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APRESENTAÇÃO 

Esta obra reúne as monografias desenvolvidas na disciplina de conclusão do curso de 

Direito entre o ano de 2023 e 2024. As monografias selecionadas enriquecem as discussões 

acadêmicas em diversos temas e promove a renovação de perspectivas e o aprofundamento 

em assuntos relevantes.  

Ao realizar suas pesquisas, os(as) estudantes de Direito contribuem para o debate 

sobre questões jurídicas contemporâneas, abordando desafios práticos e teóricos. Seus 

trabalhos trazem insights inovadores, ao questionarem normas vigentes ou proporem novas 

interpretações, fomentando um diálogo entre a academia e a realidade social. Além disso, 

estes estudos preparam os futuros juristas para uma atuação crítica e informada, ao mesmo 

tempo em que incentiva a solução de problemas jurídicos atuais. 

No primeiro capítulo, Ludmilla Dias do Prado e Rhanielly Pereira do Nascimento 

examinam a relação entre saúde mental e seguridade social do trabalhador, destacando o 

impacto dos transtornos mentais no desempenho profissional e na economia. Eles discutem 

como o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) atua na concessão de benefícios na 

hipótese de enfermidades mentais e abordam as falhas e os desafios enfrentados pelos 

trabalhadores ao tentar acessar seus direitos, refletindo sobre a lacuna entre a legislação e a 

prática. 

O segundo capítulo, escrito por Higor da Silva Marques e Helen Rose Carlos Rodrigues 

Guimarães, trata dos aspectos jurídicos da autonomia de vontade em pacientes terminais que 

optam por cuidados paliativos. Os autores exploram o conceito de dignidade no processo de 

morrer e a importância de respeitar as escolhas dos pacientes, discutindo os limites éticos e 

legais dessas decisões no contexto dos direitos fundamentais à vida e à saúde. 

No terceiro capítulo, Priscila Duarte de Queiroz e André Pereira Reinert Tokarski 

investigam a judicialização do direito fundamental à educação, com foco no papel da reserva 

do possível e do mínimo existencial nas decisões do Supremo Tribunal Federal. O estudo 

analisa como esses conceitos são aplicados em casos que envolvem a garantia do acesso à 

educação básica, examinando as tensões entre os limites orçamentários do Estado e a 

necessidade de assegurar direitos essenciais. 

Daniel Luis Zani e Karla Vaz Fernandes, no quarto capítulo, discutem a Lei Geral de 

Proteção de Dados Pessoais (LGPD) e as dificuldades enfrentadas pela iniciativa privada para 

implementar medidas técnicas e organizacionais adequadas. Os autores abordam os desafios 



práticos e jurídicos da conformidade com a LGPD, propondo soluções para superar 

obstáculos e garantir a proteção de dados pessoais no setor privado. 

No quinto capítulo, Isabella Luanna dos Santos Prado Oliveira e Maria Izabel de Melo 

Oliveira dos Santos analisam a violência patrimonial contra pessoas idosas, destacando as 

vulnerabilidades jurídicas enfrentadas por esse grupo. Elas discutem as formas de 

responsabilização jurídica para proteger os idosos de abusos que envolvem seus bens e 

direitos, oferecendo uma análise crítica sobre as lacunas na legislação e na sua aplicação. 

Giordani Gabrielli Freitas Silva e Helen Rose Carlos Rodrigues Guimarães, no sexto 

capítulo, examinam os aspectos constitucionais da função social das ocupações de imóveis 

rurais e da reforma agrária. Eles analisam como a função social da propriedade é utilizada 

como fundamento jurídico para legitimar ocupações e a efetivação da reforma agrária no 

Brasil, propondo uma reflexão sobre o papel do Estado na promoção de justiça social no 

campo. 

O sétimo capítulo, de Regiane Alves da Fonseca e Denise Pineli Chaveiro, explora o 

papel das feiras na garantia do direito constitucional à alimentação e à segurança alimentar. 

As autoras discutem como as feiras, especialmente nas áreas urbanas, funcionam como 

espaços de promoção da segurança alimentar e propõem políticas públicas que incentivem o 

desenvolvimento sustentável dessas iniciativas. 

No oitavo capítulo, Gabriel Alves Maciel e Alexandre Nascimento Pinheiro discutem 

as controvérsias jurídicas em relação ao sacrifício de animais, focando na vaquejada e nos 

rituais religiosos. O capítulo aborda os dilemas entre tradições culturais e direitos dos 

animais, analisando como o direito brasileiro lida com essas práticas e propondo alternativas 

que conciliem a proteção animal com o respeito às tradições culturais e religiosas. 

Breiner Elias de Oliveira Mendes e Alexandre Nascimento Pinheiro, no nono capítulo, 

abordam as políticas migratórias no Brasil, comparando-as com as da legislação norte-

americana. Eles discutem os avanços e retrocessos da Lei de Imigração Brasileira, 

examinando o impacto dessas políticas nos direitos dos imigrantes e propondo uma análise 

crítica sobre as limitações e possibilidades de aperfeiçoamento do sistema migratório 

brasileiro. 

No último capítulo, Rafael Ferreira da Silva e Alexandre Nascimento Pinheiro discutem 

a internalização dos tratados de direitos humanos no Brasil, com foco no direito à saúde. Eles 

analisam como o Brasil tem cumprido suas obrigações internacionais em relação ao direito à 



saúde, destacando as falhas e os desafios enfrentados na implementação desses tratados no 

sistema de saúde brasileiro. 

Esta coletânea oferece uma leitura imprescindível para acadêmicos, juristas e 

comunidade em geral, proporcionando uma visão abrangente dos desafios jurídicos para 

questões centrais da nossa sociedade. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



SUMÁRIO 

 

SAÚDE MENTAL E A SEGURIDADE SOCIAL DO TRABALHADOR..............................................7 

Ludmilla Dias do Prado e Rhanielly Pereira do Nascimento 

OS ASPECTOS JURÍDICOS DA AUTONOMIA DE VONTADE EM PACIENTES TERMINAIS 
NA OPÇÃO POR CUIDADOS PALIATIVOS....................................................................................42 

Higor da Silva Marques e Helen Rose Carlos Rodrigues Guimarães 

JUDICIALIZAÇÃO DO DIREITO FUNDAMENTAL À EDUCAÇÃO: UM ESTUDO SOBRE O 
PAPEL DA RESERVA DO POSSÍVEL E DO MÍNIMO EXISTENCIAL NAS DECISÕES DO 
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.......................................................................................................70 

Priscila Duarte de Queiroz e André Pereira Reinert Tokarski 

LEI GERAL DE PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS (LGPD): COMO SUPERAR AS 
DIFICULDADES DE ADOÇÃO DE MEDIDAS TÉCNICAS E ORGANIZACIONAIS NA 
INICIATIVA PRIVADA?......................................................................................................................105 

Daniel Luis Zani e Karla Vaz Fernandes 

A RESPONSABILIZAÇÃO JURÍDICA PELA VIOLÊNCIA PATRIMONIAL CAUSADA ÀS 
PESSOAS IDOSAS............................................................................................................................. ...138 

Isabella Luanna dos Santos Prado Oliveira e Maria Izabel de Melo O. dos Santos 

ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA FUNÇÃO SOCIAL DAS OCUPAÇÕES DE IMÓVEIS 
RURAIS E A REFORMA AGRÁRIA....................................................................................................168 

Giordani Gabrielli Freitas Silva e Helen Rose Carlos Rodrigues Guimarães 

O PAPEL DA FEIRA PARA GARANTIA DO DIREITO CONSTITUCIONAL À ALIMENTAÇÃO 
E À SEGURANÇA ALIMENTAR........................................................................................................199 

Regiane Alves da Fonseca e Denise Pineli Chaveiro 

CONTROVÉRSIAS JURÍDICAS EM RELAÇÃO AO SACRIFÍCIO DE ANIMAIS: UMA ANÁLISE 
SOBRE A VAQUEJADA E O SACRIFÍCIO DE ANIMAIS EM RITUAIS 
RELIGIOSOS............................................................................................................................. .............229 

Gabriel Alves Maciel e Alexandre Nascimento Pinheiro 

POLÍTICAS MIGRATÓRIAS: OS AVANÇOS E OS RETROCESSOS DA LEI DE IMIGRAÇÃO 
BRASILEIRA E SUA COMPARAÇÃO COM A LEI NORTE-AMERICANA..............................269 

Breiner Elias de Oliveira Mendes e Alexandre Nascimento Pinheiro 

A INTERNALIZAÇÃO DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS EM RELAÇÃO AO 
DIREITO À SAÚDE NO BRASIL........................................................................................................305 

Rafael Ferreira da Silva e Alexandre Nascimento Pinheiro 

 

 

   



7 

 

SAÚDE MENTAL E A SEGURIDADE SOCIAL DO TRABALHADOR 

Ludmilla Dias do Prado 
Rhanielly Pereira do Nascimento 

 

INTRODUÇÃO 

A saúde é um direito fundamental garantido pela Constituição Brasileira de 1988, e é 

um componente essencial para o bem-estar e a qualidade de vida dos cidadãos. Dentro desse 

vasto campo, a saúde mental ocupa um espaço crucial, pois envolve o equilíbrio psíquico e 

emocional dos indivíduos, que é indispensável para a realização das suas atividades diárias, 

incluindo o trabalho. Nas últimas décadas, observou-se um aumento significativo nos casos 

de transtornos mentais, como depressão e ansiedade, tanto em nível global quanto nacional. 

Esses transtornos não só afetam a vida pessoal dos indivíduos, mas também têm um impacto 

profundo no desempenho profissional e na economia. 

De acordo com a Organização Mundial da Saúde (OMS) e a Organização Internacional 

do Trabalho (OIT), a perda de produtividade devido a problemas de saúde mental, 

principalmente depressão e ansiedade, resulta na perda de cerca de 12 bilhões de dias de 

trabalho anualmente, o que gera um custo de quase US$ 1 trilhão para a economia global. 

No Brasil, a situação é igualmente alarmante. Dados da OMS indicam que quase 19 milhões 

de brasileiros sofrem de depressão, colocando o país entre os que mais necessitam de 

atenção nesse aspecto. 

A seguridade social, por meio do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), 

desempenha um papel fundamental na proteção e assistência aos trabalhadores acometidos 

por transtornos mentais. O INSS fornece benefícios como o auxílio-doença, que tem sido 

cada vez mais solicitados por trabalhadores que necessitam se afastar de suas atividades 

laborais devido a problemas de saúde mental. No entanto, a eficácia deste sistema de 

proteção social é constantemente questionada, especialmente no que diz respeito à sua 

capacidade de oferecer suporte adequado e eficiente aos trabalhadores que enfrentam 

sofrimentos de ordem psiquiátrica. 

Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo principal explorar a relação 

entre a saúde mental dos trabalhadores e a seguridade social. Pretende-se investigar como a 

seguridade social pode atuar como um agente de transformação e melhoria na crise psíquica 

que envolve o trabalhador brasileiro. Para isso, a pesquisa será fundamentada em estudos 

bibliográficos e na análise de dados estatísticos, visando elucidar a relação causal entre os 
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transtornos mentais e a realidade social do trabalhador, além de avaliar a eficácia das políticas 

de seguridade social na proteção desses indivíduos. 

Historicamente, a atenção à saúde mental no Brasil passou por diversas fases e 

transformações. Desde a década de 1930, com a integração da assistência aos psicopatas ao 

Ministério da Educação e Saúde Pública, até a criação do Instituto Nacional de Previdência 

Social (INPS), que posteriormente se tornou o INSS, houve tentativas de garantir assistência 

médica e psiquiátrica aos trabalhadores. Posteriormente a isso, a Constituição de 1988 

consolidou muitos desses direitos, estabelecendo a saúde como um direito de todos e dever 

do Estado, e a seguridade social como um sistema de proteção abrangente que inclui a 

previdência social, a assistência social e a saúde. 

Nesse diapasão, pode-se perceber que a questão da saúde do trabalhador é anterior 

à própria Constituição de 1988. Por meio de registros históricos, pode-se ainda inferir que 

havia uma tímida atenção quanto à questão da saúde mental dos trabalhadores. Mas fato é 

que houve tentativas de garantir direitos à pessoa com sofrimento psíquico. 

Então questiona-se: Por que após tantos anos após a promulgação da Constituição de 

1988 e após tantas tentativas em proteger os trabalhadores com transtornos mentais, o 

Estado, por meio da Seguridade Social, enfrenta tamanha dificuldade de prestar auxílio e 

assistência aos trabalhadores? 

Ora, apesar dos avanços alcançados, a realidade mostra que há uma lacuna 

significativa entre a legislação e a prática, gerando uma grande diferença entre o que se 

espera da seguridade social em relação ao trabalhador que sofre de transtornos da mente e 

o que acontece de fato. O Brasil, de acordo com a OMS, é o país mais ansioso do mundo, e 

os transtornos mentais são a terceira principal causa de afastamento do trabalho no país, 

atrás apenas das doenças osteomusculares e fraturas. Esses dados revelam uma crise na 

saúde mental dos trabalhadores brasileiros, que exige atenção urgente e medidas eficazes. 

A saúde mental dos trabalhadores e a eficácia da seguridade social na proteção desses 

indivíduos constituem o cerne do problema de pesquisa deste trabalho. Assim, é necessário 

entender os motivos que fazem o trabalhador em sofrimento psíquico ter tantas dificuldades 

para acessar direitos que lhe são garantidos constitucionalmente por meio da seguridade 

social. 
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Além disso, faz-se necessário investigar os fatores que contribuem para o aumento 

dos transtornos mentais entre os trabalhadores, avaliar a resposta da seguridade social e 

identificar as falhas e desafios enfrentados pelo sistema. 

Desse modo, a pesquisa atual busca investigar os aspectos que engendram os 

transtornos mentais. Além disso, como os transtornos mentais afetam a vida do trabalhador 

em toda sua vivência social, desde sua relação com seu eu interior, até suas relações 

interpessoais na sociedade e no trabalho. Bem como, evidenciar o papel da Seguridade Social 

e da Previdência Social, que são de suma relevância na assistência dessas pessoas, gerando 

proteção, tratamento e concreta recuperação. Portanto, de forma elucidativa, serão trazidos 

conceitos, questionamentos e reflexões acerca dessa árdua realidade que muitos 

trabalhadores enfrentam, de modo a buscar modificações na vida dessas pessoas e ainda 

proporcionar uma mudança na visão míope do Estado, para que haja a devida aplicação do 

texto constitucional, por meio de políticas públicas e programas de seguridade que visem a 

melhoria da qualidade de vida dos trabalhadores em sofrimento psíquico. 

Para maior elucidação do tema, o trabalho foi divido em duas grandes partes. A 

primeira parte foi deslindado no primeiro capítulo e trata das definições conceituais dos mais 

importantes termos tratados na pesquisa, como Saúde Mental, Seguridade Social e 

Trabalhador. 

Sucintamente, a  segunda parte da pesquisa ficou responsável por evidenciar os dados 

estatísticos que demonstram o crescimento acelerado dos números de afastamento em 

decorrência de transtornos da mente. Tais dados corroboram a problemática apresentada e 

levam à reflexão sobre o quanto o tema merece não só atenção, mas também resolução. 

Os processos que foram empregados na presente investigação tiveram como base 

fundamentos retirados de bibliografia diversificada, desde livros a artigos científicos e, ainda, 

dados estatísticos. 

Ademais, o método da linha de raciocínio é indutivo, pois partiu de uma observação 

da realidade do trabalhador com sofrimento psíquico. Posteriormente houve coleta de dados 

estatísticos da questão abordada por institutos reconhecidos como o IGBE, DATAPREV e 

Observatório de Segurança e Saúde do Trabalho, para que fosse elucidada, da melhor forma 

possível, a questão tratada.  

Nesse sentido, a pesquisa segue a abordagem quantitativa, pois busca compreender a 

realidade do problema por meio de levantamento de números. Ainda nesse sentido, diante 
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dessa perspectiva traçada, a pesquisa procede com uma coleta de dados fornecidos pela 

própria autarquia federal e por estatística produzida outros institutos. Esses dados serão 

analisados por meio de método estabelecido de comparação do número de pessoas que 

procuraram o INSS para se afastarem do trabalho tendo o motivo de doença mental e 

comportamental e como esses pedidos são analisados pelo INSS. A comparação ainda será 

efetivada quanto ao passar dos anos em relação à quantidade de benefícios previdenciários 

deferidos e indeferidos pelo INSS. 

Diante disso, surge a identificação de padrões, por meio de comparação de dados, que 

geraram uma interpretação da realidade dos fatos, por meio de teses e hipóteses, alcançando 

assim, uma conclusão final a respeito da proposta inicial. 

 

1 APORTES TEÓRICOS 

A priori, sendo necessária a contextualização histórica para entender as origens do 

problema investigado no presente trabalho, é preciso voltarmos ao período da Revolução 

Industrial, ainda no século XVIII. Nesse período, com o avanço desenfreado das fábricas, já é 

sabido que os trabalhadores não eram detentores de muitos direitos. E, no que tange o 

assunto “saúde”, para os operários, essa palavra era apenas sinônimo de não morrer. 

Conforme Dejours (2018): “Em vista de tal quadro, não cabe falar de “saúde” em relação à 

classe operária do século XIX. Antes, é preciso que seja assegurada a subsistência, 

independentemente da doença. A luta pela saúde, nesta época, identifica-se com a luta pela 

sobrevivência: “viver, para o operário, é não morrer” (DEJOURS, 2018, p. 15). 

Nesse sentido, com a proliferação de doenças de diversos tipos, deu-se a instauração 

de políticas higienistas, com o intuito de cuidar da saúde da classe privilegiada, deixando mais 

uma vez quem mais precisava, longe de direitos: os trabalhadores. 

Ainda no período da Revolução Industrial, é importante ressaltar que, nesse período, 

os trabalhadores se engajaram em movimentos de lutas por justiça, igualdade, melhores 

condições de trabalho e de vida, sendo esses os precursores de direitos sociais, 

principalmente na seara trabalhista e previdenciária (GARCIA, 2023). 

No contexto da brasilidade, para entender a conjuntura que engendra a dificuldade do 

Estado em promover a seguridade social do trabalhador em sofrimento psíquico, é necessário 

pontuar alguns momentos históricos que encabeçam tal problemática. 
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Partindo da criação do INPS – Instituto Nacional de Previdência Social – em novembro 

de 1966, foi promovida a unificação dos sistemas de previdência. A partir disso, houve uma 

intensificação na privatização de serviços de saúde com o movimento de privatização de 

hospitais particulares de assistência psiquiátrica. Isso, pois a própria Previdência instaurava 

convênios com hospitais particulares, de acordo com Martins (2020). 

Primordialmente, ao mencionar o INPS, é preciso entender como funcionava esse 

órgão governamental. Como já dito, a partir da unificação de vários órgãos independentes de 

Institutos de Aposentadoria e Pensões, criou-se o INPS por meio do Decreto-Lei de 21 de 

novembro de 1966. O INPS foi um instituto da administração indireta da União que tinha 

como principal objetivo ministrar seus segurados e os dependentes de seus segurados em 

casos de Aposentadorias, Pensões e Serviços Médicos de Assistência Hospitalar. Importante 

ressaltar que, como descrito, os serviços da Previdência eram apenas destinados aos 

contribuintes e aos dependentes dos contribuintes. Ou seja, ainda não abarcava a população 

menos favorecida a qual não era filiada ao regime geral de previdência social. 

Com a concentração do poder dos Institutos de Aposentadorias e Pensões, a 

consequência que ressaltou nesse momento foi a uniformização de benefícios oferecidos à 

população atendida. Nesse período, o principal órgão que financiava os serviços de saúde era 

a Previdência Social (MARTINS, 2020) 

Paralelamente ao INPS, é preciso destacar ainda a existência do IAPAS - Instituição de 

Administração Financeira da Previdência Social – que exercia trabalho conjunto com o INPS, 

porém em segmentos diferentes: enquanto o INPS era responsável por administrar os 

benefícios dos segurados, o IAPAS era responsável pela arrecadação, fiscalização e cobrança 

das contribuições previdenciárias. 

Nesse passo, após entender a acepção de INPS e IAPAS, podemos fazer novos 

apontamentos. Contraditoriamente, poucos anos depois da criação do INPS, que instituía 

convênios com hospitais particulares para prestação de serviços de saúde, em meados de 

1973, a Secretaria de Assistência Médica do INPS aprovou o Manual de Serviços para a 

Assistência Psiquiátrica. Esse manual tinha a finalidade de contrapor a postura privatista de 

internações desnecessárias no âmbito da saúde mental e promover a recuperação mais rápida 

possível dos pacientes para o trabalho, conforme referenciado por Martins (2020). Dessa 

maneira, o documento era um norteador de medidas a serem tomadas frente às enfermidades 

sofridas pelos trabalhadores para que tivessem uma atenção diferenciada e, 
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consequentemente, um tratamento melhor para acarretar o retorno mais breve possível do 

segurado para seu posto de trabalho. 

Alguns anos depois, em 1982, o Ministério da Previdência e Assistência Social aprovou 

o Plano de Reorientação de Assistência Psiquiátrica Previdenciária para empreender atenção 

extra-hospitalar aos segurados, utilização de equipe multiprofissional no apoio aos pacientes, 

inclusão em estratégia primária de saúde, utilização de recursos e métodos intermediários 

entre ambulatório e internação integral, internação integral pelo menor prazo possível apenas 

para pacientes que oferecessem risco para si mesmos ou para terceiros e ainda a promoção 

progressiva de pequenas unidades de psiquiatria em hospitais gerais. 

Denominado de “cogestão”, o convênio entre os Ministérios da Previdência e 
Assistência Social e o da Saúde assinalaram um marco na  trajetória das 
políticas públicas de saúde, prevendo a colaboração do Ministério da 
Previdência no custeio, planejamento e avaliação das unidades hospitalares 
do Ministério da Saúde (MARTINS, 2020, p.183-184).  

 

Tal Plano foi formulado dessa forma, pois o manual anteriormente mencionado, apesar 

de aprovado, não foi colocado em prática na realidade da conjuntura previdenciária brasileira, 

devido à dificuldade em desvencilhar a cooperação da Previdência com os hospitais 

particulares, os quais eram os maiores interessados no não cumprimento do manual e do 

plano mencionados para arrecadar cada vez mais recursos financeiros. 

Já partindo para nossa Carta Magna, desde sua promulgação em 1988, adveio de vez 

a previsão constitucional expressa do direito à saúde, trazendo ainda consigo o conceito de 

seguridade social, termo ainda nunca mencionado popularmente, como uma possibilidade de 

tornar tal direito mais acessível e eficaz. 

A Constituição, conhecida até como Constituição mãe, foi instituída com diversas 

finalidades. Dentre elas, a de garantir ao povo brasileiro dignidade e amparo, assegurando o 

direito à saúde por meio do poder público. E, ainda, regida pelos princípios da Universalidade 

e Igualdade de acesso, a Constituição buscou desde o início, proteger todos os cidadãos, 

independentemente de classe, gênero, raça, credo e qualquer outra individualidade. 

No âmbito jurídico, o direito social é multifacetado, possuindo a saúde como uma de 

suas bases, sendo direito de natureza humana e fundamental. E, para a preservação da 

própria vida, é necessário que haja proteção e efetivação da saúde (GARCIA, 2023). 

Pouco tempo depois, por influência da nova Constituição, em 1990, criou-se o INSS – 

Instituto Nacional de Seguridade Social – por meio da Lei 8.029 de 1990, por meio da fusão 
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do IAPAS e INPS, com o intuito de unificar as instituições de custeio e de administração de 

benefícios previdenciários. O INSS, em sua matriz de objetivos, possui a de garantir aos seus 

segurados/dependentes a manutenção de benefícios para casos de morte, incapacidade para 

o trabalho, idade avançada, tempo de serviço e é uma espécie do gênero da Seguridade 

Social: 

Art. 1º do Decreto 3.048/99: A seguridade social compreende um conjunto 
integrado de ações de iniciativa dos poderes públicos e da sociedade, 
destinado a assegurar o direito relativo à saúde, à previdência e à assistência 
social (BRASIL, 1999). 

 

A Seguridade Social ainda pode ser entendida como uma forma de cuidar da 

necessidade social, constituindo uma relação de proteção social. O importante autor de 

direito previdenciário, Santos (2024), refere que a seguridade social não está intrínseca à 

noção de risco, mas sim à noção de necessidade social, uma vez que os benefícios não são 

uma espécie de indenização, mas sim uma substituição do salário original por razão de alguma 

intempérie social que tenha deixado o contribuinte prejudicado. O autor ainda ressalta que a 

necessidade se caracteriza como uma demanda de caráter social e comum, ou seja, aquela 

que é fundamental para o bem-estar da sociedade, garantindo que todos os seus membros 

possuam os recursos necessários para a sobrevivência com dignidade. 

Nesse sentido, no que diz respeito à saúde mental e a seguridade social do trabalhador, 

a Previdência Social, por meio do INSS, é o principal órgão concessor e regulamentador que 

possui a função de assistir os trabalhadores incapacitados para o trabalho em decorrência de 

sofrimento psíquico. Entretanto, por falhas estruturais no sistema previdenciário brasileiro, 

despreparo técnico de servidores e peritos do INSS e ainda por falta de políticas públicas 

aplicadas juntas ao INSS, os trabalhadores com enfermidades mentais enfrentam uma série 

de dificuldades quando tentam acessar seus direitos fundamentais dentro desse ramo da 

Seguridade Social. 

Tais dificuldades se concretizam de diversas formas: iniciam na tentativa de 

agendamento de uma perícia no INSS, perpassa pelo próprio ato da perícia onde muitas vezes 

o paciente não é ouvido nem considerado e chega ao indeferimento do pedido administrativo 

por não constatação de incapacidade laborativa. Após isso, quando o cidadão ainda tem 

forças para lutar, enfrenta um processo judicial longo, onde todo o quadro clínico é 

questionado, comparece à mais uma dura perícia e enfim aguarda ansiosamente a decisão do 

juízo, já sem condições financeiras, por não estar trabalhando, e muitas vezes com o estado 
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de saúde piorado, devido à impotência frente a uma realidade tão difícil de não conseguir 

trabalhar por estar doente e ainda não receber benefício por falta de reconhecimento. Então, 

nesse passo, faltam condições de comprar alimentos, pagar contas, comprar medicamentos 

e assim, a dignidade da pessoa humana, o direito à saúde mental, o acesso à seguridade social 

parecem cada vez mais distantes e utópicos.  

Corroborando isso, temos a Medida Provisória 739 de 07/07/2016, também 

conhecida como pente fino do auxílio-doença, que implantou duras mudanças na legislação 

previdenciária com intuito de não só dificultar o acesso aos benefícios por incapacidade, mas 

também cessar os benefícios por incapacidade já ativos (MELQUÍADES, MENDES, 2022). 

Após entender o contexto histórico que instituiu a Previdência Social no Brasil, para 

dar continuidade no entendimento de como a Seguridade Social impacta na vida do 

trabalhador com enfermidade mental, é preciso compreender a ideia central de alguns 

conceitos envoltos na presente pesquisa para uma melhor elucidação ao tema. 

Passemos aos esclarecimentos dos conceitos. 

 

1.1 DA SEGURIDADE SOCIAL 

A seguridade social, mesmo que já mencionada em outras constituições, ficou de vez 

consagrada na Constituição Federal de 1988, onde o legislador postulou que tal matéria seria 

de competência privativa da União Federal, contemplada no art. 194 da CRFB/88. 

No que diz tange ao conceito categórico do termo “Seguridade Social”, pode-se inferir 

que corresponde a um conjunto de ações governamentais juntamente com a sociedade com 

a finalidade de promover um tripé de direitos, quais são: saúde, previdência e assistência 

social, conforme disposto no código legal. 

De acordo com Garcia (2023): 

A Seguridade Social, no presente, é entendida como um amplo sistema de 
proteção social, pois abrange não apenas a Previdência Social, mas a 
Assistência Social e a Saúde. Os direitos à previdência social, à assistência 
social e à saúde integram os direitos sociais, os quais têm natureza de direitos 
humanos e fundamentais, nas esferas internacional e constitucional. (Garcia, 
2023, p. 13) 

 

Nesse espectro, a seguridade social, para ser mais bem aplicada e regida, teve 

formulação de lei própria,  a Lei 8.212 de 24 de julho de 1991, A Lei Orgânica da Seguridade 

Social, norteada pelos seguintes princípios e diretrizes: universalidade da cobertura e do 

atendimento, uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços às populações urbanas 
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e rurais, seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços, 

irredutibilidade do valor dos benefícios, equidade na forma de participação no custeio, 

diversidade da base de financiamento e caráter democrático e descentralizado da gestão 

administrativa com a participação da comunidade, em especial de trabalhadores, empresários 

e aposentados. 

É no contexto do campo de Estado Social que o Direito Social (área de atuação) se 

desenvolve, uma vez que possui enfoque na garantia e promoção de direitos sociais, 

econômicos e culturais, permitindo condições básicas de existência que condizem com a 

dignidade da pessoa humana (GARCIA, 2023). 

Ou seja, a seguridade social instituiu a obrigatoriedade do poder público em alcançar 

toda a população para proteger todos aqueles que necessitam de apoio na área da saúde, 

previdência ou assistência social. Isso se dá ainda, por meio de custeio da própria sociedade, 

já que a base de financiamento da seguridade social é feita por meio de arrecadação de 

receitas da União, contribuições sociais dos segurados e outros tipos de contribuições, como: 

as das empresas, incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados a seu 

serviço, as dos empregadores domésticos, as dos trabalhadores, incidentes sobre o seu 

salário de contribuição, as das empresas, incidentes sobre faturamento e lucro e ainda as 

contribuições incidentes sobre a receita de concursos de prognósticos. 

De mesmo modo, Pierdoná (2007) salienta que, com o intuito de garantir a proteção 

abrangente para todos, a legislação amalgamou três direitos sociais essenciais - saúde, 

previdência e assistência - cada um focado em salvaguardar os interesses de seus 

beneficiários em suas respectivas esferas de atuação. Assim, a seguridade social se 

desmembra em vertentes distintas para melhor aplicação dos direitos. Enquanto uma 

vertente busca garantir a saúde universal, a outra se converge esforços para prover meios 

para uma subsistência digna em situações de necessidade. Dentro desse último aspecto, 

residem a previdência e a assistência social.  

Dessa forma, entende-se que, a sociedade participa da promoção da seguridade social 

por meio do custeio e o Governo Federal promove as ações garantidoras de direitos. A 

proteção social, que abrange a Seguridade Social, é uma responsabilidade compartilhada 

entre o poder público e a sociedade como um todo. Esse compromisso é expresso por meio 

da implementação coordenada de diversas ações e medidas (GARCIA, 2023). 
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Na saúde,  essa garantia é suscitada por meio do SUS – Sistema Único de Saúde - que 

tem a função social de promover a redução do risco de doença e de outros agravos e permitir 

o acesso aos serviços de saúde seja de forma preventiva ou já na fase de tratamento. 

Assim, o Sistema Único de Saúde é formado pela junção das ações e serviços de 

promoção, proteção e recuperação da saúde executados pelos entes federativos, de forma 

direta ou indireta, mediante a participação complementar da iniciativa privada, sendo 

organizado de forma regionalizada e hierarquizada (art. 3º do Decreto 7.508/2011). 

Conforme o Contrato Organizativo da Ação Pública da Saúde, é obrigação dos serviços 

de saúde serem amplos, alcançando não só a cura, mas poder fazer todo o acompanhamento 

da doença, bem como sua prevenção e até mesmo a promoção da saúde como um todo. 

Importante ainda destacar que a saúde é de responsabilidade exclusiva do Estado: 

Sendo assim, os direitos sociais voltados à saúde são de responsabilidade, 
essencialmente, do poder público, que deve assegurar as prestações 
necessárias à prevenção de doenças, à proteção da saúde física e mental, à 
recuperação das pessoas doentes e à promoção do bem-estar e da vida 
saudável de todo o povo (Garcia, 2023, p. 123). 

 

No que tange à segunda parte do tripé da seguridade social, temos a previdência 

social, já explanada de forma originária no presente trabalho. Ela diz respeito à viabilização 

de manutenção, seja por motivo de incapacidade, morte, idade avançada, tempo de serviço, 

desemprego involuntário ou reclusão daqueles de quem dependiam economicamente. Ou 

seja, a previdência social possui papel fundamental na manutenção da vida de segurados 

(contribuintes da previdência) que não mais conseguem se manter ou manter seus 

dependentes. Importante ressaltar que a previdência, mesmo após sofrer tantas 

modificações em sua estrutura, continua objetivando proteger trabalhadores e todos os 

vinculados ao sistema previdenciário para efetivar o que é garantido constitucionalmente, 

tendo papel crucial na qualidade de vida de tantas pessoas. 

Nas palavras de Marisa Ferreira dos Santos:  

O regime é de caráter contributivo porque a cobertura previdenciária 
pressupõe o pagamento de contribuições do segurado para o custeio do 
sistema. Somente quem contribui adquire a condição de segurado da 
Previdência Social e, cumpridas as respectivas carências, salvo quando 
dispensadas, tem direito à cobertura previdenciária correspondente à 
contingência-necessidade que o acomete (Santos, 2024, p. 87) 
. 

É por meio da Previdência Social que os cidadãos acessam muitos direitos básicos de 

dignidade e cidadania. Os benefícios previdenciários suportam as pessoas e às famílias 
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quando uma situação extraordinária acontece, seja doença, morte, maternidade e outros. Ou 

seja, o papel da Previdência é fundamental. 

Conforme Marisa Santos,  

é com a proteção dada por uns dos institutos componentes da seguridade 
social que se garantem os mínimos necessários à sobrevivência com 
dignidade, à efetivação do bem-estar, à redução das desigualdades, que 
conduzem à justiça social (SANTOS, 2024, p. 19). 

 

Por outra ótica, a terceira parte do tripé da seguridade social é constituída pela 

Assistência Social, que institui a proteção e garantia de direitos básicos para a criança, o 

adolescente, a maternidade, o idoso, a pessoa com deficiência independentemente de 

contribuição previdenciária. Dessa forma, caracterizada a necessidade de assistência social, 

o Governo oferece medidas de concessão de benefícios à essas pessoas que se encontram 

em vulnerabilidade social. 

Posto isso, ressalta que no presente trabalho, será aprofundado o estudo no segmento 

da relação da Seguridade Social por meio da Previdência Social na prevenção e atenção aos 

trabalhadores em sofrimento psíquico que, por isso, possuem incapacidade para o trabalho, 

mesmo assim encontram barreiras na efetivação de seus direitos. 

 

1.2 DA SAÚDE MENTAL 

O segundo conceito a ser tratado é Saúde Mental. Bom, a princípio, tratar do assunto 

saúde é uma árdua tarefa, pois apenas com saúde que todo o resto da vida acontece. E é por 

isso que a Constituição Federal de 1988 a instituiu como direito basilar de qualquer cidadão. 

Nesse sentido, o artigo 196 da Constituição Federal de 1988, o legislador postulou 

que à saúde é direito de todos e é dever do Estado, e assim, também foi enquadrada no 

âmbito da seguridade social, como já pôde ser observado: 

Art. 196, CF: Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido 
mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de 
doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e 
serviços para sua promoção, proteção e recuperação. (BRASIL, 1988). 

 

No tocante à saúde mental, muitos apontamentos amadores e rasos existem dentro 

do senso comum. Entretanto, com a finalidade de buscar embasamento aprofundado, é 

necessário buscar a especialidade médica destinada ao estudo desse importante campo: a 

psiquiatria. 
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A princípio, essa especialidade médica teve surgimento no Brasil por volta da década 

de 1830, época em que o estudo destinado para esse campo ainda era pouco explorado. 

Somente nessa época que iniciou o processo de transformação da loucura em doença mental, 

sendo reconhecida como uma patologia capaz de ser medicalizada e tratada. Nesse sentido, 

a corrente de pensamento médico desse período entendia como solução para a questão, o 

isolamento do louco para tratamento da doença. 

Por influência da psiquiatria alienista francesa, com o advento da Lei 1838, foi fundado 

o Hospital  de Pedro II, em 1841, que representou a implantação do isolamento do louco para 

seu tratamento moral (MARTINS, 2020). 

Uma análise sucinta da história constitucional brasileira revela a marcante influência 

do alienismo francês, liderado por Philippe Pinel, psiquiatra,  em 1801, na evolução do 

conjunto normativo referente ao louco durante o século XIX. Entretanto, essa predominância 

foi gradualmente substituída pela teoria da degenerescência ao longo da transição para o 

século XX. Essas observações iniciais são essenciais para uma compreensão mais profunda 

do discurso jurídico no âmbito da assistência psiquiátrica no Brasil. 

Isso é corroborado historicamente pela criação desenfreada de manicômios e 

hospícios, tendo como a primeira instituição voltada para alienação mental, o Hospício Pedro 

II, criado em 1841, que marca um novo período da história do louco no Brasil e era 

considerado como um instrumento terapêutico da psiquiatria. 

No âmbito médico brasileiro, em 1892 foi criada a Escola de Enfermagem, devido à 

preocupação do Estado com a volta do indivíduo para o mercado de trabalho sob forças do 

pensamento liberal.  

Observa-se que a preocupação precípua da política do Estado era com  a 
reabilitação para o mercado de trabalho. Assim, a reinserção social estava 
relacionada com a lógica da produção, decorrente do pensamento liberal, 
reportando, em segundo plano, de fato, a assistência social (MARTINS, 2020, 
p.104). 

 

Em sentido inverso, apenas em 1978, por meio de mobilização social promovida pelo 

Movimento dos Trabalhadores em Saúde Mental, iniciou-se uma discussão a respeito de 

melhores condições de trabalho na assistência psiquiátrica e de melhora no cuidado às 

pessoas com enfermidade mental. Dessa maneira, apenas em 2001, com o advento da Lei 

Antimanicomial e a Reforma Psiquiátrica, por meio da Lei n.º 10.216/01, que as pessoas com 
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transtornos mentais tiveram uma melhor regulamentação de seus direitos, ainda que de 

forma inicialmente apenas expressa e não prática. 

Essa lei institui que a pessoa portadora de transtorno mental é detentora de diversos 

direitos, como ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saúde, consentâneo às suas 

necessidades e ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar 

sua saúde, visando alcançar sua recuperação pela inserção na família, no trabalho e na 

comunidade. Ou seja, como Laércio M. Martins ressalta, houve uma mudança significativa na 

conjuntura constitucional para os direitos das pessoas com transtornos mentais com a devida 

reafirmação dos preceitos constitucionais. 

Dyrceu Aguiar Dias  Cintra Junior (2001), escritor e ex-juiz, sob a mesma perspectiva, 

ressalta que a Lei 10.216/01 também proíbe a internação compulsória em instituições com 

características asilares (aquelas desprovidas de serviços médicos, psicológicos, ocupacionais, 

de assistência social, de lazer e outros). Ainda, com a referida lei, passou-se a prever a 

necessidade de autorização médica para qualquer tipo de internação e a notificação 

compulsória do Ministério Público no  prazo  de 72 horas, nos casos  em que  o internamento  

se dê contra  a  vontade  do  paciente. 

Para a melhor compreensão do tema, também é preciso também destacar a definição 

de saúde mental para órgãos de influência no Brasil: a OMS (Organização Mundial da Saúde) 

em âmbito internacional e o SUS (Sistema único de Saúde) em âmbito nacional. 

Para a OMS, saúde mental é “um estado de bem-estar no qual um indivíduo percebe 

suas próprias habilidades, pode lidar com os estresses cotidianos, pode trabalhar 

produtivamente e é capaz de contribuir para sua comunidade”. Ou seja, saúde mental não 

consiste apenas em ter ou não a doença, mas inclui fatores externos. 

Um recorte histórico no aspecto de saúde internacional foi a Declaração de Alma-Ata. 

A Declaração de Alma-Ata, adotada durante a Conferência Internacional sobre Cuidados 

Primários de Saúde em Alma-Ata, no Cazaquistão, em setembro de 1978, foi um marco 

fundamental na história da saúde pública global. Ela determinou os princípios fundamentais 

dos cuidados de saúde primários (PHC, do inglês Primary Health Care) como um elemento 

essencial dos sistemas de saúde, com o objetivo de garantir "Saúde para Todos" até o ano 

2000. 
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Ela defendia que os cuidados de saúde primários deveriam ser acessíveis, 

culturalmente apropriados, socialmente aceitáveis e economicamente viáveis para todas as 

pessoas, independentemente de sua condição socioeconômica. 

A abordagem preconizada pela Declaração de Alma-Ata em relação aos cuidados de 

saúde primários contrastava com os modelos predominantes da época, os quais 

frequentemente se concentravam na intervenção hospitalar e no tratamento de doenças, em 

detrimento da promoção da saúde e da prevenção de enfermidades. 

Apesar do impacto significativo na formulação de políticas de saúde globais, muitos 

países enfrentaram desafios na implementação eficaz dos princípios delineados em Alma-

Ata, devido às limitações financeiras, políticas e estruturais. Contudo, a Declaração de Alma-

Ata permanece como um documento histórico crucial, continuando a influenciar os esforços 

globais em direção à saúde universal e aos cuidados de saúde primários. 

Nesse diapasão, toda a estrutura brasileira foi atingida pela cultura que estava sendo 

implantada no cenário internacional, impactando, inclusive, na redação do texto 

constitucional de 1998. 

De forma bastante similar, o SUS define a saúde mental conforme a OMS, porém 

considera os princípios da universalidade, integralidade e equidade no cuidado à saúde, 

fazendo referência à Constituição Federal. 

Dentro do contexto brasileiro, Aline Brauna dos Santos et al, no artigo Saúde Mental, 

Humanização E Direitos Humanos (2017), ressalta que a da Lei nº 10.216/2001, art. 2º, 

informa que existe a necessidade de, nos atendimentos em saúde mental de qualquer 

natureza, a pessoa e familiares ou responsáveis serem formalmente esclarecidos sobre seus 

direitos. Além disso, o referido artigo destaca:  

Dentre os direitos, vale destacar o inciso II, o qual informa que a pessoa com 
transtorno mental deve ser tratada com humanidade e respeito. Nesta mesma 
passagem, é possível identificar a referência aos cuidados no âmbito familiar 
e comunitário, além da menção ao trabalho, com vistas a beneficiar sua saúde. 
Tais colocações direcionam para o entendimento da saúde mental como 
direito humano, estando previsto pelas normativas vigentes, porém, 
vivenciados em uma realidade . ainda em construção (DOS SANTOS et al, 
2017, p. 8). 

 

Entende-se então, que a questão da saúde está inserida e coordenada dentro do 

conjunto abrangente de ações no âmbito da seguridade social, iniciadas tanto pelos Poderes 

Públicos quanto pela sociedade, visando garantir direitos que abrangem não apenas a 
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previdência, mas também a assistência social. A concepção do Sistema Único de Saúde, 

conforme delineado na Constituição, está fundamentada na seguinte premissa central: todos 

os indivíduos têm direito à saúde, estabelecendo uma conexão direta entre esse direito e a 

condição de cidadania (MARTINS, 2020). 

Dessa forma, não depende do “mérito” de pagar a previdência social (seguro social 

meritocrático), nem de provar condição de pobreza (assistência do sistema de proteção), nem 

do poder aquisitivo (mercado capitalista), muito menos da caridade (filantropia). Com base na 

concepção de seguridade social, o SUS supõe uma sociedade solidária e democrática, movida 

por valores de igualdade e de equidade, sem discriminações ou privilégios (PAIM, 2009). 

Por fim, resta mencionar que os profissionais atuantes da saúde possuem dois 

entendimentos quanto ao tema. Por um lado, de acordo com o artigo “o conceito de saúde 

mental para profissionais de saúde: um estudo transversal e qualitativo” existe uma corrente 

ainda considera que saúde mental diz respeito à ausência de doença e por outro lado a outra 

corrente adota o conceito de saúde mental de forma associada ao bem-estar, considerando 

aspectos sociais e até mesmo culturais para caracterização da saúde mental, bem como 

Manoel Valente Figueiredo (2013) aponta. 

Na visão de Figueiredo, a saúde mental não diz respeito somente à ausência de doença 

mental, mas engendra um estado de equilíbrio psicológico e emocional, bem como a 

capacidade de enfrentar os desafios da vida de forma adaptativa e evolutiva. O autor destaca 

a importância da autonomia, da autoestima, das relações interpessoais saudáveis e do senso 

de propósito na promoção da saúde mental (FIGUEIREDO, 2013). 

Além disso, ele destaca o papel da sociedade na promoção da saúde mental, 

argumentando que fatores como pobreza, discriminação, violência e exclusão social podem 

ter um impacto significativo no bem-estar psicológico das pessoas. Ele defende a necessidade 

de políticas públicas abrangentes que abordem esses determinantes sociais da saúde mental 

e promovam ambientes sociais e comunitários mais saudáveis e inclusivos. 

Já sobre o aspecto de doença da mente, Figueiredo reconhece a diversidade de formas 

e manifestações das doenças mentais, que podem variar desde transtornos de ansiedade e 

depressão até psicoses mais graves, como esquizofrenia. Enfatiza que as doenças mentais 

não são meramente fraquezas pessoais, mas sim condições estruturais que podem ser 

influenciadas por uma variedade de fatores, incluindo predisposição genética, experiências 

de vida traumáticas, estresse ambiental e desequilíbrios bioquímicos no cérebro. 
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Portanto, de acordo com a explanação a respeito do assunto, pôde-se depreender que 

a saúde mental ainda é uma área de conhecimento relativamente nova, mas de extrema 

importância no contexto social, uma vez que por tanto tempo foi negligenciada tanto na 

medicina quanto no direito, fazendo com que pessoas que mais dela precisavam, foram 

tratadas de forma precária e marginalizada. 

Para o âmbito da saúde mental dentro da Seguridade Social, ainda urge ressaltar que 

os transtornos psíquicos enfrentam maior obstáculo no que tange ao reconhecimento da 

incapacidade laboral. No estudo realizado por Tittoni e Nardi (2008), foram identificados 

diversos desafios enfrentados por trabalhadores afastados do trabalho devido à doenças 

mentais ao tentarem reconhecer a relação entre seu adoecimento e as atividades laborais 

que desempenham perante os profissionais de saúde. E esses desafios são identificados tanto 

para pedidos de auxílio-doença comum quanto para auxílios-doença acidentários que 

envolvem doença psiquiátrica. 

No estudo mencionado acima, foi verificado que os trabalhadores muitas vezes 

enxergam o perito médico do INSS como defesa do Capital: “O INSS não trata, não examina 

e a consulta não dura quatro minutos. O perito nem levanta os olhos para ver o paciente” 

(Tittoni e Nardi, 2008, p. 77). 

 

1.3 DO TRABALHADOR 

O trabalhador, ainda no conceito simplista, é a pessoa que emprega sua força no 

trabalho para obter meios de subsistência. Esse trabalhador, também chamado de operário é 

aquela pessoa que aplica sua força física ou intelectual a algum tipo de trabalho ou prestação 

de serviço para o recebimento de pagamento em pecúnia. 

Harry Braverman, sociólogo americano, em sua obra "Trabalho e Capital Monopolista", 

analisa o trabalhador dentro do contexto da transformação do sistema capitalista de 

produção. Para ele, O trabalhador é percebido como uma parte integrante do sistema de 

produção capitalista, no qual suas habilidades são subdivididas e subestimadas em busca de 

maior eficiência e lucratividade. Isso resulta na alienação do trabalhador, que perde o 

controle sobre o seu próprio trabalho e é reduzido a um mero componente na engrenagem 

da máquina capitalista. (BRAVERMAN, 1974). 

Para o sociólogo, o trabalhador é percebido como alguém cujo trabalho é 

menosprezado e distanciado no sistema de produção capitalista, onde suas capacidades são 
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subaproveitadas e sua autonomia no processo de trabalho é comprometida em benefício dos 

interesses do capital monopolista. 

Partindo de uma corrente de pensamento diferente, o influente economista Gary 

Becker (1964) desenvolveu obras que impactaram a sociologia moderna. Exemplo disso é sua 

obra “Teoria do Capital Humano”. Nela, Becker discorre sobre a importância do trabalhador 

em todos os âmbitos sociais e o compreende como um indivíduo que toma decisões racionais 

com base em uma avaliação de custos e benefícios.  

Ainda, o economista entendia o trabalhador como um agente econômico racional que 

toma decisões com base em incentivos e custos, e ele aplicou essa perspectiva à sua análise 

do mercado de trabalho e do comportamento humano em geral, ou seja, cada corrente de 

pensamento, seja não capitalista ou liberais, ambas entendem o trabalhador como agente 

essencial na sociedade, uma vez que, sem ele, o sistema econômico não poderia operar. 

No âmbito brasileiro, partindo para o aspecto jurídico, conforme o artigo 3º da 

Consolidação das Leis do Trabalho, “considera-se empregado toda pessoa física que prestar 

serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante 

salário”. Em outras palavras, a pessoa subordinada a um empregador para exercer um 

trabalho mediante pagamento de salário é considerado o empregado, sendo um tipo de 

trabalhador. 

Todavia, devemos considerar também o empregador como trabalhador. O 

empregador é aquele que contrata a mão de obra do funcionário para desenvolvimento de 

atividade comercial. O empregador também é trabalhador, pois ele emprega sua força de 

trabalho para sua própria subsistência. Ou seja, o termo “trabalhador” é um gênero  amplo 

que abarca espécies de trabalho. 

No contexto nacional, o texto constitucional apresenta o trabalhador como um sujeito 

que merece proteção legal e respeito à sua dignidade e direitos fundamentais dentro do 

ambiente de trabalho. Com a legislação do trabalho, há ainda a ênfase sobre a importância 

dos direitos trabalhistas na promoção de relações laborais justas e equilibradas. 

Dito isso, ressalta que na presente pesquisa, o trabalhador a ser considerado é a 

pessoa que trabalha e é vinculada ao INSS por meio de contribuição, ou seja, é um segurado 

do INSS, pois contribui regularmente para a previdência e depende de seu trabalho para viver. 

Esse trabalhador é aquele que se doa, move a economia, se dedica continuamente e 

deve ser tratado com respeito e dignidade, assim como o autor Dejours cita. O trabalhador 
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não é uma força de trabalho, mas sim, um ser humano digno, detentor de direitos que 

garantam melhoria de sua condição social conforme todas as disposições que o art. 7º da 

Constituição Federal asseguram. 

Nesse sentido, Wagner Balera ressalta que o trabalho é a pedra angular da ordem 

social. Segundo o autor, é por meio do trabalho que a dignificação da pessoa humana será 

constituída e aperfeiçoada.   

Conforme o autor, “para a compreensão da complexa questão social não é mais 

possível relegar o trabalho, como fazem as materialistas doutrinas econômicas, a mera 

mercadoria. E o trabalho uma categoria do pensamento, o que justifica plenamente a 

assertiva de João Paulo Il para quem: "o trabalho humano é uma chave, provavelmente a 

chave essencial de toda a questão social” (Balera, 1989, p. 32). 

Em outras palavras, pode-se inferir que o trabalho tem imprescindível destaque no 

âmbito social, já que ele é o regulador da ordem social. O trabalho é o responsável por 

garantir a dignidade às pessoas e, por isso, não pode ser negociado de forma exploratória e 

banalizada, pois é por meio do trabalho que o trabalhador garante seu bem-estar social. 

Como partícipe do esforço nacional, espera o trabalhador alcançar satisfação 
e bem-estar para si e para os seus. E, consociada com o bem-estar, encontra-
se esse valor superior à que todos aspiram: a justiça social. Só o bem-estar e 
a justiça sociais traduzem, na vida do homem, essas condições de dignidade a 
que se refere o texto da Declaração Universal, que nosso País subscreveu. 
Num tal contexto, irrompe a seguridade social como a entidade que possui a 
severa responsabilidade de garantir a todos quantos exercem com dignidade 
o trabalho que lhes incumbe um mínimo de bem-estar, nas situações que 
geram necessidades (BALERA, 1989, p. 32). 

 

Entendido a importância do trabalho e do trabalhador, pode-se entender o quanto 

uma pessoa que está impossibilitada de trabalhar fica prejudicada. O trabalhador que não 

consegue exercer seu labor por motivo de doença possui parte de sua dignidade retirada. 

Quando se encontra nessa situação, não possui outra forma senão buscar o INSS para lhe 

assegurar um pouco de justiça social. Entretanto, por falhas estruturais da própria autarquia, 

o trabalhador com doença mental que necessita se afastar do trabalho encontra inúmeras 

barreiras até a concessão de um benefício previdenciário, ficando ainda mais afastado dessa 

referida justiça.  

 

2 INTERPRETAÇÃO DOS DADOS COLETADOS 
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O ordenamento jurídico brasileiro estabelece que ônus da prova é o encargo de 

comprovar, por meio de fundamentos, aquilo que se alega. É por meio do ônus da prova que 

uma parte no processo constitui requisitos para serem avaliados pelo juiz e que, de forma 

muito relevante, conduz o julgador ao desfecho final do processo por meio de uma sentença 

judicial. 

Entendendo isso, resta demonstrada a importância de provar aquilo que se alega, para 

que tenhamos não só a verdade formal (aquilo que se alega), mas também a verdade material 

(aquilo que existe). 

Nesse diapasão, este segundo momento da presente pesquisa, objetiva-se expor, por 

meio de dados estatísticos, a quantidade de afastamentos de pessoas do trabalho em 

decorrência de transtornos da mente. Esses referidos dados têm caráter informativo e, 

sobretudo, comprobatório, uma vez que tudo que foi exposto, e que ainda será, possui bases 

fundadas em observação, coleta de dados e registros que foram feitos ao longo dos anos.  

Primordialmente, antes de partir para a parte crucial de informações estatísticas, é de 

suma importância destacarmos alguns conceitos e explicá-los, para que haja uma maior e 

melhor compreensão a respeito dos benefícios concedidos pelo Instituto Nacional de Seguro 

Social. 

Como já elucidado no capítulo anterior, a Seguridade Social é o âmbito governamental 

responsável por assegurar à sociedade, a saúde, assistência e a previdência.  Nesse passo, foi 

instituído o INSS – Instituto Nacional do Seguro Social. Esse instituto é uma autarquia federal. 

Ou seja, é um a entidade de direito público, com autonomia econômica, mas que é tutelada 

e fiscalizada pelo Estado. Em outras palavras, é uma instituição pública que se organiza com 

gestão própria e atua na sociedade sob a tutela do Estado. 

Nesse sentido, Gustavo Filipe Barbosa Garcia cita Marco Aurélio Serau Júnior: 

“direitos sociais, aí incluídos aqueles da esfera da Seguridade Social”, devem ser 

“considerados como direitos de resposta ou, em outras palavras, direitos em resposta à 

questão social” (GARCIA, 2023, p. 43). Tal afirmação nos leva a pensar que os direitos sociais 

são uma forma de saída frente aos problemas sociais. Ou seja, os direitos sociais só existem 

em razão das mazelas que muitos cidadãos se encontram. 

Superado isso, devemos entender como esse instituto regulamenta os benefícios 

previdenciários para a população, uma vez que ele é o responsável direto por garantir o 

acesso dos cidadãos à previdência e à assistência. 
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No que tange aos benefícios do INSS, é necessário entender que existem duas 

modalidades de benefícios: benefícios previdenciários e benefícios assistenciais. Os 

benefícios assistenciais são aqueles que não exigem vínculo contributivo compulsório, 

conforme estabelecido pelo artigo 201 da Constituição Federal. Naquela modalidade, o 

Governo garante amparo financeiro para pessoas em miserabilidade social que estão em 

idade avançada ou sofrem de alguma doença incapacitante de longo prazo. Para essa difícil 

realidade, o INSS pode conceder o Benefício Assistencial de Prestação Continuada, 

conhecido também como LOAS. 

Os benefícios e serviços de Assistência Social, a rigor, não são prestados a 
todos, indiferentemente, mas sim aos que deles necessitam, ou seja, às 
pessoas que estão em condições de necessidade, hipossuficiência e 
vulnerabilidade social e econômica (GARCIA, 2023, p. 155). 

Nesse sentido, amparados pelos princípios da dignidade da pessoa humana e pelos 

próprios direitos humanos, a Constituição Brasileira assegura aos mais necessitados, 

proteção e integração social com a finalidade de garantir o mínimo existencial à essas pessoas  

que se encontram em miserabilidade e fragilidade social. Reitera-se que, para recebimento 

dos benefícios assistenciais, a contribuição não se faz requisito, já que é uma prestação de 

assistência, não de previdência, conforme  a Lei 8.142/1993 em seu art. 1º: 

Trata-se de política de Seguridade Social não contributiva, que provê os 
mínimos sociais, realizada por meio de um conjunto integrado de ações de 
iniciativa pública e da sociedade, para garantir o atendimento às necessidades 
básicas. (BRASIL, 1993). 

Para Garcia, a Assistência Social, sob uma perspectiva jurídica, engloba os princípios, 

normas e estruturas que coordenam e regulam os serviços de Seguridade Social destinados 

aos indivíduos em situação de vulnerabilidade socioeconômica, com o propósito de garantir 

o acesso aos recursos mínimos para subsistência, sem a exigência de contribuição por parte 

do beneficiário (GARCIA, 2023). 

Por outro lado, existem os benefícios previdenciários, que são exclusivos dos 

contribuintes, ou melhor, segurados/ filiados. Essas pessoas são aquelas que recolhem 

mensalmente contribuição previdenciária a partir da renda de trabalho e, por isso, são 

detentoras de direitos em casos de incapacidade, morte, idade avançada, tempo de serviço, 

desemprego involuntário ou reclusão. 

De acordo com Marisa Santos: 

 Segurados e dependentes são sujeitos ativos da relação jurídica cujo objeto 
seja o recebimento de prestação de natureza previdenciária. São diferentes as 
relações jurídicas que se estabelecem entre segurado e Previdência Social e 
entre dependente e Previdência Social. A relação jurídica entre segurado e 
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Previdência Social se inicia com seu ingresso no sistema, e se estenderá 
enquanto estiver filiado (SANTOS, 2024, p. 92). 

 

 Ou seja, segurados são indivíduos que, mediante recolhimento contributivo ao 

regime previdenciário, adquirem o direito à benefícios ou à serviços de natureza 

previdenciária. Eles atuam como elementos ativos na relação jurídica previdenciária, 

especialmente quando se trata da obtenção de benefícios ou serviços previdenciários. 

Nesse passo, a intenção da legislação foi garantir a proteção previdenciária para todos 

aqueles que exercem seu trabalho e participam da economia com sua força de labor. Assim, 

essas pessoas que colaboram com a sociedade devem ter proteção previdenciária quando 

necessitarem dela.  

Partindo dessa ótica, o segurado possui um marco temporal em relação à sua 

vinculação ao regime previdenciário. Esse marco se dá a partir da filiação. Esse é o nome que 

se dá para o momento inicial em que a pessoa se torna de fato segurado, gerando uma típica 

relação jurídica que dela decorre direitos e deveres envolvendo os agentes dessa relação.  

Desse modo, ao passo que o segurado efetua suas contribuições, como forma de dever, ele 

também se torna detentor de direitos que serão materializados através da previdência social. 

Marisa Santos ressalta:  

Para os trabalhadores celetistas, a anotação do contrato de trabalho na CTPS 
os torna automaticamente filiados ao RGPS, ou seja, a filiação não depende 
de um ato formal praticado entre a autarquia e o segurado. No decorrer deste 
estudo, veremos que a filiação tem para esses segurados consequências 
jurídicas importantes (SANTOS, 2024, p. 92). 

 

Outros, que não são celetistas, devem se inscrever ao RGPS, praticando um ato formal 

frente a autarquia federal. Esse ato formal é a filiação: “É mediante a inscrição que se filiam 

ao INSS os segurados contribuintes individuais e os facultativos” (SANTOS, 2024, p. 92). 

Considerando A Saúde Mental e a Seguridade Social do Trabalhador, temática do 

presente trabalho, será destacado apenas um benefício previdenciário: benefício por 

incapacidade. Esse benefício poderá ser concedido aos segurados que comprovarem o 

vínculo contributivo e a incapacidade para o trabalho, que é gerada por uma doença.   

Conforme o que rege o art. art. 201 da CF, o antigo auxílio-doença passou a ser 

chamado de benefício por incapacidade. Apesar disso, todas as disposições da Lei 

8.213/1999 continuam em vigor para regulamentar o benefício previdenciário. 
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No que tange ao benefício por incapacidade temporária, a lei estabelece que o 

benefício será devido àqueles que comprovarem carência mínima exigida, nos casos em que 

houver necessidade e comprovarem a incapacidade por mais de 15 dias consecutivos. A 

norma legal diz: 

Art. 59 da Lei 8.213/91: O auxílio-doença será devido ao segurado que, 
havendo cumprido, quando for o caso, o período de carência exigido nesta 
Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por 
mais de 15 (quinze) dias consecutivos. (BRASIL, 1991) 

 

Desse modo, o benefício por incapacidade exige que o segurado comprove a carência 

mínima (que pode variar de acordo com a doença) e comprove por meio de documentos 

médicos que sua doença gera incapacidade para o trabalho por período superior a 15 dias. 

No que tange a carência, entende-se esse requisito significa contribuições válidas para o 

INSS. Ou seja, contribuições dentro do valor correto e feitas na data correta. 

Garcia (2023) define o termo carência como contribuições indispensáveis para que 

haja a possibilidade de o segurado requerer um benefício previdenciário. Em um paralelo 

imagético, a carência é como um seguro de carro: a pessoa contrata o seguro de carro, paga 

mensalmente nas datas corretas e no valor correto. Assim, caso aconteça alguma batida, o 

seguro pode cobrir as despesas do acidente. Da mesma forma, ocorre com o INSS em termos 

de benefício por incapacidade: o segurado paga o INSS (seja pelo desconto em folha de 

salário, seja por guias de contribuição ou até mesmo MEI) nas datas corretas e no valor 

correto. Caso ocorra alguma doença que impeça a pessoa de trabalhar, o INSS poderá ser 

acionado para converter as contribuições feitas em benefício previdenciário enquanto o 

segurado não puder trabalhar. 

Nesse sentido, conectando com a pesquisa, será identificado neste segundo capítulo, 

por meio de dados e estatísticas, a quantidade de trabalhadores que sofrem de transtornos 

da mente e, ainda, quais as consequências que essa realidade gera. 

Para delimitar o recorte temporal da pesquisa, foram escolhidos os anos de 2019 a 

2022, período pré e pós pandemia da COVID-19. Isso, pois um dos objetivos da pesquisa é 

evidenciar o aumento de casos de trabalhadores em sofrimento psíquico que se afastaram 

de suas atividades por meio de benefícios previdenciários. 

Nesse diapasão, será realizado um confronto de dados que analisam a concessão de 

benefício por incapacidade temporária (auxílio-doença) e benefício por incapacidade 

definitiva (aposentadoria por invalidez) para o trabalho, relacionados ou não a acidente de 
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trabalho entre o período de 2019 a 2022, direcionando o diagnóstico para afastamentos 

ocasionados por transtornos de ordem psíquica. Também serão mencionados dados de 

afastamentos em auxílio-doença previdenciário do ano de 2023, tendo como causa os 

transtornos mentais e comportamentais. Sobre o ano de 2023, os dados serão pontuais, pois 

as informações do último ano não foram divulgadas de forma completa como os anos 

anteriores. 

Em relação ao período escolhido para análise, urge mencionar que existiu um 

agravante para aumento de casos de pessoas em sofrimento mental: a pandemia. Os números 

comprovam o crescente números de casos de afastamento em decorrência de transtornos 

de comportamento e da mente. Nesse período de pandemia, o isolamento social, o medo e o 

novo quadro de vida social provocaram em muitos brasileiros instabilidade emocional. 

O aumento observado nos sintomas psíquicos e nos transtornos mentais durante a 

pandemia pode ser atribuído a várias causas. Entre elas, destacam-se a possível ação direta 

do vírus no sistema nervoso central, experiências traumáticas decorrentes da infecção ou 

perda de entes queridos, o estresse resultante das mudanças na rotina devido às medidas de 

distanciamento social, bem como as consequências econômicas nas áreas de trabalho e 

relacionamentos pessoais. Além disso, a interrupção de tratamentos devido a dificuldades de 

acesso também pode contribuir para esse cenário, conforme análise do Psiquiatra Luis 

Augusto Rohde (2020). 

Durante esse período, o INSS, por meio de leis e portarias, modificou a sistemática do 

serviço e atendimento ao público com objetivo de garantir os benefícios previdenciários de 

uma forma mais célere e segura. Dentre essas medidas, foi feito a suspensão de perícias 

médicas dos benefícios por incapacidade, passando a ser feita por análise documental, 

instituída pela Portaria Conjunta nº 9.381, de 20 de março de 2020, do Ministério da 

Economia e do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Posteriormente, foi autorizada pela 

Portaria Conjunta nº 27, de 17 de setembro de 2020, do Ministério da Economia e do INSS, 

a realização de perícia médica remota, por telemedicina. Ou seja, o segurado não necessitaria 

comparecer a uma perícia médica presencial, pois seria avaliado remotamente, por meio de 

envio de documentos médicos. 

Tais alterações em relação aos atendimentos dos segurados, apesar de terem 

finalidade positiva, provocou diversas dificuldades de acesso dos segurados aos seus direitos, 

uma vez que o suporte oferecido pelo Instituto não se mostrou eficaz. Vários obstáculos 
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podem ser observados para o segurado acessar o benefício previdenciário. Exemplos disso 

incluem o tempo necessário para obter os resultados da perícia médica para a concessão dos 

benefícios, e a insuficiente análise documental por parte do INSS, que enfrentou um acúmulo 

de pedidos de auxílios, envolvendo cerca de 48% das ações administrativas judiciárias 

(AKATSUKA, et. al., 2021). 

De igual modo, em decorrência das alterações instauradas e da implementação incisiva 

de inteligência artificial nos meios de concessão de benefícios, algoritmos foram adotados, 

onde a resposta padrão passou a ser negativa diante de qualquer falha, resultando em uma 

taxa de recusa de quase 60% dos pedidos, conforme dados que o Tribunal de Contas da 

União apresenta (TCU, 2023). 

Além disso, o próprio TCU apresentou outras razões que dificultam o acesso dos 

trabalhadores à seguridade social, quais são: falta de uniformização de entendimento; 

ineficiências nos processos de recurso que tratam apenas de matéria médica; falta de clareza 

nas comunicações aos cidadãos que tiveram pedidos indeferidos pelo INSS; divergência 

sobre o modo de acesso dos servidores a informações dos sistemas do INSS e da Perícia 

Médica federal (PMF). 

Outrossim, a Controladoria Geral da União, após uma série de auditorias, identificou 

que houve um aumento drástico em relação aos indeferimentos (negativas de pedidos de 

benefícios) do INSS. Os dados da CGU apontam que, analisando apenas as decisões 

automáticas, constatou-se que a taxa de rejeição dos pedidos foi de 41% em 2021, 

aumentando para 65% em 2022.  

Ou seja, os dados a serem relatados na presente pesquisa acerca dos auxílios-doença 

direcionados à trabalhadores em sofrimento mental diz respeito apenas aos benefícios 

concedidos, não requeridos (Requeridos = deferimentos + indeferimentos). Assim, emerge a 

reflexão: se os números de afastamentos pelo INSS tendo como causa os transtornos mentais 

e comportamentais já são tão exorbitantes, imaginemos quanto mais atemorizante seria se 

mensurássemos a quantidade de benefícios negados para esse tipo de doença incapacitante? 

Importante ressaltar que os demais dados a serem apresentados foram extraídos do 

Observatório de Segurança e Saúde no Trabalho, que é uma ferramenta do Ministério Público 

do Trabalho, que tem por objetivo facilitar o acesso a informações oriundas de diversos 

bancos de dados e anuários governamentais, disponibilizando estatísticas e indicadores de 

forma integrada e ampla, o que colaborou com a presente pesquisa. 
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Partamos para os dados. 

Os benefícios concedidos por incapacidade temporária para o trabalho, também 

chamados de auxílios-doença comum, totalizaram 7.687.317 casos de concessões no período 

entre 2019 e 2022 para os segurados do INSS. Já os benefícios por incapacidade por acidente 

de trabalho (auxílio-doença acidentário) somaram em 59.003 casos. Enquanto isso, as 

aposentadorias por invalidez (auxílio definitivo comum e acidentário), totalizaram 551.314 

casos, sendo 524.758 casos de aposentadorias por invalidez comum e 26.556 casos de 

aposentadorias por invalidez por acidente de trabalho (Tabela 1). 

Desse total, as prestações de auxílio-doença de natureza previdenciária, ou seja, 

aquelas que não possuem relação com o trabalho, representam mais de 80% dos casos de 

concessões, enquanto os casos de auxílio-doença acidentário, aqueles que possuem relação 

com o trabalho responde por menos de 20% . 

 

TABELA 1: Concessão de Auxílio-Doença Previdenciário (B31), Auxílio-Doença Por 

Acidente de Trabalho (B91), Aposentadoria por Invalidez Comum (B32) e Aposentadoria 

por Invalidez por Acidente de Trabalho (B92) para os segurados do INSS entre 2019 e 

2022. 

 

 

A tabela 2 apresenta a concessão de auxílio-doença previdenciário e auxílio-doença 

por acidente de trabalho conforme a Classificação Internacional de Doenças (CID) no período 

de 2019 a 2022. Nesse panorama, os transtornos mentais e comportamentais ocupam a 

terceira posição como motivo para afastamento de trabalho em casos de auxílio-doença 

comum, totalizando 11.326 casos, correspondendo a 11,7% de todos os casos de 

afastamento de auxílio-doença. 
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Já os casos de auxílio-doença por acidente de trabalho possuem os transtornos 

mentais e comportamentais como a quinta causa de afastamento dos trabalhadores, 

totalizando 34.735 casos no período de 2019 a 2022. 

A concessão de auxílio-doença previdenciário, no período de 2019 para 2020, teve 

um salto de 213.263 casos para 285.172, o que corresponde a um aumento de 26%, sendo 

perceptível o aumento de casos de pessoas com transtornos mentais no ano de 2020, ano 

em que houve o pico da pandemia da COVID-19 no Brasil.  

Isso se explica pelo fato de que as pessoas, nesse período, foram forçadas a viver de 

um modo nunca experimentado: portas fechadas, comércios fechados, uso obrigatório de 

máscaras de proteção, distanciamento social... muitos motivos colaboraram com o aumento 

dos casos de sofrimento psíquico e os números da Previdência Social corroboram esse fato. 

 

Tabela 2: Concessão de Auxílio-doença previdenciário (B31) e Auxílio-doença por 

acidente de trabalho em decorrência de transtornos mentais e comportamentais. 

 

 

Após o pico da pandemia, pôde-se observar uma diminuição considerável entre os 

casos de afastamentos por transtornos mentais e comportamentais. De 2020 para 2021, 

ocorreu uma diminuição de 285.172 casos para 185.984, correspondendo a uma queda de 

35%. Isso, pois o auge da pandemia da COVID-19 já tinha passado. Por isso, o comércio 

voltou a funcionar, mesmo que de maneira vagarosa. Além disso, o distanciamento social 

diminuiu consideravelmente e a vida cotidiana voltou a parecer um pouco mais como antes. 
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Entretanto, de 2021 para 2022, novamente os números cresceram, passando de 

185.984 para 190.907 casos, correspondendo a um aumento de quase 5%. Logo em seguida, 

em 2023, ocorreu um aumento de 38% nos casos de afastamentos do trabalho por problemas 

de ordem psiquiátrica, resultando em 288.041 ocorrências. Esse aumento é 

incontestavelmente preocupante e podem ser explicados por alguns fatores. 

Um dos principais fatores é a própria visibilidade que a pandemia deu aos transtornos 

mentais e comportamentais. Além disso, apesar de ainda existir um certo tabu em relações à 

doenças de ordem psíquica, a própria sociedade está de certa forma mais conscientizada 

sobre a importância de buscar ajuda profissional para o tratamento de problemas 

psiquiátricos e isso impacta no aumento nas solicitações de benefícios previdenciários. 

No âmbito médico, a Classificação Internacional da Doença é uma forma de catalogar 

as doenças por grupos. Dessa forma, a Organização Mundial da Saúde pode acompanhar o 

desenvolvimento de doenças, seja por agravamento de casos, seja por diminuição deles. Essa 

classificação é essencial para entender as diferenças entre as doenças, suas causas e suas 

consequências . 

Nesse aspecto, os transtornos mentais e comportamentais constituem o grupo da letra 

“F”, podendo ter variações de tipos de doenças conforme o código numérico posterior à letra. 

Exemplo: F – 32 (episódios depressivos), F – 33 (transtorno depressivo recorrente). Nessa 

esfera de doenças psiquiátricas, é importante entender que, por mais que as doenças possam 

ter manifestações parecidas, as doenças não são iguais. 

Destrinchando um pouco mais sobre os tipos de transtornos mentais e 

comportamentais, podemos encontrar nos dados e estatísticas os principais tipos de doenças 

incapacitantes. Ou seja, doenças que levam ao afastamento dos trabalhadores em relação ao 

trabalho. 

Na tabela 3, serão demonstradas as causas que mais geram incapacidade e, 

consequentemente, que são mais recorrentes no INSS, dentro do âmbito dos auxílios-doença 

previdenciários e acidentários, entre os anos de 2019 e 2022. 

 

Tabela 3: Principais doenças de ordem psiquiátrica que causam afastamentos por 

auxílio-doença previdenciário e auxílio-doença acidentário entre os anos de 2019 e 2022. 

Categorias associadas às maiores frequências. 
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Comparando as duas colunas, é possível observar a prevalência de três transtornos 

específicos: F – 32 (episódios depressivos), F – 33 (transtorno depressivo recorrente) e F – 

41 (outros transtornos ansiosos). 

Dados da Organização Mundial da Saúde (OMS) apontam que o Brasil tem a maior 

prevalência de depressão na América Latina, com 5,8% da população afetada. Isso significa 

que mais de 11 milhões de brasileiros sofrem com a doença. Falta de conscientização da 

população, falta de prevenção da doença, dificuldade ao acesso médico psiquiátrico e, ainda, 

estigma social em relação à doença são alguns fatores que explicam essa difícil realidade. 

Mormente, partindo para a perspectiva financeira, pode-se observar um gigantesco 

financiamento por parte do Estado para suprir as demandas previdenciárias. De fato, os 

afastamentos dos trabalhadores em relação ao trabalho, além de causar abarrotamento de 

processos administrativos e judiciais, causa um relevante impacto econômico no que tange 

aos gastos com os benefícios previdenciários, conforme será demonstrado. 

Primeiramente, no que tange sobre a fonte de custeio do Instituto Nacional de 

Seguridade Social, é importante ressaltar que a principal das fontes é a contribuição feita 

pelos próprios trabalhadores, seja empregado, seja autônomo. Além disso, a autarquia federal 

também recebe recursos financeiros de outras fontes, como o PIS/Pasep, a COFINS e a CSLL, 

que são contribuições sociais pagas pelas empresas. Ainda, existem recursos oriundos de 

loterias, como a Loteria Federal e a Megasena, e de outras fontes, como o Fundo do Regime 

Geral de Previdência Social (FRGPS) que direcionam verba para a autarquia. 

De acordo com Balera,  
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a diversificação das bases de financiamento visa à adequação do esquema de 
custeio de seguridade social à evolução da atividade econômica, para 
apreender signos de riqueza que melhores resultados tragam para o sistema 
produtivo, sem afetarem, por outro turno, a atividade produtiva, provocando 
recessão e desemprego (BALERA, 1989, p. 43). 

Toda essa arrecadação serve para custear e sustentar a Seguridade Social como um 

todo, conforme termos da própria Constituição Federal.  Ou seja, a arrecadação 

previdenciária financia a saúde, a assistência e a previdência. Nesse sentido, quanto mais se 

gasta com benefícios previdenciários, menos se investe em saúde e assistência social. 

Partindo dessa perspectiva, reafirma-se a necessidade de visualizar dados reais.  

 

Tabela 4: Despesa Previdenciária dos anos de 2012 a 2021. Auxílio-doença comum sem 

distinção de tipos de doença. Panorama geral 

 

 

Conforme o gráfico, há o aumento de despesas do governo federal para assegurar os 

benefícios previdenciários à população. Em 2019, o gasto com auxílio-doença previdenciário 

(espécie 31) independentemente da doença, foi de 18,4 bilhões de reais. Em 2020 esse 

número diminuiu para 17,5 bilhões e em 2021 foi para 17,7 bilhões de reais. 

Importante observar que, apesar da aparente diminuição de gastos, a tabela não fez 

distinção de tipos de doenças, ou seja, nessa análise temos tanto doenças oriundas de 

sofrimento mental quanto doenças de outras causas. E, nessa perspectiva é importante 

contrapor os números de afastamento por doenças psíquicas que aumentaram ao longo dos 

anos.  

Ou seja, a despesa do Governo Federal em relação à concessão de auxílios-doença de 

diversas doenças diminuiu enquanto o gasto com os auxílios-doença por transtornos mentais 

aumentou, tudo isso comparando apenas os benefícios por incapacidade temporário, 
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ressaltando que ainda existem os gastos com os auxílios-doença acidentários e as 

aposentadorias por invalidez. 

Por outro lado, no que tange o auxílio-doença por acidente de trabalho, temos a tabela 

abaixo. 

 

Tabela 5: Despesa Previdenciária dos anos de 2012 a 2021. Auxílio-doença por acidente 

de trabalho sem distinção de tipos de doença. Panorama geral. 

 

 

No que tange às despesas relacionadas à auxílio-doença por acidente de trabalho, as 

despesas são menores, perpassa por 2 bilhões de reais em 2019, 1,7 bilhões em 2020 e 1,8 

bilhões de reais em 2021. 

Por outro lado, em relação às aposentadorias por invalidez, os gastos são 

relevantemente maiores, conforme tabela 6. 

Tabela 6: Despesa Previdenciária dos anos de 2012 a 2021. Aposentadoria por 

invalidez sem distinção de tipos de doença. Panorama geral. 

 

 

 

A despesa previdenciária com aposentadoria por invalidez é indiscutivelmente alta. 

Milhares de pessoas se afastam de suas atividades laborais todos os anos em decorrência de 
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doenças. Como já referenciado, quando o trabalhador não possui expectativa de melhora 

tendo em vista que o caráter da doença é definitivo, o INSS concede a aposentadoria por 

invalidez. Nesse passo, no ano de 2019 foram gastos 65,3 bilhões de reais com 

aposentadorias por invalidez. No ano de 2020, 68,5 bilhões e em 2021, 70,6 bilhões de reais. 

Além do fator financeiro, não restam dúvidas do impacto que a Seguridade Social 

causa na sociedade. Esse impacto é significativo na economia, uma vez que, como foi 

exposto, movimenta bilhões anualmente, mas não só isso. Esse impacto também acontece na 

vida dos milhares de trabalhadores que dependem desse instituto. Tudo isso para efetivação 

do bem-estar e justiça social, conforme o art. 3º da CF: 

Art. 3º, CF:  Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do 
Brasil: 
I - Construir uma sociedade livre, justa e solidária; 
II - Garantir o desenvolvimento nacional; 
III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais 
e regionais; 
IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, 
idade e quaisquer outras formas de discriminação. (BRASIL, 1988). 

 

Observados esses pontos, a presente pesquisa destaca a relevância e o alcance que o 

tema discutido tem. A seguridade social, como já mencionado, possui papel fundamental na 

vida do trabalhador na proteção de renda, assistência médica, aposentadoria, proteção contra 

acidentes de trabalho, proteção à saúde mental e bem-estar social. Dessa forma, quando o 

trabalhador fica impossibilitado de constituir sua própria renda em decorrência de doença 

mental, não restam outros meios para se prover senão buscando recursos do INSS. 

Nesse sentido, comprovado o aumento de casos de benefícios por incapacidade por 

transtornos mentais e comportamentais, e ainda evidenciado os gastos econômicos que a 

União tem para manter tais benefícios, a pesquisa objetiva entender a relação causa-

consequência dessa realidade com fins de solucioná-los. 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Diante de todas a exposição, resta evidenciado o quanto os trabalhadores que sofrem 

de transtornos da mente também sofrem para ter acesso à seus direitos. A árdua luta se inicia 

ao descobrir o transtorno, perpassa pelo tratamento da doença, permanece em toda a 

trajetória de tentativa de benefício previdenciário e ainda não possui perspectiva de Fim.  



38 

 

Isso acontece, pois como já demonstrado, milhares de trabalhadores em sofrimento 

mental não conseguem acessar o mínimo que deveriam, que seria a concessão de um 

benefício por incapacidade. Esses trabalhadores encontram barreiras para acessarem a 

seguridade social, tendo em vista que nos últimos anos o INSS demonstrou despreparo e falta 

de planejamento para atender essas pessoas. 

É imperioso levar em consideração a invisibilidade do adoecimento mental para 

caracterização de incapacidade no âmbito previdenciário. Persiste no sistema previdenciário 

a dificuldade de reconhecimento da doença psiquiátrica como incapacitante, uma vez que é 

de difícil diagnóstico e constatação. Até mesmo o Ministério da Fazenda em sua publicação 

quadrimestral admitiu que com base em coleta de dados, é possível deduzir que o agravo 

mental geralmente resulta em afastamento temporário do trabalho, que não é oficialmente 

relacionado à atividade do trabalhador, quando se analisa o contexto mais amplo de 

concessão de auxílios-doença e aposentadorias por invalidez.  

Ainda pode-se dizer que essa constatação parece estar associada à natureza intangível 

das doenças mentais. A tomada de decisão em relação à duração desses problemas de saúde 

e à sua relação com o trabalho é muito mais complexa em comparação com o adoecimento 

físico, que frequentemente pode ser fundamentado em lesões visíveis e exames conclusivos. 

Além disso, é importante considerar a resistência em reconhecer a ligação entre o trabalho e 

a doença mental, o que torna difícil para a direção da empresa ou o empregador admitir que 

suas atividades têm sido disfuncionais e têm levado os trabalhadores a desenvolverem 

problemas psíquicos. 

Esse processo coloca os trabalhadores em uma posição paradoxal, pois precisam se 

apresentar como fragilizados e incapacitados para que a origem de seu adoecimento não seja 

contestada. Assim, as estratégias usadas para evitar a fragilidade e a incapacidade 

decorrentes de sua condição devem ser apresentadas de maneira oposta aos profissionais de 

saúde que os assistem. O acesso deles aos direitos sociais depende da comprovação de sua 

incapacidade, fragilidade e falta de produtividade. 

Além disso, a autarquia federal automatizou tanto seus procedimentos que 

promoveram de forma escalável a quantidade de negativa para os benefícios previdenciários. 

Essa informatização do INSS teve início ainda antes da pandemia. Todavia, após o isolamento 

social gerado pelo vírus da COVID-19, o simples contato com um atendente do INSS passou 

a ser hiper trabalhoso.  
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Nesse espectro, por meio de portarias e decretos o INSS foi positivando aos poucos a 

dificuldade ao acesso à Seguridade Social, de modo que deixou o trabalhador e todas as 

pessoas que da Previdência necessitam, distantes de serviços públicos e, sobretudo, da 

dignidade. Importante ainda frisar que o público que busca a autarquia federal, muitas vezes 

são simples, não possuem ou possuem pouco estudo, e ainda têm idade avançada. 

Ou seja, um acesso que deveria ser simples, fácil acessível e digno, tornou-se moroso, 

complexo e muito distante, o que justifica a necessidade de promover a presente pesquisa. 

Desse modo, foram extraídos dados estatísticos de diversas fontes confiáveis com o intuito 

de corroborar todo o exposto. 

O trabalho alcançou o objetivo de comparação dos dados estatísticos elencados, uma 

vez que comprovaram uma realidade de crescimento de casos de adoecimento mental entre 

os trabalhadores. Apesar disso, foram encontradas barreiras na coleta desses dados, pois 

ainda que a Previdência Social disponha de um Portal da Transparência onde existem diversas 

informações, os números e as estatísticas se encontram soltas e sem conexão entre si, 

dificultando a análise e interpretação dos números obtidos. 

Ainda assim, foi possível reconhecer que ainda há muito o que ser melhorado no 

âmbito da garantia da Seguridade Social ao trabalhador em sofrimento psíquico. 

No que tange os benefícios previdenciários, a perícia médica deveria ser uma prova a 

mais a ser considerada, tanto no âmbito do INSS quanto na Justiça, ao contrário do que 

ocorre atualmente, uma vez que a perícia administrativa e judicial é considerada “a rainha das 

provas”, em detrimento dos laudos médicos e toda a história de vida do trabalhador.  

Por outro lado, além dos benefícios previdenciários, o Governo Federal instituiu 

também a Rede de Atenção Psicossocial, a RAPS, que integra o SUS (Sistema Único de Saúde) 

e o Centro de Atenção Psicossocial, o CAPS. Esses dois institutos são partes do SUS com 

atenção voltada para o atendimento de pessoas com transtornos mentais. Portanto, entende-

se que a Previdência Social, o CAPS e RAPS são órgãos distintos do poder público, mas que 

desempenham atuação direta no que diz respeito aos trabalhadores e pessoas em sofrimento 

psíquico. Nesse sentido, várias outras medidas poderiam ser aplicadas pelo Estado a fim de 

promover ampliação do acesso aos serviços de saúde mental. Assim, de um lado a 

Previdência, após comprovada incapacidade, poderia financiar os trabalhadores para que não 

houvesse perda de renda, garantindo a manutenção da qualidade de vida dessas pessoas.  
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E, por outro lado, o sistema de seguridade social poderia promover terapias e 

acompanhamentos recorrentes aos trabalhadores que estivessem em gozo de benefício, 

vislumbrando uma assistência de perto. Poderiam, ainda, ser introduzidas campanhas nas 

empresas dos segurados para erradicar a discriminação que essas pessoas sofrem, bem como 

conscientização dos empregadores para implementação de ambientes de trabalho mais 

saudáveis para o retorno dos trabalhadores. 

Todas essas providências descritas não são garantia de erradicação do problema, mas 

ajudariam a diminuir os números apresentados, melhorariam a qualidade de vida dos 

trabalhadores e promoveria a saúde e a seguridade, conforme elencados 

constitucionalmente. 
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OS ASPECTOS JURÍDICOS DA AUTONOMIA DE VONTADE EM PACIENTES TERMINAIS 
NA OPÇÃO POR CUIDADOS PALIATIVOS 

 

Higor da Silva Marques 
Helen Rose Carlos Rodrigues Guimarães 

 

INTRODUÇÃO 

Essa pesquisa tem o intuito de se refletir sobre os cuidados paliativos e como a decisão 

do paciente terminal é de extrema importância, não cabendo aos outros decidirem em 

detrimento da escolha já firmada por aquele, seja a família ou equipe médica. Os cuidados 

paliativos consistem na assistência prestada por uma equipe multidisciplinar que tem o 

objetivo de melhorar a qualidade de vida do paciente e de seus familiares diante de uma 

doença que ameaça a vida – não permitindo, portanto, tratamentos invasivos ou outras 

técnicas que busquem prolongar a vida (e sofrimento). 

Ao propor uma discussão a respeito dos direitos do indivíduo na condição de paciente 

terminal e paliativo, a monografia busca investigar eventuais dificuldades enfrentadas ao 

escolher abandonar tratamentos tradicionais. A pergunta norteadora do estudo é a seguinte: 

o Direito brasileiro resguarda os direitos de autonomia do paciente terminal ou existe a 

possibilidade de interferência de decisão familiar? Neste último caso, como a equipe médica 

deve lidar juridicamente para assegurar as escolhas do paciente? 

O presente estudo é relevante na medida em que o Direito deve se ocupar de 

resguardar os direitos do indivíduo nas situações mais diversas. Deste modo, no caso 

proposto, busca-se a existência de normas vigentes que possam ser aplicadas na hipótese de 

escolha de pacientes terminais por não realizar tratamentos tradicionais e se submeterem, 

por conseguinte, aos cuidados paliativos até o momento da morte.  

O tema se relaciona com o Direito Constitucional, ao se considerar que o texto 

constitucional brasileiro preza pelo bem-estar do ser humano, abrangendo entre seus direitos 

fundamentais a dignidade da pessoa humana, que abrange a qualidade de vida e a liberdade. 

Numa outra perspectiva, a pesquisa proposta também enfrenta a questão da autonomia do 

particular, uma vez que a opção do paciente poderá colidir com a vontade de sua família ou, 

até mesmo, da equipe médica. Neste aspecto, a autonomia de vontade do particular está 

ligada intimamente com a dignidade da pessoa humana, pois decide passar por uma boa 

morte, sem burocracia e dores. 
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O tema se respalda também nas resoluções editadas pelo Conselho Federal de 

Medicina que objetivam o bem-estar do paciente, respeitando a vontade do mesmo em 

encerrar os tratamentos de cura intensiva e se submeter aos cuidados paliativos, 

estabelecendo regras de condutas éticas para que a equipe médica garanta o respeito a 

autonomia de vontade e estabeleça os cuidados paliativos como prioridade depois do 

consentimento do paciente terminal.  

Apesar de ser um assunto complexo e que pode ser doloroso (a depender da 

subjetividade daquele que se envolve com a discussão), a possibilidade de escolha a respeito 

do fim da vida deve ser enfrentada, pois há direitos individuais envolvidos os quais merecem 

ser esclarecidos e reverberados no meio social – informando aqueles que desejam 

compreender esta abordagem, seja por uma questão profissional ou particular. 

Na estruturação do trabalho, o leitor observará que o primeiro capítulo foi dedicado a 

apresentar os conceitos de paciente terminal e terminalidade, bem como o de cuidados 

paliativos, além das resoluções editadas pelo Conselho Federal de Medicina que possibilitam 

a escolha do paciente para a submissão a esse tipo de procedimento. 

No segundo capítulo, a pesquisa demonstra os instrumentos existentes no 

ordenamento jurídico brasileiro (Constituição Federal, Código Civil e eventuais tratados de 

Direitos Humanos em que é signatário) sobre os direitos que se relacionam transversalmente 

ao assunto, isto é, à autonomia de vontade de escolha do paciente e os instrumentos capazes 

de assegurar a sua decisão. 

Por fim, o último capítulo apresenta o resultado da investigação sobre a existência de 

uma agenda do Poder Público sobre o assunto, capazes de fornecer a conscientização da 

população sobre os cuidados paliativos, de modo a promover a dignidade da pessoa humana 

no contexto de pacientes terminais. 

 

1 A MEDICINA E A POSSIBILIDADE DE REALIZAÇÃO DE TRATAMENTOS PALIATIVOS 

NO BRASIL 

Este capítulo primeiro apresenta os resultados de pesquisa sobre os conceitos de 

paciente terminal e terminalidade, bem como o de cuidados paliativos, além das resoluções 

editadas pelo Conselho Federal de Medicina que possibilitam a escolha do paciente para a 

submissão a esse tipo de procedimento. 
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1.1 Conceitos que importam: cuidados paliativos 

Para esta investigação é importante tratar a respeito do que são os cuidados paliativos. 

Ao buscar a origem da palavra “paliativo”, é possível dizer que vem do vocabulário latino 

“pallium” e significa manto. Cuidados paliativos são um manto de proteção do indivíduo 

enfermo contra eventuais infortúnios que possam atravessar seu caminho. Devido a uma 

visão holística das inúmeras dimensões do ser humano, os cuidados paliativos podem ser 

entendidos como cuidados de proteção (FLORIANO; SCHRAMM, 2007, p. 2073). 

Segundo a World Health Organization (WHO), teoricamente, os cuidados paliativos 

são um tipo de tratamento prestado por uma equipe multidisciplinar que tem como objetivo 

assegurar uma melhor qualidade de vida para o paciente a partir do diagnóstico de uma 

doença que ameace a vida. Neste sentido, uma terapia intensiva e invasiva é descartada e o 

tratamento se configura no escopo de aliviar a dor, prevenir o sofrimento e eventuais 

complicações, podendo ser complicações físicas, sociais, psicológicas e espirituais daquele 

paciente que está sendo cuidado pela equipe médica (WHO, 2022, p. 84). 

Oliveira (2019, p.1-3) explica que o objetivo deste tipo de cuidado é fazer com que o 

paciente tenha uma vida mais ativa possível e o entendimento de que a vida e a morte são 

processos naturais (OLIVEIRA, 2019, p.1-3). 

 

1.1.1 Princípios norteadores da abordagem dos cuidados paliativos 

A Academia Nacional de Cuidados Paliativos (ANCP) é uma entidade de representação 

multiprofissional da prática de cuidados paliativos no país e busca o desenvolvimento e 

conhecimento desta prática no campo do conhecimento científico e nas áreas de atuação 

profissional (ANCP, 2012). A ANCP lançou, em 2012, um Manual de Cuidados Paliativos , de 

onde é possível extrair os princípios deste tipo de cuidados médicos.  

Matsumoto (2012, p. 26-28) descreve os princípios norteadores dos cuidados 

paliativos: promover o alívio da dor e outros sintomas desagradáveis; afirmar a vida e 

considerar a morte como um processo normal; não antecipar, nem postergar o óbito; 

considerar aspectos psicológicos e espirituais no cuidado do paciente; dar condições para 

que o indivíduo enfermo possa viver o mais ativo possível, até o momento da sua partida; 

oferecer suporte para os familiares para o enfrentamento da doença e luto; focar em uma 

abordagem multiprofissional para o acompanhamento do processo de luto; e melhorar a 

qualidade de vida – tanto quanto for possível – durante a doença. 
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Na perspectiva de Matsumoto (2012, p. 28) deve-se observar o paciente sob todas as 

dimensões e todos os aspectos para conseguir compor através de seu perfil uma elaboração 

e proposta de abordagem eficaz de cuidados. Ao se ignorar qualquer uma dessas dimensões, 

se terá uma abordagem terapêutica incompleta, menos efetiva e menos eficaz dos sintomas 

do paciente (MATSUMOTO, 2012, p. 28). 

Matsumoto (2012) observa que os cuidados paliativos abrangem distintas variáveis da 

vida do paciente diante de uma doença que lhe ameaça a vida. É mais comum notar o termo 

“cuidados paliativos”, portanto, nos casos em que o paciente está em um quadro de 

terminalidade, mas não se limita a isso: pode ser aplicado a casos de enfermidade aguda que 

ameace a vida, embora não haja terminalidade. 

 

1.2 Conceitos que importam: terminalidade 

A literatura acadêmica estabelece a terminalidade como algo complexo, mas que está 

centrada na ideia de esgotamento das possibilidades de resgate das condições de saúde do 

paciente e, portanto, com a possibilidade próxima de morte – um fato que é inevitável e 

previsível. É o quadro de “irrecuperabilidade” de um paciente que se encaminha para a morte, 

sem a possibilidade de reversão (GUTIERREZ, 2001, p. 92). 

Domingues (2013, p.04), conceitua paciente terminal como sendo aquele que se 

encontra com um estado de saúde bastante prejudicado ou delicado, sem restar nenhum tipo 

de tratamento para a sua recuperação e bem-estar. 

Esta investigação pressupõe este estado de terminalidade do paciente, de modo a se 

pensar na autonomia da tomada de decisão a respeito da abordagem médica até o momento 

do óbito. 

 

1.3 Amparo legal do Conselho Federal de Medicina (CFM) a respeito da autonomia de 

médicos e pacientes 

Recentemente o Conselho Federal de Medicina publicou a Resolução n. 2.217 de 

2018 que revisou o Código de Ética Médica (CEM). Esta nova publicação atualizou uma 

versão do CEM de 2009 e, sendo assim, incorporou inovações da contemporaneidade 

(aspectos tecnológicos, de comunicação etc.). De acordo com o propósito desta pesquisa, o 

CEM foi selecionado como um documento relevante na medida em que trata sobre a conduta 

médica e que prevê direitos do paciente. Outro documento relevante é a Resolução n. 1995 
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de 2012 que, diante da autonomia do paciente e da necessidade de se regulamentar a 

respeito da antecipação de vontade, trata sobre diretivas que atingem, especialmente, 

pacientes terminais. 

 

1.3.1 Questões a respeito da autonomia de vontade e de submissão aos cuidados paliativos 

a partir do CEM 

No capítulo I do CEM encontram-se descritos os princípios fundamentais da Ética 

Médica. Dentre estes, é estabelecido que os profissionais médicos deverão ter o máximo zelo 

nas suas condutas, agindo sempre com o melhor de sua capacidade profissional , além disso  

também há a previsão de que o médico deverá aceitar as escolhas de seus pacientes sobre 

procedimentos diagnósticos e terapêuticos, com a condição de que sejam adequadas ao caso 

e cientificamente reconhecidas . Tais princípios abrangem a liberdade de decisão do médico, 

de acordo com o próprio glossário do CEM (BRASIL, 2019) 

O CEM também previu que em situações clínicas de casos terminais (irreversíveis, 

portanto), o médico não fará procedimentos desnecessários, propiciando ao paciente sua 

atenção sob cuidados paliativos apropriados . 

Sobre a responsabilidade do médico, o capítulo III do CEM estabelece que é vedado 

deixar de assumir a responsabilidade dos atos profissionais que praticou ou indicou, mesmo 

que solicitado ou consentido pelo paciente (ou seu representante legal) . E no capítulo 

dedicado ao assunto de direitos humanos, o art. 24 dispõe que o médico deve garantir ao 

paciente o exercício do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, 

sendo vedado exercer sua autoridade para limitá-lo .  

Observa-se no CEM, ainda, que há uma parte dedicada a regulamentar a conduta 

médica na perspectiva da relação do médico com paciente e seus familiares. O art. 41 impede 

que o médico abrevie a vida do paciente, mesmo que este seja um pedido deste ou do 

representante legal e define, especificamente nos casos de doença incurável e terminal, o 

dever de oferecer os cuidados paliativos disponíveis, levando sempre em consideração a 

vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal .  

Por fim, o CEM estabelece que o desrespeito às suas disposições pode gerar a 

suspensão do registro no CFM e eventuais omissões do código serão resolvidas por meio do 

Conselho Federal de Medicina. 
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1.3.2 A Resolução n. 1995/2012 e as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes 

Em 2012 foi publicada a resolução do CFM n. 1995/2012, cuja redação trata sobre o 

avanço e a consagração em matéria da autonomia do paciente nas relações médicas, ao 

abordar a possibilidade de edição das diretivas antecipadas de vontade, que a doutrina 

entende como testamento vital (CARDOSO, 2014, p.12). 

É um documento pelo qual o paciente pode vir a decidir de forma prévia a respeito de 

determinados tratamentos que pretende receber ou recusar. Além disso, pode nomear um 

representante para exprimir sua vontade de forma autônoma, no caso deste paciente estar 

incapacitado de expressar sua vontade sobre se submeter ou não a determinado tratamento 

(CARDOSO, 2014, p.12). 

Embora as diretivas antecipadas possam ser estabelecidas em situações sem risco de 

morte, sua existência se dá, basilarmente, em situações de terminalidade da vida (CARDOSO, 

2014, p.12-13). É um testamento vital com registro na ficha médica ou no prontuário do 

paciente (CARDOSO, 2016, p. 84), de modo a prevenir que o paciente seja exposto a 

circunstâncias indignas e degradantes (ASSUNÇÃO, 2014, p.12-13). É um documento com 

natureza de negócio jurídico unilateral e que pode ser revogado a qualquer tempo 

(CARDOSO, 2016, p.85). 

A existência da Resolução n. 1995/2012 se deu pela ausência de discussão sobre o 

assunto no (antigo) Código de Ética Médica e na legislação (CARDOSO, 2016, p. 43).  Foi, 

portanto, um instrumento relevante para se consolidar a ideia de testamento vital, na medida 

em que trata sobre a situação delicada de se decidir pela não submissão a nenhum tipo de 

tratamento, por parte do paciente, de modo a assegurar a conduta médica. É importante 

destacar que no ordenamento jurídico brasileiro não existe disposição sobre o testamento 

vital, somente existem projetos de lei em trâmite no Congresso Nacional (CARATI, 2019, 

p.429).  

Mesmo com a validação da jurisprudência e doutrina para o instituto, é necessário que 

se edite uma lei especificando sobre o tema, de forma a garantir segurança jurídica para que 

o paciente tenha autonomia da vontade por intermédio deste testamento vital e para a 

conduta do médico (CARATI, 2019, 429).  

As denominadas diretivas antecipadas de vontade (DAV) são tidas como gênero da 

manifestação de vontade para o procedimento médico e o testamento vital seria a espécie. 

Um dos pontos divergentes a respeito às DAV é como o médico exerce seu papel profissional 
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frente a este documento. No artigo inciso 4 do artigo 1 da  Resolução da CFM 1.995/12 

fundamenta que é dever  do médico registrar as  DAV no prontuário de seu paciente se não 

houver comunicação deste diretamente (DADALTO, 2019, p.464).  

Entende-se que este documento é a representação do paciente expressando sua 

vontade, mas é importante notar que existe interferência de certo modo da equipe médica e, 

em certas situações, o outorgante (ou seja, o paciente) se torna vulnerável para realizar este 

documento, precisando assim de averiguação de informações junto ao médico responsável 

pelo tratamento (DADALTO, 2013, p.469). É essencial a ajuda médica no devido momento 

de realização da protocolização deste determinado documento. Destacando-se que o médico 

é detentor de informações, tendo a capacidade de validar a autonomia do paciente 

(DADALTO, 2013, p.469). O médico deve manter uma postura ativa no sentido de ajudar e 

orientar profissionalmente seu paciente a elaborar este documento, apresentando as 

informações necessárias que possibilitem a escolha consciente do paciente (DADALTO, 

2013, p.469). 

A DAV deve ser feita, somente por paciente com discernimento e, se o paciente for 

menor de idade, deve-se requerer a necessária autorização judicial para a realização de sua 

respectiva DAV (DADALTO, 2013, p.470). 

Para se formalizar a devida DAV, o paciente deve fazer a lavratura por escritura pública 

em face do tabelião (no caso cartório de notas). Deve haver, portanto, uma formalidade a 

respeito de sua declaração de vontade, a fim de se atribuir a segurança jurídica respectiva 

(DADALTO, 2013, p.471). 

 Conforme resolução nº 1995/2012:  

Art. 2º. Nas decisões sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se 
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e 
independente suas vontades, o médico levará em consideração suas diretivas 
antecipadas de vontade. 
 § 1º Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas 
informações serão levadas em consideração pelo médico vontade. 
 § 2º O médico deixará de levar em consideração as diretivas antecipadas de 
vontade do paciente ou representante que, em sua análise, estiverem em 
desacordo com os preceitos ditados pelo Código de Ética Médica vontade. § 
3º As diretivas antecipadas do paciente prevalecerão sobre qualquer outro 
parecer não médico, inclusive sobre os desejos dos familiares. 
 § 4º O médico registrará, no prontuário, as diretivas antecipadas de vontade 
que lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente vontade. 
 § 5º Não sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, 
nem havendo representante designado, familiares disponíveis ou falta de 
consenso entre estes, o médico recorrerá ao Comitê de Bioética da instituição, 
caso exista, ou, na falta deste, à Comissão de Ética Médica do hospital ou ao 
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Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar sua decisão sobre 
conflitos éticos, quando entender esta medida necessária e conveniente 
vontade. (CFM, 2012). 

 

Há deste modo, documentos normativos que tratam sobre as escolhas do paciente, 

no entanto, verifica-se a ausência de uma lei específica no direito brasileiro sobre as diretrizes 

antecipadas de vontade, de modo a alicerçar a autonomia de vontade do paciente, 

especialmente nos casos de terminalidade. Estado, todavia, tem tentado suprir a falta de lei 

a respeito do tema estabelecendo teses por meio de jurisprudência. 

 

2 DIREITOS HUMANOS E CONSTITUCIONAIS SOBRE A AUTONOMIA DA VONTADE 

DECORRRENTE DO PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA 

Este capítulo se dedica a apresentar o resultada da pesquisa de investigação do 

ordenamento jurídico brasileiro (Constituição Federal, Código Civil e eventuais tratados de 

Direitos Humanos) sobre os direitos que se relacionam transversalmente ao assunto, isto é, 

à autonomia de vontade de escolha do paciente e os instrumentos capazes de assegurar a 

sua decisão. 

Os direitos humanos se conectam aos cuidados paliativos quando o foco é o cuidar do 

desse paciente, e respeitando a autonomia que esse paciente possui. Os pacientes paliativos 

possuem direitos, tais como, direito a ter a sua vida privada, direito a não ser exposto a 

tratamentos torturantes, não sofrer discriminação, ser exposto a situações desumanas e 

tratamentos denominados degradantes (DA SILVA, 2022, p. 400). 

Conforme o que foi exposto acima, quando houver uma interferência nos cuidados do 

paciente submetido os cuidados paliativos, este paciente tem o direito de recorrer aos 

direitos humanos como sendo sua assistência para proteger e resguardar sua dignidade 

humana (DA SILVA, 2022, p.400). 

Conforme a autora descreve e nos enfatiza que a universalidade desses direitos 

humanos e destaca que é de extrema necessidade que promova uma educação positiva, não 

sendo suficiente apenas a fácil soma unitária, ou políticas públicas, devido ao fato de que a 

universalidade de direitos atinge o seu objetivo, sendo a certificação da igualdade de valores 

Na área da saúde, os pacientes devem ser visto como possuidores de direitos humanos, 

diferenciando estes pacientes de meros usufruidores e consumistas (PARANHOS, 2016, 

p.186). 
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Os estados, segunda a autora não pode violar alguns direitos humanos, como de tratar 

com respeito, ter intuito de proteção, e a realização, onde se divide ser o Estado facilitador e 

provedor (PARANHOS, 2016, p.187). 

 O estado não pode dificultar aos pacientes de usufruir dos direitos dos tratamentos 

hospitalares, não pode o Estado obrigar que o paciente se submeta métodos específicos no 

tratamento da doença, nem deixar de o paciente sem conhecimento do que está no seu 

prontuário médico, o Estado deve estar atento e resguardar a segurança do paciente que 

recorre ao serviço privado de saúde, sendo no momento de medicar, promover a proteção a 

pessoas vulneráveis nesse quesito, protegendo o paciente dessa ameaça de terceiros que 

podem prejudicar sua saúde (PARANHOS, 2016, p.187). 

Como forma de facilitar o direito do paciente aos serviços médicos, o Estado necessita 

produzir instrumentos com força de norma e de forma administrativa e medidas sanitárias. 

Ajudando todos a terem o livre acesso à saúde, e proporcionar aos médicos um ensino de 

qualidade para exercerem com competência suas funções, e para que todos os indivíduos 

tenham direito à saúde, fazer hospitais suficientes para suprir a necessidade do estado 

(PARANHOS, 2016, p.187). 

Apenas no ano de 1990 que no Brasil foi criada regras para os direitos dos pacientes, 

mas não houve carta nacional com força normativa para resguardar os pacientes. As lutas e 

pedidos reivindicatórios de direitos dos pacientes eram marginalizados. Mesmo tendo os 

direitos do paciente que se enlaça com os direitos humanos do paciente, estas se afastam do 

que de fato as normas dos direitos humanos estipulam para dar direitos ao paciente 

(PARANHOS, 2016, p.187). 

Uma característica que diferencia estes dois, primeiramente os direitos do paciente, o 

alicerce comum e foca nos parâmetros de individualidade do paciente em si, já nos direitos 

humanos do paciente, sua origem advém do princípio da dignidade da pessoa humana, 

mesmo havendo esse enlace, estes dois se diferem um do outro (PARANHOS, 2016, p.188). 

Sobre os direitos humano dos profissionais da saúde, destaca-se que eles estão 

referidos aos do paciente, quando existe no seu ambiente profissional precariedades e más 

estruturas para se trabalhar, profissionais que não são respeitados, e a muitas vezes 

perseguidos devido ao cuidado profissional que executa. Com isso, tendo a consequência de 

um atendimento péssimo de saúde, e não sendo respeitadas as normas de saúde 

(PARANHOS, 2016, p.188). 
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Devido as grandes mudanças que ocorrem dentro da sociedade a Constituição da 

República Federativa do Brasil (CF), em seu texto resguarda inúmeros direitos a essas 

pessoas, sempre estando ciente da evolução em que a sociedade vive (RECKZIEGEL, 2015, 

p.163). 

Segundo o autor a autonomia de vontade, mostra e certifica como o texto 

constitucional tem supremacia. Visto que trouxe o princípio da dignidade humana as relações 

jurídicas, e com o intuito de preservar o indivíduo, priorizando assim o ser humano 

(RECKZIEGEL,2015, p.161).  

Em seu artigo 1º a Constituição Federal, dispõe a respeito dos princípios 

fundamentais, destaca-se o princípio da dignidade da pessoa humana, com isso dando uma 

real importância ao texto constitucional, como o restante do estatuto infraconstitucional 

(RECKZIEGEL,2015, p.164). O elemento ético da dignidade da pessoa humana é a autonomia 

da vontade, que está ligado com a razão e com o exercício da vontade de acordo com normas 

especificas. (BARROSO, 2014, p.24). Tem-se a dignidade da pessoa humana interligada a 

autonomia de vontade, que primeiramente engloba a aptidão para a autodeterminação, tendo 

o ser humano direito de optar como será sua decisão a respeito da sua própria vida. O ser 

humano também tem a liberdade de desenvolver por si, a sua personalidade, não tendo forças 

externas para dificultar esse desenvolvimento (BARROSO, 2014, p.24). 

No direito da saúde, quando a conflitos em casos que envolvem procedimentos e 

medicamentos que não é ofertado pelo Sistema Único de Saúde (SUS), o princípio da 

dignidade da pessoa humana é invocado como último meio de conseguir resolver o conflito 

e ter uma decisão em conformidade com o princípio da dignidade humana (BARROSO, 2014, 

p.32).  

 A saúde tem um lugar especial de evidência na Constituição Federal de 1988, a 

Organização Mundial de Saúde reconhece essa importância. Conferindo ao ser humano 

integral gozo físico, para a mente e espírito, e não somente na escassez de enfermidades, que 

tratadas, de modo cotidiano, sendo um direito verdadeiramente fundamental da Constituição 

(BAHIA, 2019, p.296). 

Dizer que a saúde é um direito fundamental, não apenas confere uma importância 

constitucional, sem haver uma consequência jurídica.  Com isso, a Constituição fomenta um 

acréscimo normativo, tendo várias consequências para que haja a efetiva materialização da 

lei no universo dos fatos, sendo a execução do direito, e impacto positivo na sociedade, e 
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que a norma cumpra seu dever social originário, que é preencher a lacuna social em falta que 

é o direito a saúde a todos, havendo aproximação normativa para com a realidade social 

(BAHIA, 2019, p.296). 

Devida à vontade constitucional de haver norma sobre a saúde que a Constituição em 

seu artigo 1º, inciso III, inseriu o princípio da dignidade da pessoa humana, tendo valoração 

suprema, direito fundamental e fundamento do Estado Democrático de Direito. Devido a 

fatos onde o ser humano sofria sem haver norma que deveria resguardar sua dignidade 

humana, violências, preconceitos, e não contendo o mínimo de dignidade para sobrevivência 

humana que deveria ser concedido a todos sem distinção (BAHIA, 2019, p.298). 

A saúde é um direito fundamental do homem, com tutela jurídica jurisdicional, sendo 

necessário haver a proteção jurídica especial no âmbito constitucional, sendo possível exigir 

ao Estado, intimando o cumprimento desta norma para evitar o risco à vida e a saúde da 

pessoa necessitada do urgente cumprimento estatal necessário (BAHIA, 2019, p.303). 

O paciente possui a autonomia privada, que busca fazê-lo decidir por si e para si, sem 

que seja influenciada essa decisão por fatores externos. Com isso, poderá exprimir sua 

vontade e realizar o seu desejo, sendo o direito de escolha, respeitando a legislação, é o que 

dispõe artigo 5º, inciso II da Constituição Federal (MORANDO, 2018. P. 17).  

O desejo do paciente moribundo deve ser cumprido, resguardando a este o direito de 

expressar, de maneira prévia e com total discernimento das suas escolhas a respeito dos 

procedimentos que irá se submeter. Atualmente a medicalização da vida é uma realidade que 

acontece e deve ser combatida, porque acarreta uma série de consequências ao paciente, 

como dores indesejáveis, sofrimento que tarda o óbito, procedimentos desnecessários que 

gera ao paciente uma despedida indigna (MORANDO, 2018. P. 18). 

Ao ser respeitada a autonomia do paciente, possibilita um final de vida digna para este, 

sendo importante tratá-lo com procedimentos que colaborem com o cuidado e bem-estar, 

evitando cuidados desnecessários e desproporcionais (MORANDO, 2018, p.18). 

O ordenamento jurídico brasileiro, ao reconhecer e proporcionar o direito ao paciente 

a uma morte digna, evita a prática abusiva do profissional de saúde relacionado a tratamentos 

inviáveis, ocasionando dupla consequência. Visto que, certifica ao paciente debilitado o 

princípio da dignidade da pessoa humana e a sua autonomia de vontade, evitando que o 

médico submeta seu paciente a tratamento que prolongue artificialmente sua vida, apenas 



53 

 

somente se o paciente manifestar o desejo de se submeter a estes tratamentos (MORANDO, 

2018, 18). 

De maneira inerente ao ser humano, pode-se afirmar que a autonomia tem sua 

legitimação com a dignidade, havendo casos jurídicos onde ocorrem esses fatos no cenário 

jurídico, proporcionando ao ser humano tratamentos e condições dignas. Não podendo ser 

possível dissociar a autonomia da dignidade (MORANDO, 2018. p.07). 

A autonomia refere-se a um direito fundamental, conforme Roxana Cardoso Brasileiro 

Borges tem sua definição que “o ordenamento jurídico, concede poder ao ser humano, para 

que este possa gerir e com isso gerando efeitos jurídicos, e originando sua própria reação a 

determinadas situações”, estando habilitado para decidir sobre determinadas questões de 

sua vida, seja em qualquer área específica (MORANDO, 2018. P. 07). 

Dessa forma, de acordo com o princípio da autônima privada, o paciente tem o 

domínio de decidir por si mesmo, a respeito de decisões antecipadas sobre sua morte, 

prevalecendo sua vontade em detrimento de vontade do médico, mesmo que o paciente 

fique incapacitado futuramente, será respeitada a decisão que tomou conscientemente 

(MORANDO, 2018).  

A Constituição Federal em seu artigo 5º afirma que todos os brasileiros são iguais 

perante a lei sem distinção, há a garantia para os brasileiros e estrangeiros e residentes 

estrangeiros do país, a inviolabilidade do direito à vida, liberdade, igualdade, segurança. No 

inciso III, discorre que o indivíduo não terá a obrigação de fazer ou não fazer algo, exceto em 

respeito à lei (BRASIL, 1988).  

O inciso III do artigo 5º da CF aborda sobre o fato de que nenhum paciente será 

exposto a procedimentos desumanos ou mesmo degradante e a tortura.  Com isso, a Carta 

Magna protege o paciente terminal de situações em que pode haver maus tratos e tortura, 

no caso deste não aceitar determinados tratamentos (BRASIL, 1988). 

É importante saber que a autonomia da vontade privada se origina no gênero, e a 

autonomia de vontade se entende como a vontade psíquica, sendo a liberdade para essa 

pessoa, onde ela pode decidir se sujeitará a determinadas obrigações e a privada a pessoa 

estabelece regras para si (RECKZIEGEL,2015, p.175). 

 

2.1 A autonomia de vontade conforme dispõe o Código Civil  
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O Código Civil em seu artigo 15 dispõe que nenhuma pessoa deve ser forçada ou 

obrigada a se sujeitar, com perigo de vida a procedimento médico ou interferência cirúrgica 

(BRASIL, 2002).  

A autonomia da vontade do paciente é protegida pelo artigo 15 do Código Civil, sendo 

esta proteção à recusa ao tratamento médico ofertado ao paciente, com isso este pode 

escolher qual a ação será exercida pelo seu médico e o que ele deve aderir (CERQUEIRA, 

2019 p.15). Mas deve estar presente o risco de vida do paciente, isto é uma ressalva para 

que a norma tenha a sua eficácia. Existem várias interpretações sobre o artigo 15 do Código 

Civil, uma das correntes afirma que este risco de morte, que se contém no dispositivo legal, 

é sobre como está o paciente e seu quadro clínico. Agora o entendimento da outra corrente 

sobre este tema, é sobre o futuro tratamento que será submetido o paciente, assim 

ocasionando o risco de vida e podendo causar a morte deste paciente (CERQUEIRA, 2019, 

p.16). 

A recusa para o tratamento médico está disposta no Código Civil no artigo 15, 

protegendo a autonomia do paciente em escolher o que o médico fará. Pode-se afirmar que 

o legislador ao realizar está comissão, não conseguiu êxito, visto que houve duas 

interpretações distintas e isso ocorreu devido à escrita e a falta de clareza para o 

entendimento desta norma, gerando várias lacunas perceptíveis (CERQUEIRA, 2019, p.16).  

A doutrina majoritária compreende e adota a interpretação que se o paciente realizar 

esse tratamento ocasionará o risco de vida, não necessitando estar correndo risco de vida, o 

risco advém do procedimento em si (CERQUEIRA, 2019, p.16).  

Presente o risco de morte, é completamente desconsiderado o princípio da autonomia, 

o desejo do paciente em não se submeter a um específico tratamento não prevalecerá, 

mesmo estando descrito no artigo 15 do Código Civil (MACEDO,2018, p.18). 

Origina-se através desta contradição, uma insegurança jurídica para os pacientes, 

levando em consideração, de que o médico necessita cumprir o Código de Ética e a nova 

resolução, sofrendo um ônus, ou seja, uma obrigação de exercer uma ação, mesmo não tendo 

a aprovação do paciente (MACEDO, 2018, p. 18). Com isso, o direito de recusa do paciente 

sofre uma relativização, existindo somente se o paciente estiver com discernimento mental 

para ter consciência do que está decidindo, e não podendo estar correndo risco de vida. Se 

não houver o cumprimento dessas condições o médico de forma compulsória, sendo uma 
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prática normal de seu direito, havendo pena, se não cumprir de maneira profissional, sendo 

uma responsabilidade civil deste médico (CERQUEIRA, 2019. p.16). 

Conforme o Enunciado n 533, da VI Jornada de Direito Civil, do CJF, o paciente poderá 

decidir a respeito de tratamentos médicos que pode gerar risco de vida, sendo de forma 

imediata e mediata, salvo em casos de emergência, quando não se pode interromper 

determinado tratamento médico (FEDERAL, 2013).  

A justificativa para a criação deste Enunciado almeja o crescente reconhecimento da 

autonomia da vontade e autodeterminação do paciente a respeito das decisões a serem 

tomadas sobre procedimentos médicos. E com isso, está ocorrendo mudanças, como a 

modificação do Código De Ética Médica e a aprovação da Resolução do Conselho Federal de 

Medicina sobre as diretivas antecipadas de vontade. Sobre a interpretação do artigo 15 do 

Código Civil, o consentimento informado, onde deve o paciente receber as informações 

adequadas e nesse processo de consentimento, deve haver a responsabilização na tomada 

de decisões e o compartilhamento de informações (FEDERAL, 2013). 

O consentimento de informação pode ser entendido além de somente informar a este 

paciente sobre seu estado hospitalar. O profissional de saúde, ou seja, no caso o médico deve 

informar sobre a complexidade de determinado procedimento cirúrgico que será realizado, 

possíveis consequências que podem ocorrer com esse tratamento, o que trará de melhora 

para sua saúde e possibilidade de opções de procedimentos de como tratar está doença. 

Dessa maneira, o conjunto de informações que o médico deve trazer ao paciente, necessita 

que seja de maneira assimilada, sendo elementos que compõem o ato jurídico, conforme está 

fundamentado nos artigos 104,185 e 166 do Código Civil (SOUZA, 2022, p.22). 

 

2.2 Responsabilidade Civil  

O médico que comete ato ilícito no exercício da sua profissão pode ser 

responsabilizado de forma civil, como é definido na legislação, e com isso gera consequências 

legais sobre este profissional de saúde. Esse profissional pode sofrer consequências na área 

penal, administrativa, sendo sansões administrativas dentro do Conselho Regional de 

Medicina e no Conselho Federal de Medicina, e de forma cível, sendo analisado como foi 

realizada a conduta ilícita do médico, e a estimativa do que o paciente perdeu com esse ato 

danoso e a perda financeira  (SOUZA, 2022, pag. 187).  
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A responsabilidade civil do médico está descrita no artigo 186 do Código Civil, que 

“aquele que por ação ou omissão voluntária, negligência ou imperícia, violar direito e causar 

dano a outrem, ainda que exclusivamente moral comete ato ilícito” (BRASIL, 2002). 

Para ser caraterizada a obrigação de indenização há alguns pressupostos, sendo o 

primeiro que o médico seja o causador do ato lesivo, o segundo é o nexo causal, o médico 

deve ter causado um ato danoso ao paciente, e por último deve-se ter a culpa latu sensu, que 

é a negligência, imprudência, imperícia ou também o dolo, sendo o dano causado de maneira 

intencional (BUSATO, 2020. p.253).  

 Há dois tipos de responsabilidade que o agente pode causar, sendo a primeira 

subjetiva, que necessita que estejam preenchidos todos os requisitos citados, para que assim 

tenha a configuração da obrigação de indenização (BUSATO, 2020). Outro tipo de 

responsabilidade é a objetiva do médico, não sendo necessário que se preencha todos os 

requisitos para que haja sua responsabilidade, precisa que haja o risco da atividade exercida 

pelo agente (BUSATO, 2020. P.253). 

Para a apuração da responsabilidade civil da atividade médica, tornam-se necessárias 

provas nos processos judiciais para a confirmação que realmente houve de fato culpa latu 

senso, ou seja, confirmação de que a atividade médica foi culposa e dolosa (BUSATO, 2020). 

O perito médico que realiza a prova pericial, o juiz que o nomeia sendo de sua 

confiança, precisando este perito médico se atentar e preencher o que será exigido pelo juiz 

e pelas partes do processo (BUSATO, 2020, p.253).  

Na maioria dos casos, o magistrado decide sua sentença de acordo com o laudo 

pericial. Porém, destaca-se que o juiz não está ligado juntamente ao laudo pericial, este pode 

decidir que é necessário para o caso uma nova perícia, porque algo não está claro para que 

se decida e profira a sentença (BUSATO, 2020, p.254). 

 O ônus da prova incumbe ao autor devido ao fato que foi constitutivo do seu direito 

(BRASIL, 1976).  

Dessa maneira, o médico quando tem sua indenização determinada em seu desfavor, 

de acordo com o artigo acima citado, cabe ao paciente que é o autor desse pedido, o encargo 

para prova que suas alegações e pedidos são de fato verídicos (BUSATO, 2020. p.254). 

Quando realizadas as alegações do paciente e este não convencer o juiz de seus argumentos, 

será declarada improcedente o pedido do autor do ônus da prova (BUSATO,2020, p.254). 
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Destaca-se que no pressuposto dos artigos antecedentes, apenas se torna verdade 

quando o magistrado não realizar a inversão do ônus dessa prova, conforme fundamenta essa 

autorização no artigo 6 VIII do Código de Defesa do Consumidor (BUSATO, 2020, p.254). 

A relação é classificada de consumo entre o médico e seu paciente, sendo o paciente 

hipossuficiente, em geralmente o juiz faz a inversão do ônus da prova. Essa hipossuficiência 

do paciente se dá, porque este não contém o conhecimento técnico especializado, 

dificultando provar o que está alegando (BUSATO, 2020, p.254). 

Para o médico, não há essa dificuldade, visto que ele tem conhecimento técnico, 

justificando o paciente em ser o hipossuficiente da relação.  Ocorrendo o ônus da prova, 

incumbe ao médico ficar responsável pelo pagamento da perícia, e provar que não foi 

causador do ato danoso, pode se citar uma situação que tira a responsabilidade civil do 

médico, sendo em caso de força maior e caso fortuito (BUSATO, 2020, p.254). 

Se o médico não for capaz de provar que não teve culpa, será procedente o pedido de 

indenização (BUSATO, 2020, p.254). 

Sobre a responsabilidade civil, ocorre a desobrigação de acordo com o artigo 1.058 do 

Código Civil, conforme seu parágrafo único onde nivela ambos, caso fortuito e de força maior, 

se comprovando no caso concreto, que o fato ocorrido era inevitável e não podia ser 

impedido (BUSATO, 2020, p.254). 

 

3 AGENDA PÚBLICA E OUTROS INSTRUMENTOS SOBRE A PROTEÇÃO DA VONTADE 

DO PACIENTE 

Neste capítulo se apresenta o resultado da investigação sobre a existência de uma 

agenda do Poder Público sobre o assunto, capazes de fornecer a conscientização da 

população sobre os cuidados paliativos, de modo a promover a dignidade da pessoa humana 

no contexto de pacientes terminais, além de apresentar breves informações sobre o 

aplicativo relacionado à DAV desenvolvido pela Sociedade Brasileira de Geriatria e 

Gerontologia.  

 

3.3 Projetos de lei sobre diretivas antecipadas de vontade 

No último ano, a Câmara dos Deputados deu andamento em dois projetos de lei a 

respeito da criação de um estatuto que trate sobre cuidados paliativos e diretivas antecipadas 
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de vontade. No Senado Federal, atualmente, tramita também projeto de lei no mesmo 

sentido. 

 

3.3.1 Projetos de lei n. 2460/2022 e PL 5559/2016 da Câmara dos Deputados 

O presente Projeto de lei n. 2460/2022 apresentado no dia 13 de setembro de 2022 

pela Dr. Luiza Canziani, institui sobre o Programa Nacional de Cuidados Paliativos e suas 

providências também são apresentadas.  No artigo 1º, descreve que está presente lei 

consagra o direito ao acesso a estes cuidados paliativos nos hospitais na esfera nacional, 

tendo como objetivo este projeto de lei a preservação e o intuito de amenizar a dor desses 

pacientes, melhorando a qualidade de vida e concedendo suporte a família deste paciente 

paliativo (BRASIL, 2022).  

O artigo 2º deste projeto de lei apresenta o conceito de cuidados paliativos, destaca a 

família como uma base de confiança e laço de parentesco que este paciente possui, aborda 

sobre o domicilio onde reside este paciente que necessita dos cuidados paliativos, algo que 

é importante é a interdisciplinaridade, que se busca o conhecimento em várias áreas para os 

cuidados paliativos e a obstinação terapêutica, onde se destaca procedimentos inviáveis e 

desnecessários que tem intuito de prolongamento de vida mais que causa muito sofrimento 

e não coopera para o tratamento paliativo e para a qualidade de vida do paciente terminal 

(BRASIL, 2022).  

Este Programa Nacional de Cuidados Paliativos em seu 3º artigo deste projeto lei tem 

como fundamento de entender a vida e a morte como processos naturais que todo ser 

humano precisa lidar e aceitar. Necessita de conscientização sobre a saúde humanizada e 

busca pela melhoria de vida do paciente e sua entidade familiar (BRASIL, 2022). 

No parágrafo único, informa que os cuidados paliativos precisam que sua 

disponibilidade de tratamento seja feita ao paciente o quanto antes, devido a grave 

enfermidade diagnosticada.  Devido a este fato, necessita garantir a autonomia ao paciente, 

bem-estar à família e evitar consequências indesejadas. Os princípios norteadores dos 

cuidados paliativos estão descritos no artigo 4º deste protejo de lei. Os direitos do paciente 

paliativo são abordados no artigo 5º, sendo esse direito obtenção de tratamento de qualidade 

e que supra as necessidades hospitalares desejadas, preservando e aliviando o quadro clínico, 

é importante informar ao paciente seu estado clínico, se este desejar saber.  Um dos direitos 

do paciente, estar presente na tomada de decisões dos cuidados paliativos, ter privacidade e 



59 

 

confidencialidade e sigilo médico, conforme a lei em vigor, e em caso de incapacidade, ter 

sua autonomia de vontade descrita nas diretivas antecipadas de vontade (BRASIL, 2022). 

Os direitos dos familiares deste paciente paliativo são, conforme o artigo 6º como 

recebimento de suporte de apoio, obtenção de informações sobre o ente querido, 

participação das decisões, mas prezando pela vontade do parente que está sendo tratado de 

forma paliativa (BRASIL, 2022).  

Os deveres do paciente e de seus familiares de acordo com o artigo 7º são de dar as 

informações precisas para a equipe multidisciplinar para ajudá-los no diagnóstico e 

formulação de tratamento adequado para o caso específico respeitar e seguir a determinação 

médica, respeitando as regras de serviços de saúde, e usufruir dos serviços de saúde 

prestados e disponíveis. O Programa Nacional de Cuidados Paliativos, em seu artigo 8º tem 

como dever, assegurar o serviço adequado paliativo tendo investimento em recursos 

necessários para seu funcionamento.  Garantir qualidade do suporte paliativo, sendo 

necessário analisar as recomendações técnicas e cientificas da respectiva área, conscientizar 

a equipe médica sobre a má prática de tratamento para poder evitá-lo. Devem ser 

disponibilizados medicamentos necessários para o tratamento paliativo conforme a 

Organização Mundial de Saúde (OMS), e dispensação de opioides para a dor do paciente de 

acordo com o Programa Nacional de Atenção ao Paciente com Dor (BRASIL, 2022).  

Capacitar e promover a informação de profissionais para estarem capacitados 

profissionalmente a respeito da abordagem interdisciplinar. Também é dever deste programa 

paliativo organizar e criar condutas e tratamentos para garantir a unidade de todos os sujeitos 

envolvidos no tratamento paliativo, sendo um ambiente humanizado, acolhedor conforme 

orientações dos médicos e respeitar o desejo do paciente (BRASIL, 2022). 

É garantida por intermédio deste projeto de lei a visita virtual por vídeo, conforme a 

Lei 14.198/2021, devido à impossibilidade de presença da família no leito hospitalar, sendo 

indicações médicas para cuidado e proteção do paciente paliativo. As diretrizes de aplicação 

de serviços de saúde devem ser aplicadas, e busca a objetivação do contínuo suporte médico, 

orientação e concessão dos cuidados paliativos, sempre respeitando as regras éticas e legais 

(BRASIL, 2022).   

Sobre as despesas dos cuidados paliativos desta lei, serão feitos com o orçamento 

próprio de acordo com o artigo 9º, e havendo a suplementação se for necessário (BRASIL, 

2022).  
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Sobre a justificativa para a criação deste projeto de lei n. 2460/2022, é a indiscutível 

urgência para implantar estes cuidados paliativos de maneira integral no Sistema Único de 

Saúde, dando a população total acesso e garantia a este direito fundamental que estes têm o 

direito de usufruir. Destacado que é uma garantia prevista na Constituição Federal e como 

direito humana no âmbito internacional (BRASIL, 2022).  

Para concluir, este projeto de lei n. 2460/2022, coopera para evolução efetiva do 

Brasil na garantia dos direitos fundamentais e direitos humanos dos pacientes que 

necessitam desses cuidados paliativos. A finalidade do projeto lei se pauta no compromisso 

para a construção de um cenário futuro para a assistência aos cuidados paliativos, para que 

todo brasileiro possa se beneficiar deste direito, tendo como princípios o da dignidade 

humana e o direito à saúde que todos merecem (BRASIL, 2022). 

A presente pesquisa abordará sobre o Projeto de Lei n. 5.559-D de 2016, que institui 

o Estatuto dos Direitos do Paciente, sendo o Congresso Nacional que declara este projeto 

de lei.  

Dispõe o artigo 1º sobre a regulamentação dos direitos e responsabilidades deste 

paciente a respeito dos tratamentos disponíveis pelo serviço de saúde, sendo de qualquer 

natureza ou por meio do profissional de saúde. Já o artigo 2º, descreve a autodeterminação, 

sendo a capacidade que o paciente possui de escolher por si de forma livre de coercibilidade 

e tomar a decisão necessária, as diretivas antecipadas de vontade é abordada, sendo 

declaração de forma escrita sobre o aceite ou recusa de tratamentos, cuidados e deve ser 

respeitada essas diretivas antecipadas, quando o paciente se mostrar em falta de 

discernimento para decidir sobre algum determinado tratamento (BRASIL, 2022). 

A representação do paciente nas diretivas antecipadas de vontade ou em outro tipo 

de documento de forma escrita, onde este representante poderá decidir sobre os cuidados 

médicos, devido à ausência de discernimento do paciente e não for possível afirmar sua 

vontade, assim sendo o paciente pode nomear este representante expressar sua vontade 

quando este não puder mais expressá-la. O consentimento informado se pauta na informação 

clara, de fácil entendimento e de forma minuciosa a respeito de tratamento, diagnóstico, 

prognóstico (BRASIL, 2022). 

Este projeto de lei tem sua submissão aos profissionais de saúde os responsáveis por 

serviços hospitalares públicos ou privados que são feitos por planos de saúde. O capítulo II 

deste Projeto de Lei, descrevem alguns direitos do paciente, em seu artigo 6º o paciente tem 
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direito de nomear representante a qualquer momento dos seus cuidados por intermédio de 

seu registro de prontuário.  Este paciente tem o direito de ter acompanhante nas consultas e 

internações, não sendo possível ter um acompanhante caso o médico diga que sua presença 

possa causar algum risco ao paciente, de acordo com o artigo 7º desta lei (BRASIL.2022). 

O acesso à saúde de qualidade é um direito do paciente e os profissionais de saúde 

devem possuir formação e capacitação, conforme o artigo 8º. O presente projeto de lei 

assegura também sobre a segurança e ambiente hospitalar adequado, procedimentos, 

insumos seguros. Fazer perguntas e obter são direitos do paciente a respeito de higienização 

de mãos, como será o procedimento, sobre os medicamentos que este ingere e seus efeitos 

ao corpo humano (BRASIL, 2022). 

 

2.3.2 Projeto de lei n. 149/2018 do Senado Federal 

Este projeto de lei n. 149/2018 do Senado Federal que dispõe sobre as diretivas 

antecipadas de vontade sobre tratamentos de saúde, a autoria desta lei, sendo do senador 

Lasier Martins e o despacho feito a Comissão de Assuntos Sociais, em decisão terminativa 

(BRASIL, 2018). Em seu inciso I do artigo 2 desta lei, diz que essas diretivas antecipadas de 

vontade, devem ser redigidas em escrito por via de escritura pública, não contendo 

destinação financeira e serão estipuladas a vontade do paciente em se submeter a específicos 

cuidados ou tratamentos, sendo respeitados quando não possuir discernimento de decidir 

por si mesmo (BRASIL, 2018).  

O representante é mencionado no inciso II do artigo 2 desta lei, tendo função de 

declarar em nome do paciente enfermo sua autonomia de vontade devido a incapacidade de 

expressar sua própria vontade (BRASIL, 2018). A lei menciona o paciente terminal, sendo 

este com quadro irreversível de saúde, sendo está situação de óbito iminente e não se 

podendo reverter essa gravidade do quadro clínico do paciente com algum tratamento de 

cura intensiva (BRASIL, 2018).   

Sobre os cuidados paliativos determina o artigo 2º inciso IV, que este cuidado deve 

ser de qualidade e com dignidade amenizando a dor deste paciente, outro ponto necessário 

são que o inciso V do mesmo artigo, afirma que os procedimentos desnecessários que não 

melhoram o quadro de saúde do paciente e gera consequentes dores devido a possível 

melhora de saúde (BRASIL, 2018).  
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As diretivas antecipadas de vontade podem ser declaradas pessoa com maioridade e 

capacidade civil, para no futuro serem respeitadas por meio deste documento, sendo no 

cartório lavrado para podem assim ser certificado pela equipe médica de acordo com o artigo 

3º § 1 desta lei. Temos no § 2 desse respectivo artigo 3º, a estipulação importante, que 

somente os procedimentos denominados desnecessários, inconstantes e excessivos, 

incluindo hidratação e alimentação artificiais, com finalidade de delongar o desenvolvimento 

comum de morte, pode ser interrompido nas diretivas antecipadas de vontade, não sendo 

permitido a rejeição dos cuidados paliativos (BRASIL, 2018). 

A mulher grávida, só terá suas diretivas antecipadas de vontade acatas se o nascituro, 

não vier a sofrer alguma consequência com essa decisão, conforme §3 do artigo 3 da lei 

(BRASIL, 2018).  A revogação dessas diretrizes antecipadas pode ser feita a qualquer tempo 

ou modificada pelo autor, sendo possível verbalmente feita ao profissional de saúde que 

exerce o cuidado deste paciente (BRASIL, 2018). 

A respeito do profissional de saúde, não será considerada conduta ilícita se este, não 

acatar as diretivas antecipadas de vontade, constatadas no prontuário do paciente. Uma 

dessas situações será devido as diretivas antecipadas de vontade não analisarem as normas 

éticas de seu ofício, situações de urgência ou risco de vida ao paciente, e quando não 

estiverem atualizadas conforme os procedimentos terapêuticos (BRASIL, 2018). O paciente 

terminal e com extrema vulnerabilidade devido a doença ameaçadora de vida poderá por 

intermédio deste documento escrito concretizar sua autonomia de vontade, decidindo de 

forma antecipada quais tratamentos aceita ou recusa (BRASIL, 2018). Este projeto de lei n. 

149/2018, foi criado para suprir a ausência de lei específica no Brasil no que diz respeito às 

diretrizes antecipadas de vontade do paciente (BRASIL, 2018). 

 

2.3.3 O aplicativo “Minhas Escolhas”: diretivas antecipadas de vontade e tecnologia 

No As diretivas antecipadas de vontade possibilitam que o paciente deixe registrado 

seu desejo em quais tratamentos será submetido ou não, podendo encarregar que alguém 

seja seu representante, quando não conseguir exprimir seus desejos.  

Com a finalidade de colocar em evidência as diretivas antecipadas de vontade e 

começar um debate sobre esse tema, em especial os idosos e os profissionais de saúde, a 

Comissão Permanente de Cuidados Paliativos da SBGG, formulou o aplicativo Minhas 
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Vontades, que ajuda os seus usuários a refletirem sobre a autonomia na saúde contendo 

também conteúdos sobre isso. 

Ao baixar o aplicativo “Minhas Vontades” o usuário precisa fazer o seu cadastro, da 

informando o seu nome completo, data de nascimento, CPF, gênero que se identifica e onde 

mora. Na próxima etapa, é informado o que são DAV (Diretivas Antecipadas de Vontade),  

que não existe legislação específica sobre DAV, mas disponibiliza a opção para  redirecionar 

o usuário para uma página em que se poderá ler a Resolução 1995/2012, que dispões sobre 

a DAV. 

O aplicativo destaca a palavra “autonomia” de cor azul que, ao clicar o usuário, 

encaminha informações relevantes para o usuário, como o conceito da palavra em destaque. 

Há expressa recomendação para registrar as vontades enquanto ainda lúcido e sem 

debilidades para se preservar a sua autonomia.  

Neste aplicativo há muitas opções de navegação para a elaboração da DAV. Em “O 

Sentido da vida” há perguntas sobre certos assuntos como, por exemplo, o que é importante 

para o usuário ao final da vida. A segunda pergunta se relaciona com o que o usuário gostaria 

de saber sobre a doença. A terceira pergunta, remete sobre a comunicação médico-paciente 

e as tomadas de decisões.  

Na parte “Onde e com quem” existem perguntas do tipo: “onde o paciente gostaria de 

ser cuidado durante seu final de vida? No hospital, em casa?” são apresentadas. Inclui sobre 

quem o paciente deseja que esteja presente no cuidado, familiares ou amigos, e se estes 

sabem sobre o desejo do paciente. 

Em “O que é mais importante para você” há a possibilidade de se esclarecer a entes 

queridos ou amigos próximos sobre o desejo de como será feito os cuidados finais de vida e 

desejos e vontades do usuário. O aplicativo tem o jogo “Cartas na Mesa”, em que o paciente 

e outra pessoa podem jogar e que tem o intuito de informar as preferências e vontades sobre 

determinados tratamentos - é um caminho para a elaboração da DAV (este jogo está 

disponível no site da SGBB). 

Há ainda uma opção para se refletir sobre a existência de pendências que talvez o 

usuário que está usando o aplicativo necessita resolver com seus familiares e amigos, sejam 

questões de trabalho, financeiras, bens, relacionamentos, até mesmo sobre o sepultamento 

ou cremação (não existe campo para responder, mas o usuário deve se atentar e refletir sobre 

esses pontos). 
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No aplicativo também se aborda sobre tratamentos específicos: no caso de doença 

grave de termalidade sem possibilidade de cura, quais tratamentos não gostaria de receber, 

como cirurgia, diálise, alimentação por sonda, traqueostomia, terapia renal, reanimação e 

demais procedimentos que não deseja se submeter. 

Há a possibilidade de nomeação do procurador de saúde: quem seria a pessoa de sua 

confiança para tomar as decisões sobre determinados tratamentos em seu nome, caso o 

indivíduo não possa tomar essas decisões. É importante escolher mais de uma pessoa para 

esse cargo e este serão chamados de “procuradores de saúde” - uma observação do app é a 

de que o médico não pode ser indicado para ocupar esse cargo, para assim, evitar conflitos 

de interesses. Há um espaço neste aplicativo, onde para registro de nomes dos determinados 

procuradores de saúde, com a informação do número de telefone e endereço. 

Depois desses passos fundamentais há uma conclusão, com a recomendação de 

revisão de todas as informações concedidas pelo usuário do aplicativo. É possível ter acesso 

à todas as respostas do usuário e, se estiver tudo correto, basta apenas clicar em “salvar o 

documento”. Uma observação relevante é a de que, para este documento ter validade, 

precisa estar impresso, assinado e datado pelo usuário.  

O app “Minhas Vontades” é um aplicativo de extrema importância, que resguarda e 

protege a autonomia do paciente terminal que se encontra confuso em como deixar um 

documento para descrever o seu desejo final de vida, a respeito de cuidados, representantes 

e tratamentos que queira ou não se submeter.  

O documento produzido por meio do app não necessita de lavratura em cartório.  No 

Enunciado 37 da I Jornada de Direito da Saúde se estabeleceu que para as diretivas 

antecipadas do paciente, de forma preferencial, é recomendado fazer por escrito, por 

instrumento particular, com duas testemunhas. Para o paciente que fizer as diretivas 

antecipadas por instrumento público não é necessário ter duas testemunhas, pois o 

documento tem fé pública, diferente do instrumento particular. 

 

CONCLUSÃO 

A pesquisa propôs uma discussão a respeito dos direitos do indivíduo na condição de 

paciente paliativo. Nesta moldura, buscou investigar as dificuldades enfrentadas pelo 

paciente terminal ao escolher abandonar tratamentos tradicionais e optar pelos cuidados 

paliativos. 
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O problema de pesquisa estabelecido foi: como o paciente terminal pode exercer sua 

autonomia e se submeter aos cuidados paliativos e como a equipe médica pode auxiliar esse 

paciente para que sua última vontade seja respeitada mantendo o profissionalismo sem 

invadir a autonomia do seu paciente? As perguntas secundárias foram: O ordenamento 

estabelece os direitos do paciente terminal para que tenha a autonomia e segurança jurídica 

a respeito da decisão de se submeter aos cuidados paliativos? 

A partir dessa pergunta problema a investigação em seus três capítulos buscou 

responder a essa questão. No primeiro capítulo se apresentou os conceitos de terminalidade, 

paciente terminal,  cuidados paliativos e os princípios basilares dos cuidados paliativos, haja 

vista que podem ser termos desconhecidos dentro do universo jurídico. No segundo capítulo, 

foi informada a ausência de legislação específica sobre o assunto no Brasil, sendo 

apresentados os documentos normativos existentes no âmbito administrativo, tais como a 

Resolução n. 1995/2012 do CFM, que trata das diretivas antecipadas de vontade dos 

pacientes. Depois, a pesquisa abordou sobre a DAV, um instrumento para a submissão desse 

paciente terminal para os cuidados paliativos que lhe assegura certa segurança jurídica. Se 

houver descumprimento das regras administrativas do CFM, como a CEM, o profissional de 

saúde está propenso a perder seu registro, não podendo mais exercer suas funções.  

Na Constituição Federal foi possível observar artigos sobre a segurança jurídica da 

autonomia do paciente, através dos direitos humanos em decorrência do princípio da 

dignidade da pessoa humana, a partir de uma interpretação de que o Estado deve dar livre 

acesso a saúde a todos sem distinção, inclusive ao paciente uma autonomia privada para 

decidir questões médicas sem influências de terceiros.  

No Código Civil, em seu artigo 15, parece haver um instrumento importante para se 

consolidar os desejos e autonomia do paciente, podendo este rejeitar tratamentos que 

entender ineficazes e de alto risco para si. Por outro lado, restando ausente uma legislação 

específica sobre o assunto, foram buscados projetos que pudessem ser entendidos como 

uma agenda pública do legislativo sobre a temática. Os projetos de lei n. 2460/2022 se 

encontra em tramitação e regulamenta o acesso aos pacientes aos cuidados paliativos.  

Há também o projeto de lei n. 149/2018, anterior, e que trata sobre as diretivas 

antecipadas de vontade do paciente, documento de extrema importância para o paciente que 

deseja os cuidados paliativos. 
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A pesquisa conclui que para o paciente terminal a DAV é um instrumento que 

possibilita exercer a autonomia, ainda mais se este paciente quiser partir sem tratamentos 

invasivos e ser mantido vivo por meios de prolongamento de vida de maneira artificiais. 

Considera-se que esta é uma forte arma e escudo para combater desrespeitos e ilicitudes por 

parte dos profissionais e familiares que não querem respeitar à vontade e autonomia do seu 

paciente. 

A pesquisa ainda descreveu o funcionamento do aplicativo Minha Vontade, criado 

pela Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia, em que qualquer um poderá baixá-lo 

para produzir as diretivas antecipadas de vontade de forma rápida e prática.  

Em conclusão, o paciente terminal possui autonomia própria e pode se submeter aos 

cuidados paliativos, porém para resguardar seus direitos e autonomia deve editar as diretivas 

antecipadas de vontade. Assim ao realizar a DAV, impede que o profissional realize algum 

procedimento que não seja submeter o paciente aos cuidados paliativos, e se o profissional 

de saúde não honrar com o desejo do paciente sofrerá as consequenciais dispostas no CEM 

e CFM. Caso as diretivas antecipadas de vontade não obedecerem aos critérios éticos ou em 

caso de urgência, o médico poderá desconsiderá-las. 

O indivíduo, na cama do hospital ou em casa, possui o direito de morrer em paz, 

sabendo que fez tudo que para expressar suas vontades e pela opção de cuidados paliativos 

para partir sem se submeter a tratamentos invasivos e desnecessários.  

A pesquisa finaliza que para um paciente terminal, no seu fim de vida é de extrema 

importância respeito e cuidado, se este quer cuidados paliativos e não tratamentos que 

prolongue sua vida. É o direito deste paciente e o Estado deve cooperar para dar o cuidado 

paliativo digno que este ser humano merece, porque, ainda que haja lacunas legislativas 

específicas, já existem resoluções e princípios que resguardam os direitos do paciente e 

deveres tanto do médico cuidador, como do Estado, garantidor da dignidade do paciente 

terminal para partir em paz, como este assim desejou ainda com discernimento mental. 
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1 RESERVA DO POSSÍVEL, MÍNIMO FUNDAMENTAL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS  

1.1 ORIGEM E EVOLUÇÃO DO CONCEITO DE RESERVA DO POSSÍVEL  
 

O estudo da reserva do possível surge como uma investigação essencial para 

compreender a interação entre os direitos individuais e coletivos em um contexto jurídico e 

social. Iniciando-se com suas origens na Alemanha, o conceito evoluiu ao longo do tempo, 

tornando-se uma peça fundamental na discussão sobre os limites da atuação estatal na 

promoção de direitos sociais. Diversos estudiosos contribuíram para sua definição, 

abordando desde a dimensão econômica até a necessidade de ponderação entre as 

demandas individuais e a capacidade do Estado em satisfazê-las. 

A origem da reserva do possível, "Vorbehalt des Möglichen", remonta à Alemanha, a 

partir de 1970, conforme descrito na decisão do Tribunal Constitucional Federal alemão 

(Bundesverfassungsgericht), caso conhecido como numerus clausus, BVERFGE 33, 303, que 

tratou do acesso ao ensino superior e da limitação de vagas nas universidades públicas 

alemãs. No referido caso, um grupo de estudantes enfrentou dificuldades para ingressar nos 

cursos de medicina devido aos critérios de admissão que restringiam o número de vagas. O 

contexto socioeconômico da época resultou em um aumento significativo no número de 

estudantes universitários, enquanto a capacidade das universidades de acomodar esses 

estudantes não acompanhou esse crescimento. Para aumentar o número de vagas, seria 

necessário um maior investimento por parte do governo, o que não era viável devido aos 

efeitos pós-guerra. Até então, o Estado alemão garantia acesso universal às universidades 

públicas, porém teve que adotar medidas para restringir esse acesso (Bitencourt, 2014). 

Ao analisar o caso BVERFGE 33, 303 de 18/07/1972, conforme descrito na obra 

"Cinquenta anos de jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal Alemão", foram 

examinados dois casos concretos apresentados pelos Tribunais Administrativos de 
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Hamburgo e da Baviera, que diziam respeito à regulamentação da admissão no curso de 

medicina humana nas universidades locais nos anos de 1969 e 1970 (Bitencourt, 2014). 

A lei Universitária de Hamburgo, de 25 de abril de 1969, estabelecia que a admissão 

em alguns cursos poderia ser restrita caso a capacidade de absorção não fosse suficiente para 

garantir a realização adequada do curso na respectiva área de conhecimento. De acordo com 

Lazari (2012), essa restrição consistiria em regras sobre a seleção e o número de candidatos 

admitidos, conforme diretrizes estabelecidas pelo conselho acadêmico e revisadas 

semestralmente. Na época, o entendimento do tribunal constitucional alemão era de que a 

liberdade de escolha profissional garantia o direito à admissão em cursos superiores, mas que 

esse direito poderia ser limitado por meio de legislação. 

Com base na regulamentação prevista, o conselho acadêmico da universidade 

estabeleceu, para o semestre de verão de 1970, critérios de admissão para os cursos de 

medicina humana e odontologia, considerando o currículo do candidato e o ano de 

nascimento de forma proporcional. No que diz respeito ao critério do currículo, a avaliação 

se baseava na média das notas obtidas no certificado de conclusão do ensino secundário. Já 

em relação ao critério do ano de nascimento, os candidatos que já haviam cumprido o serviço 

militar ou serviço alternativo tinham prioridade de admissão (Lazari, 2012). 

Por outro lado, a legislação de admissão nas universidades da Baviera estipulava que 

o número de estudantes em algumas áreas do conhecimento só poderia ser limitado em casos 

de extrema necessidade para o desenvolvimento regular do curso. Os estudantes 

apresentaram suas reivindicações perante a jurisdição, invocando o artigo 12 da Lei 

Fundamental Alemã, que assegura o direito de todo alemão escolher livremente sua 

profissão, local de trabalho e instituição de formação, com a ressalva de que o exercício 

profissional pode ser regulado por lei ou com base em uma lei. 

Ao deliberar sobre o caso, o Tribunal considerou necessário equilibrar os pleitos 

individuais com o interesse coletivo. Assim, Mesmo que os direitos sociais de participação 

em benefícios estatais não sejam inicialmente restritos ao que existe em cada caso, eles estão 

sujeitos à reserva do possível, que determina o que um indivíduo pode razoavelmente exigir 

da coletividade. Isso deve ser avaliado principalmente pelo legislador em sua própria esfera 

de responsabilidade. Ele deve levar em conta, na gestão de seu orçamento, outros interesses 

da coletividade, em conformidade com a disposição expressa do art. 109 II GG, que considera 

as exigências da harmonização econômica geral (Martins, 2005). 
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Assim, a decisão confirmou a impossibilidade de disponibilizar um número ilimitado de 

vagas nas universidades, pois isso implicaria em ultrapassar os limites do viável, obrigando o 

Estado a fornecer uma prestação acima do exigível. O julgamento identificou dois direitos: o 

direito subjetivo ao ingresso e o direito de requerer um aumento geral da capacidade das 

faculdades. A aplicação da reserva do possível desobrigou apenas o Estado da prestação do 

primeiro direito, não excluindo a busca pela efetivação dos direitos previstos. 

Conforme observado por Ingo Sarlet (2012, p. 265), o entendimento do Tribunal 

Alemão foi de que um indivíduo só pode exigir da sociedade o que for razoável, ou seja, 

mesmo que o Estado tenha recursos financeiros, não está obrigado a fornecer algo que 

ultrapasse os limites da razoabilidade. Na administração do orçamento, cabe ao gestor 

também atender a outras demandas da coletividade. Embora não se deva deixar aos órgãos 

públicos a decisão sobre quem se beneficia das políticas públicas, o condicionamento da 

admissão serve como mecanismo para equilibrar as restrições estruturais e orçamentárias. 

Isso mostra que os direitos sociais não são absolutos e podem ser exigidos do Estado apenas 

após uma análise da razoabilidade e da disponibilidade financeira. 

O Tribunal Alemão rejeitou tratar o direito ao ensino superior como um direito 

subjetivo oponível contra o Estado, concluindo que as regras do numerus clausus não 

violavam o direito à livre escolha da profissão conforme a Lei Fundamental Alemã, mas 

apenas limitavam o acesso dos candidatos às vagas, sem infringir qualquer direito (Gebara, 

2014). 

Nesse sentido, foi estabelecido que os direitos sociais de participação não estão 

limitados às disponibilidades iniciais, mas sim que cada situação deve ser avaliada 

individualmente, considerando o equilíbrio entre o interesse individual, que pode até mesmo 

envolver um aumento, com as disponibilidades e o interesse coletivo, estando assim sujeitos 

à reserva do possível. 

A decisão original não se relacionou com a falta de recursos materiais e financeiros 

necessários para efetivar os direitos sociais, mas sim com a razoabilidade das demandas das 

pessoas perante o Estado e a sociedade. Não é compatível com um Estado Social, 

fundamentado no princípio da igualdade, atender a demandas individuais ilimitadas que 

prejudiquem toda a coletividade. 

Assim, a definição correta da reserva do possível segundo a doutrina é uma tarefa 

difícil, devido a diferentes abordagens e interpretações, sem unanimidade. Para Barcellos 
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(2002, p. 236), a reserva do possível se refere “a um fenômeno econômico de limitação de 

recursos disponíveis diante de necessidades praticamente ilimitadas, que devem ser 

enfrentadas pelo Estado e pela sociedade”, pois existe um limite de recursos materiais para a 

promoção de direitos. 

Robert Alexy (2011), um dos filósofos alemães contemporâneos mais influentes, 

entende que a reserva do possível diz respeito ao que o indivíduo pode razoavelmente exigir 

da sociedade, destacando a necessidade de ponderação de um direito, o que não implica 

necessariamente na ineficácia do direito à prestação estatal. O conceito trazido pelo autor 

reflete a essência do posicionamento adotado pelo Tribunal alemão no julgamento do 

numerus clausus, conforme mencionado anteriormente, enquanto o conceito apresentado por 

Ana Paula de Barcellos adapta-se ao contexto nacional. 

Ricardo Lobo Torres (2009) argumenta que é necessário distinguir entre a questão 

orçamentária e o verdadeiro significado da reserva do possível. Ele identifica que no Brasil 

houve uma deturpação do significado original do instituto, onde a reserva do possível passou 

a ser entendida como uma questão fática, ou seja, os direitos prestacionais só são realizados 

se houver disponibilidade financeira. 

Segundo Mânica (2010), em uma abordagem mais atualizada, a reserva do possível 

não está restrita apenas à disponibilidade de recursos materiais para realizar direitos sociais, 

mas também à razoabilidade da demanda apresentada. Isso implica considerar a reserva do 

financeiramente possível, onde os limites para efetivar os direitos estão ligados à suficiência 

dos recursos públicos e à previsão orçamentária da despesa correspondente. 

A reserva do possível é um princípio que compete exclusivamente ao Estado, pois é 

responsável por implementar as disposições estabelecidas nas Constituições. Portanto, 

somente o Estado pode justificar sua não realização por meio de mecanismos probatórios, e 

um indivíduo não pode usar a reserva do possível como justificativa para se eximir de suas 

próprias obrigações (Amaral, 2001). 

Conclui-se que a reserva do possível não é apenas uma questão de disponibilidade 

financeira, mas também de razoabilidade das demandas e da capacidade do Estado em 

atendê-las. É um princípio que exige um equilíbrio delicado entre os interesses individuais e 

coletivos, reconhecendo os limites impostos pela realidade econômica e orçamentária. Assim, 

sua compreensão é crucial para uma abordagem jurídica e social mais justa e eficaz na 

promoção dos direitos fundamentais. 
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1.2 O MÍNIMO EXISTENCIAL COMO LIMITE À RESERVA DO POSSÍVEL 

A noção do mínimo existencial, como premissa para a manutenção da dignidade 

humana, tem se tornado um ponto de reflexão e debate no âmbito do Direito Constitucional. 

Essa ideia, embora não explicitamente delineada em muitas constituições, incluindo a 

brasileira, serve como um pilar fundamental na interpretação dos direitos humanos e na 

implementação de políticas públicas. A análise desse conceito, enraizado nos princípios éticos 

e de igualdade, leva à consideração de como o Estado deve equilibrar os direitos 

fundamentais com as limitações práticas de suas capacidades financeiras e administrativas. 

A exploração desse equilíbrio é crucial para entender como as nações abordam as questões 

de pobreza, educação e saúde, buscando atender às necessidades básicas de seus cidadãos 

sem comprometer a sustentabilidade econômica. 

De acordo com Torres (2009), existe um direito fundamental que assegura condições 

básicas de existência humana digna, que não pode ser objeto de interferência do Estado e 

que ultrapassa as disposições constitucionais. A Constituição brasileira de 1988, embora não 

o declare expressamente, sugere a importância de erradicar a pobreza e a marginalização, 

assim como reduzir desigualdades sociais e regionais, como parte dos objetivos fundamentais 

da República Federativa do Brasil, e em certas circunstâncias, isenta o cidadão de impostos 

para garantir essas condições mínimas de existência, sendo este o denominado mínimo 

existencial. Outras grandes constituições do mundo ocidental também não estabelecem 

explicitamente esse direito, como a Constituição do Japão, que apenas indiretamente toca 

no assunto, assegurando a manutenção do mínimo para subsistência, cultura e saúde. Na 

Alemanha, por exemplo, foi proposto pelo Karl Bräuer Institut que se adicionasse à 

constituição a imunidade fiscal ao mínimo existencial. 

Segundo Torres (2009), a salvaguarda do mínimo para uma existência digna é baseada 

em preceitos éticos e se fundamenta na liberdade inicial para o exercício de outros direitos 

humanos, incorporando o princípio da igualdade e da dignidade humana. Esse princípio não 

é completamente alheio à ideia de justiça e ao princípio da capacidade contributiva, mas se 

distingue dos direitos econômicos e sociais em sua essência. 

Embora não expresso constitucionalmente, o conceito de mínimo existencial é 

reconhecido como um direito fundamental autônomo, derivado da dignidade da pessoa 

humana e do direito à vida. Por outro lado, a reserva do possível não é considerada um direito 
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fundamental nem constitui um elemento essencial dos direitos fundamentais, sendo mais 

apropriada para delimitar sua atuação. 

Na verdade, quando confrontada com o mínimo existencial, a reserva do possível deve 

ser entendida não como uma barreira intransponível, mas sim como uma ferramenta para 

garantir também os direitos sociais de natureza prestacional. Sendo assim, a reserva do 

possível não deve ser invocada como uma negativa geral em detrimento dos direitos 

prestacionais, especialmente no que diz respeito a demandas que envolvem o direito à 

educação. 

Do ponto de vista processual, cabe ao Poder Público o ônus de comprovar a efetiva 

falta de recursos indispensáveis para satisfazer os direitos a prestações, bem como a eficaz 

aplicação desses recursos. Materialmente, é importante destacar que o princípio do mínimo 

existencial não deve ser sacrificado em favor da legislação orçamentária, em detrimento da 

efetivação dos direitos fundamentais. Decisões nesse sentido resultariam em uma falha no 

próprio objetivo constitucional de priorizar a efetividade dos direitos fundamentais. 

A reserva do possível não pode ser interpretada como um limite imposto pelo 

orçamento, pois, se fosse o caso, um direito social estaria sujeito a uma "reserva de cofres 

cheios", o que na prática equivaleria, como argumentado por Canotilho (2001), a uma 

ausência de vinculação jurídica. Nesse contexto, a consideração da reserva do possível deve 

sempre levar em conta o interesse coletivo, uma vez que as alegações do Estado nesse 

sentido visam, ou pelo menos deveriam visar, proteger a alocação dos recursos 

orçamentários destinados à implementação de políticas públicas. 

Ademais, a demonstração e argumentação em torno do mínimo existencial devem se 

basear em elementos probatórios, especialmente em relação às necessidades específicas de 

cada caso. Por outro lado, o embasamento na reserva do possível está mais relacionado ao 

objetivo constitucional de promover a educação de forma universal, mesmo que isso envolva 

um sacrifício do direito individual para garantir esse direito a toda uma comunidade de 

titulares. 

Até este ponto, as situações discutidas demonstram a aplicação da reserva do possível 

como um componente constitucional, alinhado com a vontade do legislador original e, por 

conseguinte, com o respeito à dignidade da pessoa humana e aos demais princípios 

fundamentais. Não se trata apenas de um limite de recursos financeiros a ser invocado na 

falta de verba orçamentária para cumprir uma decisão judicial. 
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As barreiras ao acesso ao direito à educação para as comunidades são diversas e 

complexas. Entre elas está a questão dos recursos financeiros, que podem ser insuficientes, 

impossibilitando a implementação de programas educacionais amplos. Falta, muitas vezes, 

um método efetivo para avaliar a relação entre o investimento feito e os resultados 

educacionais obtidos. Os juízes, ao analisarem essas questões, são confrontados com o 

desafio de equilibrar a aplicação do direito com as realidades econômicas. 

Diante de casos mais complexos, a teoria de colisão de princípios desenvolvida por 

Robert Alexy serve como guia para o intérprete judicial, que deve ponderar o peso do 

princípio do mínimo existencial do autor em relação ao princípio em conflito: a reserva do 

possível alegada pelo Estado, sempre levando em consideração as circunstâncias específicas 

do caso. Essa é uma tarefa extremamente desafiadora para o juiz. Isso ocorre porque, 

inicialmente, o direito ao mínimo existencial possui uma precedência geral sobre a reserva do 

possível, principalmente por ser derivado do princípio da dignidade da pessoa humana, que 

é aplicável a todos os cidadãos em um Estado Democrático de Direito. 

No entanto, é imperativo ressaltar que as situações em que a reserva do possível 

prevalece requerem uma sólida fundamentação por parte do Estado, demonstrando a 

ausência de lacunas na legislação e de interferências na implementação das políticas de 

saúde, em conformidade com o princípio da dignidade da pessoa humana e os direitos 

fundamentais. 

Para concluir, o diálogo entre o mínimo existencial e a reserva do possível desafia 

continuamente os limites do Direito e as prioridades do Estado na alocação de recursos. As 

complexidades que emergem dessa interação apontam para a necessidade de um escrutínio 

detalhado e fundamentado em cada caso específico. Enquanto o mínimo existencial se 

concentra na proteção da dignidade e na garantia dos direitos básicos, a reserva do possível 

enfatiza uma gestão prudencial dos recursos públicos. Nesse contexto, é essencial que os 

decisores políticos e judiciais operem com uma visão holística, equilibrando a urgência do 

atendimento às necessidades fundamentais dos cidadãos com as restrições práticas do 

orçamento estatal, visando alcançar uma sociedade mais justa e igualitária. 

 

1.3 CONCEITO E CLASSIFICAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS À LUZ DA 

CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 
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Os direitos políticos constituem um pilar essencial do sistema democrático, 

abrangendo tanto o direito ao voto quanto a participação ativa na vida política do Estado. A 

liberdade de escolha expressa pelo sufrágio, aliada à possibilidade de contribuir para decisões 

políticas por meio de plebiscitos, referendos e iniciativas populares, reflete a essência da 

soberania popular. Nesse contexto, a compreensão e aplicação adequadas desses direitos 

são fundamentais para fortalecer a democracia e garantir a representatividade dos cidadãos 

nas instâncias decisórias do país. 

Esses direitos fundamentais são definidos como os direitos inerentes a todos os 

indivíduos, um conjunto que abarca diversas fontes, incluindo conteúdos éticos e normativos 

que surgiram e foram criados ao longo do desenvolvimento do sistema jurídico. Seu propósito 

é proteger o indivíduo contra o poder do Estado, garantindo o respeito aos princípios que 

asseguram uma vida digna em sociedade. 

Embora frequentemente confundidos com os direitos humanos, há uma distinção 

entre as duas terminologias, conforme destacado por Novelino (2016, p. 267), embora não 

haja um consenso sobre a diferença entre os direitos humanos, a distinção mais comum na 

doutrina brasileira é que ambos, visando proteger e promover a dignidade da pessoa humana, 

englobam direitos relacionados à liberdade e à igualdade, expressos em planos distintos. 

Enquanto os direitos humanos são consagrados em tratados e convenções internacionais 

(plano internacional), os direitos fundamentais são os direitos humanos consagrados e 

positivados na Constituição de cada país (plano interno), podendo seu conteúdo e 

configuração variar de acordo com cada Estado. 

José Afonso da Silva apresenta uma breve categorização com base nos artigos 

constitucionais, classificando-os em seis grupos distintos: a) direitos individuais; b) direitos 

coletivos; c) direitos sociais; d) direitos à nacionalidade; e) direitos políticos; e, por último, f) 

direitos à existência, organização e participação em partidos políticos. No entanto, o texto 

constitucional não inclui os direitos decorrentes das relações econômicas entre os direitos 

fundamentais sociais, uma vez que os direitos econômicos existem e são tratados no Título 

VII - Da Ordem Econômica e Financeira, compreendendo os artigos 170 ao 192 do 

dispositivo em questão (Brasil, 1988). 

Os direitos individuais e coletivos são delineados no artigo 5° da Constituição Federal 

de 1988, abrangendo uma vasta gama de direitos fundamentais. Dentre esses, destaca-se o 

inciso V, que garante o direito de resposta, proporcional ao agravo, e prevê indenização por 
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danos materiais, morais ou à imagem do indivíduo. Nesse contexto, o inciso XXVI estabelece 

a impenhorabilidade quando a dívida decorre da atividade produtiva do indivíduo ou da 

pequena propriedade rural, desde que seja cultivada e trabalhada pelos membros da família. 

Segundo os ensinamentos de Paulo e Alexandrino (2017, p. 107), os direitos 

individuais estão intrinsecamente ligados ao conceito de pessoa humana e sua própria 

personalidade, como o direito à vida, à dignidade e à liberdade. Estes direitos são previstos 

no artigo 5° da Constituição, abarcando os direitos fundamentais de primeira geração, 

conhecidos como liberdades negativas. Além disso, no mesmo artigo, encontram-se os 

direitos fundamentais coletivos, como o direito de reunião, associação e o mandado de 

segurança coletivo. 

Adiante, o inciso XXXVIII assegura a proteção das participações individuais em obras 

coletivas, assim como a reprodução da imagem e voz humanas, e o direito à fiscalização do 

rendimento econômico das obras em que participam. O inciso XXX garante o direito de 

herança. Entretanto, os ensinamentos de Lenza (2005, p. 466) destacam que os direitos e 

deveres individuais e coletivos não se limitam ao artigo 5° da Constituição, podendo ser 

encontrados ao longo do texto constitucional. 

Mais adiante, o inciso XLIV estabelece que a ação de grupos armados, civis ou militares 

contrários à ordem constitucional e ao Estado democrático constitui crime inafiançável e 

imprescritível, enquanto o inciso XLII define o crime de racismo com o mesmo caráter. O 

inciso XLVIII determina que a pena seja cumprida em estabelecimentos distintos, 

considerando a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado. O inciso L permite que as 

detentas permaneçam com seus filhos até o término do período de amamentação, enquanto 

o inciso LIV garante que ninguém será privado de liberdade sem o devido processo legal 

(Brasil, 1988). 

Os direitos sociais são frutos das lutas dos movimentos populares e são reconhecidos 

tanto internacionalmente quanto pela Constituição Federal de 1988. Tavares (2007, p. 837) 

define direitos sociais como aqueles que demandam uma atuação positiva por parte do 

Estado, visando a implementação da igualdade social para os menos favorecidos. Por essa 

razão, são também conhecidos como direitos prestacionais. Esses direitos desempenham um 

papel fundamental, uma vez que buscam melhorar as condições de vida das camadas sociais 

mais vulneráveis. 
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Seguindo essa linha de raciocínio, Miranda (2016, p. 386) destaca que os direitos 

sociais têm o objetivo de aumentar o bem-estar social e econômico, bem como melhorar a 

qualidade de vida das pessoas, especialmente as mais desfavorecidas, e corrigir as 

desigualdades na distribuição de riqueza e renda. 

Portanto, pode-se definir os direitos sociais como liberdades positivas, cuja 

observância é obrigatória em um Estado, visando aprimorar as condições de vida dos menos 

favorecidos e alcançar a igualdade material ou substancial. Esses direitos estão 

fundamentados no artigo 6° e seguintes da Constituição Federal de 1988, além de serem 

regulamentados por outros dispositivos constitucionais, como o artigo 196, que trata do 

direito à saúde. 

Reforçando esse tema, Moraes conceitua os direitos fundamentais como 

prerrogativas e instituições que o sistema jurídico nacional estabelece para garantir uma 

convivência digna, livre e igualitária para todos os indivíduos, protegendo a dignidade da 

pessoa humana e estabelecendo condições mínimas de vida e desenvolvimento da 

personalidade humana (Moraes, 2013). 

Nesse contexto, Silva (2012, p. 160) afirma que a Constituição estabelece um regime 

democrático que visa a igualdade por meio dos direitos sociais e da universalização das 

prestações sociais, como seguridade, saúde, previdência, assistência social, educação e 

cultura. A democratização dessas prestações é fundamental para o Estado Democrático de 

Direito, conforme estabelecido no artigo 1º da Constituição. 

Portanto, a Constituição Federal de 1988 concedeu direitos sociais aos cidadãos, 

representando uma significativa mudança ao garantir, por exemplo, o direito fundamental à 

saúde e à assistência social. No Estado Democrático de Direito, os direitos fundamentais têm 

o propósito de promover a melhoria da qualidade de vida e estabelecer o bem-estar social na 

sociedade (Brasil, 1988). 

De acordo com Soares (2004, p. 41): 

No contexto do direito fundamental à nacionalidade, pode-se 
entender que este é um dos laços mais antigos nas relações internacionais, 
presente desde as sociedades antigas, embora o termo esteja mais associado 
à emergência do Estado moderno, que teve início no século XVI. É importante 
ressaltar que, ao se falar da existência da nacionalidade nas sociedades 
antigas, é necessário considerar não apenas as relações entre os Estados 
modernos, mas também as relações internacionais entre entidades 
autônomas e unidades políticas distintas, que se diferenciavam por 
características culturais. 
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É evidente que o sistema jurídico da maioria dos países foi enriquecido pela elaboração 

de diversos tratados multilaterais de direitos humanos, os quais abordam violações 

específicas de direitos, como discriminação racial, genocídio, direitos das crianças e 

adolescentes, entre outros. É digno de nota que o direito à nacionalidade também está 

previsto nos tratados internacionais mais importantes de direitos humanos. 

De acordo com a doutrina de Paulo e Alexandrino (2017, p. 107), os direitos de 

nacionalidade dizem respeito ao vínculo jurídico-político que une um indivíduo a um 

determinado Estado, habilitando-o a solicitar sua proteção e sujeitando-o ao cumprimento 

de certos deveres, conforme enumerado no artigo 12º da Constituição Federal. 

Assim, a nacionalidade é considerada um direito fundamental, conforme estabelecido 

pela Declaração Universal de 1948, que afirma no seu artigo XV que "todo indivíduo tem 

direito a uma nacionalidade e ninguém pode ser privado arbitrariamente de sua 

nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade". Uma disposição semelhante 

também é encontrada na Convenção Interamericana sobre os Direitos e Deveres do Homem, 

em seu artigo XX (ONU, 1948). 

Por fim, em relação aos direitos políticos, Mendes e Branco (2017, p. 644) esclarecem 

que:  

As Constituições brasileiras geralmente negavam o direito de voto aos 
analfabetos. No entanto, a Emenda Constitucional nº 25, de 1985, revogou 
essa orientação, e a Constituição de 1988 garantiu o direito de voto aos 
analfabetos, embora de forma não obrigatória (art. 14, II, a). Assim, têm direito 
ao voto no Brasil todas as pessoas com capacidade civil maiores de 18 anos 
(alistamento obrigatório) e, de forma facultativa, os analfabetos, os maiores 
de 16 e menores de 18 e os maiores de 70 anos. (MENDES E BRANCO, 
2017, p. 644) 

 

Os direitos políticos abarcam o direito ao sufrágio, que se manifesta na capacidade do 

indivíduo de votar, contribuir para a participação organizacional do Estado e, principalmente, 

ser elegível. A garantia de um voto livre e secreto é essencial não apenas em relação ao poder 

estatal, mas também às entidades privadas em geral. 

Conforme Romanelli Silva (2005, p. 331) ensina, no contexto jurídico brasileiro, o 

sufrágio não se limita ao direito de voto, estendendo-se também à participação em 

plebiscitos, referendos e iniciativas populares. Assim, a manutenção do voto livre e secreto 

estimula o Estado a adotar diversas medidas para garantir as prerrogativas dos cidadãos 

eleitores, contribuindo para o fortalecimento do processo democrático. 
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Sob essa ótica, os direitos políticos dizem respeito ao conjunto de normas que regem 

os mecanismos de atuação da soberania popular, visando possibilitar que os cidadãos 

exerçam efetivamente sua liberdade de participação nos assuntos políticos do Estado, de 

acordo com os requisitos da cidadania estabelecidos no artigo 14º da Constituição. 

Por fim, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino explicam o sexto grupo de direitos, que 

inclui os direitos à existência, organização e participação em partidos políticos. Esses direitos 

têm como objetivo regular os partidos políticos e garantir-lhes as ferramentas necessárias 

para a preservação do Estado Democrático de Direito, assegurando sua autonomia e plena 

liberdade de atuação, conforme estabelecido pelo sistema representativo previsto no artigo 

17º da Constituição (Paulo; Alexandrino, 2017). 

Em suma, a proteção dos direitos políticos não se limita apenas à liberdade de voto, 

mas também engloba a ampla participação dos cidadãos na vida política e na tomada de 

decisões do Estado. Ao garantir o direito à existência, organização e participação em partidos 

políticos, a Constituição visa assegurar a pluralidade de ideias, a autonomia das agremiações 

partidárias e a efetivação do sistema representativo. Dessa forma, o pleno exercício dos 

direitos políticos contribui para a consolidação da democracia e a promoção do bem comum 

na sociedade. 

 

2 A JUDICIALIZAÇÃO DA EDUCAÇÃO NO BRASIL E A ATUAÇÃO DO SUPREMO 

TRIBUNAL FEDERAL 

2.1 O DIREITO FUNDAMENTAL À EDUCAÇÃO À LUZ DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 

1988 

A promulgação da Constituição Federal de 1988 marcou um marco significativo na 

história do Brasil, elevando os direitos fundamentais sociais, entre os quais se destaca o 

direito à educação, a um patamar de destaque e proteção jurídica. Essa inclusão reflete não 

apenas uma preocupação com os direitos individuais, mas também uma consagração do 

Estado social e democrático de direito, como expresso nos princípios fundamentais da Carta 

Magna. Nesse contexto, a garantia do acesso à educação como um direito de todos e dever 

do Estado estabelece uma nova dinâmica na relação entre o cidadão e o Estado, conferindo-

lhe a capacidade de demandar judicialmente a efetivação desse direito, conforme previsto 

nos dispositivos constitucionais pertinentes (Brasil, 1988). 
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A consagração dos direitos sociais na atual Constituição brasileira está contextualizada 

na afirmação do Estado social e democrático de direito no país. A própria Constituição 

estabelece, explicitamente em seu artigo 1º, que o Brasil é um Estado democrático de direito, 

baseado na cidadania, na dignidade da pessoa humana e no pluralismo político. Embora o 

referido artigo não expresse isso diretamente, o caráter social desse Estado democrático de 

direito fica evidente ao analisar mais detalhadamente a Constituição brasileira (Brasil, 1988). 

De fato, o artigo 3º estabelece como objetivos fundamentais do país a construção de 

uma sociedade livre, justa e solidária; a erradicação da pobreza e da marginalização; a redução 

das desigualdades sociais e regionais; e a promoção do bem de todos, sem preconceitos ou 

discriminação de qualquer tipo. Além disso, diversos direitos sociais são garantidos nos 

artigos 7º a 11º da Constituição Federal (Brasil, 1988). 

A adoção desse modelo de Estado pela Constituição brasileira impõe ao governo 

federal não apenas o respeito aos direitos individuais, mas também a concretização dos 

direitos sociais por meio da formulação e implementação de políticas públicas. 

A inclusão do direito à educação entre os direitos fundamentais sociais é uma 

afirmação inequívoca no atual sistema jurídico brasileiro. A Constituição Federal de 1988 o 

inclui expressamente em seu capítulo II, intitulado "Dos direitos sociais", contido no título II, 

denominado "Dos Direitos e Garantias Fundamentais", e o declara como direito de todos e 

dever do Estado em seu artigo 205, detalhando seu conteúdo em artigos subsequentes. Além 

da previsão formal, o direito à educação é considerado fundamental porque representa uma 

prerrogativa essencial à qualidade humana, em consonância com a exigência da dignidade 

(Brasil, 1988). 

Embora haja divergências conceituais quanto ao significado de "direitos 

fundamentais", pode-se compreendê-los como direitos do ser humano consagrados pelo 

Estado nacional em suas constituições, caracterizados por sua indispensabilidade para a 

dignidade e desenvolvimento da pessoa (Silva, 2007). 

A primeira consequência dessa caracterização da educação como direito fundamental 

é o tratamento jurídico diferenciado que ela recebe, incluindo sua aplicabilidade imediata e a 

impossibilidade de sua exclusão da ordem constitucional. Além disso, a inclusão do direito à 

educação entre os direitos fundamentais impõe ao Estado um comportamento ativo na 

criação de condições normativas e reais para o exercício desse direito. 
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A compreensão do direito à educação como um direito fundamental traz consigo uma 

importante consequência: a capacidade do cidadão de demandar do Estado sua efetivação. 

Uma das inovações introduzidas pela Constituição Federal de 1988 é possibilitar que 

indivíduos ou grupos exerçam esse direito através do sistema judicial, ou seja, por meio do 

Poder Judiciário. 

Nesse contexto, Silva (2007) sustenta que ao declarar a educação como direito 

fundamental social no artigo 6º e como direito de todos e dever do Estado no artigo 205, a 

Constituição cria uma situação jurídica subjetiva na qual o Estado é obrigado a fornecer o 

serviço público essencial da educação a todos os cidadãos, podendo ser responsabilizado 

judicialmente por não cumprir essa obrigação. 

Trata-se, portanto, de reconhecer a educação como um verdadeiro direito público 

subjetivo. Esse conceito, de grande importância no âmbito judicial, refere-se a um termo 

técnico jurídico desenvolvido no contexto do Estado liberal burguês e da consagração dos 

direitos individuais, permitindo que o indivíduo reivindique perante o Estado direitos 

estabelecidos em documentos legais. A construção desse conceito foi resultado de um 

processo de restrição do poder estatal, associado à garantia dos direitos civis e políticos, que 

antes limitava-se ao não desrespeito aos direitos individuais e à não intervenção na esfera de 

liberdade do homem. Com a ascensão do Estado social, no entanto, o conceito de direito 

público subjetivo evoluiu para incluir a possibilidade de demandar do Estado uma atuação 

ativa na concretização dos direitos sociais e na implementação de políticas públicas. 

Além disso, a educação não é apenas um direito fundamental e público subjetivo, mas 

também um direito de natureza social. Duarte (2007) destaca que esse direito vai além dos 

interesses individuais, possuindo uma dimensão coletiva essencial, uma vez que está 

intrinsecamente ligado ao Bem Comum. Consequentemente, a realização satisfatória dos 

direitos educacionais traz benefícios não apenas para os estudantes, mas indiretamente 

facilita e promove o desenvolvimento social e cultural de toda a comunidade. 

A declaração do direito à educação como um direito fundamental de natureza social 

tem uma consequência de grande importância, pois reconhece que, embora o direito à 

educação possa ser exigido judicialmente de forma individual, sua efetivação ocorrerá por 

meio da implementação de políticas públicas. Conforme Duarte (2007, p. 710), isso implica 

que "a realização do direito não se limita à sua dimensão individual [...], mas abrange a 



84 

 

realização de ações positivas de diversas naturezas por parte do poder público, em um 

processo contínuo ao longo do tempo". 

Além disso, é relevante ressaltar que o direito fundamental social à educação não se 

restringe apenas ao direito do cidadão de estar matriculado em uma instituição de ensino, 

nem se limita ao acesso à educação por meio de políticas públicas. Conforme enfatiza Tavares 

(2010, p. 781), "o dever do Estado em relação ao direito fundamental à educação vai além do 

simples oferecimento de acesso". De fato, a Constituição Federal de 1988 não restringe o 

escopo do direito fundamental à educação apenas ao acesso, como é comumente 

interpretado por estudiosos do assunto e pelos tribunais. É reconhecido que o acesso a uma 

vaga em uma instituição de ensino não é suficiente para garantir plenamente a dignidade 

humana, o desenvolvimento pessoal, a preparação para a cidadania e a qualificação para o 

trabalho, conforme expresso no artigo 205 do texto constitucional. 

A compreensão da educação como um direito fundamental de natureza social implica 

reconhecer que sua efetivação vai além do acesso individual à instituição de ensino. Trata-se 

de assegurar não apenas a matrícula nas escolas, mas também a igualdade de oportunidades, 

a qualidade do ensino, o reconhecimento dos profissionais da educação e outros aspectos 

que contribuem para a plena realização do potencial humano e para o desenvolvimento 

social. Portanto, a consagração do direito à educação na Constituição Federal não apenas 

estabelece uma prerrogativa individual, mas também impõe ao Estado a obrigação de 

promover políticas públicas eficazes que garantam o pleno exercício desse direito para todos 

os cidadãos. 

 

2.2 O FENÔMENO DA JUDICIALIZAÇÃO DO DIREITO À EDUCAÇÃO 

A inserção crescente do Judiciário nas esferas políticas, econômicas e sociais do Brasil, 

como evidenciado por Cury (2009), denota uma notável judicialização da vida, tanto em sua 

dimensão quantitativa quanto qualitativa. No âmbito educacional, essa tendência se reflete 

na busca por garantias de direitos, principalmente o direito à educação, como ressaltado por 

diversos estudiosos. Esse fenômeno reflete não apenas a crescente litigância em várias áreas, 

mas também implica em uma transferência de poder substancial das instituições políticas 

tradicionais para o Judiciário, como observado por Barroso (2018). A jurisdição, nesse 

contexto, desempenha um papel fundamental na concretização dos direitos fundamentais, 
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incluindo o acesso à educação, embora deva operar dentro dos limites da legislação e com 

autocontenção. 

Nos últimos anos, os cidadãos brasileiros têm sido envolvidos em processos judiciais 

abrangentes e substanciais em todos os setores relevantes, abarcando não apenas questões 

éticas e de costumes, mas também assuntos econômicos e de cunho social, conforme 

destacado por Barroso (2018, p. 22), caracterizando assim “uma notável judicialização da 

vida, tanto em termos quantitativos quanto qualitativos”. A dimensão quantitativa da 

judicialização refere-se a um considerável aumento na litigância no Brasil, evidenciado pela 

existência de um número significativo de processos judiciais em andamento, enquanto a 

dimensão qualitativa, conforme entendida por Barroso, muitas vezes implica na transferência 

substancial de poder das instituições políticas tradicionais - Legislativo e Executivo - para o 

Poder Judiciário. 

Ainda conforme observado pelo supracitado autor, há uma ampla discussão no Brasil 

sobre a judicialização em várias áreas, inclusive no âmbito educacional. O autor ressalta que 

este é um momento importante para debater políticas públicas e recursos destinados à saúde, 

previdência, funcionalismo público, transporte, publicidade institucional, mas sobretudo para 

a educação. A judicialização indica que os direitos e garantias fundamentais estão sendo 

exercidos pelos indivíduos na sociedade ao recorrerem ao poder público para fazer valer seus 

direitos. No contexto educacional, a judicialização reflete que o Poder Público está falhando, 

em algum aspecto, em cumprir seu papel conforme estabelecido na Constituição Federal de 

1988, no que diz respeito à garantia do direito à educação. A extensão da atuação do Poder 

Judiciário é determinada pela legislação, definindo assim os limites da judicialização. O 

Judiciário opera com "autocontenção", o que implica que decidirá dentro dos "limites da lei" 

qualquer questão levada à discussão e análise (Barroso, 2018). 

É essencial enfatizar que há diversas interpretações do conceito de educação 

propostas por diferentes estudiosos. Apesar de algumas variações, geralmente compartilham 

questões comuns que se concentram no indivíduo, que é o ponto central dos processos de 

ensino e aprendizagem. Ao considerar a educação no século XXI, é inadequado limitar o 

significado da expressão apenas a um aspecto formal, mas sim compreendê-la como o direito 

de aprender na atual realidade globalizada e tecnológica (Cária; Alves, 2018), onde as políticas 

educacionais adotaram uma perspectiva voltada para a aprendizagem ao longo da vida, 

representando assim uma nova concepção. De acordo com Calleja (2008), a educação é um 
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método que influencia as pessoas, levando à sua transformação e capacitando-as para 

interagir com o ambiente. Esse processo educacional implica em direitos e deveres para o 

indivíduo. 

O termo "direito", conforme sintetizado por Iribure Júnior (2016), pode ser abordado 

tanto em um sentido geral quanto técnico. Segundo Abbagnano (1998), em um sentido amplo 

e básico, o direito é a "técnica da coexistência humana", ou seja, uma técnica que visa 

possibilitar a convivência entre os seres humanos. Nesse contexto, o direito se materializa 

como um conjunto de leis ou normas que têm como objetivo regular a ética entre os 

indivíduos. 

Para Iribure Júnior (2016, p. 79): 

A palavra "direito" pode ser analisada em um sentido geral como a 
técnica de convivência humana. Como tal, o direito se manifesta como um 
conjunto de regras (leis ou normas) que regem a conduta intersubjetiva, ou 
seja, a conduta dos indivíduos entre si.  

 

Filosoficamente, o direito é considerado uma derivação da Sociologia, pois não se 

concebe o direito sem a presença do homem vivendo em sociedade, como salientado por 

Silva (2014, p. 1078) "onde quer que haja homens reunidos, há necessariamente o Direito, 

manifestado seja sob que forma for. Não há direito sem sociedade, nem sociedade sem 

direito". Assim, na prática jurídica em busca da justiça, observa-se que nem tudo que é justo 

é legal, assim como nem tudo que é legal é justo. Nesse sentido, nem tudo que está dentro 

do direito é justo, e nem tudo que é considerado justo é legal. 

A educação, como um dos direitos sociais, tem como base a dignidade da pessoa 

humana, tanto em seu aspecto individual quanto social, confirmando seu caráter "solidário", 

de acordo com Cordeiro e Galindo (2007, p. 125). A solidariedade está intrínseca no preceito 

constitucional da dignidade da pessoa humana, que fundamenta o Estado Democrático de 

Direito, o qual, por sua vez, encarna a República Federativa do Brasil (Brasil, 1988), conforme 

expresso no art. 1º, inciso III, com o propósito de edificar uma sociedade livre, justa e solidária 

(art. 3°, inciso I). 

Os direitos sociais estipulados na Constituição Federal atual, conquistados ao longo 

do tempo e da história, nem sempre estiveram presentes em constituições anteriores, pelo 

menos não em sua extensão atual, sendo construídos por meio de normas e princípios 

expressos na Constituição. As bases para a consolidação do direito à educação estão 

delineadas nos parágrafos 1º, 2º e 3º do artigo 208 da Constituição Federal de 1988, que 
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estabelecem que o acesso ao ensino obrigatório e gratuito é um direito público subjetivo, e 

a falta de oferta do ensino obrigatório pelo Poder Público, ou sua oferta irregular, acarreta 

responsabilidade por parte da autoridade competente. Portanto, cabe ao Poder Público fazer 

o recenseamento dos alunos no ensino fundamental, realizar sua chamada e garantir, junto 

aos pais ou responsáveis, a frequência escolar (Brasil, 1988). 

A judicialização reconhece o direito de qualquer pessoa física ou jurídica recorrer ao 

judiciário para discutir um direito ou pretensão (Barroso, 2018). Este é um princípio previsto 

na Constituição Federal (Brasil, 1988), no artigo 5º, inciso XXXV, assim como no artigo 3º do 

Código de Processo Civil Brasileiro (Brasil, 2015), que estipula que "a lei não excluirá da 

apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito". Essa apreciação está alinhada com 

o princípio da inafastabilidade da jurisdição, o que significa que qualquer situação que indique 

uma lesão ou ameaça a um direito deve ser discutida em juízo e decidida pelo Poder 

Judiciário. Esse princípio fundamental garante às pessoas o direito de acessar o Poder 

Judiciário para obter uma decisão capaz de resolver um conflito de interesses (Alvim, 2019). 

É uma condição na qual "se dirige diretamente ao legislador, que não pode, por meio de lei, 

limitar o escopo de atuação do Poder Judiciário" (Tavares, 2020, p. 498), estabelecendo assim 

a atuação do Poder Judiciário como garantidor da estabilidade jurídico-social. 

Apesar do direito público subjetivo, o princípio fundamental para a estrutura do direito 

à educação estipula que é dever do Estado garantir a todos os maiores de sete anos o 

cumprimento dos anos de escolaridade obrigatória, conforme interpretado por Cury (2002). 

No Brasil, a Constituição Federal atribui ao Ministério Público a defesa "da ordem jurídica, do 

regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis (art. 127), 

promovendo as medidas necessárias à sua garantia" (art. 129). 

Com base nesses exemplos, é evidente que a atividade do Poder Judiciário no âmbito 

das políticas públicas, especialmente nos tribunais superiores, tem enfrentado um aumento 

nos debates em diversos setores sociais nos últimos anos. A vida brasileira tem sido marcada 

por um processo de judicialização em várias esferas da sociedade, tanto no campo político, 

ético e dos costumes, quanto em questões econômicas e sociais (Barroso, 2018, p. 21). 

Decisões importantes relacionadas às políticas públicas têm sido aplicadas com certa 

rigorosidade no Executivo e Legislativo. Estas decisões demonstram que o papel 

desempenhado pelo Poder Judiciário está alinhado ao contexto democrático estabelecido na 

Constituição Federal de 1988. 
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Diante desse panorama, a atuação judicial na promoção dos direitos fundamentais, 

incluindo o direito à educação, demonstra a relevância do Judiciário na salvaguarda dos 

interesses da sociedade, garantindo a efetivação dos preceitos constitucionais. No entanto, 

é essencial que essa intervenção seja equilibrada e alinhada aos princípios democráticos, 

respeitando as competências dos demais poderes e buscando sempre o bem comum. 

 

2.3 A JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OS LIMITES À SUA 

ATUAÇÃO: RESERVA DO POSSÍVEL 

Ao discutir o adequado limite à atuação do Supremo Tribunal Federal (STF) é 

fundamental considerar a complexidade inerente à questão da reserva do possível e sua 

relação com os direitos fundamentais, especialmente no contexto das políticas públicas. 

Nesse sentido, o julgador, diante da necessidade de conciliar interesses diversos e escassez 

de recursos, deve buscar uma abordagem que equilibre a proteção dos direitos 

constitucionais com a realidade orçamentária do Estado. A compreensão dos princípios 

constitucionais e das demandas da sociedade é essencial para uma atuação judiciária 

responsável e eficaz, que promova a justiça social e o bem-estar da população, sem 

desconsiderar as limitações financeiras e administrativas do Estado. 

Assim, o estudo pretende abordar algumas considerações sobre a teoria da reserva do 

possível, sob a perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Para compreender essa teoria, é 

necessário também considerar a teoria do mínimo existencial e estabelecer paralelos. O 

mínimo existencial, resumidamente, refere-se ao necessário para a sobrevivência humana e 

é um direito fundamental garantido na Constituição. Nesse contexto, sua obtenção não 

deveria depender de legislação, sendo considerado inerente à existência humana (art. 6º, 

caput da CRFB/88). 

Espera-se que o Estado assegure os direitos fundamentais de forma eficaz (art. 37, 

caput da CRFB), os quais englobam direitos socioeconômicos, culturais, trabalhistas, 

educacionais, entre outros. Contudo, ao longo das últimas décadas, o Estado expandiu-se, 

seus serviços tornaram-se diversos e os direitos fundamentais (1ª, 2ª, 3ª e 4ª 

gerações/dimensões) ampliaram-se, entrando em conflito com a realidade da escassez de 

recursos, por diversas razões, legítimas ou não (Brasil, 1988). 

Consequentemente, o aparato estatal e seus administradores veem-se compelidos a 

cumprir apenas as obrigações que estejam dentro de suas capacidades orçamentárias. É 
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fundamental destacar que, do ponto de vista da Constituição Federal, mesmo diante de 

deficiência ou falta de recursos, não é permitido ao Estado recusar-se a cumprir o dever de 

garantir os direitos fundamentais, pois estes são normas de eficácia plena (art. 5º, §1º) (Brasil, 

1988). 

Com essa abordagem inicial, é possível compreender que o Supremo Tribunal Federal 

está alinhado com as demandas da sociedade, tanto no que diz respeito à proteção dos 

direitos estabelecidos na Constituição, como demonstra esta passagem do julgamento da 

ADPF n.º 45-9, Relator Min. Celso de Mello: 

 

[......] “Não se mostrará lícito, no entanto, ao Poder Público, em tal 
hipótese - mediante indevida manipulação de sua atividade financeira e/ou 
político-administrativa - criar obstáculo artificial que revele o ilegítimo, 
arbitrário e censurável propósito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o 
estabelecimento e a preservação, em favor da pessoa e dos cidadãos, de 
condições materiais mínimas de existência. Cumpre advertir, desse modo, que 
a cláusula da "reserva do possível" - ressalvada a ocorrência de justo motivo 
objetivamente aferível - não pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade 
de exonerar-se do cumprimento de suas obrigações constitucionais, 
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar 
nulificação ou, até mesmo, aniquilação de direitos constitucionais 
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”. (STF - ADPF 45-
9- DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 29-04-2004). 

 

Partindo da perspectiva do julgador, é crucial considerar a importância da dignidade 

da pessoa humana, conforme descrito por Oscar Vilhena Vieira, com base no imperativo 

categórico de Kant, para compreender a necessidade de uma abordagem mais ativa e 

progressista por parte do tribunal: "Age de tal forma que trates a humanidade, tanto em tua 

pessoa quanto na pessoa de qualquer outro, sempre como um fim e jamais simplesmente 

como um meio" (Vieira, 2006, p. 67). 

O intérprete da lei, nesse caso, o Supremo Tribunal Federal, não pode negligenciar as 

restrições concretas do orçamento e dos recursos disponíveis para sua geração. No entanto, 

também não se pode desconsiderar a finalidade primordial da criação e manutenção do 

Estado, que é arrecadar recursos e utilizá-los em prol da sociedade por meio dos serviços 

públicos. O objetivo é alcançar a concretização do que está previsto na Constituição de 1988, 

incluindo o princípio estabelecido em seu artigo 1º, inciso III, que assegura a dignidade da 

pessoa humana, o que é realizado através da promoção do bem-estar social. 
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Com a promulgação da Constituição Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal 

(STF) começou gradualmente a desempenhar um papel mais proeminente, distinto de seus 

predecessores, e as decisões tomadas por este órgão judicial refletem uma nova perspectiva 

sobre o papel da Corte e do Poder Judiciário como um todo. 

No contexto da educação, essa tendência não é diferente, e podemos observar um 

papel mais ativo e realizador dos direitos fundamentais. De acordo com Cury e Ferreira 

(2009, p. 33), isso pode ser denominado como a "judicialização da educação", que implica na 

intervenção do Poder Judiciário em questões educacionais visando proteger esse direito. 

Esse direito, conforme estabelecido em nossa legislação, está consagrado no artigo 6º, 

caput, e no artigo 205 e seguintes da Constituição Federal, os quais buscam desenvolvê-lo e 

elevá-lo ao status de direito fundamental. Considerando a previsão e regulamentação 

constitucional e legal explícitas do direito à educação, surgem várias controvérsias 

relacionadas às políticas públicas implementadas pelos entes federativos e à judicialização na 

busca pela efetivação desse direito (Brasil, 1988). 

O STF já se pronunciou confirmando o direito à educação como um direito público 

subjetivo (art. 208, §1º da CRFB/88), afirmando que cabe ao Poder Judiciário, especialmente 

à Corte Constitucional, atuar na análise, formulação e implementação de políticas públicas 

nos casos em que os outros órgãos ou Poderes estatais competentes não o façam. Essa 

atuação visa evitar que o Poder Executivo, sob a justificativa da "reserva do possível", deixe 

de cumprir seu dever. A escassez de recursos públicos, embora seja um problema comum no 

país, não deve servir como obstáculo para a efetiva implementação das políticas educacionais 

(Brasil, 1988). 

Alguns casos julgados pelo STF permitem entender melhor a abordagem e os 

argumentos do tribunal em relação a questões socioeconômicas que envolvem políticas 

públicas. 

 

[......] O estagiário, diferentemente do empregado, tem como objetivo 
fundamental da sua jornada – seja perante entidade privada, seja em meio ao 
serviço público – agregar conhecimentos e desenvolver capacidades 
essenciais à sua inserção e progresso no mercado de trabalho e não contribuir, 
primordialmente, para o incremento de lucratividade/eficiência da instituição 
em que estagia. (STF - ADI 5.752, Rel. Min. Luiz Fux, j. 18-10-2019, p., DJE 
de 4-11-2019). 
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Analisando aspectos de natureza econômica e consequências financeiras que afetam 

as políticas de inclusão na educação: 

 

[......] Programa Universidade para Todos (PROUNI). Ações afirmativas 
do Estado. Cumprimento do princípio constitucional da isonomia. (...) A 
educação, notadamente a escolar ou formal, é direito social que a todos deve 
alcançar. Por isso mesmo, dever do Estado e uma de suas políticas públicas 
de primeiríssima prioridade. A Lei 11.096/2005 não laborou no campo 
material reservado à lei complementar. (art. 170). (STF - ADI 3.330, Rel. Min. 
Ayres Britto, j. 3-5-2012, p., DJE de 22-3-2013). 

 

É importante destacar que a participação do judiciário na formulação de políticas 

públicas, fundamentada em princípios constitucionais, não parece violar ou distorcer o 

sistema legal, pois visa garantir transparência nas decisões e, assim, proporcionar igualdade 

de oportunidades aos cidadãos. A Corte estaria, portanto, agindo dentro dos princípios da 

razoabilidade e proporcionalidade, com o objetivo de promover a responsabilidade dos 

outros poderes, conforme o conceito de accountability. Os tribunais estão cada vez mais 

atentos às ações políticas que envolvem direitos fundamentais, uma tendência observada 

não apenas no Brasil, mas em muitos países democráticos, o que tem levado à judicialização 

da política e à percepção de que os limites constitucionais estão sendo ultrapassados. 

Nesse contexto, surge uma questão peculiar relacionada ao Supremo Tribunal Federal 

do Brasil, que frequentemente considera os fatos apresentados à luz do consequencialismo. 

Isso causa surpresa, pois implica que o julgador não se atém apenas aos aspectos legais e 

factuais, mas também às possíveis consequências da decisão adotada ou rejeitada. Isso 

levanta a questão de se os direitos fundamentais estariam sendo subordinados ou subjugados 

aos efeitos práticos das políticas públicas, como mencionado anteriormente. 

É incontestável que há uma vasta gama de necessidades sociais e direitos 

fundamentais estabelecidos na Constituição, juntamente com uma escassez real de recursos. 

Para lidar com essa questão, seria necessário enfrentar o problema por meio da formulação 

de políticas públicas adequadas e uma alocação de despesas eficaz pelos poderes Executivo 

e Legislativo. 

Diante dessas considerações, cabe ao Supremo Tribunal Federal exercer seu papel de 

guardião da Constituição de maneira diligente e equilibrada, garantindo a efetividade dos 

direitos fundamentais sem comprometer a estabilidade econômica e a sustentabilidade das 

políticas públicas. Isso requer uma análise cuidadosa dos casos apresentados, levando em 
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conta não apenas os aspectos jurídicos, mas também as implicações sociais e econômicas de 

suas decisões. Ao buscar um equilíbrio entre a proteção dos direitos individuais e as 

restrições orçamentárias, o STF pode contribuir para o fortalecimento da democracia e a 

promoção do bem comum no Brasil. 

 

3 FORMAS DE ASSEGURAR A EFETIVAÇÃO DO DIREITO À EDUCAÇÃO E A UTILIZAÇÃO 

DO CONTROLE JUDICIAL SOBRE O ORÇAMENTO PÚBLICO 

3.1 DEMANDAS INDIVIDUAIS E COLETIVAS COMO FORMA DE GARANTIR A 

EFETIVAÇÃO DO DIREITO À EDUCAÇÃO 

Ao abordar a relação entre os direitos sociais e a atuação do Judiciário, torna-se 

evidente a complexidade das demandas individuais e coletivas em busca da efetivação desses 

direitos. Vale destacar a dificuldade de conciliar a exigibilidade desses direitos por meio de 

instrumentos jurídicos, especialmente no contexto da educação. Enquanto as demandas 

individuais muitas vezes buscam garantir direitos de forma imediata e específica, as ações 

coletivas são vistas como uma estratégia mais abrangente para promover a igualdade e a 

justiça distributiva. No entanto, o desafio de convencer o Judiciário da legitimidade e eficácia 

das demandas coletivas permanece, principalmente devido à estrutura e formação dos juízes, 

que tendem a estar mais familiarizados com conflitos individuais e podem resistir à 

intervenção do Poder Judiciário em questões relacionadas às políticas públicas. 

Os direitos sociais vão além das questões individuais, como destacado por Lopes 

(2008). Entretanto, análises de casos julgados pelo Tribunal de Justiça de São Paulo (1991-

2008), que envolviam reivindicações de direitos individuais, revelaram uma maior tendência 

dos desembargadores em reconhecer esses direitos como líquidos e certos, passíveis de 

exigibilidade perante o Judiciário, conforme observado por Silveira (2011). Por outro lado, os 

pedidos que envolviam interesses coletivos (difusos e coletivos) muitas vezes foram negados, 

com base no argumento de que o pedido era genérico, sem uma determinação clara do 

objeto, como justificado pela titularidade do pedido. 

Segundo Frischeisen (2000), o aumento da judicialização das demandas coletivas é 

uma consequência da inclusão dos direitos sociais na Constituição. Em relação aos 

instrumentos jurídicos para a exigibilidade de demandas coletivas, destacam-se a ação civil 

pública e a legitimidade do Ministério Público para atuar como defensor dos interesses 

coletivos, especialmente no contexto dos direitos relacionados à infância e juventude, 
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conforme estabelecido no Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), com destaque para o 

artigo 208. 

Quanto à concessão de pedidos difusos e coletivos para vagas em instituições de 

Educação Infantil, a decisão do Tribunal de Justiça de São Paulo, na Apelação Cível n. 81.514-

0/9-00, da Câmara Especial, relatada pelo desembargador Luiz Tâmbara, enfatizou que cabe 

ao Poder Judiciário definir o direito, estabelecendo, quando necessário, normas de conduta 

individual específicas. O desembargador Gentil Leite, em voto divergente, argumentou que a 

não determinação do pedido em uma ação civil pública é inerente à natureza desse 

instrumento, que visa proteger interesses difusos de um grupo indeterminado de pessoas. 

Ele fundamentou sua declaração no ECA, artigo 208, parágrafo único, e no Código de 

Processo Civil, artigo 286, inciso II, que permite a indicação de pedido genérico quando não 

é possível determinar definitivamente as consequências de um ato ou fato ilícito. 

Bucci (2006, p. 31) enfatiza que:  

A ação coletiva representa o método mais apropriado para acionar o 
controle judicial na resolução de conflitos relacionados aos direitos 
sistematizados em políticas públicas, se a concretização da educação ocorre 
por meio dessas políticas. Surge, então, a questão sobre a exigibilidade da 
educação como um direito social, quando efetivada por meio de instrumentos 
individuais, levando em conta que atender demandas individuais pode 
beneficiar apenas aqueles que têm acesso ao Judiciário e obtêm decisões 
favoráveis, em detrimento daqueles que aguardam a prestação do mesmo 
direito pelo Estado, sem recorrer a essa forma de exigência. 

 

Lopes (2002) destaca a dificuldade de defender direitos sociais por meio de 

instrumentos individuais, questionando a viabilidade de prestar o serviço apenas àqueles que 

obtiveram uma decisão judicial, deixando a maioria na fila de espera. Segundo o autor, ao 

decidir casos de forma individual, o Judiciário corre o risco de aplicar critérios de justiça 

comutativa a problemas de justiça distributiva. Barcellos (2008) argumenta que as ações 

coletivas são mais justas para implementar direitos sociais, favorecendo a igualdade e 

reduzindo a carga sobre o Judiciário. 

Embora as demandas individuais possam ser uma estratégia para pressionar o poder 

público a implementar ou reformular políticas públicas, Silveira (2011) destaca que a 

concessão de direitos por meio de ações coletivas ainda não conquistou uma posição 

favorável no Judiciário. No entanto, é importante reconhecer que a educação, como direito 

social e fundamental, também pode ser protegida por meio de ações individuais, como no 
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caso das disputas por vagas em instituições de Educação Infantil, que buscam garantir a 

isonomia entre os cidadãos. 

Bucci (2006) adverte que a dispersão dos conflitos envolvendo ações coletivas no 

sistema judicial pode ter efeitos indesejados, já que a perspectiva nessas ações ainda se 

concentra na titularidade do indivíduo ou grupo, sem abordar adequadamente o processo de 

seleção de prioridades e alocação de recursos no orçamento público. 

Dessa forma, para ampliar os direitos sociais, incluindo a educação, a defesa coletiva 

deve estar em sintonia com a capacidade de planejamento do orçamento público, em vez de 

ser excluída desse processo. Quanto às dificuldades enfrentadas no questionamento judicial 

de demandas coletivas, é importante notar que o Judiciário, em sua estrutura, e os juízes, em 

sua formação, estão mais familiarizados com a análise de conflitos individuais (Lopes, 2006). 

Portanto, a aceitação das demandas coletivas é vista como um desafio, uma vez que muitos 

julgadores argumentam contra a intervenção do Judiciário nas atividades do Executivo. 

Diante desse cenário, é essencial buscar formas de fortalecer e aprimorar os 

mecanismos de defesa coletiva dos direitos sociais, incluindo a educação, de modo a garantir 

uma abordagem mais equitativa e eficaz na promoção desse direito. Isso envolve não apenas 

a capacitação dos profissionais do Direito para lidar com demandas coletivas, mas também 

uma maior sensibilização do Judiciário para a importância da sua atuação na garantia do 

acesso universal e igualitário aos direitos fundamentais. Ao mesmo tempo, é fundamental 

que as políticas públicas e a alocação de recursos orçamentários sejam planejadas de forma 

a atender às demandas sociais de maneira eficiente e sustentável, em consonância com os 

princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da justiça social. 

 

3.2 O USO DO CONTROLE JUDICIAL SOBRE O ORÇAMENTO PÚBLICO COMO MEIO 

PARA CONCRETIZAR POLÍTICAS PÚBLICAS EDUCACIONAIS 

Ao se examinar o papel do controle judicial do orçamento público na concretização 

das políticas voltadas para o direito fundamental à educação, evidencia-se a relevância das 

decisões judiciais na promoção da equidade e no cumprimento dos objetivos constitucionais 

do Estado. O reconhecimento da educação como uma prioridade absoluta pela ordem jurídica 

brasileira ressalta a necessidade de os órgãos políticos priorizarem os recursos para esse fim, 

em detrimento de gastos menos essenciais. Nesse contexto, o Poder Judiciário surge como 

um garantidor do direito à educação, utilizando o controle do orçamento público como uma 
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ferramenta para assegurar a efetivação desse direito fundamental, em consonância com os 

princípios da razoabilidade e proporcionalidade. 

O direito à educação pública é reconhecido como um direito fundamental social, o que 

implica que o Estado tem o dever de utilizar adequadamente os recursos públicos para 

promover o desenvolvimento do ensino. A obrigação de investimento mínimo em educação 

vai além dos percentuais estabelecidos no artigo 212 da Constituição Federal de 1988, 

conforme estabelecido pela Lei nº 13.005/2014, que instituiu o Plano Nacional de Educação 

(PNE). Essa lei estabelece diretrizes que incluem a melhoria da qualidade da educação, a 

erradicação do analfabetismo, a universalização do ensino básico e a promoção da equidade 

no ensino (Cambi, 2020, p. 510). 

Destaca-se a relevância do direito à educação, especialmente para a formação de 

crianças e adolescentes, conforme ressaltado pela 2ª Turma do Superior Tribunal de Justiça 

(STJ) durante o julgamento do Recurso Especial nº 440.502/SP. 

EMENTA: [...]. DIREITO A CRECHE E A PRÉ-ESCOLA DE CRIANÇAS 
ATÉ SEIS ANOS DE IDADE. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. 
[...]. PRINCÍPIO DA INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL. 
LESÃO CONSUBSTANCIADA NA OFERTA INSUFICIENTE DE VAGAS. [...]. 
2. Na ordem jurídica brasileira, a educação não é uma garantia qualquer que 
esteja em pé de igualdade com outros direitos individuais ou sociais. Ao 
contrário, trata-se de absoluta prioridade, nos termos do art. 227 da 
Constituição de 1988. A violação do direito à educação de crianças e 
adolescentes mostrasse, em nosso sistema, tão grave e inadmissível como 
negar-lhes a vida e a saúde. [...] 

 

Reconhecendo que uma educação de qualidade desempenha um papel crucial na 

formação do indivíduo e no fortalecimento de seu senso de cidadania, é inadmissível que os 

órgãos políticos deixem de priorizar esse direito fundamental ao elaborar seus orçamentos, 

optando, em vez disso, por privilegiar gastos com publicidade, festividades, turismo e outras 

despesas de menor importância. No entanto, caso isso aconteça, é viável o controle judicial 

do orçamento público para assegurar o cumprimento dos objetivos constitucionais do 

Estado, com a efetivação prioritária dos direitos fundamentais. 

Diante da judicialização e do subsequente controle das políticas públicas relacionadas 

ao direito fundamental à educação, é essencial garantir a eficácia das decisões judiciais. Para 

isso, o sistema jurídico oferece ao Poder Judiciário uma variedade de instrumentos, entre os 

quais se destaca o controle do orçamento público. 
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O orçamento público é o instrumento legal pelo qual o Estado estabelece os objetivos 

constitucionais a serem alcançados, especialmente no que diz respeito aos direitos sociais. 

Assim, se os órgãos políticos falharem na realização do direito à educação (por exemplo, na 

construção de uma creche), cabe ao Poder Judiciário garantir sua concretização, inclusive 

determinando a inclusão no orçamento de um gasto público não previsto. Nesse sentido, o 

Poder Judiciário não está ultrapassando sua competência, mas sim assegurando que o Estado 

cumpra sua função constitucional por meio do orçamento. 

Entretanto, diante desse contexto, o Poder Judiciário deve agir com prudência, uma 

vez que há uma diversidade de direitos a serem realizados pelo Estado, enquanto os recursos 

disponíveis são limitados. Portanto, ao decidir, o juiz deve aplicar os princípios da 

razoabilidade e da proporcionalidade, buscando satisfazer o direito fundamental que melhor 

proteja a dignidade da pessoa humana e que, na medida do possível, beneficie o maior 

número de pessoas, promovendo assim a justiça social. 

Quando se aborda o controle judicial do orçamento público para a efetivação de 

políticas públicas, é possível identificar duas modalidades: o controle preventivo e o controle 

concomitante. Para elucidar essas modalidades, as lições de Gajardoni (2012, p. 91) são 

pertinentes:  

O controle orçamentário pode ser preventivo ou concomitante. Ele é 
preventivo quando o Judiciário intervém diretamente no plano plurianual (art. 
165, § 1º, da CF) ou vincula a verba programada para o próximo orçamento (§ 
5º), ordenando que se reservem valores futuros para a implementação da 
política pública. O controle concomitante - utilizado em situações de urgência 
absoluta - ocorre através do desvio de despesa, isto é, realocando recursos 
do orçamento vigente, retirando verba destinada a obras ou serviços de 
menor importância (por exemplo, construção de praças, recapeamento 
asfáltico etc.) em favor da proteção de um direito fundamental. 

 

Nesse sentido, o controle judicial do orçamento público acontece de forma preventiva 

quando o Poder Judiciário determina ao Poder Público a implementação de uma política 

pública. Contudo, diante da comprovação da falta de recursos públicos para cumprir 

imediatamente a ordem judicial (reserva do possível), o juiz indica na decisão que o Estado 

deve garantir imediatamente pelo menos o núcleo essencial do direito (o mínimo existencial) 

e que, nos próximos orçamentos, seja reservada uma dotação específica para a completa 

realização (ou progressiva) do direito fundamental violado.  

Por exemplo, se inicialmente for requerida a construção de uma creche para atender 

às crianças da localidade, mas o município alega e prova a falta de recursos financeiros 
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suficientes, o juiz deve ordenar que, para garantir o núcleo essencial do direito à educação, o 

município forneça o direito à creche de alguma forma (como pagar uma creche particular ou 

fazer um convênio para usar a creche de um município vizinho) e, adicionalmente, deve 

determinar que seja prevista uma dotação orçamentária nos futuros orçamentos para a 

construção da creche. 

O Poder Judiciário, diante da comprovação da insuficiência de recursos e da falta de 

previsão orçamentária, determinará ao Poder Público que inclua na próxima proposta 

orçamentária o montante necessário para a realização da política pública. Considerando que 

a lei orçamentária não é definitiva e permite a realocação de recursos, o Judiciário também 

deverá ordenar, caso haja descumprimento do orçamento, a obrigação de executar uma 

determinada política pública (como a construção de uma escola ou de um hospital, por 

exemplo) (Grinover, 2013). 

Para reforçar a ideia do controle judicial preventivo do orçamento público, 

especialmente no que se refere à alocação de dotações orçamentárias em orçamentos 

futuros para a implementação da política pública, a 2ª Turma do STJ, no julgamento do 

Recurso Especial nº 493.811/SP, e a 2ª Turma do STF, na Questão de Ordem na Petição nº 

2.836/RJ, decidiram de forma semelhante, destacando a necessidade de autorização 

orçamentária para a execução de políticas públicas, como a construção de creches (STJ, STF). 

Por outro lado, o controle judicial do orçamento público de forma concomitante 

(considerado excepcional por potencialmente desorganizar as dotações previamente 

programadas) ocorre quando o Poder Judiciário, devido à urgência da situação, ordena que o 

Estado implemente imediatamente a política pública através da realocação de recursos 

dentro do orçamento em vigor. Nesses casos, os Poderes Executivo e Legislativo devem 

seguir as normas financeiras, realizando uma reprogramação das receitas previstas e das 

despesas fixadas, garantindo que outros direitos fundamentais não sejam prejudicados 

(Canela Junior, 2011, p. 107-108). 

Em relação ao controle judicial concomitante do orçamento público e à exigência de 

que a realocação de dotações orçamentárias seja efetuada pelos Poderes Políticos, o Tribunal 

Pleno do STF, durante o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 5.468/DF, já 

emitiu decisão a respeito: 

[...] 11) A Jurisdição Constitucional, em face da tessitura aberta de 
conformação legislativa prevista pelo inciso I do § 3º do art. 166 da 
CRFB/1988, não detém capacidade institucional automática ou pressuposta 
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e não pode empreender, no âmbito do controle abstrato, a tarefa de 
coordenação entre o Plano Plurianual (PPA) e as respectivas Leis de Diretrizes 
Orçamentárias (LDO’s) e Leis Orçamentárias Anuais (LOA’s). 12) 
Consectariamente, diante da ausência de abusividade, deve-se declarar que a 
função de definir receitas e despesas do aparato estatal é uma das mais 
tradicionais e relevantes do Poder Legislativo, impondo-se ao Poder 
judiciário, no caso, uma postura de deferência institucional em relação ao 
debate parlamentar, sob pena de indevida e ilegítima tentativa de 
esvaziamento de típicas funções institucionais do Parlamento. [...]. 

 

Quando ocorre o controle concomitante para assegurar a imediata concretização do 

direito fundamental à educação, o Poder Judiciário tem a capacidade de ordenar ao Poder 

Público, por exemplo, a realocação de recursos originalmente destinados a despesas 

consideradas menos prioritárias (como publicidade, festividades ou a construção de uma 

praça).  

Assim, observa-se que a realização do controle (seja prévio ou concomitante) do 

orçamento público pelo Poder Judiciário é plenamente viável, especialmente quando essa 

intervenção é empregada para garantir a efetiva implementação das políticas públicas 

relacionadas ao direito fundamental à educação. Ao agir dessa maneira, o Poder Judiciário 

age de forma legítima, pois não está invadindo as atribuições dos outros Poderes da 

República, mas sim garantindo que o Estado cumpra sua função constitucional de promover 

os direitos fundamentais sociais.  

Através do controle judicial, seja preventivo ou concomitante, o Poder Judiciário 

desempenha um papel fundamental na garantia da implementação das políticas públicas 

relacionadas à educação, contribuindo para a construção de uma sociedade mais justa e 

igualitária. Ao determinar a alocação de recursos orçamentários para a realização de projetos 

educacionais prioritários e ao exigir a imediata execução dessas políticas, o Judiciário não 

apenas cumpre sua função constitucional, mas também protege os direitos fundamentais 

sociais dos cidadãos, assegurando que o Estado cumpra seu papel na promoção do 

desenvolvimento educacional e na garantia do acesso à educação para todos. 

 

CONCLUSÃO 

A análise realizada neste estudo sobre a judicialização do direito fundamental à 

educação no Brasil, com foco na reserva do possível e no mínimo existencial, revela uma 

complexidade significativa na interpretação e aplicação dos princípios constitucionais pelo 

Supremo Tribunal Federal. As decisões da Corte evidenciam uma tentativa de balancear as 
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necessidades educacionais urgentes da população com as limitações financeiras e 

orçamentárias do Estado, um desafio que se intensifica em períodos de crise econômica. 

O conceito de reserva do possível, embora sirva como um freio prático às demandas 

por direitos fundamentais, não pode ser utilizado arbitrariamente para negar a efetivação 

destes direitos. As decisões do Supremo Tribunal Federal ressaltam que a interpretação deste 

princípio deve ser cuidadosamente balanceada com o princípio do mínimo existencial, que 

garante as condições básicas de uma vida digna, incluindo o acesso à educação. 

Este trabalho demonstrou que o direito à educação, como previsto na Constituição 

Federal de 1988, transcende a mera formalidade legal e exige ação proativa do Estado para 

sua concretização. A educação é fundamental para o desenvolvimento individual e coletivo, 

servindo como um pilar essencial para a democracia e a justiça social. Sendo assim, sua 

garantia deve estar acima de contingências econômicas temporárias. 

A judicialização da educação, conforme discutido, surge como um mecanismo 

necessário quando outros Poderes falham em cumprir suas obrigações. Nesse sentido, o 

Supremo Tribunal Federal atua não apenas como um guardião da lei, mas também como um 

promotor de políticas públicas, intercedendo quando há inércia ou insuficiência nas ações do 

Poder Executivo e Legislativo. 

Nesse sentido, o estudo demonstrou a evolução teórica dos conceitos jurídicos 

envolvidos, bem como as implicações dessas teorias no cenário educacional brasileiro. Ficou 

evidente que as decisões do Supremo Tribunal Federal têm oscilado entre a deferência à 

autonomia dos poderes políticos e a intervenção necessária para assegurar direitos 

fundamentais, refletindo a complexidade e a delicadeza das questões enfrentadas. 

Através da análise da jurisprudência e da legislação, identificou-se que uma das 

maiores contribuições deste estudo é esclarecer como o controle judicial sobre o orçamento 

público pode ser utilizado como ferramenta para a efetivação de políticas públicas de 

educação. Essa abordagem reforça o entendimento de que a justiça não deve se abster de 

seu papel ativo, especialmente quando estão em jogo direitos de natureza fundamental como 

a educação. 

Ao considerar as demandas individuais e coletivas na luta pela garantia do direito à 

educação, observa-se que o Supremo Tribunal Federal tem sido sensível à necessidade de 

uma resposta jurídica que considere tanto os aspectos técnicos quanto os humanos 

envolvidos. A análise de casos concretos demonstrou que o STF tem se esforçado para aplicar 
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uma interpretação da Constituição que seja ao mesmo tempo pragmática e alinhada aos 

princípios de dignidade humana. 

A partir dos debates e das análises feitas, é possível afirmar que a concretização do 

direito à educação no Brasil ainda enfrenta numerosos desafios, incluindo a necessidade de 

uma melhor formulação e implementação de políticas públicas e de uma fiscalização mais 

efetiva por parte dos órgãos judiciais. No entanto, a evolução da jurisprudência e das 

discussões acadêmicas sugere um caminho progressivo em direção a uma maior efetividade 

desse direito. 

Em conclusão, a pesquisa enfatizou a importância de uma interpretação constitucional 

que concilie economicidade e humanidade, garantindo que a escassez de recursos não seja 

um pretexto para a negação de direitos fundamentais. A atuação do Supremo Tribunal 

Federal neste contexto não apenas reflete sua missão de guardião da Constituição, mas 

também de promotor da justiça social, demonstrando que o direito à educação, apesar das 

dificuldades, deve ser sempre priorizado. 
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LEI GERAL DE PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS (LGPD): COMO SUPERAR AS 
DIFICULDADES DE ADOÇÃO DE MEDIDAS TÉCNICAS E ORGANIZACIONAIS NA 

INICIATIVA PRIVADA? 

Daniel Luis Zani 
Karla Vaz Fernandes 

 
INTRODUÇÃO  

O presente estudo justifica-se pela necessidade de entendimento e facilitação das 

relações jurídicas inerentes às atividades comerciais entre entidades empresariais e os 

proprietários dos dados pessoais utilizados, à medida que o tema da evolução da tecnologia 

e da informação tem revolucionado a interação entre os indivíduos de forma local e global.  

O surgimento dos computadores, dispositivos móveis, internet, redes sociais e o 

advento da big data têm proporcionado uma série de benefícios, mas também trazido 

desafios significativos aos legisladores e operadores do Direito em relação à proteção dos 

dados pessoais e aos direitos fundamentais de liberdade, privacidade e o livre 

desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.  

O aumento do volume e da acessibilidade aos dados pessoais impulsionou a criação 

de leis de proteção de dados em todo o mundo. A Regulamentação Geral de Proteção de 

Dados (GDPR) da União Europeia, o Privacy Shield Americana, a Lei Federal de Proteção de 

Dados Alemã, a lei de proteção de dados Argentina, a lei de privacidade da Austrália e a Lei 

de Proteção de Informações Pessoais e Documentos Eletrônicos (PIPEDA) do Canadá são 

exemplos notáveis de iniciativas globais para lidar com essas questões.  

No Brasil, a resposta a esse desafio veio com uma série sequencial de ações, iniciando 

com a elaboração do Marco Civil da Internet, da Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais 

(LGPD), a inclusão da privacidade dos dados pessoais como direito fundamental na 

Constituição brasileira e, por fim, a criação de um órgão fiscalizador independente com 

recursos próprios e autonomia de ação, a Autoridade Nacional para Proteção de Dados 

Pessoais (ANPD).  

Nesse contexto este estudo tem o condão de trazer uma breve história sobre a 

proteção de dados pessoais em âmbito global e no Brasil no “Capítulo I” e, através de análise 

jurídica da LGPD, seus artigos e anexos, bem como de artigos científicos e literatura 

disponível, no “Capítulo II”, discorrer sobre a dificuldade e obstáculos enfrentados para 

adoção de medidas técnicas e organizacionais para a conformidade jurídica seguido, no 

“Capítulo III”, pela contextualização dos benefícios competitivos que o compliance ao instituto 
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legal pode proporcionar e a importância para atingimento do seu objetivo jurídico-social, em 

especial, na adoção de medidas técnicas e administrativas para o compliance à LGPD 

conforme definido em seus artigos 6º, 35 e 46 (BRASIL, 2018). De forma complementar, 

através do “ANEXO I – Superando o compliance da LGPD” demonstrar como o texto da lei 

pode ser traduzido em ações práticas buscando o seu objetivo jurídico-social quanto à 

garantia e à proteção dos direitos fundamentais de liberdade, de privacidade e o livre 

desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, conforme determina o caput do artigo 

1º da LGPD.  

Para atingir os objetivos propostos nessa monografia optou-se pela abordagem da 

metodologia de pesquisa qualitativa de caráter descritivo por permitir que se obtenha 

informações detalhadas e ricas sobre assuntos complexos e pouco compreendidos, 

possibilitando assim responder perguntas específicas como a proposta no título deste estudo. 

 

UM BREVE HISTÓRICO DA LEI GERAL DE PROTEÇÃO DE DADOS E O DIREITO À 

PRIVACIDADE E À PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS 

 

1.1 O Direito à Privacidade  

De forma a preparar o fértil e recente terreno de conhecimento abordado, é mister 

olhar para o passado para melhor entendimento do surgimento do Direito à Privacidade e 

como os avanços da tecnologia trouxeram impacto na tutela dos dados pessoais, tornando-

o um direito fundamental constante da nossa Carta magna.  

É notório que o assunto tomou larga escala na segunda parte da década de 2010 

devido à pressão sofrida pela entrada em vigor da General Data Protection Rule (GDPR) na 

União Europeia.  

Contudo, pouco se sabe que o tema era assunto de preocupação mesmo antes de 

1900. Já na Constituição de 25 de março de 1824, conhecida como a “Constituição do 

Império” (BRASIL, 1842), encontra-se tutelado, de forma embrionária, o direito à 

inviolabilidade da casa e do segredo da carta:  

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Políticos dos Cidadãos 
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a segurança individual, e a 
propriedade, é garantida pela Constituição do Império, pela maneira seguinte.  
VII. Todo o Cidadão tem em sua casa um asylo inviolável. De noite não se 
poderá entrar nela, senão por seu consentimento, ou para o defender de 
incêndio, ou inundação; e de dia só será franqueada a sua entrada nos casos, 
e pela maneira, que a Lei determinar.  
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XXVII. O Segredo das Cartas é inviolável. A Administração do Correio fica 
rigorosamente responsável por qualquer infração deste Artigo. (BRASIL, 
1842). 

Em 1890, o tema também era discutido no artigo de “The Right to Privacy” (O Direito 

à Privacidade), publicado na Harvard Law Review, artigo esse que abrangia a necessidade da 

garantia do direito à privacidade por meio da sua normatização (WARREN; BRANDEIS, 

1890).  

Nota-se que à época dessas manifestações do legislador e do Imperador, a 

preocupação estava profundamente relacionada aos aspectos materiais.  

Conforme alude o professor Fernandez, em sua obra “Manual Prático sobre a Lei Geral 

de Proteção de Dados Pessoais” (MACIEL, 2019), há apenas referência ao sigilo da 

correspondência e à inviolabilidade do domicílio, não havendo uma proteção da privacidade 

por si só, pelo seu conteúdo ou por um aspecto mais subjetivo, mas sim uma proteção apenas 

contra a invasão, ou seja, o ato de romper uma barreira física.  

Com a constante evolução da sociedade, que vem acelerando a cada década, em boa 

parte motivada pelo avanço de tecnologias, sejam elas de processo, técnicas ou ferramentas, 

evoluiu-se para um novo contexto, ou seja, a necessidade de ampliar o conceito de 

privacidade de forma a abranger as informações sobre os indivíduos, informações essas que 

podem causar mal ou dano ao seu proprietário. E esse aspecto vem provocando impacto 

direto no conceito de Direito à Privacidade, onde antes existia foco em aspectos ligados 

diretamente à tutela do bem material, ou seja, do domicílio e a correspondência, agora trata-

se de forma mais abrangente todos os pontos que afetam a liberdade e a privacidade da 

pessoa natural. O que leva ao ponto seguinte.  

É imprescindível, para compreender a evolução do Direito aqui estudado, destacar que 

o tema ganhou contornos humanitários em 1948, com a adoção pelo direito brasileiro da 

Declaração Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), onde sagrava-se o Direito à 

Privacidade como um direito fundamental para todo(a)s, sendo aqui de suma importância 

recuperar o artigo 12:  

Art. 12 Ninguém será sujeito a interferências na sua vida privada, família, lar 
ou na sua correspondência, nem a ataque à sua honra e reputação. Toda 
Pessoa tem direito à proteção da lei contratais interferências ou ataques 
(ONU, 1948, 217 [III] A).  

 

 

1.2 Da Proteção dos Dados Pessoais e das Leis em Âmbito Global  
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No que tange ao conceito quando analisadas as leis existentes que possuem o objetivo 

da proteção dos dados pessoais, identificam-se dois pilares: o de liberdade e a transparência. 

Sendo o segundo, com maior peso.  

Em 1970 foi criada na Alemanha o que se pode considerar com a primeira lei de 

proteção de dados, a Datenschutzgesetzgebung (EDPS, 2023). Já em 1980 foram 

documentadas a publicação de algumas diretrizes estabelecendo princípios à proteção de 

dados pelo Comitê de ministros da OECD (Organization for Economic Cooperaton And 

Development) (KIRBY, 2011). Essas diretrizes tinham como objetivo normatizar o fluxo da 

informação que circulava entre os países da Europa. Apesar de sua importância, a iniciativa 

gerava, por vezes, obscuridade na interpretação em cada país, visto sua abordagem ampla e 

difusa.  

O processo global evolui com a aprovação do Data Protection Convention em 1981, 

primeiro instrumento legal reconhecido internacionalmente para coibir a coleta abusiva e o 

processamento de dados pessoais focado nas informações de raça, vida sexual, religião, 

política, saúde e antecedentes criminais, dentre outras. Um ponto que precisa ser destacado 

deste instrumento foi a importância ao direito do titular dos dados de saber quais 

informações são armazenadas e poder corrigi-las (COE, 1981).  

Conforme descreve Patrícia Peck Pinheiro em “Proteção de Dados Pessoais” (PECK, 

2021), em 2016, na União Europeia, em meio a debates sobre abuso da coleta e utilização de 

dados pessoais de cidadão(ã)s que estavam na UEE (União dos Estados Europeus) teve 

origem a GDPR (General Data Protection Rule), ou Regulamento Geral de Proteção de Dados 

Pessoais. Aprovado em 2016, entrou em vigor apenas em 2018, e possui o condão de 

padronizar as leis e diretrizes entre os países e empresas que possuíssem, ou desejavam 

iniciar, relações comerciais com os países da UEE, logo, deveriam possuir, ou criar, suas 

próprias leis de proteção de dados pessoais de forma compatível com os dispositivos da 

GDPR.  

 

1.3 Dos Momentos Das Leis de Proteção Dos Dados Pessoais  

Segundo Bioni (2019), a história das leis de proteção de dados pessoais pode ser 

dividida em quatro momentos, sendo a primeira aquela em que aparece a preocupação com 

o processamento de grandes volumes de dados de pessoas ligadas a órgãos governamentais. 

No segundo momento, a proteção aos dados passa a ser mais abrangente, alcançando não só 
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a esfera governamental, como também os indivíduos da esfera privada. Nessa fase, ocorre 

uma sutil, mas significante mudança, pouco notada por aquele(a)s que, distraidamente 

passam por esse momento histórico, que foi a transferência da responsabilidade de manter a 

proteção dos dados para o próprio titular. Sim, pois apesar da lei existir seriam os próprios 

titulares os responsáveis por denunciar eventuais abusos.  

O terceiro momento é marcado por regulamentos que envolvem os proprietários em 

todo o ciclo de vida do processo, desde a coleta, o tratamento, e a destruição das informações 

trazendo autonomia para o titular das informações. Por fim, no quarto momento, o Estado 

passa a ser novamente o protagonista tutelando dados considerados sensíveis e retirando a 

autonomia e prerrogativa de auto escolha, hora conquistada pelo titular dos dados.  

 

1.4 Da Proteção dos Dados Pessoais no Brasil  

No Brasil, o assunto “privacidade” é caro e vem sendo tutelado em alguns 

instrumentos antes mesmos das primeiras iniciativas de proteção de dados, como pode-se 

extrair dos incisos X, XI e XII, do artigo 5º, da Carta Magna (BRASIL, 1988, art. 5º), in verbis:  

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes: [...] 
X- são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, 
assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de 
sua violação;  
XI- a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem 
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou 
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial;  
XII- é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, 
de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem 
judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de 
investigação criminal ou instrução processual penal. (BRASIL, 1988).  

No entanto, a resposta ao recente desafios global veio na forma do Marco Civil da 

Internet, Lei Nº 12.965, publicada em 23 de abril de 2014 (BRASIL, 2014), e da Lei Geral de 

Proteção de Dados Pessoais (LGPD), Lei 13.709, publicada em 14 de agosto de 2018 

(BRASIL, 2018), com um período de vacatio legis de 24 meses, entrando em vigor em 03 de 

agosto de 2020, proporcionando ao país um passo significativo no fortalecimento da 

proteção dos dados pessoais e com o reconhecimento da importância da proteção de dados 

pessoais através do seu reconhecimento como direito constitucional fundamental através da 

Emenda Constitucional número 115, de 10 de fevereiro de 2022 (BRASIL, 2022).  
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A LGPD tem natureza geral e aplicabilidade em qualquer atividade que envolva o 

tratamento de dados pessoais, a lei tem por condão, tutelar a privacidade e a segurança das 

informações, bem como o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. Porém, 

como era de se esperar em um país continental como o Brasil, e de cultura capitalista 

agressiva, é de difícil assimilação.  

A criação da Autoridade Nacional de Proteção de Dados (ANPD), instituída pelo 

Decreto 10.474 de 26 de agosto de 2020 (BRASIL, 2020), trouxe um órgão regulador 

específico para fiscalizar e orientar a aplicação da LGPD. A ANPD, inicialmente vinculada ao 

Poder Executivo, que mais tarde, em 13 de junho de 2023, através da Media Provisória 1.124 

(BRASIL, 2023), haveria de tornar-se uma Autarquia, dotada de autonomia de ação, 

independente e com orçamento próprio. A autoridade desempenha um papel fundamental 

na efetivação dos direitos previstos na LGPD, assegurando a proteção dos dados pessoais e 

a conformidade das empresas com as disposições legais.  

E concluindo a rápida contextualização desse importante dispositivo nacional, vale 

destacar a publicação do regulamento de aplicação de sanções administrativas, ocorrido em 

27/02/2023, denominada “Norma de Dosimetria” (BRASIL, 2023), que tem por objetivo:  

a) Regulamentar os arts. 52, 53 da Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais, definido 

parâmetros e critérios para aplicação de sanções financeiras e administrativas pela 

Autoridade, assim como cálculo das multas e as formas e dosimetrias das intercorrências;  

b) Ajustar os arts. 32, 55 e 62 da resolução Nº1, com objetivo de melhorar a 

fiscalização e o processo administrativo sancionado de forma repressiva, de toda forma 

garantido e o devido processo legal e o contraditório, reforçando assim os alicerces da 

segurança jurídica preservando em todos os momentos a transparência para todos os 

envolvidos.  

Em resumo, esse documento trouxe reforço da responsabilidade de fiscalização e ao 

poder sancionador da Autoridade Nacional de Proteção de Dados, alterando e esclarecendo 

o que contêm na Resolução Nº1 publicada pela própria Autoridade, resolução esta que trata 

sobre o processo de fiscalização da entidade (BRASIL, 2021).  

 

2. ANÁLISE DA LGPD  

Para alcançar o objetivo deste estudo, que é a análise dos principais pontos 

controversos da LGPD, e a sugestão de alternativas que possibilitem a superação de 
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dificuldades quanto à adoção de medidas técnicas e administrativas para o compliance à 

LGPD, mister é realizar uma análise jurídica qualitativa dos artigos que compõem o 

instrumento, ou pelo menos, dos principais e mais polêmicos do ponto de vista prático das 

entidades privadas que tratam dados pessoais. Dito isso, inicia-se a análise da Lei, tomando 

como ponto de partida o objeto jurídico tutelado. Seguimos.  

 

2.1 Das definições e requisitos  

Pode-se observar no Capítulo I - Disposições Gerais, em seu artigo 1º, que a lei 

restringe seu bem tutelado ao "Direito Fundamental de liberdade e de privacidade", que são 

basilares para o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, a quem a lei 

atribui a designação de Proprietário dos Dados Pessoais, ou apenas Proprietários, quando 

couber o contexto.  

Art. 1º Esta Lei dispõe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos 
meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa jurídica de direito público ou 
privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e 
de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.  
Parágrafo único. As normas gerais contidas nesta Lei são de interesse nacional 
e devem ser observadas pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios. 
(BRASIL, 2018). 

Ainda pela análise do artigo 1º pode-se identificar que além do objeto jurídico, esse 

procura esclarecer que não são apenas dados coletados e trados através de meios digitais, 

pelo contrário, alcança também cadastros físico, assim como aplica-se tanto ao tratamento 

de dados realizado por pessoa natural quanto à pessoa jurídica de direito público ou privado.  

Cominado com o que prescreve o artigo 5º, em seu inciso I, extrai-se que, para 

proteção do objeto tutelado, determina-se como dado pessoal, toda informação relacionada 

à pessoa natural identificada ou identificável, ou seja, deve estar vinculado, exclusivamente 

a ela, não se aplicando aos dados de entidades de direito público ou privado, e não precisa 

ser uma informação direta e objetiva. Aplica-se também para o conjunto de dados que ao 

relacionar-se entre eles, possibilita a individualização da pessoa em um determinado grupo 

social (BRASIL, 2018). 

Acrescente-se aqui a preocupação do legislador quando o espectro do bem tutelado 

implica dados pessoais  que estão além das meras características ou informações básicas da 

pessoa natural. Tal preocupação materializa-se no destaque dado aos tipos de dados 

"sensíveis", para o qual a "Seção II - Do Tratamento de Dados Pessoais Sensíveis", Capítulo 

II, com 3 artigos, foi inteiramente dedicada, dada a dimensão negativa do impacto, quando 
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utilizados de forma inapropriada. E para que não exista dúvida quanto a este princípio, o 

parlamentar trouxe no artigo 5º, em seus incisos, a descrição dos elementos objetivo se 

subjetivos da definição: 

Art. 5º Para os fins desta Lei, considera-se: 
I -Dado pessoal: informação relacionada a pessoa natural identificada ou 
identificável; 
II -Dado pessoal sensível: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, 
convicção religiosa, opinião política, filiação a sindicato ou a organização de 
caráter religioso, filosófico ou político, dado referente à saúde ou à vida sexual, 
dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural; 

Com a mesma dedicação depreendida aos dados sensíveis, o legislador trouxe 

diferenciada preocupação com a criança e com o adolescente, dedicando outra seção ao 

assunto, a "Seção III-Do Tratamento de Dados Pessoais de Crianças e de Adolescentes", do 

mesmo capítulo, essa com apenas um artigo, que por sua vez deve ser utilizado em associação 

aos demais artigos desta lei. 

Além do exposto, é salutar apreender do artigo 2º da LGPD que por, direitos 

fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da 

pessoa natural, deve-se entender os fundamentos de respeito à privacidade, à 

autodeterminação informativa, à liberdade de expressão, de informação, de comunicação e 

de opinião, à inviolabilidade da intimidade , da honra e da imagem, não se limitando a esses, 

e devendo ser aplicado a todos os aspectos que possam impactar negativamente o pleno 

exercício à liberdade, à privacidade e ao desenvolvimento da pessoa natural(BRASIL,2018). 

Art. 2º A disciplina da proteção de dados pessoais tem como fundamentos: 
I - O respeito à privacidade;  
II - A autodeterminação informativa;  
III - a liberdade de expressão, de informação, de comunicação e de opinião;  
IV - A inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;  
V - O desenvolvimento econômico e tecnológico e a inovação;  
VI - A livre iniciativa, a livre concorrência e a defesa do consumidor; e  
VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a 
dignidade e o exercício da cidadania pelas pessoas naturais. (BRASIL, 2018). 

Nota-se, em seguida, no artigo 3º, que a abrangência territorial da LGPD não se limita 

a dados, indivíduos ou empresas no território nacional, pelo contrário, independe do meio, 

do país de sua sede ou do país onde estejam localizados os dados, desde que a operação de 

tratamento seja realizada no território nacional; a atividade de tratamento tenha por objetivo 

a oferta, ou o fornecimento de bens, ou serviços, ou o tratamento de dados de indivíduos 

localizados no território nacional; ou os dados pessoais objeto do tratamento tenham sido 

coletados no território nacional, in verbi:  
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Art. 3º Esta Lei aplica-se a qualquer operação de tratamento realizada por 
pessoa natural ou por pessoa jurídica de direito público ou privado, 
independentemente do meio, do país de sua sede ou do país onde estejam 
localizados os dados, desde que:  
I - A operação de tratamento seja realizada no território nacional;  
II - A atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento 
de bens ou serviços ou o tratamento de dados de indivíduos localizados no 
território nacional; ou  
III - os dados pessoais objeto do tratamento tenha sido coletados no território 
nacional.  
§ 1º Consideram-se coletados no território nacional os dados pessoais cujo 
titular nele se encontre no momento da coleta.  
§ 2º Excetua-se do disposto no inciso I deste artigo o tratamento de dados 
previsto no inciso IV do caput do art. 4º desta Lei. (BRASIL, 2018) 

De forma taxativa, o legislador tratou situações em que os dados pessoais em todo 

seu ciclo de vida deveriam ser protegidos da aplicação da LGPD, buscando assim aliviar a 

rigidez do tratado no que tangem as relações pessoais, sem fins lucrativos ou comerciais, ou 

o equilíbrio entre os direitos fundamentais individuais do proprietário dos dados e o bem 

comum, inerente ao convívio no qual está alicerçado a vida em sociedade e primordiais para 

comunicação, pesquisa, segurança e saúde, como  podemos ver nos incisos I, II, III, IV e V, do 

artigo 4º, vejamos:  

Art. 4º Esta Lei não se aplica ao tratamento de dados pessoais:  
I - Realizado por pessoa natural para fins exclusivamente particulares e não 
econômicos;  
II - Realizado para fins exclusivamente:  
a) jornalístico e artísticos; ou  
b) acadêmicos, aplicando-se a esta hipótese os arts. 7º e 11 desta Lei;  
III - realizado para fins exclusivos de:  
a) segurança pública;  
b) defesa nacional;  
c) segurança do Estado; ou  
d) atividades de investigação e repressão de infrações penais; ou  
IV - Provenientes de fora do território nacional e que não sejam objeto de 
comunicação, uso compartilhado de dados com agentes de tratamento 
brasileiros ou objeto de transferência internacional de dados com outro país 
que não o de proveniência, desde que o país de proveniência proporcione grau 
de proteção de dados pessoais adequado ao previsto nesta Lei (Brasil, 2018). 

Dando continuidade à análise proposta, nota-se no Capítulo II - Do Tratamento De 

Dados Pessoais, nas Seções I (Dos Requisitos para o Tratamento de Dados Pessoais), II (Do 

Tratamento de Dados Pessoais Sensíveis), III (Do Tratamento de Dados Pessoais de Crianças 

e de Adolescentes) e IV (Do Término do Tratamento de Dados), artigos do 7º ao 15, que o 

legislador buscou trazer as bases legais que possibilitem a legitimação ao tratamento de 

dados pessoais aos atores citados nos artigos 1º e 4º, denominados Controladores, aquele 

que se beneficia do tratamento e mantém a responsabilidade pelos dados durante o 
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tratamento, e Operadores, aqueles que efetivamente realizam as atividades de tratamento 

de dados, este podendo ser também o Controlador, ou um terceiro contratado pelo 

Controlador para realizar atividade específica, vinculada e sob responsabilidade solidária, bem 

como a forma de legitimar-se.  

Apesar de lograr êxito na "restrição de autonomia" para quem intentar o acesso ou 

tratamento de tais dados, o legislador foi feliz em elencar bases concisas e que proporcionam 

e execução das atividades comerciais e para prestação de serviços, sejam públicos ou 

privados. Como principal, mas não único, pode-se citar o consentimento do titular, que nada 

mais é que a autorização expressa da permissão para tratamento dos seus dados pelo próprio 

titular (BRASIL, 2018). Abaixo vemos outras bases legais que autorizam o tratamento:  

 

• O cumprimento de obrigação legal ou regulatória: o tratamento de dados pode ser 

realizado para cumprir uma obrigação legal ou regulatória pelo controlador.  

• A execução de políticas públicas: o tratamento de dados pode ser realizado para a 

execução de políticas públicas previstas em leis ou regulamentos.  

• A realização de estudos por órgão de pesquisa: o tratamento de dados pode ser 

realizado para a realização de estudos por órgão de pesquisa, garantida, sempre que possível, 

a anonimização dos dados pessoais.  

• A execução ou criação de contrato: o tratamento de dados pode ser realizado para 

a execução ou criação de contrato com o titular dos dados ou com terceiros a seu pedido.  

• O exercício regular de direitos: o tratamento de dados pode ser realizado para o 

exercício regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral.  

• A proteção da vida: o tratamento de dados pode ser realizado para proteger a vida 

ou a incolumidade física do titular ou de terceiros.  

• A tutela da saúde: o tratamento de dados pode ser realizado para a tutela da saúde, 

exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais da área da saúde, serviços de 

saúde ou autoridade sanitária.  

• A proteção ao crédito: o tratamento de dados pode ser realizado para a proteção ao 

crédito, nos termos do Código de Defesa do Consumidor.  

• O legítimo interesse: o tratamento de dados pode ser realizado com base no legítimo 

interesse do controlador ou de terceiros, exceto no caso em que prevalecerem direitos e 

liberdades fundamentais do titular que exijam a proteção dos dados pessoais.  
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Essa seção, em específico, é objeto de discussão entre empreendedores e empresários 

em todos os níveis por ter trazido elementos técnicos e organizacionais de custo ou 

complexidade elevada e que dificultam, ou podem mesmo impossibilitar, a execução da 

atividade principal de organizações que não possuem acesso a linhas de crédito ou mesmo, 

não possuem estrutura para assim funcionarem, vide II – Superando o Compliance da LGPD”. 

Segundo a pesquisa do Diário ABC Repórter, publicado em 20 de junho de 2022, 92,4% das 

empresas no Brasil são individuais, micro e de pequeno porte (ABC REPÓRTER, 2022), 

evidenciando o argumento dos empreendedores e empresários. Maiores detalhes quanto a 

complexidade exigida para atendimento aos requisitos para o tratamento de dados fica mais 

evidentes quando analisadas as seções II (Do Tratamento de Dados Pessoais Sensíveis), III 

(Do Tratamento de Dados Pessoais de Crianças e de Adolescentes) e IV (Do Término do 

Tratamento de Dados), e principalmente, o Capítulo VII - Da Segurança E Boas Práticas. 

 

2.2 Dos Direitos dos Titulares 

 

A preocupação do legislador em definir direitos para os titulares de dados pessoais na 

Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD), Lei nº 13.709/2018, decorre da crescente 

importância dos dados pessoais na sociedade contemporânea. Os dados pessoais são 

frequentemente coletados, armazenados e processados por empresas e governos para uma 

variedade de propósitos, incluindo marketing, pesquisa, segurança e muitos outros. No 

entanto, o uso inadequado desses dados pode levar a violações da privacidade e outros 

danos. 

Ao definir direitos para os titulares de dados pessoais, a LGPD busca equilibrar a 

necessidade de coletar e usar dados pessoais com a necessidade de proteger os direitos 

individuais. Esses direitos permitem que os indivíduos tenham mais controle sobre seus 

próprios dados e promovem uma maior transparência no tratamento deles. Além disso, eles 

ajudam a garantir que os dados pessoais sejam coletados e usados de maneira justa, 

transparente e segura. 

Em última análise, a definição desses direitos reflete o reconhecimento do legislador 

de que os dados pessoais são uma extensão da pessoa e, portanto, merecem proteção e 

tutela legal robusta. 
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Conforme descrito no Capítulo III - Dos Direitos Do Titular, capítulo este com 6 

artigos, do 17 ao 22, é franqueado ao titular dos dados pessoais o direito de dispô-los da 

maneira como lhe for mais adequada. Esse capítulo tem o propósito de assegura os princípios 

de transparência, propriedade e controle ao titular do dado, determinando que cabe a ele, e 

apenas a ele, a definição de quando e como seus dados devem ser usados. Claro, ressalvados 

os casos de representação de menor ou incapaz, cuja lei assim o define, ou ainda, quando 

houver base legal para o tratamento, para esses casos, inexistindo a figura do consentimento, 

assim como define o artigo 7º. Incisos II, III, IV, V, VI, VII, VIII, IX e X: 

Art. 7º O tratamento de dados pessoais somente poderá ser realizado nas 
seguintes hipóteses: 
[...] 
II - Para o cumprimento de obrigação legal ou regulatória pelo controlador; 
III - pela administração pública, para o tratamento e uso compartilhado de 
dados necessários à execução de políticas públicas previstas em leis e 
regulamentos ou respaldadas em contratos, convênios ou instrumentos 
congêneres, observadas as disposições do Capítulo IV desta Lei; 
IV - Para a realização de estudos por órgão de pesquisa, garantida, sempre 
que possível, a anonimização dos dados pessoais; 
V - Quando necessário para a execução de contrato ou de procedimentos 
preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do 
titular dos dados; 
VI - Para o exercício regular de direitos em processo judicial, administrativo 
ou arbitral, esse último nos termos da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 
1996 (Lei de Arbitragem); 
VII - para a proteção da vida ou da incolumidade física do titular ou de 
terceiros; 
VIII - para a tutela da saúde, exclusivamente, em procedimento realizado por 
profissionais de saúde, serviços de saúde ou autoridade sanitária; 
IX - Quando necessário para atender aos interesses legítimos do controlador 
ou de terceiros, exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades 
fundamentais do titular que exijam a proteção dos dados pessoais; ou 
X - Para a proteção do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislação 
pertinente. (BRASIL, 2018). 

Alçado ao status de Direitos Fundamentais pela Constituição Brasileira (BRASIL, 

1988), a liberdade, a intimidade e a privacidade ganharam contornos adequados ante a 

gigantesca revolução tecnológica e processual experimentada nos últimos 40, mais 

especificamente, pós-segunda guerra mundial. No contexto atual, é basilar e necessário 

materializar o direito a fim de que a sua propriedade seja devidamente atribuída, passando 

assim a diante os direitos e deveres advindos com ela. 

A LGPD, mais especificamente nos seus artigos 17 e 18, 20, 21 e 22, buscou essa 

materialização definido que toda pessoa natural tem direito de propriedade aos seus dados 

pessoais, incluindo nesses direitos, a obtenção, a qualquer momento, da  
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confirmação da existência dos seus dados em posse de terceiros, de acesso aos 

mesmos, da garantia da sua integridade e possibilidade de retificação, a anonimização, o 

bloqueio ou eliminação de dados desnecessários. Bem como daqueles excessivos ou tratados 

em desconformidade. Também previsto entre esses direitos materializados estão a 

portabilidade entre fornecedores, o pedido de eliminação dos dados, de fornecimento de 

informações e por fim, de revogação do consentimento hora fornecido.  

Cabe destacar o que determina o artigo 20, da LGPD, um avanço inimaginável, mas de 

suma importância atualmente, dias estes em que, cada vez mais, a Inteligência Artificial tem 

incorporado os processos corporativos, com objetivo de facilitar, agilizar e reduzir custo de 

atividades manuais e repetitivas. O instrumento tratado neste artigo assegura que, aos 

humanos, seja dado tratamento por humanos. Vejamos:  

Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar a revisão de decisões 
tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados 
pessoais que afetem seus interesses, incluídas as decisões destinadas a definir 
o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de 
sua personalidade. 
§ 1º O controlador deverá fornecer, sempre que solicitadas, informações 
claras e adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados 
para a decisão automatizada, observados os segredos comercial e industrial. 
§ 2º Em caso de não oferecimento de informações de que trata o § 1º deste 
artigo baseado na observância de segredo comercial e industrial, a autoridade 
nacional poderá realizar auditoria para verificação de aspectos 
discriminatórios em tratamento automatizado de dados pessoais. (BRASIL, 
2018) 

Para efeito deste estudo, trataremos en passant o Capítulo IV - Do Tratamento De 

Dados Pessoais Pelo Poder Público, visto que, pelo próprio título, trata de relações quase 

exclusivamente entre o titula de dados pessoais e Órgão do Poder Público. 

A referência ao objeto deste trabalho está no Caput do artigo 27, in verbis: 

Art. 27. A comunicação ou o uso compartilhado de dados pessoais de pessoa 
jurídica de direito público a pessoa de direito privado será informada à 
autoridade nacional e dependerá de consentimento do titular, exceto: 
I - Nas hipóteses de dispensa de consentimento previstas nesta Lei; 
II - Nos casos de uso compartilhado de dados, em que será dada publicidade 
nos termos do inciso I do caput do art. 23 desta Lei; ou  
III - nas exceções constantes do § 1º do art. 26 desta Lei.  
Parágrafo único. A informação à autoridade nacional de que trata o caput 
deste artigo será objeto de regulamentação (BRASIL, 2018). 

Nota-se que, apesar da tutela aos dados pessoais de pessoas naturais, o legislador 

trouxe acentuada preocupação para viabilizar a utilização desses para a gestão e 

ordenamento da vida em sociedade, dando em certa monta, autonomia ao poder público no 

tratamento. 
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2.3 Das Obrigações de Controladores e Operadores 

Por todo texto da LGPD encontram-se obrigações que devem ser cumpridas pelos 

Controladores e Operadores para atendimento aos 64 artigos. Assim como aos artigos 

contidos em seus instrumentos complementares, como as regulamentações e notas técnicas 

emitidas pela Autoridade Nacional de Proteção de Dados Pessoais (ANPD), disponíveis no 

Sítio Digital da Autarquia, a través do link Publicações da ANPD — Autoridade Nacional de 

Proteção de Dados (www.gov.br). 

É importante que as empresas estejam cientes dessas obrigações e tomem medidas 

para garantir o cumprimento da lei. Isso pode incluir a implementação de políticas e 

procedimentos internos para garantir o cumprimento das disposições da LGPD. Tais medidas 

podem ajudar a evitar sanções administrativas e outras consequências negativas, ou servir 

como atenuantes para sanções aplicadas, em caso de fortuito nas violações aos dados 

pessoais. 

Os principais pontos que hoje se tornaram uma dor para a iniciativa privada, uma vez 

que, destes pontos emerge clara a necessidade de investimento, seja com a contratação de 

pessoas capacitadas, a capacitação de colaboradores, com mapeamento, atualização e ajuste 

de processos que não previam as práticas e técnicas previstas na lei, ou mesmo, com a 

compra, desenvolvimento ou contratação de ferramentas que apoiem nas atividades do dia 

a dia e nos processos de acompanhamento e para auditoria das políticas e processos 

envolvidos no tratamento de dados pessoais, além da comunicação com o titular dos dados 

e com a ANPD. 

O artigo 46 da LGPD estabelece que os agentes de tratamento devem adotar medidas 

técnicas e organizacionais para proteger os dados pessoais, e que é facultada à ANPD, a 

definição de padrões técnicos mínimos para atendimento do caput do artigo. 

E ainda no parágrafo segundo, determina-se que as medidas técnicas e organizacionais 

devem ser consideradas desde a concepção do processo, serviço ou produto, e este ponto 

tem sensível impacto para a inovação vez que, em sua maioria, os produtos e serviços desta 

classificação, são implementados através de metodologias ágeis, como por exemplo, o Design 

Thinking (TELLUS, 2023), Scrum (SCRUM, 2023), Kanban (KANBANTOOL, 2023) ou Lean 

Six Sigma (SIXSIGMA, 2023), em que, como princípio, trabalha-se com o conceito de MVP 

(Produto Mínimo de Valor, do inglês Minimum Value Product), o que quer dizer que se 
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entrega a menor parte de um produto que gere valor agregada para a organização afim de 

avaliar se o produto será viável comercialmente, podendo abandoná-lo, caso o mercado não 

o absorva, e nesse caso, quanto menor o investimento inicial, menor a perda de investimento 

da organização (SCRUM, 2023). 

Ainda em relação ao dispositivo anterior, embora a LGPD não mencione 

explicitamente o treinamento de pessoas, ela enfatiza a necessidade de medidas técnicas e 

administrativas para proteger os dados pessoais. Isso pode ser interpretado como incluindo 

o treinamento adequado do pessoal envolvido no tratamento dos dados. Esse é outro 

aspecto que gera um custo não previsto para que o processo, produto ou serviço contemple 

o princípio de compliance desde a fase de concepção dele. Vejamos o que diz o artigo 46: 

Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de segurança, 
técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos não 
autorizados e de situações acidentais ou ilícitas de destruição, perda, 
alteração, comunicação ou qualquer forma de tratamento inadequado ou 
ilícito. 
§ 1º A autoridade nacional poderá dispor sobre padrões técnicos mínimos para 
tornar aplicável o disposto no caput deste artigo, considerados a natureza das 
informações tratadas, as características específicas do tratamento e o estado 
atual da tecnologia, especialmente no caso de dados pessoais sensíveis, assim 
como os princípios previstos no caput do art. 6º desta Lei. 
§ 2º As medidas de que trata o caput deste artigo deverão ser observadas 
desde a fase de concepção do produto ou do serviço até a sua execução. 
(BRASIL, 2018). 

Outro ponto amplamente discutido entre empreendedores e C-Levels é a contratação 

de um encarregado de dados preconizado pelo artigo 41, que entre outras atividades, 

exerceria a função de ponto focal facilitador e mediador para reclamações e comunicações 

dos titulares e para a ANPD. Além de prestar esclarecimentos e adotar providências; receber 

comunicações da autoridade nacional e adotar providências; orientar os funcionários e os 

contratados da entidade a respeito das práticas a serem tomadas em relação à proteção de 

dados pessoais; e executar as demais atribuições determinadas pelo controlador ou 

estabelecidas em normas complementares (ANPD, 2022). 

Prevenção, análise, mitigação e comunicação de incidentes: O artigo 48 da LGPD 

estabelece que o controlador deverá comunicar à Autoridade Nacional e ao titular a 

ocorrência de incidente de segurança que possa acarretar risco ou dano relevante aos 

titulares. 

Art. 48. O controlador deverá comunicar à autoridade nacional e ao titular a 
ocorrência de incidente de segurança que possa acarretar risco ou dano 
relevante aos titulares. 
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§ 1º A comunicação será feita em prazo razoável, conforme definido pela 
autoridade nacional, e deverá mencionar, no mínimo: 
I - A descrição da natureza dos dados pessoais afetados; 
II - As informações sobre os titulares envolvidos; 
III - a indicação das medidas técnicas e de segurança utilizadas para a proteção 
dos dados, observados os segredos comercial e industrial; 
IV - Os riscos relacionados ao incidente; 
V - Os motivos da demora, no caso de a comunicação não ter sido imediata; e 
VI - As medidas que foram ou que serão adotadas para reverter ou mitigar os 
efeitos do prejuízo. (BRASIL, 2018). 

A Lei traz consigo ainda algumas obrigações que, igualmente ao artigo 48, obriga o 

Controlador e o Operador em despesas substanciais, permitindo-nos assim alegar que figura 

entre as leis mais onerosas para empreendedores no Brasil. Em seu artigo 41, a LGPD obriga 

entidades e órgão a contratação de colaborador interno ou terceiro para função de 

Encarregado de Dados, a um custo médio anual de R$ 273.000,00, segundo o site especialista 

em empregos e recolocações Glassdoor, (GLASSDOOR, 2023). Vejamos como o artigo 41 

trata o tem: 

 
Art. 41. O controlador deverá indicar encarregado pelo tratamento de dados 
pessoais. 
§ 1º A identidade e as informações de contato do encarregado deverão ser  
divulgadas publicamente, de forma clara e objetiva, preferencialmente no sítio 
eletrônico do controlador.  
§ 2º As atividades do encarregado consistem em:  
I - Aceitar reclamações e comunicações dos titulares, prestar esclarecimentos 
e adotar providências;  
II - Receber comunicações da autoridade nacional e adotar providências;  
III - orientar os funcionários e os contratados da entidade a respeito das 
práticas a serem tomadas em relação à proteção de dados pessoais; e  
IV - Executar as demais atribuições determinadas pelo controlador ou 
estabelecidas em normas complementares.  
§ 3º A autoridade nacional poderá estabelecer normas complementares sobre 
a definição e as atribuições do encarregado, inclusive hipóteses de dispensa 
da necessidade de sua indicação, conforme a natureza e o porte da entidade 
ou o volume de operações de tratamento de dados. (BRASIL, 2018). 

Já os capítulos 47, 49, 50 e 51, a LGPD trazem em seu arcabouço uma série de 

exigências técnico-administrativas e organizacionais para os agentes de tratamento de dados 

como a adoção de medidas de segurança, técnicas e administrativas aptas a proteger os 

dados pessoais de acessos não autorizados e de situações acidentais ou ilícitas de destruição, 

perda, alteração, comunicação ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilícito, assim 

como a estruturação dos sistemas utilizados para o tratamento de dados pessoais de forma 

a atender aos requisitos e a padrões de boas práticas e de governança, além dos princípios 

gerais previstos no artigo “Art. 6º: as atividades de tratamento de dados pessoais deverão 
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observar a boa-fé e os seguintes princípios”, incisos do I ao X, os quais definem a finalidade, 

a adequação, a necessidade, o livre acesso, a qualidade dos dados, a transparência, a 

segurança, a não discriminação e a responsabilidade (BRASIL, 2018), e demais normas 

regulamentares. 

Além das medidas preventivas até agora citadas, existe a exigência de adoção de 

mediadas voltadas ao controle e redução do impacto a possíveis incidentes de violação de 

dados pessoais, podendo ser citados o que diz o “Art. 50. Os controladores e operadores, no 

âmbito de suas competências, pelo tratamento de dados pessoais, individualmente ou por 

meio de associações, poderão formular regras de boas práticas e de governança que 

estabeleçam as condições de organização, o regime de funcionamento, os procedimentos, 

incluindo reclamações e petições de titulares, as normas de segurança, os padrões técnicos, 

as obrigações específicas para os diversos envolvidos no tratamento, as ações educativas, os 

mecanismos internos de 

supervisão e de mitigação de riscos e outros aspectos relacionados ao tratamento de 

dados pessoais” (BRASIL, 2018), que estabelece a elaboração de relatório de impacto à 

proteção de dados pessoais, além de possíveis relatórios de impacto à proteção de dados 

pessoais, dessa Lei, advindas da Autoridade Nacional para Proteção de Dados Pessoais, 

ANPD, conforme predispõe o “Art. 51. A autoridade nacional estimulará a adoção de padrões 

técnicos que facilitem o controle pelos titulares dos seus dados pessoais”, inclusive sensíveis, 

referente a suas operações de tratamento e sujeitos à fiscalização e aplicação das sanções 

administrativas previstas no “Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em razão das 

infrações cometidas às normas previstas nesta Lei, ficam sujeitos às seguintes sanções 

administrativas aplicáveis pela autoridade nacional”. 

O impacto financeiro dessas exigências pode ser significativo. As empresas podem 

precisar investir em novas tecnologias e infraestruturas para garantir a segurança dos dados. 

Além disso, podem ser necessários treinamentos para os funcionários sobre como lidar com 

os dados pessoais em conformidade com a LGPD vez que, a não conformidade com a LGPD 

pode resultar em multas vultuosas, como demonstrarei no tópico seguinte. 

 

2.4 Das Sanções Financeiras e Administrativas 

O capítulo VIII - Da Fiscalização - Seção I - Das Sanções Administrativas mostra que a 

extensão da aplicação da LGPD é ampla, abrangendo todas as empresas e órgãos públicos 
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que realizam o tratamento de dados pessoais no Brasil. Porém, definidos os atores aos quais 

aplica-se a LGPD, bem como sua aplicabilidade e a abrangência territorial da lei, necessário é 

que passemos à análise jurídica das sanções a que podem ser submetidos aqueles que não se 

adequarem. 

A lei estabelece, em seu artigo 52, incisos de I à XI e em seus 7 parágrafos, bem como 

no artigo 53 e 54, uma série de obrigações e sanções administrativas que incluem 

advertência, multa simples, multa diária, publicização da infração, bloqueio dos dados 

pessoais a que se refere a infração, eliminação dos dados pessoais a que se refere a infração, 

suspensão parcial do funcionamento do banco de dados a que se refere a infração pelo 

período máximo de 6 (seis) meses, prorrogável por igual período, até a regularização da 

atividade de tratamento pelo controlador; suspensão do exercício da atividade de tratamento 

dos dados pessoais a que se refere a infração pelo período máximo de 6 (seis) meses, 

prorrogável por igual período; proibição parcial ou total do exercício de atividades 

relacionadas a tratamento de dados. 

É de solar importância neste quesito destacar o que asseveram os incisos II, X, XI, XII, 

bem como o conteúdo do parágrafo 4º, visto exagerado o montante atribuído pelo legislador 

para a multa, ou ao impacto que um boqueio ao banco de dados ou atividade de uma empresa 

pode acarretar para os seus negócios, tanto do ponto de vista financeiro, como jurídico e de 

valor de marca: 

Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em razão das infrações 
cometidas às normas previstas nesta Lei, ficam sujeitos às seguintes sanções 
administrativas aplicáveis pela autoridade nacional: 
[...] 
II - Multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da pessoa 
jurídica de direito privado, grupo ou conglomerado no Brasil no seu último 
exercício, excluídos os tributos, limitada, no total, a R$ 50.000.000,00 
(cinquenta milhões de reais) por infração; 
[...] 
X - Suspensão parcial do funcionamento do banco de dados a que se refere a 
infração pelo período máximo de 6 (seis) meses, prorrogável por igual período, 
até a regularização da atividade de tratamento pelo controlador; 
XI - suspensão do exercício da atividade de tratamento dos dados pessoais a 
que se refere a infração pelo período máximo de 6 (seis) meses, prorrogável 
por igual período; 
XII - proibição parcial ou total do exercício de atividades relacionadas a 
tratamento de dados. 
[...] 
§ 4º No cálculo do valor da multa de que trata o inciso II do caput deste artigo, 
a autoridade nacional poderá considerar o faturamento total da empresa ou 
grupo de empresas, quando não dispuser do valor do faturamento no ramo de 
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atividade empresarial em que ocorreu a infração, definido pela autoridade 
nacional, ou quando o valor for apresentado de forma incompleta ou não for 
demonstrado de forma inequívoca e idônea. (BRASIL, 2018). 

Segundo informação do Banco Nacional para o Desenvolvimento Econômico e Social, 

as empresas podem ser classificadas, pelo volume financeiro movimentado, em cinco 

categorias conforme descrito abaixo (BNDES, 2023): 

 

 

 

Sendo assim, tangibilizando o que define o art. 52, II, as multas, caso ocorra apenas 1 

(uma) infração no ano, teremos como desgaste financeiro: 

 

 

 

Ainda no que tange ao assunto, em 27 de fevereiro de 2023, foi publicada a Resolução 

nº 4, aprovada pelo Conselho Diretor da Autoridade Nacional de Proteção de Dados (ANPD, 

2023), que estabelece as regras e procedimentos para a realização da dosimetria das sanções 

a serem aplicadas quando os agentes de tratamento violarem a LGPD, ou os regulamentos 

expedidos pela ANPD. Essa Resolução tem como objetivos regulamentar os artigos 52 e 53 

da LGPD, tendo assim seus equivalentes nos artigos 3º, 9º e do 10 ao 15, bem como as formas 

e dosimetrias para o cálculo do valor-base das multas e alterar a Resolução nº 1 (ANPD, 
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2021), cujo cerne é estabelecer os procedimentos inerentes ao processo de fiscalização e as 

regras a serem observadas no âmbito do processo administrativo sancionador pela ANPD e 

que compreende as atividades de monitoramento, orientação e atuação preventiva. 

 

3 DA DIFICULDADES E BENEFÍCIOS DO COMPLIANCE A LGPD 

3.1. Das Dificuldades para o Compliance Corporativo 

As adequações, técnico e processual, necessárias e exigidas pelo compliance à LGPD 

é de tamanho vulto que, de início a vacância da lei teve de ser ajustada para 730 dias (24 

meses), em contraposição aos 45 dias (1,5 meses) trazidos como regra pelo Decreto Lei nº 

4.657/42, a Lei de Introdução às Normas do Direito brasileiro – LINDB (LINDB, 1942): “Art. 

1º Salvo disposição contrária, a lei começa a vigorar em todo o país quarenta e cinco dias 

depois de oficialmente publicada”. 

Inicialmente previsto para agosto de 2020, a Lei nº 13.709, de 14 de agosto de 2018 

(BRASIL, 2018), teve sua vigência postergada para 03 de maio de 2021 através da edição da 

Medida Provisória n° 959, de 29 de abril de 2020, pelo Governo Federal (BRASIL, 2020). 

Conforme relatos de Kariny Antunes Farina e Vanderlei Mendes Antão em sua 

publicação “Desafios na implementação da LGPD: Maiores dificuldades para as empresas” 

(FARINA; ANTUNES, 2023) e Matheus Cordeiro de Barros Mendes em seu texto “A 

adequação das empresas à LGPD: desafios e perspectivas” (MENDES, 2023), as principais 

dificuldades que as empresas podem enfrentar estão divididos em 4 pilares, sendo “Custo de 

Adequação em Processos e Tecnologia”, “Treinamento de Pessoal”, “Mudança Cultural” e o 

“Impacto nas Estratégias Comerciais, Jurídicas e de Vendas”, descrito no “ANEXO III – 

Principais dificuldades que as empresas podem enfrentar”. 

É importante notar que, embora a adequação à LGPD possa ter um custo inicial alto, 

ela também pode ser vista como um investimento, conforme mostrado no tópico seguinte. 

 

3.2. Dos Benefícios da LGPD que as Empresas não Estão Vendo. 

A LGPD trouxe sanções que trazem grande impacto não só no que tange à saúde 

financeira da empresa através da multa a que se refere o artigo 52, incisos II e III: 

Art. 52 […]. II - multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da 
pessoa jurídica de direito privado, grupo ou conglomerado no Brasil no seu 
último exercício, excluídos os tributos, limitada, no total, a R$ 50.000.000,00 
(cinquenta milhões de reais) por infração; 
III - multa diária, observado o limite a que se refere o inciso II; (BRASIL, 2018) 
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Mas também para a continuidade dos negócios, conforme os incisos IV, V, VI, X, XI e 

XII: 

Art. 52 […] IV - publicização da infração após devidamente apurada e 
confirmada a sua ocorrência; 
V - bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infração até a sua 
regularização; 
VI - eliminação dos dados pessoais a que se refere a infração; [...] 
X - suspensão parcial do funcionamento do banco de dados a que se refere a 
infração pelo período máximo de 6 (seis) meses, prorrogável por igual período, 
até a regularização da atividade de tratamento pelo controlador (Incluído pela 
Lei nº 13.853, de 2019); 
XI - suspensão do exercício da atividade de tratamento dos dados pessoais a 
que se refere a infração pelo período máximo de 6 (seis) meses, prorrogável 
por igual período (Incluído pela Lei nº 13.853, de 2019); 
XII - proibição parcial ou total do exercício de atividades relacionadas a 
tratamento de dados. (Incluído pela Lei nº 13.853, de 2019). (BRASIL, 2018). 

Porém, empresas que estão em conformidade com a LGPD podem evitar as sanções 

citadas, ou usá-la como atenuante na dosimetria da sanção aplicada pela ANPD, minimizando, 

inclusive, os danos à sua reputação evitando a publicização da infração, conforme descrito 

no inciso IV do mesmo artigo, uma vez que o atendimento a norma legal também será levada 

em consideração pela ANPD quando da análise de uma infração de vazamento de dados, 

podendo beneficiar em grande parte, ao agente controlador ou operador. É o que diz o artigo 

52, §1º, II, VIII, IX, vejamos: 

Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em razão das infrações 
cometidas às normas previstas nesta Lei, ficam sujeitos às seguintes sanções 
administrativas aplicáveis pela autoridade nacional: […] 
§ 1º As sanções serão aplicadas após procedimento administrativo que 
possibilite a oportunidade da ampla defesa, de forma gradativa, isolada ou 
cumulativa, de acordo com as peculiaridades do caso concreto e considerados 
os seguintes parâmetros e critérios: […] 
II - a boa-fé do infrator; 
III - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; […] 
VIII - a adoção reiterada e demonstrada de mecanismos e procedimentos 
internos capazes de minimizar o dano, voltados ao tratamento seguro e 
adequado de dados, em consonância com o disposto no inciso II do § 2º do 
art. 48 desta Lei; 
IX - a adoção de política de boas práticas e governança. (BRASIL, 2018). 

Além do aspecto material positivo que a adequação à LGPD traz, é salutar considerar 

também, para efeitos jurídicos, os benefícios subjetivos da norma, que se apresentam através 

da melhoria na confiança dos clientes e fortalecimento da marca corporativa, um ativo 

financeiro e estratégico incalculável, pela capacidade de gerar empatia, fidelidade e 

transações comerciais. 
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Em resumo, embora a adequação à LGPD possa ter um custo inicial, ela também pode 

trazer muitos benefícios para as empresas no longo prazo, vide o “ANEXO II – Superando o 

Compliance da LGPD”. Além, é claro, daqueles extraídos dos próprios artigos da lei e que 

contribuirão grandemente em momentos em que incidentes inevitáveis vierem a ocorrer. 

Em se tratando de segurança da informação, existem apenas dois tipos de incidentes, 

aqueles que já ocorreram, e aqueles que irão ocorrer. Se o agente controlador ou operador 

não vivenciou o primeiro, deve decidir como quer estar quando o segundo se apresentar. 

 

CONCLUSÃO 

Como resultado do estudo apresentado, cujo objetivo foi a avaliação da aceitação e 

dificuldades trazidas pela Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais, nas relações comerciais 

entre entidades empresariais e os titulares dos dados pessoais à luz dos impactos jurídicos e 

administrativos, bem como financeiros e da sua inobservância, citados na abertura deste 

estudo, observa-se que o tema abarcado pela tríplice aliança entre “Liberdade”, “Privacidade” 

e “Livre Desenvolvimento da Personalidade da Pessoa Natural”, pelo histórico trazido neste 

trabalho não é assunto novo, tampouco desconhecido, pelo contrário, estava apenas 

relegado a 2º até 3º plano no ranking de assuntos prioritários a serem trados pelos 

legisladores e, principalmente, pelos empresários e administradores no Brasil. 

Avaliando o cenário atual das empresas quanto ao atendimento dos artigos da referida 

lei, as dificuldades e as justificativas alegadas para o seu descumprimento e os riscos legais 

aos quais tal descumprimento expõe os agentes, o que inclui sanções administrativas, 

financeiras e até mesmo a interrupção das atividades empresariais, descritos no artigo 52, da 

LGPD (BRASIL, 2018) e através da adoção do método de pesquisa qualitativa, de caráter 

descritivo, contextualizando uma breve história da Lei Geral de Proteção de Dados e o Direito 

à Privacidade e à proteção de dados pessoais, trazidos no “Capítulo I”, onde fora abordado o 

direito à privacidade, a proteção dos dados pessoais em âmbito global e os diversos 

momentos das leis de proteção dos dados pessoais e a proteção dos dados pessoais no Brasil 

foi possível identificar que, apenas com o apertar do cerco internacional obteve-se um 

posicionamento interno, visto ter sido o Brasil, uma das grandes potências mundiais das 

últimas nações a adotarem uma legislação específica, demonstrando o baixo apreço pela 

garantia dos direitos citados no 1º parágrafo desta conclusão por parte da iniciativa privada 
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brasileira, e a importância da iniciativa do estado em tutelar e garantir os direitos da parte 

hipossuficiente. 

Aprofundando o estudo da LGPD e seus artigos no “Capítulo II”, conclui-se que, apesar 

de ter sido, o legislador, feliz na elaboração do instrumento legal, por abarcar a totalidade dos 

aspectos relacionados aos objetivos relacionados no caput do artigo 1º, de forma clara e 

objetiva, notamos que é procedente a preocupação e insatisfação dos operadores e 

controladores, vez que por não ser uma cultura nacional, a adequação às orientações contidas 

nos 64 artigos da LGPD e resoluções acerca do instituto, traz considerável impacto 

financeiro. 

Não apenas voltado para os obstáculos na adoção de medidas técnicas e 

administrativas para o compliance à LGPD, no “Capítulo III”, o estudo buscou analisar também 

os benefícios que o compliance à LGPD pode proporcionar as entidades privadas, seja quanto 

aos aspectos materiais positivos, seja pelos benefícios subjetivos e efeitos jurídicos da norma, 

uma vez que aqueles que implantam as medidas técnicas e administrativas recomendadas no 

arcabouço dos 64 artigos da lei, beneficiam-se através da melhoria na confiança dos clientes 

e fortalecimento da marca corporativa, um ativo financeiro e estratégico incalculável pela 

capacidade de gerar empatia, fidelidade e transações comerciais. 

Pelo presente resultado desse estudo pôde-se comprovar que no estado da arte em 

que se encontra o Brasil, a quantidade de empresa que se adequaram à legislação ainda é 

pequena, e aquelas que o fizeram concentram seus esforços apenas nas medidas técnicas 

que podem ser alcançadas com a adoção de procedimentos, coleta de consentimento, e 

sistemas e ferramentas para criptografia, anonimização e controle de acesso à informação. 

Pouco se investiu até agora na mudança cultural, na conscientização e no treinamento 

interno, e menos ainda no envolvimento da sociedade afetada pelo tratamento de seus 

dados. Essa seria, de toda forma, a mais barata e eficaz forma de tratar o assunto, vez que, 

tendo consciência da importância do assunto, o legislador, mesmo que tendo retomado o 

protagonismo na proteção dos dados pessoais, delegou substancial responsabilidade e 

autonomia ao próprio titular para o controle e fiscalização do uso de seus dados. 

Concluindo o estudo, fica claro e evidente que, tomando ciência dos benefícios 

trazidos pela lei, as empresas que se adequarem traduzido o texto da lei em ações práticas, 

conforme demonstrado no “ANEXO II – Superando o Compliance da LGPD”, buscando o seu 

objetivo jurídico-social quanto a garantia e proteção dos direitos fundamentais de liberdade, 
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de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, conforme 

determina o caput do artigo 1º da LGPD, tem muito a ganhar através do incremento de 

negócios que a transparência com que a entidade trata os dados pessoais dos clientes e 

parceiros proporciona, além das parceiras com a sociedade e fidelização dos consumidores, 

bem como para iniciativas de marketing estratégico e, por fim, evitando a degradação da 

marca institucional, que pode ser envolvida em escândalos e o prejuízo financeiro 

demonstrado na “Tabela 2 - Multa referente ao artigo 52, II, LGPD com base na definição de 

tamanho de empresa do BNDES”, no Capítulo II, item 2.4. 
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ANEXO I 

Há que se concordar que a adequação a toda norma, ou legislação, existe um custo 

intrínseco, contudo, faz-se necessário desmistificar que seja inviável, ou mesmo oneroso 

aquém do que o necessário. 

A seguir, serão apresentados dados que corroboram para a desmistificação do custo 

do compliance à LGPD, bem como uma simples metodologia jurídica que pode, à vista do que 

explano nos itens “3.2. Das Dificuldades para o Compliance Corporativo”, e principalmente 

no “3.3. Dos Benefícios da LGPD que as Empresas não Estão Vendo”, ajudar as empresas na 

sua jornada de adequação dos processos aos princípios e preceitos dos objetivos da LGPD. 

O processo de adequação a qualquer legislação, não exclusivamente à LGPD, acima 

de tudo é, em princípio, um grande esforço em ajustes processuais, operacionais e na 

mudança de cultural da empresa. A implantação de medidas técnicas a que ser referem os 

artigos 6º, VII, VIII e X, 34, § 5º, 46, caput, e inciso III e o § 3º, vem para apoiar o processo e 

a cultura no gerenciamento dos dados pessoais coletados e na informação criada. O quadro 

abaixo traz uma visão macro de como a LGPD se encaixa nos processos corporativos do 

ponto de vista da segurança de informação: 

 

Um dos pontos que traz maior obstáculo é quando o empresário pensa em adequar 

sua empresa à LGPD é o entendimento dos conceitos legais e tecnológicos envolvidos e a 

sua materialização em um Road Map que seja facilmente compreendido. A Resolução Nº 4 
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(Regulamento de Dosimetria e Aplicação de Sanções Administrativas) da ANPD define a 

adequação à lei em 6 etapas que serão, mais à frente, estimadas financeiramente conforme 

segmentação do BNDES para classificação do tamanho da empresa conforme seu 

faturamento. 

As seis etapas seguirão a ordem abaixo: 

 

Os itens a seguir foram incluídos em cada etapa de forma a proporcionar, 

gradualmente, no decorrer da jornada de conformidade à LGPD, a proteção legal a fim de 

apropriar-se do potencial jurídico e dos benefícios estratégicos que o processo traz. 

Os pontos podem ser utilizados como um checklist de ações, mas devemos lembrar, e 

reforçar, que cada empresa possui características, processos e cultura própria e, apesar dos 

itens abaixo englobarem parte considerável dos itens exigidos pela LGPD, o processo de 

adequação deve levar em consideração, e incluir, outras atividades que se fizerem 

necessárias para atender a peculiaridade do negócio. 

 

Etapa 1: Avaliação e Conscientização 

1. Avaliação de Riscos e Impacto: 

• Identificar os principais processos de negócios que envolvem dados pessoais. 

• Determinar a finalidade de cada tipo de dado e a base legal para o seu tratamento.  

• Identificar as normas e legislações que se aplicam ao negócio da empresa, incluindo 

a LGPD. 

• Identificar os principais fornecedores que processam dados pessoais em nome da 

empresa. 

• Avaliar os riscos associados ao tratamento desses dados e identificar ameaças 

potenciais. 

2. Conscientização: 

• Promova a cultura de privacidade de dados pessoais na empresa. 

• Realizar sessões de treinamento para conscientizar a equipe sobre a LGPD e a 

importância da privacidade de dados. 
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• Educar a alta administração e os funcionários sobre a importância da LGPD. 

• Nomear o Encarregado de Proteção de Dados (DPO), ou responsável pela 

privacidade, e formalize sua função à empresa através de comunicação oficial. 

• Estabelecer compromisso corporativo com a proteção de dados pessoais a ser 

seguido por todos os colaboradores, prestadores de serviço e fornecedores. 

 

Etapa 2: Mapeamento (Data Mapping) 

1. Mapeamento de Dados: 

• Identificar e documentar os tipos de dados pessoais que a empresa coleta e processa 

para criar o dicionário de dados pessoais corporativo. 

• Identificar e documentar o fluxo de dados pessoais dentro e fora da empresa através 

de metodologias como BPM. 

• Identificar todas as fontes de dados pessoais na organização. 

• Classificar os dados de acordo com sua sensibilidade e finalidade. 

• Identifique os principais sistemas e aplicativos que processam dados pessoais. 

 

Etapa 3: Análise de GAP (Diagnóstico) 

1. Análise de GAP: 

• Comparar as práticas atuais de tratamento de dados com os requisitos da LGPD. 

• Realizar “Avaliação de Impacto sobre a Proteção de Dados” (DPIA) quando o 

processamento envolver grandes volumes de dados pessoais, ou quando envolver dados 

sensíveis, para projetos de alto risco. 

• Identificar lacunas (GAPs) entre as práticas atuais e os requisitos da LGPD. 

• Documentar as áreas que precisam de melhorias para alcançar a conformidade. 

 

Etapa 4: Planejamento (Plano de Ação) 

1. Planejamento: 

• Desenvolver um plano de ação detalhado para alcançar a conformidade com a LGPD. 

• Defina os tipos de criptografia, anonimização e pseudonimização a serem utilizadas 

para cada conjunto de dados. 

• Reserve especial atenção para a classificação e documentação dos dados pessoais 

sensíveis. 
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• Priorizar as ações com base nas lacunas identificadas na análise de GAP. 

• Estabelecer metas e prazos claros para cada ação. 

• Revisar e atualizar contratos com terceiros que processam dados pessoais em nome 

da empresa (operadores). 

 

Etapa 5: Implementação 

1. Implementação: 

• Implementar medidas técnicas e organizacionais para proteger os dados pessoais. 

Para isso utilize de melhores práticas, como as ISOs 2000 e27000, ITIL e COBIT. • Atualizar 

políticas de privacidade e termos de consentimento conforme necessário. 

• Estabeleça políticas de retenção e eliminação dos dados pessoais. 

• Estabelecer procedimentos para responder às solicitações dos titulares de dados. 

• Implementar registro das atividades de tratamento de dados realizadas pela 

empresa. 

• Estabeleça os aditivos de contratos com parceiros que processam os dados 

coletados 

• Estabeleça os aditivos de contratos para colaboradores. 

• Estabeleça procedimentos para identificar e notificar violações de dados à 

autoridade de proteção de dados e aos titulares de dados, quando necessário. 

• Criar modelo de resposta para solicitações da ANPD. 

 

Etapa 6: Monitoramento 

1. Monitoramento: 

• Estabelecer um programa de monitoramento contínuo para garantir a conformidade 

contínua. 

• Realizar auditorias internas regulares para verificar o cumprimento das políticas e 

procedimentos. 

• Acompanhar as mudanças na legislação de proteção de dados e fazer adaptações 

conforme necessário. 

• Preparar relatórios de conformidade para a alta administração e autoridades 

reguladoras, quando solicitado. 
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Obs.: Ajustado à Política de Privacidade, a empresa deve elaborar Política de 

Segurança da Informação demostrando a utilização de medidas técnicas e administrativas 

aptas a proteger os dados pessoais de acessos não autorizados e de situações acidentais ou 

ilícitas de destruição, perda, alteração, comunicação ou difusão (LGPD, Cap. I - Disposições 

Preliminares, art. 6º, VII, 13.709/18). 

Quanto ao custo de adequação, para que o investimento se torne viável, o custo será 

divido em 6 fase sequenciais, tornando o desembolso, apesar de necessário no planejamento 

orçamentário, possa ser feito em etapas, diminuindo o impacto sobre as despesas mensais da 

empresa. Sendo assim, o quadro abaixo demostra o que tem sido a melhor prática das 

consultorias em projetos de adequação à LGPD: 

 

 

 

Sendo assim, tangibilizando a estimativa percentual das fases do projeto chegaremos 

ao volume financeiro do investimento que deverá ser incluído no orçamento anual da 

empresa. 

 

ANEXO II 

Principais dificuldades que as empresas podem enfrentar 

 

1) Custo de Adequação em Processos e Tecnologia  
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a) Avaliação e Mapeamento: antes de qualquer adequação, as empresas precisam entender 

onde e como os dados pessoais são tratados. Isso pode requerer pessoal qualificado, 

contratação de auditorias extensas e ferramentas específicas.  

 

b) Custos de Implementação de TI: muitos sistemas existentes não foram projetados com a 

proteção de dados em mente, portanto, atualizá-los ou substituí-los pode ser caro exigindo 

investimentos significativos para garantir que estejam em conformidade com a lei. Isso pode 

incluir a aquisição de novos softwares, além da atualização dos sistemas existentes.  

 

c) Segurança da Informação: aumento dos investimentos em segurança para evitar 

vazamentos de dados e garantir a integridade e confidencialidade das informações.  

 

d) Contratação de Encarregado de Dados Pessoais (DPO - Data Protection Officer), Seguro ou 

Empresa Especializada: além dos investimentos diretos em tecnologia e treinamento, as 

empresas também podem precisar contratar profissionais dedicados, como o Encarregado de 

Dados, ou investir em seguros contra violações de dados.  

 

2) Treinamento de Pessoal:  

a) Capacitação Interna: as empresas também precisam investir no treinamento e na 

atualização de seus funcionários para garantir que eles estejam cientes das obrigações legais 

e das medidas que devem ser adotadas.  

 

3) Mudança Cultural:  

a) Conscientização sobre a LGPD em todos os níveis organizacionais é essencial. Isso requer 

tempo, recursos e frequentemente a contratação de especialistas ou consultores externos.  

 

b) Mudar a mentalidade interna e fazer com que todos na organização entendam a 

importância da proteção de dados pode ser um desafio, especialmente em empresas onde o 

uso livre de dados era comum. 

 

4) Impacto nas Estratégias Comerciais, Jurídicas e de Vendas: 
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a) A adequação à LGPD pode exigir mudanças nas estratégias comerciais, jurídicas e de 

vendas das empresas. Por exemplo, as empresas podem precisar revisar suas políticas de 

privacidade, termos de serviço e práticas de coleta de dados para garantir a conformidade. 

 

b) Relação com Clientes e Parceiros: as empresas podem precisar revisar e renegociar 

contratos com fornecedores, parceiros e clientes para garantir a conformidade com a LGPD. 

 

c) Estratégias de Marketing: a obtenção de consentimento e o tratamento de dados para fins 

de marketing podem ser mais restritos, exigindo adaptações nas estratégias de captação e 

relacionamento. 

 

d) Jurídico: riscos de multas e penalidades podem levar a uma abordagem mais conservadora 

e cautelosa em diversas áreas da empresa. 
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A RESPONSABILIZAÇÃO JURÍDICA PELA VIOLÊNCIA PATRIMONIAL CAUSADA ÀS 
PESSOAS IDOSAS 

 

Isabella Luanna dos Santos Prado Oliveira 
Maria Izabel de Melo Oliveira dos Santos 

 

INTRODUÇÃO 
O envelhecimento populacional é um fenômeno mundial que vem impactando 

significativamente as estruturas sociais, econômicas e políticas nos países. No Brasil, esse 

processo não é diferente. Nos últimos anos, observou-se um crescimento significativo da 

população idosa no país em relação aos demais grupos etários, sendo um cenário que traz 

desafios sociais e econômicos demandando políticas públicas e ações específicas voltadas 

para a proteção dos idosos e as questões que afetam sua dignidade e bem-estar. 

Um dos principais problemas enfrentados pelas pessoas idosas é a questão da 

exclusão social e da violação dos direitos, que ocorrem muitas vezes de forma velada e sutil, 

mas que causa um impacto significativo na vida dessas pessoas. Além disso, devido à 

vulnerabilidade que aumenta com o avanço da idade, eles se tornam mais suscetíveis a 

situações de violência, seja física, psicológica ou financeira.  

Segundo Faleiros (2007), a violência transpassa as relações sociais, mas nem todos 

têm consciência desse processo, sendo assim, é necessário haver esclarecimentos sobre ela, 

colocando ainda a violência como uma relação de desigualdade de poder. 

Apesar de a violência sempre ter estado presente na sociedade, muito pouco se é 

discutido, por a sociedade não saber lidar com esse tipo de situação e da vítima por muitas 

vezes não realizar a denúncia, o que acaba dificultando sua proteção.  

Minayo (2014) afirma que os abusos financeiros estão entre os mais comuns, estando 

associados aos maus tratos físicos e psicológicos, causando lesões, traumas e até morte aos 

idosos. Essa forma de violência se caracteriza pelo uso indevido, destruição, retenção ou 

apropriação ilícita dos bens, ou recursos econômicos da pessoa idosa, provocando 

consequências devastadoras para as vítimas envolvidas, afetando sua dignidade, bem-estar 

e qualidade de vida. 

A violência patrimonial contra pessoas idosas é um problema que tem sido cada vez 

mais discutido no âmbito jurídico e social. Nesse sentido, o Estatuto da Pessoa Idosa, Lei n.º 

10.741 de 2003, vem estabelecendo como crime a apropriação indevida ou desvio de bens 
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de pessoas idosas. No entanto, apesar dos avanços proporcionados pelo Estatuto e por 

outras legislações que visam proteger os direitos dos idosos, ainda persistem desafios e 

obstáculos para a efetivação dessas garantias, ou seja, essa população vem enfrentando a 

violação de seus direitos, não conseguindo ter uma plena eficácia no cumprimento da lei. 

É importante destacar que o direito à segurança pessoal e patrimonial da pessoa idosa 

constitui um direito fundamental de terceira dimensão. Portanto, torna-se imprescindível 

buscar melhorias na aplicação das medidas legais para garantir uma adequada proteção aos 

direitos dos idosos. Dessa forma, é necessário investigar as principais falhas que impedem a 

efetivação da responsabilização dos indivíduos que praticam a violência patrimonial contra 

pessoas idosas.  

Neste contexto, o objetivo do presente trabalho é analisar como o ordenamento 

jurídico pode efetivamente responsabilizar os indivíduos que praticam violência patrimonial 

contra as pessoas idosas e como aprimorar a aplicação das medidas legais para ser garantida 

a proteção dos direitos dessa parte vulnerável da sociedade. 

Para conduzir a pesquisa, adotou-se uma abordagem qualitativa de natureza 

exploratória, buscando compreender a responsabilização pelo crime de violência patrimonial 

contra pessoas idosas, fundamentada em uma pesquisa descritiva bibliográfica realizada por 

meio de livros e artigos.  

Primeiramente, será abordado o conceito de velhice e pessoa idosa, bem como um 

breve histórico das conquistas e lutas pela garantia de direitos dessa população. Serão 

definidos os principais direitos assegurados na legislação brasileira, destacando 

especialmente a Constituição Federal, a Política Nacional do Idoso e o Estatuto da Pessoa 

Idosa de 2003. 

Na segunda parte deste, discutirá a relação entre a pessoa idosa e sua família, 

destacando a responsabilidade que recai sobre os membros familiares, o papel ativo do idoso 

nesse contexto e os direitos fundamentais, como alimentação e saúde, que devem ser 

assegurados. 

E por fim, será apresentada a violência patrimonial sofrida pelas pessoas idosas, 

explorando os diferentes tipos de violência, os perpetradores envolvidos, identificando os 

principais desafios e apresentando propostas que podem contribuir para o aprimoramento 

do sistema jurídico na proteção das pessoas idosas contra violência patrimonial. 
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O trabalho visa demonstrar que a falta de conhecimento sobre o direito da pessoa 

idosa acaba contribuindo para a violência patrimonial ocorrer despercebidamente. Com a 

conscientização é possível aplicar efetivamente as leis, prevenindo a violência e 

responsabilizando os indivíduos, garantindo assim a proteção das pessoas idosas contra essa 

forma de abuso. 

 

1 A PESSOA IDOSA E OS MARCOS LEGAIS DE PROTEÇÃO 

 

1.1 Pessoa Idosa e Velhice 

A Organização Mundial de Saúde (OMS) definiu como base cronológica que pessoa 

idosa é aquela com 60 anos ou mais em países subdesenvolvidos, ou 65 anos, ou mais em 

países desenvolvidos, considerando a expectativa de vida. 

No Brasil, é definida como pessoa idosa aquela com 60 anos ou mais, não  

considerando as condições individuais da pessoa, onde ao atingir essa idade torna-se  idosa 

para todos os fins legais, conforme prevê o artigo 1°, do Estatuto da Pessoa Idosa: 

“Art. 1° É instituído o Estatuto da Pessoa Idosa, destinado a regular os direitos assegurados 

às pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”. (Brasil, 2003). 

Embora a idade cronológica seja frequentemente utilizada como referência para 

definir a velhice, Coimbra e Da Silva (2024) consideram um erro seguir somente essa 

perspectiva, pois ela desconsidera aspectos importantes do contexto sociocultural em que as 

pessoas idosas vivem. Assim, não captura a diversidade de experiências e vivências delas, 

sendo outras dimensões relevantes para compreender o envelhecimento. 

A idade social, por exemplo, refere-se às expectativas da sociedade em relação ao 

comportamento e ao papel das pessoas idosas, sendo influenciada pela cultura que pode 

impactar na percepção e vivência do processo de envelhecimento. Enquanto a idade 

biológica é determinada pelas mudanças físicas e mentais associadas ao avanço da idade, 

incluindo mudanças na pele, visão, audição e função cerebral. 

Beauvoir (1990) caracteriza o envelhecimento como uma transformação irreversível e 

desfavorável, na qual nenhum homem que tenha vivido muito tempo pode escapar, sendo a 

velhice um fenômeno inelutável e irreversível. 

Se trata de uma fase da vida caracterizada pelas transformações pessoais, sociais e culturais 

e, apesar de ser marcada pela riqueza de experiência acumulada ao longo dos anos, é um 
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período em que as pessoas enfrentam novos desafios, exigindo adaptações no estilo de vida 

e cuidados pessoais. 

Presente na sociedade ao longo da história, desde os tempos remotos até os dias atuais, a 

velhice tem sua importância variada conforme o contexto cultural e social. Os conceitos 

associados a ela foram moldados ao longo da evolução social, adaptando-se às diferentes 

épocas. Nesse sentido, Beauvoir ressalta que a velhice é um fato cultural, ou seja, variando 

conforme o tempo e o lugar. 

Esta discussão confirma o que eu havia afirmado antes: a velhice só poderia 
ser compreendida em sua totalidade; não representa somente um fato 
biológico, é também um fato cultural (Beauvoir, 1990, p. 18). 

Assim, o envelhecimento é considerado um fenômeno caracterizado pelos valores, 

símbolos e expectativas de cada sociedade. Para compreendê-lo, é necessária uma análise 

das representações e posições atribuídas aos idosos em diferentes períodos históricos e 

contextos culturais (Palma e Schons, 2000). 

Ao analisar a história, observam-se diferentes perspectivas sobre a velhice, na 

antiguidade era considerada uma doença, já a partir do Renascimento passaram a surgir 

visões mais positivas, associadas a conquistas e sabedorias (Dardengo, Mafra, 2018). Essa 

diversidade de abordagens demonstra não haver uma definição única de velhice, mas sim 

uma multiplicidade de experiências influenciadas pelo contexto cultural e social da época. 

Dessa forma, a velhice pode ser entendida como um período da vida diversificado, 

com diferentes realidades e significados, onde cada indivíduo envelhecer de forma única, 

possuindo suas próprias experiências, desafios e conquistas. É fundamental reconhecer essa 

diversidade para promover uma visão mais ampla e positiva do envelhecimento, valorizando 

a experiência e a sabedoria acumuladas ao longo da vida. 

No entanto, considerando os diversos fatores existentes e a complexidade em 

estabelecer uma classificação uniforme para o envelhecimento, dado que essa condição varia 

de indivíduo para indivíduo, o conceito de pessoa idosa ficou associado à idade cronológica. 

 

1.2 Breve Histórico 

Por se tratar de um fenômeno social, o envelhecimento se apresenta de forma 

diferente em cada cultura, interferindo na forma como cada país define os seus direitos. 

Como o direito é uma consequência da cultura, este tem uma forte influência na elaboração 

da proteção normativa deste grupo social (Calmon, 2022). 



142 

 

Ao longo da história, observa-se uma evolução nos papéis desempenhados pelas 

pessoas idosas. Nas sociedades primitivas, os mais velhos possuíam toda a sabedoria sem 

passar aos seus descendentes e na Roma Antiga assumiam a figura de patriarca, demonstrado 

prestígio e o poder social atribuído aos idosos em determinados contextos históricos (Santin; 

Borowsky, 2008). 

No entanto, com o advento da Revolução Industrial e a transição para uma sociedade 

industrializada e urbana, ocorreu uma significativa mudança na valorização dos idosos. A 

transformação para uma sociedade industrializada alterou as necessidades e os valores 

sociais. O foco na produção econômica e o destaque da mão de obra jovem acarretou às 

pessoas idosas uma posição de menor relevância social e passaram a ser tratadas como 

improdutivas. 

Beauvoir (1990) afirma que a literatura do século XIX retratou a velhice de maneira 

mais realista, evidenciando a disparidade entre as pessoas idosas de classes dominantes e os 

menos favorecidos. A urbanização e industrialização intensificaram a desvalorização 

daqueles menos produtivos economicamente, o que contribuiu para a disseminação do 

estigma da velhice como um período de inutilidade e decadência. 

Entretanto, a partir da década de 1970, surgiram movimentos que questionaram essa 

visão depreciativa da velhice, buscando reavaliar o papel da pessoa idosa na sociedade 

contemporânea. Ocorreram diversos eventos e movimentos que contribuíram para a 

construção e consolidação dos direitos fundamentais destinados aos idosos. 

O primeiro documento que amparou o direito das pessoas idosas foi a Declaração 

Universal dos Direitos Humanos pela Organização das Nações Unidas (ONU), em 1948, 

garantindo a dignidade para toda e qualquer pessoa e o direito à segurança em caso de 

velhice. Após essa declaração, foi se solidificando a compreensão de que essa parcela da 

população merecia ser portadora de direitos específicos. 

Em 1973, foi publicada a Resolução n.º 3137 pela Assembleia Geral da ONU tratando 

de questões das pessoas de idade e dos anciões, incentivando a criação de políticas públicas 

para promover o bem-estar das pessoas idosas no mundo. 

A partir da década de 1980, a preocupação com os direitos dos idosos ganhou ainda 

mais relevância, culminando na Primeira Convenção Internacional Sobre O Envelhecimento, 

realizada em 1982, onde foi aprovado o Plano Internacional de Ação de Viena Sobre 

Envelhecimento. Foi o primeiro documento internacional específico sobre os direitos das 
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pessoas idosas, trazendo recomendações de ações a serem efetivadas pelas nações, 

estabelecendo princípios como independência, participação, cuidados, autorrealização e 

dignidade, vinculando os governos à sua adoção. 

No ano de 1991 foi instituída a Carta de Princípios para Pessoas Idosas, a qual foi 

adotada pela ONU, se tornando um marco na proteção dos idosos, por promover direitos 

fundamentais dessa população. Em 1999, teve o ano internacional do idoso que instituiu 

mundialmente o dia 1° de outubro como Dia do Idoso. 

A II Conferência Internacional Sobre O Envelhecimento ocorreu em 2002, sendo 

tratado o Novo Plano de Ação Internacional de Madri, tendo como enfoque o direito de 

envelhecer e objetivo principal de promover e garantir que os idosos do mundo todo tenham 

capacidade de viver e agir com segurança e dignidade. Foi aprovado o Plano de Ação 

Internacional de Madri, o qual enfatiza o direito de envelhecer como expressão dos direitos 

fundamentais e reforçando o comprometimento dos Estados com políticas públicas voltadas 

para o bem-estar dos idosos. 

Em 2015, a Organização dos Estados Americanos adotou a Convenção Interamericana 

sobre os Direitos das Pessoas Idosas, sendo o primeiro documento internacional com caráter 

jurídico sobre os direitos dos idosos, garantindo a plena inclusão, integração e participação 

da população idosa na sociedade. 

Há também iniciativas internacionais, onde diversos países têm implementado 

políticas e programas para garantir a proteção e o cuidado aos idosos. Projetos como o 

“Adote um Avô”, em Madri, que promove a convivência intergeracional e o apoio aos idosos 

que vivem sozinhos, demonstram a busca por soluções inovadoras para os desafios 

enfrentados por essa parcela da população. 

No Brasil, o direito das pessoas idosas ocorreu gradativamente, visto que as 

Constituições anteriores de 1988 somente mencionavam o termo idosos e previam a 

aposentadoria, que era assegurada com o avanço da idade. No entanto, a Constituição 

de 1988 foi um marco importante, ao ser a primeira norma constitucional 

que expressamente protegeu os direitos das pessoas idosas, trazendo princípios norteadores 

da dignidade humana, embutindo a ideia de respeito a todos sem distinção, vedando 

discriminação em razão da idade e assegurando proteção especial ao idoso (Rodrigues, 2022). 

Em 1994 foi criada a Lei 8.842, conhecida como Política Nacional do Idoso, que veio 

visando assegurar os direitos sociais do idoso, reconhecendo o idoso como cidadão portador 
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de direitos, devendo ser alvo de políticas públicas, sendo de responsabilidade da sociedade, 

especialmente a família. No entanto, ela não foi bem aplicada, surgindo assim o Estatuto da 

Pessoa Idosa. 

Dessa forma, em 2004 o Estatuto entra em vigor no Brasil, representando assim 

o maior avanço legislativo para os direitos das pessoas idosas no país, garantindo os direitos 

básicos para essa população, buscando atender as suas necessidades especiais e 

impulsionando a adoção de políticas públicas. 

Em suma, a evolução dos direitos das pessoas idosas reflete um processo contínuo de 

reconhecimento de sua dignidade e valor como membros da sociedade, evidenciando a 

importância de políticas inclusivas e ações concretas para assegurar sua proteção e bem-

estar. A garantia desses direitos requer um esforço conjunto do Estado, da família e da 

sociedade, para superar desafios como falta de recurso e ausência de preparo para lidar com 

as demandas específicas dessa fase da vida. 

 

1.3 Constituição Federal de 1988 e as Principais Leis de Proteção à Pessoa Idosa 

É dever do Estado assegurar que o processo de envelhecimento ocorra com dignidade 

e respeito pelos direitos básicos do cidadão, sendo a proteção das pessoas idosas uma 

questão de grande importância em qualquer sociedade. No Brasil, a Constituição Federal de 

1988 marcou uma nova fase dos direitos e garantias fundamentais no país, destacando a 

busca por maior igualdade dos cidadãos perante a lei, incluindo os idosos. Dessa forma, 

estabeleceram-se específicos para assegurar a proteção deles, garantindo uma sociedade 

mais justa e solidária (Miranda; Riva, 2014). 

A Constituição Federal de 1988 foi a primeira norma constitucional a proteger 

expressamente os direitos das pessoas idosas no país, o que ocasionou uma mudança 

significativa no tratamento e percepção do envelhecimento na sociedade brasileira 

(Rodrigues, 2022). Antes vista de forma assistencialista, a visão sobre os idosos evoluiu para 

reconhecê-los como sujeitos de direitos, capazes de participar ativamente na sociedade. Essa 

mudança reflete a preocupação em garantir não apenas as necessidades básicas das pessoas 

idosas, mas também em reconhecê-las como agentes ativos na sociedade. 

A pessoa idosa passa a ter direitos e garantias, incluindo os direitos fundamentais, 

como toda pessoa em qualquer etapa da vida, com especial e integral proteção, vedando 

qualquer discriminação (Rodrigues, 2022). Esses direitos foram incorporados em diversos 
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capítulos da Constituição, abrangendo áreas como previdência social, família, assistência 

social e trabalho. Sob o princípio da dignidade da pessoa humana, consagrado no artigo 1°, 

III, assegura que todas as pessoas, independentemente de idade, sejam tratadas com respeito 

e igualdade, conforme disposto no artigo 3°, IV: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais 

da República Federativa do Brasil: [...] IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de 

origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação (Brasil, 1988)”. 

No âmbito dos direitos fundamentais, asseguram às pessoas idosas os direitos à vida, 

à liberdade, à igualdade e à segurança, consagrados no artigo 5° da CF, sem distinção quanto 

à idade. Além disso, a Constituição proíbe a discriminação por idade no trabalho, conforme o 

artigo 7°, XXXI, evidenciando o compromisso com a igualdade 

de oportunidades. 

A Constituição estabeleceu ser obrigação da família, da sociedade e do Estado garantir 

o bem-estar das pessoas idosas, assegurando a participação delas na comunidade e 

garantindo-lhes dignidade e qualidade de vida como direito fundamental (Faleiros, 2007). O 

Estado é incumbido de proporcionar uma vida digna aos idosos, protegendo o processo de 

envelhecimento e priorizando os recursos destinados a políticas públicas que atendam às 

suas necessidades. Nesse contexto, a assistência social surge como uma política pública 

essencial, não contributiva, garantindo direito aos cidadãos e impondo deveres ao Estado. 

Reconheceu também a família como protagonista na proteção das pessoas idosas, 

devendo oferecer suporte material e financeiro, bem como cuidado, respeito, carinho e bem-

estar (Miranda; Riva, 2014). 

Além dos direitos fundamentais, a Constituição também prevê a garantia de 

assistência social, saúde e um salário-mínimo para os idosos em situação de vulnerabilidade. 

Apesar das inovações trazidas pela CF de 1988, a legislação brasileira avançou na proteção 

desses direitos com a Política Nacional do Idoso e o Estatuto da Pessoa Idosa, destacando a 

importância contínua de garantir o amparo à dignidade dos mais velhos. 

A Política Nacional do Idoso (PNI) foi constituída pela Lei n.º 8.842 de 1994 e 

regulamentada pelo Decreto n.º 1.948 de 1996, estabelecendo princípios fundamentais que 

visam garantir os direitos sociais e a dignidade das pessoas idosas. Possui como finalidade 

primordial criar condições para promover autonomia, integração e participação efetiva dos 

idosos na sociedade (Alcântara, 2016), conforme estabelecido no artigo 1° da lei. 
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A PNI representa um marco importante na história do Brasil, uma vez que o processo 

de envelhecimento populacional trouxe desafios que foram ficando cada vez mais evidentes, 

exigindo ações concretas para lidar com as complexidades dessa realidade em transformação. 

Ela consolidou-se como um instrumento de garantia de direitos, delineada em um cenário de 

participação tanto governamental quanto não governamental (Alcântara, 2016), refletindo 

um esforço conjunto para enfrentar os desafios do envelhecimento da população. 

Entre os princípios estabelecidos, destaca-se a importância da família, sociedade e 

Estado na promoção do bem-estar das pessoas idosas e na defesa de sua dignidade e direito 

à vida. Além disso, a lei preconiza a descentralização das políticas públicas para o idoso, a 

capacitação de profissionais, a divulgação sobre o envelhecimento e o apoio a estudos e 

pesquisas na área. 

Prevê ainda a criação de modalidades de atendimento voltadas às necessidades das 

pessoas idosas e de concelhos participativos em níveis nacional, estadual e municipal. Tendo 

em vista proporcionar um ambiente propício ao convívio social e ao cuidado diário dos idosos 

e garantir a representatividade e participação deles nas decisões que afetam suas vidas. 

Ademais, a PNI vem definindo que as diferenças econômicas, sociais e regionais 

deverão ser analisadas pelos poderes públicos e pela sociedade em geral, visto que essas 

diferenças podem demandar adoção de políticas públicas assistenciais do Estado (Calmon, 

2022). 

Apesar de representar um avanço na garantia dos direitos e na promoção da qualidade 

de vida das pessoas idosas no Brasil, a efetividade dessa lei ainda enfrenta desafios e, como 

resposta às lacunas e necessidades não atendidas pela PNI surge o Estatuto da Pessoa Idosa. 

A Lei Federal n.º 10.741/2003, conhecida como o Estatuto da Pessoa Idosa surge 

como um marco na consolidação das políticas sociais voltadas para os idosos, seguindo as 

diretrizes da PNI e consolidando as suas recomendações, reconhecendo as necessidades 

especiais dos idosos e impondo obrigações ao Estado. 

É considerado um divisor de águas na proteção dos direitos das pessoas idosas no 

Brasil. Sua estrutura abrange uma ampla gama de direitos e garantias fundamentais para os 

idosos, organizados em sete títulos que abordam questões como saúde, transporte, 

assistência social, habitação, entre outros (Alcântara, 2016). 

O Estatuto estabeleceu dois princípios fundamentais para os idosos, o da proteção 

integral e o da prioridade absoluta (Brasil, 2003), os quais incidem em qualquer direito que se 
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esteja a fruir. Fixa ainda que o envelhecimento é um direito personalíssimo e a sua proteção 

um direito social (Calmon, 2022). 

Alguns dos direitos assegurados pelo Estatuto são: o direito à liberdade, ao respeito e 

à dignidade, o acesso universal e igualitário à saúde e aos serviços de saúde, a gratuidade nos 

transportes coletivos públicos urbanos e semiurbanos para maiores de 65 anos e prioridade 

as pessoas idosas em processos judiciais e administrativos. 

Além disso, reafirma a responsabilidade da família, da comunidade, da sociedade e do 

Estado em garantir os direitos fundamentais da pessoa idosa, bem como estabelece medidas 

de proteção contra qualquer forma de violência, discriminação ou negligência, impondo 

penalidades aos infratores. 

Um dos pontos mais importantes é a sua contribuição para a conscientização da 

sociedade sobre a importância do envelhecimento e da valorização das pessoas idosas. É 

através de suas disposições que a sociedade começa a perceber a necessidade de promover 

políticas que atendam às demandas específicas dessa faixa etária. 

A implementação efetiva dessas políticas requer o engajamento de diversos setores 

da sociedade e o fortalecimento das políticas públicas visando a proteção e amparo da 

população idosa (Filho; Rodrigues, 2024), para que ela possa desfrutar plenamente de seus 

direitos e viver com dignidade e respeito em nossa sociedade. 

A Constituição Federal, a Política Nacional do Idoso e o Estatuto da Pessoa Idosa 

representam apenas o primeiro passo em direção a uma sociedade mais inclusiva e respeitosa 

com seus cidadãos idosos. Reafirmam o compromisso do Estado, da família e da sociedade 

com a proteção da dignidade e bem-estar dessa parcela da sociedade. 

 

2 A RESPONSABILIDADE FAMILIAR EM RELAÇÃO À PESSOA IDOSA 

Historicamente, muitas sociedades eram caracterizadas por famílias multigeracionais, 

onde várias gerações viviam sob o mesmo teto e compartilhavam responsabilidades e 

recursos. Com o envelhecimento da população, as estruturas familiares apresentaram 

mudanças significativas, observando-se uma transição para famílias nucleares e idosos 

vivendo sozinhos ou em instituições de longa permanência. 

Essa mudança na estrutura familiar apresenta consequências, por um lado, os idosos 

podem se encontrar em situações de maior solidão e isolamento, especialmente se não 

tiverem uma rede de apoio familiar sólida. Por outro lado, os familiares podem enfrentar 
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novos desafios, tendo que lidar com o cuidado e assistência aos idosos, uma vez que eles 

podem deixar de desempenhar papéis ativos como provedores e cuidadores, se tornando 

mais dependentes. 

Há também a percepção de que alguns idosos se resignam a um papel passivo, devido 

à ideia de que, por estarem mais velhos, não podem mais realizar atividades cotidianas 

sozinhos. Resultando em uma diminuição de poder de decisão sobre as próprias vidas, 

refletindo uma cultura que tende a infantilizar e desvalorizar os idosos (Medeiros, 2012). 

Assim, ocorre uma inversão de papéis, evidenciando a necessidade de uma nova 

dinâmica familiar. Os cuidados passam a ser voltados para os mais velhos e a família se torna 

um mecanismo essencial para promover o bem-estar e qualidade de vida as pessoas idosas, 

proporcionando um ambiente de acolhimento, proteção, interação, apoio emocional, social e 

financeiro e de respeito aos direitos dos idosos. 

Apesar da grande importância dos laços familiares na vida dos idosos, nem sempre as 

relações familiares são harmoniosas e muitas vezes podem ser marcadas por instabilidade e 

conflitos, gerando possíveis violências e maus tratos, o que acaba prejudicando a garantia de 

uma velhice bem-sucedida (Sampaio et al., 2017). 

Isso demonstra a necessidade de políticas públicas promovendo não apenas o 

empoderamento da família e do idoso, mas também orientações práticas sobre os cuidados 

adequados e a promoção da saúde na terceira idade.  

No contexto jurídico, a proteção e o respeito aos direitos dos idosos são princípios 

fundamentais que devem ser observados e garantidos pela legislação. Dessa forma, o 

Estatuto da Pessoa Idosa estabelece diretrizes e normas que asseguram os direitos das 

pessoas idosas, reconhecendo a sua condição especial e a necessidade de proteção e 

assistência. No âmbito familiar, o idoso possui direitos e deveres que devem ser respeitados 

e valorizados, promovendo a sua integração e participação ativa na vida familiar. 

A responsabilidade familiar é prevista na CF/88, onde em seu artigo 229 traz que “(...) 

os filhos maiores têm o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, carência ou 

enfermidade” (Brasil, 1988). Segundo Calmon (2022), trata-se do princípio da solidariedade 

familiar, onde os filhos também possuem o dever de cuidar de seus ascendentes, devendo 

suprir suas necessidades. 

Além disso, a Constituição prevê que a responsabilidade pela pessoa idosa compete 

também à família, além do Estado e da sociedade, tendo o dever de ampará-los: “Art. 230. A 
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família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua 

participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o 

direito à vida (Brasil, 1988).” 

Essa responsabilidade também é prevista pelo Estatuto da Pessoa Idosa, bem como o 

direito fundamental do idoso à convivência familiar e comunitária, com o intuito de manter 

os vínculos originários, conforme previsto em seu artigo 3°. 

Art. 3º É obrigação da família, da comunidade, da sociedade e do poder 
público assegurar à pessoa idosa, com absoluta prioridade, a efetivação do 
direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, à cultura, ao esporte, ao 
lazer, ao trabalho, à cidadania, à liberdade, à dignidade, ao respeito e à 
convivência familiar e comunitária. (Brasil, 2003) 

Outrossim, a lei prevê proteção contra a negligência, a violência e a discriminação, 

sendo dever da família e da sociedade em geral promover o envelhecimento saudável e digno, 

valorizando a experiência e a sabedoria dos idosos. 

A participação ativa dos idosos na vida familiar e social é essencial para o 

fortalecimento dos vínculos afetivos e o respeito à diversidade geracional. 

A promoção de uma cultura de valorização e respeito aos idosos na família e na 

sociedade é essencial, uma vez que os idosos possuem papel de grande importância, 

oferecendo uma série de contribuições valiosas para a unidade familiar. 

Dessa maneira, é fundamental que os familiares estejam cientes das suas 

responsabilidades em garantir o bem-estar e a segurança dos idosos, evitando qualquer 

forma de negligência, promovendo o compartilhamento de experiências, conhecimentos e 

afetos, proporcionando assim um ambiente com suporte emocional e social para todos os 

envolvidos. 

 

2.1 A Família e o Direito aos Alimentos e Saúde 

 

O envelhecimento da população apresenta desafios crescentes para a sociedade e o 

Estado, especialmente no que diz respeito à proteção dos direitos básicos das pessoas idosas, 

dada a importância de garantir uma vida digna e saudável para essa parcela da população. 

Dentre as garantias fundamentais reconhecidas pela legislação está o direito à saúde 

e à alimentação, considerados o mínimo necessário para que se tenha uma velhice digna, 

sendo estabelecido pelo Estatuto a obrigação da família, da comunidade, da sociedade e do 

poder público de assegurá-los. 



150 

 

Art. 3° É obrigação da família, da comunidade, da sociedade e do poder 
público assegurar à pessoa idosa, com absoluta prioridade, a efetivação do 
direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, à cultura, ao esporte, ao 
lazer, ao trabalho, à cidadania, à liberdade, à dignidade, ao respeito e à 
convivência familiar. (BRASIL, 1988). 

Em relação ao direito à alimentação dos idosos, essa é uma garantia fundamental 

destinada a assegurar que aqueles que não têm capacidade de prover suas próprias 

necessidades básicas tenham acesso aos alimentos essenciais para sua sobrevivência através 

da família. 

Trata-se de um dos direitos mais importantes para a manutenção do idoso, observado 

em diversos dispositivos. Na CF/88, é previsto no artigo 229 que “os pais têm o dever de 

assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores têm o dever de ajudar e amparar 

os pais na velhice, carência ou enfermidade” (Brasil, 1988).  

Além disso, o Código Civil prevê a reciprocidade dos alimentos, conforme seu artigo 

1.696: “O direito à prestação de alimentos é recíproco entre pais e filhos, e extensivo a todos 

os ascendentes, recaindo a obrigação nos mais próximos em grau, uns em falta de outros” 

(Brasil, 2002). 

Já o Estatuto da Pessoa Idosa vem estabelecendo mecanismos para assegurar esse 

direito, com um capítulo exclusivo para tratar de alimentos, incluindo a possibilidade de 

buscar judicialmente alimentos quando o idoso não dispõe de recursos financeiros suficientes 

para suprir suas necessidades básicas.  

O direito a alimentos não é apenas uma assistência complementar, mas sim uma 

garantia essencial para a subsistência digna do idoso. No entanto, devem ser analisadas as 

situações, considerando tanto a necessidade do idoso quanto a capacidade financeira do 

alimentante. Nos casos em que os familiares não têm condições financeiras de prover o 

sustento do idoso, cabe ao Poder Público garantir essa assistência, no âmbito da assistência 

social. 

Calmon (2022) entende que os alimentos familiares são devidos aos idosos que 

necessitam dele, de modo que possam viver de forma compatível com a sua condição social, 

diferentemente dos benefícios assistenciais oferecidos pelo Estado.  

Há questões como a responsabilidade em caso de negligência anterior, que ainda é um 

tema debatido. Os tribunais consideram que, nos casos em que o filho sofreu abandono 

afetivo ou material do pai, não pode ser obrigado a pagar pensão na velhice, devido à 

ausência de reciprocidade e solidariedade entre as partes. 
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É descabida a fixação de alimentos em benefício de genitor que nunca 
cumpriu com os deveres inerentes ao poder familiar. A Turma confirmou a 
sentença de Primeiro Grau que julgou improcedente o pedido de alimentos 
ajuizado pela genitora em desfavor de seus três filhos. Inicialmente, os 
Desembargadores explicaram que o dever alimentar de sustento, fundado na 
relação de parentesco, baseia-se no princípio da solidariedade familiar (art. 
229 da CF), que atribui aos pais o dever de assistir aos filhos menores, e aos 
filhos maiores, a obrigação de amparar os pais idosos. Ao examinar o caso dos 
autos, os Julgadores verificaram que a autora abandonou os seus filhos, 
material e afetivamente, desde a tenra idade. Desse modo, como ela, há mais 
de quatro décadas, deixou de cumprir com os deveres inerentes ao poder 
familiar, abstendo-se de assegurar aos seus filhos o sustento, a guarda, a 
educação e de lhes prestar atenção e afeto, o Colegiado entendeu que a mãe 
não pode, na velhice, pretender atribuir aos seus descendentes obrigações 
fundadas no princípio da solidariedade familiar, que ela nunca observou. 
(Acórdão n. 995406, 20160610054187APC, Relator Des. César Loyola, 2° 
Turma Cível, Data de Julgamento: 15/2/2017, publicado no DJe: 20/2/2017) 

Quanto ao direito à saúde, o Capítulo IV do Estatuto estabelece diversas medidas que 

visam garantir o acesso afetivo das pessoas idosas aos serviços de saúde. É assegurado o 

direito integral à saúde através do Sistema Único de Saúde (SUS), sendo direito do idoso 

receber cuidados completos de saúde, englobando não apenas o tratamento de doenças, mas 

também ações preventivas, promocionais e de recuperação da saúde. 

Prevê ainda a obrigação do Poder Público em fornecer gratuitamente medicamentos, 

próteses, órteses e outros recursos necessários ao tratamento, habilitação ou reabilitação 

dos idosos, visando garantir que os custos dos cuidados com a saúde não sejam um obstáculo 

para esse grupo vulnerável. É importante ressaltar que é vedada a discriminação nos planos 

de saúde pela cobrança de valores diferentes em razão da idade, sendo assegurado um 

tratamento igualitário para os idosos no acesso aos serviços de saúde. 

Além disso, o cadastramento da população idosa em base territorial, a criação de 

unidades geriátricas de referência, o atendimento domiciliar, o direito a acompanhante 

durante a internação, a escolha pelo tratamento que lhe for considerado mais favorável e a 

garantia de critérios mínimos para o atendimento às suas necessidades, são outras 

prerrogativas estabelecidas pelo Estatuto da Pessoa Idosa que visam garantir a qualidade a 

humanização do cuidado com a saúde dos idosos. 

Por fim, o Estatuto estabelece que os casos de violência praticada contra o idoso 

devem ser objeto de notificação compulsória pelos serviços de saúde, sendo comunicados às 

autoridades competentes para garantir a proteção e a assistência adequada a esses 

indivíduos em situação de vulnerabilidade. 
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Para Sampaio et al. (2017) o ambiente familiar também é considerado um sistema de 

saúde para os idosos, por abrigar conhecimentos e práticas que orientam suas ações na 

promoção de saúde, na prevenção e no tratamento de doenças, desempenhando assim um 

papel crucial na saúde física e mental do indivíduo.  

A responsabilidade familiar é fundamental para assegurar que os idosos vivam com 

dignidade e respeito, sendo necessário um compromisso contínuo de toda sociedade em 

valorizar e proteger os direitos das pessoas idosas, garantindo-lhes uma velhice digna e 

saudável. 

 

2.2 Proteção ao Direito dos Idosos 

A proteção ao direito das pessoas idosas tornou-se uma questão de grande relevância 

diante do envelhecimento populacional, exigindo uma reestruturação das políticas públicas e 

sociais para assegurar uma vida digna e saudável para os idosos. No Brasil, antes da 

Constituição de 1988, essa proteção era limitada aos aspectos médicos e previdenciários, 

não possuindo uma preocupação direta com os direitos fundamentais. 

A Constituição Federal de 1988 trouxe os direitos humanos como valor fundamental 

e ampliou a proteção dos idosos, prevendo uma série de direitos e garantias fundamentais. 

Após, foram surgindo outras leis amparando a pessoa idosa, entre elas a Política Nacional do 

Idoso (PNI) e o Estatuto da Pessoa Idosa. 

Além de prever os direitos das pessoas idosas, a sua efetivação e a punição nos casos 

de violação, essas normas legais retribuem a função de resguardar esses direitos ao Estado e 

à família. Dessa forma, a família assume um papel importante na garantia dos direitos dos 

idosos, devendo assegurar que eles sejam efetivamente exercidos, se tornando a principal 

fonte de apoio e cuidado das pessoas idosas (Monteiro; Sena; 2012). 

No entanto, é dever do Estado amparar as famílias e garantir todo apoio e assistência 

necessários para poderem viver com dignidade e segurança (Rodrigues, 2022), assumindo 

uma responsabilidade subsidiária nos casos em que a família não consegue fornecer os 

cuidados necessários. Além disso, deve desenvolver políticas públicas voltadas a atender às 

necessidades dos idosos, assegurando que seus direitos básicos sejam respeitados. 

A sociedade também desempenha um papel importante na proteção dos direitos das 

pessoas idosas, devendo promover uma cultura de respeito e valorização, assegurando que 

eles vivam com dignidade. Para Rodrigues (2022), as pessoas idosas precisam de uma 
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proteção completa e absoluta, para garantir que possam envelhecer de forma saudável e 

digna. 

[...] a pessoa idosa necessita de integral, especial e absoluta proteção para a 
garantia do envelhecimento sadio e digno, fornecendo-lhe todas as formas de 
assistência (pessoal – física, psíquica, psicológica, emocional –, material, social 
etc.), incluindo a convivência familiar e comunitária, quando necessária, 
executável e plausível para o transcurso condigno dessa fase vital, tendo 
como função maior o superior interesse da pessoa em condição de 
vulnerabilidade. (Rodrigues, 2022, p. 23). 

No entanto, a efetivação dos direitos dos idosos no Brasil ainda enfrenta vários 

desafios, uma vez que a pessoa idosa ainda sofre preconceito e discriminação, contribuindo 

para a exclusão dela da sociedade, prejudicando assim sua qualidade de 

 vida. Além disso, a sua vulnerabilidade contribui para a prática de abuso, negligência e 

exploração financeira, evidenciando a necessidade de fortalecer os meios de proteção. 

A proteção dos direitos das pessoas idosas é um compromisso que deve ser 

compartilhado pela família, sociedade e o Estado. Devem trabalhar juntos, buscando 

assegurar que todos possam envelhecer com dignidade e segurança mediante 

implementações de políticas públicas eficazes e conscientização sobre a importância e 

valorização das pessoas idosas. 

 

3 AS VIOLÊNCIAS SOFRIDAS PELAS PESSOAS IDOSAS 

A violência é um fenômeno complexo e multifacetado caracterizado pelo uso 

intencional da força física, psicológica ou do poder, real ou ameaça, resultando em lesão, 

morte, dano psicológico, deficiência de desenvolvimento ou privação (OMS, 2002). Essa 

concepção prioriza o bem-estar dos indivíduos e abrange uma ampla gama de 

comportamentos e ações que violam a integridade física, emocional ou psicológica de um 

indivíduo, afetando a sua dignidade e integridade. 

Na concepção de Faleiros (2007, p. 30), a violência é compreendida como uma relação 

desigual de poder envolvendo a negação do outro, causando prejuízo, dano ou sofrimento: 

Violência é entendida como uma relação de desigual poder, implicando a 
negação do outro, da diferença, da tolerância e das oportunidades. Como 
conseguinte, traduz-se em prejuízo, dano ou sofrimento e infringe o pacto 
social de convivência, de garantia de direitos e de modo civilizatório fundado 
nos direitos humanos. (FALEIROS, 2007, p. 30). 

Além disso, é reconhecida como uma maneira de maltratar, restringir a liberdade, 

impedir a expressão de vontade ou recorrer à violência física, incluindo agressões ou mesmo 

ações que resultem em morte (Souza; Minayo, 2010).  
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Devido à vulnerabilidade física, emocional e social dos idosos, eles  frequentemente 

são vítimas de violência, a qual é definida pelo Estatuto Das Pessoas Idosas como “qualquer 

ação ou omissão praticada em local público ou privado que lhe cause morte, dano ou 

sofrimento físico ou psicológico” (Brasil, 2003). 

A violência praticada contra os idosos viola os direitos fundamentais e os princípios 

constitucionais de dignidade e proteção integral. Se trata de um fenômeno interpessoal que 

se manifesta de várias formas, podendo ocorrer em diferentes contextos e de forma 

simultânea, sendo muitas vezes cometidas por mais de um agressor (Minayo, 2005). 

Falavigna, Torres e Curci (2024) retratam a violência contra a pessoa idosa como um 

mal da humanidade que está presente em todas as classes sociais e que na maioria das vezes 

ocorre no próprio domicílio do idoso, sendo praticada por aqueles que possuem o dever legal 

de protegê-lo. 

Dados apresentados pela Agência Brasil mostram que, das denúncias de violência 

contra os idosos que ocorreram no primeiro semestre de 2022, mais de 87% foram praticadas 

na casa onde o idoso reside. Outrossim, notícias confirmam os altos índices de violência 

infrafamiliar: 

 

Cuidador é detido após agredir idoso que sofre de Alzheimer com soco e 
joelhada em Limeira – Agressões físicas e psicológicas foram flagradas pelas 
câmeras de segurança da residência da vítima. Cuidador vai responder por 
lesão corporal em liberdade. (G1, 2023) 
Idoso é espancado pelo próprio filho dentro de casa no interior de SP – Um 
idoso, de 81 anos, foi espancado pelo próprio filho, de 44, em Jacupiranga, no 
Vale do Ribeira, no interior de São Paulo. (G1, 2024) 
Homem é suspeito de matar o avô com golpes de capacete na cabeça, na 
Paraíba – Homem teria agredido o próprio avô para pegar pertencer e 
dinheiros da vítima. Crime aconteceu na residência do idoso, em Campina 
Grande. (Portal Correio, 2024) 

Faleiros (2007), acresce ainda que essa forma de violência é calada, por muitas vezes 

sofrida em silêncio, uma vez que é praticada por pessoas próximas aos idosos, seja membro 

da família, cuidadores ou conhecidos. Além disso, engloba diversas formas, como física, 

psicológica, financeira, sexual e negligência. 

O abuso físico envolve o uso da força para ferir ou intimidar os idosos, como 

empurrões, tapas, socos e outros tipos de agressões que causem dor física e lesões. Enquanto 

o abuso psicológico se manifesta por meio de humilhações, ameaças, intimidações, 

isolamento social e outras formas de agressões verbais ou emocionais, resultando em um 

sofrimento psicológico profundo (Born, 2008). 
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A negligência, é uma das formas de violência mais comuns e está geralmente associada 

a outros abusos (Minayo, 2005), ela ocorre quando não é fornecido os cuidados básicos 

necessários para a saúde, higiene e bem-estar dos idosos, incluindo falta de alimentação 

adequada, assistência médica, higiene pessoal e outros cuidados essenciais. 

A violência financeira envolve a exploração inapropriada ou ilegal do uso dos recursos 

financeiros e/ou patrimônios dos idosos sem o seu consentimento (Paletta T.; Palleta, B., 

2024), como desvio de bens, movimentação indevida da conta bancária e retenção do cartão 

de aposentadoria. Já o abuso sexual envolve qualquer tipo de atividade sexual em que seja 

realizada sem consentimento, isso inclui contato físico não desejado, coerção para atividade 

sexual, exibicionismo, pornografia forçada e outros tipos de comportamento sexual 

inapropriado. 

As consequências da violência praticada contra o idoso podem ser devastadoras para 

sua saúde física e mental, podendo resultar em lesões físicas imediatas, traumas psicológicos, 

ansiedade, depressão e isolamento social. Em suma, as pessoas idosas constantemente 

sofrem violações de seus direitos e para sensibilizar a sociedade sobre a importância de 

proteger e respeitar os idosos, o Dia Mundial de Conscientização da Violência Contra a 

Pessoa Idosa foi reconhecida pela ONU em 2011, o qual é celebrado anualmente em 15 de 

junho. 

No Brasil, o Ministério da Mulher, da Família e dos Direitos Humanos (MMFDH) 

 lançou a Campanha Nacional de Enfrentamento à Violência Contra a Pessoa Idosa,  visando 

sensibilizar a sociedade sobre a importância de proteger os direitos dos idosos e promover 

um ambiente seguro e respeitoso para essa faixa etária. Além disso, tem em vista 

compartilhar experiências e boas práticas, a fim de contribuir para o desenvolvimento de um 

protocolo de atenção eficaz. 

Trata-se de iniciativas relevantes para proteger os direitos das pessoas idosas e 

promover uma sociedade mais justa e solidária. Portanto, é importante continuar 

promovendo a conscientização, implementando políticas de proteção e proporcionando 

apoio e assistência adequados aos idosos para garantir seu bem-estar e dignidade. 

 

3.1 Violência Patrimonial e os Perpetradores 
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A violência patrimonial tem ganhado espaço significativo na sociedade, merecendo 

especial atenção devido às graves consequências para o bem-estar financeiro e emocional 

dos idosos, comprometendo sua segurança e autonomia. 

É caracterizada por qualquer ato que vise a apropriação indevida dos recursos 

financeiros ou bens materiais de uma pessoa idosa, comprometendo sua qualidade de vida, 

segurança financeira e autonomia. Isso pode incluir práticas abusivas, como roubo de bens e 

imóveis, saques de dinheiro com cartão mediante fornecimento de senha, restrição de acesso 

aos seus próprios bens, coação de transferência do controle a terceiros. 

Born (2008) retrata ainda a violência financeira como qualquer atividade criminosa, 

seja cometida por órgãos públicos ou privados, que envolve recursos destinados à pessoa 

idosa: 

Falaremos também dos abusos financeiros que se referem, principalmente, às 
disputas de familiares pela posse dos bens ou a ações criminosas cometidas 
por órgãos públicos e privados em relação às pensões, aposentadorias e 
outros bens da pessoa idosa (Born, 2008, p. 40). 

O Estatuto da Pessoa Idosa tipifica punições para os casos de violência incluindo a 

violência patrimonial e estabelece em seu artigo 102 que constitui crime “reter, utilizar 

indevidamente ou apropriar-se de bens ou rendas de pessoa idosa, com o fim de obter 

proveito próprio, de outrem ou para causar dano” (Brasil, 2003). 

Um aspecto preocupante é que frequentemente a violência patrimonial ocorre no 

ambiente familiar, praticada por pessoas próximas à vítima. Ocorre mediante relações de 

confiança estabelecidas pela pessoa idosa, onde a outra parte inverte essa relação, 

transformando a confiança em aproveitamento da boa-fé e da vulnerabilidade do idoso 

(Faleiros, 2007), onde ele é explorado e manipulado, acarretando a violência financeira. 

Devido à existência de uma relação de confiança, há uma resistência em denunciar os 

agressores, fazendo com que as pessoas idosas sofram a violência em segredo, tornando esse 

tipo de violência mais complexa e delicada. 

Além disso, os idosos vêm sendo vítimas de muitos golpes financeiros e fraudes em 

empréstimos (Paletta, T.; Palleta, B., 2024). A falta de familiaridade dos idosos com as novas 

tecnologias os torna alvos fáceis para os golpistas. Born (2008, p. 41) ressalta ainda: 

Os velhos são vítimas ainda de estelionatários e de várias modalidades de 
abuso financeiro cometidos por criminosos que se aproveitam de sua 
vulnerabilidade física e econômica em agências bancárias, caixas eletrônicas, 
nas lojas, na rua, nas travessias ou nos transportes. Os policiais das delegacias 
de proteção ao idoso assinalam a frequência de suas queixas sobre roubo de 



157 

 

cartões, cheques, dinheiro e objetos, de forma violenta ou sorrateira. (BORN, 
2008, p. 41) 

As causas frequentes da violência financeira incluem a falta de conhecimento dos 

idosos sobre seus direitos devido à idade avançada e a falta de suporte, tornando-os 

vulneráveis a prejuízos. Além disso, a falta de preparo e acesso a informações entre os 

familiares, que poderia ajudar a prevenir a violência, e a ausência de assistência do Estado 

também contribuem para esse problema. 

A vulnerabilidade dos idosos e os laços de confiança muitas vezes os impedem de 

perceber que são vítimas desse tipo de abuso, acarretando a diminuição da qualidade de vida 

e do bem-estar emocional dos idosos, bem como na perda de sua autonomia e dignidade. 

Dessa forma, é importante a conscientização sobre o abuso financeiro que ocorre 

contra os idosos, sendo tomadas medidas eficazes de prevenção e proteção de seus direitos, 

bem como garantir o acesso dos idosos à justiça e mecanismos de proteção previstos na 

legislação. 

 

3.2 Formas de Prevenir a Violência Patrimonial Contra as Pessoas Idosas 

A violência patrimonial contra os idosos é uma forma insidiosa de abuso que pode 

gerar impactos devastadores na vida e bem-estar dessas pessoas. Dessa forma, é 

fundamental adotar medidas eficazes para prevenir e combater essa violência, protegendo 

essa parcela vulnerável da população. 

O Estatuto da Pessoa Idosa prevê punições para crimes relacionados a violações, 

incluindo abusos financeiros e patrimoniais, a exemplo dos artigos que discorrem sobre 

induzir idosos a dispor de seus bens ou coagi-los a testar, ou outorgar procuração, 

determinando que constitui crime punível com pena de reclusão. 

Art. 106. Induzir pessoa idosa sem discernimento de seus atos a outorgar 
procuração para fins de administração de bens ou deles dispor livremente: 
Pena – reclusão de 2 (dois) a 4 (quatro) anos. 
Art. 107. Coagir, de qualquer modo, a pessoa idosa a doar, contratar, testar ou 
outorgar procuração:  
Pena- reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos (Brasil, 2003). 

 

Amorim (2024) destaca ainda a Recomendação 46 do Conselho Nacional de Justiça 

(CNJ), editada e publicada em 2020. Ela oferece orientações para nos casos em que os 

serviços extrajudiciais notarem indícios de qualquer tipo de violência contra os idosos nos 

atos a serem praticados perante notários e registradores, o fato deve ser comunicado 
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imediatamente ao Conselho Municipal do Idoso, à Defensoria Pública, à Polícia Civil ou ao 

Ministério Público.  

Embora não proíba a prática de certos atos, essa recomendação orienta aos serviços 

extrajudiciais a adotarem medidas preventivas para reduzir práticas abusivas relacionadas à 

exploração inapropriada ou ilegal dos recursos dos idosos sem seu consentimento. 

A legislação brasileira tem evoluído para proteger o direito dos idosos e, ao analisar a 

jurisprudência, observa-se a aplicação das disposições do Estatuto do Idoso e do Código 

Penal: 

 

PENAL. E PROCESSO PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. APROPRIAÇÃO 
INDÉBITA CONTRA IDOSO. MATERIALIDADE E AUTORIA 
COMPROVADAS. ABSOLVIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Comprovadas a 
materialidade e a autoria do crime de apropriação indébita contra idoso, não 
há que se falar em absolvição do delito por atipicidade da conduta ou por não 
existir prova suficiente para a condenação. 2. Os testemunhos apresentados 
a delegacia e em juízo, corroborados pelas demais provas constantes dos 
autos indicando o réu como sendo o autor do delito, são suficientes para 
fundamentar um decreto condenatório. 3. Apelação conhecida e desprovida. 
(TJ-DF, XXXXX20198070003, DF XXXXX-37.2019.8.07.0003, Relator: 
SEBASTIÃO COELHO, Data de julgamento: 03/02/2022, 3° Turma Criminal, 
Data de Publicação: Publicado no PJe: 05/02/2022. Pág.: Sem Página 
Cadastrada.) 
APELAÇÃO CRIMINAL. ESTATUTO DO IDOSO. CRIMES DE MAUS TRATOS 
E APROPRIAÇÃO OU DESVIO DE BENS, PROVENTOS, PENSÃO OU 
QUALQUER OUTRO RENDIMENTO DA PESSOA IDOSA (ART. 99, CAPUT E 
ART. 102 CAPUT, AMBOS DA LEI N.° 10.741/2003). SENTENÇA DE 
PARCIAL PROCEDÊNCIA DA DENUNCIA. APROPRIAÇÃO INDÉBITA 
CONTRA PESSOA IDOSA. PLEITO DE ABSOLVIÇÃO POR INSUFICIÊNCIA 
DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA 
DEMONSTRADAS. DEPOIMENTOS DOS OFENDIDOS E DAS 
TESTEMUNHAS EM CONSONÂNCIA COM A PROVA DOCUMENTAL. 
PALAVRA DA VÍTIMA QUE REVESTE-SE DE MAIOR CREDIBILIDADE NOS 
CRIMES CONTRA O PATRIMÔNIO. CIRCUSTÂNCIAS DO CASO 
CONCRETO QUE EVIDENCIAM A INDEVIDA APROPRIAÇÃO DE 
PROVENTOS E BEM IMÓVEL DAS VÍTIMAS. TESE DEFENSIVA NÃO 
SUFICIENTEMENTE COMPROVADA. CONDENAÇÃO MANTIDA. 
ALMEJADO AFASTAMENTO DA CONDENAÇÃO AO PAGAMENTO DE 
INDENIZAÇÃO REFERENTE À REPRAÇÃO DOS DANOS MATERIAIS E 
MORAIS. EXISTÊNCIA DE PEDIDO EXPRESSO NA DENÚNCIA REITERADO 
EM ALEGAÇÕES FINAIS PELA ACUSAÇÃO. AMPLA DEFESA E 
CONTRADITÓRIO OBSERVADOS, EMBORA A DEFESA TÉCNICA TENHA 
SILENCIADO QUANTO AO PONTO. MANUTENÇÃO DOS VALORES 
FIXADOS. IMPOSSIBILIDADE DE DIMINUIÇÃO DA QUANTIA. 
CONQUANTO OBSERVADO A CONDIÇÃO FINANCEIRA DA RÉ, ALÉM DO 
EFETIVO PREJUÍZO SUPORTADO PELOS IDOSOS. RECURSO 
RECONHECIDO E DESPROVIDO. (TJ-SC – APR: XXXXX20178240023, 
Tribunal de Justiça de Santa Catarina XXXXX-48.2017.8.24.0023, Relator: 
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Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, Data de Julgamento: 
11/11/2021, Quinta Câmara Criminal).  

Apesar de as pessoas idosas possuírem seus direitos resguardados por diversos 

diplomas legais, ainda sofrem violações de seus direitos, tendo seus patrimônios apropriados, 

destacando a importância de serem adotadas outras medidas para prevenir a violência 

patrimonial contra os idosos. Uma delas é a educação e conscientização da sociedade sobre 

os direitos dos idosos e os sinais de abuso financeiro, destacando a importância de respeitar 

e proteger os idosos, incentivando a denúncia nos casos em que ocorrer essa forma de 

violência. 

Outra medida crucial é o fortalecimento da rede de proteção e apoio aos idosos. É 

essencial que eles tenham acesso a serviços de apoio, como assistência jurídica, financeira, 

suporte emocional, que possam auxiliá-los na prevenção e no enfrentamento à violência 

patrimonial. 

Falavigna, Torres e Curci (2024) destacam ainda ser fundamental aprimorar a 

legislação, devendo a obrigação de denunciar ser estendida a toda a sociedade civil, aos 

profissionais de saúde, bem como aos responsáveis pelos locais nos quais os idosos sofram 

qualquer tipo de violência. 

Projetos educacionais que promovam a autonomia e capacidade de tomada de 

decisões dos idosos é outra medida de suma importância, pois contribuem “para que as 

vítimas tenham acesso a informações essenciais sobre formas de violência, desenvolvendo 

assim maior consciência e condições de resistência e/ou reação” (Amorim, 2024 p. 241). 

A prevenção da violência patrimonial contra os idosos é uma responsabilidade 

compartilhada que envolve tanto políticas públicas quanto individuais. O Estado desempenha 

um papel fundamental no combate dessa forma de abuso, seja através da fiscalização e 

punição dos agressores, seja no apoio às vítimas e seus familiares, promovendo a 

conscientização. 

É necessária uma abordagem abrangente que envolva educação, capacitação, 

fortalecimento da rede de proteção, legislação adequada e empoderamento dos idosos. 

Somente mediante esforços coordenados e colaborativos é possível garantir que os idosos 

vivam com dignidade, segurança e respeito na sociedade. 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 
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O envelhecimento e os direitos das pessoas idosas são complexos e envolvem uma 

multiplicidade de fatores. Destaca-se a importância de ir além da definição cronológica da 

velhice, reconhecendo a influência dos contextos socioculturais, biológicos e históricos na 

experiência individual do envelhecimento. Conforme verificado ao longo do estudo, o 

envelhecimento populacional no Brasil apresenta desafios significativos e a Constituição 

Federal de 1988, bem como as legislações subsequentes, como a Política Nacional do Idoso 

(PNI) e o Estatuto da Pessoa Idosa, marcaram um avanço significativo na proteção dos 

direitos dessa população. Reconheceram a importância de proteção e assistência aos idosos, 

estabelecendo direitos que visam promover sua dignidade e bem-estar. 

Observou-se que a família exerce papel fundamental em proporcionar proteção, 

interação e suporte emocional, social e financeiro, ou seja, um pilar central na garantia dos 

direitos dos idosos. No entanto, o Estado possui papel igualmente crucial, devendo 

proporcionar suporte e assistência para as famílias poderem cumprir suas responsabilidades. 

Além disso, também se percebeu a importância da sociedade na promoção dos direitos 

das pessoas idosas, que deve realizar um trabalho conjunto com a família e o Estado para 

combater a discriminação e os abusos contra os idosos, promovendo assim a inclusão social. 

No entanto, apesar dos avanços, a vulnerabilidade torna as pessoas idosas alvos frequentes 

de violência, o que é uma grave violação aos direitos fundamentais, ao afetar sua dignidade, 

segurança e autonomia. Essas agressões são multifacetadas e incluem abusos físicos, 

psicológicos, financeiros e sexuais, resultando em consequências devastadoras para a saúde 

física e mental dos idosos. 

A análise realizada no presente trabalho destacou a gravidade da violência patrimonial 

que é uma das formas de abuso que vem crescendo e comprometendo a qualidade de vida 

dos idosos, resultando em traumas físicos, psicológicos e até morte. 

Conforme delineado, a violência patrimonial é caracterizada pela apropriação indevida 

dos recursos financeiros ou bens materiais dos idosos, frequentemente perpetrada por 

pessoas de seu círculo de confiança. A exploração financeira, seja por coação, fraude ou 

manipulação, resulta em sérios prejuízos para os idosos, que sofrem muitas vezes em silêncio 

devido à relação de confiança e proximidade com os agressores. 

Os dados apresentados mostram que a maioria dos casos de violência contra idosos 

ocorre no domicílio, sendo os agressores frequentemente familiares ou cuidadores. Essa 

dinâmica torna a violência ainda mais insidiosa, pois os idosos muitas vezes hesitam em 
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denunciar por medo ou devido ao vínculo afetivo com os perpetradores. Este cenário 

sublinha a necessidade urgente de medidas mais eficazes para prevenir e combater a 

violência patrimonial. 

A legislação brasileira estabelece mecanismos importantes para proteger o idoso, 

incluindo tipificações de crimes patrimoniais e previsão de penas severas aos agressores. 

Porém, percebeu-se que a aplicação efetiva dessas leis ainda enfrenta desafios significativos, 

especialmente no que diz respeito à conscientização e educação da população sobre os 

direitos dos idosos e os sinais de abuso financeiro. 

É crucial reconhecer que o direito à segurança pessoal e patrimonial da pessoa idosa 

é um direito fundamental de terceira dimensão. Portanto, é imprescindível aprimorar a 

aplicação de medidas legais para assegurar a proteção adequada a essa parcela vulnerável da 

sociedade. A pesquisa qualitativa e exploratória realizada destaca a necessidade de adoção 

de medidas de prevenção e combate à violência patrimonial, fortalecimento da rede de 

proteção e a implementação de políticas públicas adequadas. 

Outro fator importante é a promoção da educação das pessoas idosas sobre os seus 

direitos para poderem ter mais autonomia para tomar decisões, além de reconhecerem 

comportamentos suspeitos, podendo agir preventivamente, protegendo-se contra possíveis 

abusos. 

Assim, concluiu-se que a luta contra a violência patrimonial e outras formas de 

violência contra os idosos é uma responsabilidade compartilhada que requer esforços 

coordenados da família, da sociedade e do Estado. Somente através da colaboração de todos 

é que será possível criar um ambiente seguro, respeitoso e digno para os idosos, garantindo 

que seus direitos sejam plenamente respeitados e protegidos. A conscientização contínua, a 

implementação eficaz de políticas de proteção e o apoio adequado são fundamentais para 

assegurar o bem-estar e a dignidade dos idosos na sociedade contemporânea.  

Portanto, a proteção dos direitos dos idosos deve ser vista como uma prioridade, 

exigindo políticas públicas eficazes e o comprometimento de toda a sociedade para construir 

um ambiente inclusivo, superando os desafios e assegurando que as pessoas idosas possam 

viver com respeito e qualidade de vida. 
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ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA FUNÇÃO SOCIAL DAS OCUPAÇÕES DE IMÓVEIS 
RURAIS E A REFORMA AGRÁRIA 

 

Giordani Gabrielli Freitas Silva 
Helen Rose Carlos Rodrigues Guimarães 

 
INTRODUÇÃO 

 Inicialmente, o presente trabalho monográfico tem por objetivo debater sobre 

o instituto da função social prevista na Constituição Federal de 1988 e seu efeito sobre as 

propriedades rurais, podendo resultar em desapropriação para fins de promover a reforma 

agrária. O foco principal desta investigação é examinar a decisão do Supremo Tribunal 

Federal (STF) na ADI Nº 3865. 

 No primeiro capítulo apresenta-se as principais ideias doutrinárias do Direito 

Civil relacionadas ao direito de propriedade no Brasil. São discutidos os conceitos essenciais, 

as características e os aspectos históricos da propriedade, assim como sua evolução ao longo 

do tempo na legislação nacional, além das correntes de pensamento que moldaram o 

conceito de propriedade no país.  

 O segundo capítulo traz um estudo sobre a função social da propriedade e as 

medidas de desapropriação previstas na legislação brasileira. São abordados os conceitos, 

fundamentos e princípios que norteiam a função social da propriedade, ressaltando sua 

relevância tanto no âmbito jurídico quanto para a sociedade em geral. 

 No terceiro capítulo, abordaremos a decisão proferida pelo Supremo Tribunal 

Federal na ADI 3865. Neste contexto, inicia-se explicando a ação direta, instrumento jurídico 

essencial previsto na Constituição Federal brasileira, que tem como objetivo principal 

preservar a supremacia da Constituição e a harmonia do ordenamento jurídico.  

A ADI 3865 é um caso emblemático que gerou significativa discussão jurídica e social, 

pois defendeu a tese de que uma propriedade produtiva não pode ser desapropriada para 

fins de reforma agrária: é necessário que ela cumpra sua função social.  

Esta é uma pesquisa que pretende servir de eventual apoio teórico para sustentar 

discussões sobre a desapropriação por interesse social para fins de reforma agrária. Isso é um 

assunto de grande importância, pois a reforma agrária busca o desenvolvimento econômico, 

justiça social e distribuição de renda por meio da redução da concentração de terras e do 

cumprimento da função social da propriedade rural. 
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Metodologicamente, trata-se de uma pesquisa bibliográfica e jurisprudencial, com 

abordagem indutiva e qualitativa, a partir da descrição doutrinária e empírica (por meio da 

ADI estudada). 

 

1 O DIREITO DE PROPRIEDADE RURAL 

 

1.1 Conceito de Propriedade Rural 

Propriedade pode ser descrita como o conjunto de direitos que um indivíduo ou 

organização detém sobre um bem. Estes direitos englobam a possibilidade de utilizar o bem, 

desfrutar de seus frutos ou benefícios, dispor do mesmo (vender, alugar, doar) e excluir 

terceiros do seu uso ou acesso. À vista disso, Maria Helena Diniz define propriedade da 

seguinte maneira:  

Poder-se-á definir, analiticamente, propriedade, como sendo o direito que a 
pessoa natural ou jurídica tem, dentro dos limites normativos, de usar gozar e 
dispor de um bem, corpóreo ou incorpóreo, bem como de reivindicá-lo de 
quem injustamente o detenha. (DINIZ, 2012, p. 130) 

 

Washington de Barros Monteiro também compartilhou sua opinião sobre o instituto 

atualmente em análise: 

Constitui o direito de propriedade o mais importante e o mais sólido de todos 
os direitos subjetivos o direito real por excelência, o eixo em torno do qual 
gravita o direito das coisas. (MONTEIRO, 2012, p. 83) 

 

Contudo, o Código Civil de 2002 não traz o conceito de propriedade, atem-se somente 

a mostrar as atribuições dos proprietários do imóvel: 

Art. 1.228. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 
o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou 
detenha. (BRASIL, 2002). 

 

O direito de posse de terras rurais abrange a gestão e o controle das áreas agrícolas, 

fazendas e propriedades no campo. Inclui aspectos como a propriedade da terra, direitos 

relativos ao cultivo, a criação de animais, a exploração dos recursos naturais e a 

implementação de infraestrutura agrícola. A preservação desse direito é essencial para o 

progresso da agricultura e para garantir a sustentabilidade das comunidades do meio rural.  

Por conseguinte, é importante considerar que a propriedade rural está sujeita a uma 

série de regulamentações, como o Código Florestal, que estabelece regras para a preservação 
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ambiental em áreas rurais, as leis trabalhistas e a leis ambientais específicas para o meio rural. 

Essas normas visam garantir a sustentabilidade ambiental, a justiça social e o 

desenvolvimento econômico do setor agrícola brasileiro. 

Na presente pesquisa, o foco inicial será o direito de propriedade rural produtiva, visto 

que é a propriedade o alvo da desapropriação. Assim sendo, é imprescindível entender 

profundamente esse conceito. 

 

1.2  Perspectivas Históricas Acerca do direito de Propriedade Rural no Brasil 

Para entender a evolução do direito de propriedade rural no Brasil, é crucial analisar as 

perspectivas históricas relacionadas a esse instituto ao longo do tempo. Desde os tempos 

iniciais da colonização até os dias atuais, houve várias mudanças no direito de propriedade 

rural, influenciadas por diversos fatores sociais, econômicos, políticos e culturais. 

No Brasil colonial, os direitos de propriedade foram concedidos principalmente aos 

colonos e proprietários de terras pela Coroa Portuguesa através das capitanias hereditárias 

e do sistema de Sesmarias. Seguindo o exemplo português, este sistema impôs a utilização 

da terra, mas acabou por conduzir à concentração de terras, à marginalização dos pequenos 

agricultores e às disputas de terras. A supervisão das autoridades coloniais facilitou 

atividades fraudulentas e a exploração, contribuindo para o sucesso limitado do sistema de 

Sesmarias no Brasil colonial. Dessa forma, no dia 17 de julho de 1822, por meio da resolução 

nº 76 da Mesa do Desembargo do Paço, que era a sede do Governo Imperial, ocorreu a 

extinção do sistema de sesmarias:  

O regime sesmarial no Brasil, conquanto não tenha trazido resultados 
plenamente satisfatórios, mercê das distorções verificadas, vigorou até 
17.7.1822, poucos meses antes da proclamação da independência política do 
país de jugo português (MARQUES,2012, p.24)  

 

Posto isto, após a extinção do sistema sesmarial e com a promulgação da 1º Constituição 

Brasileira em 1824, surgiu a necessidade da criação de uma Lei Ordinária para resolver a 

lacuna deixada pela suspensão das concessões de sesmarias, foi necessário estabelecer e 

regularizar o sistema de terras no Brasil. Assim, passou-se a adotar o método de ocupação 

por posse das terras devolutas, prática que durou até a promulgação da primeira Lei de 

Terras, a lei nº 601/1850, representando um importante avanço no campo do direito agrário 

do Brasil. 
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O impacto da Lei de Terras de 1850 na transição do Brasil para o capitalismo 
através da consolidação da propriedade privada foi limitado devido à falta de 
regularização das estruturas fundiárias e à importância das relações sociais na 
reivindicação de propriedade. (CHRISTILLINO, p. 20-72) 
 
A “Lei de Terras”, como tal consagrada e ainda hoje assim apelidada, foi votada 
pela assembleia Geral e sancionada pelo Imperador e teve por objetivos 
básicos: (1) proibir a investidura de qualquer súdito, ou estrangeiro, no 
domínio de terras devolutas, excetuando-se os casos de compra e venda; (2) 
outorgar títulos de domínio aos detentores de sesmarias não confirmadas; (3) 
outorgar títulos de domínio a portadores de quaisquer outros tipos de 
concessões de terras feitas na forma da lei então vigorante, uma vez 
comprovado o cumprimento das obrigações assumidas nos respectivos 
instrumentos; e (4) assegurara aquisição do domínio de terras devolutas 
através da legitimação de posse, desde que fosse mansa e pacífica, anterior e 
até a vigência da lei. (MARQUES, 2012, p. 25) 

 

 Assim, a Constituição Imperial de 1824 concedeu o direito de propriedade na 

forma absoluta e com exclusividade, pois somente em situações incomuns seria permitido 

requerer a utilização da propriedade privada caso fosse necessário para o bem público, desde 

que houvesse uma compensação prévia:  

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Políticos dos Cidadãos 
Brasileiros, que tem por base à liberdade, à segurança individual, e a 
propriedade, é garantida pela Constituição do Império, pela maneira seguinte. 
[...] 
XXII. É garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem 
público legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do 
Cidadão, será ele previamente indenizado do valor dela. A Lei marcará os 
casos em que terá está única exceção, e dará as regras para se determinar a 
indenização. (BRASIL, 1824) 

   

 A Constituição Federal de 1891 assegurou o direito à propriedade, exceto em 

situações de desapropriação por necessidade ou utilidade pública com indenização prévia. 

Em sequência, a Constituição de 1934, a propriedade era considerada como absoluta, mas já 

havia menções a possíveis restrições administrativas. A Constituição de 1934 não tinha a 

intenção de estabelecer a função social da propriedade para reforma agrária, apenas 

permitindo desapropriações em casos de necessidade pública ou requisitando em situações 

de perigo: 

Art. 113. A constituição assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no 
país a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à subsistência, à 
segurança individual e à propriedade, nos termos seguintes: 
[...] 
17) É garantido o direito de propriedade, que não poderá ser exercido contra 
o interesse socia ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriação 
por necessidade ou utilidade pública far-se-á nos termos da lei, mediante 
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prévia e justa indenização. Em caso de perigo iminente, como guerra ou 
comoção intestina, poderão as autoridades competentes usar da propriedade 
particular até onde o bem público o exija, ressalvado o direito à indenização 
ulterior. (BRASIL 1988) 

 

 Em 1937, a Constituição do Brasil estipulava um direito de propriedade 

absoluto, autorizando a desapropriação somente em duas circunstâncias, sem mencionar 

explicitamente o termo "justo". Tal constituição foi imposta durante o período do Estado 

Novo.  

Por outro lado, a Carta de 1946, promulgada após o fim do Estado Novo, adotou 

conceitos de democracia social, conservando o direito de propriedade com enfoque absoluto, 

porém também admitindo limitações à desapropriação e requisição em prol do interesse 

público. Com essa Constituição, foram estabelecidas disposições que suavizavam o 

absolutismo, abrindo espaço para a implementação da reforma agrária no Brasil. 

Com a promulgação da Constituição Federal de 1967, foram instituídas diretrizes que 

facilitaram a consolidação da reforma agrária no Brasil, introduzindo medidas específicas. A 

partir desse marco, o conceito absoluto de propriedade teve sua abrangência reduzida, 

tornando-se uma proteção relativa, possibilitando a expropriação para fins de reforma agrária 

sempre que for essencial para resguardar o interesse coletivo. 

Em virtude do que foi apresentado acima Constituição Federal do Brasil (CF) de 1988 

trouxe um avanço significativo ao determinar que propriedades rurais devem cumprir sua 

função social, permitindo o acesso à terra e promovendo seu uso adequado para o 

desenvolvimento econômico e social do país.  

Com isso, o direito de propriedade passou a estar mais ligado ao interesse social, 

conhecido como função social, em que o proprietário mantém o direito à terra, mas também 

é responsável por utilizá-la em benefício próprio, de sua família, colaboradores e da 

comunidade. 

 

1.3 Características do Direito de Propriedade Rural 

O Direito de Propriedade Rural engloba um conjunto de normas e princípios que 
orientam a posse e a utilização das terras situadas em áreas rurais. Essas características 
abrangem não somente questões jurídicas, mas também aspectos sociais, econômicos e 
ambientais que moldam a organização fundiária e as interações no meio rural brasileiro. 
Nesse sentido:  

A propriedade sobre a coisa corpórea é exclusiva, vale dizer, a pessoa estranha 
não pode exercer ação alguma. Da exclusividade decorre que a coisa não pode 
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pertencer, com exclusividade e simultaneamente, a duas ou mais pessoas. 
Cada coisa tem, pois, apenas um dono (DOWER, 2011, p. 93) 

 

Uma das principais características do Direito de Propriedade Rural é a sua base legal, 

que se fundamenta na Constituição Federal de 1988. A Constituição reconhece a 

propriedade como um direito fundamental, porém estabelece que ela deve cumprir sua 

função social. Isso significa que a propriedade rural não pode ser utilizada de forma ociosa 

ou improdutiva, devendo contribuir para o desenvolvimento socioeconômico da região e para 

o bem-estar da comunidade local. Neste sentido, os fatos supracitados, vem prescrito no 

artigo 5ª da Constituição Federal de 1988: 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes: 
[...] 
XXII - é garantido o direito de propriedade; 
XXIII - a propriedade atenderá a sua função social; 
XXIV - a lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por 
necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e 
prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta 
Constituição; 
XXV - no caso de iminente perigo público, a autoridade competente poderá 
usar de propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização 
ulterior, se houver dano; 
XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que 
trabalhada pela família, não será objeto de penhora para pagamento de 
débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios 
de financiar o seu desenvolvimento; (BRASIL, 1988). 

 

A titularidade da propriedade rural é definida pela exclusividade, conferindo ao 

proprietário total autoridade sobre suas terras. Eles têm liberdade de vender, arrendar ou 

transferir suas propriedades conforme acharem adequado. No entanto, esta prerrogativa não 

é isenta de limitações, uma vez que deve também respeitar as obrigações sociais associadas 

à propriedade, incluindo a utilização responsável da terra e a proteção dos direitos dos 

trabalhadores rurais. Existem várias disposições em vigor para abordar questões como a 

conservação ambiental e a reforma agrária, com o objetivo de encontrar um equilíbrio entre 

os interesses individuais dos proprietários de terras e o bem-estar geral da comunidade. 

No direito de propriedade rural, a plenitude refere-se ao máximo controle que o dono 

possui sobre suas terras, permitindo o uso, desfrute e disposição sem restrições legais. Isso 

inclui o direito exclusivo de destinar as terras a atividades agropecuárias, florestais ou outras 



174 

 

relacionadas à produção rural, decidir sobre cultivos, criação de animais e desenvolvimento 

de infraestrutura agrícola dentro da propriedade.  

É importante destacar que, no âmbito público, a plenitude sempre é considerada como 

pressuposto, e no Brasil, essa presunção, assim como a exclusividade, está prevista no artigo 

1.231 do Código Civil (CC): “Art. 1.231. A propriedade presume-se plena e exclusiva, até 

prova em contrário.” 

Outra característica importante é a perpetuidade da propriedade rural é a capacidade 

de ser transmitida de geração em geração, desde que as obrigações legais sejam cumpridas. 

Garante estabilidade e continuidade nas atividades agrícolas, fortalecendo os laços familiares. 

Porém, está sujeita a mudanças na legislação e políticas públicas, requerendo 

regulamentações e intervenções governamentais. De igual modo, elucida Maria Helena Diniz: 

Tal perpetuidade não significa que um bem deve pertencer sempre ao mesmo 
titular, visto que os homens duram, em regra, menos do que os bens que são 
donos. Compreende sua perpetuidade a possibilidade de sua transmissão, que 
é até um dos meios de tornar durável a propriedade. Por um lapso temporal 
indefinido, uma vez que o adquirente é o sucessor do transmitente, a título 
singular ou universal, recebendo todos os seus direitos sobre a coisa 
transmitida. (DINIZ, 2012, p.133) 

 

1.4 Aquisição e Transferência de Propriedades Rurais 

A aquisição e transferência de propriedades rurais passam por processos legais e 

burocráticos complexos para garantir segurança jurídica. Leis específicas regem a compra e 

venda de terras, exigindo o cumprimento de várias etapas para validar as transações. 

A propriedade é adquirida quando os direitos de um dono são transferidos para um 

proprietário. “Pelos arts. 1.227, 1.238 a 1.259 e 1784 do Código Civil brasileiro adquire-se 

uma propriedade imóvel pelo registro do título no Cartório de Registro de Imóveis, pela 

usucapião, pela acessão e pelo direito hereditário”. (DINIZ, 2012, p. 146) 

Sendo assim, registrar a propriedade por meio do título no cartório de imóveis é um 

procedimento fundamental para formalizar a transferência do direito de propriedade de um 

bem imóvel. Conforme preceitua o art. 1.245 do Código Civil: “Art. 1.245. Transfere-se entre 

vivos a propriedade mediante registro do título translativo no Registro de Imóveis.” 

O trâmite de registro imobiliário é essencial para garantir a segurança jurídica das 

transações de imóveis, sendo realizado no cartório de registro de imóveis competente. Para 

transferir a propriedade, é necessário apresentar documentos como escritura pública e 

contrato de compra e venda. Após verificação e validação, o título é registrado e é emitida a 
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matrícula do imóvel, garantindo a publicidade da transferência e protegendo os direitos do 

novo proprietário. 

Outra forma de aquisição é a usucapião, o qual é um processo legal em que uma pessoa 

adquire a propriedade de um imóvel pela posse prolongada e ininterrupta, seguindo 

requisitos estabelecidos pela legislação brasileira. Sendo assim, a usucapião está prevista no 

Código Civil e pode ocorrer de diferentes formas, como a extraordinária, ordinária, especial 

rural e urbana, e familiar. Cada uma dessas modalidades possui requisitos específicos a serem 

atendidos para que o possuidor possa obter a propriedade do imóvel. “A propriedade 

imobiliária adquire-se por usucapião quando a posse atende às características da lei e 

perdura, de forma contínua e pacífica, pelo prazo nela previsto.” (COELHO,2012, p. 265) 

A usucapião extraordinária e a ordinária, por exemplo, exigem posse mansa, pacífica e 

ininterrupta por um determinado período, enquanto a especial rural e urbana possui 

requisitos relacionados à utilização do imóvel. Já a usucapião familiar permite que o cônjuge 

ou companheiro sobrevivente adquira a propriedade de um imóvel utilizado como moradia 

da entidade familiar. 

A acessão é um modo de aquisição de propriedade previsto pelo Código Civil brasileiro, 

onde um bem passa a fazer parte de outro, aumentando seu valor ou utilidade. Existem duas 

formas principais de acessão: natural e artificial. Essa modalidade é regulada pelo Código 

Civil, garantindo os direitos e deveres das partes envolvidas, que devem agir de acordo com 

a lei e os princípios da boa-fé e função social da propriedade. 

Percebe-se aí duas modalidades de acessão: a natural que se dá quando a 
união ou incorporação da coisa acessória à principal (accessio cedit principali) 
advém de acontecimento natural. A formação de ilhas, a aluvião, a avulsão e 
o abandono de alvéo constituem casos desse tipo de acessão, pois se 
produzem de modo espontâneo sem que haja qualquer intervenção humana; 
e b) a industrial ou artificial, quando resulta de trabalho do homem. Pertence a 
essa modalidade as plantações e as construções de obras. (DINIZ, 2012, p. 
154) 

 

A aquisição da propriedade por sucessão hereditária acontece quando uma pessoa recebe 

os bens de alguém falecido, seja através de um testamento ou pela lei. O processo envolve a 

abertura de um inventário para identificar os bens, pagar dívidas, impostos e distribuir os 

bens restantes entre os herdeiros legítimos determinados pela legislação brasileira, 

“observando o quinhão ao qual cada um deles tem direito, consoante as normas aplicáveis à 

herança” (LISBOA, 2012, p. 215)  
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Após a conclusão do processo de sucessão, os herdeiros se tornam os novos proprietários 

dos bens e direitos do falecido, adquirindo a propriedade por sucessão hereditária. 

 

1.5 Da perda da Propriedade Rural 

No Brasil, a perda da propriedade rural pode se dar por variados motivos, que vão desde 

questões jurídicas até impactos econômicos e sociais. É fundamental entender as distintas 

situações em que esse tipo de perda pode ocorrer, além de conhecer os processos e 

resultados ligados a cada uma delas.  

 Segundo o doutrinador Fábio Ulhoa Coelho:  

Perde-se a propriedade quando perece o bem, por renúncia do titular do 
direito ou sempre que algum outro sujeito de direito a adquire – por 
desapropriação, registro de título translativo, usucapião, acessão ou 
arrecadação de imóvel abandonado e vago. (2012, p. 291) 

 

No Código Civil em vigor, o artigo 1.275 prevê diversas maneiras de privação da 

propriedade. 

Art. 1.275. Além das causas consideradas neste Código, perde-se a 
propriedade: 
I - por alienação; 
II - pela renúncia; 
III - por abandono; 
IV - por perecimento da coisa; 
V - por desapropriação. 
Parágrafo único. Nos casos dos incisos I e II, os efeitos da perda da 
propriedade imóvel serão subordinados ao registro do título transmissivo ou 
do ato renunciativo no Registro de Imóveis. (BRASIL, 2002). 

 

 A seguir iremos analisar as causas consideradas no código. Dessa forma, a perda 

da propriedade por alienação ocorre quando o proprietário transfere definitivamente seus 

direitos sobre um bem para outra pessoa ou entidade por meio de venda, doação, permuta, 

dação em pagamento, entre outros. Uma vez concluída a transferência de acordo com os 

requisitos legais, o antigo proprietário perde todos os direitos sobre o bem e o novo 

proprietário passa a ter a plena titularidade sobre ele, podendo ocorrer voluntariamente ou 

por decisão judicial/administrativa. 

A renúncia da propriedade ocorre quando o proprietário voluntariamente renuncia a 

seus direitos sobre o bem, manifestando sua vontade de não mais possuí-lo. Essa renúncia 

deve ser clara e inequívoca, geralmente por meio de uma declaração escrita ou um ato 

jurídico.  
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A renúncia à propriedade imobiliária, por sua vez, é negócio jurídico praticado 
pelo titular do direito real. Não se exterioriza por meros atos, como o 
abandono, mas pressupõe declaração expressa e vontade. Ela pode ser feita 
em benefício de pessoa determinada ou simplesmente veicular o 
despojamento, tornando a coisa de ninguém (res nullius). A partir do registro 
da renúncia no Registro Imobiliário, opera-se a perda da propriedade pelo 
sujeito declarante. (COELHO, 2012, p. 293) 

 

A perda da propriedade por abandono ocorre quando o proprietário deixa de exercer 

os direitos sobre um bem de forma voluntária e intencional, sem intenção de retomá-lo. 

Ademias, o abandono pode ser evidenciado pelo estado de deterioração do bem, negligência 

na manutenção ou falta de uso prolongado. 

 

O abandono (CC, art. 1.275, III) é uma das modalidades de perda de 
propriedade, pois é o ato unilateral em que o titular do domínio se desfaz, 
voluntariamente, do seu imóvel, porque não quer mais continuar sendo, por 
várias razões, o seu dono, é necessário, para que haja derrelição, a intenção 
abdicativa; simples negligência ou descuido não a caracterizam. (DINIZ, 2012. 
p. 201) 

 
O perecimento da propriedade ocorre quando a coisa é destruída, danificada ou deixa 

de existir devido a eventos naturais, acidentais ou causados por terceiros. Isso resulta na 

perda do direito de propriedade sobre o objeto afetado, impossibilitando sua utilização ou 

recuperação. 

Perder a propriedade por desapropriação é um procedimento jurídico no qual o Estado 

compra a propriedade particular de um indivíduo ou organização para uso público, pagando 

uma indenização justa. Essa ação pode ser realizada em razão da utilidade pública, interesse 

social ou necessidade de reforma agrária. Esta modalidade será mais bem descrita no próximo 

capítulo.  

 

2 DA DESAPROPRIAÇÃO DO IMOVEL RURAL 

 

2.1 Conceito de Desapropriação 

A desapropriação é um mecanismo legal que envolve a obrigação de transferir a 

propriedade de um bem, seja móvel ou imóvel, do proprietário privado para o poder público 

de forma coercitiva. Esse processo de transferência se dá por meio da quitação de uma 

compensação justa e antecipada ao proprietário, como determinado pela legislação em vigor.  

Dessa forma, ponderou a doutrinadora Maria Sylvia Di Pietro: 
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Desapropriação é o procedimento complexo de direito público, pelo qual a 
administração, fundamentada na necessidade pública, na utilidade pública ou 
no interesse social, obriga o titular de bem, móvel ou imóvel, a desfazer desse 
bem, mediante justa indenização paga ao proprietário. (DI PIETRO, 1980, 
p.11) 

 

Celso Antônio Bandeira de Mello oferece uma definição para o termo desapropriação: 

Do ponto de vista teórico, pode-se dizer que desapropriação é o 
procedimento através do qual o Poder Público compulsoriamente despoja 
alguém de uma propriedade e a adquire, mediante indenização, fundado em 
um interesse público. Trata-se, portanto, de um sacrifício de direito imposto 
ao desapropriado.  
À luz do Direito Positivo brasileiro, desapropriação se define como o 
procedimento através do qual o Poder Público, fundado em necessidade 
pública, utilidade pública ou interesse social, compulsoriamente despoja 
alguém de um bem certo, normalmente adquirindo-o para si, em caráter 
originário, mediante indenização prévia, justa e pagável em dinheiro, salvo no 
caso de certos imóveis urbanos ou rurais, em que, por estarem em desacordo 
com a função social legalmente caracterizada para eles, a indenização far-se-
á em títulos da dívida pública, resgatáveis em parcelas anuais e sucessivas, 
preservado seu valor real. (MELLO, 2013. p. 881/882) 

 

Posto isto, a desapropriação é principalmente regulada pela Constituição Federal de 

1988, que define os eventos nos quais a desapropriação pode ser realizada e os princípios 

que devem guiar esse procedimento. Um dos princípios essenciais da desapropriação é o da 

utilidade pública, que estabelece que a transferência da propriedade apenas é permitida 

quando o bem em questão for indispensável para a execução de atividades ou serviços de 

interesse coletivo, tais como a construção de estradas, escolas, hospitais, entre outros. 

Além da utilidade pública, a desapropriação também pode ocorrer em casos de 

necessidade pública ou interesse social, conforme estabelecido pela legislação. A 

necessidade pública refere-se a situações em que a transferência da propriedade é necessária 

para atender às demandas da coletividade, enquanto o interesse social envolve a promoção 

do bem-estar social e a garantia dos direitos fundamentais dos cidadãos, como moradia, 

saúde, educação, entre outros. 

Segundo o entendimento de Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo: 

Desapropriação é o procedimento de direito público pelo qual o Poder Público 
transfere para si a propriedade de terceiro, por razões de utilidade pública, de 
necessidade pública, ou de interesse social, normalmente mediante o 
pagamento de justa e prévia indenização. (ALEXANDRINO E PAULO, 2013, 
p. 1019) 
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É importante ressaltar que a desapropriação só pode ocorrer mediante o pagamento de 

uma indenização justa e prévia ao proprietário do bem. Essa indenização deve ser calculada 

com base no valor de mercado do bem desapropriado, levando em consideração fatores 

como localização, tamanho, características físicas, entre outros. O objetivo da indenização é 

compensar o proprietário pelo prejuízo causado pela perda da propriedade e garantir que ele 

não seja lesado em seus direitos patrimoniais. 

No entanto, é importante destacar que a desapropriação não é um ato arbitrário do poder 

público, mas sim um procedimento legal que deve ser seguido rigorosamente conforme 

estabelecido pela legislação. Antes de proceder com a desapropriação, o poder público deve 

realizar um processo administrativo ou judicial para declarar a necessidade ou utilidade 

pública da transferência da propriedade e estabelecer os termos e condições da indenização. 

 

2.2 Desapropriação Para Fins de Reforma Agrária  

A questão da desapropriação de terras para implementação da reforma agrária é um 

assunto que carrega complexidades e controvérsias desde os primórdios da história do país. 

A partir da promulgação da Constituição de 1988, a temática da reforma agrária e a 

importância de uma distribuição mais justa das terras têm sido alvo de acalorados debates e 

diferentes políticas públicas. Nesse contexto, o Estatuto da Terra, em seu art. 1 § 1º, 

conceitua a reforma agraria da seguinte maneira:  

Art.1 [...] 
§1º Considera-se Reforma Agrária o conjunto de medidas que visem a 
promover melhor distribuição da terra, mediante modificações no regime de 
sua posse e uso, a fim de atender aos princípios de justiça social e ao aumento 
de produtividade. (BRASIL, 1998) 

 

No art. 16º do Estatuto da Terra, são apresentados os propósitos da reforma 

agrária: 

Art. 16. A reforma agrária visa a estabelecer um sistema de relações entre o 
homem, a propriedade rural e o uso da terra, capaz de promover a justiça 
social, o progresso e o bem-estar do trabalhador rural e o desenvolvimento 
econômico do país, com a gradual extinção do minifúndio e do latifúndio. 

 

Ademais, a desapropriação para fins de reforma agrária está embasada em princípios 

constitucionais, especialmente aqueles relacionados à função social da propriedade. A 

Constituição Federal estabelece que a propriedade deve cumprir sua função social, 

garantindo o acesso à terra para todos e promovendo o desenvolvimento econômico e social 
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do país. Nesse sentido, quando uma propriedade rural não cumpre sua função social, ela pode 

ser passível de desapropriação pelo poder público para fins de reforma agrária. Neste sentido 

a Lei nº 8.629/93, regulamentou os artigos constitucionais que tratam a respeito da reforma 

agrária, e ainda, trouxe a conceito de imóvel rural: 

Art. 4º Para os efeitos desta lei, conceituam-se: 
I- Imóvel Rural – o prédio rústico de área contínua, qualquer que seja a sua 
localização, que se destine ou possa se destinar à exploração agrícola, 
pecuária, extrativa vegetal, florestal ou agroindustrial; (BRASIL, 1993) 

 

 A Lei de número 8.629/1993 trata da organização das regras constitucionais 

referentes à reforma agrária, indicadas no Capítulo III, Título VII, da Constituição Federal 

(artigos 184 a 191). Conforme estabelecido pelo artigo 2º, somente as terras rurais que não 

atendem ao seu propósito social podem ser alvo de desapropriação:  

Art. 2º A propriedade rural que não cumprir a função social prevista no art. 9º 
é passível de desapropriação, nos termos desta lei, respeitados os dispositivos 
constitucionais. (BRASIL, 1993). 

 

Conforme o artigo 184 da Constituição Federal de 1988, observa-se que a 

desapropriação para fins de reforma agrária ocorre quando o imóvel rural não está atendendo 

à sua função social. No entanto, a Constituição Federal especifica que há propriedades rurais 

que não podem ser desapropriadas para esse fim. 

A regra do artigo 185 da Constituição Federal determina que certas propriedades não 

podem ser desapropriadas para fins de reforma agrária. Isso inclui a “a pequena e média 

propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietário não possua outra”, e a 

“propriedade produtiva”. 

A Lei número 8.629/93 definiu a pequena e a média propriedade da seguinte forma: 

Art. 4º Para os efeitos desta lei, conceituam-se:  
[...]  
II - Pequena Propriedade - o imóvel rural:  
a) de área compreendida entre 1 (um) e 4 (quatro) módulos fiscais;  
III - Média Propriedade - o imóvel rural:  
a) de área superior a 4 (quatro) e até 15 (quinze) módulos fiscais;  
Parágrafo único. São insuscetíveis de desapropriação para fins de reforma 
agrária a  pequena e a média propriedade rural, desde que o seu proprietário 
não possua outra propriedade rural. (BRASIL, 1993) 
 

 Destarte, faz-se necessário o conceito de modulo fiscal, sendo que ele é uma porção 

mínima de terreno destinada à cobrança de impostos. Ora, é de responsabilidade do INCRA 

determinar a área estabelecida por cada município, considerando diversos fatores.  
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O objetivo do módulo fiscal consiste em “estabelecer uma unidade de medida capaz de 

exprimir a interdependência entre a dimensão, a situação geográfica e a forma e as condições 

de aproveitamento econômico dos imóveis rurais” (ROCHA, 1992, p. 84). 

No dia 28 de maio de 1980, a Instrução Especial número 20 do INCRA determinou os 

montantes do módulo fiscal para cada município, com o intuito de regulamentar o 

estabelecido pelo Decreto número 84.685 de 06 de maio de 1980. Apenas como exemplo, 

listamos alguns municípios do Estado de Goiás 

 

 

 

 

 

 

 

 

Assim, segundo o que está mandado no artigo 185 da Constituição Federal, os pequenos 

e médios proprietários que não possuírem outra propriedade não podem ter suas terras 

desapropriadas para serem destinadas à reforma agrária. 

Sendo assim, a desapropriação de terras para reforma agrária é essencial para garantir a 

distribuição de terra, direitos humanos e justiça social. Assim sendo, a desapropriação com 

finalidade social é determinada com o intuito de favorecer a equitativa distribuição da 

propriedade ou vincular sua utilização ao benefício coletivo (artigo 1º da Lei número 

4.132/62).  

De acordo com o artigo 2 da legislação 4.132/62, estão definidos como de interesse 

social: 

Art. 2º Considera-se de interesse social:  
I - o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem 
correspondência com as necessidades de habitação, trabalho e consumo dos 
centros de população a  
que deve ou possa suprir por seu destino econômico;  
II - a instalação ou a intensificação das culturas nas áreas em cuja exploração 
não se obedeça a plano de zoneamento agrícola, (VETADO);  
III - o estabelecimento e a manutenção de colônias ou cooperativas de 
povoamento e trabalho agrícola:  
IV - a manutenção de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerância 
expressa ou tácita do proprietário, tenham construído sua habilitação, 
formando núcleos residenciais de mais de 10 (dez) famílias;  

GOIÂNIA 7 

INHUMAS 24 

APARECIDA DE 

GOIÂNIA 

22 

RIO VERDE 30 

ACREÚNA 30 

ITABERAÍ 20 
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V - a construção de casa populares;  
VI - as terras e águas suscetíveis de valorização extraordinária, pela conclusão 
de obras e serviços públicos, notadamente de saneamento, portos, transporte, 
eletrificação armazenamento de água e irrigação, no caso em que não sejam 
ditas áreas socialmente aproveitadas;  
VII - a proteção do solo e a preservação de cursos e mananciais de água e de 
reservas florestais; e  
VIII - a utilização de áreas, locais ou bens que, por suas características, sejam 
apropriados ao desenvolvimento de atividades turísticas (BRASIL., 1962). 

 

As desapropriações para fins de política urbana (de acordo com o art. 182, §4º, III, da CF) 

e para a reforma agrária (conforme o art. 184 da CF) têm como base o interesse social. Nestes 

casos, a compensação é feita não em moeda, mas em títulos públicos. A característica 

punitiva dessas formas de desapropriação é evidenciada pelo fato de a indenização ser feita 

não em dinheiro, mas em títulos da dívida pública. 

A respeito da compensação para o expropriado, ela realizada de duas maneiras distintas. 

No caso do terreno nu, a indenização será efetuada por meio de TDAs (títulos da dívida 

agrária), enquanto para as benfeitorias úteis e necessárias, o expropriado receberá o valor 

correspondente em dinheiro. 

É importante salientar a respeito do procedimento da desapropriação com o objetivo de 

reforma agrária, o qual é dividido em duas etapas principais: fase administrativa e fase judicial. 

Durante a fase administrativa, a União manifesta sua intenção de expropriar por meio da 

declaração expropriatória, enquanto na fase judicial, são adotadas as medidas necessárias 

para efetivar a desapropriação. 

O acesso à terra é fundamental para a subsistência, dignidade e desenvolvimento 

sustentável das comunidades rurais. No Brasil, o Programa Nacional de Reforma Agrária 

(PNRA) e o Programa Nacional de Crédito Fundiário (PNCF) são importantes políticas 

públicas que visam a aquisição de terras e apoio financeiro para agricultores familiares. 

Não obstante, é importante salientar que a competência para legislar a respeito da 

desapropriação é da União Federal, conforme art. 22, inciso II, da CF: 

Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:  
[...]  
II - desapropriação;  
[...]  
Parágrafo único. Lei complementar poderá autorizar os Estados a legislarem 
sobre questões específicas das matérias relacionadas neste artigo. (BRASIL, 
1988) 
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Assim, conforme o previsto na Constituição, cabe exclusivamente à União a competência 

para legislar sobre desapropriação. No entanto, mediante autorização por meio de lei 

complementar, os Estados e o Distrito Federal também podem legislar sobre assuntos 

específicos relacionados à desapropriação, como estabelecido no parágrafo único desse 

dispositivo. 

No que diz respeito à competência material (capacidade de declarar o interesse social em 

relação a certa propriedade rural) na desapropriação para fins de reforma agrária, ocorreu 

uma diminuição nas opções de órgãos que podem ser citados como réus no processo de 

expropriação. Isso se deve ao disposto no artigo 184 da Constituição, que estabelece a União 

como a única detentora dessa competência: 

Art. 184. Compete à União desapropriar por interesse social, para fins de 
reforma agrária, o imóvel rural que não esteja cumprindo sua função social, 
mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com cláusula 
de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até vinte anos, a partir 
do segundo ano de sua emissão, e cuja utilização será definida em lei. (BRASIL, 
1988). 

 
Cumpre salientar que o artigo 9º da Lei nº 8.629/93 reproduziu o conteúdo do artigo 186 

da Constituição Federal, porém introduziu critérios para avaliar o cumprimento da função 

social da propriedade rural, algo que não estava presente na Constituição Federal. Ao analisar 

o referido artigo, percebe-se que o cumprimento da função social da propriedade rural foi 

desmembrado em quatro elementos: aspecto econômico, aspecto socioambiental e os 

aspectos sociais e humanos. O princípio da função social e seus elementos será mais bem 

abordado no próximo item. 

 

2.3 Função Social da Propriedade Rural  

A função social da propriedade rural é um preceito fundamental estabelecido pela 

Constituição Federal de 1988, que busca garantir que a posse da terra cumpra um papel 

relevante no desenvolvimento socioeconômico do país e na promoção do bem-estar coletivo. 

Este princípio está intrinsecamente ligado à questão agrária brasileira, marcada 

historicamente pela concentração de terras, pela exploração desigual e pelo conflito pela 

posse da terra entre grandes latifundiários e pequenos agricultores. 

Ao incluir a função social como um dos princípios gerais, o legislador constituinte 

pretendia estabelecer esse conceito como uma ferramenta para o avanço do estado. Nesse 

sentido, a propriedade privada e sua função social, mencionadas explicitamente nos itens II 
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e III do artigo 170 da Constituição Federal, devem ser compreendidas como elementos 

direcionados para alcançar os objetivos estabelecidos pelo Estado Brasileiro, conforme 

disposto no artigo 3º da CF/88. 

A função social da propriedade rural implica que a terra deve cumprir uma série de 

obrigações e responsabilidades para com a sociedade e o meio ambiente. Em sua essência, 

essa função está relacionada à utilização produtiva da terra, à preservação ambiental, à 

geração de emprego e renda no campo, à promoção da reforma agrária e ao desenvolvimento 

sustentável das áreas rurais. 

Ao analisar a Lei 8.629/1993, é possível notar que, em seu artigo 9º, a lei estabeleceu 

normas para o cumprimento do artigo 186 da Constituição Federal, definindo os critérios 

necessários para garantir a função social da propriedade rural: 

Art. 9º A função social é cumprida quando a propriedade rural atende, 
simultaneamente, segundo graus e critérios estabelecidos nesta lei, os 
seguintes requisitos:  
I - aproveitamento racional e adequado;  
II - utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do 
meio ambiente;  
III - observância das disposições que regulam as relações de trabalho;  
IV - exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos 
trabalhadores. (BRASIL, 1993). 

 
Sendo assim, o requisito do aproveitamento racional e adequado está ligado ao fator 

econômico e pressupõe que a propriedade rural deve ser utilizada de forma eficaz, evitando 

desperdício de recursos naturais, como solo, água e vegetação. O dono precisa empregar 

técnicas de gestão sustentável visando a uma produção agrícola ou pecuária eficiente, sem 

comprometer a fertilidade do solo a longo prazo. Isso inclui práticas como a rotação de 

culturas, a adoção de técnicas de conservação do solo e o estabelecimento de sistemas 

agroflorestais, entre alternativas. Seguindo essa lógica: 

Com efeito, tome-se o requisito do aproveitamento racional e adequado, que, 
no Estatuto da Terra, corresponde ao requisito níveis satisfatórios de 
produtividade, que é mensurado pelos graus de utilização e de eficiência na 
exploração, fixados em 80% para o primeiro e 100% ou mais para o segundo. 
(MARQUES, 2012, p. 38) 

 

O princípio da utilização adequada dos recursos naturais destaca a importância de uma 

utilização responsável e sustentável dos recursos naturais disponíveis em propriedades 

rurais. Isso envolve não apenas o uso desses recursos para atividades agrícolas e pecuárias, 

mas também a conservação para as próximas gerações. É fundamental administrar a 
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propriedade de forma a evitar danos ao meio ambiente, como a preservação da diversidade 

biológica, a proteção de nascentes e cursos d'água, a manutenção de áreas de floresta nativa, 

entre outras ações. Dessa forma, leciona Edilson Pereira Nobre Júnior: 

Em segundo lugar, o Constituinte emitiu a mensagem de que a exploração 
econômica de um imóvel rural, por mais produtivo que possa, deverá pautar-
se pela senda da utilização adequada dos recursos naturais disponíveis. Esta, 
segundo a mensagem legislativa, vem a lume com a exploração do proprietário 
em passo com a vocação natural da terra, com vistas a preservar o seu 
potencial produtivo. (NOBRE JÚNIOR, 2012, p. 133) 
 

Não obstante, o requisito da observância das disposições que regulam as relações de 

trabalho diz respeito ao cumprimento das leis trabalhistas e das normas que regulam as 

relações entre empregadores e trabalhadores rurais. Isso inclui o respeito aos direitos 

trabalhistas, como salário-mínimo, jornada de trabalho, segurança e saúde no trabalho, entre 

outros. Além disso, também implica proporcionar condições dignas de trabalho e promover 

o desenvolvimento humano e social dos trabalhadores rurais. Conforme estabelecido no 

parágrafo 4 do artigo 9 da Lei número 8.629/93, estão abrangidos por essa disposição não 

apenas os contratos de arrendamento e parceria, mas também o contrato de trabalho: 

Art. 9º [...]  
§ 4º A observância das disposições que regulam as relações de trabalho 
implica tanto o respeito às leis trabalhistas e aos contratos coletivos de 
trabalho, como às disposições que disciplinam os contratos de arrendamento 
e parceria rurais. (BRASIL, 1993). 

 
O último requisito do artigo 9º da Lei nº 8.629/93 destaca a importância de uma 

exploração agrícola ou pecuária que beneficie tanto os proprietários da terra quanto os 

trabalhadores rurais (fator humano-social). Isso significa que a atividade rural deve ser 

economicamente viável para o proprietário, garantindo sua sustentabilidade e seu bem-estar 

econômico. Ao mesmo tempo, deve proporcionar condições dignas de trabalho e 

remuneração justa aos trabalhadores, contribuindo para o seu bem-estar e qualidade de vida. 

Ainda, a função social da propriedade rural está relacionada à promoção da reforma 

agrária e à garantia do acesso à terra para trabalhadores rurais sem-terra. A concentração de 

terras nas mãos de poucos proprietários é uma das principais causas da desigualdade social 

no campo, impedindo o acesso de milhões de famílias à terra e aos meios de produção. Nesse 

sentido, a função social da propriedade rural exige a implementação de políticas públicas que 

promovam a distribuição equitativa da terra, a criação de assentamentos rurais e o apoio à 

agricultura familiar. 
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Nesse sentido, a lição de Edilson Pereira Nobre Júnior: 

O requisito do art. 186, III, da CRFB, não se limita apenas aos direitos 
trabalhistas. Caso o proprietário tenha, pela via contratual, cedido 
temporariamente o uso ou a posse da terra, não se encontra dispensado de 
cumprir as normas tutelares do arrendamento e parceria rural, impostas em 
face da hipossuficiência do arrendatário e do parceiro-outorgado (ET, arts. 92 
a 96; Lei 4.947/66, arts. 13 e 15 e Decreto 59.566/66). (NOBRE JÚNIOR, 
2012, p. 135) 

 

A função social da propriedade rural também está relacionada à promoção do 

desenvolvimento sustentável das áreas rurais. Isso envolve a diversificação da produção 

agrícola, a agregação de valor aos produtos, o fortalecimento da agricultura familiar, o acesso 

a crédito e assistência técnica, a melhoria da infraestrutura rural e a valorização da cultura e 

tradições locais. O objetivo é criar condições para que as comunidades rurais possam se 

desenvolver de forma autônoma e sustentável, reduzindo as desigualdades sociais e 

econômicas entre o campo e a cidade. Conforme, leciona  

O princípio do desenvolvimento sustentável assevera a necessidade de 
crescimento econômico equilibrado. O desenvolvimento é inevitável por isso 
a preocupação com o crescimento sustentável é relevante. (LIMA,2014, p.58). 

 

Resumidamente, a função social da propriedade rural é um conceito essencial para o 

progresso socioeconômico do Brasil e para a busca por justiça no meio rural. Isso significa 

que a posse da terra deve ser realizada de maneira responsável e sustentável, visando o 

benefício da sociedade, a preservação ambiental e o apoio à agricultura familiar.  

 

3 O CUMPRIMENTO DA FUNÇÃO SOCIAL COMO REQUISITO PARA QUE UM IMÓVEL 

PRODUTIVO NÃO POSSA SER DESAPROPRIADO PARA FINS DE REFORMA AGRÁRIA. 

3.1 Introdução a Ação Direta de Inconstitucionalidade 3.865  

A Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.865 emerge como um importante 

instrumento jurídico no contexto do Direito de Propriedade Rural, especialmente quando se 

trata da interpretação e aplicação dos princípios constitucionais relacionados à função social 

da propriedade e à reforma agrária.  

A ADI supracitada tem como objeto o questionamento da constitucionalidade por parte 

da Confederação Nacional da Agricultura e Pecuária do Brasil – CNA das expressões 

“explorada econômica e racionalmente”, “simultaneamente” e “utilização da terra e”, 

constantes do art. 6º da Lei 8.629, de 25 de fevereiro de 1993; e da expressão “e de eficiência 
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na exploração”, constante do § 1º do art. 9º do mesmo diploma legal. Que estabelecem o 

cumprimento da função social como requisito para que um imóvel produtivo não possa ser 

desapropriado para fins de reforma agrária. Os dispositivos impugnados têm o seguinte teor: 

 
Art. 6º Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada econômica 
e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utilização da terra e de 
eficiência na exploração, segundo índices fixados pelo órgão federal 
competente. 
§ 1º O grau de utilização da terra, para efeito do caput deste artigo, deverá 
ser igual ou superior a 80% (oitenta porcento), calculado pela relação 
percentual entre a área efetivamente utilizada e a área aproveitável total do 
imóvel. 
§ 2º O grau de eficiência na exploração da terra deverá ser igual ou superior a 
100% (cem por cento), e será obtido de acordo com a seguinte sistemática: 
I - para os produtos vegetais, divide-se a quantidade colhida de cada produto 
pelos respectivos índices de rendimento estabelecidos pelo órgão 
competente do Poder Executivo, para cada Microrregião Homogênea; 
II - para a exploração pecuária, divide-se o número total de Unidades Animais 
(UA) do rebanho, pelo índice de lotação estabelecido pelo órgão competente 
do Poder Executivo, para 
cada Microrregião Homogênea; 
III - a soma dos resultados obtidos na forma dos incisos I e II deste artigo, 
dividida pela área efetivamente utilizada e multiplicada por 100 (cem), 
determina o grau de eficiência na exploração. 
§ 3º Considera-se efetivamente utilizadas: 
I - as áreas plantadas com produtos vegetais; 
II - as áreas de pastagens nativas e plantadas, observado o índice de lotação 
por zona de pecuária, fixado pelo Poder Executivo; 
III - as áreas de exploração extrativa vegetal ou florestal, observados os 
índices de rendimento estabelecidos pelo órgão competente do Poder 
Executivo, para cada Microrregião Homogênea, e a legislação ambiental; 
IV - as áreas de exploração de florestas nativas, de acordo com plano de 
exploração e nas condições estabelecidas pelo órgão federal competente; 
V - as áreas sob processos técnicos de formação ou recuperação de pastagens 
ou de culturas permanentes, tecnicamente conduzidas e devidamente 
comprovadas, mediante documentação e Anotação de Responsabilidade 
Técnica. 
§ 4º No caso de consórcio ou intercalação de culturas, considera-se 
efetivamente utilizada a área total do consórcio intercalação. 
§ 5º No caso de mais de um cultivo no ano, com um ou mais produtos, no 
mesmo espaço, considera-se efetivamente utilizada a maior área usada no ano 
considerado. 
§ 6º Para os produtos que não tenham índices de rendimentos fixados, adotar-
se-á a área utilizada com esses produtos, com resultado do cálculo previsto 
no inciso I do § 2º deste artigo. 
§ 7º Não perderá a qualificação de propriedade produtiva o imóvel que, por 
razões de força maior, caso fortuito ou de renovação de pastagens 
tecnicamente conduzida, devidamente comprovados pelo órgão competente, 
deixar de apresentar, no ano respectivo, os graus de eficiência na exploração, 
exigidos para a espécie. 
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§ 8º São garantidos os incentivos fiscais referentes ao Imposto Territorial Rural 
relacionados com os graus de utilização e de eficiência na exploração, 
conforme o disposto no art. 49 da Lei nº 4.504, de 30 de novembro de 1964. 
(...) 
Art. 9º A função social é cumprida quando a propriedade rural atende, 
simultaneamente, segundo graus e critérios estabelecidos nesta lei, os 
seguintes requisitos: 
I - aproveitamento racional e adequado; 
II - utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do 
meio ambiente; 
III - observância das disposições que regulam as relações de trabalho; 
IV - exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos 
trabalhadores. 
§ 1º Considera-se racional e adequado o aproveitamento que atinja os graus 
de utilização da terra e de eficiência na exploração especificados nos §§ 1º a 
7º do art. 6º desta lei. (BRASIL, 1993). 

 

A CNA aduz que os dispositivos destacados violam os artigos 184, 185 e 186 da 

Constituição Federal de 1988. Os quais possuem o seguinte teor: 

Art. 184. Compete à União desapropriar por interesse social, para fins de 
reforma agrária, o imóvel rural que não esteja cumprindo sua função social, 
mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com cláusula 
de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até vinte anos, a partir 
do segundo ano de sua emissão, e cuja utilização será definida em lei. 
§ 1º As benfeitorias úteis e necessárias serão indenizadas em dinheiro. 
§ 2º O decreto que declarar o imóvel como de interesse social, para fins de 
reforma agrária, autoriza a União a propor a ação de desapropriação. 
§ 3º Cabe à lei complementar estabelecer procedimento contraditório 
especial, de rito sumário, para o processo judicial de desapropriação. 
§ 4º O orçamento fixará anualmente o volume total de títulos da dívida 
agrária, assim como o montante de recursos para atender ao programa de 
reforma agrária no exercício. 
§ 5º São isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operações de 
transferência de imóveis desapropriados para fins de reforma agrária. 
Art. 185. São insuscetíveis de desapropriação para fins de reforma agrária: 
I - a pequena e média propriedade rural, assim definida 
em lei, desde que seu proprietário não possua outra; 
II - a propriedade produtiva. 
Parágrafo único. A lei garantirá tratamento especial à propriedade produtiva 
e fixará normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua função 
social. 
Art. 186. A função social é cumprida quando a propriedade rural atende, 
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigência estabelecidos em lei, 
aos seguintes requisitos: 
I - aproveitamento racional e adequado; 
II - utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do 
meio ambiente;  
III - observância das disposições que regulam as relações de trabalho;  
IV - exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos 
trabalhadores. (BRASIL, 1988). 
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De acordo com a organização, a norma, ao permitir a desapropriação de propriedades 

produtivas que não atendam à função social, as equipara erroneamente às propriedades 

improdutivas. A CNA argumenta que a exigência simultânea de produtividade e função social 

é inconstitucional. 

Entretanto, a Constituição Federal de 1988 estabeleceu que a propriedade deve 

cumprir sua função social, garantindo o acesso à terra para todos e promovendo o 

desenvolvimento econômico e social do país. Observa-se que o próprio para parágrafo 1º do 

art. 185 da CF dispõe que a lei fixaria normas para o cumprimento da função social das 

propriedades produtivas, ou seja, não basta que a propriedade seja produtiva para que ela 

esteja cumprindo o princípio Constitucional mencionado acima para que ela se 

desapropriável, deve se notar as demais condições classificadas no art. 186 da CF. 

A discussão em torno dessa questão envolve uma série de aspectos jurídicos, sociais 

e econômicos. De um lado, há aqueles que defendem a necessidade de condicionar a 

desapropriação de terras produtivas à sua efetiva utilização para fins sociais e econômicos, 

argumentando que isso garantiria um uso mais justo e equitativo da terra e evitaria abusos 

por parte dos grandes proprietários. 

Por outro lado, existem aqueles que questionam a constitucionalidade desses 

dispositivos, argumentando que eles violam o direito de propriedade e prejudicam a 

segurança jurídica dos proprietários rurais. Também, há preocupações sobre a efetividade 

dessas medidas na promoção da reforma agrária e no desenvolvimento rural, especialmente 

diante da falta de recursos e infraestrutura adequada por parte do Estado. 

Em suma, a ADI 3.865 julgou improcedente a ação da CNA, seja pelo fato de que a 

Constituição tenha requerido que a propriedade produtiva cumpra sua função social para ser 

considerada não passível de expropriação, ou ainda se a ambiguidade do parágrafo único do 

artigo 185 da CRFB persistir, permitindo ao legislador escolher um dos significados, não há 

violação constitucional na legislação que coloca em prática a norma constitucional ou que 

seleciona um dos possíveis significados do texto. 

 

3.2 Propriedade Produtiva e a Desapropriação Agrária  

 

 O Artigo 6º da Lei nº 8.629/93 define o que é propriedade produtiva, vejamos:  
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Art. 6º Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada econômica 
e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utilização da terra e de 
eficiência na exploração, segundo índices fixados pelo órgão federal 
competente.  
§ 1º O grau de utilização da terra, para efeito do caput deste artigo, deverá 
ser igual ou superior a 80% (oitenta por cento), calculado pela relação 
percentual entre a área efetivamente utilizada e a área aproveitável total do 
imóvel.  
§ 2º O grau de eficiência na exploração da terra deverá ser igual ou superior a 
100% (cem por cento), e será obtido de acordo com a seguinte sistemática: 
(...) (BRASIL, 1993). 

 

A produtividade um critério puramente econômico, sendo um pilar fundamental para 

a economia do país, desempenhando um papel crucial na produção de alimentos, na geração 

de empregos e no desenvolvimento rural. Ao longo dos anos, a legislação busca regular e 

promover o uso adequado da terra, garantindo a sua função social e econômica, bem como 

a proteção do meio ambiente e dos direitos dos trabalhadores rurais. 

Em relação ao parágrafo 1º do artigo mencionado, de acordo com Edilson Pereira 

Nobre Júnior: 

Consideram-se, desde já, como efetivamente utilizadas as áreas: a) plantadas 
com produtos vegetais; b) com pastagens nativas e plantadas, respeitado o 
índice de  lotação por zona pecuária, fixado pelo Executivo; c) de exploração 
extrativa vegetal  ou florestal, respeitado os índices de rendimento 
estabelecido pelo Executivo e a legislação ambiental; d) de exploração de 
florestas nativas, na conformidade do respectivo plano e nas condições 
fixadas pelo Executivo; e) sujeitas a processos técnicos de formação ou 
recuperação de pastagens ou de culturas permanentes. Tratando-se de 
consórcio ou de intercalação de culturas, a área efetivamente utilizada é a que 
compreende a totalidade do consócio ou intercalação. E, no caso de mais de 
um cultivo no ano, com um ou mais produtos, realizado no mesmo espaço 
territorial, tem-se como efetivamente utilizada a maior área cultivada no ano 
respectivo (art. 6º, §§ 3º, 4º e 5º). Reputam-se não aproveitáveis as áreas: a) 
ocupadas por construções e instalações, excetuadas aquelas destinadas a fins 
produtivos, como estufas, viveiros, sementeiros, tanques de reprodução e 
criação de peixes e outros semelhantes; as áreas comprovadamente 
imprestáveis para qualquer tipo de exploração agrícola, pecuária, florestal ou 
extrativa vegetal; c) sob efetiva exploração mineral; d) de efetiva preservação 
permanente de demais áreas protegidas por legislação relativa à conservação 
do meio ambiente. (NOBRE JÚNIOR, 2012, p. 140/141) 

 

Além de que, segundo o parágrafo 2º do artigo 6 da Lei número 8.629/93, o índice de 

produtividade na exploração de produtos vegetais deve ser calculado de acordo com uma 

operação matemática, onde a produção é dividida pelo índice de rendimento médio e o 

resultado é multiplicado por cem. Caso o resultado seja inferior ao rendimento médio, o 
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imóvel é classificado como improdutivo e está sujeito à desapropriação para fins de reforma 

agrária. Já na exploração pecuária, o cálculo é feito multiplicando o número de animais pelo 

índice de lotação mínima e multiplicando por cem o resultado.  

O índice de rendimento médio é definido pelos Ministros de Estado do 

Desenvolvimento Agrário, da Agricultura e do Abastecimento, após consulta ao Conselho 

Nacional de Política Agrícola, e varia de acordo com a época e a região, conforme artigo 11º 

da Lei nº 8.629/93.  

A controvérsia sobre a expropriação da propriedade produtiva surgiu devido à visão 

da legislação comum que considera apenas o aspecto econômico, ignorando os demais 

critérios da função social. A propriedade produtiva desempenha um papel fundamental na 

economia, gerando empregos, receitas fiscais e contribuindo para a inovação. Além disto, as 

propriedades agrícolas são essenciais para a segurança alimentar. No entanto, a 

produtividade não deve ser o único aspecto avaliado, pois a propriedade deve contribuir 

também para o desenvolvimento sustentável, adotando práticas agrícolas sustentáveis, 

preservando os recursos naturais e respeitando os direitos dos trabalhadores rurais. De 

acordo com essa visão, Carlos Frederico Marés de Souza Filho afirma: 

Essa interpretação atira às traças a definição escrita em torno da função social 
da propriedade. Separar a ideia de função social da ideia de produtividade 
significa desconsiderar toda a doutrina acerca da função social e, ainda mais 
grave que isso, significa reduzir o art. 186 da Constituição a retórica não 
escrita. (SOUZA FILHO, 2000, p. 515) 

 

Neste cenário, observa-se que o conceito de propriedade produtiva deve ser 

equivalente à propriedade rural que cumpre a função social conforme o artigo 186 da 

Constituição Federal de 1988, com a regulamentação estabelecida no artigo 9º da Lei nº 

8.629/93. 

Peca ao prever que a propriedade produtiva em acordo com os liames da 
função social não pode sofrer desapropriação e, nesse caso, conforme alegam 
renomados estudiosos do assunto, naufraga de certa forma o combate real ao 
latifúndio, pois essa medida permite que extensas propriedades rurais 
continuem sendo legalmente aceitas e a possibilidade da reforma agrária em 
terras produtivas possibilitando a diminuição da desigualdade social e 
regional, conforme objetivo inserido no texto constitucional vigente, seja 
dificultada, pois impera a ideia de que a reforma agrária não pode ser tida 
como meio de distribuição de terras pura e simplesmente, sem ser 
acompanhada de uma política agrícola forte. A política agrícola está 
legalmente prevista, porém a sua efetividade encontra óbices na forte barreira 
da bancada ruralista, composta de grandes latifundiários. (PORDEUS, 2002) 
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3.3 A Importância do Cumprimento da Função Social da Propriedade Produtiva como 

Requisito Simultâneo para a sua inexpropriabilidade   

A Ação Direta de Inconstitucionalidade desempenha um papel crucial na interpretação 

das leis, assegurando que estas estejam alinhadas com a Constituição. Além do que, ela atua 

como um mecanismo de controle constitucional para prevenir qualquer violação aos 

princípios básicos. Por meio da decisão do STF a respeito da constitucionalidade das normas, 

busca-se promover a estabilidade jurídica e evitar interpretações conflitantes.  

Posto isto, a ADI 3865 representou um importante momento no âmbito do direito 

agrário, ao suscitar uma relevante reflexão sobre a observância da função social da 

propriedade produtiva e sua conexão com a impossibilidade de ser expropriada.  

A CNA ao questionar os dispositivos da Lei nº 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, 

referente aos arts. 6º e 9º, e a violação dos arts. 184, 185 e 186 da CF, não levou em 

consideração que a legitimidade da propriedade é estabelecida através do seu uso de maneira 

socialmente apropriada, conforme destacou o Ministro Edson Fachin: “Isso significa que a 

função social não condiz com a essência da propriedade, mas com sua utilização. É pelo uso, 

socialmente adequado, que a propriedade é legitimada” (STF, ADI 3865). 

A determinação do STF na ADI 3865 ressaltou a relevância de levar em consideração 

o cumprimento da função social como um requisito simultâneo para assegurar a 

inexpropriabilidade da propriedade. Em outras palavras, para que uma propriedade não possa 

ser expropriada, é fundamental que esteja desempenhando sua função social de forma 

efetiva.  

Dessa maneira, é de extrema importância ressaltar que a interpretação apresentada 

na petição inicial considera que, de acordo com o art.185, II, da Constituição Federal, é viável 

isentar a propriedade produtiva da desapropriação prevista no art. 184 da CRFB. Entretanto, 

é o parágrafo único do mesmo artigo 185 que estabelece os limites da proteção destinada à 

propriedade produtiva dispõe que: a legislação irá definir as regras para garantir o 

cumprimento dos requisitos relacionados à função social da propriedade produtiva. 

Nota-se que de acordo com o artigo 184 da CF, quando o proprietário de um imóvel 

rural é desapropriado por interesse social para fins de reforma agraria, que não esteja 

cumprindo a função social, será indenizado mediante previa e justa indenização em títulos da 

dívida agraria. De acordo com o ministro Edson Fachin que defende esse argumento em seu 

voto: conforme destacou o ministro relator:  
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A consequência relativa ao descumprimento das obrigações que incidem 
sobre o proprietário é a desapropriação com pagamento mediante títulos da 
dívida pública, para o caso dos imóveis urbanos, ou da dívida agrária, para os 
rurais. Perceba-se que a consequência do descumprimento da função social 
não é a expropriação, isto é, a antítese da propriedade, mas a desapropriação, 
que objetiva a indenizar o proprietário pela perda de seu bem. (STF, ADI 3865) 

 

Em conformidade ao que votado pelo ministro relator, leciona o doutrinador Antônio 

Moura Borges, “TDA é um título de crédito expedido pelo Governo Federal sob a égide da 

Constituição Federal, para pagamento das desapropriações de imóveis rurais por interesse 

social para fins de reforma agrária” (2012, p. 671).  

Pode-se destacar que o julgamento proporcionou maior segurança jurídica ao 

estabelecer critérios claros para as desapropriações dos imóveis produtivos rurais, 

prevenindo abusos e assegurando o respeito aos direitos dos proprietários. Além do mais, 

consolidou o princípio constitucional da função social da propriedade, reafirmando seu papel 

na promoção do desenvolvimento socioeconômico e na garantia dos direitos fundamentais 

dos cidadãos.  

 
É precisamente na noção de que “a propriedade obriga” que se traduz a 
função social. E obriga no sentido de que os proprietários são coparticipes na 
tarefa de concretizar os objetivos fundamentais da República. Isso é 
facilmente observável ao se levar em conta a coincidência textual entre os 
objetivos estabelecidos no art. 3º da CRFB com os requisitos relativos ao 
cumprimento da função social que constam do art. 186 também da CRFB. Por 
isso, afigura-se necessário reconhecer, conforme lecionam Marés e Tepedino, 
que a exigência de cumprimento da função social é também aplicável à 
propriedade produtiva. (ADI 3.869, 2023) 

 

Partindo, portanto, dessa premissa, a necessidade de a propriedade produtiva cumprir 

seu papel social para ser considerada não passível de desapropriação vai além do aspecto 

jurídico. Isso está diretamente ligado à promoção da justiça social, equidade e 

desenvolvimento sustentável. Uma propriedade que não atende sua função social pode 

resultar na concentração de terras, na degradação do meio ambiente e na exclusão social, 

prejudicando o bem-estar coletivo. 

Nesse sentido, ao estabelecer a exigência do cumprimento da função social como 

requisito para a garantia da imunidade à expropriação, o Estado desempenha sua função de 

promover o interesse público, assegurando que os recursos naturais e econômicos sejam 

utilizados de forma justa e equitativa. Isso ajuda a reduzir as disparidades sociais, preservar 

o meio ambiente e fortalecer a democracia. 
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Além disso, incentivar o cumprimento da função social da propriedade como condição 

para preservar sua não desapropriação também contribui para avançar na eficiência 

econômica e no aumento da produtividade no campo. Propriedades que são exploradas de 

maneira correta, levando em consideração os princípios de sustentabilidade e justiça social, 

tendem a gerar mais recursos e a favorecer um progresso mais equilibrado e sustentável. 

Segundo a citação do ministro relator em seu voto de acordo com o doutrinador José Afonso 

da Silva:  

A produtividade é um elemento da função social da propriedade rural. Não 
basta, porém, ser produtiva para que ela seja tida como cumpridora do 
princípio. Se ela produz, mas de modo irracional, inadequado, descumprindo 
a legislação trabalhista em relação a seus trabalhadores, evidentemente que 
está longe de atender à sua função social. Apesar disso, a Constituição 
estabeleceu que a lei garantirá tratamento especial à propriedade produtiva e 
fixará normas para o cumprimento dos requisitos relativos à sua função social. 
De certo modo isso está previsto em relação a qualquer propriedade rural, 
pois é isso mesmo que significa a cláusula constante do art. 186, ao estatuir 
que a função social será cumprida pela observância simultânea dos requisitos 
enumerados, segundo critérios e graus de exigência estabelecidos em lei. A 
proibição de desapropriação da propriedade produtiva, para fins de reforma 
agrária, com pagamento da indenização mediante títulos da dívida agrária, é, 
a nosso ver, absoluta, sendo inútil procurar interpretação diferente com base 
em nossos desejos. Isso não seria científico. (SILVA, 2012, p. 762) 

 

Dessa maneira, a ADI 3865 do STF ao reconhecer a constitucionalidade dos 

dispositivos impugnados e julgar a ação improcedente, causou uma reflexão acerca da 

necessidade do cumprimento da função social da propriedade produtiva como condição para 

sua não sujeição à desapropriação, sendo um avanço relevante no âmbito do direito agrário. 

De igual modo, ao fortalecer a importância desse princípio basilar, o Poder Judiciário colabora 

para a edificação de uma sociedade mais justa, equitativa e sustentável, na qual os direitos 

pessoais são harmonizados com os interesses coletivos e o bem-estar da coletividade como 

um todo e não se concentrando nas mãos de grandes fazendeiros. 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Durante a confecção da presente monografia, procuramos discorrer sobre a 

desapropriação por interesse social com o objetivo de reforma agrária tendo como base a 

decisão recente do Supremo Tribunal Federal na ADI º 3865. Dessarte, faz-se necessário, 

portanto, realizar uma análise breve acerca da formação da propriedade rural no Brasil, 
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explorando seu significado, importância e os meios de aquisição e perda da propriedade, já 

que esse é o foco da desapropriação. 

Como justificativa desta monografia, procurou-se analisar o princípio da função social 

do imóvel rural para fins de reforma agrária mitigando desapropriação de terras produtivas, 

possuindo como base no entendimento recente do Supremo Tribunal Federal na ADI 3865. 

No primeiro capítulo, explanou-se a respeito do marco inicial da propriedade rural no 

Brasil foi com a chegada dos colonizadores portugueses, que adotaram o sistema de 

sesmarias para doar extensas áreas de terra a colonos que se comprometiam a desenvolvê-

las economicamente. Durante o período colonial, as sesmarias estavam sujeitas a condições 

específicas estabelecidas pela Coroa Portuguesa, contribuindo para a concentração de terras. 

Ao longo das diferentes constituições do Brasil, desde a Imperial de 1824 até a atual 

Constituição de 1988, o direito à propriedade foi reconhecido como um direito essencial, 

intrínseco à natureza humana e visto como uma proteção pessoal. Contudo, é fato que em 

cada uma dessas constituições, houve um desenvolvimento na interpretação desse direito, 

com a gradual inclusão de limitações administrativas em benefício do interesse social ou 

coletivo. 

No decorrer do primeiro capítulo, buscou-se compreender também as características 

do direito de propriedade, em suas diversas espécies e as modalidades de aquisição e perda 

da propriedade imóvel é fundamental para uma análise aprofundada do instituto da 

desapropriação.  

O direito de propriedade confere ao seu titular o poder de usar, gozar, dispor e 

reivindicar um bem de forma exclusiva e perpétua, dentro dos limites da lei. Existem 

diferentes espécies de propriedade, como a propriedade plena, superficiário e fiduciária, que 

variam de acordo com o objeto e as condições de exercício do direito. As modalidades de 

aquisição e perda da propriedade imóvel podem ocorrer de forma originária (ocupação de 

terras devolutas) ou derivada (compra e venda, doação, herança).  

A desapropriação estudada no segundo capítulo, é uma forma de perda da 

propriedade em que o bem é transferido compulsoriamente para o Estado ou entidade 

pública, mediante justa indenização. Neste conteúdo, examinou a propriedade para 

compreender a desapropriação em sua plenitude, considerando não apenas os aspectos 

jurídicos e legais, mas também as implicações sociais, econômicas e políticas dessa 

intervenção do Estado na propriedade privada em prol do interesse público. 
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No terceiro capítulo, entrou-se no cerne da questão da ADI 3865, o qual foram 

examinados pontos relevantes sobre ADI supramencionada, propriedade produtiva e 

desapropriação agrária, e a importância de cumprir a função social da propriedade produtiva 

como condição simultânea à sua não desapropriação. Durante essa análise, tornou-se claro 

que a ADI 3.865 ressaltou a essencialidade de considerar o cumprimento da função social 

como um critério fundamental para assegurar a proteção contra a expropriação de 

propriedades rurais. Assim sendo, podemos concluir que a interpretação do STF reforça o 

princípio constitucional da função social da propriedade, realçando sua relevância na 

promoção do progresso socioeconômico do país e na busca por uma distribuição mais 

equitativa da terra. 

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) ao negar procedência à ADI 

3865 e confirmar a constitucionalidade dos dispositivos da Lei nº 8.629 em seus artigos 6º e 

9º, mostrou-se alinhado aos propósitos delineados pela Constituição Federal de 1988. Com 

essa determinação, o STF reiterou a relevância da função social da propriedade, ao mesmo 

tempo em que reconheceu a importância de preservar o direito de propriedade e a 

estabilidade jurídica 
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O PAPEL DA FEIRA PARA GARANTIA DO DIREITO CONSTITUCIONAL À 
ALIMENTAÇÃO E À SEGURANÇA ALIMENTAR 

Regiane Alves da Fonseca 
Denise Pineli Chaveiro 

 
 

INTRODUÇÃO 

As feiras livres representam importantes espaços capazes de promover a 

segurança alimentar e garantir o direito fundamental à alimentação. Diante desse contexto, 

esta pesquisatem como objetivo analisar os aspectos que contribuem para a promoção da 

segurança alimentar, utilizando tanto fontes bibliográficas quanto evidências empíricas. 

Para tanto, analisamos os aspectos constitucionais do direito fundamental à alimentação, 

enquanto bem como na intersecção desse direito com a soberania alimentar. Por último, 

investigamos os fatores que contribuem para a efetivação desse direito nas feiras-livres do 

Setor Veiga Jardim, em Aparecida de Goiânia, e na feira realizada às quartas-feiras de manhã 

no Setor Vila Nova, em Goiânia. Essa análise foi limitada à percepção empírica da realidade 

observada e dialogada. 

Diante desse cenário, optou-se pelo método de pesquisa hipotético-dedutivo, que 

incluiu uma revisão bibliográfica em livros e artigos científicos, com destaque para a obra 

Geografia da Fome (1946), do Professor Josué de Castro, além da análise de evidências 

empíricas. Através deste método, investigamos como as feiras contribuíram para a 

efetivação do direito alimentar no Brasil, percebendo, por meio das demandas de consumo 

observadas nas feiras livres, como a cultura local está intrinsecamente relacionada à 

alimentação. Desta forma, foi possível compreender melhor sobre o direito à alimentação e 

à segurança alimentar a partir de uma análise crítica embasada em elementos da prática 

social. 

Nesse sentido, o estudo sobre segurança alimentar e direito à alimentação percorreu 

necessariamente a via constitucional, uma vez que nela reconhece-se o direito alimentar. 

Esse reconhecimento foi reforçado a partir de 2010, quando o direito à alimentação foi 

incluído no rol dos direitos sociais previstos no artigo 6º da Constituição Federal, por meio 

da emenda constitucional nº 64. 

Apesar dessa conquista ser de suma relevância para os brasileiros, ainda existem 

desafios a serem superados. Estes desafios estão relacionados ao modo de produção 
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excludente, à distribuição e ao acesso aos alimentos, os quais demandam regulamentação 

pública por meio de políticas governamentais que promovam o efetivo gozo desse direito 

tanto para os brasileiros quanto para os estrangeiros residentes no país (Castro, 1946). Logo, 

seria ideal que cada governo, ao assumir o executivo da União, dos Estados e dos Municípios, 

além de criar políticas públicas para otimizar esse direito, também implementasse 

informações sobre as várias facetas da alimentação, como nutrição e segurança alimentar, já 

que o brasileiro carece de informação nutricional e alimentar. 

Quanto ao acesso aos alimentos, este estudo possibilitou investigar as feiras livres 

com o intuito de compreender como esse espaço social multifacetado poderia refletir 

aspectos culturais, políticos e de distribuição de alimentos, além de demonstrar o 

regionalismo no consumo. Também analisamos a procedência dos produtos das feiras e 

examinamos o processo de compra das pessoas, a fim de identificar as motivações e os 

padrões de consumo. A partir disso, entendemos que, no processo de alimentação, existe 

um déficit alimentar decorrente da falta de oferta do alimento, da escassez de condições 

financeiras para acessá-lo ou do desconhecimento nutricional. 

 

1 O DIREITO FUNDAMENTAL À ALIMENTAÇÃO 
 

O direito à alimentação representa o mais fundamental dos direitos humanos, pois 

está relacionado com a subsistência do próprio ser humano. Nesse contexto, cada pessoa 

nascida viva possui o direito à sua dignidade humana, que inclui a garantia de continuar 

existindo, o que não é possível sem a alimentação. Segundo Castro (1946), “o acesso à 

alimentação é um direito humano em si mesmo, na medida em que a alimentação se 

constitui no próprio direito à vida. Negar este direito é antes de mais nada, negar a primeira 

condição para a cidadania, que é a própria vida.” 

Em complementariedade, Lisboa (2021) afirma que tal inserção, no texto 

constitucional brasileiro, constitui um genuíno marco para o seu reconhecimento formal no 

catálogo de direitos fundamentais ao afirmar, portanto, a sua natureza de direito 

fundamental por anunciar norma de importância suprema que delineia direito indispensável 

à concretização da dignidade da pessoa humana, tendo tal direito reconhecimento em 

diversos documentos internacionais acima especificados, nos quais o Brasil é signatário. 

Em nossa Lei Maior, no art. 6º da CRFB/88, está consagrado o direito à alimentação. 

Porém, a alimentação garantida na Constituição Federal nem sempre é efetivada no 
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cotidiano da sociedade, ou seja, o acesso aos alimentos nem sempre é assegurado nas 

mesas dos brasileiros (Brasil, 1988). 

O direito à alimentação também é protegido por diplomas internacionais, como o 

Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, incorporado ao nosso 

ordenamento jurídico pelo Decreto nº 592/1992, e o Pacto de San José da Costa Rica, 

introduzido em nosso ordenamento pelo Decreto nº 678/1992. Esses diplomas, de caráter 

internacional, foram integrados ao sistema jurídico brasileiro, demonstrando o compromisso 

do Brasil, no âmbito internacional, em promover a dignidade alimentar de seus cidadãos 

(Brasil, 1992ª, 1992b). 

No entanto, em uma clara contradição, esse direito não tem sido plenamente 

usufruído pelos brasileiros, como garantem os diplomas legais. Em 2022, o Brasil voltou a 

aparecer no mapa da fome divulgado pela Organização das Nações Unidas (ONU) para 

Alimentação e Agricultura, que alerta que quando 2,5% da população enfrenta fome crônica, 

o país é incluído no mapa (ONU, 2022). O Brasil havia deixado de figurar nesse mapa desde 

2015. Portanto, torna-se urgente rever a implementação de políticas públicas que 

viabilizem integralmente o acesso à alimentação pelos brasileiros e a saída imediata do mapa 

da fome (ver mapas nos anexos I e II). 

A alimentação, especialmente a alimentação adequada, é um direito fundamental do 

ser humano e inerente à dignidade da pessoa humana (Brasil, 2006). A garantia desse direito 

envolve a formulação de políticas públicas que considerem o cotidiano alimentar dos 

brasileiros, bem como a segurança alimentar. 

Não basta assegurar o direito à alimentação de modo genérico; é crucial refletir sobre 

a qualidade, a quantidade e a periodicidade do consumo, pois as práticas alimentares 

necessariamente envolvem esses aspectos. Nesse sentido, é essencial que a alimentação 

esteja disponível para todas as pessoas, incluindo os grupos vulneráveis, uma vez que o 

direito constitucional ao consumo de alimentos com qualidade nutricional se estende a 

todos os moradores desta nação (Castro, 1946). 

Figura 1 — Mapa das áreas alimentares do Brasil 
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Fonte: Castro (1946). 

 

Na figura 1 acima, Castro (1946) retrata as regiões de fome e subnutrição do Brasil, 

mostrando que a fome nem sempre é a carência de alimentos, mas pode ser a 

deficiência nutricional. Isso ocorre porque nem todos os tipos de alimentos chegam a todas 

as regiões do Brasil, gerando carência nutricional em vez de alimentar. 

As políticas públicas que visam a segurança alimentar no Brasil precisam acolher as 

diferenças regionais dos diversos tipos de produtos que o país é capaz de ofertar, bem como 

considerar a nutrição a partir do aspecto cultural que a envolve. O ato de se alimentar é 

diferente em cada região do Brasil (Castro, 1946). 

Nesse contexto, é importante promover estudos que indiquem como a alimentação 

poderá chegar a todas as esferas sociais. Segundo Lenza (2011), os direitos sociais são 

“prestações positivas” a serem implementadas pelo Estado, que tendem a concretizar a 

perspectiva de uma isonomia substancial e social na busca de melhores e adequadas 

condições de vida. 

O fenômeno da alimentação não ocorreu de modo estático ao longo da história. Com 

o decorrer do tempo, houve alterações na forma de consumir os alimentos, que antes eram 

produzidos em casa, seja em quintais ou em zonas rurais. Com o êxodo rural, passaram a 

ser vistas como mercadorias e, então, os aspectos mercantis começaram a marcar o modo 
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de consumir. Com a formação dos grandes latifúndios e a consolidação do capitalismo, a 

produção antes diversificada passou por uma uniformização, ou seja, a produção em massa 

(Castro, 1946). 

Mais recentemente, o Brasil tem sofrido uma clara alteração de comportamento 

alimentar, na qual a alimentação está passando de natural para artificial. Antes, a base 

alimentar firmava-se no tripé: arroz, feijão e proteína. Hoje, o consumo de alimentos 

processados está cada vez mais presente no paladar do brasileiro. Com essa evolução, cabe 

indagar acerca da segurança alimentar e investigar o papel pioneiro de distribuição de 

alimentos in natura nas feiras, além de questionar a cultura da feira frente a esse contexto 

atual de alimentação (Dantas et al., 2014). 

Nesse sentido, a alimentação é a base da sobrevivência, e o ato de se alimentar não 

se limita a ingerir alimentos. A alimentação envolve a reflexão sobre o que comer, como 

comer, por que comer e de onde provém o alimento, além de compreender os motivos que 

explicam sua falta em determinadas regiões ou sua limitação a determinados grupos 

humanos (Castro, 1946). 

A alimentação foi alvo de análise do pesquisador Josué de Castro em sua obra 

“Geografia da Fome” (1946). Em seu estudo, Castro afirma que a alimentação envolve uma 

tríade: médica, geográfica e sociológica. Ele esclarece que o modo de produção é tão 

relevante para ser estudado quanto a distribuição e o acesso aos alimentos, pois assim 

haverá uma análise tanto da origem quanto da destinação final dos alimentos. O estudioso 

traça, em cada região do Brasil, a estrutura alimentar com base na produção local e no 

potencial físico/biológico do lugar. Em uma análise ainda mais aprofundada, ele afirma que 

a fome não se restringe à ausência ou limitação do alimento, mas também inclui a fome 

política, orgânica e física. 

Nessa baila, pode-se observar que a alimentação é permeada de intenções políticas. 

Em um país que exporta grãos e, ao mesmo tempo, possui famintos, evidencia-se uma 

escolha política em priorizar o econômico em detrimento de sua população vulnerável. 

Logo, o modo de produção capitalista, focado no modelo agroindustrial exportador, revela-

se perverso, porque os detentores dos meios de produção concentram a riqueza, enquanto 

aqueles que não têm acesso a esses meios sofrem com a miséria e a pobreza, suportando o 

processo de subordinação social (Marx, 2013). 

Desta forma, refletir sobre alimentação hoje é interpretar desígnios políticos. O 
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poder público é responsável por desenvolver na população a capacidade de pensar sobre o 

ato de se alimentar, informando e discutindo sobre alimentos. Por isso, é importante o papel 

da informação para a população, pois, em nome do poder econômico, são oferecidos 

alimentos com baixo teor nutricional ou até mesmo causadores de malefícios à saúde. 

Em nome do interesse econômico da nação, sacrifica-se a população, que, em sua 

maioria, não tem noção da periculosidade ao organismo ao consumir alimentos 

geneticamente modificados e com aditivos químicos. Assim, no Brasil, em especial, a 

agroindústria “parece” ser livre para colocar na mesa dos brasileiros qualquer tipo de 

alimento, às vezes negando informações nutricionais (Pompeia, 2020) 

Nesse raciocínio, a vasta extensão do Brasil e sua diversidade, além da imensa 

produção agropecuária, poderiam levar qualquer pessoa a acreditar que não haveria escassez 

de alimentos nem desnutrição entre os brasileiros. No entanto, essa não é a realidade. Castro 

(1946) alega que a figura cultural do Jeca-Tatu relata a escassez de alimentos e suas 

consequências na biologia corporal humana. Isso não seria uma visão determinista, mas uma 

realidade em que a baixa estatura, a barriga grande, a falta de energia, entre outros aspectos, 

podem ser interpretados a partir da análise dos alimentos ingeridos. 

Esse panorama fica claro quando se constata a renda per capita do Brasil, que em 

2022 atingiu, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), R$ 1.625, 

variando de R$ 814 no Maranhão a R$ 2.913 no Distrito Federal. Esses números não 

traduzem a realidade da fome no Brasil, que voltou a figurar no mapa da fome, segundo a 

Organização das Nações Unidas para Alimentação e Agricultura, no ano de 2022 (ver anexo 

II). 

Entretanto, como entender um direito fundamental garantido expressamente no 

texto constitucional, no artigo 6º, ser desrespeitado? Como entender um país que mitiga 

um direito básico em detrimento do sucesso econômico de grupos específicos? São 

questionamentos que precisam ser debatidos pelos detentores do poder gerencial dessa 

nação, desde a dimensão local, povo/comunidade, até o chefe do executivo da União, 

presidente da República. Políticas públicas precisam ser desenvolvidas até que o Brasil seja 

banido do mapa da fome. É necessário repensar a distribuição, o consumo e a produção em 

uma visão humanista e humanitária. 

Neste ínterim, conforme Valente (2001, p.2) 
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uma política que promova a segurança alimentar e o direito humano à 
alimentação não pode se limitar ao combate à fome e à desnutrição. O direito 
de estar livre da fome é o patamar mínimo da dignidade humana, não pode ser 
dissociado do direito a uma alimentação de qualidade, do direito de obter este 
alimento com dignidade, através de seu próprio sustento. 

 

O direito à alimentação se sopesa com muitos outros direitos constitucionalmente 

garantidos. Contudo, pode-se afirmar que a alimentação está intimamente vinculada ao 

direito à vida e à dignidade da pessoa humana. Por esse motivo, ganhou espaço no Brasil a 

partir de 2010, quando, através da Emenda Constitucional nº 64, esse direito pareceu 

expressamente na Carta Magna. 

Não há como refletir sobre alimentos na Constituição Federal e desprezar o 

significado dessa conquista social. De acordo com Carvalho (2012, p. 194), 

 
o direito social é aquele que se refere à proteção dos indivíduos 
economicamente enfraquecidos ao ter por finalidade o equilíbrio social, o bem 
comum, o direito à satisfação das necessidades vitais do indivíduo como 
membro da coletividade ante um esforço conjunto dos institutos jurídicos para 
a eficácia e efetividade das normas consagradoras de direitos fundamentais 
sociais. 

 

Neste contexto, pode-se afirmar que o direito à alimentação tem raízes nas 

conquistas sociais ocorridas no Brasil após o regime militar e a promulgação da Constituição 

de 1988. Vitórias internacionais inseridas em nosso ordenamento jurídico agregaram valor 

a essa causa até que a inserção desse direito fosse garantida na Lei maior do Brasil. Entre 

esses marcos, podem-se elencar o Pacto Internacional de Direitos Humanos, Econômicos, 

Sociais e Culturais, inserido em nosso ordenamento jurídico pelo Decreto nº 592/1992, e 

o Pacto de San José da Costa Rica, introduzido em nosso ordenamento pelo Decreto nº 

678/1992 (Brasil, 1992a, 1992b). 

A inserção desse direito na Constituição Federal representa o início de grandes 

implementações públicas que ainda precisam ser colocadas em prática, tanto em nível 

federal quanto local. Com base em Carvalho (2012), o direito fundamental à alimentação só 

será efetivo quando todas as pessoas, sejam homens, mulheres ou crianças, individualmente 

ou em grupo, tiverem acesso contínuo e econômico a alimentos adequados ou aos meios 

para obtê-los. É importante destacar que a definição de alimentação adequada envolve não 

apenas calorias, proteínas e nutrientes, mas também considera as condições sociais, 

econômicas, culturais, climáticas e ecológicas. 
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Desta forma, o desafio é grande, mas, para que esse direito possa ser usufruído e 

não apenas garantido, medidas públicas precisam ser implementadas. É necessário que cada 

Lei Orçamentária Anual (LOA) destine e garanta a aplicação efetiva de recursos voltados a 

erradicar a fome. Após a erradicação da fome, políticas públicas devem ser direcionadas 

para garantir a qualidade alimentar e, finalmente, a segurança alimentar. Não basta 

assegurar a disponibilidade de farinha, arroz, soja, milho, entre outros; é preciso nutrir o ser 

humano de forma adequada. 

Ao longo da história, o Brasil teve mandatos presidenciais com características 

diversas. Sendo um país de dimensões continentais, diversidade cultural e grande 

população, é imprescindível viabilizar políticas públicas que garantam o acesso à 

alimentação para todos os cidadãos. É inaceitável que um país com o nível econômico do 

Brasil faça parte do mapa da fome mundial. A falta de coesão entre os diferentes tipos de 

gestão ao longo dos anos impede o sucesso na erradicação da fome. Portanto, é essencial 

que os governos subsequentes trabalhem em conjunto para garantir alimentação e nutrição 

a todas as famílias. 

A distribuição de riqueza no Brasil precisa ser abordada por políticas governamentais, 

pois representa um obstáculo significativo ao acesso à comida. Segundo o IBGE, em 2021, 

o PIB per capita do Brasil foi de R$ 42.247,52, evidenciando uma distribuição desigual entre 

os brasileiros. Apesar desse PIB, apenas 64,69% dos brasileiros têm acesso à rede de esgoto, 

83,88% têm acesso à rede de água, entre outros indicadores que revelam a concentração 

de riqueza em uma pequena parcela da população (Agência de notícias IBGE, 2023). 

Segundo Malaquias (2021), nos últimos vinte anos, a Política Nacional de 

Alimentação e Nutrição (PNAN) enfrentou inúmeros desafios, compreendidos em três 

aspectos: “disponibilidade de alimentos, seu consumo e, por fim, utilização biológica de 

energia e nutrientes, que reflete o próprio estado de nutrição”. Vários programas políticos 

foram implementados para garantir a alimentação aos brasileiros, como a Lei 14.284/2021, 

Lei 11.346/2006, Lei 14.016/2020, Lei 11.947/2009 e o Decreto nº 7.272/2010. Porém, 

o Brasil ainda figura no mapa da fome mundial (ver anexo II). 

Conforme o artigo 11 do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e 

Culturais (PIDESC), o direito à alimentação só se completa com a garantia prática de três 

pilares: acesso, continuidade e adequação. O acesso refere-se ao direito de todo ser 

humano de se alimentar; a continuidade implica a estabilidade na disponibilidade de 
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alimentos, garantindo que cada pessoa tenha a certeza de que terá alimentos para seu 

sustento; e a adequação está relacionada à segurança alimentar (Brasil, 1992a). 

A Lei nº 14.284/2021, que instituiu os programas sociais Auxílio Brasil e Alimenta 

Brasil, foi uma tentativa de amenizar a crise alimentar causada pela pandemia de COVID-

19. Após a Pandemia, as economias mundiais começaram a investir no social com o objetivo 

de sanar os problemas sociais que surgiram. 

Em 2022, sob o governo de Lula, foram implementados mais de cinquenta programas 

sociais no Brasil, dos quais mais de uma dezena incluíram o acesso à alimentação. Exemplos 

desses programas são: Minha Casa, Minha Vida; Bolsa Família; Cisternas do Sertão; Luz para 

Todos; Aumento do Salário Mínimo acima da Inflação; Água para Todos; PRONAF; Programa 

Brasil Sem Miséria; Bolsa Verde; Saúde da Família; Casa da Mulher Brasileira, entre outros. 

Outros programas, como o Programa Nacional de Alimentação Escolar, a Medida 

Provisória nº 1.164/2023 e o Decreto-Lei nº 11.379/2023, vêm fortalecendo o empenho 

público em relação à alimentação dos brasileiros. Esses programas são fundamentais para 

assegurar que a população tenha acesso a alimentos de qualidade. 

Além disso, no âmbito do Direito Administrativo, a Lei nº 14.133/2021, alterada pela 

Lei nº 14.628/2023, facilitou e desburocratizou a contratação de agentes privados para 

atuar na garantia alimentar. Essa mudança legislativa demonstra o caráter urgente do direito 

à alimentação no Brasil, ao permitir uma maior eficiência na implementação de políticas 

públicas alimentares. 

Em 2024, sob o governo Lula, foi aprovado o Decreto nº 11.939/2024, que institui 

a cesta básica com cereais, frutas, verduras, castanhas, carnes, ovos, queijos, café, entre 

outros itens, dando um impulso ao foco deste trabalho: o acesso a alimentos com base 

nutricional. Esse decreto coloca em prática um dos objetivos da Agenda 2030, da qual o 

Brasil é signatário, que tem como pilares a erradicação da fome no mundo, a segurança 

alimentar, a melhoria da nutrição e a promoção da agricultura sustentável. 

A implementação desses programas de governo e a aprovação desses dispositivos 

legais no ordenamento jurídico brasileiro demonstram o compromisso firmado pelo país 

frente a organismos internacionais, como a Agenda 2030 e o Pacto de San José. O Brasil 

enfrenta dificuldades na distribuição de renda, resultando na concentração de riqueza, um 

problema que está sendo enfrentado com reformas governamentais, como a reforma 

tributária e a reforma administrativa. 
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Sendo assim, o desafio ainda é grande. Um país riquíssimo como o Brasil, com imenso 

poder cultural, biológico, natural e mineral, não deve recuar diante das dificuldades. É 

necessário vencer o problema da concentração de renda e oferecer condições de 

sobrevivência dignas para todos os brasileiros. 

 

2 A SEGURANÇA ALIMENTAR E O DESENVOLVIMENTO COMO OBJETIVO 
CONSTITUCIONAL 
 

A segurança alimentar é um direito de todo ser humano e envolve a disponibilidade 

de informações sobre os alimentos, incluindo como manipulá-los e prepará-los, e quais 

alimentos consumir. Essa segurança garante que o indivíduo pode ingerir alimentos sem 

prejudicar sua saúde. Esse direito é uma das implicações de um direito maior, o direito à 

alimentação (Mardegan, 2014). 

Existem diversas causas que fundamentam a insegurança alimentar no mundo, como 

a pobreza, a falta de políticas públicas focadas em solucionar essa questão, as alterações 

bruscas nos preços dos alimentos, o baixo nível de escolaridade, e a falta de água e 

saneamento, entre outros. Entretanto, é possível criar soluções para essa realidade, como 

fomentar práticas agrícolas sustentáveis na cultura dos brasileiros, implementar políticas 

públicas de atenção à informação nutricional e investir em água potável e educação 

(Agência de notícias IBGE, 2023). 

A preocupação com a segurança alimentar surgiu durante a Primeira Guerra Mundial 

(1914-1918) devido à necessidade de soberania nacional e de assegurar a sobrevivência da 

população europeia. Nesse contexto, nasceu a Segurança Alimentar e Nutricional (SAN), 

baseada em quatro pilares: disponibilidade de alimentos, acessibilidade à alimentação, 

utilização de alimentos nutritivos e estabilidade, que garante a segurança alimentar mesmo 

em tempos de crise (Lisboa, 2021). Desde a criação da SAN, grandes esforços internacionais 

têm sido feitos para assegurar a segurança alimentar no mundo, sendo a inserção desse 

direito na Declaração Universal de Direitos Humanos um marco significativo (Lisboa, 2021). 

Segundo a ONU (2022), até 2023, os desafios do Desenvolvimento Sustentável 

(ODS nº 2) devem ser superados por 169 países, reforçando o compromisso mundial de 

garantir uma produção alimentar adequada para todos. A produção de alimentos no mundo 

mudou ao longo do tempo; inicialmente, a produção familiar era o padrão, mas hoje 

prevalece a produção por grandes grupos agroindustriais em latifúndios voltados para a 
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exportação. 

Para alcançar números cada vez mais altos de produção, foram adotadas técnicas 

que hoje são consideradas prejudiciais à saúde humana, como o uso de agrotóxicos e a 

transgenia. Com base em Morgato (2013), enquanto as empresas com interesse econômico 

no setor argumentam sobre os benefícios para a saúde e o meio ambiente, ambientalistas 

e juristas   preocupam-se com a segurança do consumidor, questionando essas práticas e 

alertando para os riscos. Nesse sentido, Carvalho (2013, p.24) discorre:  

Para isso, é necessário pontuar que novas questões surgem a partir da 
convergência entre o risco da modernidade reflexiva e a crise alimentar, pelo 
uso intensivo da tecnologia na alimentação, enquadrado por Beck como 
“riscos tecnológicos” (que incluem os riscos biotecnológicos, químicos e 
alimentares). 

 
Uma das questões que se deve considerar é como conciliar os interesses sociais de 

erradicação da fome com os objetivos econômicos de uma nação. Esse desafio está longe de 

ser alcançado, pois há diferentes interesses econômicos, sociais e culturais no mundo 

(Valente, 2002). No entanto, a quantidade de alimentos deixou de ser o foco principal da 

segurança alimentar no período pós-guerra, e a preocupação passou a ser com os aspectos 

nutricionais e sanitários da alimentação (Valente, 2002). 

A discussão, então, passa a ter maiores nuances ao se pensar a segurança alimentar, 

confrontando a produção em massa de alimentos com baixa nutrição e o acesso seguro à 

alimentação. Contudo, refletir sobre essas temáticas é questionar o poderio do agronegócio, 

que constitui uma parte relevante do Produto Interno Bruto (PIB) de muitas nações, como o 

Brasil. Por isso, tende-se a camuflar essa discussão (Oliveira, 2003). 

No Brasil, a segurança alimentar tem sido reforçada por meio de normatizações 

observadas nas prateleiras dos supermercados. A rotulagem obrigatória dos produtos inclui 

informações detalhadas sobre sua composição e dados relevantes para os consumidores, 

como “não é leite”, “livre de transgênicos”, “T” (designando alimentos transgênicos), e alertas 

como “alto teor de sódio e gordura”. Algumas dessas normatizações incluem a Lei nº 

11.265/2006, a Resolução da Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA) RDC 

617/2022, a RDC 26/15 do Ministério da Saúde, e o Decreto Federal nº 10.468/2020. 

Nesse contexto, o Instituto de Defesa do Consumidor (IDEC) divulgou a definição 

dos tipos de alimentos disponíveis no mercado, destacando a importância de que essa 

informação seja conhecida pela população. Os alimentos são classificados da seguinte 

forma: 
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• Alimentos in natura e minimamente processados: Legumes, verduras, frutas 

naturais ou grãos e cereais sem alterações. 

• Ingredientes culinários: Óleos, gorduras, sal, açúcar usados para temperar e 
cozinhar. 
• Processados: Alimentos em conserva, frutas em calda, queijos, pães feitos de 

farinha de trigo, levedura, água e sal, que apresentam baixo grau de processamento 

industrial. 

• Ultraprocessados: Alimentos com alto grau de processamento industrial, como 

biscoitos, balas, sorvetes, sopas, macarrão, embutidos, temperos instantâneos, 

molhos, salgadinhos, refrescos, iogurtes, refrigerantes, entre outros. 

A segurança alimentar é um tema complexo, pois exige que o Estado implemente 

medidas para garantir a riqueza nutricional, o que pode resultar na redução de lucros dos 

grandes industriais. Isso ocorre porque eles precisariam “melhorar” os produtos oferecidos, 

exigindo que produtores e agroindústrias invistam na qualidade e pureza dos alimentos. 

A produção orgânica, que não é voltada para a exportação em massa, tem ganhado 

destaque nas mesas dos brasileiros. Nichos de oferta desses alimentos estão sendo criados, 

como feiras que comercializam produtos orgânicos em todo o Brasil. Em Goiânia, as lojas 

que vendem produtos naturais têm crescido, evidenciando a expansão do comércio mais 

consciente na capital. Consonante a Costa (2007), a previsão é que, em dez anos, os 

alimentos funcionais detenham 40% do mercado de alimentos. Isto é, há uma clara intenção 

de mudança nos hábitos alimentares. 

Nesse caso, reforçando a necessidade de adequação alimentar e de informar a 

população sobre este tema, foi proposta no Senado Federal a PEC 17/2023 - Proposta de 

Emenda à Constituição (Brasil, 2023). A proposta foi aprovada pela Comissão de 

Constituição e Justiça (CCJ) e segue os trâmites para possível implementação no 

ordenamento legal do Brasil. O art. 6º da Constituição Federal passaria a vigorar acrescido 

do seguinte § 2º: 

 
O direito social à alimentação observará os preceitos da segurança alimentar 
e nutricional, com a garantia de que todos, em todos os momentos, tenham 
acesso físico e econômico regular e permanente a alimentos suficientes e 
seguros, de forma saudável, cultural, social, econômica e ambientalmente 
sustentável, sem comprometer o acesso a outras necessidades essenciais 
(Brasil, 2023). 

 
Esses pequenos avanços demonstram que a segurança alimentar tem ganhado 
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atenção desta nova geração. 

O Conselho Nacional de Segurança Alimentar e Nutricional (CONSEA) estimula a 

sociedade a participar da formulação, execução e acompanhamento de políticas de 

Segurança Alimentar e Nutricional (Brasil, 2023). Ele considera a organização da sociedade 

essencial para as conquistas sociais e a superação definitiva da exclusão. Porém, é 

necessário maior divulgação das propostas, pois, apesar de viver em uma era global e 

informatizada, a sociedade brasileira ainda carece de informações. 

Diante disso, suscita a pergunta: Quais seriam as alternativas para oferecer 

informações à população brasileira de maneira efetiva? Uma alternativa seria usar meios 

televisivos para ilustrar a importância da nutrição. Ademais, implementar aspectos 

alimentares de forma lúdica no ensino infantil pode incentivar o consumo de alimentos 

nutritivos e demonstrar, desde a infância, a importância de uma alimentação diversificada. 

Outra opção seria a realização de campanhas educativas em aplicativos de consumo 

alimentar, fornecendo alertas sobre a importância nutricional no dia a dia. Em outras 

palavras, a segurança alimentar pode ser implementada na prática com criatividade e 

regulamentação adequada. Cabe à União, que possui competência para legislar sobre o 

tema, disciplinar essas iniciativas por meio de leis, regulamentos e normativas. 

A segurança alimentar pode abranger, além da desnutrição e do déficit nutricional, 

problemas que preocupam os órgãos de saúde, como a obesidade. Segundo Machado e 

Cottal (2013), a garantia de segurança alimentar e nutricional exige programas que 

contemplem tanto o combate à desnutrição quanto ao sobrepeso e à obesidade. 

Pessoas que têm acesso à informação e poder aquisitivo para obter alimentos têm mais 

chances de não sofrer com esses males. 

Cavalli (2001, p.41) menciona que 
 

os programas de segurança alimentar devem propiciar um controle de 
qualidade efetivo de toda a cadeia alimentar, desde a produção, 
armazenagem, distribuição até o consumo do alimento in natura ao 
processado, bem como os processos de manipulação que se fizerem 
necessários. 

 
Nota-se, assim, que a importância do contexto de produção alimentar é relevante 

não apenas para o desenvolvimento econômico, mas também para a saúde coletiva. 

Informações acessíveis a toda a população e o entendimento de que o consumo é 

intencional facilitam o desenvolvimento de políticas públicas para o consumo consciente. É 
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necessário criar diálogos sobre segurança alimentar e o ambiente de interação global, pois 

a ativa informatização da sociedade contribui para o sucesso dessas iniciativas. 

A criação e implantação de políticas públicas que promovam a segurança alimentar 

são urgentes e exigem a atuação integral dos órgãos fiscalizadores e regulamentadores. 

Trad; Bomfim; Aliaga (2020, p.06) afirmam que: 

 
A abordagem do conceito de segurança alimentar e nutricional, a partir da 
segurança sanitária dos alimentos, focaliza a responsabilidade de todos os 
atores da cadeia produtiva e distributiva, assim como das agências públicas 
de fiscalização, no que tange à inocuidade dos alimentos que chegam ao 
consumidor. 

Isto posto, é essencial divulgar dados nutricionais, proibir alimentos danosos à saúde 

humana e garantir que as normatizações sejam cumpridas, incluindo a aplicação de sanções 

administrativas para os descumprimentos que vierem a ocorrer. 

Como indica Maniglia (2009, p.123), para alcançar a segurança alimentar é preciso 

envolver todos os agentes relacionados a esse tema complexo, como a população e o poder 

político: 

 
A vida humana é o bem mais considerado em todas as esferas globais, 
portanto deve ser garantido em todas as suas formas, não apenas no plano da 
sobrevivência, mas também nas condições saudáveis da existência e 
dignidade. Aqui, estabelece-se o direito à alimentação que é muito mais do 
que comer para sobreviver. Alimentar-se é um ato que projeta mais que sobre 
vivência, é uma permissão a uma vida saudável e ativa, dentro dos padrões 
culturais de cada país, com qualidade que propicie nutrição e prazer, e os 
produtos alimentícios devem ser inspecionados por órgãos responsáveis, que 
devem zelar continuamente por sua oferta e sua segurança às populações. 

 
A segurança alimentar se delineia numa relação complexa de atores, incluindo 

aqueles que legislam, fiscalizam e, por fim, os que são impactados pela não efetivação da 

segurança alimentar. Segundo Trad, Santos e Aliaga (2020), “a segurança alimentar e 

nutricional passou de uma questão puramente biomédica e individualizada para uma 

questão política, como expressão das desigualdades e das relações de poder nas quais os 

indivíduos estão inseridos”. 

Se assim for estabelecido na prática, contemplaremos a efetivação do direito à 

segurança alimentar. Conforme Maniglia (2009, p.118): 

 
O Estado hodierno constrói-se um ordenamento constitucional que deve ser 
coerente com seus propósitos democráticos e sociais. Portanto, compete a 
esse Estado definir e construir instrumentos jurídicos que garantam o 
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interesse público. Os objetivos definidos nas cartas constitucionais, o 
estabelecimento dos direitos e das garantias individuais, sociais, aliados à 
preocupação ambiental, e a adoção da função social na ordem econômica e no 
direito da propriedade representam um sustentáculo para a efetivação de 
direitos voltados para o bem comum. Relevantes também se tornam os 
compromissos internacionais pactuados em tratados e acordos, cujo objeto é 
a consagração dos direitos humanos. 

 
Portanto, ainda há um caminho a ser percorrido até que a população alcance padrões 

adequados de segurança alimentar, mas não se pode desmerecer os esforços que o Brasil 

tem implementado para atingir essa meta. 

 

2 O ALIMENTO CONSUMIDO PELOS GOIANIENSES E PELOS APARECIDENSES 

A dinâmica alimentar no mundo mudou ao longo do tempo. Antes, os alimentos 

consumidos eram produzidos pelas próprias famílias. Com o êxodo rural e o crescimento 

das cidades, passou-se a consumir alimentos produzidos por terceiros, e essa produção 

tornou-se predominantemente em larga escala. Hoje, a uniformização da alimentação é 

clara. O que antes permitia a liberdade de produzir e consumir, agora é ofertado como 

alimento industrializado, muitas vezes com baixo valor nutricional. De acordo com Santos 

(2001. p.19), 

 
um mercado avassalador dito global é apresentado como capaz de 

homogeneizar o planeta quanto na verdade as diferenças locais são 
aprofundadas. Há uma busca de uniformidade ao serviço dos atores 
hegemônicos, mas o mundo se torna menos unido, tornando mais distante o 
sonho de uma cidadania verdadeiramente universal. Enquanto isso o culto ao 
consumo é estimulado. 

 
Em contrapartida a essa realidade, em 2007 aconteceu o Fórum Brasileiro de 

Soberania e Segurança Alimentar e Nutricional (FBSSAN), que estabeleceu que, acerca da 

soberania alimentar, cada nação tem o direito de definir políticas que garantam a segurança 

alimentar e nutricional de seus povos, incluindo o direito à preservação de práticas de 

produção e alimentares tradicionais de cada cultura (FBSSAN, 2007). 

Nesse sentido, no Brasil, podemos ter como referência as feiras livres, que preservam 

características de produção familiar, cooperativista e de socialização. Essas feiras são 

lugares de resistência à alimentação industrializada e aos alimentos de produção em massa. 

Segundo Dolzani (2008), pode-se afirmar, talvez, que a feira livre seja uma filha rebelde da 

modernidade que insiste em desafiá-la, pois se constitui ainda um espaço do povo, da cultura 
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e do comércio. As feiras livres inseridas no regionalismo do lugar trazem os traços 

alimentares de uma população, evidenciando a origem dos alimentos consumidos. 

As feiras livres sempre foram espaços de convivência e interação social, 

culturalmente voltados às trocas mercantes e ao consumo humano. Conforme Dantas et al. 

(2014), “a feira livre, desde suas origens, se constitui como um território de compras, vendas 

e trocas de mercadorias diferenciadas (alimentos, vestimentas, animais, produtos típicos, 

etc.) que tradicionalmente aglutinam populações de diversas classes”. 

Portanto, abordar o tema apenas em aspectos teóricos é limitar sua aplicação. Para 

evitar esse risco, será realizada uma observação em campo dos aspectos da segurança 

alimentar na prática diária das pessoas, focada na dinâmica das feiras, local culturalmente 

consagrado à distribuição de alimentos. Essa observação será dialogada nesses espaços. 

As feiras demonstram na prática a vivência do brasileiro com a comida local, sendo 

necessário refletir sobre o modo de produção e a forma como essa distribuição ocorre. Em 

conformidade com Carvalho (2016), “esse segmento de produção (feiras e produção 

familiar) é significativo devido à sua função ambiental, econômica e social, tornando-se 

imprescindível para produtores familiares”. Isto é, há uma dualidade na oferta de alimentos 

hoje, com a produção agroindustrial coexistindo com a produção familiar, orgânica e 

artesanal. 

Nessa conjuntura, encontram-se dois aspectos importantes: o direito alimentar e o 

consumo dos alimentos nas feiras. Isso nos leva à reflexão de que todo consumo é 

intencional. Para analisar como o direito alimentar ocorre no Brasil, é necessário entender 

os aspectos históricos que ganharam fôlego após as duas grandes guerras mundiais, pois a 

demanda por alimentos se tornou acirrada. Tão importante quanto produzir alimentos é (e 

ainda é nos dias atuais) garantir sua distribuição. A forma como os alimentos chegam às 

feiras reflete nossos hábitos alimentares e a disponibilidade e acessibilidade desses 

alimentos ao cidadão. Essas nuances são fundamentais para entender a problemática desta 

pesquisa (Dantas et al., 2014). 

As feiras livres de todo o país trazem consigo a cultura regional, permitindo entender 

o que e como consumir, além de evidenciar os traços culturais do lugar. Analisar as práticas 

e a vivência nas feiras ajuda a compreender a circulação dos alimentos e sua influência na 

dinâmica alimentar local (Carvalho; Grossi, 2019). 

Essas feiras retratam como o alimento é enxergado no imaginário cultural local. Além 
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de serem locais de práticas comerciais, refletem a cultura local e constituem um ambiente 

popular onde é possível observar as práticas alimentares. Assim, Silva; Miranda; Junior 

(2014) mencionam que as feiras livres são manifestações socioeconômicas que 

movimentam a cidade nas áreas espacial, econômica e cultural. 

As feiras carregam traços culturais alimentares, sendo essencial observar esse 

ambiente em contraste com a realidade alimentar local, seja de fartura ou escassez. Ao entrar 

em contato com a realidade dos feirantes, a lógica de distribuição das bancas, a origem, a 

escolha e a qualidade dos alimentos, é possível realizar um diagnóstico de como o alimento 

chega, se chega de forma segura e se está disponível a grupos vulneráveis (Carvalho; Grossi, 

2019). 

A Lei nº11.346/2006, que institui o Sistema Nacional de Segurança Alimentar e  

Nutricional, garante em seu artigo 3º que: 

 
A Segurança Alimentar e Nutricional consiste na realização do direito de todos 
ao acesso regular e permanente a alimentos de qualidade, em quantidade 
suficiente, sem comprometer o acesso a outras necessidades essenciais, 
tendo como base práticas alimentares promotoras de saúde que 
respeitem a diversidade cultural e que sejam ambiental, cultural, 
econômica e socialmente sustentáveis (Brasil, 2006). 

 
Para alcançar esse desafio, é necessário informar a população sobre a natureza, a 

composição e a origem dos alimentos que consome. As feiras livres em todo o Brasil 

funcionam como um laboratório a céu aberto, pois são espaços de socialização onde podem 

ocorrer momentos de orientação e conscientização dos consumidores sobre o que estão 

consumindo. Nessas feiras, pode-se achar tanto alimentos que passaram por processos de 

industrialização quanto aqueles de origem familiar e orgânica. 

As feiras ainda hoje, conforme Dolzani (2008) menciona, é vista com o mesmo 

desdém que seus concorrentes comerciais enfrentaram há mais de um século. Adjetivos 

como anacrônica, atrasada e inadequada são frequentemente utilizados para descrevê-la. 

Incapaz de acompanhar o ritmo acelerado da modernização, a feira parece ter se mantido 

estática no tempo, perdendo espaço para os supermercados, que se tornaram cada vez 

maiores, mais variados, seguros, higiênicos e confortáveis. Esta modalidade se ajusta 

perfeitamente ao estilo de vida acelerado dos indivíduos contemporâneo 

Contudo, há àqueles que ainda admiram as feiras por apreciarem a lentidão que elas 

proporcionam. Poder experimentar o alimento na feira é um dos privilégios, e conversar 
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com quem plantou e colheu o alimento ainda encanta. Logo, a feira estabelece vínculos com 

o lugar, que, como afirma Castrogiovanni (2009), possui laços afetivos e sociais. A feira 

incorpora essas características, refletindo a cultura local. 

Além dos aspectos emocionais e comunitários, as feiras hoje têm uma 

responsabilidade significativa na economia familiar, pois a agricultura familiar representa 

uma parte importante de nossa economia. Conforme declaram Godoy e Anjos (2007, p.01): 

 
No entanto, percebe-se ainda hoje que as feiras livres têm desempenhado um 
papel muito importante na consolidação econômica e social, especialmente 
da agricultura familiar sob o ponto de vista do feirante, representando também 
um espaço público, socioeconômico e cultural, extremamente dinâmico e 
diversificado sob o ponto de vista do consumidor. 

 
De acordo com Carvalho; Grossi (2019, p.229), as feiras contribuem para a economia 

local ao oferecer produtos de modo sustentável e reduzir a influência dos supermercados e 

atacadistas, trazendo a agricultura familiar para o centro da comercialização das feiras. Eles 

expõem que: 

 
A agricultura familiar tem como objetivo em seu sistema de produção a 
diversificação de cultura que permite aos produtores a obtenção de alimentos 
e renda os doze meses do ano. Esse segmento de produção é significativo 
devido a sua função ambiental, econômica e social tornando-se 
imprescindível para produtores familiares, pois é por meio desta que ocorre a 
venda e agregação do valor no produto. 

 
Em contraposição aos efeitos locais das feiras, observa-se que a modernização da 

agricultura e o avanço da agroindústria no mundo pressionaram muitos agricultores 

familiares a desenvolverem alternativas para obter renda, como revender alimentos das 

centrais de abastecimento, em vez de produzirem os alimentos de forma tradicional. Em 

Goiânia, por exemplo, muitos feirantes compram alimentos nas Centrais de Abastecimentos 

de Goiás S/A (CEASA) e os revendem (Dentz; Pozzebom, 2019). 

Nesse sentido, Santos (2006) destaca a intencionalidade da ordem espacial, 

fundamentando que as mudanças são fruto dessa dinâmica moderna globalizante. As feiras 

ainda representam uma resistência às inovações da agroindústria, demonstrando que é 

possível produzir de modo saudável, comercializar de forma afetiva e agregar laços afetivos 

em um mesmo espaço. 

As feiras podem ser classificadas como um complexo espaço social que agrega aos 

cidadãos valores culturais locais, expressos na comercialização e no convívio. Com base 
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nisso, Pereira, Brito e Pereira (2022, p. 180) afirmam que as feiras são espaços de: 

 
Convivialidade, coletividade, pessoalidade, informalidade, confiança, vínculo 
territorial, saberes seculares, valorização cultural, outros modos de produção 
e consumo são alguns dos muitos elementos materiais e simbólicos que 
representam a feira-livre como um espaço plural que se expressa em uma 
ética e valores não exclusivamente mercadológicos. A feira é uma experiência 
de resistência que se materializa no cotidiano da classe trabalhadora, sejam 
estes produtores, feirantes ou consumidores. 

 
Constata-se, assim, na prática a intensidade social das feiras, locais de simplicidade 

e convívio. Esse convívio, ainda lento, resiste à velocidade da modernidade que tenta 

rompê-lo. 

 
3 ANÁLISE LOCAL 

Nos dias 17 e 20 de abril deste ano, foram realizadas visitas em duas feiras livres: 

uma no setor Vila Nova, em Goiânia, e outra no setor Veiga Jardim, em Aparecida de Goiânia. 

O objetivo foi conhecer o dia a dia das feiras e seus atores, incluindo consumidores e 

trabalhadores, por meio de uma observação dialogada em espaços que ainda resistem à 

velocidade da modernidade.  

À primeira vista, notou-se a grande presença de mulheres nesses ambientes. Percebe-

se, então, que este é um espaço predominantemente feminino. Independentemente de ser 

uma feira na capital ou não, essa impressão é evidente ao observador. 

Durante a observação in loco, foi constatada a presença maciça de mulheres no 

ambiente das feiras. Esse dado é corroborado pela informação divulgada no site do CEASA-

GO (Goiás, 2023), que aponta que cerca de 25% dos trabalhadores no entreposto de Goiânia 

são mulheres. Ficou evidente que as mulheres desempenham um papel relevante na 

economia local, participando ativamente do desenvolvimento da agricultura familiar no 

Estado de Goiás.. 

Outro aspecto identificado nas visitas é que, apesar de serem feiras em Goiânia ou 

Aparecida de Goiânia, os frequentadores aparentemente residem próximos, pois muitos 

clientes chegavam e deixavam as feiras a pé. Isso sugere que os frequentadores são, em sua 

maioria, moradores das proximidades. Com isso, observou-se que os frequentadores 

procuram principalmente produtos frescos, demonstrando um interesse constante por 

mercadorias novas. Além disso, os produtos mais procurados eram de origem campesina, 

como hortifrúti, verduras e queijos. Houve uma demanda expressiva por produtos típicos da 
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roça, com destaque para farinha, ovos, açafrão, milho, queijo, frango caipira, polvilho, 

bananas, folhagens e temperos. 

Os alimentos trazem características do local onde são produzidos, carregando 

consigo o regionalismo em seu consumo. Basta considerar que o que se compra e consome é, 

basicamente, o que a região produz, o que revela a riqueza local de cada região do Brasil. 

Além de que demonstra um sentimento de pertencimento, pois onde quer que o brasileiro 

se fixe, ele carrega seus hábitos alimentares. 

Com relação à observação feita dos profissionais feirantes, notamos características 

familiares, porque muitas bancas eram administradas por famílias, incluindo adultos, idosos 

e até adolescentes, em um ambiente de descontração. Logo, constatou-se que, mesmo 

próximo à capital, as feiras de Aparecida de Goiânia e de Goiânia carregam traços familiares, 

sugerindo a existência de uma “cultura familiar de feirante”. 

Quanto às mercadorias, percebemos que elas eram de produção familiar e de origem 

do CEASA, pois apresentavam diferenças visíveis. A produção de alimentos em pequenos 

estabelecimentos rurais é distinta dos alimentos provenientes de grandes produtores, e 

essas diferenças visuais derivam do tipo de adubação e dos insumos utilizados. 

Além disso, na vivência do goiano, é importante buscar alimentos frescos e baratos 

produzidos por pequenos núcleos familiares. Segundo o vídeo "#Eu Fiscalizo, Reforma 

Agrária e Organização Fundiária", divulgado pelo TCU, responsável por analisar aspectos 

econômicos dos assentamentos rurais no Brasil, são os pequenos produtores familiares que 

fornecem a maior parte dos alimentos consumidos no país, enquanto os latifúndios são 

responsáveis pelos alimentos exportados (TCU, 2023). 

Na observação realizada nas feiras, constatou-se traços de produção familiar rural 

em diversas bancas. Isso revela a diferença entre a agricultura familiar e a agricultura voltada 

para exportação. Desse modo, Malagodi (2017) sugere que o produtor familiar camponês 

usa completamente sua força de trabalho, recorrendo a recursos naturais disponíveis e ao 

conhecimento técnico acumulado ao longo dos anos, muitas vezes herdado. Embora 

tenham diferentes abordagens, tanto a agricultura familiar quanto a agricultura de grande 

escala têm como objetivo a sustentação da família e a qualidade de vida das pessoas. Porém, 

enquanto alguns se concentram na acumulação de capital, outros focam na maximização da 

força de trabalho e no uso eficiente dos recursos naturais. 

Nas feiras visitadas, portanto, foi possível depreender que a produção que abastece 
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esses locais provém tanto da agricultura familiar quanto do CEASA, que comercializa 

alimentos advindos de pequenos e médios produtores. 

Em Goiás, foi sancionada a Lei nº 20.445/2019, que cria a Política Estadual de Apoio 

à Comercialização Direta entre Agricultores Familiares e Consumidores, representando 

mais uma conquista para a economia do estado. Essa medida valoriza a riqueza da 

agricultura familiar em Goiás (Goiás, 2019). 

Conforme consta no site do CEASA-GO, o sistema de abastecimento e distribuição 

de produtos hortifrutigranjeiros é impulsionado pela interação entre oferta e demanda. A 

oferta desses produtos ocorre inicialmente em âmbito regional e é composta por 

produtores, vendedores e consumidores localizados em todo o país, demonstrando a 

relevância dos produtores locais para a economia estadual (Goiás, 2024a). 

Ainda de acordo com o site do CEASA-GO (Goiás, 2024b), neste ano ocorreu a 400ª 

Reunião Ordinária da Câmara Deliberativa do Conselho de Desenvolvimento do Estado de 

Goiás (CD/CDE). Nessa reunião, foram avaliadas cartas-consulta aprovadas pela Secretaria 

de Estado de Agricultura, Pecuária e Abastecimento (SEAPA) para o Fundo Constitucional 

do Centro-Oeste, na modalidade Rural (FCO Rural). 

Na reunião online, 25 cartas foram aprovadas, disponibilizando R$ 36,1 milhões para 

investimentos na agropecuária goiana. Esses recursos serão investidos em máquinas, 

implementos agrícolas, matrizes, benfeitorias, pastagens e correção de solos em 19 

municípios goianos. Do montante, 44,8% serão destinados a estabelecimentos rurais de 

pequeno porte e  

38,8% beneficiarão os de pequeno-médio porte. Dessa forma, o Estado de Goiás 

investe recursos em pequenas propriedades, contribuindo para o desenvolvimento 

econômico (Goiás, 2024b). 

Como evidenciado no site da Agência Brasil (2023), a agricultura familiar no Brasil 

desempenha um papel crucial no abastecimento do mercado interno, fornecendo produtos 

saudáveis e utilizando práticas sustentáveis no manejo dos recursos ambientais. Dessa 

forma, a agricultura familiar contribui significativamente para a economia do país, 

promovendo a criação de empregos, gerando renda e ajudando a reduzir a migração rural. 

Em complementariedade, a agricultura familiar tem ganhado reconhecimento 

internacional por sua importância na produção de alimentos e na geração de emprego e 

renda através de sistemas agrícolas diversificados. Essa prática assegura a segurança 
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alimentar, protege a agrobiodiversidade e os ecossistemas, e ajuda a minimizar os riscos da 

degradação ambiental e do aquecimento global (Embrapa, 2024). Em conclusão, a 

agricultura familiar tem proporcionado ao Brasil estruturas econômicas, sociais e ambientais 

bem sedimentadas, necessitando de investimentos contínuos dos agentes políticos para seu 

desenvolvimento. 

 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A título de conclusão, é importante lembrar a inquietação que motivou o estudo 

deste tema, “a importância das feiras livres na promoção e efetivação do direito à 

alimentação e à segurança alimentar, conforme garantido pela Constituição”, a qual foi a de 

abordar o direito à alimentação e à segurança alimentar, que remete à noção básica de que 

não há vida sem alimentação. Afinal, não é possível conceber uma nação que não se curve 

a essa necessidade vital, nem deixar de se sensibilizar com a fome no mundo. Nesse sentido, 

analisamos a implementação desse direito na vida da população brasileira. 

Percorrer as nuanças do ato alimentar vai além de apresentar porcentagens nos 

dados divulgados sobre a fome. É necessário entender que os meios de produção 

determinam como o alimento chega à mesa do ser humano, carregado de intencionalidade 

e interesses. 

A produção de alimentos no Brasil possui duas vertentes: a exportação — vinculada 

à produção em larga escala nos latifúndios — e o consumo interno, alimentado pelos 

pequenos e médios produtores, geralmente classificados como agricultura familiar. Dessa 

forma, o que se consome é fruto de uma economia local, subsidiada por trabalho pouco 

tecnificado e dependente de ajuda estatal e incentivos governamentais. 

Além disso, o alimento é local e carregado de regionalismo em seu consumo. Basta 

observar o que se compra e o que se consome: traz-se para casa o que a região produz, 

como mandioca, milho, folhagens e tomate em Goiás. 

Diante disso, esta pesquisa foi conduzida no ambiente das feiras, visando 

compreender o processo de acesso ao alimento. Durante esse estudo, foi possível analisar a 

dinâmica cultural que permeia o consumo alimentar e obter insights sobre a história dos 

participantes das feiras, tanto consumidores quanto feirantes, por meio de observação 

empírica. Portanto, conclui-se que as feiras têm importância relevante para a promoção e 

efetivação do direito fundamental à alimentação. 
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das Nações Unidas para Alimentação e Agricultura) 
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de ajuda humanitária) 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



229 

 

CONTROVÉRSIAS JURÍDICAS EM RELAÇÃO AO SACRIFÍCIO DE ANIMAIS: UMA 
ANÁLISE SOBRE A VAQUEJADA E O SACRIFÍCIO DE ANIMAIS EM RITUAIS 

RELIGIOSOS 

 

Gabriel Alves Maciel 
Alexandre Nascimento Pinheiro 

 

 

INTRODUÇÃO 

O presente trabalho realiza uma análise das controvérsias jurídicas em relação ao 

sacrifício de animais, tendo como casos a prática da vaquejada e o sacrifício de animais em 

rituais religiosos, envolvendo questões éticas, culturais e legais, sob diferentes perspectivas. 

A prática da vaquejada consiste em uma prática tradicional da cultura da região 

nordestina do Brasil, sendo especialmente popular nos estados da Bahia, Pernambuco, 

Cerará e na Paraíba. Trata-se de um esporte competitivo, em que dois vaqueiros, montados 

a cavalo, utilizam técnicas para derrubar e conter um boi em uma área demarcada, com o 

objetivo de pontuar no evento. Tal prática possui raízes históricas e culturais, vindas dos 

trabalhos realizados no campo, onde os vaqueiros necessitavam conter o gado para conseguir 

realizar tarefas, como transporte, marcação ou separação deles. Com o tempo, a prática 

ganhou status de competição esportiva e entretenimento para toda uma população. 

Referente ao sacrifício de animais em rituais religiosos, tal prática ocorre em várias 

culturas e religiões no mundo. Tais rituais religiosos possuem diversos significados, sendo um 

deles o ato de devoção, purificação ou oferenda aos deuses das diferentes religiões. Esse 

assunto é complexo, pois envolve questões éticas, culturais, religiosas e legais, com opiniões 

que divergem sobre a prática e posicionamentos jurídicos que merecem análise mais 

aprofundada. 

Por sua vez, o ativismo judicial é uma postura adotada por juízes que assumem um 

papel proativo na interpretação e aplicação da lei, visando mudanças sociais e políticas 

através de suas decisões. Os juízes adeptos dessa prática adotam intepretações mais amplas 

e dinamizadas do texto constitucional e das legislações infraconstitucionais, considerando, 

não apenas a norma, mas, também, envolvem valores sociais e princípios constitucionais. 

Com esses posicionamentos, os magistrados influenciam na criação de direitos novos, 
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possibilitam a redefinição de direitos existentes e contribuem para criar medidas corretivas 

em situações que a legislação seja omissa. 

Em primeiro plano, serão abordados os conceitos da tripartição dos poderes, 

conhecidos, também, como sistema de freios e contrapesos ou teoria da separação dos 

poderes, revelados por Montesquieu, em sua obra “O Espírito das Leis”, tendo como base 

obras de outros filósofos, como Aristóteles e de John Locke. Esse capítulo explica o que é 

esse sistema utilizado e suas características. 

Em seguida, é tratado sobre as funções dos poderes executivo, legislativo e do 

judiciário, quais as suas competências e características principais deles. Posteriormente, é 

discutido sobre o Supremo Tribunal Federal e sua atuação em relação à Constituição Federal, 

debatendo sua composição, características e atribuições fundamentadas na Constituição 

Federal. 

No segundo capítulo, são discutidas a Teoria do Sopesamento de Immanuel Kant e a 

Teoria da Ponderação de Robert Alexy, onde é feita uma análise das teorias referidas, 

demonstrando suas diferenças. Em seguida, trata-se do tema do ativismo judicial, fazendo 

um apanhado, desde suas origens até exemplos ocorridos no âmbito jurídico. Em 

continuidade, são discutidas as possíveis consequências do ativismo judicial para a 

harmonização de direitos, considerados os pontos positivos e negativos dessa forma de 

atuação no contexto jurídico brasileiro. 

No terceiro capítulo, são demonstrados os posicionamentos jurídicos em dois casos 

concretos, no Brasil, e que possuem relevância para análise. Inicialmente, aparece o caso da 

vaquejada, suas características, demonstrando-se os marcos legais e posicionamentos 

jurídicos dos ministros envolvidos no caso. Em seguida, é discutido sobre a prática de 

sacrifício de animais em cultos religiosos e suas características, além do olhar para os marcos 

legais e posicionamentos jurídicos acerca do caso. 

Através do método dedutivo utilizado, busca-se reformular uma ideia já contida nas 

premissas anteriores e alcançar objetivos que se presumem serem dotados de validade e 

veracidade, possibilitando a criação de uma rota a ser seguida e com vistas a explanar o 

conteúdo.  

Visa-se uma maior proximidade com o tema, que está sendo construído com base em 

pesquisas bibliográficas com fontes secundárias, hipóteses e estudos de casos. Esse tipo de 

pesquisa engloba a bibliografia que já se tornou pública para o tema em estudo, sendo 



231 

 

analisada, também, a doutrina do ramo de Direito constitucional e artigos científicos. 

Conforme Lakatos e Marconi, também foi utilizada a observação sistemática, que é o modo 

que o observador já possui conhecimento do que procura e que esse conhecimento será de 

utilidade para outra situação (LAKATOS; MARCONI, 2003, p. 173). 

Este trabalho tem por finalidade compreender a existência ou não de ativismo judicial 

no Supremo Tribunal Federal (STF), bem como a análise do posicionamento do STF em 

relação a Vaquejada e ao sacrifício de animais em rituais religiosos. 

 

1. O QUE É A TRIPARTIÇÃO DE PODERES? 

Conhecida, também, como Sistema de freios e contrapesos, a teoria da separação ou 

tripartição dos poderes foi destacada por Montesquieu, em sua obra “O Espírito das Leis”, e 

tinha como base as obras de Aristóteles e de John Locke, cujas obras foram estudadas para 

se   explicar e sistematizar a questão da divisão dos poderes do estado.  

Insta ressaltar que o filósofo John Locke foi quem, inicialmente, pensou sobre tal 

teoria, harmonizando ciência e filosofia, valorizando a experiência como base de 

conhecimentos. Seu pensamento empírico serviu de influência para a base das democracias 

que tinham caráter liberal. Assim, a teoria da Separação ou tripartição dos Poderes de 

Montesquieu teve inspiração em Locke, sendo que o filósofo inglês, também, influenciou 

outros pensadores norte-americanos. 

Na concepção inicial de John Locke, os indivíduos que se organizavam em uma 

sociedade, entregavam ao Estado uma parte de suas liberdades e igualdades em troca de 

terem um certo nível de segurança fornecida pelo Estado. Essa relação tinha como objetivo 

a preservação da vida, da liberdade e da propriedade. No ideal de Locke, o homem que se 

dispunha de seus direitos ao poder soberano do Estado era o mesmo legitimado para ir contra 

o Estado, quando esse abusasse do poder. 

Nesse contexto, de acordo com o ideal de Locke, a concepção de divisão dos poderes 

visava prevenir o acúmulo de poder em apenas um soberano, assegurando a liberdade dos 

indivíduos da sociedade. Em relação a esse pensamento inicial, Montesquieu, por sua vez, 

pensou a tripartição dos poderes como sendo um modo de evadir-se da concentração de 

poderes em um único órgão. Dessa maneira, conseguiria constituir uma forma de supervisão 

mútua, ou seja: constitui-se a concepção de que apenas um poder seria capaz de controlar 
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outro poder, criando-se, assim, o sistema de freios e contrapesos, onde cada um dos poderes 

é dotado de autonomia, sendo harmônicos entre si. 

A tripartição dos poderes é uma teoria desenvolvida por Montesquieu, onde o poder 

do Estado é dividido em três esferas distintas e independentes, conhecidas, hoje, como o 

Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciário. Cada um desses poderes possui 

funções características, mas mantém posição de igualdade e se complementam, ou seja, 

todos são igualmente importantes e harmônicos entre si. Essa teoria da tripartição dos 

poderes é um dos princípios mais relevantes da democracia contemporânea e está presente 

nas constituições de diversos países ao redor do mundo, assim como no Brasil. 

Com base na teoria, essa separação de poderes visa garantir a autonomia e 

independência de cada um, evitando que ocorra a concentração de poder em um único órgão 

ou indivíduo e prevenindo que ocorram abusos de poder. Ademais, essa tripartição dos 

poderes é direcionada para garantir a proteção dos direitos fundamentais dos cidadãos, haja 

vista que o poder judiciário é o guardião da Constituição e dos direitos humanos, podendo 

evitar que as outras esferas de poder violem esses direitos. 

Outra característica da tripartição dos poderes é que ela estimula a concorrência 

institucional e a cooperação nas atividades entre os poderes. A concorrência ocorre de modo 

que cada um dos poderes tem sua própria agenda e interesses a serem alcançados, porém 

essa competição equilibrada leva a uma maior eficiência na administração pública e reflete 

na elaboração de políticas públicas. Além disso, a tripartição dos poderes permite que cada 

esfera do poder tenha capacidade de fiscalizar as outras, assegurando que todas cumpram 

suas funções dentro do esperado. 

 

1.1 FUNÇÃO DO EXECUTIVO, LEGISLATIVO E O JUDICIÁRIO 

É relevante que seja abordado sobre cada um dos poderes existentes no ordenamento 

jurídico, estabelecidos pela Constituição Federal. Começando pelo Poder Executivo, ele é 

responsável pela execução das leis e das políticas públicas estabelecidas pelo Poder 

Legislativo, bem como gerir as atividades administrativas dos estados. Seus principais 

representantes são o presidente da República, governadores e prefeitos no âmbito federal, 

estadual e municipal. 

Dentre suas competências, o poder executivo realiza a gestão da administração 

pública e dos serviços públicos, a elaboração e execução de políticas públicas a manutenção 
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da ordem social e a condução das relações internacionais. Dessa forma, a gestão da 

administração pública citada anteriormente é uma das principais competências do Poder 

Executivo, sendo responsável por gerir os recursos humanos e financeiros do Estado, bem 

como garantir prestação de serviços públicos de qualidade à sociedade. 

Outra importante competência é a execução de políticas públicas pelo poder 

executivo, responsável por identificar as demandas e as necessidades da sociedade, elaborar 

iniciativas para que promovam o bem-estar social, igualdade e a justiça. Destaca-se, também, 

a manutenção da ordem pública, pois, através dela, o poder executivo garante a segurança 

pública e a proteção dos direitos dos cidadãos, prevenindo e combatendo o crime em suas 

diversas modalidades. 

Por fim, a competência da condução das relações internacionais é outra importante 

responsabilidade, pois o poder Executivo fica a cargo de representar o Estado em 

negociações e acordos internacionais, bem como promover diálogo e cooperação entre as 

nações, buscando novos acordos, propiciando melhorias e novas oportunidades para o 

mercado interno e externo. 

Referente ao Poder Legislativo, esse é responsável pela elaboração, votação e 

fiscalização das legislações que regulam a sociedade. Uma das suas principais funções é a de 

representar a população e seus interesses, incluindo a fiscalização do Poder Executivo e a 

promoção da justiça social. 

Tem como principais competências a criação e a votação de projetos de leis, 

aprovação de orçamentos públicos, a autorização de empréstimos, realizar a fiscalização do 

Poder Executivo, criar comissões parlamentares de inquérito, conhecidas também como 

CPIs, dentre outras atividades. Sobre a elaboração e votação de leis, são instrumentos 

essenciais para a organização do coletivo e a garantia dos direitos dos indivíduos. Tais 

projetos são apresentados por parlamentares, presidente da República ou até pelo Supremo 

Tribunal Federal e, após serem debatidos e feitas as votações, são levados ao plenário para a 

votação final. 

Ressalta-se também, referente ao Poder Legislativo, a competência de aprovar o 

orçamento público, pelo qual o poder executivo apresenta os projetos legislativos 

orçamentários, que são votados pelo Poder Legislativo. O orçamento público possibilita 

planejar e executar políticas públicas e definir as prioridades do Estado dentro da verba 

disponível para o exercício. 
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Importante ressaltar que o Legislativo também possui a função de fiscalizar o Poder 

Executivo, com vistas a garantir que a legislação seja obedecida e que os recursos públicos 

possam ser utilizados da maneira certa. É uma fiscalização realizada por meio de audiências 

públicas, CPIs, requerimentos de informações, dentre outras maneiras de controle.  

Além disso, referente às CPIs que também são responsabilidade do legislativo, elas são 

criadas com o intuito de investigação de casos de corrupção, abusos e desvios de poder e 

outras possíveis irregularidades. Tais comissões possuem poderes amplos para proceder com 

as investigações, possibilitando até a convocação de autoridades públicas e privadas para 

depor e fornecer documentações. 

Portanto, o Poder Legislativo é responsável por representar a população e seus ideais, 

propiciando a justiça social e a proteção dos direitos dos indivíduos da coletividade. Dessa 

maneira, é necessário que parlamentares permaneçam sempre atentos às demandas e 

necessidades da sociedade, trabalhando para elaborar e aprovar projetos legislativos que 

alavanquem o bem-estar da sociedade e da justiça. 

Por último, e não menos importante, o Poder Judiciário, responsável por assegurar a 

aplicação da lei e a justiça dentro da sociedade, é o órgão estatal com a função de dirimir 

conflitos e julgar litígios que são criados entre os cidadãos, além de proteger os direitos e as 

garantias fundamentais, garantindo o cumprimento das legislações no arcabouço jurídico. 

Dentre suas funções, a aplicação da justiça é considerada a principal, pois é definida 

na interpretação e na aplicação das leis de forma equânime e livre de parcialidades ou 

influências, visando assegurar igualdade e proteção dos direitos fundamentais. Para que seja 

possível cumprir com essa função, o Judiciário deve ser independente e imparcial, ou seja, 

não se sujeitar a externalidades que comprometam sua imparcialidade sobre os assuntos a 

serem julgados e decididos 

Destaca-se, também, outra função importante, que é o controle de 

constitucionalidade das legislações; em outras palavras, o judiciário verifica a conformidade 

e a adequação das leis com o texto constitucional. Essa função é a garantia da proteção dos 

direitos fundamentais e da segurança jurídica, de modo que as leis que violem o texto da 

constituição federal possam ser consideradas nulas e inconstitucionais, podendo ter seus 

efeitos desconsiderados. 

Ademais, o judiciário também é dotado da função de resolver conflitos entre os 

poderes do Estado e entre o Estado e os cidadãos, garantindo que seja mantido o equilíbrio 
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entre esses poderes e a proteção dos direitos dos cidadãos em relação ao Estado. Dentro da 

resolução de conflitos, existe, também, a função da jurisdição voluntária, que é baseada na 

solução de questões que não são litigiosas, como por exemplo, a homologação de certidões, 

testamentos e administração de bens de pessoas incapazes. Assim, garante, também, a 

segurança jurídica e a proteção dos direitos do cidadão. 

Por fim, o poder judiciário assevera a publicidade dos atos e decisões tomadas, com 

vistas a manter transparência e controle/registro de seus atos. Tal função garante que a 

sociedade possa criar confiança no poder judiciário e preste conta dos magistrados em 

relação aos seus atos e decisões, mantendo sempre sua independência, imparcialidade e 

transparência, visando a veracidade da igualdade de justiça para todos. 

 

1.2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SUA ATUAÇÃO EM RELAÇÃO À CONSTITUIÇÃO 

FEDERAL 

 

O Supremo Tribunal Federal (STF) é a mais alta corte presente no sistema jurídico 

brasileiro, cuja principal função é a garantia da harmonia e da estabilidade de todo o 

ordenamento jurídico, além da proteção da Constituição Federal. Em outras palavras, é 

incumbido de garantir que as leis e atos do governo estejam de acordo com o texto 

constitucional vigente, julgando e decidindo sobre os casos de maior repercussão e 

complexidade levados à corte federal. 

O STF tem sua composição formada por onze ministros, todos sendo nomeados pelo 

presidente da República, com a prévia aprovação do Senado Federal. Tais ministros, 

necessariamente, serão brasileiros natos, conforme previsto no artigo 12, parágrafo 3º, inciso 

IV da CF/88. São escolhidos dentre cidadãos com mais de 35 e menos de 65 anos de idade, 

dotados de notável saber jurídico, com reputações ilibadas (art. 101 da CF/88), e após 

aprovação das escolhas pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal (art. 101, 

CF/88). 

O STF garante que leis e decisões de outros órgãos e instâncias estejam de acordo 

com texto constitucional e assegura as liberdades e direitos fundamentais, contribuindo para 

a solução de conflitos de natureza constitucional. Zela, também, pela integridade e 

independência do poder judiciário, como a defesa da democracia e do Estado de Direito. Em 

situações em que ocorre risco à Constituição Federal ou à ordem democrática, o Supremo 
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Tribunal Federal pode ser acionado a atuar como instância de controle de 

constitucionalidade, agindo por meio de medidas, como a suspensão de atos normativos ou 

leis em desacordo com o texto constitucional vigente. 

Destaca-se, também, dentre as competências do STF, além das retromencionadas, o 

julgamento de ações penais contra autoridades com prerrogativa de foro (conhecido também 

como foro privilegiado), como, por exemplo, parlamentares e ministros de Estado; a 

homologação de acordos de delação premiada e atuação como supervisor das investigações 

no âmbito da operação Lava-Jato. Cita-se a competência para resolver conflitos federativos 

entre a União, estados, Distrito Federal e os municípios; definir competências entre os órgãos 

dos três poderes (Executivo, Judiciário e Legislativo); apreciar pedidos de extradição de 

estrangeiros dentre várias outras competências. 

Ademais, o Supremo Tribunal exerce papel de grande importância na garantia do 

controle da estabilidade institucional do país, com vistas a assegurar a supremacia da 

Constituição Federal, proteger os direitos fundamentais, contribuir para a preservação do 

Estado Democrático de Direito e para a consolidação da democracia brasileira, sendo um dos 

principais pilares para a democracia e do Estado de Direito no Brasil. 

Conforme disposto no artigo 102 da CF/88, cujo texto é dividido em incisos que 

descrevem as diversas responsabilidades da corte federal, cabe destacar que o STF, como 

guardião da Constituição, tem originariamente atribuição e competência para processar e 

julgar as ações diretas de inconstitucionalidade (ADIs) de lei ou ato normativo do âmbito 

federal ou estadual, as ações declaratórias de constitucionalidade (ADCs) de lei ou ato 

normativo federal, as arguições de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) e os 

mandados de injunção. Tais ações visam assegurar a aplicação do texto constitucional e a 

defesa dos direitos fundamentais dos indivíduos na sociedade. 

Ademais, o STF também é o responsável por julgar recursos ordinários e 

extraordinários contra as decisões de tribunais de instâncias inferiores que contrariem a 

Constituição Federal ou a legislação federal. Eles têm por objetivo a uniformização da 

interpretação jurídica da legislação federal em todo o território brasileiro.  

Insta ressaltar que o STF, no âmbito penal, processa e julga as ações criminais em 

desfavor das figuras do presidente da República, vice-presidente, membros do Congresso 

nacional, seus ministros e procurador-geral da República. Também, é de sua responsabilidade 

julgar infrações penais comuns e crimes de responsabilidade dos ministros de Estado e os 



237 

 

comandantes da Marinha, Exército e da Aeronáutica, ressalvadas as competências privativas 

do Senado Federal presentes no artigo 52, inciso I da CF/88, dos membros dos tribunais 

superiores, do tribunal de contas da união e os chefes de missão diplomática permanente. 

Dentre outras competências relevantes, é atribuição do STF julgar o remédio 

constitucional, conhecido como Habeas Corpus, que é uma garantia fundamental prevista no 

texto constitucional, com fundamento de proteger a liberdade de ir e vir das pessoas, isto é, 

assegurar que ninguém seja preso ou mantido em cárcere ilegalmente. Desse modo, o Habeas 

Corpus pode ser impetrado em qualquer instância judicial, desde que cumpridos os requisitos 

legais. No entanto, caso ocorra de a decisão do tribunal inferior ser contrária ao direito 

pretendido, é cabível recorrer ao STF por meio de outro Habeas Corpus impetrado 

diretamente na corte. 

 

2 TEORIA DO SOPESAMENTO DE IMMANUEL KANT E A TEORIA DA PONDERAÇÃO DE 

ROBERT ALEXY 

A teoria do sopesamento desenvolvida pelo filósofo alemão Immanuel Kant, também 

conhecida como teoria do balanceamento ou sopesamento de interesses, tem como base a 

concepção de que as ações humanas devem ser averiguadas com base em seu potencial de 

se proporcionar felicidade e dignidade. Nessa visão, a ética da teoria é abarcada na 

determinação de quais ações aumentam a dignidade humana e restringem o sofrimento 

causado pelo desrespeito aos interesses em questão. 

Dentro dessa teoria, o procedimento de sopesamento de interesses envolve a 

avaliação das possíveis consequências de uma ação, como analisar sua compatibilização com 

os princípios éticos universais. Tais princípios exigem das ações o devido respeito pela 

dignidade humana, independentemente de suas consequências no mundo real, ou seja, as 

ações humanas necessitam de avaliação do seu potencial para efetivar a dignidade humana, 

respeitando os princípios universais, sendo sopesados cuidadosamente, levando em conta 

não só possíveis consequências práticas, a fim de constatar qual ação seria mais indicada e 

ética a ser adotada em uma determinada situação. 

A teoria do sopesamento sugere que as ações humanas devem ser avaliadas em 

termos de sua efetividade para promover a dignidade humana, respeitados os princípios 

universais através do sopesamento das consequências e, dessa forma, determinando uma 

abordagem mais correta diante de determinadas situações. Entretanto, apesar dessa teoria 
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de Kant ser considerada uma abordagem ética valiosa, existem, também, críticas relacionadas 

a ela. 

Uma das críticas existentes é que tal processo de sopesamento é considerado muito 

subjetivo e arbitrário, pois ocorrem envolvendo a análise de diversos fatores, como 

consequências e princípios universais, sendo que diferentes pessoas alcançariam diferentes 

resultados. Assim, diferentes pessoas poderiam realizar uma análise diferenciada na 

consideração desses fatores, alcançando resultados variados e com a possibilidade de serem 

até contraditórios com resultados de outros magistrados. 

Ademais, essa teoria também sofre críticas em relação a sua excessiva inflexibilidade 

relacionada aos princípios universais. Por ser rígida, estudiosos argumentam que a teoria não 

permite considerar ou sopesar sobre circunstâncias específicas, o que leva a decisões 

inadequadas. Outra crítica comum à teoria de Kant é que ela não leva em consideração a 

importância do contexto social e cultural presentes em cada ação. Desse modo, a teoria seria 

considerada inadequada em casos em que ocorram conflitos ou divergências entre normas 

culturais e sociais com os princípios éticos universais. 

Ressaltam-se, também, críticas por enfatizar a razão em detrimento das emoções ou 

sentimentos humanos. Assim, abandona-se ou se ignora a complexidade da experiência 

humana, o que pode levar a uma abordagem fria e impessoal para durante a tomada de 

decisões em determinados casos. 

Apesar da teoria do sopesamento de interesses do filósofo Kant ser considerada uma 

valiosa aproximação ética, não significa que esteja isenta de críticas sobre sua forma de 

abordar determinados temas e assuntos referentes aos casos. Portanto, deve ser 

cautelosamente avaliada em relação a outras teorias e contextos sociais específicos que 

podem ser aplicadas. 

Em todas as áreas do direito, a teoria busca uma aproximação equilibrada e justa, que 

considera consequências práticas e princípios universais com o objetivo de alcançar uma 

decisão jurídica concreta e adequada. É imperativo que seja realizada uma reflexão e 

questionamento profundo, como também uma avaliação criteriosa de todos os fatores 

relevantes, visando chegar a uma decisão justa e equilibrada. 

Nesse aspecto, cabe destacar, também, a teoria da ponderação desenvolvida por 

Robert Alexy, que indica a possibilidade de adotar, em casos de maior complexidade, a 

consideração equilibrada de princípios para conseguir atingir um determinado objetivo sem 
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prejudicar os demais. Em outros termos, os princípios podem ser ponderados em face de 

outros, para verificar quais deles possuem maior peso ou preponderância, para que o caso 

possa ser resolvido. Essa teoria se baseia na concepção de que os princípios são normas 

jurídicas dotadas de peso moral próprio, com a possibilidade de gerar divergências em 

situações específicas. 

Com base nessa teoria, em determinados casos, quando ocorre de dois ou mais 

princípios se divergirem, é necessário que seja verificado qual dos princípios possui maior 

relevância para o caso em questão. Os magistrados precisam levar em consideração variadas 

circunstâncias, como por exemplo, a importância de cada princípio em conflito, qual a 

natureza do caso em cena e quais as possíveis consequências na realidade para a aplicação 

de cada princípio ao caso. 

Possui como objetivo a tentativa de encontrar uma solução justa e equilibrada para 

cada caso específico apresentado, considerando os princípios englobados e as circunstâncias 

relacionadas. Por exemplo, caso seja levada, ao judiciário, uma situação em que o direito à 

liberdade de expressão venha a conflitar com o direito à privacidade, os magistrados 

deveriam ponderar sobre esses princípios e sobre os impactos causados na vida dos 

envolvidos, permitindo identificar qual dos mesmos possui maior peso na situação e que deve 

prosperar em decorrência do outro. 

A teoria da ponderação de Alexy é frequentemente utilizada nos sistemas judiciais que 

se apoiam em princípios, como é o caso da Alemanha e do Canadá. Entretanto, apesar de ser 

utilizada corriqueiramente, ela sofre críticas em relação à sua imprecisão em relação à 

identificação dos princípios mais relevantes e na determinação dos que possuem relativa 

importância. Outros doutrinadores apontam, também, que a ponderação de princípios pode 

direcionar a resultados frágeis e arbitrários, dependendo da maneira como os princípios são 

fixados e ponderados. 

Apesar de existirem críticas em relação a teoria da ponderação, ela prossegue sendo 

um modo relevante para que haja aplicação dos princípios nos casos de difícil resolução. Tal 

teoria pode ser usada para aumentar a coerência interna do poder judiciário e auxiliar os 

magistrados a tomarem decisões justas e equilibradas, de acordo com cada caso apresentado 

a luz do sistema jurídico. 

 

2.1 ATIVISMO JUDICIAL: CONCEITO E EXEMPLOS 
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Referente ao ativismo judicial, trata-se de um termo controverso e utilizado para 

descrever situações diversas, sendo usado de referência tanto para instâncias inferiores 

quanto das cortes superiores. Conforme entendimento do ministro do STF, Barroso (2012, 

p. 25-26), os termos judicialização e ativismo judicial são considerados como “primos”, 

advindos da mesma família, frequentando os mesmos lugares, mas não possuindo as mesmas 

origens, ou seja, não são gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. 

Diferentemente da judicialização, é um fato que advém do modelo constitucional 

vigente adotado, e não da prática deliberada da intenção e vontade política, ou seja, o Poder 

Judiciário emitiu a decisão, pois era sua obrigação, sem outra opção. O ativismo judicial se 

trata de atitudes, escolhas específicas e ativas de criar entendimentos sobre a Constituição, 

aumentando o alcance e sentido do texto Constitucional. Essa forma de interpretação ativista 

é instalada comumente em casos de omissão do Poder Legislativo, de desarranjos de 

intenções entre a classe política e a sociedade civil, dificultando a resolução de demandas 

sociais para serem efetivamente atendidas. 

A ideologia da postura ativista adotada pelo Poder Judiciário é relacionada à 

participação mais abrangente e incisiva do Judiciário na concretização de fins e valores 

constitucionais, criando intervenção no âmbito de exercício dos Poderes Legislativo e 

Executivo. Essa postura pode ser identificada por diferentes maneiras de agir, como por 

exemplo, pela aplicação direta da Constituição em casos não abordados expressamente em 

seu texto e não considerando os posicionamentos do legislador ordinário. Outro exemplo é 

a obrigação ou abstenção de realizar determinadas condutas ao Poder Público, 

evidentemente em questões de políticas públicas. 

É de suma importância destacar que o ativismo judicial foi, primeiramente, da corrente 

conservadora. Com origem na jurisprudência norte-americana e na atuação dinâmica da 

Suprema Corte, setores mais reativos obtiveram respaldo para a segregação racial, como 

ocorrido no caso de Dred Scott v. Sanford, em 1857, e conseguiram a invalidação das leis 

sociais gerais na Era Lochner de 1905 a 1937, tendo como ponto máximo o duelo entre o 

presidente Roosevelt e a Corte, ocorrendo a mudança na orientação da jurisprudência 

contrária ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish em 1937). 

Porém, referente à postura supracitada, esta veio a se converter inteiramente a partir 

do ano de 1950, quando a Suprema Corte, sob a presidência de Warren (1953-1969), durante 

os primeiros momentos da corte Burger, até o ano de 1973, veio a criar jurisprudências 
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progressistas em matérias referentes aos direitos fundamentais. A partir daí, essas envolvem 

negros, mulheres e acusados em processos criminais e em matérias, como o direito de 

privacidade e o aborto, como por exemplo no caso Roe v. Wade, em 1973. 

No contexto brasileiro, o Poder Judiciário tem demonstrado a postura ativista em suas 

decisões e de modo a criar repercussão. Observa-se uma situação de aplicação direta dos 

preceitos constitucionais a situações não contempladas expressamente na Constituição 

Federal de 1988, e não ocorrendo manifestação do legislador ordinário, houve o apreço pela 

partidária. Cita-se como exemplo o caso do STF, agindo em nome do princípio democrático, 

que decidiu sobre uma vaga no Congresso Nacional, se ela pertenceria a um partido político 

ou a outro, manifestando uma nova forma de perda de mandato parlamentar, além das 

expressas constitucionalmente. 

Cita-se, também, como exemplo de adoção da postura ativista, o caso da aplicação da 

extensão da vedação do nepotismo aos Poderes Executivo e Legislativo, o que ocasionou até 

a expedição de súmula vinculante, após ser julgado apenas um caso isolado, assumindo um 

sentido semi-normativo. Nessa situação, a Corte, em razão dos princípios da moralidade e da 

impessoalidade, extraiu vedações que não constavam explicitamente em qualquer 

regramento constitucional ou em lei infraconstitucional. 

Ressalta-se, ainda, que o fenômeno do ativismo judicial possui certa positividade, ou 

seja, ocorrendo que o Poder Judiciário está atendendo às demandas sociais que não foram 

ou puderam serem realizadas pelo Parlamento em temas variados, como por exemplo, os 

supracitados. Por outro lado, o ponto negativo é que são exibidos os obstáculos enfrentados 

pelo Poder Legislativo durante todo o período de vigência da Constituição Federal de 1988, 

não sendo exclusivo apenas no Brasil. 

Portanto, decisões que adotam a postura ativista devem ser esporádicas, ou seja, de 

modo a evitar serem realizadas de maneira reiterada, sob o risco de criar, assim, uma 

interferência jurídica no âmbito dos outros poderes, em situações e momentos determinados. 

Dessa maneira, não se consegue obter uma democracia concreta sem atividades políticas 

saudáveis e atuantes, sequer sem um Congresso que tenha postura ativa e com credibilidade 

e segurança em suas atuações. 

Streck (2017, p. 85), por sua vez, toma uma postura mais crítica em face do ativismo 

judicial, diferenciando-o da judicialização que é considerada um fenômeno circunstancial, 

pois advém de contextos sociopolíticos, como, também, consistindo na interferência do 
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Poder Judiciário, no momento de deficiência dos outros Poderes. De outro modo, o ativismo 

judicial é criado no íntimo da própria sistemática jurídica, consistindo e caracterizando-se por 

um registro da vontade subjetiva da autoridade que o julga, caracterizando uma distorção na 

relação entre os poderes, por exorbitar os limites na sua atuação jurídica, pela via de uma 

decisão ou posicionamento que é realizada, partindo de critérios extrajurídicos. 

Pozzebon (2016, p.112), no entanto, entende o ativismo judicial como o papel criativo 

que os tribunais desenvolvem ao contribuírem, de maneira inovadora, para a construção do 

direito. Assim, decide-se sobre as peculiaridades do caso concreto, formando, em sequência, 

o precedente jurisprudencial, de maneira antecipada à edição da lei. Tal postura jurídica 

possui, como uma de suas mais marcantes características, a adoção da jurisprudência como 

principal fonte de criação do direito, assim como ocorre nas Supremas Cortes norte-

americanas. E, os juízes que adotam tais posturas menos restritas em suas decisões, são 

conhecidos como “ativistas”. 

 

2.2. CONSEQUÊNCIAS DO ATIVISMO JUDICIAL PARA A HARMONIZAÇÃO DE 

DIREITOS 

O ativismo judicial, certamente não é uma novidade nos tribunais distribuídos pelo 

território brasileiro. Todavia, as diversas vezes que é aplicado para fundamentar decisões 

judiciais, o clima de instabilidade e insegurança jurídica toma o ordenamento jurídico. É 

incontroverso que o Estado obteve um significativo aumento em suas atividades 

governamentais, na proporção em que suas funções cresceram de modo considerável a cada 

ano. 

Dessa maneira, é interessante retomar o conceito de ativismo judicial, que consiste no 

momento ou situação em que os magistrados, responsáveis pela demanda apresentada ao 

judiciário, extrapolam os limites estabelecidos no campo jurídico e pela Constituição Federal, 

e caminham pela seara política, com vistas a resolver conflitos políticos, baseando e 

utilizando-se de suas fundamentações jurídicas. E dentro do sistema da divisão dos poderes, 

nasce uma relevante preocupação entre os poderes legislativo e judiciário em relação à 

autonomia e independência hierárquica deles, de modo que, ocorrendo a ausência de um dos 

poderes, abriria espaço para a atuação do outro. 

Afirma Barroso, que o ativismo judicial, repetidamente, ocorre no momento de 

“retração do poder legislativo”, de certo deslocamento entre a classe política e a sociedade 
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civil, impedindo, dessa maneira, que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. 

Por acontecer esse fato em que algum dos poderes não se manifesta corretamente para 

realizar sua obrigação, a atuação do judiciário denigre a imagem dos outros poderes, pondo-

os a contrariar a opinião popular, mesmo, sendo esses, constituídos pelo próprio povo.  

É evidente que o uso demasiado de tais decisões sui generis podem alavancar 

instabilidades e inseguranças entre os poderes do Estado e alterar uma atitude que poderia 

trazer benefícios em algo prejudicial à harmonia social e independência dos poderes.  

Ademais, o ativismo judicial se trata de um evento que necessita de cuidado do judiciário e 

da sociedade, de modo geral, por ser um posicionamento de juízes colegiados ou não, que 

podem influenciar, diretamente, na vida dos cidadãos, considerando que os efeitos de uma 

decisão em desacordo com o ordenamento jurídico pátrio são interpartes, mas têm 

efetividade para alcançar a pretensão daquele que invocou o poder judiciário. 

É relevante destacar e valorizar, também, a atuação positiva de muitos magistrados 

que se fundamentam no ativismo judicial em busca da defesa do princípio da dignidade 

humana, através da aplicação daquelas normas consideradas programáticas. É possível 

verificar pontos positivos que a postura ativista adotada pelos magistrados traz, de certo 

modo, benefícios para a sociedade, como a promoção dos direitos fundamentais, proteção 

de grupos vulneráveis e a garantia do estado democrático de direito. 

Alguns autores, como Ronald Dworkin (2005, n.p.), que em seu livro “The Case for 

Judicial Ativismo”, traz argumentos e pontos positivos relacionados ao caso do ativismo 

judicial. Segundo Dworkin, a postura ativista adotada pelos magistrados pode ser utilizada 

para proteção dos direitos fundamentais dos cidadãos, assegurando que as legislações 

possam ser compreendidas de maneira a assegurar a justiça e a equidade das relações. Isso, 

também, inclui princípios, como a proteção da liberdade de expressão, da igualdade, da 

privacidade, dentre vários outros. 

Dessa maneira, pode-se usar o ativismo judicial para a promoção da igualdade de 

oportunidades e não discriminação, em que juízes usam sua posição para assegurar que leis 

possam ser aplicadas de forma equitativa e justa, de modo a proteger minorias e grupos 

vulneráveis. Outro possível uso da postura ativista consiste no fortalecimento da democracia, 

onde se consegue assegurar que leis sejam corretamente aplicadas e que os poderes 

executivo e legislativo não venham a exceder seus limites constitucionais. 
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Dworkin (2005, n.p.), também, argumenta que a postura ativista adotada pelos 

magistrados é um importante modo de assegurar que a justiça e a equidade sejam alcançadas, 

principalmente em casos em que os outros poderes do estado não cumprem com suas 

atuações de forma adequada. Cita, também, que os magistrados possuem a atribuição de 

defender os direitos dos cidadãos, mesmo que isso custe uma interpretação da lei fora dos 

limites constitucionais, originalmente estabelecidos. 

Por outro lado, cabe também destacar os pontos negativos ao meio jurídico, 

decorridos de se adotar uma postura ativista. Para autores, como Elival da Silva Ramos, tal 

postura configura uma espécie de desrespeito aos limites normativos consideráveis da 

atribuição judicial. O autor entende, também, que o ativismo se dá quando o tribunal 

ultrapassa o limite do texto normativo e passa a criar. Desse modo, o equilíbrio existente 

entre a norma e a interpretação é rompido pelo ativismo. 

Outros autores também defendem que o ativismo judicial é uma modalidade de agir 

negativamente pelos magistrados, na medida que eles desconsideram ou ignoram, 

completamente, alguns mandamentos do texto constitucional, para decidirem, conforme 

seus próprios ideais e pontos de vistas subjetivos. Assim, estabelece-se, para o Estado, 

alguma obrigação não contemplada pela Constituição Federal. 

Nesse sentido, nota-se que, no transcorrer do tempo, a evolução da sociedade está 

acontecendo e sem ser acompanhada pela mesma evolução do direito. Consequentemente, 

criam-se certas instabilidades dentro do ordenamento jurídico, devendo, o magistrado, 

quando acionado dentro de suas atribuições, realizar a interpretação da norma junto aos 

parâmetros já definidos pela legislação, resistindo a possíveis abusos, ou, então, agir com 

arbitrariedade.  

Dworkin, em outro momento, muda seu posicionamento e pontua sobre o ativismo 

judicial e um de seus aspectos negativos, afirmando ser um protetor da interpretação como 

fonte da prática jurídica. Assim, adota posicionamento contrário ao ativismo judicial, não 

aprovando que tal postura possa ser confundida com uma postura mais ativa, adotada por 

magistrados, criticando aos chamados “passivistas” e não reproduzindo apoio ao ativismo 

judicial. 

 

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo jurídico. Um juiz ativista 
ignoraria o texto da constituição, a história de sua promulgação, as decisões 
anteriores da suprema corte que buscaram interpretá-la e as duradouras 
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tradições de nossa cultura política. O ativista ignoraria tudo isso para impor a 
outros poderes do Estado o seu próprio ponto de vista sobre o que a justiça 
exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer prática de 
jurisdição constitucional que lhe esteja próxima. (RAMOS, DWORKIN, 2011, 
p. 135.) 

 

Verificado, então, que o direito não consegue antecipar todas as possíveis situações e 

variações em que o Estado deve proteger os direitos do cidadão, ressalta-se que a sociedade 

se encontra em constante alteração. Por conseguinte, para que a coletividade consiga 

caminhar em conjunto com o Estado, é imperativo que os integrantes consigam caminhar no 

mesmo ritmo. Caso um deles passe a tomar atribuições do outro para si, cabe recuperar e 

estabelecer um ponto que sirva de equilíbrio entre os envolvidos. 

É proposto aos magistrados que eles se utilizem da interpretação das legislações, 

levando em conta as influências externas às especificações da lei. Em outras palavras, os 

juízes, ao interpretarem a norma para algum caso, devem considerar a influência de culturas 

locais, princípios de igualdade, entre outros, com vistas a aproximar seus posicionamentos da 

justiça, sempre tendo cautela, para que suas decisões não sejam desmedidas ou equivocadas, 

e, portando, apenas um ideal de justiça. 

Segundo Ramos, (apud Dworkin, 2011, p. 135): 

A alternativa ao passivismo não é um ativismo tosco, atrelado apenas ao 
senso de justiça de um juiz, mas um julgamento muito mais apurado e 
discriminatório, caso por caso, que dá lugar a muitas virtudes políticas, mas, 
ao contrário tanto do ativismo como do passivismo, não cede espaço algum a 
tirania. (RAMOS apud. DWORKIN, 2011, p. 135.)   

 

Diante dessa situação retromencionada, pode-se cogitar a possibilidade da existência 

ou do surgimento de um poder hegemônico, capaz de saciar todos os anseios da sociedade, 

indiretamente e independentemente da eleição através de votos. O poder judiciário avança 

em suas decisões, contrariando a tripartição dos poderes e caminhando por instâncias que 

são atribuições dos demais poderes. 

Outro autor que também se posiciona desfavorável ao ativismo, é o ex-ministro 

Evandro Gueiros Leite, segundo o qual, considerar o ativismo do magistrado como uma forma 

suficiente e capaz de suprir as atividades inerentes dos outros poderes, através da violação 

do texto constitucional, é algo inviável, além de ser visto como uma nova modalidade de 

elaborar leis, também incongruente com o âmbito jurídico. Desse modo, quando uma decisão 

ativista é proferida, esta servirá de base para diversas outras tentativas de solucionar os casos 



246 

 

semelhantes e, assim, criará, suscintamente, uma nova forma sui generis de jurisprudência, 

toda baseada em princípios próprios e pontos de vistas subjetivos. 

Miguel Reale (1999, n.p.), por sua vez, entende que a filosofia jurídica tem como 

proposta a realização de uma análise da atividade de interpretação dos magistrados, de modo 

a sentenciar essa interpretação, feita através de mera reformulação de um pensamento, 

anterior, de um tema. Entretanto, ele apoia a interpretação que visou dar continuidade em 

algum tema que já foi começado a ser pensado.  

Outro ponto a ser considerado é se os magistrados que adotam essa postura ativista 

seriam legitimados, democraticamente, para proceder de tal forma, haja vista que os tribunais 

não poderiam ir contra atos que foram estabelecidos de acordo com a vontade do povo 

através de seus representantes eleitos. Vicente Paulo de Almeida (Apud Critsinelis, 2003, 

p.28), também questiona o tema conforme trecho abaixo:  

Como é possível que um minúsculo grupo de juízes, que não são eleitos 
diretamente pela cidadania (como o são os funcionários políticos), e que não 
estejam sujeitos a periódicas avaliações populares (e, portanto, gozam de 
estabilidade em seus cargos, livre do escrutínio popular) possam prevalecer, 
em última instância, sobre a vontade popular? (ALMEIDA, CRITSINELIS, 
2003, p. 28) 

 

Para Luis Flávio Gomes (2008, p. 157), o ativismo praticado pelo Supremo Tribunal 

Federal contém diversos perigos para a sociedade como um todo, sendo considerado como 

um “mau comportamento do judiciário”. Dos riscos citados por Gomes, no ativismo judicial, 

existe o de enfraquecer a democracia; segundo ele; os parlamentares são os únicos 

legitimados e representantes diretos da vontade do povo. Desse modo, o legislativo, atuando 

em conformidade com a Constituição Federal, seria mais democrático do que uma norma 

distorcida ou criada pelo judiciário. 

Ainda nesse contexto, também descreve que, caso o STF adote uma postura de 

“legislador ativo”, existiria o risco da “aristocratização do Direito”. Em outros termos, pode-

se dizer que o direito derivaria de uma elite e não da vontade do povo por meio de seus 

representantes eleitos. Outro risco existente é o de, caso o STF, por meio de seus 

representantes, atue dessa maneira, poderia ocorrer uma “hiper moralização do Direito”, ou 

seja, a composição do STF priorizaria regras morais acima do direito positivado. 

Desse modo, atinge-se o centro do questionamento, onde se tem a Constituição 

Federal, escrita e promulgada com seus principais artigos, que trazem garantias aos cidadãos. 
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Do outro lado, encontram-se os magistrados na posição vanguardista e indo de encontro aos 

problemas sociais, sendo cobrados a se posicionarem por essa ser sua atribuição principal. 

Além disso, junto de todos esses eventos, encontra-se o povo como observador dessa 

situação.  

Consequentemente, por tal situação, surge o ativismo judicial, atuando como figura 

principal, amado, mas também odiado no âmbito jurídico. Para alguns, é a representação da 

cena de concretização de direitos e garantias fundamentais, prometidos pela Constituição 

Federal, mesmo ao custo de deixá-la de lado. Para vários outros, é o crítico e derradeiro 

ataque a um sistema completo, que desde que foi criado, se equilibra como se pisasse em 

ovos. 

Pode-se concluir que o ativismo judicial não pode ser considerado um inimigo do 

ordenamento jurídico brasileiro e nem ser atribuído ao mesmo o título de salvador, pois a 

sociedade brasileira cobra atenção e sofre pela falta de eficiência política em variados setores 

na sociedade. Desse modo, tem-se que os pontos positivos e negativos apresentados são 

substanciais e necessitam que sejam estudados com afinco, pelos doutrinadores, acerca dos 

benefícios ou malefícios de se permitir que seja realizada a modulação ou a criação de 

normas, baseado no ativismo judicial. 

Portanto, ao menos neste presente momento, o ativismo judicial possui uma inclinação 

em ser mais maléfico do que trazer benefícios à sociedade. Os preceitos constitucionais 

devem ser respeitados por completo e não apenas alguns de seus dispositivos, 

essencialmente no que se observa referente aos direitos e garantias fundamentais propostos 

pela Constituição. 

Ademais, não seria discutido tal assunto do ativismo judicial se fossem observados os 

preceitos constitucionais, de modo que tal tema seria considerado um pensamento fora do 

contexto ou até um absurdo no âmbito jurídico. Por conseguinte, se os poderes do Estado 

efetivamente cumprissem com suas funções impostas pela Carta Magna e prestassem o 

devido apoio aos cidadãos. Assim, a intervenção de algum dos poderes na seara do outro não 

se tornaria necessária, nem sendo obrigatório criar tipos legais com a finalidade de preencher 

uma falha de um dos poderes, que deixou de cumprir com sua atribuição. 

 

3. POSICIONAMENTOS JURÍDICOS 

3.1 VAQUEJADA 
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Originariamente, a vaquejada surgiu no trabalho feito por vaqueiros, em fazendas na 

região nordestina, onde eram incumbidos de capturar os bovinos para realizar a marcação, 

vacinação, dentre outras atividades. No período propício para abate, os peões saíam em 

busca dos bovinos e ingressavam na mata à procura deles, que viviam soltos nas fazendas, e 

para que fosse realizada a captura dos animais, era comum a prática de laçá-los para serem 

trazidos para a propriedade. 

Durante a prática desse trabalho, os vaqueiros criaram técnicas para conter os bois, 

usando apenas habilidades, enquanto montavam seus cavalos. Com o decorrer do tempo, 

essas habilidades foram sendo aprimoradas, a prática se tornou uma disputa e, 

posteriormente, um esporte popular da região.  

A vaquejada, como atividade esportiva tipicamente praticada no nordeste brasileiro, 

consiste em uma demonstração de técnicas de contenção de bovinos em uma determinada 

área, ou seja, vaqueiros, montados em cavalos, acompanham o boi, que é solto na arena, e 

tentam derrubar o animal após adentrar a área demarcada, chamada como “canindé” (ou 

faixa), devendo ser realizada a contenção sem causar ferimentos ao boi, para que consigam 

pontuar. 

A pista do evento, atualmente, conta com cerca de trinta metros de comprimento, e 

os vaqueiros precisam alcançar o boi solto e derrubá-lo, segurando-o pelo protetor de rabo 

e aplicando a técnica para completar a contenção. O bovino é dado como contido, quando 

cai, após ter cruzado a faixa (ou canindé) demarcada na pista. Tal demonstração necessita de 

habilidade e treinamento dos vaqueiros e até de seus cavalos, para que consigam executar a 

tarefa com maior sucesso. 

A prática desse esporte é considerada uma atividade de risco para vaqueiros e seus 

cavalos, tendo certo nível de risco, também, para os bovinos. Anteriormente, ocorriam 

ferimentos nos animais, como fraturas e lesões musculares, todavia, a cultura da vaquejada 

foi adaptada durante o tempo, para que tais riscos fossem diminuídos e que os animais 

envolvidos não sofressem durante o festival. 

Citam-se como melhorias do evento a arena, onde é colocada, em toda sua extensão, 

cerca de 40cm a 60cm de areia solta, para que sirva de colchão para amortecer as quedas 

dos animais e possíveis quedas dos vaqueiros, evitando lesões e ferimentos durante a 

demonstração das técnicas. Todo o local é previamente preparado e vistoriado por técnicos, 



249 

 

para receber os animais com o máximo de conforto. Existem, também, locais próprios para 

que o rebanho fique antes e depois do evento, evitando estresse e sofrimento indesejados.  

 

3.2 MARCOS LEGAIS DA VAQUEJADA 

O STF utiliza, como comparação, as “rinhas de galo” e o evento da “farra do boi”, e 

descreve a utilização da técnica da ponderação com vistas a resolver os conflitos entre a 

manifestação cultural e a questão da proteção ao meio ambiente. Entretanto, nota-se que 

ambos os eventos citados, considerados anteriormente como manifestações culturais em 

suas respectivas regiões, não possuem os mesmos padrões e objetivos que os da vaquejada. 

É possível observar, no caso “briga de galos”, que o intuito maior da manifestação era 

de presenciar o conflito entre animais e atrair apostadores para que se conseguissem lucrar 

com aquela situação. Nota-se que diversas vezes foram relatadas mortes dos animais 

envolvidos, mutilações e outros ferimentos graves e, além disso, os animais ficavam em locais 

inapropriados, sendo transportados de modo que causasse estresse e sofrimento aos 

mesmos. Por fim, eram submetidos à violência, para que entrassem em conflito um com o 

outro. 

Diante da não possibilidade de que existam regulamentações para a prática da  “briga 

de galos”, foi mais que acertada a decisão do Supremo Tribunal Federal de considerá-la 

inconstitucional, haja vista que essas, apesar de serem manifestações culturais à época, só 

traziam sofrimento e morte aos animais envolvidos. 

Referente ao caso da “farra do boi”, o evento consistia em apenas soltar um bovino 

em local aberto ermo e instigá-lo a correr atrás de pessoas que participavam do evento. O 

boi era provocado, ferido e torturado, até que atingisse a exaustão, sendo sacrificado, na 

maioria das vezes, por causa de todos os ferimentos causados pelos participantes, ao 

agredirem o mesmo, e pelas lesões ocasionadas devido a quedas e traumas ao ir de encontro 

com objetos nas vias públicas, durante as perseguições. 

Diferente da “rinha de galos”, a “farra do boi” possuía um viés simbólico e religioso, 

sendo considerada um ritual ocorrido durante época de Quaresma, e o bovino seria a 

representação de Judas. Entretanto, o objetivo do evento era semelhante ao do evento da 

“rinha de galos”, ou seja, causar dor, sofrimento e por diversas vezes causar morte dos animais 

envolvidos. Desse modo, para esse evento não existia a possibilidade de uma 
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regulamentação, sem que ferisse os direitos constitucionais garantidos aos animais, vindo a 

ser acertada a decisão de considerar inconstitucional tal prática. 

Entretanto, a situação não se repete com o caso da Vaquejada, em que os objetivos e 

métodos utilizados no evento se diferenciam completamente do outros citados, mas que 

acabou por ser considerado inconstitucional pelo STF. Para tal, o argumento usado foi o de 

ferir princípios constitucionais do direito ao meio ambiente equilibrado e prática de crueldade 

contra animais. É possível observar várias diferenças em relação com os eventos 

retromencionados, pois não visa o conflito entre animais da mesma raça e nem a tortura 

aberta contra ao animal, praticada em local público, e que em ambos os casos anteriores 

existem grandes possibilidades de morte dos animais envolvidos.  

A prática da vaquejada remonta às técnicas utilizadas pelos peões para conter os 

bovinos nas fazendas e direcioná-los aos currais. Essa prática foi transformada em atrativo 

para a população, sob a forma de competição e demonstração de técnicas de controle e 

manuseio dos bovinos, onde os participantes aplicam técnicas para direcionar e conter os 

bois nos locais demarcados para obter pontuação dada pelos juízes. Após a demonstração, 

os bois são encaminhados para outra área reservada para aguardarem o transporte para outro 

local apropriado, sem causar sofrimento aos animais. 

É relevante destacar, também, que os animais não são instigados a correr através de 

agressões, como mencionado pelo relator Ministro Marco Aurélio, na ADI 4983/CE: 

Ressalta que, diferentemente do que acontecia no passado, os bovinos são 
hoje enclausurados, açoitados e instigados. Segundo aduz, isso faz com que o 
boi corra “quando aberto o portão”, sendo, então, conduzido pela dupla de 
vaqueiros competidores, até uma área assinalada com cal, agarrado pelo rabo, 
que é torcido até ele cair com as quatro patas para cima e, assim, ser 
finalmente dominado Supremo Tribunal Federal. ADI nº 4.983/CE. Relator: 
Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2016) 

 

A realidade, atualmente praticada, é outra, sendo que os bovinos são dispostos como 

se estivessem sendo preparados para permanecer no curral e enfileirados de modo que os 

próprios animais instiguem os outros a se movimentarem ordeiramente. Assim que chegam 

na ponta disposta para a área de corrida, empreendem na “fuga”, até chegarem à outra ponta 

da área do evento. Também, existem equipamentos utilizados no evento para proteger a 

integridade dos animais, como é o caso do protetor de rabo, uma novidade e adaptação da 

cultura, que serve para proteger as caudas dos animais, evitando torções e outros ferimentos. 
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Ainda em relação à citação do Ministro Marco Aurélio, a prática da vaquejada passou 

por evoluções e adaptações, não apenas com objetivos econômicos, mas também no aspecto 

de preservação e cuidado com a vida e o bem-estar dos animais envolvidos. A ABVAQ criou 

o regulamento do bem-estar animal, que define e estabelece normas para proteger os animais 

de maus tratos. Um exemplo de tal preocupação com o bem-estar animal é a Lei nº 

15.299/2013, que regulamenta e autoriza a vaquejada no Estado do Ceará, em seu artigo 4º 

e parágrafos 1º e 3º, estabelecendo medidas protetivas à integridade física do público, 

vaqueiros e animais envolvidos: 

Art. 4º. Fica obrigado aos organizadores da vaquejada adotar medidas de 
proteção a saúde e à integridade física do público, dos vaqueiros e Animais. 
§ 1º. O transporte, o trato, o manejo e a montaria do Animal utilizado na 
vaquejada devem ser feitos de forma adequada para não prejudicar a saúde 
do mesmo. 
§ 3º. O vaqueiro que, por motivo injustificado, se exceder no trato com o 
Animal, ferindo-o ou maltratando-o de forma intencional, deverá ser excluído 
da prova (CEARÁ, 2013). 

 

Outra consideração importante a se destacar é referente ao aparente conflito de 

normas ou valores constitucionais, que foi colocado em discussão através da ADI 4983/CE, 

que questionava a Lei nº 15.299/2013, regulamentando a prática da vaquejada. No 

julgamento da referida ADI, o STF veio a considerar a vaquejada como uma prática de 

crueldade contra os animais envolvidos, considerando como inconstitucional, como descrito 

na ementa da supracitada ADI: 

“VAQUEJADA – MANIFESTAÇÃO CULTURAL – ANIMAIS – CRUELDADE 
MANIFESTA – PRESERVAÇÃO DA FAUNA E DA FLORA – 
INCONSTITUCIONALIDADE. A obrigação de o Estado garantir a todos o 
pleno exercício de direitos culturais, incentivando a valorização e a difusão 
das manifestações, não prescinde da observância do disposto no inciso VII do 
artigo 225 da Carta Federal, o qual veda prática que acabe por submeter os 
animais à crueldade. Discrepa da norma constitucional a denominada 
vaquejada.” (BRASIL, 2016) 

 

Segundo o relator da ADI, o Ministro Marco Aurélio, a prática impugnada configura, 

sem sombra de dúvidas, tortura e maus-tratos contra os animais envolvidos, além disso, não 

sendo tolerável tal conduta humana permitida através de legislação estadual. Portanto, em 

consideração aos interesses fundamentais envolvidos no processo, deve-se sobrepor o 

interesse da proteção ao meio ambiente equilibrado, previsto no texto constitucional. 
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Após a decisão pela inconstitucionalidade da referida ADI, o Congresso Nacional 

aprovou a Lei nº 13.364/2016, que eleva a vaquejada e o rodeio, expressões culturais, ao 

nível de manifestações da cultura nacional e de patrimônio cultural imaterial. Em seguida, 

promulgou a Emenda constitucional nº 96/2017, que acrescentou o § 7º ao artigo 225 da 

CF, cujo texto dispõe: 

Art. 225 (...): 
§7º Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1º deste artigo, não 
se consideram cruéis as práticas desportivas que utilizem animais, desde que 
sejam manifestações culturais, conforme o § 1º do art. 215 desta 
Constituição Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante 
do patrimônio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei 
específica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos (BRASIL, 1988). 

 

Atualmente, com a atuação do Congresso Nacional em promover a patrimônio cultural 

imaterial a prática da vaquejada, a ADI 4983/CE veio a perder seu objeto de análise, haja 

vista as novas e mais amplas proteções normativas concedidas ao evento da vaquejada, como 

por exemplo, a proteção a nível constitucional e a sua melhor regulamentação.  

Outro ponto importante foi o julgamento da ADI 5772 pelo STF, em agosto de 2019, 

cujo tema criou debates sobre a legalidade da vaquejada no país e as possíveis consequências 

na qualidade de vida dos animais. O STF, ao negar provimento da ADI 5772, veio a decidir, 

pela constitucionalidade da Lei, que regulamentava a prática da vaquejada no estado do 

Ceará, ressaltando que fossem adotadas medidas protetivas para assegurar o bem-estar dos 

bovinos. Desse modo, a vaquejada passou a ser, novamente, permitida no estado do Ceara e 

em outros estados, desde que possuam normas específica, regulamentando medidas 

protetivas para assegurar os animais dos eventos. 

 

3.3 SACRIFÍCIO DE ANIMAIS EM CULTOS RELIGIOSOS DE MATRIZ AFRICANA 

Desde a antiguidade, em âmbito mundial, existem, em diversas religiões, a prática do 

sacrifício de animais em cultos religiosos. Tal prática compreende a oferta de animais como 

forma de devoção ou gratidão a uma entidade, com base em crenças e rituais característicos 

de cada uma religião, ou seja, algumas mantêm o costume como pilar e fundamento de fé, e 

outras resgatam tais rituais como uma forma de retorno à origem sagrada. 

Citam-se, como exemplo de religiões adeptas a essa prática o Hinduísmo, o Islamismo, 

Cristianismo e as Africanas. Para os hinduístas, qualquer agressão praticada contra um ser 

vivo pode resultar, como consequência, na reencarnação em uma espécie inferior, como por 
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exemplo, de um animal, pois em sua concepção, seria considerado indigno de renascer como 

ser humano novamente. Outra característica dessa religião seria o ato de matar algum ser, 

pois, para eles, matar só abrange ao organismo vivo em questão e não infligiria dano algum 

ao espírito da criatura. Em outras palavras, a morte seria apenas carnal, mas não do espírito. 

No sul do Nepal, hinduístas praticavam, a cada 5 anos, uma cerimônia no templo 

hinduísta Gadhimai, onde eram sacrificados animais para a honra da deusa do poder, 

Gadhimai. Tal ritual aconteceu por cerca de dois séculos, e em um dos últimos eventos, no 

ano de 2009, quinhentos mil animais foram sacrificados em nome da deusa. Porém, devido a 

comoção mundial, o administrador do templo decretou o fim do sacrifício de animais, sob o 

argumento de que os animais são seres sencientes. Para os hinduístas, o ser humano guia-se 

através do princípio da não-violência, ou seja, a proteção aos animais acontece de maneira 

indireta, por não haver fundamento de dever moral dos humanos para com os animais. 

Já no islamismo, o sacrifício de animais faz parte da cultura islâmica, ritual praticado 

como forma de celebração de um ato realizado por Abraão, no monte Moriá. Outra utilização 

dos animais nesta religião é para a alimentação, porém deve-se seguir padrões religiosos para 

que seja realizado o abate do animal. Trata-se da prática chamada de hallal, que compreende 

na decapitação (ou jugulação, termo utilizado pelos adeptos) do animal ainda com vida, 

ocorrendo da seguinte maneira, conforme descreve Levai: 

O boi, ao ser derrubado ou contido, sofre uma incisão transversal do pescoço, 
cortando-se lhe o pelo, os músculos, o esôfago, a traqueia, as artérias, as 
carótidas e as veias jugulares, enquanto o ritual sagrado – cabeça do animal 
voltada para Meca e oração a Alá – é cumprido, conforme os milenares 
preceitos do Corão. (LEVAI, 2004, p. 85-86) 

 

Tal sacrifício ocorria, não por fins religiosos, mas, sim, para alimentação, sendo 

considerado até cruel, por não seguir regras para o abate, imprimindo sofrimento 

desnecessário ao animal, sendo que, sequer, ele recebia qualquer anestésico ou outro meio 

para não sofrer. Desse modo, a religião islâmica não reconhece nenhum direito, direto, em 

prol dos animais, sendo considerado permitida a utilização de animais como sacrifício e 

alimento pelos humanos, desde que seja de acordo com a tradição e através do hallal. 

Para o cristianismo, de acordo com Singer (2010, p. 278), a vida do ser humano é 

sagrada, e única relevante, por ser dotada de uma alma imortal. Atualmente, essa religião não 

é mais praticante de rituais para sacrifício de animais em nome de seu Deus, mas, na bíblia, 



254 

 

não há recomendação ou relatos de defesa contra crueldade com os animais, sendo repleta 

de passagens em que tais sacrifícios são praticados.  

Por fim, existem as religiões africanas, cujas práticas remontam há cerca de três mil 

anos de existência e que são preservadas, atualmente, por seus adeptos contemporâneos. 

No Brasil, as mais conhecidas são o Candomblé e a Umbanda, e ambas praticam ofertas às 

entidades cultuadas por eles, sendo oferendas de flores, ervas, frutos, alimentos, velas e o 

sacrifício de animais. 

Na Umbanda, conforme explica Azevedo e Oliveira (2014, p.6), apesar de possuir 

matriz africana, não se sacrifica animais durante seus rituais; os adeptos dessa cultura 

utilizam-se de produtos como ervas, frutos, entre outros. Essa corrente religiosa acredita que, 

ao optar pelo não sacrifício de animais, reforçaria a união dos membros com as entidades e 

espíritos da natureza. 

Por outro lado, no Candomblé, Azevedo e Oliveira (2014, p. 5-6) explicam que os 

animais são tidos como oferendas para as entidades chamadas orixás, servindo como 

alimentos para elas e por meio do sacrifício, sendo ofertadas, principalmente as patas, as asas, 

a cabeça, entre outros. 

Referente ao sacrifício, Vallado descreve como: 

O sacrifício: Acontece apenas diante dos membros da comunidade de santo 
e envolve no mínimo dois animais: um, de duas patas, para Exu, e outro, de 
quatro patas, macho ou fêmea, dependendo do sexo do orixá a ser 
homenageado. Quem realiza o sacrifício é o ogã axogum, um iniciado no 
candomblé especialmente preparado para isso. Os bichos são mortos com um 
golpe na nuca. Depois, a cabeça e os membros são cortados fora e o animal 
sacrificado vai sangrar até a última gota antes de ser destinado à oferenda. 
(VALLADO, 2008, p.57-89) 

 

Campolim, por sua vez, descreve a oferenda: 

A oferenda: Depois do sacrifício, a moela, o fígado, o coração, os pés, as asas 
e a cabeça são separadas e oferecidas ao orixá homenageado num vaso de 
barro, chamado alguidar. O sangue, recolhido numa quartinha de cerâmica 
(espécie de moringa), é derramado sobre o assentamento do santo, ou seja, o 
local onde ficam seus objetos e símbolos. As partes restantes são destinadas 
ao jantar oferecido aos orixás, ainda à tarde, e aos participantes, ao final da 
festa pública, à noite. (CAMPOLIM, 2014) 
 

Para os praticantes dessas religiões, a morte de um animal, durante o ritual, trata-se 

de um processo rápido e indolor. Desfere-se um golpe, na veia carótida do animal 

selecionado, e esse golpe é suficiente para que seja cumprida a sacralização do animal em 
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oferta à entidade. Para o sacrifício, a ferramenta comumente utilizada é uma faca, arma 

branca que também possui representação de outra entidade. 

É imprescindível na prática dos rituais a existência do sacrifício dos animais, para que 

a religião possa sobreviver, haja vista, segundo a crença, que tais entidades e espíritos 

precisam se alimentar através desses rituais específicos, e em troca do alimento, eles realizam 

os pedidos de seus adeptos. Caso contrário, se não forem alimentadas, morrem e deixam de 

existir. Para outras religiões de matriz africana, a relação com os animais nos rituais é de 

utilizá-lo apenas como alimento, ou seja, servindo apenas para alimentação dos seres 

humanos e entidades. 

 

3.4 MARCOS LEGAIS DO CASO DO SACRIFÍCIO DE ANIMAIS EM CULTOS RELIGIOSOS 

DE MATRIZ AFRICANA 

 

No ano de 2003, foi promulgada, em Assembleia Legislativa do estado do Rio Grande 

do Sul, a Lei nº 11.915, que estabeleceu o Código Estadual de Proteção aos Animais no 

âmbito do estado. Em um dos seus artigos expressos, há a vedação contra práticas que 

ponham em risco a vida e o bem-estar de animais, como, por exemplo, a prática de agressão 

física, trabalhos exorbitantes, dentre outros. 

Nota-se que o texto original dessa lei não registrava qualquer exceção para as 

vedações, ou seja, a norma proibia qualquer prática que pudesse ocasionar danos à saúde ou 

à vida dos animais envolvidos. Desse modo, não se abordavam eventos culturais, como por 

exemplo, a vaquejada, ou cultos religiosos que utilizassem animais como sacrifícios, como por 

exemplo, os de matriz africana. 

Posteriormente, foi promulgada a Lei nº 12.131 de 2004, que adicionava o parágrafo 

único ao artigo 2º da Lei nº 11.915 de 2003, que inseriu uma exceção à vedação. Tal exceção 

era que o livre exercício dos cultos e liturgias das religiões de matriz africana estariam 

permitidos a partir dessa alteração. Decorrente dessa alteração, no ano de 2005, o Ministério 

Público, perante o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul (TJRS), ajuizou uma Ação Direta 

de Inconstitucionalidade, alegando vícios na referida norma. 

Foram alegados vícios formais e materiais, todavia, os vícios formais alegados não são 

pertinentes ao objeto deste trabalho e, assim, não serão efetivamente abordados. Em 

continuidade, referente aos vícios materiais alegados, segundo o MP, a inconstitucionalidade 
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recaiu sobre a exceção exclusiva concedida às religiões de matriz africana, ferindo o princípio 

da isonomia. Porém, após julgamento, o TJRS decidiu ser constitucional a lei, alegando que 

as razões apresentadas não foram satisfatórias para que o pedido fosse deferido. 

 

CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA. SACRIFÍCIO RITUAL DE ANIMAIS. 
CONSTITUCIONALIDADE.   1.   Não   é   inconstitucional   a   Lei   12.131/04-
RS, que introduziu parágrafo único ao art.  2.° da Lei 11.915/03-RS, 
explicitando que não infringe ao "Código Estadual de Proteção aos Animais" 
o sacrifício ritual em cultos e liturgias das religiões de matriz africana, desde 
que sem excessos ou crueldade. Na verdade, não há norma que proíba a 
morte de animais, e, de toda sorte, no caso a liberdade de culto permitiria a 
prática.  2.  AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE.  VOTOS VENCIDOS. 
(BRASIL, 2005) 

 

Dessa maneira, o TJRS decidiu que não ocorreu inconstitucionalidade formal e nem 

material da lei. Referente aos argumentos materiais, o tribunal aplicou a ponderação de 

interesses na situação, ou seja, pautou-se, principalmente, em argumentos sobre os princípios 

constitucionais e direitos fundamentais envolvidos. Todavia, o Ministério Público interpôs 

recurso extraordinário junto ao STF contra tal decisão. O STF indeferiu o pedido, alegando 

ser constitucional a lei questionada e conferindo interpretação, conforme o texto 

constitucional, como descrito na ementa: 

Decisão:  O Tribunal, por maioria, negou provimento ao recurso 
extraordinário, nos termos do voto do Ministro Edson Fachin, Redator para o 
acórdão, vencidos, em parte, os Ministros Marco Aurélio (Relator), Alexandre 
de Moraes e Gilmar Mendes, que   também   admitiam   a   constitucionalidade   
da   lei, dando-lhe   interpretação conforme.  Em seguida, por maioria, fixou-
se a seguinte tese: “É constitucional a lei de proteção animal que, a fim de 
resguardar a liberdade religiosa, permite o sacrifício ritual de animais em 
cultos de religiões de matriz africana”, vencido o Ministro Marco Aurélio.  
Não participaram da fixação da tese os Ministros Ricardo Lewandowski e 
Gilmar Mendes.  Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. 
Presidência do Ministro Dias Toffoli. Plenário, 28.03.2019. (BRASIL, 2019) 

 

Conforme disposto no artigo 5º, inciso VI da Constituição Federal, “é assegurado o 

livre exercício de cultos religiosos, protegendo tanto os locais de sua realização quanto as 

liturgias”, e nesse sentido, a religião e a participação em cultos religiosos são comumente 

praticadas no Brasil. Refere-se a um direito fundamental relacionado ao princípio da 

dignidade da pessoa humana e na sensação de pertencimento a determinado grupo, que 

enxerga características próprias a sua pessoa. 
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O artigo supracitado assegurou a liberdade de consciência e de crença como sendo 

invioláveis, no Brasil, e transformou-o em um Estado laico, onde é proibido, pelo 

ordenamento jurídico, qualquer tipo de discriminação ou ofensa à religião, fé ou crença 

religiosa de outros indivíduos. Ademais, apesar de suas diversidades regionais e religiosas, no 

Brasil, segundo dados fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), 

somente cerca de 0,3% das religiões são de matriz africana, como por exemplo a Umbanda e 

o Candomblé. 

No Brasil, animais não são seres dotados de direitos, ou seja, são considerados apenas 

como bens móveis, conforme descrito no artigo 82 do Código Civil, mas possuem proteção 

expressa da Constituição Federal, onde, no seu artigo 225, incumbe ao Poder Público a tarefa 

de guardar a fauna e a flora. Assim, essa tarefa garante um meio-ambiente equilibrado para 

a atual e futuras gerações, proibindo práticas que coloquem sob risco as espécies animais ou 

os submetam a crueldade. 

Referente ao termo “crueldade”, pode-se recorrer ao significado apresentado pelo 

dicionário Houaiss de Língua Portuguesa, que o apresenta com alguns sinônimos, como a 

“impiedade” e a “maldade”, sendo cruel aquele que pratica a “derrama de sangue”. Ainda 

nessa temática, Tavares cita quatro meios que se pode observar a crueldade contra os 

animais, sendo elas: a acidental, o sadismo, a indiferença e a derivada da ignorância. 

Dentro da temática dos direitos dos animais, o Desembargador Alfredo Foerster, que 

teve seu voto vencido na retromencionada ADI, apresentou justificativas pertinentes que 

merecem destaque ao apoiar a defesa dos direitos dos animais e o direito à vida: 

No mérito, com a devida vênia, divirjo do culto Relator, pois entendo que a 
vida deve prevalecer, sempre.  O Direito Natural nos assegura isso, seja em 
relação aos seres humanos, seja quanto aos animais. Eu não detectaria a 
questão da crueldade (ou não). Penso que o fato em si, de sacrificar um ser 
humano ou seja um animal, é ‘humanamente’ indesejável, em que pesem o 
respeito que merecem os cultos defensores do abate como o de sacrificar 
animais. (BRASIL, 2019) 

Segundo Foerster, a morte provocada já é considerada crueldade por si mesma, seja 

ela realizada com modus operandi ou não. Em outros termos, a interferência da vida por si só 

já é caracterizaria crueldade, por interromper o decurso natural da essência da vida do ser 

utilizado no sacrifício. Desse modo, ceifa-se seu direito à vida, sem recursos de defesa em 

prol de uma manifestação cultural e religiosa de uma parte da população. 

Ainda nessa temática, Foerster alega que a humanidade tem de evoluir para a 

preservação da vida, extremamente relevante ao meio ambiente em seu todo. Destacou, 
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também, que Portugal reconheceu que os animais são seres sencientes, ou seja, dotados de 

sensibilidades, capazes de ter sentimentos, dores, alegrias... . Tal reconhecimento, 

proporcionou avanço para Portugal, no que diz respeito a assegurar direitos, como a vida, o 

bem-estar... aos animais, e não apenas aos seres humanos.  

Essa tendência vem sendo aderida, mundialmente, e já existe, também, no Brasil. 

Contudo, no território brasileiro ainda não são considerados seres portadores de direitos; 

ainda são considerados objetos sob a proteção jurídica fornecida pela constituição federal. 

Ademais, na corrente da orientação mundial, no Brasil, existem projetos de lei com objetivos 

de estabelecer o Estatuto de proteção dos animais e considerando essa atividade como um 

bem de interesse difuso. Por conseguinte, também alterando o artigo 32, da Lei de Crimes 

Ambientais, com foco em proteger a vida e o bem-estar dos animais em todo o Brasil. 

 

3.5 ATIVISMO JUDICIAL EM DISCUSSÃO 

No dia 6 de outubro, o Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI 4983/CE, julgou 

inconstitucional a lei que regulamentava a prática da vaquejada, no estado do Ceará, lei nº 

15.299 de 2013. O relator da referida ADI, ao votar pela procedência da ação, afirmou que 

o dever de proteção ao meio ambiente sobressai em relação aos valores culturais da atividade 

desportiva em questão. 

A maioria dos ministros da Suprema Corte acompanhou o entendimento do Ministro 

Marco Aurélio, relator do processo. Em seu voto, o Ministro destacou os maus tratos e lesões 

que são causados aos animais, intitulando como cruel e contraditório ao disposto, no artigo 

225, VII da CF, a prática esportiva da Vaquejada. 

É possível notar o ativismo judicial presente nesse caso, no momento em que o STF, 

em uma interpretação extensiva dos direitos fundamentais de dignidade humana, amplia a 

abrangência desse princípio, para englobar a dignidade de animais não humanos, que no caso 

são os bovinos utilizados na prática da vaquejada, utilizando, como tese, a alegação de que o 

evento da vaquejada não se limitaria apenas a uma prática cultural por possuir a utilização de 

violência manifesta contra os animais, divergindo, assim, com propósito do artigo 

supracitado. 

Segundo o Ministro, são inseparáveis os maus tratos praticados do evento da 

vaquejada, de modo que o direito à cultura, advindo das custas do sofrimento do animal 

envolvido, não pode continuar por cometer violação do direito ao meio ambiente equilibrado. 
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Reforçou, também, seu argumento, refletindo a respeito dos animais serem dotados de 

sentimentos e, dessa forma, corroborando para que sejam titulares do direito ao não 

sofrimento. 

O próprio STF não demonstrou firmeza sobre o assunto ao decidir sobre a 

inconstitucionalidade da Lei nº 15.299/2013 na referida ADI, uma votação acirrada de 6 

votos a favor e 5 contra, onde ficou evidente ser um tema instável, passível de causar mais 

inseguranças jurídicas. Entretanto, foi considerado inconstitucional pelos ministros, que 

consideraram que a prática infringiria sofrimento aos animais utilizados no evento, ferindo o 

princípio constitucional da preservação do meio ambiente, do direito à vida e, portanto, não 

merecendo prosperar tal prática. 

Contudo, nota-se outra situação em que o STF ponderou ser mais relevante o direito 

referente à liberdade religiosa do que o direito ao meio-ambiente equilibrado, e em extensão, 

o direito à vida. Essa situação ocorreu no julgamento do Recurso Extraordinário 

494.601/2019 (RE nº 494.601/2019), onde foi decidida, por maioria, pela 

constitucionalidade da Lei nº 12.131/2004, que assegura a realização de rituais em cultos de 

matriz africana, com a ocorrência do sacrifício de animais, desde que fossem evitados 

excessos ou crueldade. 

No caso em questão, observa-se o ativismo judicial praticado pelo STF, com a maior 

amplitude concedida ao direito de liberdade religiosa e proteção das manifestações culturais, 

em detrimento do direito ao meio ambiente equilibrado e, em extensão, o direito à vida. 

Situação em que se ponderou ser mais relevante a prática de sacrifício de animais durante os 

rituais religiosos, oriundos de matrizes africanas, de modo a extrapolar a interpretação da 

legislação em prol da proteção de um grupo religioso que sofre discriminação e preconceito 

no âmbito religioso e relativizando-se o direito à vida dos animais. 

Um dos argumentos a favor da constitucionalidade da referida lei foi pronunciado pelo 

Ministro Alexandre de Moraes, afirmando que a “sacralização” dos animais (abate dos 

animais) afastaria a existência de maus tratos aos mesmos, pois o ritual com sacrifício exerce 

uma função principal para os adeptos, representando a ligação entre as entidades e a terra e 

a oferenda seria a ligação simbólica entre os humanos e o divino da crença. Ao impedir ou 

restringir tal prática, considera ele ser, claramente, interferência na liberdade religiosa. 

Luciano Mariz Maia, vice-procurador-geral da República, também apresentou 

argumentação favorável aos cultos, destacou a relevância do abate em manifestações 
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ritualísticas de matriz africana. Ademais, reforçou a visão de que o tema, ainda, passa por 

discriminação, preconceitos e até racismo, e relembrou que o Brasil é um país pluriétnico e 

multicultural, rico em diversidades. Ainda, que é um tema muito importante para os adeptos 

de tal religião e, mesmo o país tendo grande representação da cultura africana, ainda não se 

respeitam os valores e culturais oriundos das matrizes africanas. 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O trabalho buscou realizar uma análise das controvérsias jurídicas em relação ao 

sacrifício de animais, citando como casos concretos a prática da vaquejada e o sacrifício de 

animais em rituais religiosos, onde, em ambos, envolvem-se questões éticas, culturais e legais.  

Assim, são diferentes perspectivas sobre os assuntos citados e discussões relevantes sobre 

o tema entre defensores das práticas e aqueles que defendem os direitos dos animais. 

No decorrer do trabalho, apresentaram-se temas relevantes para que fosse realizada 

a análise das controvérsias jurídicas. A tripartição dos poderes sob o ponto de vista de 

Montesquieu, que é considerada como um princípio político e jurídico que prega pela 

separação dos poderes em três funções, autônoma e independentes entre si. Esse sistema 

visa evitar a concentração de poder nas mãos de um único órgão ou pessoa, assegurando a 

proteção contra abusos e desrespeito aos direitos individuais garantidos pela constituição. 

Por conseguinte, foram abordadas as funções e características de cada poder do 

Estado, sendo o Poder Legislativo responsável pela elaboração de leis e representado pelo 

Congresso Nacional, aquele que exerce a função de representante da vontade do povo. Por 

sua vez, o Poder Executivo é o encarregado de executar as legislações criadas pelo Poder 

Legislativo e administrar o Estado. Esse poder é representado pelo governo ou chefe de 

Estado, tendo como função, também, a implementação de políticas públicas e administração 

dos recursos do Estado. 

O Poder Judiciário é incumbido de interpretar as leis e do julgamento dos casos em 

consonância com elas. Esse poder é exercido pelos tribunais e magistrados, que possuem a 

atribuição de garantir a correta aplicação da lei, possibilitando que seja alcançada a justiça 

nos conflitos entre os cidadãos e o Estado. Posteriormente, é discutido sobre o Supremo 

Tribunal Federal, órgão do Poder Judiciário e que atua em defesa à Constituição Federal, ou 

seja, exercendo papel na manutenção do Estado de Direito e para a preservação dos direitos 

e garantias fundamentais dos cidadãos brasileiros, resguardados pela Constituição Federal. 
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No segundo capítulo do trabalho, discutiram-se as teorias de Immanuel Kant e 

Robert Alexy. A teoria do sopesamento, desenvolvida pelo filósofo alemão Immanuel Kant, 

também conhecida como teoria do balanceamento ou sopesamento de interesses, baseia-se 

na concepção de que as ações humanas devem ser averiguadas com base em seu potencial 

de se proporcionar felicidade e dignidade.  

Destacou-se, também, a teoria da ponderação desenvolvida por Robert Alexy, que 

indica a possibilidade de adotar, em casos de maior complexidade, a consideração equilibrada 

de princípios para conseguir atingir a um determinado objetivo, sem prejudicar os demais. 

Em outros termos, os princípios podem ser ponderados em face de outros, para verificar 

quais deles possuem maior peso ou preponderância em relação ao outro, para que o caso 

possa ser resolvido. Essa teoria se baseia na concepção de que os princípios são normas 

jurídicas dotadas de peso moral próprio, com a possibilidade de gerar divergências em 

situações específicas. 

Em seguida, foi debatido o tema do ativismo judicial, realizando-se um apanhado, 

desde suas origens, características e exemplos ocorridos no âmbito jurídico. Destacou-se a 

ideologia da postura ativista, adotada pelo Poder Judiciário como sendo relacionada a 

participação mais abrangente e incisiva do Judiciário na concretização de fins e valores 

constitucionais, criando intervenções no âmbito de exercício dos Poderes Legislativo e 

Executivo. Essa postura ativista pode ser identificada por diferentes maneiras de agir, como 

por exemplo, pela aplicação direta da Constituição em casos não abordados expressamente 

em seu texto e não considerando os posicionamentos do legislador ordinário.  

Referente às possíveis consequências da prática do ativismo judicial, certamente não 

é uma novidade nos tribunais distribuídos pelo território brasileiro. Todavia, as diversas vezes 

que é aplicado para fundamentar decisões judiciais, o clima de instabilidade e insegurança 

jurídica toma o ordenamento jurídico. É incontroverso que o Estado obteve um significativo 

aumento em suas atividades governamentais, na proporção em que suas funções cresceram 

de modo considerável a cada ano. Mas, o uso demasiado de tais decisões sui generis podem 

alavancar instabilidades e inseguranças entre os poderes do Estado e alterar uma atitude que 

poderia trazer benefícios em algo prejudicial à harmonia social e independência dos poderes.   

No terceiro capítulo, são demonstradas as características da prática da vaquejada e 

do sacrifício de animais em rituais religiosos e os posicionamentos jurídicos nos dois casos 

concretos ocorridos no território brasileiro e relevantes para a análise. Inicialmente, a 
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abordagem foi sobre o caso da vaquejada, suas características, demonstrando-se os marcos 

legais e posicionamentos jurídicos dos ministros envolvidos no caso. Em seguida, é discutido 

sobre a prática de sacrifício de animais em cultos religiosos e suas características, sendo 

tratado, também, sobre os marcos legais e posicionamentos jurídicos acerca do caso. 

Este trabalho visa a compreensão da existência ou não de decisões dotadas de 

marcas de ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal (STF), bem como a análise do 

posicionamento do STF em relação a Vaquejada e ao sacrifício de animais em rituais 

religiosos. 

Diante dos dados apresentados, é relevante destacar a situação ocorrida nos 

julgados demonstrados, envolvendo os direitos fundamentais previstos pela Constituição 

Federal, sendo eles: o direito à manifestação cultural e o direito ao meio ambiente 

equilibrado, no caso da vaquejada. Inclui-se, também, o direito à liberdade religiosa e o direito 

à vida, no caso da prática de sacrifício de animais em cultos de matriz africana, entre outros 

correlacionados. 

Em um primeiro momento, observou-se que os direitos conflitantes do caso da 

vaquejada seriam a garantia da prática de uma manifestação cultural tradicional e o direito 

ao meio ambiente equilibrado, de modo que o STF possuía em mãos dois direitos, ambos 

protegidos pela CF, devendo ponderar sobre qual deveria ter mais relevância. 

Na decisão proferida no caso da vaquejada, nota-se um ponto de vista obtido pelo 

viés biocêntrico, ou seja, onde se abandona o ser humano como centro das relações e adota 

os demais seres vivos como sujeitos de uma existência de valor, dignos de não sofrerem 

através de práticas violentas.  

Tendo como questão central o direito dos animais, questionou se a prática violaria 

ou não tais direitos por promoverem perseguições de bovinos, até que fossem derrubados 

em uma determinada área. Foram apresentados argumentos de que tal evento consiste em 

crueldade com os animais, pelo modo como era realizado e as técnicas que eram utilizadas 

pelos vaqueiros, como o ato de puxar a cauda do boi para que ele caia. Defensores dos 

animais, também argumentaram, que o evento causa diversos ferimentos nos animais e em 

alguns provocam até a morte, não podendo continuar. 

Insta ressaltar que o evento da vaquejada, com a crescente popularização, tem 

passado por adaptações ao longo do tempo, com o intuito de resguardar os animais 

envolvidos nos eventos. Situação a qual, existiria ampla possibilidade de que fossem criadas 
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regulamentações em prol do evento e dos animais, garantindo sua continuidade e a 

perpetuação da cultura nordestina. 

Entretanto, o STF, em seu posicionamento e decisão, argumentou no mesmo sentido 

dos defensores dos animais, dando maior importância ao direito ao meio ambiente 

equilibrado, estendendo sua interpretação ao direito à vida, que alcançaria aos animais 

também. Dessa forma, assegurou-se sua proteção contra as práticas que lhes causassem 

sofrimento, optando pela não continuidade dos eventos de vaquejada, mesmo sendo 

considerada uma manifestação cultural de um povo, com possibilidade de novas adaptações, 

sem que causasse prejuízos à cultura regional. 

Todavia, no caso sobre a prática de sacrifício de animais em cultos religiosos de 

matriz africana, tal ponto de vista biocêntrico, utilizado no caso anterior, não prosperou. 

Optou o STF, ponderando que o direito mais relevante seria o referente à liberdade religiosa, 

mesmo em detrimento do direito à vida, ambos assegurados constitucionalmente. 

A prática de sacrificar animais em rituais religiosos é tido como algo comum nas 

culturas de matrizes africanas, sendo exercida em diversos locais por todo o território 

nacional. Tem-se como fundamento constitucional o direito à liberdade de religião. Por outro 

lado, também é garantido constitucional e por outras legislações o direito à vida e a proibição 

de atos cruéis contra animais, como é o caso da lei de crimes ambientais e do estatuto de 

defesa dos animais. 

Ao posicionar sobre o caso em questão, o STF adotou, novamente, o ponto de vista 

antropocêntrico, ou seja, sendo favorável à prática, que teve como fundamento que o animal 

teria utilidade apenas para os desígnios humanos, que no caso, seria para servir de sacrifício 

para as entidades durante os rituais religiosos. Nesse pensamento adotado, utilizou como 

argumento-base o preconceito religioso e a intolerância religiosa, inexistindo ao animal 

qualquer direito existente. 

É importante destacar que, com vistas para a evolução e cooperação dos seres, 

existem limitações das vontades e desejos dos seres humanos frente à garantia da vida e 

dignidade dos animais, além de fundamentações baseadas no direito, moral e nas próprias 

religiões. No direito, a existência e a criação de vedações de práticas cruéis contra os seres. 

A moral, baseia-se em ter consideração aos interesses dos seres em sofrimento, para não 

perpetuar e progredir tais práticas. Já na religião, pregam-se os princípios da não-violência, 

ao se tratar o próximo com amor e respeito. 
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Apesar dos argumentos desfavoráveis em relação à prática de sacrifício de animais 

em cultos religiosos existirem, a liberdade religiosa precisa ser assegurada por meio dos 

cultos, liturgias, tradições e outras formas de manifestações religiosas, mas devem possuir 

limitações, a fim de que sejam respeitados os demais interesses consagrados existentes. 

Os animais são seres semelhantes aos humanos na parte dos sentimentos, pois 

também desejam vivem e ser livres, mas a visão antropocêntrica perpetuada, em casos como 

esse, impede o reconhecimento de valores inerentes aos animais. Para que seja possível 

enxergar tais valores, o multiculturalismo brasileiro precisa seguir para uma reeducação de 

suas práticas, a fim de visualizar uma existência sadia e de respeito. Desse modo, com a 

possibilidade de se abandonar o pensamento antropocêntrico destrutivo e buscar se adaptar 

a novas formas. 

Assim, não basta apenas criar proibições, sem analisar todo o contexto e 

possibilidades advindas dos conflitos presenciados. É necessário avaliar a possibilidade de se 

adaptar e evoluir para um caminho de respeito e consideração entre os direitos assegurados 

na Constituição Federal e outros direitos intrínsecos da sociedade como um todo e presentes 

na moral, religiões, culturas e direito. 

Desse modo, nota-se que tais decisões demonstradas são simplesmente 

contraditórias, haja vista que em um primeiro momento, no caso da vaquejada, o STF optou 

por respeitar o direito ao meio ambiente equilibrado e, por extensão, o direito à vida. Mesmo 

sendo visível que a prática da vaquejada não tem como objetivo retirar a vida dos animais, e 

em outro momento, defende a prática de sacrifício deles em cultos religiosos, por entender 

que caso fosse aplicada alguma vedação à prática, seria considerada uma forma de 

discriminação à cultura e religião ali existentes. 

Com tais decisões, o STF criou um ambiente jurídico instável e de futuro nebuloso, 

dificultando os futuros posicionamentos jurídicos acerca de casos semelhantes que possam 

surgir. Cabe aos magistrados realizar uma análise mais aprofundada de suas decisões, de 

modo que não sejam  passadas despercebidas tais situações, cabendo, também, ao povo 

demonstrar sua insatisfação diante de tais decisões e alertar os membros do legislativo, de 

modo a incentivá-lo a questionar tais posicionamentos, buscando entender a perspectiva 

obtida pelos magistrados ou até criando a possibilidade de que sejam corrigidos, a fim de não 

causar mais instabilidades e inseguranças no âmbito jurídico brasileiro. 

 



265 

 

REFERÊNCIAS 

ALMEIDA, Vicente Paulo de. Ativismo judicial. Jus Navigandi, Teresina, ano 16,  
n.  2930, 10 jul.  2011.  Disponível em: http://jus.com.br/revista/texto/19512 apud  
GARGARELA, 1996, Apud Critsinelis, Marcos Falcão.  Políticas Públicas e  
Normas Jurídicas. Rio de Janeiro. 2003. América Jurídica. p. 28. 

BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, ativismo judicial e legitimidade democrática. 
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol.5, nº 1, 2012, p. 25-26. Disponível em https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388, Acesso em 05 out. 2022 

BARROSO, Luis Roberto. Judicialização, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrática. 
Revista Atualidades Jurídicas – Revista Eletrônica do Conselho Federal da OAB. Ed. 4. 
Janeiro/Fevereiro 2009. Disponível em: 
< http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf.pdf>. Acesso 
em: 20 mar. 2023. 

BRASIL.  Supremo Tribunal Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 4.983, Ceará, 
julgado em 6de outubro de 2016.  Rel. Min. Marco Aurélio. Brasília (DF).  Data da 
Publicação: DJe27 de abril de 2017. (Disponível em: 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12798874>.Acesso   
em: 7 mai.2023 

BRASIL. Código Civil (2002). Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Código Civil. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm>. Acesso em: 
24 abril. 2023. 

BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Diário Oficial [da] 
República Federativa do Brasil, Brasília, DF, 5 out. 1988. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao. htm. Acesso em: 22 mar. 
2023.  

BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE). Censo Demográfico 2010: 
características gerais da população, religião e pessoas com deficiência. Disponível em: 
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/94/cd_2010_religiao_deficiencia.pd
f>. Acesso em 22 abril. 2023. 

BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispõe sobre as sanções penais e 
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e dá outras 
providências.  Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9605.htm>. 
Acesso em: 24 abril. 2023. 

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Recurso Extraordinário 494.601 Rio Grande do 
Sul. Relator: Marco Aurélio. Diário da Justiça Eletrônico, 28 de março de 2019. Disponível 
em: <https://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/DJE_20190416_081.pdf>. Acesso em: 
22 abril. 2023. 

CAMPOLIM, S. Candomblé no Brasil: orixás, tradições, festas e costumes. Super 
Interessante. Janeiro 1995. Disponível em: https://super.abril.com.br/historia/candomble-
no-brasil-orixas-tradicoes-festas-e-costumes/ Acesso em: 6 mai. 2023. 



266 

 

CEARÁ. Lei nº 15.299, de 5 de julho de 2013. Dispõe sobre a regulamentação da prática da 
vaquejada como atividade esportiva e cultural no Estado do Ceará e dá outras providências. 
Disponível em: 
http://www2.al.ce.gov.br/legislativo/normas_juridicas/leis/2013/lei_15299_05jul2013.htm
. Acesso em: 28 abr. 2023. 

DWORKIN, Ronald. A justiça de toga: uma defesa da igualdade e da democracia. São Paulo: 
WMF Martins Fontes, 2010. 

DWORKIN, Ronald. The Case for Judicial Activism. Oxford: Oxford University Press, 2005. 

FINKELMAN, Paul, Dred Scott v. Sandford (2006). The Public Debate Over Controversial 
Supreme Court Decisions, Melvin I. Urofsky, ed., pp. 24-33, CQ Press, 2006, Available at 
SSRN: https://ssrn.com/abstract=1507086 

GOLDMAN, BRIAN T., "The Switch In Time That Saved Nine: A Study of Justice Owen 
Roberts's Vote in West Coast Hotel Co. v. Parrish" 01 January 2012. CUREJ: College 
Undergraduate Research Electronic Journal, University of Pennsylvania, 
https://repository.upenn.edu/curej/150. 

GOMES, Luis Flávio. Nepotismo: o STF pode legislar? Disponível em:  
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11718 2008. p. 157. 

HOUAISS, Antônio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionário Houaiss da Língua Portuguesa. 
Instituto Antônio Houaiss de Lexicografia e Banco de Dados da Língua Portuguesa S/C 
Ltda. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009. 

LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Mariana de Andrade. Fundamentos de Metodologia 
Científica. 5. ed. São Paulo: Atlas, 2003. p. 82-173. 

LEITE, Evandro Gueiros.  Ativismo judicial.  BDJur, Brasília, DF, 5 maio 2008. Disponível 
em: http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/16980.  Acesso em 23 abr. 2023. 

LEVAI, L. F. Direito dos Animais. 2. ed. Campos do Jordão: Mantiqueira, 2004. 

MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. O espírito das leis. Tradução de Cristina 
Murachco. São Paulo: Martin Claret, 2000. 

NOONAN JR, John T. The Root and Branch of Roe v. Wade. Neb. L. Rev., v. 63, p. 668, 
1984. Disponível em SUPREME JUSTIA: 
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/410/113/, Acesso em 20 nov. 2022 

PORTUGAL. Lei n. 8, de 03 de março de 2017. Estatuto Jurídico dos Animais. Disponível 
em:<https://dre.pt/home/-/dre/106549655/details/maximized>. Acesso em: 24 abril. 
2023 

POZZEBON, et.al. Ativismo judicial e Direito Penal do risco: novos desafios. Arquivo 
Jurídico, Teresina-PI – v. 3 – n. 1, p. 112. Disponível em < 
http://www.ojs.ufpi.br/index.php/raj/article/view/5707>. Acesso em 01 abr. 2023. 



267 

 

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Ed. Saraiva. 2011. 12 Revista Consultor Jurídico. 
01/08/09. Disponível em <http://www.con- 
jur.com.br/2009-ago-01/entrevista-elival-silva-ramos-procurador-estado-sao-paulo> 

REALE, Miguel. Filosofia do direito. Editora Saraiva. 19ª Edição. Ano 1999. 

RIO GRANDE DO SUL. Lei n. 11.915, de 21 de maio de 2003. Institui o Código Estadual de 
Proteção aos Animais, no âmbito do Estado do Rio Grande do Sul.  Disponível em: 
<http://www.al.rs.gov.br/legiscomp/arquivo.asp?Rotulo=Lei%20n%BA%2011915&idNorm
a=32&tipo=pdf>. Acesso em: 18 abr. 2023. 

RIO GRANDE DO SUL. Lei n. 12.131, de 22 de julho de 2004. Acrescenta parágrafo único 
ao artigo 2º da Lei nº 11.915, de 21 de maio de 2003, que institui o Código Estadual de 
Proteção aos Animais, no âmbito do Estado do Rio Grande do Sul. Disponível em: 
<http://www.al.rs.gov.br/filerepository/replegis/arquivos/12.131.pdf>. Acesso em: 18 abr. 
2023. 

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Ação Direta de Inconstitucionalidade 
70010129690. Relator: Araken de Assis. Porto Alegre, 18 de abril de 2005. Disponível em: 
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&getfields=*&entsp=a_
_politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date:D:S:d1&as_qj=&as_epq=sacrif%C3%ADcio+de+animais&as_oq=&as_eq
=&as_q=+&ulang=en&ip=201.17.157.142&access=p&entqr=3&entqrm=0&client=tjrs_inde
x&filter=0&start=10&aba=juris&site=ementario#main_res_juris. Acesso em: 22 abril. 2023.  

SINGER, P. Libertação Animal. Tradução Marly Winckler; Marcelo Brandão Cipolla. São 
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. 

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. São Paulo, Saraiva, 2017, p. 85-87. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4983/CE. 
Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasília, DF, 06 out. 2016. Disponível em: 
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4983CE.pdf. Acesso em: 4 
mai. 2023. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 5772. Relator: 
Min. Marco Aurélio. Brasília, DF, 06 de junho de 2019. Disponível em: 
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ES
CLA%2E+E+5772%2ENUME%2E.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y2sle
6ap. Acesso em: 06 mai. 2023. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinário 494.601/RS. Relator: Ministro 
Marco Aurélio. Brasília, DF, 25 de setembro de 2019. Disponível em: 
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15303493215&ext=.pdf. Acesso 
em: 10 de maio de 2023. 

TAVARES, Carlos Raul Brandão. A crueldade animal: aspectos jurídicos e conceituais. In 
BIZAWU, Sébastien Kiwonghi (Coord.). Direito dos animais: desafios e perspectivas da 
proteção internacional. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015. Cap. 4. p. 75-90. 



268 

 

VALLADO, A. Iemanjá, a grande mãe africana do Brasil. 1. ed. Rio de Janeiro: Pallas, 2008. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



269 

 

POLÍTICAS MIGRATÓRIAS: OS AVANÇOS E OS RETROCESSOS DA LEI DE IMIGRAÇÃO 
BRASILEIRA E SUA COMPARAÇÃO COM A LEI NORTE-AMERICANA 

 

Breiner Elias de Oliveira Mendes 
Alexandre Nascimento Pinheiro 

 

 

INTRODUÇÃO 

Com a promulgação da Lei n. 13.445/2017, denominada Lei da Imigração, foram 

percebidas grandes modificações na política migratória do Brasil (o recepção dos direitos 

contidos na Carta Universal dos Direitos Humanos e da nossa Constituição Federal ), tendo 

em vista que a legislação anterior havia sido promulgada no período da vigência do regime 

militar, bem como os institutos aplicáveis, na época, eram incompatíveis com a atual 

Constituição Federal, carecendo, deste modo, de uma reformulação das políticas migratórias 

brasileiras. 

O padrão de migração pode ser uniformizado como reflexo de laços culturais, 

políticos e econômicos entre os países. No entanto, observa-se que os movimentos de 

imigração ocorrem de maneira intensa e centralizada para algumas regiões por motivos 

econômicos, religiosos, perseguições políticas e até por problemas ambientais. 

Com o passar dos anos, notou-se os países passaram a pensar em políticas 

migratórias de forma sistemática, tendo em vista um elevado índice de imigrações em âmbito 

mundial. Desse modo, o presente artigo trata da situação dos estrangeiros no território 

nacional, bem como os avanços e os retrocessos abrigados pela Lei n. 13.445/2017, e o 

comparativo histórico de sua lei anterior promulgada na época da “ditadura” militar, qual seja  

a Lei n. 6.815/80 de 14 de agosto de 1980. 

Tomando por base as considerações anteriores, pode-se levantar uma pergunta: qual 

será a relevância deste tema para a sociedade? A mais atual causa de migração que se pode 

ver no momento se dá em virtude da pandemia do coronavírus, razão pela qual pessoas são 

forçadas a migrar por fatores relacionados à saúde, por exemplo, e por causa disto saem a 

procura de melhores condições de vida.  

No contexto atual da pandemia do novo coronavírus, percebeu-se um grande 

aumento relacionado aos imigrantes e refugiados para tentar fugir da pandemia, acarretando 

o fechamento de fronteiras que, indubitavelmente, pioraram a situação desses grupos. Outro 
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problema que se destaca tem a ver com o incremento da xenofobia (palavra de origem grega 

que significa basicamente, aversão ao estrangeiro), que consiste basicamente em preconceito 

contra quem nasceu em um lugar diferente do seu. 

O avanço descontrolado da pandemia no mundo também mostrou, de forma clara, 

as desigualdades sociais de renda, raça gênero, impactando as pessoas diferentemente 

(aqueles com mais condições fiduciárias conseguiram um melhor atendimento). 

Após considerarmos algumas questões relacionadas aos movimentos migratórios, 

cabe destacar, neste momento, a nova Lei n. 13.445/2017, que proporcionou uma mudança 

muito ampla em nossa legislação, a começar pelo próprio nome que passa de Estatuto do 

Estrangeiro para Lei de Migração. Portanto, nota-se que não e só uma mera mudança de 

nomenclatura como destaca Guerra (2007, p.7). 

No caso da nova legislação, o legislador preferiu adotar a figura do migrante e do 

visitante (artigo1), em conformidade com a política consagrada na atualidade em prol dos 

direitos humanos. De certo modo, o termo empregado na Lei n. 13.445/2017 faz com que o 

indivíduo, que não seja nacional do Estado, não se sinta estranho e preterido no local que se 

encontra, como se um forasteiro fosse. 

Um grande avanço que a lei de Migração trouxe consigo foram algumas definições 

muito importantes, no qual está previsto no seu artigo 1;  

Art. 1º Esta Lei dispõe sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante, regula 
a sua entrada e estada no País e estabelece princípios e diretrizes para as políticas 
públicas para o emigrante. 
§ 1º Para os fins desta Lei, considera-se: 
I - (VETADO); 
II - imigrante: pessoa nacional de outro país ou apátrida que trabalha ou reside e se 
estabelece temporária ou definitivamente no Brasil; 
III - emigrante: brasileiro que se estabelece temporária ou definitivamente no 
exterior; 
IV - residente fronteiriço: pessoa nacional de país limítrofe ou apátrida que conserva 
a sua residência habitual em município fronteiriço de país vizinho; 
V - visitante: pessoa nacional de outro país ou apátrida que vem ao Brasil para estadas 
de curta duração, sem pretensão de se estabelecer temporária ou definitivamente no 
território nacional; 
VI - apátrida: pessoa que não seja considerada como nacional por nenhum Estado, 
segundo a sua legislação, nos termos da Convenção sobre o Estatuto dos Apátridas, 
de 1954, promulgada pelo Decreto nº 4.246, de 22 de maio de 2002, ou assim 
reconhecida pelo Estado brasileiro. (BRASIL, 2017). 

 

Deste modo, o artigo 1º da Lei de Migração trouxe o contexto das garantias 

constitucionais que garantem o tratamento igualitário, bem como a dignidade da pessoa 

humana como princípio também aplicáveis aos imigrantes. 
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As políticas migratórias também foram modificadas para se aproximar das 

convenções e dos tratados feitos pelo Brasil, como, por exemplo, a Declaração de Direitos 

Humanos, assunto sobre o qual nos aprofundaremos no decorrer da pesquisa. O método de 

pesquisa utilizado será o comparativo. Pretende-se analisar a lei de imigração brasileira de 

modo que possibilite vislumbrar os avanços, os retrocessos, os fundamentos históricos e suas 

bases legais, comparando-a com a lei americana de imigração. 

Onde forma bem categórica será vista a lei por uma questão bem mais ortográfica. Claro que 

dando alguns ressaltes na sociedade, mais como foco central é a lei escrita. 

 

1 O INÍCIO DAS POLÍTICAS MIGRATÓRIAS DO BRASIL 

Após a chegada dos europeus nas novas colônias e em todo o período colonial 

brasileiro, nota-se a presença de estrangeiros no Brasil, mas, até então, não se podia notar 

um fluxo migratório fixo; o que mais chegava perto de um movimento de migração era a 

predominância de portugueses e de indivíduos escravizados traficados da África. 

Pode-se considerar um marco legal, para o início de políticas de migração para o 

Brasil, a chamada Abertura dos Portos às nações amigas, promulgada por Dom João VI, por 

meio da Carta Régia de 28 de janeiro de 1808, a qual ajudou na livre circulação de imigrantes 

e estrangeiros nos portos brasileiros ao abolir: 

todas as leis, cartas regias, ou outras ordens que até aqui prohibiam neste Estado do 
Brazil o recíproco commercio e navegação entre os meus vassallos e estrangeiros. 
(BRASIL, 1808). 
 

A partir disto, foi possível notar algumas fases para a fixação das políticas migratórias 

do Brasil, conforme explicitado na Tabela 1: 

TABELA – FASES MIGRATÓRIAS NO BRASIL. 

FASE I  

Fase da xenofilia Europeia, que teve início por volta de 1808 é durou até 
1930, quando foi instituído um incentivo do Estado para a imigração de 
Europeus brancos para morarem no Brasil e com garantia das posses de 
territórios no Brasil.  

FASE II  

Fase da xenofobia, cujo contexto era o da crise mundial de 1929 e da grande 
participação dos estrangeiros no movimento operário. Com isso, houve uma 
grande restrição de imigração para o Brasil, sendo instaurada a política de 
quotas para a entrada de estrangeiros e principalmente pela sua: “desordem 
econômica e insegurança social” (BRASIL, 1930).  
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FASE III  

A fase de segurança nacional, que teve seu auge durante a Guerra-Fria e a 
Recessão Militar (1964-1985), juntamente com a lei 6.815/1980 (Estatuto 
do Estrangeiro), apresentando uma política migratória muito restritiva e 
discriminatória, tratando o imigrante como uma ameaça à segurança 
nacional e tornando-o quase que um inimigo.  

FONTE: AUTOR, 2021. 

Somente em 2017, com a Lei 13.445 de 24 de maio, conhecida como a Nova Lei de 

Migração, veio a modificação da visão a respeito do imigrante em nosso ordenamento 

jurídico, seguindo as diretrizes dos direitos humanos e substituindo a nomenclatura de 

estrangeiro para imigrante.  

 

1.1 A xenofilia europeia (1808-1930) 

Antes mesmo de começarmos a explanar sobre o assunto, faz-se necessário 

compreender o termo xenofilia. Trata-se de um substantivo feminino definido como “excesso 

de simpatia por pessoas e/ou coisas estrangeiras” (DICIONÁRIO ONLINE, 2021). 

Sendo assim, naquela época, o Brasil tinha mais simpatia por pessoas vindas da 

Europa, dando preferência a pessoas de origem branca, até mesmo como uma forma de 

diferenciar o senhor de seus vassalos. 

Essa primeira política de migração, incentivada pelo Estado, se dá na criação de 

colônias quando se usou o trabalho familiar em pequenas propriedades para o garantismo da 

posse das terras onde se verificava baixa densidade demográfica, bem como para o 

movimento do mercado interno. Mediante o decreto de D. João VI, datado de 25 de 

novembro de 1808, passou-se a concessão de sesmarias a estrangeiros, sob o fundamento 

de ser conveniente “aumentar a lavoura e a população, que se acha muito diminuta neste 

Estado” (BRASIL, 1808).  

Mesmo com o incentivo do Estado feito em 1808, somente em 1818 tal ação 

começou a dar frutos com a vinda de suíços e alemães, que fundariam a colônia de Nova 

Friburgo, no Rio de Janeiro (AGUIAR, 1991, p. 101). 

Naquela época, teve início a política de colonização concretizada com a vinda de 

grupos de imigrantes, que adquiriam terras mediante venda ou concessão para a ocupação 

comandada pelo governo: 

Tomando a colonização num sentido amplo, seu conceito se confunde com 
povoamento, isto é, o processo de ocupação e valorização de uma área realizado por 
indivíduos provenientes de fora. Num sentido mais restrito, colonização é o 
povoamento precedido de planejamento governamental ou privado. (TAVARES; 
CONSIDERA; SILVA, 1972, p. 25). 
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Com as medidas de colonização de pequenos núcleos, realizada pelos europeus, 

foram estabelecidas várias cidades importantes para o Brasil. Apesar de bem-vindos, os 

imigrantes colonos não usufruíam dos mesmos direitos e liberdades dos brasileiros, como fica 

demonstrada pela imposição de alguns dispositivos na legislação feita pelos administradores. 

No ano de 1867, buscou-se uma maneira de fortalecer a política migratória de 

colonização tentando diminuir suas falhas e problemas com os recém-chegados ao Novo 

Mundo. Com isso, foram editadas novas normas pelo governo imperial (ALVIM, 2000, p. 388). 

Com o advento do Decreto n. 3.784 de 19 de janeiro de 1867, foram estabelecidos 

novos incentivos para os colonos, como: a construção de edifícios destinados a receber e 

hospedar os novos colonos recém-chegados (art. 28), sendo os 10 primeiros dias mantidos à 

custa dos cofres da colônia (art. 29); a atribuição de um lote de terra a cada família, o qual 

poderia ser pago em “cinco prestações iguaes, a contar do fim do segundo anno de seu 

estabelecimento” (BRASIL, 1867); tais atribuições ajudavam os imigrantes a se instalar, uma 

vez que poderiam trabalhar por 6 meses para a colônia.  

O Governo também passou a garantir passagem do porto do Rio de Janeiro até o 

“núcleo” colonial, amparado pelo Decreto 3.815, de 1867, por meio do qual a companhia de 

navegação teria 50% de abatimento no valor da passagem (BRASIL, 1867). 

Mesmo com todas essas benfeitorias, infelizmente para as políticas estatais, o 

processo migratório “não prosperou muito, pois a grande obra brasileira consistia em 

escravos e em tráfico negreiro que representava um ótimo negócio para os comerciantes e 

agricultores brasileiros” (ELIAS, 2005, p. 14). 

Assim, somente na metade do século XIX, com a Lei n. 584 de 1850, a “Lei Eusebio 

de Queiroz”, que proibia o tráfico negreiro e anunciava de forma clara o fim desta 

barbaridade, a política migratória de atração de imigrantes passou a ser levada a sério. Mesmo 

com o fim da escravidão, as elites (em sua maioria a Paulista), não tinham nenhum interesse 

em estrangeiros no que tange à formação de núcleos coloniais, mas, seu interesse voltava-se 

somente para a mão-de-obra barata que pudesse substituir os escravos. 

 Em 1871, entrou em vigor a Lei do Ventre Livre, Lei nº 2.040, anunciando o fim 

próximo da escravidão, no mesmo período em que teve início a emigração europeia 

transoceânica em massa, que se estendeu até a década de 30 no século XX (ZUBILLAGA, 

2000, p. 419).  
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Também em 1871, o Decreto nº 1.950, de 27 de julho, flexibilizou as exigências para 

a naturalização de estrangeiros garantindo “naturalisação a todo o estrangeiro que a 

requerer, maior de 21 annos, e tendo residido no Brasil ou fóra delle, em seu serviço por mais 

de dous annos” (BRASIL, 1871). 

Nesse mesmo momento, a Europa apresentava uma grande evolução tecnológica 

que substituía o homem pela máquina, verificava-se uma melhoria nos transportes como, por 

exemplo, barcos a vapor. Nesse contexto, o Brasil era bastante favorável à vinda dos 

imigrantes em virtude da grande necessidade de substituir a mão-de-obra escrava, tendo, o 

Brasil, adotado uma política migratória bem aberta para os Europeus. Some-se a isso a 

necessidade de “embranquecimento” da população com o intuito de este país tropical ser 

“europeizado” por meio da “política do branqueamento”: 

No final do século XIX, na iminência da abolição da escravatura, discutir a questão 
racial significava, para as elites, debater a questão nacional, já que o progresso do país 
dependeria da composição étnica de seu povo. Assim, a defesa da imigração não se 
restringia às necessidades de mão-de-obra, mas também a um ideal de construção de 
uma nacionalidade. O Brasil que se pretendia formar era livre e de cidadãos brancos. 
(PESSANHA, 2005, p. 21). 

 

A ideia dessa política era fazer desaparecer a raça negra mediante sua absorção 

gradativa pela raça branca. Em resumo, “o imigrante, além de vir preencher uma demanda de 

braços para o trabalho, teria o papel de contribuir para o branqueamento da população, ao 

submergir na cultura brasileira por meio da assimilação” (OLIVEIRA, 2002, p. ?). 

Após o fim da monarquia, o Governo Republicano continuou garantindo melhorias 

às políticas migratórias. O Decreto n. 58-A, de 14 de dezembro de 1889, regulamentado com 

menos de 1 mês após a Proclamação da República promoveu a naturalização dos residentes 

estrangeiros no Brasil. 

Art. 1º São considerados cidadãos brasileiros todos os estrangeiros que ja residiam 
no Brazil no dia 15 de novembro de 1889, salvo declaração em contrário feita perante 
a respectiva municipalidade, no prazo de seis mezes da publicação deste decreto. 
(BRASIL, 1889). 

 

Após esse decreto, vieram outros que ajudaram bastante na vinda de imigrantes de 

outras partes do mundo como Asia e África. 

A Constituição de 1891 consolidou as políticas migratórias xenófilas aos europeus 

de forma que foi inserido em seu texto “Grande Naturalização”, o qual garantia concessão de 

cidadania brasileira automaticamente a todos os estrangeiros que estivessem no Brasil em 
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15 de novembro de 1889 e não declarassem, dentro de seis meses após a entrada em vigor 

da Constituição, a vontade de conservar a nacionalidade de origem.  

No parágrafo décimo, do artigo 72 da Constituição de 1891, foi reconhecido o ius 

migrandi, que assegurava a livre entrada no território sem a necessidade do passaporte: “§ 10 

- Em tempo de paz qualquer pessoa pode entrar no território nacional ou dele sair com a sua 

fortuna e bens, quando e como lhe convier, independentemente de passaporte” (BRASIL, 

1891). 

 Com isso, grande parte dos imigrantes que vinham ao Brasil participaram do salto 

de industrialização, gerando a elevada exploração do trabalho e pouca proteção aos 

trabalhadores, fazendo surgir os movimentos de trabalhadores sob a influência do 

anarquismo e do comunismo. Em virtude desse “problema”, o Brasil começou a adotar 

algumas restrições na lei de imigração, surgindo, em 7 de janeiro de 1907, a lei conhecida 

como “Lei Adolfo Gordo”, por meio da qual foi editada a primeira lei de expulsão de 

estrangeiros. A lei recebeu esse nome em função do deputado que a representou. 

O Decreto n. 1.641 previa assegurar a “segurança nacional” e a “tranquilidade 

publica” e previa: 

  
Art. 1º O estrangeiro que, por qualquer motivo, comprometter a segurança nacional 
ou a tranquillidade publica, póde ser expulso de parte ou de todo o territorio nacional. 
Art. 2º São tambem causas bastantes para a expulsão: 
1ª, a condemnação ou processo pelos tribunaes estrangeiros por crimes ou delictos 
de natureza commum; 
2ª, duas condemnações, pelo menos, pelos tribunaes brazileiros, por crimes ou 
delictos de natureza commum; 
3ª, a vagabundagem, a mendicidade e o lenocinio competentemente verificados. 
(BRASIL, 1907) 

 

Mesmo após o começo das restrições para os imigrantes, eles eram, de fato, 

necessários para o desenvolvimento do país, e houve leis propostas para protegê-los, como 

o Decreto n. 9.081 de 3 de novembro de 1911, voltada para os estrangeiros que viessem a 

trabalhar como agricultores e proprietários rurais. 

Art. 3º Aos immigrantes que se estabelecerem em qualquer ponto do paiz, e se 
dedicarem a qualquer ramo de agricultura, indústria, commercio, arte ou occupação 
util, são garantidos: o exercicio pleno da sua actividade, inteira liberdade de trabalho, 
desde que não haja offensa a seguranca, á saude e aos costumes publicos; liberdade 
de crenças e de culto; e, finalmente, o goso de todos os direitos civis, attribuidos aos 
nacionaes pela Constituição e leis em vigor. (BRASIL, 1911). 
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Ainda sob essa ótica, é válido destacar que todos os imigrantes têm total direito à 

liberdade de trabalho “desde que não haja offensa a seguranca, á saude e aos costumes 

públicos” (BRASIL, 1911).  

Antes da nova fase de xenofobia que se iniciaria fortemente em 1930 em 1926, 

iniciou-se a tentativa de restrição da entrada no Brasil, que no qual foi retirada pela emenda 

constitucional de 3 de setembro de 1926 onde se retirou a necessidade do passaporte para 

entrar no território. Com isto o estrangeiro começou aos poucos passar na ideologia 

influenciada pela ascensão do nacionalismo pós-primeira guerra mundial e pela crise. 

Ressaltando, mesmo que a lei esteja falando, que se pessoa vier morar, ganhara terras 

e privilégios para a migração, a história do imigrante suíço  Thomas Davtz (viveu no Brasil por 

volta de 1850 a 1888 na “Colônia Senador Vergueiro” Fazenda Ibicada) retrata o contrário 

ele diz que no Brasil não era o país das mil maravilhas. Com um olhar pessoal ele descreve 

através de cartas a total diferença entre a propaganda e a realidade ali encarada. 

Em seu compilado de cartas “Memorias de um colono no Brasil” ele descreve as 

dificuldades que foram encaradas; Des da chega no porto, seu deslocamento até a Fazenda 

e o trabalho árduo que teve que desempenhar para conseguir seus bens. 

“(...) A verdade é que na situação atual a imigração para o Brasil so traz a infelicidade 
para os colonos. E enquanto as condições de colonização não se modificarem 
radicalmente em favor dos imigrantes, o senhor deve trabalhar o mais possível na 
Europa afim de que ninguém mais emigre para o Brasil” (DAVATZ,1941) 

 

1.2 Fase da xenofobia racista (1930-1969) 

Com o advento do avanço mundial, novos problemas chegaram. Com a Grande 

Depressão desferida pela quebra da bolsa de valores de New York em 1929, o Brasil, em 

específico sua política migratória, se modificou profundamente, gerando uma série de 

restrições para a entrada dos estrangeiros como se eles fossem os culpados diretos pela 

desordem social e econômica. Na visão de Póvoa Neto, “é notório que os imigrantes servem 

frequentemente como catalisadores de múltiplas frustrações, bem como de temores difusos 

contra ameaças dificilmente localizáveis” (PÓVOA NETO, 2004, p. 17). 

No Brasil, na década de 30, Getúlio Vargas assumiu o Governo Provisório, e em 3 de 

novembro do mesmo ano se instaurou a nova lei a respeito da entrada de estrangeiros com 

o Decreto 19.482, de 12 de dezembro de 1930, a qual, em seu caput, já deixava clara a 

política migratória que seria utilizada como regra: 
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CONSIDERANDO, também, que uma das causas do desemprego se encontra na 
entrada desordenada de estrangeiros, que nem sempre trazem o concurso útil de 
quaisquer capacidades, mas frequentemente contribuem para aumento da desordem 
econômica e da insegurança social. (BRASIL,1930).  
 
 

A Constituição de 1934 constitucionalizou essa política migratória xenófoba e de 

“branqueamento”, chamada eufemisticamente pelo constituinte de “integração étnica”, ao 

assentar em seu texto no art. 121, §6º que: 

 § 6º - A entrada de imigrantes no território nacional sofrerá as restrições necessárias 
à garantia da integração étnica e capacidade física e civil do imigrante, não podendo, 
porém, a corrente imigratória de cada país exceder, anualmente, o limite de dois por 
cento sobre o número total dos respectivos nacionais fixados no Brasil durante os 
últimos cinqüenta anos. (BRASIL, 1934). 

 

A Constituição de 1934 proibiu a concentração de imigrantes em qualquer ponto do 

território do Brasil. 

Nesse ponto, Oswaldo Truzzi (2003, p. 250) destaca que 

 
Em 1937, poucos meses antes da decretação do Estado Novo, uma circular secreta 
expedida pelo Itamarati proibiu a concessão de vistos para todas as pessoas de 
‘origem semítica’. Depois de a colônia se mobilizar e os Estados Unidos pressionarem, 
a entrada de judeus voltou a se normalizar às vésperas da Segunda Guerra Mundial. 
(TRUZZI, 2003, p. 250, grifo do autor). 

 

Fábio Koifman (2015, p. 107) complementa que  

o pensamento do Estado não era especificadamente impedir a entrada dos judeus 
(Necessariamente o Antissemitismo que é o ódio aos judeus) mais sim impedir a 
entrada de todo e qualquer estrangeiro que não fosse considerado adequado para 
formulação étnica do povo brasileiro. 
 

Com a vinda do “Estado Novo”, instaurado na Constituição de 1937, manteve-se o 

sistema de “quotas” utilizado na Constituição anterior. Seu artigo 153 ressalta o seguinte: 

 

Art. 153. A lei determinará a porcentagem de empregados brasileiros que devem ser 
mantido obrigatoriamente nos serviços públicos dados em concessão e nas empresas 
e estabelecimentos de indústria e de comércio. (BRASIL, 1937). 

 

Lembrando que na prática já se instaurava no Decreto n. 19.482 de 1930 no seu 

artigo 3 a cota de 2/3 de brasileiros natos no quadro de trabalhadores (BRASIL, 1930). 

Entretanto, como a nova Constituição não tinha trazido em seu texto nenhuma 

questão a respeito das medidas restritivas necessárias a respeito da “integração étnica”, a 
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Magna Carta não fez o abandono do racismo na política migratória brasileira, desse modo, as 

práticas racistas se intensificaram: 

 

A partir de 1937, após a instauração do Estado Novo, o governo brasileiro – sob o 
slogan ufanista ‘promover o homem trabalhador e defender o desenvolvimento e a 
paz social do país – encontrou uma fórmula para acobertar uma série de práticas 
autoritárias e racistas. O conceito político de trabalho – empregado desde as 
primeiras décadas do século XX pelas autoridades higienistas e eugenistas – foi 
(re)abilitado pelas autoridades estado-novistas como medida de avaliação social e 
racial. (CARNEIRO, 2003, p. 265, grifo do autor). 

 

O Decreto-Lei n. 406 de 4 de maio de 1938 foi o primeiro diploma legislativo pós-

Constituição de 1937, que tratava especificadamente a respeito da entrada dos estrangeiros 

no território brasileiro, trazendo várias restrições à entrada dos imigrantes. 

Como previsto no artigo 1 do Decreto-Lei; 

 

Art. 1º Não será permitida a entrada de estrangeiros, de um ou outro sexo: 
I - Aleijados ou mutilados, inválidos, cégos, surdos-mudos; 
II - Indigentes, vagabundos, ciganos e congêneres; 
III - que apresentem afecção nervosa ou mental de qualquer natureza, verificada na 
forma do regulamento, alcoolistas ou toxicômanos; 
IV - doentes de moléstias infecto-contagiosas graves, especialmente tuberculose, 
tracoma, infecção venérea, lepra e outras referidas nos regulamentos de saúde 
pública; 
V - que apresentem lesões orgânicas com insuficiência funcional; 
VI - menores de 18 anos e maiores de 60, que viajarem sós, salvo as exceções 
previstas no regulamento; 
VII - que não provem o exercício de profissão lícita ou a posse de bens suficientes 
para manter-se e às pessoas que os acompanhem na sua dependência; 
VIII - de conduta manifestamente nociva à ordem pública, è segurança nacional ou à 
estrutura das instituições; 
IX - já anteriormente expulsos do país, salvo si o ato de expulsão tiver sido revogado; 
X - condenados em outro país por crime de natureza que determine sua extradição, 
segundo a lei brasileira; 
XI - que se entreguem à prostituição ou a explorem, ou tenham costumes 
manifestamente imorais (BRASIL, 1938). 

 

Dando sequência a esse pensamento, o Decreto-Lei em seu artigo 40, ressaltava que 

o conselho de Imigração e Colonização poderia: 

 
proibir a concessão, transferência ou arrendamento de lotes a estrangeiros da 
nacionalidade cuja preponderância ou concentração no núcleo, centro ou colônia, em 
fundação ou emancipados, seja contrária à composição étnica ou social do povo 
brasileiro. (BRASIL, 1938, grifo nosso). 
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Ressalta-se que essas restrições eram voltadas aos estrangeiros fora do país, mas os 

que já se encontravam no território também sofriam algumas restrições como, por exemplo, 

o exercício do magistério e a direção das escolas só poderia ser exercido por brasileiros natos 

(art.41). Verificava-se, ainda, a proibição do ensino de idioma estrangeiro a menores de 14 

anos nas escolas rurais (art. 85, §2º) (BRASIL, 193). 

Com o advento do Decreto n. 7.614 de 12 de dezembro de 1938, mais restrições 

foram agregadas. O artigo 7 do referido decreto estabelecia que “a instrução primária será 

ministrada exclusivamente em Português”, piorando a continuidade das escolas mantidas e 

feitas pelas comunidades de imigrantes.  

O último marco do Estado Novo foi a regulamentação das imigrações por meio do 

Decreto-Lei 7.967 de 18 de setembro de 1945, que se manteve firme nas políticas de 

discriminação e aceitava de forma amigável a etnia europeia como a ideal para o povo 

brasileiro, vejamos: 

Art. 2º Atender-se-á, na admissão dos imigrantes, à necessidade de preservar e 
desenvolver, na composição étnica da população, as características mais 
convenientes da sua ascendência europeia, assim como a defesa do trabalhador 
nacional. (BRASIL, 1945). 

 

A Constituição de 1946, apesar do seu conteúdo mais democratizado, ainda não 

rompeu totalmente os laços de uma política migratória mais restritiva, seguindo, assim, o 

pensamento das anteriores.  

O artigo 162 dessa constituição serve como exemplo da continuidade do 

pensamento xenofóbico ao afirmar: “Art. 162 - A seleção, entrada, distribuição e fixação de 

imigrantes ficarão sujeitas, na forma da lei, às exigências do interesse nacional” (BRASIL, 

1946) 

Lembrando que a disponibilidade dada ao legislador era a fixação do imigrante na 

terra nos moldes do Estado, não da maneira como o imigrante gostaria. 

 

1.3 Fase da segurança nacional (1969-2017) 

Como demonstrado nos tópicos anteriores já se notava que as Constituições da 

República Velha e do Estado novo já falavam sobre a segurança nacional, que no qual 

permaneceu de forma bem vivida no legislador, que no qual teve seu verdadeiro auge com a 

Lei 6.815/1980, o Estatuto do Estrangeiro, que no qual se manteve em vigor até 20 de 

novembro de 2017. 
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1.3.1 O Estatuto do Estrangeiro e a doutrina de segurança nacional 

A década de 1980 foi caracterizada mundialmente com a bipolaridade da guerra-fria, 

ou seja, capitalismo versus socialismo. 

 A respeito da política brasileira dessa época, destaca-se o General Golbery do Couto 

e Silva (1981, p. 505), que trouxe pontos muito importantes sobre esta época tão sombria, 

apresentando, de forma sucinta, a importância de se reduzir o crescimento demográfico para 

tentar compensar a falta inevitável de crescimento econômico: 

Conhecendo dificuldades em impulsionar, nesta época, o progresso do país com 
índices de crescimento econômico suficientes para chegar perto dos níveis de 
crescimento demográfico, não haverá outra solução, senão disciplinar esse 
crescimento demográfico. (SILVA, 1981, p. 505). 
 

 

De forma indireta, o general dá uma ideia acerca do meio de controle do crescimento 

populacional, qual seja, um maior controle dos fluxos migratórios. Nesse contexto, foi 

instaurada a Lei 6.815 de 1980, que ficou em vigor até a entrada da lei 13.445 de 2017. 

O principal pensamento trazido nessa lei era a do pensamento da “segurança 

nacional”, lembrando que foi inspirada pelo período que estávamos vivendo: 

Se nos dias de hoje a doutrina da segurança nacional parece ter perdido o fôlego, 
considerando os mais de vinte anos de vigência da ordem constitucional democrática 
no Brasil, em relação à imigração ela ainda se faz presente. Em detrimento do viés 
dos direitos humanos, a Lei nº 6.815/80 deixa muito bem sedimentada, logo em seus 
primeiros dispositivos, a finalidade da política imigratória: privilegiar a questão da 
segurança e dos interesses nacionais, bem como a proteção da ordem econômica. 
(ANDENA, 2013, p. 99). 

 

Um ponto que salienta como a legislação considerava os imigrantes como elementos 

possivelmente perigosos é o que trata da recepção da imigração pela Polícia Federal, ao invés 

de um órgão totalmente especializado e mais adequado para este fim. 

A presença desta doutrina autoritária pode ser exemplificada também pelo art. 18 do 
Estatuto, não recepcionado pela Constituição Federal de 1988, quando criou a 
situação em que a permanência do estrangeiro poderia ser condicionada à sua fixação 
em determinada região do território nacional. É possível verificar sua presença ainda 
em dispositivos ainda vigentes como, por exemplo, o art. 7º, II, do Estatuto que 
permite a avaliação fundada em estigmas ou preconceitos ao fixar critérios vagos e 
subjetivos para negar o visto (nocividade à ordem pública ou aos interesses 
nacionais). Institucionaliza-se os estrangeiros como uma categoria de “inimigos em 
potencial”. (COSTA, p.179, grifo do autor). 
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Com isso, a expulsão poderia ser feita como resultado de violações menores como 

uma infração administrativa ou até mesmo a condição social, não precisando, 

necessariamente, estarem ligadas a alguma infração penal (artigo 40 da Lei 6.815 de 1980). 

De forma geral, é possível notar que sempre houve, de forma mais clara e outras nem 

tanto, a questão da segurança nacional; em um primeiro momento, nota-se que a presença 

dos imigrantes era útil para manter e garantir a defesa do país. 

 Em outro momento da história, os imigrantes passaram a ser vistos como um inimigo 

em potencial. Mesmo nos dias de hoje, com a instabilidade mundial (Terrorismo, conflitos 

armados, entre outros), a segurança nacional não perdeu sua força e relevância. Mesmo após 

a Constituição de 1988, ela passou a ser um elemento necessário à lei migratória, não sendo 

mais o seu núcleo (conceito basilar da lei), que passou a ter mais respeito aos direitos 

humanos. 

 

2 A POLÍTICA MIGRATÓRIA DA NOVA LEI DE MIGRAÇÃO BRASILEIRA 

Neste tópico, busca-se conferir um enfoque maior à lei de número 13.445/17 

regulamentada pelo Decreto de número 9.199/17, que trata da migração dos estrangeiros 

para o Brasil mediante a concessão de vistos. Como visto anteriormente, a nova lei de 

Migração foi considerada como um grande avanço nas políticas migratórias no Brasil e 

abandonou um viés unicamente voltado para a defesa nacional, que vinha desde a recessão 

militar.  

Com esta mudança, o legislador teve a possibilidade de inserir leis voltadas aos 

Direitos Humanos, fazendo com que a Constituição Federal de 1988 contemple princípios 

voltados para a solidariedade, a fraternidade, respaldando também o combate à xenofobia, 

entre outros. 

A grande e principal mudança que se pode notar é que a nova lei (13.445/17) já 

inicia com a mudança de nomenclatura do tratado onde não é mais o estatuto do estrangeiro 

e sim Lei de Migração. Como destaca Guerra (2017, p. 7), essa não foi uma mera mudança de 

terminologia: 

No caso da nova legislação, o legislador preferiu adotar a figura do migrante e do 
visitante (artigo1), em conformidade com a política consagrada na atualidade em prol 
dos direitos humanos. De certo modo, o termo empregado na Lei n. 13.445/2017 faz 
com que o indivíduo, que não seja nacional do Estado, não se sinta estranho e 
preterido no local que se encontra, como se um forasteiro fosse. (GUERRA, 2017, p. 
7). 
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Já no seu artigo primeiro, a Lei de Migração estabelece algumas definições muito 

importantes para a classificação das pessoas que querem adentrar no país: 

Art. 1º Esta Lei dispõe sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante, regula 
a sua entrada e estada no País e estabelece princípios e diretrizes para as políticas 
públicas para o emigrante. 
§ 1º Para os fins desta Lei, considera-se: 
I - (VETADO); 
II - imigrante: pessoa nacional de outro país ou apátrida que trabalha ou reside e se 
estabelece temporária ou definitivamente no Brasil; 
III - emigrante: brasileiro que se estabelece temporária ou definitivamente no 
exterior; 
IV - residente fronteiriço: pessoa nacional de país limítrofe ou apátrida que conserva 
a sua residência habitual em município fronteiriço de país vizinho; 
V - visitante: pessoa nacional de outro país ou apátrida que vem ao Brasil para estadas 
de curta duração, sem pretensão de se estabelecer temporária ou definitivamente no 
território nacional; 
VI - apátrida: pessoa que não seja considerada como nacional por nenhum Estado, 
segundo a sua legislação, nos termos da Convenção sobre o Estatuto dos Apátridas, 
de 1954, ou assim reconhecida pelo Estado brasileiro.(BRASIL, 2017). 

 

                         Essas termologias são muito importantes para a classificação do visto que será 

conferido para a pessoa, sendo de suma importância para o legislador e a fiscalização. 

                         Quando vamos para a Seção II da Lei 13.445/17, nos deparamos com os 

Princípios e Garantias a serem utilizadas para a concretização da Lei de Migração, que se 

harmonizam com a Constituição Federal de 1988 e juntamente com os tratados 

internacionais dos quais o Brasil tem parte. No artigo 3 da lei 13.445/17, nota-se: 

Art. 3º A política migratória brasileira rege-se pelos seguintes princípios e diretrizes: 
I - universalidade, indivisibilidade e interdependência dos direitos humanos; 
II - repúdio e prevenção à xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de 
discriminação; 
III - não criminalização da migração; 
IV - não discriminação em razão dos critérios ou dos procedimentos pelos quais a 
pessoa foi admitida em território nacional; 
V - promoção de entrada regular e de regularização documental; 
VI - acolhida humanitária; 
VII - desenvolvimento econômico, turístico, social, cultural, esportivo, científico e 
tecnológico do Brasil; 
VIII - garantia do direito à reunião familiar; 
IX - igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante e a seus familiares; 
X - inclusão social, laboral e produtiva do migrante por meio de políticas públicas; 
XI - acesso igualitário e livre do migrante a serviços, programas e benefícios sociais, 
bens públicos, educação, assistência jurídica integral pública, trabalho, moradia, 
serviço bancário e seguridade social; 
XII - promoção e difusão de direitos, liberdades, garantias e obrigações do migrante; 
XIII - diálogo social na formulação, na execução e na avaliação de políticas migratórias 
e promoção da participação cidadã do migrante; 
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XIV - fortalecimento da integração econômica, política, social e cultural dos povos da 
América Latina, mediante constituição de espaços de cidadania e de livre circulação 
de pessoas; 
XV - cooperação internacional com Estados de origem, de trânsito e de destino de 
movimentos migratórios, a fim de garantir efetiva proteção aos direitos humanos do 
migrante; 
XVI - integração e desenvolvimento das regiões de fronteira e articulação de políticas 
públicas regionais capazes de garantir efetividade aos direitos do residente 
fronteiriço; 
XVII - proteção integral e atenção ao superior interesse da criança e do adolescente 
migrante; 
XVIII - observância ao disposto em tratado; 
XIX - proteção ao brasileiro no exterior; 
XX - migração e desenvolvimento humano no local de origem, como direitos 
inalienáveis de todas as pessoas; 
XXI - promoção do reconhecimento acadêmico e do exercício profissional no Brasil, 
nos termos da lei; e 
XXII - repúdio a práticas de expulsão ou de deportação coletivas. (BRASIL, 2017). 

 

 Nota-se de forma bem expressiva que a política migratória brasileira também se 

aproxima bastante das convenções e dos tratados internacionais que o Brasil celebra como 

a Declaração dos Direitos Humanos. Nas palavras de Paulo Henrique Gongalves (2017, p. 

313): 

[...] em decorrência da noção da universalidade dos direitos humanos, que estabelece 
que todos os indivíduos são igualmente destinatários dos mesmos direitos, sem 
distinção de qualquer espécie, e como consequência do incremento dos fluxos 
internacionais, inclusive de pessoas, e da formação de espaços internacionais 
comuns, como os blocos regionais, a situação jurídica dos não nacionais assemelha-
se cada vez mais à dos nacionais, gozando aqueles de quase todos os direitos destes, 
sem o que o desenvolvimento das relações internacionais poderia encontrar 
obstáculos adicionais.  

              

O artigo 4 da Lei 13.445/17 prevê os direitos dos migrantes no território brasileiro 

como a igualdade, a segurança, a inviolabilidade do direito à vida; direitos e liberdades civis, 

sociais, culturais e econômicos; direito de reunião familiar do migrante com a família; medida 

de proteção a vítimas e testemunhas, direito de transferir recursos de sua renda para outros 

países; direito à educação pública, sendo vedada a discriminação em razão da nacionalidade; 

bem como verifica-se a possibilidade de isenção das taxas de que trata esta lei, mediante 

declaração de hipossuficiência econômica. 

Nota-se, nesse sentido, uma grande aproximação com a Declaração Universal dos 

Diretos Humanos (ONU, 1948), principalmente no âmbito internacional. Fabio Konder 

Comparato (2015) ressalta sobre a defesa da dignidade da pessoa humana, observada em 
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nossa Constituição e que também consta na Declaração Universal dos Direitos Humanos e 

na Lei do Migrante: 

 
O princípio da igualdade essencial do ser humano, não obstante múltiplas diferenças 
de ordem biológica e cultural que os distinguem entre si, é afirmado no artigo II. A 
isonomia ou igualdade perante a lei, proclamada no artigo VII, é mera decorrência 
desse princípio. O pecado capital contra a dignidade humana consiste, justamente, 
em considerar e tratar o outro - o indivíduo, uma classe social, um povo - como um 
ser inferior, sob pretexto da diferença de etnia, gênero, costumes ou fortuna 
patrimonial. (COMPARATO, 2015, p. 241). 

 

 Como a dignidade da pessoa humana é um valor fundamental, ela também se 

aplica a nossa constituição, servindo de justificativa para o nosso fundamento jurídico-

normativo. Desta forma, ela vai nortear a interpretação dos direitos constitucionais ajudando 

a definir o sentido nos casos concretos. Além disto, nos casos que envolvem brechas na 

lei/ordenamento jurídico, colisões entre direitos fundamentais e tensões entre direitos e 

metas coletivas, a dignidade humana pode ser uma bússola na busca da melhor solução. Mais 

ainda, qualquer lei que viole a dignidade, seja em abstrato ou em concreto, será nula 

(BARROSO, 2016, p. 64-66) 

 Na visão de SARLET (2008, p. 63), a dignidade da pessoa humana nada mais é 

que a qualidade intrínseca e distintiva presente em cada ser humano que o faz merecedor do 

mesmo respeito e consideração por parte do Estado e de sua comunidade. Isso faz com que 

uma série de direitos e deveres fundamentais sejam assegurados a uma pessoa contra 

qualquer ato de cunho degradante e desumano. 

 Nota-se que esse direito emana da autonomia, da vontade, sendo ele um 

elemento ético basilar da dignidade da pessoa humana. Para Barroso (2016, p. 81), ele “é o 

fundamento do livre arbítrio dos indivíduos, que lhes permite buscar, da sua própria maneira, 

o ideal de viver bem e ter uma vida boa.”  

 Quando vamos para a esfera jurídica, a autonomia está subjacente a um 

conjunto de direitos fundamentais intrínsecos ao constitucionalismo democrático, incluindo 

as liberdades básicas e o direito à participação política (BARROSO, 2016, p. 83-84) 

 De forma simplificada, os princípios fundamentais são concretizados por meio 

da autonomia e da dignidade da pessoa humana, pois se não houver o respeito à vida, à 

integridade física e moral da pessoa, onde suas condições mínimas para sua existência com 

dignidade não forem asseguradas, onde a liberdade, igualdade entre outros direitos 



285 

 

fundamentais não forem reconhecidos e minimamente assegurados, não caberá/haverá 

espaço para a dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2008, p. 59) Como previsto na 

Declaração Universal dos Direitos Humanos: 

Preâmbulo 
Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da 
família humana e de seus direitos iguais e inalienáveis é o fundamento da liberdade, 
da justiça e da paz no mundo, 
Artigo  
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São dotados 
de razão e consciência e devem agir em relação uns aos outros com espírito de 
fraternidade. (ONU, 1948). 

  

O migrante no Brasil, após a universalização dos Direitos Humanos, deverá ser tratado 

com dignidade. Desse modo, o Estado tem a necessidade de fazer o controle das suas 

fronteiras e a regulação das entradas e saídas, mas, mesmo assim, norteados pelos tratados 

internacionais (Declaração Universal dos Direitos Humanos) e os princípios elencados em sua 

própria Constituição Federal. 

Uma dúvida pode surgir para o leitor; A Constituição Federal de 1988 já trata da 

dignidade da pessoa humana desde sua promulgação, como a antiga lei de imigração ficou 

tanto tempo em regimento até ser trocada em 2017 se como falado ela não atendia todos os 

requisitos da nossa Constituição? 

A resposta é simples a antiga lei de imigração (Lei 6.815 de 1980) não contrariou a 

Constituição Federal, não agiu contra os institutos lá promulgados, mais de forma geral ela 

não atendia a todos os novos clamores da sociedade que foram impetrados. Por esta forma 

ela ficou tanto tempo em vigor, ela não contrariava os preceitos da nossa Carta Magna, mas 

havia a necessidade de adaptá-la de forma inclusiva tanto a Carta dos Direitos Humanos e a 

nossa Constituição. 

 

2.1 Tipos De Vistos Enumerados Na Lei De Migração 

Ao continuar tratando da lei 13.445/17, seu Capítulo II trata dos tipos de vistos e 

a documentação necessária para obtê-lo. Obviamente, pode ocorrer várias situações em que 

o migrante não possua os documentos no país, no caso de ele ser clandestino, por exemplo. 

Cabe destacar, então, os documentos necessários para a entrada e permanência do indivíduo, 

ressaltando a impossibilidade de aqui permanecer por mais tempo que o permitido no seu 

documento, ou caso descumpra algum dever referendado pelo visto que o deixou entrar. 
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O artigo 5 da Lei do Migrante regulamenta a documentação necessária para a 

viagem: 

Art. 5º São documentos de viagem: 
I - passaporte; 
II - laissez-passer; 
III - autorização de retorno; 
IV - salvo-conduto; 
V - carteira de identidade de marítimo; 
VI - carteira de matrícula consular; 
VII - documento de identidade civil ou documento estrangeiro equivalente, quando 
admitidos em tratado; 
VIII - certificado de membro de tripulação de transporte aéreo; e 
IX - outros que vierem a ser reconhecidos pelo Estado brasileiro em regulamento. 
§ 1º Os documentos previstos nos incisos I, II, III, IV, V, VI e IX, quando emitidos pelo 
Estado brasileiro, são de propriedade da União, cabendo a seu titular a posse direta e 
o uso regular. 
§ 2º As condições para a concessão dos documentos de que trata o § 1º serão 
previstas em regulamento. (BRASIL, 2017). 

 

No caso, o visto “é o documento que dá a seu titular expectativa de ingresso em território 

nacional” (BRASIL, 2017). Nota-se que o artigo coloca como “expectativa de ingresso”, pois 

o visto concedido pela autoridade diplomática ou consular confere ao seu titular mera 

expectativa. Portanto, a lei deixa claro que não garante sempre o seu ingresso, e o artigo 45 

da Lei de Migração mostra as possibilidades de impedimento: 

Art. 45. Poderá ser impedida de ingressar no País, após entrevista individual e 
mediante ato fundamentado, a pessoa: 
I - anteriormente expulsa do País, enquanto os efeitos da expulsão vigorarem; 
II - condenada ou respondendo a processo por ato de terrorismo ou por crime de 
genocídio, crime contra a humanidade, crime de guerra ou crime de agressão, nos 
termos definidos pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, de 1998, 
promulgado pelo Decreto nº 4.388, de 25 de setembro de 2002 ; 
III - condenada ou respondendo a processo em outro país por crime doloso passível 
de extradição segundo a lei brasileira; 
IV - que tenha o nome incluído em lista de restrições por ordem judicial ou por 
compromisso assumido pelo Brasil perante organismo internacional; 
V - que apresente documento de viagem que: 
a) não seja válido para o Brasil; 
b) esteja com o prazo de validade vencido; ou 
c) esteja com rasura ou indício de falsificação; 
VI - que não apresente documento de viagem ou documento de identidade, quando 
admitido; 
VII - cuja razão da viagem não seja condizente com o visto ou com o motivo alegado 
para a isenção de visto; 
VIII - que tenha, comprovadamente, fraudado documentação ou prestado informação 
falsa por ocasião da solicitação de visto; ou 
IX - que tenha praticado ato contrário aos princípios e objetivos dispostos na 
Constituição Federal. 
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Parágrafo único. Ninguém será impedido de ingressar no País por motivo de raça, 
religião, nacionalidade, pertinência a grupo social ou opinião política. (BRASIL, 2017). 

 

Na visão de Daniel Chiaretti (2018, p. 308), é importante deixar claro que não será 

aplicada a medida de repatriação para a pessoa em visto de refúgio ou apátrida, de fato ou 

de direito; ou caso a pessoa menor de 18 anos, se estiver sozinha ou separada de sua família, 

só será concedido o visto em caso de garantia dos seus direitos ou de sua reintegração a sua 

família de origem ou expressiva necessidade humanitária.  

“O visto será concedido por embaixadas, consulados-gerais, consulados, vice-

consulados e, quando habilitados pelo órgão competente do poder Executivo, por escritórios 

comerciais e de representação do Brasil no exterior.” (art. 7 da lei 13.445/17) O visto não 

será concedido nos seguintes casos: 

 1) Quem não preencher os requisitos para o tipo de visto pedido; 

2) Quem ocultar, por mera vontade, condição impeditiva de concessão de visto ou 

de ingresso no País; e 

3) O menor de 18 anos desacompanhado ou sem a devida autorização de viagem 

escrita pelos responsáveis legais. (art. 10 da lei 13.445/17). 

Há algumas exceções da obrigatoriedade do visto: 

muitos são os países que, por meio de tratado bilateral ou pelo exercício da 
reciprocidade, dispensam a aposição prévia do visto nos passaportes de cidadãos de 
nações amigas. O Brasil, por exemplo, não requer visto de entrada para os nacionais 
da maioria dos países da América Latina e da Europa Ocidental. Isso faz presumir que 
a presença dessas pessoas - ingresso de não nacional com passaporte não visado - no 
país seja temporária, e não se poderia interpretar como abertura generalizada a 
imigração. (REZEK, 2018, p. 235). 
 

                     São 5 os tipos de vistos que poderão ser concedidos de acordo com o regimento 

legal: 1- O de visita, 2- Temporário, 3- Diplomático, 4- Oficial, 5- Cortesia (conforme artigo 

12 da lei 13.445/17) 

                  

 2.1.1 Visto De Visita  

 “O visto de visita poderá ser concedido ao visitante que venha ao Brasil para estada de curta 

duração, sem intenção de estabelecer residência” (BRASIL, 2017) 

                      A lei ainda prevê em quais hipóteses esse visto é mais apropriado, quais sejam: 

turismo, negócios, trânsito, atividades artísticas ou desportivas. A quem portar este visto é 

vedado ter atividade remunerada. Não obstante, pode receber pagamento do governo, de 
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empregador brasileiro ou de entidade privada a título de diária, ajuda de custo, cachê, pró-

labore ou outras despesas com a viagem, bem como concorrer a prêmios, inclusive em 

dinheiro (BRASIL, 2017). 

                       Quanto ao tempo da estada, ela pode ser concedida ao portador um prazo de 

até 1 ano, caso haja reciprocidade de tratamento pelos países, com prazo de até 10 anos. O 

portador pode entrar quantas vezes ele quiser no país. (art. 15 do Decreto 9.199/17) 

                     O prazo de estada é o tempo em que o portador do visto poderá 

permanecer no território nacional sendo contado a partir de sua entrada no país. O tempo 

de estada para esse portador é de até 90 dias, podendo ser prorrogado por mais 90 dias pela 

Polícia Federal, mas não se pode ultrapassar os 180 dias a cada ano migratório. Cabe à Polícia 

Federal, excepcionalmente, conceder o prazo de estada (art. 19 e 20 do Decreto 9.199/17). 

Quanto aos vistos temporários, diplomáticos, oficiais e de cortesia, o seu prazo inicial será 

igual ao de sua validade (artigo 22 do Decreto n. 9.199/17). 

 

2.1.2 Visto Temporário 

É destinado àqueles que têm a intenção de estabelecer residência no Brasil por um 

período determinado. São vistos requeridos com a finalidade de: pesquisa, ensino ou 

extensão acadêmica; tratamento de saúde; acolhida humanitária; estudo; trabalho; 

férias/trabalho; prática de atividade religiosa ou serviço voluntário; realização de 

investimento ou de atividade com relevância econômica, social, científica, tecnológica ou 

cultural; reunião familiar; atividades artísticas ou desportivas com contrato por prazo 

determinado. No visto temporário também se inclui o imigrante que seja beneficiário de 

tratado em matéria de vistos e para outras hipóteses definidas em regulamento (BRASIL, 

2017), conforme detalhamento apresentado na sequência. 

  O visto temporário para acolhimento humanitário destaca-se com a inovação da Lei 

de Migração e pode ser concedido ao apátrida ou nacional de qualquer país que esteja 

passando por período com instabilidade institucional, conflitos armados, perseguições 

religiosas étnicas ou com graves violações aos Direitos Humanos. 

 Ainda de acordo com o Decreto n. 9.199/17, o sentido dos detalhes do acolhimento 

humanitário, como condições, prazos e requisitos, se representará por um conjunto de atos 

dos ministros de Estado da Justiça e Segurança Pública, das Relações Exteriores e do 

Trabalho (artigo 36, § 1º). Apenas com essa regulamentação é que será possível avaliar o 
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instituto na prática. Importante ressaltar que a regulamentação não poderá contrariar a Lei 

de Migração, restringindo o instituto da acolhida humanitária a ponto de ocorrer um 

esvaziamento do instituto (CHIARETTI, 2018, p. 308). 

              Por sua vez, o Visto temporário de estudo autoriza, de forma temporária, o estudante 

que vier ao país para frequentar curso regular ou realizar de estágio ou intercâmbio de estudo 

ou pesquisa (BRASIL, 2017B) 

 Esse visto temporário permite que o Estudante possa realizar atividades vinculadas 

ao ensino, pode-se ter a atividade remunerada, e ela precisa ser compatível com a carga 

horária do estudo vinculada ao portador do visto. 

 No que tange ao Visto de trabalho, ele será concedido ao migrante que venha 

exercer alguma atividade laboral com ou sem vínculo empregatício no país; o visto será 

concedido por meio da comprovação da oferta de emprego do país observando: 

I - a oferta de trabalho é caracterizada por meio de contrato individual de trabalho ou 
0de contrato de prestação de serviços; e 
II - os marítimos imigrantes a bordo de embarcação de bandeira brasileira deverão 
possuir contrato individual de trabalho no País. (BRASIL, 2017). 
 

Já no caso de visto de trabalho sem a comprovação de vínculo empregatício, ele será 

concedido por meio da comprovação de oferta de trabalho quando se tratar dos seguintes 

casos: 

I - prestação de serviço ou auxílio técnico ao Governo brasileiro; 
II - prestação de serviço em razão de acordo de cooperação internacional; 
III - prestação de serviço de assistência técnica ou transferência de tecnologia; 
IV - representação, no País, de instituição financeira ou assemelhada sediada no 
exterior; 
V - representação de pessoa jurídica de direito privado, sem fins lucrativos; 
VI - recebimento de treinamento profissional junto a subsidiária, filial ou matriz 
brasileira. (BRASIL, 2017). 

 

2.1.3 Vistos Diplomáticos E Oficiais 

 Esta modalidade de visto pode ser concedida a autoridades e aos funcionários de 

países estrangeiros, que estejam em viagem ao Brasil, em missão com caráter transitório ou 

permanente, sendo os representantes de algum Estado estrangeiro ou algum organismo 

internacional (como a ONU, por exemplo), ressaltando-se que a estes não se aplica a 

legislação trabalhista brasileira, conforme o art. 53. O titular do visto diplomático ou oficial 

somente pode ser remunerado pelo Estado estrangeiro que ele representa, e caso queira 
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exercer alguma atividade laboral no Brasil ele deverá obedecer à legislação trabalhista 

vigente conforme o art. 17 (BRASIL, 2017). 

 

2.1.4 Visto De Cortesia 

Este visto, mesmo não sendo totalmente instituindo na lei 13.445/17, foi abordado 

pelo Decreto 9.199/17 no seu artigo 57, que prescreve em que circunstâncias ele pode ser 

concedido: 

I - às personalidades e às autoridades estrangeiras em viagem não oficial ao País; 
II - aos companheiros, aos dependentes e aos familiares em linha direta que não sejam 
beneficiários do visto de que trata o § 2º do art. 53; 
III - aos empregados particulares de beneficiário de visto diplomático, oficial ou de 
cortesia; 
IV - aos trabalhadores domésticos de missão estrangeira sediada no País; 
V - aos artistas e aos desportistas estrangeiros que venham ao País para evento 
gratuito, de caráter eminentemente cultural, sem percepção de honorários no 
território brasileiro, sob requisição formal de missão diplomática estrangeira ou de 
organização internacional de que o País seja parte; 
VI - excepcionalmente, a critério do Ministério das Relações Exteriores, a outras 
pessoas não elencadas nas demais hipóteses previstas neste artigo. (BRASIL, 2017). 

 

O decreto deixa claro que o titular do visto, seja ele de Cortesia, Diplomática e Oficial, 

fica responsável pela saída de seu empregado do território nacional, conforme art. 18. 

 

2.1.5 Visto De Residência 

 O artigo 30 da lei 13.445/17 vem para substituir o visto permanente regente no 

antigo Estatuto do Estrangeiro. Segundo a nova legislação de Migração, o visto de residência 

no Brasil poderá ser expedido diante do registro do migrante que tenha os requisitos 

preenchidos em lei (MAZZUOLI, 2019). 

 Não será concedida autorização para residir no país à pessoa condenada 

criminalmente, tanto no Brasil quanto internacionalmente, mas somente por sentença já 

transitada em julgado, desde que a conduta do agente seja tipificada na legislação brasileira. 

Não serão considerados atos de menor potencial ofensivo conforme art. 30. (BRASIL, 2017). 

 

3 AVANÇOS E RETROCESSOS DA LEI DE MIGRAÇÃO BRASILEIRA EM COMPARAÇÃO 

COM A LEI INA (IMMIGRATION AND NATIONALITY ACT) 

A lei de imigração dos Estados Unidos da América trouxe princípios diferentes dos que 

são calcados pela nossa lei brasileira. Tal diferença fica em evidência ao se observar, a título 
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de exemplificação, o princípio Americano de ser “America first” (América Primeiro), cuja 

política é voltada para as relações exteriores com outros países; princípio esse muito utilizado 

pela equipe do ex-presidente Donald Trump. 

A lei de Imigração dos Estados Unidos da América sempre se norteou por este 

princípio, muito utilizado sobre a ótica de proteção dos empregos para os americanos por 

meio das Normas Executivas (equipara-se às Medidas Provisórias no Brasil.). A lei data de 

1952 e vem sutilmente sendo mudada principalmente na questão dos endurecimentos das 

regras. Mesmo assim, com os endurecimentos das regras, qualquer estrangeiro que estiver 

fisicamente presente nos Estados Unidos, ou que chegue ao país por qualquer porto de 

entrada, poderá pedir asilo conforme determinado pela lei (INA, 1952). 

§1158. Asylum 
 (a) Authority to apply for asylum 
(1) In general 
Any alien who is physically present in the United States or who arrives in the 
United States (whether or not at a designated port of arrival and including an 
alien who is brought to the United States after having been interdicted in 
international or United States waters), irrespective of such alien's status, may 
apply for asylum in accordance with this section or, where applicable, section 
1225(b) of this title. (INA, 1952)1. 

 

Um fato muito importante e ao qual é preciso se atentar é o fato de a lei Americana 

ser dividida em segmentos totalmente diferentes uns dos outros, no qual a priori trataremos 

do seu Título 8 em seu § 1158. Como se tem notado, os Estados Unidos da América fecharam 

suas fronteiras com a alegação de saúde pública. Tal fato impediu a entrada de refugiados da 

América Central, que conta, atualmente, com um elevado número de desempregados em 

virtude da pandemia por Covid-19. Esses dados foram fornecidos por  organizações de 

proteção para o imigrante, como a Illinois Coalition For Immigrant and Refugee Rights (ICIRR) e 

a Coalition For Humane Immigrant Rights, L.A. (CHIRLA).  

 

1 Autoridade para solicitar asilo 

(1) Em geral 

Qualquer estrangeiro que esteja fisicamente presente nos Estados Unidos ou que chegue aos Estados Unidos (seja ou 

não em um porto de chegada designado e incluindo um estrangeiro que seja trazido para os Estados Unidos após 

ter sido interditado em águas internacionais ou dos Estados Unidos), independentemente do status de tal 

estrangeiro, pode solicitar asilo de acordo com esta seção ou, quando aplicável, seção 1225 (b) deste título. 
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Um dos maiores propulsores de alguns países para o fechamento de suas fronteiras 

antes da pandemia é o terrorismo. Os Estados Unidos, após o 11 de setembro, alegam que 

juntamente com os refugiados que adentram suas fronteiras pode haver terroristas 

camuflados, gerando um endurecimento das regras para os estrangeiros, mas sendo calcados 

basicamente na xenofobia e pela proteção à economia. 

Com esses endurecimentos de regras e quesitos exigidos para a aplicação de vistos de 

Asilo, nota-se uma grande mudança na forma de pensamento dos juízes das Côrtes de 

Imigração na direção de rejeição maciça, mesmo com o cumprimento dos requisitos. Destaca-

se como um dos principais norteadores a campanha do Ex-presidente Donald Trump em 

2016: “Buy American, Hire American2”. 

  A lei de imigração americana é muito subjetiva, pois o Estado dá ao seu representante 

legal (juízes, polícia migratória, cônsul3, Promotor-Geral) muito poder de escolha. Mesmo 

cumprindo os requisitos, caso o representante legal considere que a pessoa não precisa 

entrar no país (qualquer motivo adverso), o visto ou asilo é negado.  

 

3.1 Atribuições De Vistos Para Imigrantes 

Seguindo o princípio do “American First”, conforme citado anteriormente, os EUA 

concedem uma gama de vistos para as pessoas que queiram entrar no país. Tais vistos são 

especificados na lei, em seu Título 8 § 1153, os quais apresentamos a seguir: 

ATRIBUIÇÃO DE 
PREFERÊNCIA PARA 
IMIGARNTES BASEADA NO 
EMPREGO 

(A) ESTRANGEIRO COM HABILIDADES 
EXTRAORDINÁRIAS 
(B) PROFESSORES E PESQUISADORES DE 
DESTAQUE 
(C) EXECUTIVOS E GERENTES DE MULTINACIONAIS 

ESTRANGEIROS QUE SÃO 
PROFISIONAIS COM ALTO 
GRAU OU ESTRANGEIROS 
COM HABILIDADES 
EXCEPCIONAIS. 

(A) MÉDICOS QUE TRABALHEM EM ÁREA DE 
ESCASSEZ OU EM INSTALAÇÕES DE VETERANOS 
(B) TRABALHADORES QUALIFICADOS, 
PROFISSIONAIS E OUTROS TRABALHADORES 
 

TRABALHADORES 
QUALIFICADOS, 
PROFISSIONAIS E OUTROS 
TRABALHADORES 

(A) TRABALHADORES QUALIFICADOS 
(B) PROFISSIONAIS E OUTROS TRABALHADORES 
(C) DA CRIAÇÃO DOS EMPREGOS E AS ÁREAS 
ESPECÍFICAS 

 
2 “Compre de Americanos;  contrate Americanos” 
3 Se origina do grego e significa protetor dos grãos; nos dias de hoje são os representantes legais em países 
estrangeiros. 
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VISTO DE PASSEIO (A) VISTO B-2 PARA ENTRADA NOS USA 

 

3.2 Atribuição De Preferência Para Imigrantes Baseados No Emprego 

(1) Priority workers 
Visas shall first be made available in a number not to exceed 28.6 percent of such 
worldwide level, plus any visas not required for the classes specified in paragraphs (4) 
and (5), to qualified immigrants who are aliens described in any of the following 
subparagraphs (A) through (C). (INA,1952)4. 
 

             Diferentemente dos vistos brasileiros voltados à ajuda mundial e refugiados, os vistos 

nos Estados Unidos são voltados, em sua gigantesca maioria, para a manutenção de áreas 

específicas e determinadas pelo estado que declara necessitar de trabalhadores. A própria lei 

estipula que no máximo 28,6% das vagas podem ser preenchidas por estrangeiros. Na 

sequência, apresentamos quais são as habilidades necessárias. 

 

3.2.1 (A) Estrangeiros Com Habilidades Extraordinárias 

              A lei Americana descreve o que vem a ser o termo Trabalhadores com habilidades 

extraordinárias; 

(i) the alien has extraordinary ability in the sciences, arts, education, business, or 
athletics which has been demonstrated by sustained national or international acclaim 
and whose achievements have been recognized in the field through extensive 
documentation. (INA. 1952)5. 

 

No caso, o estrangeiro precisa mostrar que possui essas habilidades antes de 

adentrar no país; precisa ter aclamação nacional e internacional sustentada por 

documentações; e, no caso, é preciso comprovar que sua habilidade seja compartilhada por 

 

4 (1) Trabalhadores prioritários 

Os vistos devem ser disponibilizados em um número que não exceda 28,6 por cento desse nível mundial, 
além de quaisquer vistos não necessários para as classes especificadas nos parágrafos (4) e (5), para 
imigrantes qualificados que são estrangeiros descritos em qualquer um dos seguintes subparágrafos (A) a 
(C) (INA,1952) 

 
5 (i) o estrangeiro tem habilidade extraordinária nas ciências, artes, educação, negócios ou atletismo que foi 

demonstrada por aclamação acional ou internacional e cujas realizações foram reconhecidas no campo por meio 

de extensa documentação (INA, 1952). 
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poucas pessoas ou somente por aquele que a fez ou possui. Nos “incisos” ii e iii, a lei 

Americana destaca que o estrangeiro que receber esse tipo de visto precisa beneficiar 

substancialmente os Estados Unidos em potencial, mostrando novamente o princípio que 

eles usam como norteador. 

 

3.2.2 (B) Professores E Pesquisadores Destacados 

              Prescrito no seu “inciso” i, a lei traz em seu arcabouço a explanação do que vem a ser 

esse estrangeiro com destaque: “(i) the alien is recognized internationally as outstanding in a 

specific academic area” (INA, 1952), que diz; é o reconhecimento internacional do estrangeiro 

em uma área acadêmica especifica. 

 A lei não somente descreve como identificá-lo, mas, também, quais os passos  

pessoa deve seguir para conseguir esse possível visto. No decorrer de seus “incisos”, ele traz: 

O estrangeiro tem que ter no mínimo 3 anos de experiência direta (ser ativo na area) 

docência, pesquisas. Caso o aplicante queira entrar nos EUA, ele precisa ter um cargo efetivo 

em uma universidade ou instituição de ensino para continuar lecionando na área e ter 

resultados acima da média, seguindo o pensamento de trazer lucro substancial aos EUA. 

 

3.2.3 (C) Executivos E Gerentes De Multinacionais. 

                  O estrangeiro descrito neste tópico precisa ter, no mínimo nos 3 anos anteriores 

ao momento do pedido de admissão no EUA, trabalhado na empresa. Esse visto é voltado 

para que o estrangeiro continue exercendo seu serviço na filial, por ele representada, no 

momento da entrada. 

 

3.3 Estrangeiros Que São Profissionais Com Alto Grau Ou Estrangeiros Com Habilidades 

Excepcionais 

In general 
Visas shall be made available, in a number not to exceed 28.6 percent of such 
worldwide level, plus any visas not required for the classes specified in paragraph (1), 
to qualified immigrants who are members of the professions holding advanced 
degrees or their equivalent or who because of their exceptional ability in the sciences, 
arts, or business, will substantially benefit prospectively the national economy, 
cultural or educational interests, or welfare of the United States, and whose services 
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in the sciences, arts, professions, or business are sought by an employer in the United 
States. (INA, 1952).6 

 

               O texto acima traz as disposições gerais a respeito dos possíveis vistos a serem 

liberados, como já visto nos tópicos anteriores não se pode exceder os 28,6% de estrangeiros. 

Nesse caso, são voltados mais a empregadores dos EUA que procuram estrangeiros com alto 

grau de conhecimento em suas áreas. 

                A lei em seus incisos posteriores afirma que com a autorização do Procurador-Geral, 

caso ele/ela entenda que é de interesse nacional, pode haver dispensa dos requisitos 

constados no Parágrafo A. 

 

3.3.1 Médicos Que Trabalhem Em Área De Escassez Ou Em Instalações De Veteranos 

                Caso seja de interesse nacional, há uma dispensa dos requisitos exigidos por lei para 

suprir a baixa demanda de profissionais na área (princípio do “American First”), sendo 

necessários somente alguns protocolos:  

 
(aa) the alien physician agrees to work full time as a physician in an area or areas 
designated by the Secretary of Health and Human Services as having a shortage of 
health care professionals or at a health care facility under the jurisdiction of the 
Secretary of Veterans Affairs; and 
(bb) a Federal agency or a department of public health in any State has previously 
determined that the alien physician's work in such an area or at such facility was in 
the public interest. (INA, 1952).7 
 

                 A lei diz que o médico estrangeiro precisa concordar em trabalhar em tempo 

integral na área designada pelo Estado através do Secretário de Saúde e Serviços Humanos, 

 
6 Em geral os vistos devem ser disponibilizados, em um número que não exceda 28,6 % desse nível mundial, 

além de quaisquer vistos não exigidos para a classe especificada no parágrafo (1), para imigrantes qualificados 

que são membros das profissões com graus avançados ou seu equivalente ou que, devido à sua habilidade 

excepcional nas ciências, artes ou negócios, beneficiarão substancialmente a economia nacional, os interesses 

educacionais ou o bem-estar dos Estados Unidos, e cujos serviços nas ciências, artes, profissões ou negócios 

são solicitados por um empregador nos Estados Unidos. (INA, 1952)  
7 (aa) o médico estrangeiro concorda em trabalhar em tempo integral como médico em uma área ou áreas 

designadas pelo Secretário de Saúde e Serviços Humanos como tendo falta de profissionais de saúde ou em um 

estabelecimento de saúde sob a jurisdição do Secretário de Veteranos;  

(bb) uma agência federal ou departamento de saúde pública em qualquer Estado determinou previamente que 

o trabalho do médico estrangeiro em tal área ou instalação era de interesse público (INA,1952) 
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e a área a ser escolhida precisa ser de interesse público. Lembrando que a lei é clara ao 

afirmar: “nenhum visto de residente permanente pode ser emitido para um médico 

estrangeiro caso venha suprir as necessidades do estado” (INA,1952). Após 5 anos de 

residência, é possível solicitar o Green Card (“passe livre” nome dado a quem e naturalizado 

cidadão americano). 

                Ao fim do período da demanda, o estado vai observar se o estrangeiro detém o 

grau, o diploma, a certificação ou prêmio da faculdade, instituição de ensino ou licença para 

praticar a profissão com excelência, sendo assim já e uma prova da tal habilidade excepcional. 

 

3.3.2 Trabalhadores Qualificados, Profissionais E Outros Trabalhadores 

In general 
Visas shall be made available, in a number not to exceed 28.6 percent of such 
worldwide level, plus any visas not required for the classes specified in paragraphs (1) 
and (2), to the following classes of aliens who are not described in paragraph (2) (INA, 
1952)8 

    

                Novamente, a lei reforça que os vistos disponibilizados não podem exceder os 

28,6% e  as especificações serão contempladas no decorrer da lei 

 

3.3.2.1 Trabalhadores Qualificados 

                São trabalhadores que no momento do pedido de visto precisam estar realizando o 

trabalho qualificado, possuindo, pelo menos, 2 anos de treinamento/experiência. Salienta-se 

algo muito importante trazido na lei: esses vistos eles não têm natureza temporária ou 

sazonal (estações do ano). 

 

3.3.2.2 Profissionais E Outros Trabalhadores 

                Para a lei americana, os imigrantes profissionais são os que possuem bacharelado e 

exercem funções necessárias à graduação. Por sua vez, há outros trabalhadores que 

desempenham funções cujo título de bacharel não seja necessário no momento do pedido 

de visto. 

 
8 Em geral 

Os vistos devem ser disponibilizados, em um número que não exceda 28,6% desse nível mundial, além de 

quaisquer vistos não exigidos para as classes especificas nos parágrafos (1) e (2), para as seguintes classes de 

estrangeiros que não estão descritos no parágrafo (2) (INA,1952) 
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3.3.3 Da Criação Dos Empregos E As Áreas Específicas 

               Neste caso específico da lei, os EUA deslocam os imigrantes para determinadas 

áreas de atuação consideradas necessárias a partir de uma política determinada “área de 

emprego-alvo”, sendo o Estado responsável por realocar os trabalhadores para suprir as 

necessidades locais. Nesse caso, quem designa é o Procurador-Geral, que consultará os 

Secretários do Trabalho e os Secretários de Estado de tempos em tempos (a lei não estipula 

data certa) para ver a necessidade de deslocamento. 

             Caso pessoa que queira se candidatar para qualquer visto, tanto de trabalho como de 

visita, ele/ela precisa ter uma conduta ilibada (não ter cometido crimes, não estar 

respondendo a processos, não ter ligações com grupos terroristas, entre outros, assuntos 

sobre os quais que o agente de imigração pode solicitar maiores informações para se juntar 

ao processo.)  

 

3.4 Visto De Passeio – B-2 

           O visto de passeio para os Estados Unidos é regido de forma totalmente diferente dos 

demais vistos, uma vez que os outros têm o intuito de trabalho e, possivelmente, o processo 

de Green Card. Já para obter o visto de Turismo, a pessoa não pode nem trabalhar nem 

estudar (pode haver uma exceção de alguns cursos com baixa carga de hora). O visto de 

turismo tem a duração vitalícia de 10 anos, mas, normalmente, o visitante pode permanecer 

no máximo 6 meses (com comprovação de que consegue se manter, mas dependerá do oficial 

de imigração no momento da entrada.) 

          O primeiro passo e mais importante para conseguir a retirada do visto de turismo B-2 

é o preenchimento do formulário DS-160; após preencher o formulário é preciso fazer o 

pagamento das taxas, que custam, em média 160 dólares. Na sequência, é preciso fazer o 

agendamento, ir à central de atendimentos e depois no Consulado fazer a entrevista. 

 Como demostrado, nota-se uma frieza do legislador Americano quando se fala em 

receber os imigrantes de forma geral. Nesse ínterim, o Brasil e o mundo buscam dar passos 

largos no sentido de auxiliar os imigrantes, respeitando os Direitos Humanos. Desse modo, 

observa-se que os Estados Unidos andam na contramão do princípio da dignidade da pessoa 

humana e em muitos casos desrespeitam a Carta dos Direitos Humanos. 
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Como a questão dos vistos é muito subjetiva, mesmo tendo todos os requisitos para 

sua obtenção, o imigrante pode ter o visto negado, caracterizando xenofobia a partir do 

princípio utilizado nos Estados Unidos que é “America Primeiro”. Sendo assim, eles só 

admitem pessoas já produtivas e com dinheiro e fazem o possível para barrar a entrada dos 

necessitados, indo contra o artigo 7 da Carta dos Direitos Humanos: 

 

Todos são iguais perante a lei e têm direito, sem qualquer distinção, a igual proteção 
da lei. Todos têm direito a igual proteção contra qualquer discriminação que viole a 
presente Declaração e contra qualquer incitamento a tal discriminação. (ONU, 1948). 

                  

Na lei Americana não se nota tanto os princípios calcados na Carta Universal dos 

Direitos Humanos. Uma das grandes diferenças que se pode notar na lei Americana quando 

comparada com a Brasileira é que, em sua segunda fase, nossa legislação lançou mão das 

quotas de estrangeiros, sendo esse aspecto observado na atual lei Americana ainda (a 

utilização de quotas do Brasil data de meados de 1930). Como visto, a lei Brasileira se 

enquadra de forma bem vigorosa nas tendências mundiais no que tange aos imigrantes, 

enquanto a lei Americana se funda em restrições e xenofobia em relação aos mais 

necessitados. 

Por sua vez, no Brasil, constatamos enormes avanços consolidados em 3 fases mais 

marcantes: a primeira a fase de xenofilia europeia; a segunda, a xenofobia contra os 

imigrantes; e a terceira, que contemplou os avanços e os direitos norteados pela Carta 

Universal dos Direitos Humanos. 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Após as demonstrações apresentadas ao longo dos capítulos, nota-se uma grande 

evolução na Lei Brasileira, conforme demonstrado no Capítulo 1, sendo dividida em 3 fases, 

a saber sedo: Fase 1, que demonstrou a xenofilia Europeia e cujo início se deu por volta de 

1808 e durou até meados de 1930, quando o Estado incentivou a imigração de Europeus 

brancos para virem morar no Brasil com a garantia de posses e o “branqueamento” da 

população. 

Em sua segunda fase, também caracterizada como xenofóbica, mas, desta vez, 

desencadeou pelo contexto da época, começando com a crise de 1929 e a grande 

movimentação dos estrangeiros com os movimentos operários, gerando uma grande 
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restrição com imigrantes para o Brasil e a instauração de quotas para a entrada e para evitar 

como descrito em lei “desordem econômica e insegurança social” (BRASIL,1930) 

Em sua terceira fase, datada da época da Guerra Fria, coincidentemente na época da 

Recessão Militar (1964-1985), instaurou-se a lei 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro), que 

seguiu os “mesmos princípios” da segunda fase, trazendo ainda mais retrocessos. Nesse 

momento, foi instaurada uma política migratória muito mais restritiva e até mesmo bastante 

discriminatória, colocando o imigrante como total ameaça para a segurança nacional e 

transformando-o quase como um inimigo. 

               No Capítulo 2, buscou-se dar enfoque à nova Lei de Migração (13.445/17), 

garantindo enormes avanços nas políticas migratórias no Brasil e passando a adotar os 

Direitos da Constituição Federal e a Carta dos Direitos Humanos, voltados para uma política 

bem mais acolhedora. 

               A principal mudança que se nota de início é a diferenciação da tratativa ao migrante, 

onde a antiga lei era chamada Estatuto do Estrangeiro, sendo alterada para Lei de Migração. 

Tratou-se, ainda, no Capítulo 2 acerca da mudança de nomenclatura muito profunda, pois “o 

legislador preferiu adotar a figura do migrante e do visitante, em conformidade com as 

políticas consagradas na atualidade em prol dos direitos humanos” (GUERRA, 2017, p. ?) 

                  O Capítulo 3 trouxe a lei de imigração americana - INA (IMMIGRATION AND 

NATIONALITY ACT) -, uma lei regida por princípios e diretrizes totalmente diferentes dos 

calcados na lei Brasileira. A lei americana sempre se norteara pelo princípio “American First” 

ou “Americanos Primeiro”. A primeira grande diferença a ser notada é que apensar de ter 

preenchido os requisitos solicitados em lei, corre-se o risco de o agente recusar seu 

visto/asilo. Isso ocorre, pois a lei é muito subjetiva ao ponto de conferir muito poder ao seu 

representante para evitar a entrada de muitos estrangeiros. 

A lei americana de imigração data de 1952 e vem ao longo dos anos sendo cada vez mais 

endurecida. Uma das justificativas é a proteção dos empregos para os Americanos, contra o 

terrorismo e mais recentemente em virtude da terrível epidemia da Covid-19. E pode-se 

notar a redução no número de quotas na entrada dos estrangeiros nos EUA, mesmo eles 

sendo considerados “úteis”. 

Como demonstrado anteriormente, pode-se notar uma grande diferença entre as duas leis. 

A lei Americana é voltada unicamente para a proteção interna, sendo caracterizada como  

xenofóbica, onde nota-se uma “aversão” contra os estrangeiros Não há uma preocupação, 
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por parte dos estadunidenses, em respeitar os direitos humanos e tampouco com o bem-

estar mundial. 

               Já a lei Brasileira, em termos gerais, avançou bastante no que se refere a sua lei de 

imigração, principalmente na questão do Acolhimento Humanitário (Asilo) em comparação 

com os Estados Unidos (país considerado como “primeiro mundo”). De modo geral, enquanto 

o Brasil se torna mais acolhedor, com uma legislação mais moderna, os Estados Unidos 

tentam, ao máximo, endurecer ainda mais suas leis, fechando suas fronteiras e construindo 

muros. 

              Neste aspecto, nota-se que o Brasil faz frente perante esses países que se 

consideram “de primeiro mundo”; enquanto eles criam obstáculos em desfavor dos 

imigrantes, o Brasil se inova e abre as portas para ajudar os “degredados do planeta9”. 

              Mesmo com os avanços na legislação, o Poder Público no Brasil ainda é bastante 

omisso no que se refere à aplicação da lei, e a sociedade civil faz boa parte da tarefa. Uma 

vez dentro do país, a grande maioria dos migrantes ficam à mercê da própria sorte, sendo 

muitas vezes acolhidos por instituições religiosas e por poucas Organizações Não 

Governamentais (ONGs), voltadas para as ações de acolhimento, e por alguns projetos 

desenvolvidos por algumas universidades (ANNONI; DEL CARPIO, 2016, p. 178).  

Neste caso, as políticas públicas voltadas a integração e assistência do migrante são 

de suma importante para garantir aos refugiados seus direitos básicos (CARLET; MILESI, 

2006, p.136, 138 e 139). Mesmo com esse déficit, o Brasil se encontra a um passo à frente 

das grandes potências no quesito de humanização em favor dos migrantes. 

Cabe destacar que tal situação (de endurecimento da lei de imigração) é maléfica, pois 

afeta o princípio da liberdade e os objetivos do direito internacional público. Afinal, a 

dificuldade de entrada é algo que demonstra a soberania do país, mas que não se pode ter o 

fator subjetivo do analista que determina a situação de entrada ou não no país. Existe 

reciprocidade dos EUA para com o Brasil, e, por esse motivo,  não deveríamos ter tantas 

dificuldades para a entrada naquele país. 
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INTRODUÇÃO 

O fundamento do direito internacional público é um sistema jurídico autônomo, onde 

se ordenam as relações entre Estados, o direito internacional público ou direito das gentes, 

no sentido de direito das nações ou dos povos que repousa sobre o consentimento (REZEK 

2018).  

Parte fundamental do direito das gentes, o direito dos tratados apresentava até o 

romper do século XX versava em uma consistência costumeira, assentada, sobre certos 

princípios gerais, notadamente o pacta sunt servanda e o princípio da boa-fé. Nessa 

perspectiva, tratado é todo acordo formal celebrado entre pessoas jurídicas de direito 

internacional público, e destinado a produzir efeitos jurídicos (REZEK, 2018). 

O primeiro registro da celebração de um tratado é o que se refere à paz entre Hatusil 

III, rei dos hititas, e Ramsés II, faraó egípcio da XIX dinastia. Esse tratado, teve por finalidade 

o fim da guerra nas terras sírias, entre 1280 e 1272 a.C., dispondo sobre a paz perpétua entre 

os dois reinos, uma aliança contra os inimigos comuns, o comércio, as migrações e a 

extradição (REZEK, 2018). 

O filósofo e jurista, Miguel Reale, sistematizou a teoria tridimensional do direito, teoria 

essa que defende o conceito de direito composto por uma tríade de elementos: o fato, o 

valor e a norma. Como qualquer outro fato, inicialmente falando, para a articulação deste é 

necessário, que, dentro do amparo constitucional, este passe por fases, onde o fato gerador, 

avindo de valor gere a necessidade em obter a norma, sendo o direito desenvolvido pela 

multiplicidade de suas projeções consequenciais, especificando em função das exigências 

práticas da vida jurídica (REALE, 2002). 

Como apresentado por Emile Durkheim o fato social é o estado de independência que 

se encontra em relação as suas manifestações individuais. Os fatos sociais estão expressos 

em regras, valores e normas sociais que obrigam os indivíduos ao agirem de acordo com os 

padrões culturais e quando um indivíduo age fora desses padrões em uma sociedade, ele será 

considerado desajustado ou poderá, até mesmo, ser punido (DURKEIM 2004).  
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Nessa perspectiva, como, também, apresentado pelo jurista Celso de Mello, para se 

chegar a um tratado é necessário cumprir algumas fases: fase de negociação; de assinatura; 

de procedimento interno, de cabimento; de ratificação; de promulgação; de publicação; e de 

registro (MELLO, 2000). 

O direito internacional público conforme o âmbito de aplicação de suas normas, pode 

ser dividido em: universal e particular sendo o universal direcionado e/ou aplicado a toda 

comunidade internacional e o particular direcionado e/ou aplicado a determinada região 

desta mesma sociedade (MELLO, 2000).  

Deste modo, este trabalho tem por finalidade, analisar os procedimentos estruturais 

da constitucionalização dos tratados, frente ao progresso mundial e a dignidade da pessoa 

humana, contextualizando-os ao direito da saúde.  

A pesquisa, também, descreve sobre a formação destes tratados e pontua a respeito 

do congelamento de gastos públicos, frente as questões de pandemia. Além de expor os 

impactos da emenda constitucional no direito à saúde, a pesquisa, também, compreende a 

problemática proposta, no que se refere ao peso constitucional de matéria fundamental, 

contextualizada em tratados e/ou acordos de âmbito nacional e internacional. 

Levando em consideração a interpretação metodológica contida no manual: 

fundamentos de metodologia cientifica, o objeto em análise foi investigado, sob o método 

dedutivo, advindo de premissa geral para uma mais específica, dentro de uma abordagem 

qualitativa e de um contexto exploratório, com técnica bibliográfica e documental, 

demonstrando o posicionamento brasileiro frente a internacionalização dos tratados em 

direitos humanos referente ao direito à saúde e as implicações dos efeitos das normas de 

longo prazo (LAKATOS, 2003).  

Nesse viés, o presente trabalho cumpre com o objetivo de analisar os procedimentos 

estruturais da constitucionalização dos tratados, frente aos processos de internalização 

destes, pontuando a respeito das decisões políticas e/ou jurídicas como start para tal 

internalização. 

A presente monografia está dividida em três capítulos: O primeiro capítulo foi 

subdividido em quatro tópicos, sendo o primeiro tópico, sobre o conceito e a evolução 

histórica do direito internacional; o segundo tópico, sobre as principais fontes do direito 

internacional; o terceiro tópico, sobre a relação do direito internacional com o direito interno 
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e não menos importante; o quarto tópico que trata da proteção internacional dos direitos 

humanos. 

No segundo capítulo, a pesquisa idealiza pontuar sobre os procedimentos estruturais 

e o controle de convencionalidade dos tratados internacionais, além de agregar a 

possibilidade de exclusão e/ou extinção destes. 

O terceiro capítulo objetiva trazer para o discurso o direito à saúde dentro de um 

parâmetro constitucional, além das políticas internas e internacionais de saúde, pontuando a 

respeito dos termos de cooperação firmados com o Brasil e a Dignidade Humana. 

A pergunta crucial, decorre da existência ou não de influência política e/ou controle 

de convencionalidade, no processo para a Internalização dos Tratados de Direitos Humanos, 

relacionados ao Direito a Saúde. Outro questionamento, trata-se de qual é o posicionamento 

brasileiro, frente ao Sistema Internacional de Proteção dos Direitos Humanos.  

Nessa perspectiva, tais questionamentos mostram-se relevantes, pois instigam a 

pesquisa em relação a Segurança Jurídica e as Garantias de Direitos Humanos. Assim, a 

temática mostra-se importante para a Sociedade, para o Direito e para a Academia.  

 

1 CONCEITOS E EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO DIREITO INTERNACIONAL 

A terminologia jurídica ou, como muitas vezes é chamada de jargão jurídico, pode ser 

confusa. Existem muitos tipos diferentes de direito, que vão desde o direito privado ao direito 

penal, direito administrativo e direito internacional. A distinção entre direito público e direito 

privado sempre esteve presente. O melhor lugar para começar a entender essa diferença é 

primeiro identificar e explicar o que se entende por direito privado e direito público.  

O direito público é um conjunto de regras de natureza pública, com forte influência do 

Estado, da natureza social e organizacional da sociedade. Já o direito privado visa regular as 

relações interpessoais e os interesses privados. Alguns ramos do direito público são o 

constitucional, o administrativo, o tributário, o financeiro e o penal. Os ramos do direito civil 

e empresarial constituem o direito privado (SILVA, 2018). 

Dentro do direito público, o direito constitucional é definido como os parâmetros 

internos e estruturais básicos para cada Estado. Estas são as normas que organizam a 

sociedade, regem modelos econômicos, políticos e sociais, asseguram os direitos básicos de 

cada pessoa e são formas de criação de novas leis (SILVA, 2018). 
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O direito internacional público foi conceituado por Charles Rousseau (1944. p. 1) 

como o ramo do direito que rege os Estados em suas respectivas relações. Fica claro a partir 

dessa definição que apenas os Estados são considerados sujeitos de direito internacional, e 

as normas de direito internacional apenas regulam a relação entre eles (ROUSSEAU, 1944). 

Por consequência, Mazzuoli (2019, p. 76) afirma que o Direito Internacional Público 

moderno pode ser entendido como uma série de princípios e normas jurídicas (conjunto 

de costumes e práticas sociais que são aceitos como norma jurídica) que regem as ações e as 

possibilidades dos Estados Internacionais e das demais organizações inseridas neste âmbito. 

Esses acordos visam obtenção da paz, redução de problemas sociais e ensejos econômicos 

colaborativos entre as nações (MAZZUOLI, 2019). 

Essa tipologia do direito é chamada de direito consuetudinário, formado pelo conjunto 

de costumes e práticas de uma sociedade, que passam a ser aceitos a título de leis, mesmo 

que não estejam formalizados de forma escrita ou por processos legislativos. Apesar de tais 

condutas não serem positivadas (registradas por escrito e publicadas oficialmente), elas são 

reconhecidas como normas jurídicas, por relacionarem-se a comportamentos adotados 

historicamente por grupos sociais (povos, sociedades, cidades, países) (FACHINI, 2021). 

Definir e caracterizar o direito consuetudinário seria, por si só, objeto de um estudo 

aprofundado. O direito internacional consuetudinário tem um significado mais preciso e 

técnico no domínio das regras que regem as relações entre Estados distintos, referindo-se 

aos aspectos do direito internacional que se baseiam no costume ou prática entre os Estados. 

A Carta das Nações Unidas anexa o Estatuto da Corte Internacional de Justiça, que o exige, 

ao decidir disputas, de acordo com o direito internacional, para aplicar (entre outras coisas) 

o costume internacional, conforme evidência de uma prática geral aceita (WIPO, 2013). 

A ideia original de direito consuetudinário veio, na verdade, da compreensão das leis, 

práticas e costumes de povos indígenas e comunidades locais com costumes de cada país, 

que são vinculados a culturas específicas dentro de uma nação (WIPO, 2013). 

Para chegar a essa definição, o direito internacional passou por diversas mudanças ao 

longo da história e, embora não seja tão antigo, não é uma criação recente, visto que se deu 

à medida que a civilização se desenvolveu. Nos tempos antigos, não havia direito 

internacional adequado entre países estrangeiros, porque não havia direito comum entre 

esses países e, portanto, não havia igualdade jurídica entre eles. Originalmente, alguma noção 
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de direito internacional adveio das trocas políticas e econômicas entre os feudos medievais 

e, mais tarde, no âmbito das cidades-estados italianas (MAZZUOLI, 2019).  

Os grandes marcos no desenvolvimento dessa concepção, porém, ocorreram apenas 

no final do século XVI e início do século XVII, quando o direito internacional público surgiu 

como uma ciência autônoma e sistemática no Tratado de Vestefália de 1648, encerrando a 

Guerra dos Trinta Anos (ACCIOLY, 2019).  

O segundo grande marco foi o Congresso de Viena em 1815, que marcou o fim das 

Guerras Napoleônicas e estabeleceu um novo sistema de cooperação política e econômica 

multilateral na Europa, incorporando novos princípios de direito internacional, como a 

proibição do tráfico de escravos e liberdade absoluta, além da navegação de rios 

internacionais na região (MAZZUOLI, 2019).  

A Segunda Guerra Mundial (1939-1945), também, se tornou outro marco importante 

no avanço do direito internacional, pois os conflitos que nela se instauraram geraram maiores 

forças normativas para regular as frágeis relações entre os Estados, resultando em 

instituições internacionais e intergovernamentais especializadas na manutenção da paz e na 

construção da colaboração como princípio orientador das relações humanas e entre nações 

– no lugar do conflito bélico, ao menos em tese. 

Desde então, o direito internacional tem se desenvolvido progressivamente, com foco 

particular na generalização e humanização do direito e na prerrogativa de proteger os direitos 

humanos por meio da cooperação entre Estados e órgãos intergovernamentais. Embora o 

direito internacional siga como processo construtivo das sociedades humanas, pode-se 

afirmar que uma de suas principais deficiências é a falta de codificação de seu próprio sistema 

normativo (ACCIOLY, 2019). 

 

1.1 PRINCIPAIS FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL 

As fontes de Direito Internacional, conforme Accioly (2019), nada mais são do que 

documentos oficiais, de diversas origens e formatos, que determinam direitos e deveres de 

atores e sujeitos relacionados ao direito internacional, dentre os quais destacam-se: as 

convenções internacionais, os ofícios, declarações e tratados, bem como as decisões 

judiciárias de cortes de reconhecido e coletivo valor Internacional (ACCIOLY, 2019). 
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Nesse sentido, ao se falar em fonte de Direito Internacional, entende-se o âmbito das 

fontes formais, ou seja, aquelas revestidas de valor jurídico – incluindo o âmbito dos hábitos 

e das cortesias internacionais construídas culturalmente no decorrer do tempo. 

Tal qual expõe Mazzuoli (2019), as convenções internacionais e os tratados 

internacionais constantemente decorrentes desses encontros são as fontes primárias daquilo 

que constitui direito internacional, em termos de segurança e estabilidade, por serem de 

vontade livre e conjugada dos Estados e das organizações internacionais, com participação 

direita dessas entidades nas pautas e na elaboração de medidas conjuntas – a exemplo das 

convenções ambientais como Rio+20. Por outro lado, os costumes internacionais são fontes 

de direito reiterado ao longo do tempo, suficientemente para ser reconhecida como norma 

jurídica nas cortes e tribunais superiores – a depender do contexto coletivo (MAZZUOLI, 

2019). 

A respeito dos costumes culturalmente construídos do direito internacional, Accioly 

(2019) adiciona que este deve ser entendido como fonte na medida em que as ações se dão 

no campo das relações reiteradas entre os estados – cuja ação é a fonte do direito 

internacional. Nesse sentido, os costumes entre nações no tratamento de diversas questões, 

ainda que não formalmente escritas, designam fontes e normas formais na medida que 

exercem correlação com a interrelação dos estados e seus princípios (ACCIOLY, 2019).  

Entretanto, embora o uso do costume no campo dos direitos internacionais seja 

necessário e desejável, ele se refere a uma situação em que a codificação é manifestamente 

inexistente. Comparado aos tratados, em termos de estabilidade, vale destacar que, dadas as 

diferenças culturais e jurídicas existentes em cada tratado, os costumes dependem do 

conteúdo da matéria e da viabilidade de sua aplicação em determinado país, o que não 

ocorrerá em outros necessariamente – como ocorre com alguma base de especificação 

escrita.  

Quanto as decisões judiciais, de acordo com o art. 38 do Estatuto da Corte 

Internacional de Justiça (CIJ, 1945), quanto à viabilidade das decisões judiciais como meio 

auxiliar, destaca-se a jurisprudência como fonte do direito internacional. As decisões judiciais 

dos tribunais internacionais e nacionais podem ser aplicadas às decisões dos tribunais 

nacionais, bem como a doutrina dos juristas mais qualificados (ACCIOLY, 2019). 

Por se tratar de uma concepção moderna relativamente nova e que está em processo 

de codificação, envolvendo um conjunto de países, o direito internacional e a doutrina 
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internacional lançam mão não apenas das fontes formais, vinculadas nos tratados e 

documentos, como também utiliza - se de princípios e hábitos que não necessariamente se 

fundam por meios Judicializados – constituindo o costume dos países e suas relações 

históricas. 

Essas soft laws ou leis brandas são fontes não vinculantes ou não vinculativas que não 

têm valor jurídico, mas têm alcance político na forma de acordos, princípios e declarações. 

Esta é uma abordagem exclusiva do direito internacional que decorre da disposição dos 

Estados de aceitar recomendações, mesmo que não tenham poder para reforçá-las em 

termos de direito formalmente constituído (MAZZUOLI, 2019). 

 

1.2 RELAÇÃO DO DIREITO INTERNACIONAL COM O DIREITO INTERNO 

Diante de todos os antecedentes do desenvolvimento do direito internacional, surge 

um dilema quanto a sua aplicação ao direito interno dos Estados por ele regidos. Para saber 

qual norma se aplica, é preciso estudar a hierarquia normativa e a resolução de conflitos.  

Este estudo está dividido em duas escolas: o monismo, que tenta unificá-los e facilitar 

a formação de estados mundiais; e o tradicional ou dualismo, que trata o direito internacional 

e o direito interno como dois sistemas distintos e independentes. O monismo sustenta que o 

direito internacional e o direito interno são dois ramos do direito dentro de um único sistema 

jurídico (MAZUOLLI, 2019).  

Portanto, a aceitação das normas de direito internacional é tácita, não havendo 

necessidade de internalizá-las nas normas de direito interno. Ainda de acordo com Mazzuolli, 

o monismo não admite ou acredita na concepção dupla de duas distintas ordens jurídicas, 

cada uma com seu universo de validade em sua designada correlação. O monismo parte do 

pressuposto de que é possível coordenar um só âmbito jurídico, regente das ações e das 

possibilidades legítimas dos Estados, das entidades e dos atores sociais envolvidos no palco 

internacional. Nesse sentido, quando um estado assume uma determinada política 

internacional, a exemplo da assinatura de um tratado, esse estado passa a necessariamente 

aplicar essas normas em sua jurisdição interna – automaticamente (MAZUOLLI, 2019). 

Ainda sobre o monismo, Kelsen (1998) defende que o monismo é necessário, visto 

que um sistema internacional dualista é impraticável. Para o teórico, as regras adotadas nos 

sistemas devem ser mútuas e válidas automaticamente. No dualismo, ao configurar um 

conflito entre os dois direitos, a serem ou não validados internamente – embora 
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externamente já o sejam – compromete-se a realização de sua função prática de direito, visto 

que relativizações absurdas passam a se tornar possíveis – a exemplo de países que, 

internacionalmente, poderiam se opor à tortura, mas em suas jurisdições internas permitirem 

em alguma medida (KELSEN, 1998). 

Portanto, é somente por meio do conflito de normas que é possível distinguir um 

direito do outro, remover as condições de unidade e fundamentar uma teoria de direitos 

diferenciados e independentes. Assim como Kelsen argumenta que não há conflito normativo 

entre direito internacional e direito nacional, visto que não há contradição lógica entre eles, 

o conceito de dualismo torna-se irracional (KELSEN, 1998). 

No entanto, esse tratamento único do sistema normativo levanta dúvidas sobre a 

supremacia dos direitos. Uma vez aceitas como parte de um sistema único, há posições que 

defendem a superioridade das normas internacionais em detrimento das normas internas na 

hora de decidir qual norma utilizar, conforme reconhecido pela jurisprudência internacional, 

bem como defendem a superioridade das normas dos estados, visto que o direito interno tem 

precedência sobre o direito internacional (KELSEN, 1998). 

O dualismo sustenta que o direito internacional e o direito interno são sistemas 

distintos e separados porque regulam assuntos diferentes, o primeiro regulando as relações 

entre Estados ou com organizações internacionais, e o último regulando a conduta entre os 

Estados. Essa distinção entre direitos impossibilitaria qualquer conflito entre as regras, pois 

elas se situam em planos diferentes e nunca podem ser interceptadas (VARELLA, 2012). 

Por essa razão, os dualistas argumentam que um compromisso que se origina 

internacionalmente não tem efeito automático no direito interno de um estado sem antes ser 

internalizado pelo estado, portanto, uma vez incorporado, torna-se efetivo no ordenamento 

jurídico interno. Embora não haja indicação oficial da corrente adotada pelo Brasil, por meio 

de decisões judiciais e da tradição de exigir a fase de internalização como costume 

constitucional, acredita-se que exista um sistema dual brando como a corrente adotada 

(VARELLA, 2012). 

De acordo com Varella (2012), no sistema dualista, entende-se a existência de dois 

direitos que regulam diferentes objetos, um o âmbito internacional de relação entre as 

nações, e outro as relações internas de um país. Portanto, um tratado que exerça incidência 

na compreensão jurídica de uma norma interna deve, necessariamente, passar por um 

processo duplo e burocrático de retificação e reflexão do direito internacional no âmbito das 
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leis internas de uma nação. Nesse sentido, uma lei interna deve ser estabelecida e aprovada 

pelos mecanismos legislativos para fazer-se válida. No Brasil, na prática, ocorre a adesão de 

um modelo predominantemente dualista, com o monismo vigorando apenas em alguns 

determinados princípios de juristas e legisladores (VARELLA, 2012). 

Como expõe Francisco Rezek (2014), no direito de âmbito internacional, não se pode 

ignorar que todo acordo entre Estados é um tratado, que engloba qualquer acordo formal 

entre pessoas jurídicas de direito internacional público e com o fim de criar consequências 

jurídicas. O tratado internacional é um instrumento simples em si mesmo; podendo ser 

identificado pelo processo de produção e na forma final, mas não por seu conteúdo. Isto se 

deve ao fato deste funcionar como uma lei ordinária dentro de um ordenamento jurídico 

interno (REZEK, 2014). 

Sendo assim, são documentos cujo conteúdo é extremamente variável. Em virtude do 

efeito vinculante que se destina a produzir, o tratado concede cobertura jurídica própria ao 

seu conteúdo. Mas este conteúdo pode englobar qualquer coisa, tanto a ciência jurídica 

quanto a produção de grãos ou pesquisa com minérios. Assim, o tema discutido no texto 

desta relação internacional pode ser de interesse mais ou menos amplo para o direito 

internacional e, especificamente ao direito individual: certos casos irão tratar de 

regulamentar a ação de organizações internacionais, extensivo ao serviço diplomático, o uso 

do mar e mesmo na solução pacífica de controvérsias entre Estados (REZEK, 2014). 

Dessa forma, um acordo de ordem internacional entre nações poderá ou não servir 

para regular os direitos internos destas nações. No entanto, é verdade que todos os tratados, 

mesmo quando se trata de regular assuntos prosaicos, como a classificação de marcas de 

origem de vinhos ou queijos, são igualmente interessantes na forma à parte do direito 

internacional que agora os rege: o direito dos tratados (REZEK, 2014). 

 

1.3 PROTEÇÃO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS 

Para Comparato (2015), embora o intento de proteger direitos humanos possa ser 

traçado até os tratados internacionais contra a escravidão, a acepção moderna de “direitos 

humanos” mostra-se muito recente. Nesse sentido mais atual, a proteção internacional dos 

direitos humanos teve início na segunda metade do século XIX por meio do direito 

humanitário e os princípios de evitar sofrimento civil e regular os crimes de guerra. Esse 

contexto motivou a Convenção de Genebra, em 1864, e outros organismos internacionais 
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protetores da vida e da dignidade do indivíduo – mesmo aquele inserido no contexto bélico-

militar (COMPARATO, 2015). 

A Convenção foi revisada pela primeira vez em 1907 para estender seus princípios aos 

conflitos no mar (Convenção de Haia) e, depois, em 1929, para a proteção dos prisioneiros 

de guerra. Diante da devastação causada pelos efeitos da Segunda Guerra Mundial (1939-

1945), tornou-se urgente a necessidade internacional de proteger e assumir os direitos 

humanos fundamentais de forma profunda.  

Conforme Lampreia (1998), a experiência de violações de direitos humanos ocorridas 

durante a Segunda Guerra Mundial expôs tragicamente a necessidade e as demandas de 

milhões de vítimas para que direitos humanos fossem colocados no centro de uma nova 

organização internacional a se consolidar posteriormente à guerra. Essa centralidade é tanto 

um imperativo moral quanto uma consideração política (LAMPREIA, 1998). 

O princípio razoável de um respeito mais geral pelos direitos humanos por parte dos 

estados membros da comunidade internacional foi a base daquilo que originou a Organização 

das Nações Unidas (ONU), instituída em 1945 por meio da Carta da ONU. Desde sua 

fundação, a ONU estabeleceu que os direitos humanos não podem se limitar à jurisdição 

interna dos Estados, tornando-os aplicáveis a todo âmbito internacional dos países adeptos. 

 

2 PROCEDIMENTOS ESTRUTURAIS E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA 

INTERNALIZAÇÃO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS 

Mazzuoli apresenta, a teoria geral do controle de convencionalidade no direito 

brasileiro, nesse entendimento, verifica-se a possibilidade de se promover uma harmonização 

dos atos normativos do Poder Público. Tendo parâmetro os tratados internacionais 

ratificados no Brasil (MAZZUOLI, 2008). 

O controle de convencionalidade não se confunde com o controle de 

constitucionalidade, tampouco se aplica de forma subordinada e/ou subsidiária, possui 

natureza complementar. Segundo, Mazzuoli, um novo tipo de controle à produção normativa 

doméstica, até hoje pouco discutido (desconhecido) entre nós: o controle de 

convencionalidade das normas (leis). Que por sua vez, possui os direitos humanos 

como parâmetro de validade dessas (MAZZUOLI, 2009). 

 

À medida que os tratados de direitos humanos são materialmente constitucionais ou 
material e formalmente constitucionais, é lícito entender que, para além do clássico 
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controle de constitucionalidade, deve ainda existir um “controle de 
convencionalidade, das leis, que é a compatibilização da produção normativa 
doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor 
no país (MAZZUOLI, 2005). 

 

Conforme expresso na constituição federal, art. 5°, § 2°, são equivalentes às emendas 

constitucionais às normais constitucionais, que forem aprovadas pela maioria qualificada, 

prevista no mesmo artigo, § 3°. Deste modo, observa-se também, que podem ser exemplos 

de controle das normas infraconstitucionais no Brasil (MENDES, 2005). 

 

A dignidade da pessoa humana é o valor que conduz ao caráter universal dos direitos 
fundamentais, o elo e o sentido de toda uma construção dogmática histórica que vem 
ganhando força e efetividade nos processos de afirmação do constitucionalismo e do 
direito internacional público recente (BONIFÁCIO, 2008). 

 

Segundo Ferrajoli, a dimensão, ou mesmo a regularidade e a legitimidade das normas; 

reconhecidas pela vigência ou existência do ato; referência direta a forma do ato normativo 

dependente de conformidade e/ou validade, consubstanciando em normas formais 

constitucionais.  Difere-se da convencionalidade, que por sua vez, apoia-se no conteúdo, cujo 

significado depende da coerência para com as normas substanciais (FERRAJOLI, 1999).  

Nessa perspectiva, verifica-se que a vigência de uma norma faz relação com a forma 

de seus atos e sua validade demonstra uma questão de coerência e/ou compatibilidade com 

as normas celebradas pelo direito doméstico frente as de caráter substancial. Constituição 

e/ou os tratados internacionais que vigoram no Brasil (FERRAJOLI, 1999). 

 

O princípio da dignidade da pessoa humana é um dos princípios de maior grau de 
indeterminação e também uma das fontes mais recorridas da Constituição, 
especialmente por: justificar as ações do Estado Democrático de Direito em favor dos 
direitos fundamentais, consolidando um encadeamento lógico-jurídico de um modelo 
de democracia voltada para a justiça social; conferir um sentido unitário à 
Constituição; ou realizar uma ponderação de valores tendo em conta as normas e 
valores constitucionais (BONIFÁCIO, 2008). 

 

O controle de convencionalidade é complementar e contracena com o controle de 

constitucionalidade, tendo por finalidade congruência vertical das normas domésticas. Assim, 

entende-se que o controle de convencionalidade deve ser exercido pelos órgãos da justiça 

nacional, levando em consideração, os tratados em que o Brasil, encontra-se vinculado 

(MAZZUOLI, 2020). 
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Para realizar o controle de convencionalidade ou de legalidade das normas 

infraconstitucionais, os órgãos da justiça nacional não postulam qualquer autorização 

internacional. Na medida em que os tratados forem sendo incorporados ao direito pátrio, os 

tribunais locais, estando tais tratados em vigor no plano internacional, estes, podem, desde 

já e independentemente de qualquer condição posterior, compatibilizar as leis domésticas 

com o conteúdo dos tratados vigentes no Brasil (JAYME, 1995). 

  

Importa reforçar um conteúdo ético que é anterior e inerente ao ser humano, e que 
faz da dignidade da pessoa humana um Supra valor, um predicado da personalidade, 
ao lado de um componente normativo, jurídico-constitucional e de direito 
internacional público, a reclamar a sua concretização internamente e no espaço 
público internacional (Bonifácio, 2008). 

 

Miguel Reale, afirma que uma norma jurídica tem eficácia e essa só é jurídica na 

medida em que pressupõe a sua validade. Validade essa, provedora de sua inserção no mundo 

jurídico, não havendo neste caso, contradição com outras normas do sistema jurídico, sob 

pena de tornar-se inconsistente (REALE,1994). 

Verifica-se que um tratado surge por meio de convenções entre Estados. Tais Estados 

se comprometem, no pleno e livre exercício de sua soberania a cumprir tudo o que ali fora 

acordado, se comprometendo a dar sequência, no plano do seu direito interno, ao 

cumprimento de suas obrigações estabelecidas no acordo, sob pena de responsabilidade 

internacional (RAMOS, 2004). 

Dessa forma, é graças ao instituto da responsabilidade internacional do Estado e da 

internacionalização da temática dos direitos humanos, que o Direito Internacional dos 

Direitos Humanos combate as violações às suas normas jurídicas e busca a devida reparação 

ao dano causado (RAMOS, 2005). 

Como características da responsabilidade internacional do Estado, diferentemente do 

que prevê a responsabilidade do Direito interno, tem por finalidade restituir as coisas, tanto 

quanto possível, ao estado de fato anteriormente constituído, como forma de satisfação. 

Caso não seja possível a restituição, ou seja, possível apenas parcialmente, o prejuízo deverá 

ser reparado por meio de indenização ou compensação, sendo necessário alcançar a um 

critério mínimo de reparação justa (MAZUOLLI, 2015).  

Ramos aponta a responsabilidade como característica essencial de um sistema jurídico, 

um sistema internacional de regras, de condutas, que tem o seu fundamento de Direito 
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Internacional voltado ao princípio da igualdade soberana entre os Estados, conjectura lógica 

da responsabilidade internacional (RAMOS, 2004). 

 

2.1 EXTINÇÃO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS 

Conforme o conceito de Mazzuoli, quando um Estado denuncia um tratado, sabendo 

que o referido é um acordo multilateral, não está extinguindo-o. Na verdade está 

desvinculando-se das obrigações inerentes ao pacto. Visto que tal distrato é feito sem 

ofender outros Estados-partes (MAZZUOLI, 2020). 

Francisco Rezek, explica que a denúncia, trata-se de ato unilateral, o qual a 

manifestação de vontade de um Estado é demonstrada na opção de deixar de ser parte do 

acordo internacional. Seguindo o mesmo pensamento, só haverá a extinção do Tratado 

quando esse for constituído de forma bilateral. Em se tratando de denúncia, não será possível 

substituição de um tratado bilateral, quando uma das partes o denunciou (REZEK, 2018). 

 

Com efeito, só a vontade comum das partes — não a denúncia unilateral, nem o 
rompimento diplomático, nem o fenômeno sucessório — poderia no futuro desfazer 
o tratado dispositivo. Esse tratado, assim, não se executa no dia a dia dos pactuantes, 
como um acordo de intercâmbio comercial. Ele opera como título jurídico, para 
fundamentar, a todo tempo, a legitimidade da situação que nele encontra origem 
(REZEK, 2018). 

 

Com base no artigo 49, inciso I, da Constituição Federal, que aponta como 

competência exclusiva do Congresso Nacional: resolver definitivamente sobre tratados, 

acordos ou atos internacionais que acarretem encargos e/ou compromissos gravosos ao 

patrimônio nacional; r no artigo 84, inciso VIII, da mesma carta, que define a Competência 

privativa do Presidente da República: cabendo a este, celebrar tratados, convenções e atos 

internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional; diante a omissão do texto 

constitucional, no que se refere a ação de desistência e/ou cancelamento do acordo 

internacional firmado, verifica-se que costumeiramente tal start está com a presidência da 

república (COSTA, 2012).  

 Observa-se que existem divergências em relação a matéria fática, visto que o Jurista 

Clóvis Beviláqua, emitiu posicionamento favorável à denúncia unilateral dos Tratados, 

exercida pelo Presidente da República em parecer sobre a retirada do Brasil da Liga das 

Nações, uma vez que o mesmo, tratou como evidente por natureza, expondo que, trata-se 

de ato meramente administrativo, sendo a denúncia o modo de execução (COSTA, 2012). 
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Contrário ao posicionamento acima mencionado, verifica-se que em 1996, foi ajuizada 

a ADI 1625 perante o Supremo Tribunal Federal. Onde a Confederação Nacional dos 

Trabalhadores na Agricultura e pela Central Única dos Trabalhadores, com o intuito de 

declarar a inconstitucionalidade da denúncia unilateral, feita pelo então Presidente, Fernando 

Henrique Cardoso, em face da Convenção de Genebra. Verifica-se que o Ministro Joaquim 

Barbosa emitiu parecer sobre o caso, pronunciando favoravelmente à declaração de 

inconstitucionalidade do decreto presidencial (COSTA, 2012). 

 

2.2 CELEBRAÇÃO DOS TRATADOS, FUNDAMENTOS TEÓRICOS E SUAS 
CONSEQUÊNCIAS NA ATUALIDADE 

Conforme expõe a Constituição Federal, todo tratado internacional deve ter 

aprovação previa por um meio de um Decreto Legislativo e, aprovação presidencial, visando 

a soberania nacional, sendo critério discricionário e não vinculativo ao poder executivo 

federal, ratificar, ou não, o tratado. Tal ato administrativo, exteriorizado na forma de decreto 

presidencial, promulga o tratado após sua ratificação (BRASIL, 1988). 

O concurso de interesses e/ou vontades dos Poderes Executivo e Legislativo é fato 

motivador para o start à celebração de um tratado internacional. Accioly (2011) pontua que 

a diferença entre os tratados que versam sobre direitos humanos e os demais é notória nos 

casos concreto (ACCIOLY, 2011). 

Verifica-se que a referida diferença se dá, no primeiro momento, sob a matéria versada 

e posteriormente pelo quórum de votação, tendo como parâmetro as duas casas que compõe 

o Congresso Nacional, votando separadamente e subsequente, votação feita em dois turnos 

e apuração positiva igual ou superior a 3/5 dos votos, atendendo a integralidade da 

determinação do texto constitucional (BRASIL, 1988). 

A emenda constitucional n° 45 de 2004, proporcionou tal diferenciação do peso 

normativo entre os tratados, criando parâmetro de recepção à constituição federal e 

equiparando tais tratados às emendas constitucionais (BRASIL, 2004).  

Diante ao contexto de relação internacional, conforme os princípios determinados no 

artigo 4ª da Constituição Federal, estará assegurado a soberania do nacional, a solução 

pacífica dos conflitos, a prevalência dos direitos humanos e a cooperação entre os povos para 

o progresso da humanidade (BRASIL, 1988). 

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641674/artigo-4-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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No mesmo contexto, Rezek explica que a política é o substrato maior da diplomacia 

em qualquer circunstância, mas notadamente num quadro conflituoso. Ademais os meios 

diplomáticos e os chamados meios políticos distinguem-se dos meios jurisdicionais pelo fato 

de faltar-lhes um compromisso elementar com o primado do direito (REZEK, 2018). 

Segundo Rezek (2018) os meios Diplomáticos primam pelo entendimento direto em 

sua forma simples, onde um desacordo, neste caso, resolve-se mediante negociação entre os 

contendores, sem que terceiros intervenham a qualquer título. O entendimento direto faz-

se em caráter avulso ou no quadro da comunicação diplomática existente entre os dois 

Estados, e tanto pode desenvolver-se oralmente quanto por meio de troca de notas entre 

embaixadas. Nesse viés o entendimento direto responderia, no dia a dia, pela solução dos 

possíveis conflitos internacionais (REZEK, 2018). 

Mazzuoli descreve como fundamentais os direitos internos e os direitos humanos 

internacionais, sendo estes os limites mais importantes, uma vez que delimita à aplicação do 

direito estrangeiro pelo juízo nacional. Assim, no plano doméstico é de relevância o dever de 

respeito, tanto aos direitos fundamentais previstos na constituição quanto aos direitos 

humanos previstos nos tratados internacionais a que se refere o Estado (MAZZUOLI, 2018). 

 

Destaque-se o papel cada vez mais crescente dos tratados de direitos humanos 
vigente no nosso entorno geográfico. De fato, à medida que tais tratados são 
internalizados na nossa ordem jurídica, tudo quanto dispõem sobre a proteção dos 
direitos humanos há de servir, também, como limite à aplicação de leis, costumes e 
instituições de outro Estado que os afronte (MAZZUOLI, 2018). 

 

O Estado subordina-se a normas convencionais, a exemplo: das normas referente ao 

meio ambiente, onde o dano ambiental devido a negligência ou mesmo a inobservância 

política de determinado Estado a um ponto específico, tende de modo crescente a repercutir 

sobre outros. Nessa perspectiva as normas ambientais demonstram diretrizes de 

comportamento e objetiva possíveis resultados, configurando desse modo aquilo que alguns 

chamaram de soft law (REZEK, 2018). 

Vale lembrar que as expressões, acordo e compromisso são alternativas juridicamente 

sinônimas da expressão tratado e se arremete a qualquer avença formal, concluída entre 

personalidades de direito das gentes e destinada a produzir efeitos jurídicos. Verifica-se que 

é evidente a bilateralidade de todo tratado entre Estado e organização internacional e/ou 

entre duas organizações, independendo do quantitativo de membros. Na observação em 
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questão a organização ostenta sua personalidade singular, distinta daquela dos Estados que 

a integram (REZEK, 2018). 

Em síntese, um tratado em sua forma simples, concluído e posto em imediato vigor em 

decorrência da assinatura das partes no instrumento único ou mesmo por troca de notas, se 

diferencia do acordo executivo. A extensão do procedimento é fator objetivo e cabe 

considerar o tratado em si mesmo, apurar as circunstâncias de sua conclusão e as condições 

de sua entrada em vigor para mensurar o fato gerador no tocante, impacto, no direito interno 

e internacional (REZEK, 2018). 

 

3 DIREITO À SAÚDE 

Norberto Bobbio, define o direito à saúde como um direito em sua forma, humano, 

fundamental à preservação da vida e à dignidade humana. Nessa perspectiva, há absoluta 

concordância e/ou paridade entre o direito vigente, para com as leis internas e internacionais, 

dentro de uma moralidade comum (BOBBIO, 1992). 

Ademais, a convicção de que o respeito e a proteção ao direito à vida e à saúde sejam 

obrigações, morais e legais, simples de serem cumpridas; todavia, “ao contrário, é 

terrivelmente complicado pois o consenso quanto aos direitos humanos, levam a crer que 

tenham um valor absoluto”, valor este, que de fato não tem (BOBBIO, 1992). 

A saúde pode ser conceituada de várias formas, sob diversas perspectivas, numa 

construção histórica e/ou social, percorrendo desde uma concepção religiosa, trilhando por 

uma concepção de ausência de doença, avançando até uma perspectiva mais abrangente, 

adotada pela Organização Mundial de Saúde (OMS-1946), “saúde é o estado completo de 

bem-estar, físico, mental e social, resultando na ausência de doenças” (REZENDE, 2010). 

Verifica-se que o direito à saúde é coletivo, igualitário e de acesso universal. Devendo 

ser garantido pelo Estado por meio de políticas públicas, econômicas e sociais, cabendo lhe, 

não só, o tratamento de doenças, mas a aplicação de medidas que reduzam os riscos de 

obtenção e/ou agravo das mesmas (NUNES, 2021). 

Conforme expresso no artigo 196 da Constituição Federal, a saúde é direito de todos 

e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução 

do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços 

para sua promoção, proteção e recuperação (BRASIL, 1988). 
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O referido artigo supracitado, consagra o Princípio da Universalidade, não havendo 

como negar, que tal direito deva-se estender aos estrangeiros que não residam no país, mas, 

que estejam em território brasileiro. Esses não podem ser impedidos de acessar os serviços 

públicos de saúde caso dele necessitem (SARLET, 2002). 

A Declaração Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo XXV, expõe que todo 

ser humano tem direito a um padrão de vida capaz de assegurar-lhe para si e a sua família, 

saúde e bem-estar, inclusive alimentação, vestuário, habitação, cuidados médicos e os 

serviços sociais indispensáveis (ONU, 1948). 

No Brasil a inclusão da saúde nos direitos sociais, surgiu em virtude da força dos 

movimentos populares, num momento de redemocratização política, da qual, no final dos 

anos oitenta, resultante da participação popular na definição de objetivos constitucionais, 

surge uma inovação constitucional (DALLARI, 2008). 

De acordo com AROUCA, a formação do movimento sanitário, caracteriza-se, “pela 

construção de um saber, por ser um movimento ideológico e por ter uma prática política”. 

Nesse viés, entende-se por prática teórica a transformação de um produto ideológico, em 

conhecimento teórico, por meio de um trabalho conceitual determinado (AROUCA, 1975). 

Outrossim, entende-se por prática ideológica e/ou por um movimento ideológico, a 

transformação de uma consciência, produzida por meio de uma compreensão e/ou 

percepção sobre si mesmo. Um movimento ideológico representa um conjunto de atividades 

visando transformar da “visão de mundo” dos homens em uma nova “visão de mundo” 

(AROUCA, 1975).   

Por fim, entende-se por prática política a transformação das relações sociais 

produzidas por meios de instrumentos políticos (AROUCA, 1975). 

 

3.1 POLÍTICA DE SAÚDE NO BRASIL 

A Constituição Federal, apresentou-se como marco inicial e/ou garantidor da saúde 

pública no Brasil, sendo o primeiro documento a colocar o direito à saúde definitivamente no 

ordenamento jurídico brasileiro. Diante isso a saúde passa a ser um direito do cidadão e um 

dever do Estado (BARROSO, 2010). 

Uma vez que a Constituição federal, define o direito a saúde como um direito 

fundamental, ele se torna direito exigível, podendo tal exigência ser feita, inclusive mediante 

ação judicial. Dessa forma, poderá ocorrer ponderação entre direitos fundamentais ou 
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princípios constitucionais, situação em que a mesma ponderação, deverá ser aplicada, 

levando-se em conta os limites fáticos e jurídicos, preservando o seu núcleo essencial. 

(BARROSO, 2010). 

No sistema jurídico brasileiro, o direito a saúde não pode ser restringido, tal direito 

possui “aplicabilidade plena e imediata”. Deste modo é vedado a 

redução/declinação/majoração do direito adquirido, pois, isto afrontaria diretamente a 

Constituição Federal (OLIVEIRA; COSTA, 2013). 

Quando o Estado não cumpre com esta disposição, faz necessário a tutela jurisdicional 

para que tal direito seja eficaz no acesso à saúde, tanto preventivo, quanto curativo. Para isto 

existe a necessidade de políticas públicas, pois, o direito à saúde é positivado (OLIVEIRA; 

COSTA, 2013). 

Deste modo, houve uma expansão e/ou fortalecimento do setor público, bem como a 

separação da saúde da previdência social, bem como a criação do Sistema Único de Saúde 

(SUS). Os serviços e ações de saúde passaram a ser organizados em rede única, de acesso 

universal, isto é, a utilização dos serviços da rede independe de contribuição para o sistema 

(SOUZA, 2013). 

Conforme expresso no artigo 197 da constituição federal de 1988, são de relevância 

pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, 

sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita 

diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito 

privado (BRASIL, 1988). 

A união dos princípios da universalidade e da igualdade dão espaço à equidade, na 

qual devem ser reconhecidas as desigualdades, mortalidade e incidência de doenças entre os 

diferentes grupos sociais, para focar as ações de saúde nos indivíduos que mais necessitam, 

sem que isso represente afronta à igualdade preconizada no artigo 5º da Constituição Federal 

(SERRANO, 2009).  

O Sistema Único de Saúde, foi criado para padronizar a utilização de meios adequados 

para uma efetivação dos cuidados e/ou atendimentos médicos, dentro de um contexto de 

atenção básica, seja de alta complexidade ou não, levando em consideração, consultas ou 

internações, investigação e/ou tratamento, respeitando a individualidade de cada um, no 

acesso aos serviços, a fim de garantir a saúde do indivíduo, levando em conta o bem-estar 

econômico e social (VIERA, 2008). 
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As suas atribuições têm como objetivo, o controle e/ou eliminação das doenças, 

causas ou agravos destas, além de garantir a prevenção dos riscos e exposições as mesmas e 

atuar sobre o dano já existente, a saúde (DALLARI, 2008). 

O sistema único de saúde, por meio de sua coordenação executiva em cada esfera 

governamental, representado por seus secretários de saúde em âmbito estadual e municipal, 

além do ministro da saúde em âmbito federal, deve promover as políticas públicas 

necessárias, com determinada autonomia, até para destinar recursos a programas de saúde 

específicos (DALLARI, 2008). 

Antes da criação do SUS, as ações e serviços de saúde eram tarefas divididas entre o 

Ministério da Saúde (MS), responsável por ações preventivas, e Ministério da Previdência e 

Assistência Social (MPAS) responsável pela assistência médica, de caráter curativo 

assegurada somente aos trabalhadores contribuintes da previdência (SOUZA, 2013). 

O sentido de integralidade que é expresso na legislação doméstica, estabelece que o 

SUS deve se pautar pelo atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, 

sem prejuízo das atividades assistenciais, já que as preventivas evitam sofrimento e 

assistências se fazem diante da manifestação de sofrimento, expressa um conjunto de valores 

que pautam as práticas de saúde com qualidade (MATTOS, 2009). 

O ano de 2022 é um grande marco de celebração para o Ministério da Saúde, 

consequentemente para o Brasil. O sistema único (SUS) celebra 34 anos de atuação, 

operando como o maior sistema de saúde pública gratuito e universal do mundo. Fato 

demonstrado através de suas conquistas, de seus permanentes desafios e, sobretudo, pelo 

encontro aos anseios assistenciais em saúde, por parte da sociedade, além da política pública 

solidária, participativa e igualitária, que é garantida pela Constituição Federal (AISA, 2018). 

Diante ao exposto, verifica-se que o artigo 198 da constituição federal, determina que 

as ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e 

constituem um sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: A 

descentralização, com direção única em cada esfera de governo; o atendimento integral, com 

prioridade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais e a 

participação da comunidade. 

Essas diretrizes são nada a mais, nada a menos, que uma sequência de apontamentos 

técnicos e/ou gerenciais, voltados para a resolução de problemas específicos identificados 

pelo Ministério da Saúde. Tais diretrizes funcionam como uma norma orientadora da real 
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configuração do SUS em todo o território nacional. Trata-se de uma norma respeitadora das 

especificidades de cada unidade federativa e/ou de cada município, até mesmo porque, de 

uma maneira geral, elas são acompanhadas de recursos financeiros para a sua execução 

(CONASS, 2003). 

 

3.2 LEGISLAÇÃO DO SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE 

Verifica-se que os fundamentos do SUS estão expressos na Seção II, Capítulo II, Título 

VIII da Constituição Federal, onde, trata da Seguridade Social. A matéria fática pode ser 

encontrada nos artigos 196 ao 200 da mesma carta, além de outros que complementam a 

temática proposta (BRASIL,1988).  

Esta seção estabelece os direitos dos usuários, os deveres do estado e as diretrizes da 

organização do sistema; estabelece como será financiado esse sistema; como será a 

participação da iniciativa privada e de empresas de capital estrangeiro na assistência à saúde; 

além das atribuições do sistema e a admissão de agentes comunitários de saúde e de combate 

às endemias (CONASS, 2016). 

A Constituição Federal remeteu a regulamentação do SUS à aprovação de leis 

complementares e ordinárias e desde então foram aprovadas pelo Congresso Nacional as 

seguintes leis sobre o presente tema:  

 

Tabela 1 – regulamento do Sistema Único de Saúde 

Lei 8.080 de 

19/09/90 

Dispõe sobre as condições para a promoção, proteção e 

recuperação da saúde, a organização e o funcionamento dos 

serviços correspondentes e dá outras providências. 

 

Lei 8.142 de 

28/12/90 

Dispõe sobre a participação da comunidade na gestão do SUS 

e sobre as transferências intergovernamentais de recursos 

financeiros na área da saúde e dá outras providências. 

 

 

Lei Complementar 

141 de 13/01/12 

Regulamenta o § 3o do art. 198 da Constituição Federal para 

dispor sobre os valores mínimos a serem aplicados anualmente 

pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios em ações e 

serviços públicos de saúde; estabelece os critérios de rateio dos 

recursos de transferências para a saúde e as normas de 
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fiscalização, avaliação e controle das despesas com saúde nas 3 

(três) esferas de governo. 

Lei Complementar 

141 de 13/01/12 

Revoga dispositivos das Leis nos 8.080, de 19 de setembro de 

1990, e 8.689, de 27 de julho de 1993; e dá outras 

providências. 

Fonte: Autor, 2022. 

 

Ao longo do tempo a Lei 8.080/90, sofreu algumas alterações, dentre as referidas 

alterações, novos capítulos foram incluídos de forma a contemplar o reconhecimento das 

Comissões Inter Gestores Bipartite e Tripartite como foros de negociação e pactuação entre 

gestores, conforme tabela a seguir: 

 

Alterações da lei 

8080/90 

 

Novos Capítulos Incluídos 

9.836 de 23/09/99  Do Subsistema de Atenção à Saúde Indígena;  

10.424 de 15/04/02  

11.108 de 07/04/05 

Do Subsistema de atendimento e internação domiciliar;  

Do Subsistema de acompanhamento durante o trabalho de 

parto, parto e pós-parto imediato;  

12.401 de 12/04/11 Da assistência terapêutica e da incorporação de tecnologia em 

saúde; 

12.466 de 24/08/11 Do reconhecimento das Comissões Inter gestores Bipartite e 

Tripartite como foros de negociação e pactuação entre 

gestores. 

 

12.895 de 18/12/13 

Da obrigação dos hospitais de todo o País a manter, em local 

visível de suas dependências, aviso informando sobre o direito 

da parturiente a acompanhante. 

Tabela 2 – Alterações da Lei 8080/90 e os novos capítulos incluídos 
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L/C141de13/01/2012 

Da disposição sobre os valores mínimos a serem aplicados 

anualmente pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios 

em ações e serviços públicos de saúde, estabelecendo critérios 

de rateio dos recursos de transferências para a saúde e  normas 

de fiscalização, avaliação e controle das despesas com saúde 

nas 3 (três) esferas de governo; 

Fonte: Autor, 2022. 

 

Foi incluída, ainda na lei, a declaração de utilidade pública e de relevante função social 

do Conselho Nacional de Secretários de Saúde – CONASS e do Conselho Nacional de 

Secretarias Municipais de Saúde – CONASEMS bem como o seu reconhecimento como 

entidades representativas dos entes estaduais e municipais para tratar de matérias referentes 

à saúde. 

Após a publicação das Leis 8.080/90 e 8.142/90 e o início do processo de implantação 

do SUS foi publicada a Lei 8.689 de 27/07/1993, que dispõe sobre a extinção do Instituto 

Nacional de Assistência Médica da Previdência Social – INAMPS. 

Instituto Nacional de Assistência Médica da Previdência Social: autarquia federal, 

criada em 1977, no âmbito do Sistema Nacional de Previdência e Assistência Social para 

prestar assistência médica aos beneficiários daquele Sistema e vinculada ao Ministério da 

Saúde desde março de 1990.  

As funções, competências, atividades e atribuições do INAMPS, foram então, 

absorvidas pelas instâncias: federal, estadual e municipal, gestoras do SUS, de acordo com as 

respectivas competências, critérios e demais disposições das mencionadas leis que 

regulamentam o SUS. 

Para viabilizar a operacionalização do SUS e regulamentar as leis já publicadas foram 

editados o Decretos: 1.232 de 30/08/94, que dispõem sobre as condições e a forma de 

repasse regular e automático de recursos do Fundo Nacional de Saúde para os fundos de 

saúde estaduais, municipais e do Distrito Federal e o Decreto 1.651 de 28/09/95, que 

regulamentou o Sistema Nacional de Auditoria no âmbito do SUS. 

Além das leis ordinárias e complementares já citadas, foram aprovadas pelo Congresso 

Nacional, seis emendas constitucionais:  
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Tabela 3 – Edição de emendas constitucionais 

 

A EC 29 de 13/09/2000  

A EC 29 acrescenta artigos na Constituição 

Federal para assegurar os recursos mínimos 

para o financiamento das ações e serviços 

públicos de saúde;  

 

A EC 42 de 19/12/2003  

A EC 42 altera o Sistema Tributário Nacional 

e dispõe sobre a vinculação de receita de 

impostos para ações e serviços públicos de 

saúde;  

 

A EC 51 de 14/02/2006  

A EC 51 estabelece a contratação dos 

agentes comunitários de saúde e dos agentes 

de combate às endemias pelos Estados, 

Distrito Federal ou Municípios; 

 

A EC 63 de 04/02/2010  

 

A EC 63 dispõe sobre piso salarial profissional 

nacional e diretrizes para os planos de carreira 

de agentes comunitários de saúde e de 

agentes de combate às endemias;  

 

A EC 85 de 26/02/2015  

A EC 85 altera e adiciona dispositivos na 

Constituição Federal para atualizar o 

tratamento das atividades de ciência, 

tecnologia e inovação  

A EC 86 de 17/03/2015, que 

alteraram ou complementaram o 

Capítulo da Seguridade Social na 

Constituição Federal; 

A EC 86 de 17/03/2015 altera os artigos. 

165, 166 e 198 da Constituição Federal, para 

tornar obrigatória a execução da 

programação orçamentária que especifica. 

Fonte: Autor, 2022. 

 

A Lei 8.080/90, também chamada de Lei Orgânica da Saúde, dispõe sobre as 

condições para a promoção, proteção e recuperação da saúde e a organização e o 
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funcionamento dos serviços correspondentes. E regula em todo o território nacional, as 

ações e serviços de saúde, executados isolada ou conjuntamente, em caráter permanente ou 

eventual, por pessoas naturais ou jurídicas de direito público ou privado (CONASS, 2016).  

Verifica-se que essa lei foi regulamentada pelo Decreto 7.508 de 28/06/2011, nos 

aspectos da organização do SUS, do planejamento da saúde, da assistência à saúde e da 

articulação Inter Federativa (CONASS, 2016). 

A Lei Complementar 141 de 2012, que regulamenta o § 3° do artigo 198 da 

Constituição Federal, dispõe sobre os valores mínimos a serem aplicados anualmente pela 

União, Estados, Distrito Federal e Municípios em ações e serviços públicos de saúde 

(CONASS, 2016). 

Estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferências para a saúde e as 

normas de fiscalização, avaliação e controle das despesas com saúde nas três esferas de 

governo foi regulamentada pelo Decreto 7.827 (CONASS, 2016). 

Estabelecendo os procedimentos de condicionamento e restabelecimento das 

transferências de recursos provenientes das receitas de que tratam o inciso II do caput do 

art. 158, as alíneas “a” e “b” do inciso I e o inciso II do caput do art. 159 da Constituição 

Federal (CONASS, 2016). 

Dispondo sobre os procedimentos de suspensão e restabelecimento das 

transferências voluntárias da União, nos casos de descumprimento da aplicação dos recursos 

em ações e serviços públicos de saúde de que trata a Lei Complementar 141 de 2012 

(CONASS, 2016). 

 

3.3 POLÍTICA INTERNACIONAL DE SAÚDE 

A Assessoria de Assuntos Internacionais (AISA) é uma unidade organizacional, com 

competência para lidar com os temas internacionais de interesse do Ministério da Saúde e 

assessorar o Ministro de Estado em questões de interesse internacional. A assessoria, está 

institucionalmente ligada ao Gabinete do Ministro da Saúde (AISA, 2018). 

Criada em 1998, a AISA, se apresenta como importante estrutura para o êxito da 

atuação internacional do ministério da saúde, razão pela qual se dedica a temas estratégicos 

para o Ministério da Saúde e para o País. Contribuindo assim para com o fortalecimento da 

política externa brasileira, para a defesa dos princípios que orientam e/ou regem o Sistema 
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Único de Saúde e para a obtenção de efetivas melhorias na saúde, tanto em âmbito interno, 

quanto em internacional (AISA, 2018).  

 

A AISA trabalha em estreita coordenação com entidades vinculadas ao Ministério da 
Saúde, que também possuem conhecimento técnico especializado de seus temas e, 
em muitos casos, atuação internacional própria. O diálogo com representantes de 
organizações não governamentais, organismos internacionais, fundações e 
programas multilaterais com atuação na área de saúde é frequente, pois cabe à AISA 
realizar o contato do Ministério da Saúde com essas instituições, com vistas a 
subsidiar a elaboração de posições nacionais e promover ações de cooperação de 
interesse para o país (AISA,2018, [n.p]). 
 

Dentre as instituições vinculadas ao continuado diálogo para a coordenação de 

posições e para o estabelecimento de ações de cooperação internacional, estão a Agência 

Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa), o Instituto Nacional de Câncer (INCA), o Instituto 

Nacional de Cardiologia (INC), a Fundação Nacional de Saúde (Funasa) e a Fundação Oswaldo 

Cruz (Fiocruz). O Ministério das Relações Exteriores, em atuação coordenada com o 

Ministério da Saúde tem contribuído para com o fortalecimento da dimensão pública da 

política externa brasileira (AISA, 2018).  

Verifica-se que tal fortalecimento, advém das políticas públicas, da política externa 

que busca refletir os anseios e as necessidades da população em busca do desenvolvimento 

sustentável em suas inúmeras dimensões. Na agenda 2030, o desenvolvimento sustentável, 

frente a saúde é considerado parte essencial para a realização de diversos dos objetivos de 

Desenvolvimento Sustentável, estabelecidos, em caráter transversal (AISA, 2018). 

No Brasil, desde a década de 50, mesmo com tantas modificações de cenário do poder 

executivo federal, razão pela qual justifica-se as frequentes alterações na estrutura 

institucional do ministério da saúde, verifica-se que apesar das frequentes transformações 

internas a instituição ainda se manteve dedicada a temas internacionais (AISA, 2018). 

 
Vários autores remetem o início da cooperação sanitária internacional ao século XIX, 
motivada pela preocupação com questões de higiene, contenção de epidemias e 
tecnologias de transporte - ALMEIDA, 2010; CHAVES, 2013; LIMA, 2002; PIRES 
ALVES, 2012 (AISA, 2018, [n.p]).  
 

O início da estruturação do sistema internacional de saúde é marco mensurado a partir 

do século XIX, dada a referência, com a realização da I Conferência Sanitária Internacional, 

realizada em Paris no ano de 1851. No início do século XX, em 1902, foi estabelecido o 

Escritório Sanitário Internacional em Washington, sendo este, entidade antecedente a atual 
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Organização Pan-Americana de Saúde (OPAS). A criação, da Organização Mundial da Saúde 

(OMS) em 1948 também são marcos dessa trajetória (AISA, 2018). 

 

Após a I Guerra Mundial, foi criada a Organização de Saúde da Liga das Nações, que 
tinha como algumas de suas funções a elaboração de relatórios técnicos e de 
inteligência epidemiológica e o estabelecimento de comissões internacionais sobre 
doenças (BROWN, 2006, [n.p]). 
 

Nota-se que no Brasil, a Organização Pan-Americana da Saúde/Organização Mundial 

da Saúde, adota estratégias de cooperação, estratégias estas, que vão de encontro com a real 

necessidade, a fim de atender os problemas e/ou interesses da população, relacionados com 

a saúde (OPAS/OMS, 2016). 

As estratégias são realizadas apoiando a atuação no âmbito, federal, estadual e 

municipal do governo no desenvolvimento sanitário. Visando sempre, a contribuição para 

com a promoção do completo estado de bem-estar, controle e prevenção de doenças 

(OPAS/OMS, 2016). 

 

A primeira Convenção Sanitária Internacional, que versou sobre a cólera, foi ratificada 
e entrou em vigor na Sétima Conferência Internacional Sanitária, ocorrida em Veneza, 
em 1892. Outras conferências em Dresden, em 1893, e em Paris, em 1894, 
resultaram em duas convenções adicionais relativas à cólera. A próxima conferência, 
realizada em Veneza, em 1897, aprovou uma nova convenção internacional 
relacionada à prevenção da propagação da peste. Essas quatro convenções foram 
consolidadas em uma única Convenção Sanitária Internacional, em 1903 
(OPAS/OMS, 2016). 
 

Conforme dados apresentados pela OPAS/OMS, sua representação no Brasil, tem 

sede em Brasília e possui um expressivo sinergismo entre as prioridades de Saúde do Estado 

e da sociedade brasileira (OPAS/OMS, 2016). 

Fato demonstrado pelas prioridades definidas em nível global, pela Assembleia 

Mundial da Saúde, no Programa Geral de Trabalho da OMS; e no nível regional, pela Agenda 

de Saúde das Américas, além dos objetivos de Desenvolvimento do Milênio relacionados à 

saúde e sua integração na Agenda de Desenvolvimento Pós-2015 (OPAS/OMS, 2016). 

A cooperação técnica a ser desenvolvida nos próximos anos buscará alcançar os 

objetivos estratégicos estabelecidos conjuntamente com o governo brasileiro e alinhados aos 

resultados regionais (OPAS/OMS, 2016). 
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Tais objetivos compõem a Estratégia de Cooperação Técnica da OPAS/OMS com o 

Brasil e consistem em realizar a cooperação para garantir o direito universal à saúde por meio 

do Sistema Único de Saúde (OPAS/OMS, 2016). 

A cooperação também busca estabelecer parcerias estratégicas com o Ministério da 

Saúde, conselhos e instituições do SUS, além de impulsionar a cooperação internacional em 

saúde (OPAS/OMS, 2016). 

Seis prioridades estratégicas definem os principais resultados e impactos esperados 

da cooperação da OPAS/OMS em seu trabalho conjunto com parceiros no país. São elas: A 

promoção da saúde e do bem-estar das pessoas; a ampliação do acesso e da cobertura em 

saúde de forma integral e equitativa, com ênfase na atenção primária; o desenvolvimento das 

capacidades humanas em saúde qualificadas; a promoção do acesso e do uso racional de 

medicamentos e outros insumos em saúde; a prevenção e o controle de doenças crônicas 

não transmissíveis e fatores de risco, com consequência a promover a saúde; por fim e não 

menos importante, o controle de doenças transmissíveis, com ênfase nas negligenciadas 

(OPAS/OMS, 2016). 

 

3.4 TERMOS DE COOPERAÇÃO ENTRE A ORGANIZAÇÃO PAN-AMERICANA DA 

SAÚDE, ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DA SAÚDE E MINISTÉRIO DA SAÚDE E O SISTEMA 

ÚNICO DE SAÚDE 

O Brasil e a Organização Mundial da Saúde (OMS), em 16 de março de 2000, 

estabeleceram legalmente a relação direta da OPAS/OMS com o Ministério da Saúde, a fim 

de contribuir para com o desenvolvimento da cooperação técnica, por meio de termos de 

cooperação (OPAS/OMS, 2016). 

Esse Instrumento de Cooperação Técnica, viabiliza a execução de ações alinhadas às 

prioridades do Governo Brasileiro e da Organização, que contribuem para o alcance de 

resultados em saúde nos âmbitos nacional e internacional (OPAS/OMS, 2016).  

Os termos de cooperação têm, portanto, caráter político, legal, técnico e 

administrativo, além de objetivar a viabilidade e/ou incremento de conhecimentos 

específicos e o desenvolvimento de um conjunto de atividades para promover a 

implementação do Sistema Único de Saúde (OPAS/OMS, 2016).  

Verifica-se que todo o trabalho realizado pela OPAS/OMS com o Brasil, por meio dos 

termos de cooperação, obedece aos mandatos e regras da Organização. Observa-se que a 
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vigência de um termo de cooperação, se inicia a partir da data de sua assinatura e pode durar 

por até cinco anos, podendo ser prorrogada, sucessivamente, por igual período (OPAS/OMS, 

2016). 

Atualmente, estão vigentes mais de 35 termos de cooperação, abrangendo diversos 

temas: desde a ampliação do acesso à atenção básica, medicamentos e tecnologia ao 

complexo produtivo, doenças transmissíveis e não transmissíveis, saúde familiar e ciclo de 

vida, e gestão do conhecimento, entre outros (OPAS/OMS, 2016). 

Os termos de cooperação podem ser executados pelas contrapartes das três esferas 

de governo. Por meio da gestão conjunta dos Termos entre a OPAS/OMS e o Ministério da 

Saúde, facilitando a disseminação de informações, a socialização de experiências internas, a 

garantia de transparência da gestão e dos resultados da cooperação técnica e a racionalização 

do uso e da distribuição dos recursos na execução das atividades (OPAS/OMS, 2016). 

Desde o ano 2000, mais de 100 publicações resultantes da execução dos termos de 

cooperação, entre livros e artigos científicos, foram produzidas e disseminadas no Brasil e em 

outros países do mundo, particularmente nas Américas (OPAS/OMS, 2016). 

Um grande exemplo de Termo de Cooperação e gestão conjunta, pode ser verificado 

no projeto Mais Médicos. Criado em virtude da parceria entre Brasil e Cuba, por intermédio 

da Organização Pan-Americana da Saúde / Organização Mundial da Saúde e o Ministério da 

Saúde dos países acima referidos.  

O projeto Mais Médicos, visa o desenvolvimento da ampliação do acesso aos serviços 

do SUS. Tal ampliação, é objetivada, a partir da realização de ações articuladas para atender 

as necessidades de populações selecionadas, particularmente as mais carentes de atenção à 

saúde (OPAS/OMS, 2016). 

O projeto Mais Médicos, faz parte de um conjunto de estratégias de fortalecimento 

da atenção básica no Brasil. Suas estratégias, estão voltadas à atenção integral à saúde da 

família; ao aumento da formação de médicos e especialistas no país (OPAS/OMS, 2016). 

Ademais, a contribuição com conhecimento e habilidades para fortalecer a atenção 

básica à população; e, também, ao investimento em infraestrutura das unidades de saúde 

(OPAS/OMS, 2016). 

As ações do projeto estão alinhadas ao planejamento estratégico de saúde do governo 

federal, com a meta de reduzir a desigualdade e/ou desequilíbrio em saúde e ao mesmo 

tempo, contribuir com a erradicação da pobreza no país (OPAS/OMS, 2016). 
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Sua execução, sustentada na cooperação em saúde, é realizada a partir de resultados 

voltados à qualificação de profissionais nos modos, valores e práticas do SUS, por meio da 

educação pelo trabalho, do intercâmbio de conhecimento em atenção básica e da produção, 

apropriação, sistematização e divulgação das experiências e boas práticas (OPAS/OMS, 

2016). 

A OPAS/OMS está contribuindo para a adequada alocação, qualificação e valorização 

dos profissionais de saúde, como também atuando para a diminuição do desnível em saúde 

que afeta a população de baixa renda, a exemplo: a população rural e indígena (OPAS/OMS, 

2016). 

As ações desenvolvidas impactaram o alcance dos resultados do Plano Estratégico da 

OPAS 2014-2019, mais especificamente aqueles voltados à melhoria da prestação de 

serviços integrados e centrados nas pessoas e ao alcance da cobertura universal de saúde 

(OPAS/OMS). 

Destaca-se como valor agregado da Organização a execução, atualmente em 

andamento, do modelo de monitoramento e avaliação do projeto, com foco nos resultados e 

impactos no SUS (OPAS/OMS). 

 

3.5 O DIREITO INTERNACIONAL HUMANITÁRIO FRENTE A DIGNIDADE DA PESSOA 

HUMANA 

Os fatos demonstrados nas ações das Guerras Mundiais, contribuíram para com o 

crescimento das atividades de assistência humanitária. Essas ações humanitárias, após o 

conflito de 1945, foi precedida pela criação da Organização das Nações Unidas (ONU), que 

ocupou o lugar da Liga das Nações (BARNETT & WEISS, 2008).  

Assim, nota-se que a criação da ONU, foi ato de resposta às demandas por novas 

instituições e leis de contenção e/ou amparo humanitário (BARNETT; WEISS, 2008).  

Essa ideia de dignidade humana, conduziu à criação dos pilares humanitários do pós-

guerra. Esses pilares estão contidos na Carta de São Francisco - 1945 e, também, em 

documentos posteriores, como a Declaração Universal dos Direitos Humanos - 1948 e a 

Convenção sobre Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio - 1948 (CICV, 2010). 

 

No final da Primeira Guerra Mundial, o CICV apelou para o fim do uso da guerra 
química. As discussões que seguiram levaram a adoção de um tratado (1925) que 
declarava ilegal o uso de armas químicas – um conjunto de regras ainda em vigor”. Os 
esforços intensivos do CICV, após a Primeira Guerra Mundial, para ampliar a proteção 
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das vítimas de guerra, resultaram em uma nova Convenção de Genebra que abrangia 
os prisioneiros de guerra, em 1929. Mas a organização não conseguiu persuadir os 
governos a adotarem um tratado que protegesse os civis até a eclosão da Segunda 
Guerra Mundial, desta maneira deixando dezenas de milhões de pessoas sem 
proteção específica (CICV, 2010, [n.p]). 
 

Nesse viés, a proteção do indivíduo estendeu - se aos conflitos civis e outras situações 

em que incidir em violação grave dos direitos humanos. O Código de Lieber - 1863, identifica 

- se como uma tentativa de reunir as leis e os costumes de guerra existentes, em um 

documento (CICV, 2010).  

 

O escopo da Convenção de Genebra refletia as preocupações do próprio CICV, que 
se centravam nas necessidades das vítimas da guerra. Mas no final do século XIX, em 
um fluxo de lei separado, os governos começaram a introduzir regras internacionais 
(as Convenções de Haia) que regem a maneira como as guerras eram conduzidas 
(CICV, 2010, [n.p]). 
 

A luz dos Direitos Humanos, com enfoque especial na proteção Internacional da 

pessoa humana, verifica – se a construção de três categorias e/ou âmbitos de proteção, que 

por mais que se assemelhe, possuem características próprias, são elas:  

 

O direito Internacional dos Direitos Humanos que se desenvolve buscando criar um 
sistema internacional – global e regional – de proteção universal da pessoa humana; 
O direito Internacional dos Refugiados que é uma subdivisão, uma área mais 
específica do Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Humanitário 
Internacional que trata do direito, ligado aos conflitos armados e/ou questões 
desastrosas (CICV, 2010, [n.p]). 
 

Destarte, avanços foram alcançados, posto que no ano de 1977, em âmbito 

internacional, após árduo trabalho de convencimento do CICV, os governos adotaram o 

protocolo I, que lida com conflitos armados internacionais; e o protocolo II, que lida com 

conflitos de natureza não internacional. Sendo estes, adicionais às Convenções de Genebra, 

combinando assim, elementos das leis de Haia e de Genebra (CICV, 2010). 

 

As Convenções de Genebra de 1949 foram adotadas por todos os países no mundo; 
os Protocolos têm uma aceitação muito ampla e suas disposições são consideradas 
Direito Consuetudinário (CICV, 2010, [n.p]). 
 

Conforme destacado pela convenção de Genebra, a proteção e autoridade dos 

princípios do direito internacional, bem como, resultante do hábito estabelecido, dos 

princípios humanitários e das exigências da consciência pública, serão, em qualquer 
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circunstância, tratadas com humanidade e beneficiarão, pelo menos, das proteções previstas 

pelo artigo 75° (SOUZA, 2022). 

 

O Direito Internacional Humanitário (DIH) permaneceu entrelaçado. À medida que o 
papel do CICV evoluía, e o levava a estar em contato direto e constante com a 
realidade da guerra, os governos cederam aos pedidos de ampliação do alcance do 
Direito, que aos poucos passou a cobrir as guerras no mar, os prisioneiros de guerra 
e os civis (CICV, 2010, [n.p]). 
 

Sem discriminação, baseada na raça, cor, sexo, língua, religião ou crença, opiniões 

políticas ou outras, origem nacional ou social, fortuna, nascimento ou outra situação, ou 

qualquer outro critério análogo. Todas as partes respeitarão a pessoa, a honra, as convicções 

e práticas religiosas de todas essas pessoas (SOUZA, 2022). 

O princípio da humanidade é identificado como essencial fato condutor a paz 

verdadeira, Pietro Vierri, destaca que este princípio, basea-se no respeito pela pessoa 

humana e está intrinsecamente ligado à ideia de paz. Assim, os demais Princípios 

Fundamentais decorrem dele (VIERRI, 2008). 

 

Verificar e compartilhar o sofrimento do outro, preveni-lo e amenizá-lo é uma ação 
de vida diante da violência. Esta é a primeira contribuição para a prevenção e 
eliminação da guerra: a humanidade é um fator essencial da verdadeira paz, que não 
pode ser afetada nem pela dominação nem pela superioridade militar (VIERRI, 2008). 
 

Desta feita, a prestação de auxílio, sem discriminação, o empenho de esforços, nos 

âmbitos nacional e internacional, para evitar e reduzir o sofrimento humano em todas as 

circunstâncias, a atuação de forma a proteger a vida e a saúde, bem como a promoção do 

respeito à pessoa humana. Na visão de Pietro Vierri, são atos práticos que exprimem o 

princípio da humanidade, que busca a compreensão mútua, a amizade, a cooperação e a paz 

duradoura entre todos os povos (VIERRI, 2008). 

Diante ao exposto, nota-se que, perante a incidência de lacunas para a solução do 

fato, buscar-se-á, solução, no princípio da humanidade. Razão pela qual, os Estados têm o 

dever de respeito à vida e à dignidade da pessoa humana, agindo com humanidade (VIERRI, 

2008). 

Seguindo o mesmo conceito de direito humanitário, verifica-se como parâmetro 

exemplificador, os acordos firmados em apoio a tragédia em Mariana-MG, região afetada 

pelo desastre de rejeitos de minérios, que Segundo o Ibama, estimou-se no lançamento de 
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50 milhões de metros cúbicos de rejeito de mineração, composto principalmente por óxido 

de ferro e sílica (areia), que deixou a região soterrada (IBAMA, 2015).  

Tais acordos, que visam a contenção dos danos e recuperação dos já provocados ao 

meio ambiente, bem como aos, também, gerados a população, seguem a mesma linha do 

princípio da humanidade defendido por Pietro Vierri, onde o auxílio prestado, sem 

discriminação de qualquer natureza, o esforços empregado, tanto em âmbito nacional, 

quanto em âmbito internacional, para evitar e/ou reduzir o sofrimento humano em todas as 

circunstâncias, dentro de uma atuação de proteção a vida e a saúde, bem como a garantia do 

respeito à pessoa humana, são fatores que exprimem pontualmente o princípio da 

humanidade (VIERRI, 2008). 

Na mesma linha de pensamento, outro exemplo de acordo pode ser verificado na 

Missão Humanitária Multidisciplinar do Brasil para com o Haiti, anunciada por meio de nota 

conjunta dos ministérios das Relações Exteriores, Justiça e Segurança Pública, Defesa, Saúde, 

e Desenvolvimento Regional. O Brasil liderou tal Missão objetivando a Estabilização no Haiti 

entre 2004 e 2017 em apoio as forças policiais haitianas na missão de manter a ordem no 

país, assolado pela crise política e humanitária, além das catástrofes naturais (ONU,2004). 

Em 2021, nova ajuda humanitária brasileira para com o Haiti, em razão do terremoto 

que conforme divulgação, jornalística, no site do G1, atingiu magnitude de 7,2 na Escala 

Richter é outro exemplo de acordo amparado pelo princípio da humanidade. Conforme 

declaração dos profissionais envolvidos, a experiência em Mariana-MG foi de extrema 

importância para o excelente resultado obtido. Nas palavras do capitão Tiago Costa, em 

resposta ao G1, “a frase que nós temos é que é melhor estar preparado para o impossível do 

que ser surpreendido pelo inesperado” (GLOBO, 2021). 

Outro acordo, que exprime a ideia de Pietro Vierri, refere-se a ajuda humanitária de 

Israel para com o Brasil. No caso acima exposto, disponibilizou tropa Israelense em apoio 

humano com equipamentos especiais para auxiliar nas buscas em território afetado pelo 

acúmulo de rejeitos de minério (CARTACAPITAL, 2021). 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A pesquisa monográfica, foi executada sob o método dedutivo, onde foi apresentado 

uma problemática consistente no reconhecimento de um fato, a construção de um modelo 

teórico/variável plausível, a dedução de consequências, a hipótese sob inferência do modelo 
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teórico, além da adição ou introdução de conclusão indicando uma teórica/possível, uma 

extensão e/ou desdobramento.  

A presente monografia foi dividida em três capítulos, de forma que o primeiro capítulo 

foi subdividido em quatro tópicos, sendo o primeiro tópico, sobre o conceito e a evolução 

histórica do direito internacional; o segundo tópico, sobre as principais fontes do direito 

internacional; o terceiro tópico, sobre a relação do direito internacional com o direito interno 

e não menos importante, o quarto tópico que tratou a respeito da proteção internacional dos 

direitos humanos. 

O segundo capítulo trouxe para o discurso a definição do direito a saúde num contexto 

geral, dentro de um parâmetro de legalidade e convencionalidade, referenciando as políticas 

internas e internacionais de saúde, pontuando a respeito dos termos de cooperação firmados 

com o Brasil expondo um contexto de Dignidade da Pessoa Humana. 

No terceiro capítulo, a pesquisa pontuou sobre os procedimentos estruturais e o 

controle de convencionalidade dos tratados internacionais, agregou a possibilidade de 

exclusão e/ou extinção destes e exemplificou, trazendo para o discurso um ponto de 

divergência que por hora esta culturalmente e/ou politicamente em prática. 

A ideia central do discurso apresentado, girou em torno da existência ou não de 

influência política e/ou controle de convencionalidade no processo estrutural de 

constitucionalização e/ou convenção dos tratados em direitos humanos relacionados ao 

direito a saúde. 

Diante ao exposto, foi possível identificar que a presente pesquisa pontuou 

embasando-se pelos conceitos e regras de direito internacional propriamente dito, que a 

internalização dos tratados no Brasil, trata-se de decisão política, impulsionada pela cultura 

interna. 

A estrutura política no Brasil está incumbida a dar o devido start a essas questões, 

uma vez que a Constituição Federal, reserva matéria tanto ao legislativo, quando aponta 

como competência exclusiva do Congresso Nacional: resolver definitivamente sobre 

tratados, acordos ou atos internacionais que acarretam encargos e/ou compromissos 

gravosos ao patrimônio nacional, quanto ao executivo, quando define também como 

Competência privativa do Presidente da República: cabendo a este, celebrar tratados, 

convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.  
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Outra afirmativa decorre da divergência de posicionamento em decisão de primeiro 

grau e parecer técnico do Supremo Tribunal Federal, fortalecendo assim a prática costumeira 

do start presidencial, expondo por evidencia a natureza do ato meramente administrativo. 

Nesse viés, as decisões políticas, tem em sua forma a simplicidade do ato, porém, a 

inexistência de uma formalidade jurídica no que tange a internalização dos tratados de 

direitos humanos em relação ao direito à saúde no Brasil, cumulados a falta de interesse de 

governos pontuais, tornam as demandas, no que se refere a Convencionalidade, difíceis de 

serem pactuadas. Logo, resultando a inexistência de formalização em tratadas. 

Assim, no plano doméstico é de relevância o dever de respeito, tanto aos direitos 

fundamentais previstos na Constituição Federal, quanto aos Direitos Humanos, previstos nos 

Tratados Internacionais.  

Ademais os meios diplomáticos e os chamados meios políticos, distinguem-se dos 

meios jurisdicionais pelo fato de faltar-lhes um compromisso elementar com o primado do 

direito.  
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ANEXO I 
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