas sujeitas aos princípios do devido processo legal.
Não é possível sustentar em face do Poder Judiciário, diante de alguma provocação na 

Justiça, gerada por alguma insatisfação com o resultado alcançado pelo agir administrativo, 
-

mulador da ação estatal seja realmente institucionalmente capacitado. Se a análise jurídica da 
política pública for levada ao processo jurisdicional, as chances de manutenção do programa 

de Processo Civil ampliar as hipóteses de cooperação processual, o raciocínio jurídico nesse 

Pública.

-
cedimentais, como a abertura de espaços destinados ao exercício do contraditório social, o 
compromisso com a legislação orçamentária e a publicidade das formas jurídicas. Ora, política 

e morais, tudo como forma de expressão do compromisso público de atuação de longo pra-

legalidade/legitimidade do órgão capacitado institucionalmente para promover segurança 

juridicidade.  

-

-
zação do aparelho burocrático. 

Nesse contexto, agentes públicos nomeados com base em critérios predominantemen-

-
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tração se faz com base em critérios técnicos, de natureza objetiva). É justamente por objetivar 

desempenhada pela advocacia pública se caracteriza como uma verdadeira função de controle 
no processo político democrático.  

-
das judicial ou extrajudicialmente, por serem consideradas contrárias ao ordenamento jurídico, 
à impessoalidade administrativa ou a outros valores consagrados pelo regime democrático. 

estatais. O tema relacionado ao agir administrativo envolve a probidade da Administração 

-

não é praticado para cargos de advogados públicos, comprometendo o bom desempenho das 
políticas locais e retardando o avanço institucional local.

-

outorgadas pela Constituição.
-

exerçam o controle de juridicidade dos atos estatais, contribuindo para empreender projetos 
de utilidade social. Isso seria um passo importante na melhoria da dimensão institucional 
desse ainda jovem ente federativo criado pelo Constituinte de 1988. A advocacia pública não 
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5 CONCLUSÃO

O artigo buscou debater a baixa densidade institucional dos municípios brasileiros. 

ainda não conseguiram desenvolver boas estruturas administrativas para empreender suas 

apresenta baixos mecanismos de incentivo ao aprimoramento institucional dos entes mu-

-
tinção, responsabilidades no plano da educação, da saúde, do meio ambiente, do transporte 

-

prática desse plexo de responsabilidades não se resolve por meio de teorias interpretativas 

como o brasileiro –, a lei encontra um denominador comum para sua aplicação. Na verdade, 

muitas vezes, não se sujeita ao binômio proibição/permissão do direito, dependendo de uma 
construção administrativa de limites e possibilidades.

responsabilidade dos Municípios, depende minimamente de um componente institucional. 
-

menos os mais rudimentares, sejam chamados à realidade, tornaria o texto um manifesto e 

órgãos jurídicos de cada municipalidade.
A institucionalização de advocacia pública, em todos os municípios, já foi aprovada 

pela Câmara dos Deputados, aguardando agora apenas deliberação e votação no Senado 
Federal. A efetivação de órgãos jurídicos em todas essas entidades, à semelhança do modelo 

-

coisa pública não está sujeita à ampla disponibilidade das autoridades eleitas pelo voto.

no campo do direito, é preciso ainda enxergá-los como centrais na condução das políticas 
de governo, e não como órgãos a serem acionados apenas nos casos de litígio judicial. Não é 
possível hoje uma boa execução de políticas públicas sem um controle prévio de conformação 
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fortalece os argumentos de capacidades institucionais, assegurando a credibilidade da cons-
trução de modelos locais de distribuição e a efetivação de direitos. Com isso, evita-se uma 

THE CONTRIBUTION OF THE LOCAL PUBLIC ADVOCACY TO THE 
OVERCOMING OF THE LOW INSTITUTIONAL DIMENSION OF THE 

BRAZILIAN MUNICIPALITIES

ABSTRACT

The goal of this study is to discuss the importance of the institutional dimension of the local 
public entities in the Brazilian federalism. The promotion of the municipality to a federative 
entity by the original Constituent Assembly was not followed by a consistent institutional 

central role for public managers, contributing to an improvement on the local public policies. 

for whom a good government would be effective not by the plexus of competencies that it 
encloses, but by the capacity of distributing competencies among lower political organizations. 

deliver them only competencies, as the Brazilian Constituent Assembly did, it is also necessary 
to develop institutional mechanisms capable of promoting these obligations very well, with 
planning and achieving results.

Keywords: Municipalities. Public Advocacy. Institutions.

LA CONTRIBUCIÓN DE LA ABOGACÍA PÚBLICA LOCAL PARA LA 
SUPERACIÓN DE LA BAJA DIMENSIÓN INSTITUCIONAL DE LOS 

MUNICIPIOS BRASILEÑOS

RESUMEN

local puede asumir una función central para los gestores públicos, contribuyendo a un mejor 
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de competencias entre organizaciones políticas inferiores. Como unidades federativas, los 

resultados.

Palabras clave: Municipios. Abogacía Pública. Instituciones.

incentivos
 Google, 

tema do desenvolvimento. Por causa disso, cada vez mais, os debates e controvérsias sobre reforma, evolução e 

cenário, os estudos realizados, ,

frameworks
ser replicados, dentro de certos limites, em outros contextos e circunstâncias. A maior parte desses estudos, 
contudo, não chega a aprofundar a análise das estruturas, dos processos e 

-

online). 

, nos 5% 
-

 online).
-

vista o bem comum da Nação, devem, pois, aplicar seus esforços constantes para promover, dentro do possível, 
-
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7 Art. 4

 III – planejamento municipal, em especial:

 V – institutos jurídicos e políticos:

online).
caput

refere aos impostos.

procedimentos administrativos, articulação institucional, produção de informação e construção de respostas, 
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(GRIFFIN, 1996, p. 91).

-
dação do art. 132 da Constituição Federal para estender aos Municípios a obrigatoriedade de organizar carreira 

a participação da OAB em todas as suas fases, garantida a estabilidade dos procuradores após 3 anos de efetivo 
online). 

12 Sobre o caso da Procuradoria do Município de Porto Alegre, conferir Nery e Prestes (2016).
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1 INTRODUÇÃO

ou restrição no registro do imóvel transferido para o terceiro. Mas o CPC-2015 deixa mais 

-

consolidou no teor do enunciado n. 375 da Súmula do STJ.2

no registro de bem imóvel, após decisão judicial

considerados nesse contexto.

de raciocínio mencionada. 



Fredie Souza Didier Jr | Paula Sarno Braga

312 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.310-330, jul./dez. 2018

2 NOÇÕES GERAIS SOBRE A FRAUDE À EXECUÇÃO

A fraude à execução
-

3

terceiro ineficaz 4 sem necessidade de ação própria para 

O ato fraudulento, embora válido e eficaz

5

Na forma do art. 792 do CPC, o ato de alienação ou a oneração de bem será considerada  
fraude à execução, nas seguintes hipóteses:

execução, na forma do art. 828

online).

fraude à execução, é preciso 
scientia fraudis. O terceiro 
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3 A SCIENTIA FRAUDIS E SUA DEMONSTRAÇÃO EM JUÍZO

6

-

7-8 

ação real ou reipersecutória em registro público competente não é, porém, indispensável para 
9

10 prova, de 

792, I, e 828 do CPC.

de demandas (e outros), no domicílio do devedor-alienante e no local onde se encontra o 
11

ações pessoais
à satisfação de obrigação pecuniária
em obrigação pecuniária.
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De um lado
averbada a pendência de processo de execução (cf. art. 828 do CPC), 

 online) (como penhora ou arresto) decorrente do 
scientia fraudis 

absoluta), diante da publicidade de tais atos no registro do bem.

(na linha do enunciado n. 375 da Súmula do STJ),12 cuja boa-fé é presumida.

De outro lado, na pendência de 
demanda capaz de reduzir o devedor à insolvência -
monstrar a scientia fraudis

predominante do STJ).13

-
sunção absoluta de conhecimento da fraude pelo terceiro.

usual (cf. art. 373 do CPC). Não cabe ao credor provar esse fato constitutivo do seu direito 

negativas pertinentes, inclusive junto aos cartórios de distribuição de demandas, no domicílio 

14

fraude à execução15 e se caracteriza 
pelo conhecimento das suas hipóteses de cabimento.
4 A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.097/2015
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 foi elaborada no intuito de alterar o regime da fraude à execução, 

-

competente.16

por ele visadas.

-

Imprescindível, contudo, analisar a compatibilidade dessas normas com a Constituição.

da conversão da MP n. 656/2014, e tratar de matéria processual, está fadada ao reconheci-

Na verdade, as regras decorrentes dessa lei sobre negociação imobiliária podem tran-

contexto. 

(cf. art. 790, V, do CPC). A responsabilidade patrimonial é, nesse caso, exatamente, o estado 

executivas voltadas à satisfação da prestação devida.
Mas há controvérsia sobre a natureza da norma sobre a responsabilidade patrimonial, 

i) materialistas, como Alois Brinz17

e Betti (1969, p. 281), e dos ii) processualistas
(1980, p. 85-86), Buzaid (1952, p. 17-18), Assis (2005, p. 11), Castro (1976, p. 78), 
(2000, p. 261), Dinamarco (2004, p. 326-327), Marinoni e Arenhart (2007, p. 252-253), Farias 
e Rosenvald (2008, p. 14) e outros.18 

Os materialistas
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prestar) e responsabilidade (sujeição patrimonial). Uma vez inadimplido o dever de prestar, 
19 

Já os processualistas dever jurídico imposto ao devedor de 
cumprir a prestação, é objeto de relação obrigacional. Quando inadimplido, faz surgir a respon-

20

responsabilidade patrimonial ser categoria processual, o Código Civil brasileiro de 2002 inova 

online). Com isso, repetiria, 
sem necessidade, o disposto no art. 789 do CPC.21-22

-

(DINAMARCO, 2003, p. 228).23

o restabelecimento da responsabilidade patrimonial, em benefício de terceiro, sobre bem 

despeito da validade do negócio em torno do bem. No entanto, Dinamarco reconhece não 
haver tradição em doutrina de inseri-la, por meio da responsabilidade patrimonial, no âmbito 
do Direito processual (DINAMARCO, 2003, p. 228).

Não é esta a melhor orientação.
A responsabilidade é tema de Direito material, assim como a hipoteca e a fraude pauliana 

se inserem nesse mesmo contexto, não tendo o condão de determinar a processualidade da 
responsabilização.

ativas e passivas ali contidas, estão o dever jurídico de prestar e a responsabilidade. São situa-

Assim, uma vez inadimplido o dever jurídico de prestar (pressuposto fático), tem-se a 
i) do patrimô-
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ii) de sua vontade/liberdade, ao cumprimento da 
prestação (ex.: prisão civil em caso de dívida alimentar). 

decidir (julgar
-

sual pode ser considerado disposição normativa heterotópica – i.e., um enunciado de norma 
material inserido em diploma denominado processual (um estranho no ninho, por assim dizer).

-

o modo como será exercido o poder jurisdicional de responsabilizar, os limites ao exercício 
devido e legal desse poder e, pois, o critério de proceder são regidos por norma processual. 

executado seja titular de direito real (art. 842 do CPC24

-
tada, é necessário um incidente cognitivo, para garantir o contraditório do sócio (cf. 
art.133-137 do CPC)25

CPC).26

-

estabelecer esse seu regime jurídico processual peculiar e, por conseguinte, como proceder-se 
diante de sua presença.

-
teriormente convertida em lei.

2015).
De todo modo, a arguição de inconstitucionalidade somente faria algum sentido duran-

poderia sofrer emendas parlamentares, como aconteceu e costuma acontecer, e, nesse caso, 
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-
ender seu conteúdo.

5 OS ARTS. 54 E 56 DA LEI 13.097/2015 E SUA COMPATIBILIDADE COM O 
CPC-2015

ação real ou pessoal reipersecutória no 
registro do bem imóvel, nos seguintes termos: 

Art. 55. A alienação ou oneração de unidades autônomas integrantes de incor-
poração imobiliária, parcelamento do solo ou condomínio edilício, devidamente 

-
dito imobiliário, sem prejuízo das perdas e danos imputáveis ao incorporador 
ou empreendedor, decorrentes de seu dolo ou culpa, bem como da aplicação das 

2015b, online).

caráter fraudulento do ato de alienação/oneração praticado.

online).27

a contrario sensu, poderá, sim, 
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má-fé do 

do STJ).28

312 do CPC), independentemente de o réu ter sido efetivamente citado.
scientia fraudis e de fraude 

único, e do enunciado n. 375 da Súmula do STJ.

-
execução, fase 

de cumprimento de sentença, constrição judicial, restrição administrativa ou convencional ao gozo de 
direitos registrados, indisponibilidade ou de outros ônus
imóvel, nos seguintes termos:

do interessado, de constrição judicial, do ajuizamento de ação de execução ou 
de fase de cumprimento de sentença, procedendo-se nos termos previstos do 

III– averbação de restrição administrativa ou convencional ao gozo de direitos 

de registro de título de imóvel. 



Fredie Souza Didier Jr | Paula Sarno Braga

320 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.310-330, jul./dez. 2018

Art. 55. A alienação ou oneração de unidades autônomas integrantes de incor-
poração imobiliária, parcelamento do solo ou condomínio edilício, devidamente 

-
dito imobiliário, sem prejuízo das perdas e danos imputáveis ao incorporador 
ou empreendedor, decorrentes de seu dolo ou culpa, bem como da aplicação 

2015b, online).

-
ressado, só teria o condão de gerar uma presunção absoluta de scientia fraudis.

-
29

scientia fraudis e 

não haja a referida averbação, existirá fraude se o terceiro estiver de má-fé – não tomando 

credor provar isso.

-

No entanto, há, ainda, uma terceira situação.

ser averbada no registro de bem imóvel, mediante decisão judicial
cujos resultados ou responsabilidade patrimonial possam reduzir o titular do direito sobre o 

-
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independam de registro de título de imóvel. 
Art. 55. A alienação ou oneração de unidades autônomas integrantes de incor-
poração imobiliária, parcelamento do solo ou condomínio edilício, devidamente 

-
dito imobiliário, sem prejuízo das perdas e danos imputáveis ao incorporador 
ou empreendedor, decorrentes de seu dolo ou culpa, bem como da aplicação das 

2015b, online).

Art. 56. A averbação na matrícula do imóvel prevista no inciso IV do art. 54 será 

o caput é considerada sem 
valor declarado. 

o caput
pobres sob as penas da lei. 

o

efetivada na forma do caput, no prazo de até dez dias contado da sua concretização. 
o A averbação recairá preferencialmente sobre imóveis indicados pelo pro-

do direito objeto da ação.
caput do art. 

online). 

só poderá ser autorizada por decisão concessiva de tutela provisória (c.f. arts. 300 e 301 do 
CPC), tal como um protesto contra alienação (ou oneração) do bem, mediante a demonstração, 

-

S.A. ou do registro de embarcação na capitania dos portos), em nome do direito ao acesso a 
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ao art. 828 do CPC –, e, por consistir em decisão judicial concessiva de tutela provisória, é 
passível de impugnação por agravo de instrumento (art. 1.015, I, do CPC).

de negócio processual, independentemente de decisão judicial, uma vez presentes os pressu-
postos do art. 190 do CPC.

-

-

-

30

31

lealdade, porém o seu descumprimento enseja responsabilização pelos danos causados, na 

apartados. 

-

-
online

lhe confere, inclusive, a prerrogativa de escolher bens a penhorar.

-
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Quadro 1 - Regramento da forma de averbação
Fonte: adaptado pelos autores deste trabalho com base em Brasil (2015a, 2015b).

6 CONCLUSÃO

possa ser dele extraído, inclusive considerando entendimento sumulado do STJ.
-

atual no âmbito da responsabilidade patrimonial e da tutela provisória.
-

nham seus efeitos.
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THE PRINCIPLE OF CONCENTRATION OF ACTS IN THE REAL ESTATE 
RECORDS AND THE FRAUD TO ENFORCEMENT PROCEEDINGS: A DIALOG 
BETWEEN THE LAW NO. 13.097 AND THE 2015 CIVIL PROCEDURAL CODE

ABSTRACT

considering that the law is a result of the conversion of a provisional measure whose object is 
the material law (and not procedural law). It is also intended to demonstrate the compatibility of 

regulation of the 2015 Civil Procedural Code, in the same context, which also reaches the 
movable property deals. The mentioned rules do not contradict each other and end up being 
complementary to one another in the regulation of the subject.

Keywords

EL PRINCIPIO DE LA CONCENTRACIÓN DE LA MATRÍCULA Y EL FRAUDE A 
LA EJECUCIÓN: UN DIÁLOGO ENTRE LA LEY N. 13.077/2015 Y EL CPC/2015

RESUMEN

en la regencia de la materia.

Palabras clave: 
la matrícula. Ciencia del fraude. constitucionalidad formal.
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2 Também assim, por ex., Araujo (2016, p. 316-326).

p. 1075).

6 Ponderando sobre o assunto, Ferreira (2007, p. 256-257).

p. 32).

online). 

pendência

 p. 330).

-

certidão negativa de ônus no registro dessas localidades. Caso contrário, se a demanda corre em local diverso, e o 

-

a) há presunção em 

b)

 

17 O estudo da responsabilidade patrimonial e, sobretudo, a distinção entre responsabilidade e obrigação, deve-se à teoria 
Schuld und Haftung (débito e responsabilidade).

18 A abordagem dessas teorias e seus autores já se deu em Didier Junior e Braga (2010) (também publicado, dentre outros, 
em Revista internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, v. 1, 2009).



Fredie Souza Didier Jr | Paula Sarno Braga

326 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.310-330, jul./dez. 2018

20 A responsabilidade, como suscetibilidade do patrimônio de alguém à execução, seria típica relação de Direito processual, 

da doutrina privatista teria sido, segundo eles, considerar a sanção (a responsabilidade) como elemento da relação 

online).

online).

-

da personalidade jurídica. Art. 134. O incidente de desconsideração é cabível em todas as fases do processo de conhe-

personalidade jurídica. Art. 135. Instaurado o incidente, o sócio ou a pessoa jurídica será citado para manifestar-se e 

resolvido por decisão interlocutória. Parágrafo único. Se a decisão for proferida pelo relator, cabe agravo interno. Art. 
137. Acolhido o pedido de desconsideração, a alienação ou oneração de bens, havida em fraude de execução, será 

online).

caput 

-

online).

-

online).

28 Assim, Medina (2016, p. 102) e Neves (2016, p. 1079).



O Princípio da Concentração da Matrícula e a Fraude à Execução: 
Um Diálogo entre a Lei N. 13.097/2015 e o CPC/20151

327R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.310-330, jul./dez. 2018

online

22
na prática de atos próprios da serventia, assegurado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou culpa dos 

online).

2015a, online).

REFERÊNCIAS

Execução civil (aspectos polêmicos). São 
Paulo: Dialética, 2005.

_______. Manual da Execução. 11. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

_______. Manual da Execução. 18. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

Operação Imobiliá-
rias: estruturação e tributação. São Paulo: Saraiva, 2016.

Teoria General de las Obligaciones
Privado, 1969. 1 t.

 art. 236 da Constitui-
ção Federal Presidência 
da República

_______. o 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Código Civil. Presidência da 
República

_______.  Código de Processo Civil. Presidência da 
República
ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 3 abr. 2017.

_______.  Presidência da República, Brasília, DF, 

l13097.htm>. Acesso em: 15 jun. 2017.

Real. Fraudes Patrimoniais e a Desconsideração da Personalidade Jurídica no Código de 
Processo Civil de 2015. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

Do concurso de credores no processo de execução. São Paulo: Saraiva, 



Fredie Souza Didier Jr | Paula Sarno Braga

328 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.310-330, jul./dez. 2018

1952.

Fraude contra credores. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1999.

Rivista di Diritto Processuale 
Civile, Padova, v. 16, 1939.

_______. Diritto e Processo

CASTRO, Amílcar de. Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1974. v. 8.

_______. Comentários ao Código de Processo Civil. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1976. 8 v.

Fraude à Execução e Garantias Fundamentais do Processo. 

Direito Processual Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: 
Forense, 1959. v. 4.

Curso de Direito 
Processual Civil. 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2014. 5 v.

-
bilidade patrimonial. Juris Plenum, v. 111, p. 15, 2010.

DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de Direito Processual Civil. São Paulo: Ma-
lheiros, 2004. v. 4.

_______. Instrumentalidade do processo. São Paulo: Malheiros, 2003. 

Direito das Obrigações. 3. ed. Rio de 

e dos herdeiros dos sucessores no caso de falecimento da parte diante do Novo Código Ci-
Leituras complementares de Processo civil. 5. ed. Salva-

dor: Jus Podivm, 2007.

Comentários ao Código de Processo Civil. 
Rio de Janeiro: Forense, 1942. 4 v.

Derecho de Obligaciones
1958. 1 t. 

Processo de execução. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 1980.



O Princípio da Concentração da Matrícula e a Fraude à Execução: 
Um Diálogo entre a Lei N. 13.097/2015 e o CPC/20151

329R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.310-330, jul./dez. 2018

_______.  Il titolo executivo riguardo ai terzi. In: _______. Problemi del Processo Civile. Ná-
polis: Morano, 1962. 

Comentários ao Código de Processo Civil. Rio de Janeiro: 
Forense, 1985. v. 6.

Execução. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2007. v. 3.

Manual de Direito Processual Civil. São Paulo: Saraiva, 1976. 
v. 4.

_______. Instituições de Direito Processual Civil. Campinas: Millennium, 2000. 5 v.

Direito Processual Moderno. 2. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2016.

Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: 
Jus Podivm, 2016.

 Alienação da coisa litigiosa. 2. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1986.

Instituições de Direito Civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2008. v. 1.

Diário da República
pdf1sdip/2013/06/12100/0351803665.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2017.

-
trícula do imóvel. Revista de Direito Imobiliário, São Paulo, v. 40, n. 83, p. 401-421, jul./
dez. 2017.

Fraude à Execução. Direito de Credor e do Terceiro Adquirente 
de Boa-fé. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

Revis-
ta Dialética de Direito Processual, São Paulo, n. 8, p. 24-32, 2003.

Curso de Direito Civil
Freitas Bastos, 1966. 2 v.

Curso de Processo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 
1. t. 2.

A responsabilidade patrimonial no novo sistema processual 
civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

Fraude à Execução e o Direito de Defesa do Adquirente. São 



Fredie Souza Didier Jr | Paula Sarno Braga

330 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.310-330, jul./dez. 2018

Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.

 A fraude de execução e o regime de sua declaração em 
juízo. Revista de Processo, São Paulo, n. 102, p. 81, 2001.

Curso de Direito Processual Civil. 41. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2007. v. 2.

TUHR, A. von. Tratado de las obligaciones
Reus, 1999. 1 t. 

Das Obrigações em Geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 
2003. 1 v.

Comentários ao Código de Processo Civil. 2. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2003. v. 8.

_______. Comentários ao Código de Processo Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2000. 8 v.



331R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.331-347, jul./dez. 2018

 O DIREITO À ANCESTRALIDADE GENÉTICA VERSUS A 
PREVENÇÃO AO ABORTAMENTO E AOS CRIMES 

CONTRA OS NEONATOS: 
ANÁLISE COM BASE NO PARTO ANÔNIMO

Renata Oliveira Almeida Menezes*

 Silvio Romero Beltrão** 

pública. 3 O parto anônimo e a prevenção dos crimes contra os recém-nascidos. 4 A 

RESUMO

O parto anônimo se trata da liberalidade atribuída à gestante de garantir o seu anonimato 

tico e sociológico.

Palavras-chave: Parto anônimo. Abortamento. Abandono de neonatos.

http://orcid.org/0000-0003-4382-837X
** Possui graduação em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (1993), Mestrado (2004) e Doutorado 

(2010) em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Pós-Doutorado em Direito pela Faculdade de 

do Tribunal de Justiça de Pernambuco. É Juiz de Direito, Titular da 18a. Vara Cível - Tribunal de Justiça do 

doi: 10.12662/2447-6641oj.v16i23.p331-347.2018
Su

bm
et

id
o:

 1
0 

m
ai

. 2
01

8
A

pr
ov

ad
o:

 0
5 

ju
n.

 2
01

8
https://orcid.org/0000-0001-6444-2631

Esta obra está licenciada sob uma licença Creative Commons Atribuição - Não comercial - Compartilhar igual 4.0 Internacional.



Renata Oliveira Almeida Menezes | Silvio Romero Beltrão

332 R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.331-347, jul./dez. 2018

1 INTRODUÇÃO

Apesar de pouco difundido no Brasil, na atualidade, mas utilizado sob o termo de 
roda dos expostos ou enjeitados, o parto anônimo é um instituto vigente em outros países, a 
exemplo da França e da Bélgica, e corresponde a uma liberalidade atribuída à gestante para 

-

-

social, levando à necessidade de atualização do Direito em face das mudanças sociais. É 

mudanças sociais, ampliando sua visão conforme as novas necessidades de proteção, priori-
zando uma interpretação teleológica e sistemática do ordenamento jurídico, em detrimento 
da tradicional análise estritamente gramatical. 

de 2002, apesar de apresentar um progresso nesse sentido, demanda do jurista um esforço 
interpretativo maior, guiado pelo princípio da dignidade, pelo fato de não abarcar expressa-
mente todas as entidades familiares existentes de fato.

O princípio da dignidade, devido à sua universalidade, abrange todos os entes participan-

mulher e o direito à vida do embrião em fase de gestação, sob esse prisma, discute-se se a 
iniciativa abortiva é de livre escolha da gestante.

parto anônimo pode ser considerado um instrumento hábil e compatível com o ordenamen-
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to jurídico brasileiro, capaz de dirimir o confronto entre direitos da gestante e direitos do 
nascituro, desestimulando o abortamento ao garantir o anonimato da mãe. Analisar-se-á se 

em prol da prevenção às práticas abortivas e aos crimes contra os neonatos. 

de neonatos e sobre o parto anônimo e far-se-á uso do método indutivo-dedutivo para con-

sopesar os benefícios da instituição do parto anônimo no ordenamento jurídico brasileiro.

2 IMPASSES PARA A LEGALIZAÇÃO DO ABORTAMENTO: UMA QUESTÃO 
DE SAÚDE PÚBLICA

não sendo capaz de evitar a prática.

de autonomia, procuram alternativas precárias para realizar o ato, geralmente, recorrem a 

os casos críticos de gravidade do estado de saúde das gestantes, ocasionando, muitas vezes, a 
morte delas.

Ignorar tal realidade e repudiar a conduta com base em preceitos religiosos, paradoxal-

-

Conforme dados da Organização Mundial da Saúde (2011, p. 39-40), nos países de baixa 
-

a mortalidade da mãe um indicador-chave do estado de saúde da mulher. A repercussão da 

casos acontecem em países em desenvolvimento.
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proteção da vida futura, da criança em gestação, mas a legislação se cegou para a tutela da vida 

análise em um contexto social com base em razoável argumentação. 
-

Nesse sentido, conforme alerta a socióloga Pitanguy (2011, p. 39):
O campo dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos sempre foi, e continua 

biológico. A atual concepção de direitos sexuais e reprodutivos abrange um conjunto de 

sexualidade e da reprodução. Na sua dimensão individual, tais direitos devem englobar o di-

legislação brasileira excetua a proibição do abortamento em caso de feto anencefálico e nas 

na realidade social. 

Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), de 22 de novembro 
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-
online). Já 

online), promulgou a Convenção da 

virtude de sua falta de maturidade física e mental, necessita de proteção e cuidados especiais, 

mais graves. O principal argumento contrário ao abortamento é fundado na inviolabilidade 

-

possível sofrimento do feto.
online -

atendimento global e integral à saúde. Da análise global dos dois dispositivos, constata-se a 
preconização da liberdade reprodutiva da mulher e da preservação da sua saúde, demandando, 

concepção, de modo a evitar a homogeneização dos institutos.

à criação e ao desenvolvimento de um projeto de vida, embasado na garantia de autonomia 

-
do plenamente os demais direitos e liberdades fundamentais assegurados pela Constituição 

2016, p. 174), em respeito à liberdade e à pluralidade das pessoas, inclusive em relação aos 
projetos parentais e à sexualidade.

-
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adoção do parto anônimo como uma forma de compatibilizar os direitos da gestante com os 

e sobre a proteção da criança.
 

3 O PARTO ANÔNIMO E A PREVENÇÃO DOS CRIMES CONTRA OS RECÉM-
-NASCIDOS

-

jovem: assegurar o direito à vida, à saúde, à alimentação, à dignidade, ao respeito, à liberdade 
-

Os deveres inerentes à maternidade se pautam nos princípios da solidariedade e do 

-

Código Penal, mas tão comumente noticiados na realidade brasileira.

ou da saúde de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilância é punível com pena de deten-
ção, de dois meses a um ano, ou multa, podendo ser aumentada se resultar em lesão corporal 

durante o parto ou logo após, é punível, conforme preceitua o artigo 123 do mesmo diploma, 
com detenção de dois a seis anos.

de recém-nascido, para ocultar desonra própria, expressando como pena a detenção de seis 

-
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de abandono ou maus-tratos são capazes de inclusive ceifar a vida dos indefesos e se evidencia 

a necessidade de acompanhamento médico e psicossocial.
Assim como se constatou com o abortamento, a previsão de tais condutas típicas não 

apartadas da sociedade, muitas vezes sob efeito de entorpecentes e álcool. Nesse sentido, 

aos meios de contracepção e à informação em tempo real, bem como a elaboração de políticas 

sobre seu corpo e sobre sua sexualidade.
Tampouco o mito do amor materno se coaduna com outra realidade diametralmente 

-
status perante a sociedade. Não 

-

problema social é o primeiro passo para se buscar meios legais para coibi-los.

Julgá-las com um preconceito a priori

-
-

(MOTTA, 2006, p. 28).
-
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nas notícias divulgadas na mídia sobre crianças abandonadas.
Na China, país conhecido pelos problemas populacionais, de acordo com notícia pu-

desde 2011. As crianças são colocadas em uma incubadora, dez minutos após alguém pressionar 

dos recém-nascidos nas principais cidades e vilas ensejaram a utilização de um instrumento 

-

-
terior da instituição. O artefato continuou sendo o mesmo, mas passou a ser utilizado para 

Nesse sentido, o instituto possui como vantagem a proteção da vida e a saúde da mãe e 
da criança, pois, ao garantir o anonimato da genitora, desestimula o abortamento tardio e o 

-

uma gravidez involuntária, para retirá-las da marginalização da imposição de condutas tidas 
como corretas pela maioria tratando-as como pessoas, alvos da proteção do Direito, dotadas 
de dignidade e de individualidade, sujeitos de direitos da personalidade, de direitos funda-
mentais e humanos.

-

de 2008.  O primeiro projeto, mais sucinto, previa a conceituação do parto anônimo, como 
-
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-
nimo no Brasil, assegurando à mãe a possibilidade de não assumir a maternidade da criança 

do segredo de sua admissão e de sua identidade pelo estabelecimento de saúde. Interessante 

-

maternidade.

mecanismos para coibir o abandono materno e discorria sobre o instituto do parto anônimo, 

realidade jurídica brasileira. 
A relatora da Comissão de Seguridade Social e Família, deputada Rita Camata, defen-

por unanimidade as proposituras de alteração legislativa.
Quanto à alegação de ser desnecessário o parto anônimo e a implementação de pro-

haveria uma possibilidade maior de preservar a mãe e o fruto de sua concepção.

uma política pública de proteção à criança, em consonância com o artigo 227 da Constituição 
Federal.
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-

corresponsáveis pelo manejo inicial dos trâmites burocráticos em relação ao parto anônimo 
não implica eximir de responsabilidade e de atuação os promotores de justiça e os juízes, mas 

-

Inicialmente, caberia à Comissão de Seguridade Social e Família a análise do mérito, e à 
Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania a apreciação da constitucionalidade, juridi-

proteção integral à criança e ao adolescente.

a maternidade fora do casamento ser considerada socialmente abominável, assim como seus 
-

mento não é mais vista como maldição ou nódoa, seria um absurdo se retornar a esses tempos 
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de casos de abandono de crianças e de abortamento não seriam tão alarmantes como verda-
deiramente o são.

4 A RELATIVIZAÇÃO DO DIREITO À ASCENDÊNCIA BIOLÓGICA DO 
NASCIDO DE PARTO ANÔNIMO EM PROL DA PRESERVAÇÃO DA VIDA

-

dos hospitais e dos demais estabelecimentos de atenção à saúde de gestantes a manutenção 
de registro das atividades desenvolvidas, por meio de prontuários individuais, pelo prazo de 

-

neonato, entre outros deveres. 
Como se pode constatar, há a preocupação em manutenção de dados das crianças, in-

-

transcende o direito a ter acesso a uma tabela de dados expresse a prospecção genética para 
contrair determinadas enfermidades, para abranger também o direito a conhecer a identidade 
da gestante. 

por esse direito decorrer do princípio da dignidade da pessoa humana e ser ligado à sua iden-
tidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, à integridade da saúde física e mental.
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após seu nascimento, a criança deverá ser registrada, incumbindo-lhe o direito, na medida do 

Justiça e de Cidadania, para respaldar negatória ao parto anônimo, em nada se contradiz com 

-

Devido ao fato de o anonimato fazer parte da designação do instituto, em uma visão 

do nascido de parto anônimo e mediante ordem judicial. 
-

-



O direito à ancestralidade genética versus a prevenção ao abortamento e 
aos crimes contra os neonatos: análise com base no parto anônimo

343R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 16, n. 23, p.331-347, jul./dez. 2018

conhecer as origens genéticas, inerente ao nascido do parto anônimo, a negatória a tal direito 

a criança seja retirada de sua família biológica, eliminando suas possibilidades de estabelecer 

se recusou antecipadamente a arcar com suas responsabilidades, deixando a mulher a ermo.
 

5 CONCLUSÕES

A minoria silenciosa das mulheres sem respaldo para a gestação alarma por meio dos 

O abortamento é uma realidade, assim como o é o abandono de neonatos. A autonomia 
individual é priorizada pelas mulheres, sendo de pouca efetividade os dispositivos do Código 

positivado e as reais necessidades sociais.
O Direito, como instrumento para a concretização da moral, não deve representar a 

Jurídicas é a de tutelar os vulneráveis, destinando a eles um trato isonômico, de modo a 

Idade Média.
Desincumbir-se dos deveres maternos, paradoxalmente, pode ser um ato de afeto e de 

-

com a sua exposição. 
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anonimato ao seu termo.

condizente com os direitos à liberdade sexual e reprodutiva, planejamento familiar, tutela da 
vida e proteção da criança.

THE RIGHT TO KNOW THE BIOLOGICAL ANCESTRY VERSUS THE 
PREVENTION OF ABORTION AND CRIMES AGAINST NEWBORNS: ANALYSIS 

BASED ON ANONYMOUS DELIVERY

ABSTRACT

Anonymous delivery refers to the legal contends of law that guarantees to pregnant women 
the possibility of anonymously giving their newborns to adoption, and losing their duties or 
rights related to these descendants, through a procedure designed to immediately put the 
child under the custody of the corresponding welfare institution, as well as protecting the 
secrecy of the genitor’s identity. Anonymous delivery was implemented in many countries, 
but not yet in Brazil. Thus, this article aims to address the suitability of the legal contend and 
categories related to the anonymous delivery to the Brazilian legal system, regarding the effect 

abortions practices, since the genitor’s identity is protected. For this purpose, the method of 

sociological hermeneutical methods.

Keywords: Anonymous Delivery. Abortion. Newborn Abandonment.

EL DERECHO A LA ANCESTRALIDAD GENÉTICA VERSUS PREVENCIÓN AL 
ABORTAMIENTO Y A LOS CRÍMENES CONTRA LOS NEONATOS:

ANÁLISIS CON BASE EN EL PARTO ANÓNIMO

RESUMEN
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método de estudio cualitativo, por medio de observación, recolección y análisis de datos 

teleológico, sistemático y sociológico.

Palabras clave: Parto anónimo. Aborto. Abandono de los recién nacidos.
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